EDITORIAL

Liebe Leserinnen,
liebe Leser,

das Fazit des Abschnei-
dens unseres Landes
bei der WM 2018 fallt
bescheiden aus:

Ausscheiden in der Vor-
runde und vor, wahrend und nach den Spielen
viel Zwist, Schuldzuweisungen und schlechte

Stimmung. Passt ganz gut in den Zeitgeist, der

sich wohl am besten mit ,Jeder gegen jeden!“
beschreiben lasst. Schwesterparteien in
offener Konfrontation, die USA gegen Europa,
Kanada und China, Russland — je nach Tages-
form des Prasidenten —, GroB3britannien gegen
die EU, von den betréchtlichen Unstimmig-
keiten innerhalb der EU ganz zu schweigen.

Frankreich ist FuBballweltmeister 2018. Viel-
leicht ein Zeichen? Ein Land, welches ohne
Zweifel auch mit erheblichen innen- und so-
zialpolitischen Problemen zu kdmpfen hat.
Aber seit einem guten Jahr regiert dort ein
Prasident, der es mit nattirlich auch insze-
nierter Aufbruchsstimmung und Gemein-
schaftsgefuhl geschafft hat, Mehrheiten in
seinem Land zu Uberzeugen. Einer aktuellen
Umfrage der Zeitung ,Die Welt“ zu Folge,
winscht sich auch eine Mehrheit der Deut-
schen eine solche Fihrungspersdnlichkeit.
In diesem Sinne brauchen wir wohl ein Mehr
an Miteinander, Elan und positiver Stimmung.
Fangen wir damit im Kleinen an.

Herzlichst lhr

Dr. Martin Diiwel

IMPRESSUM

ZENK Rechtsanwilte Partnerschaft mbB | www.zenk.com
Copyright © ZENK Rechtsanwalte. Weiterverbreitung der
Inhalte nur unter Angabe der Quelle. Alle Rechte vorbehalten.
Verantwortlich: Dr. Wolfgang Hopp (hopp @ zenk.com),

Dr. Kai Bahnsen (bahnsen@zenk.com).

Bettina Lange: Layout. Anregungen: (lange @ zenk.com)

NEWS | AUGUST 2018

INHALT

Vergaberecht
Unterschwellenvergabeordnung im Land Brandenburg

Offentliches Bausrecht
Neben- oder Hauptanlage?

Kommunalabgabenrecht
Treuwidriger ErschlieBungsbeitrag

Vergaberecht
Préaklusion im Zivilprozess bei 6ffentlich ausgeschriebenen
Vertragen?

Zivilrecht
Die Musterfeststellungsklage kommt!

Privates Baurecht
Vorsicht bei der Vereinbarung eines Fertigstellungstermins

Mietrecht
Ersatz von Schaden der Mietsache - Fristsetzung?

Keine Betriebskostennachzahlung ohne Belegeinsicht

In eigener Sache
Neu am Standort Hamburg

Personalia

ZENK|HAMBURG ZENK | BERLIN
HartwicusstraBe 5 ReinhardtstraBe 29
22087 Hamburg 10117 Berlin

Tel +49 40 226640
Fax +49 40 2201805
hamburg@zenk.com

Tel +49 30 2475740
Fax +49 30 2424555
berlin@zenk.com



DR. MARTIN DUWEL

Fachanwalt fir Verwaltungsrecht

DR. JAKOB STASIK

UNTERSCHWELLENVERGABEORDNUNG IN BRANDENBURG

Nachdem der Bund, Hamburg und Bremen schon im Jahr 2017 die Un-
terschwellenvergabeordnung (UVgO) fiir anwendbar erklédrt haben, folgten
in 2018 am 1. Januar Bayern, am 1. Mdrz das Saarland und am 9. Juni 2018
Nordrhein-Westfalen. Seit Inkrafttreten der Anderungsverordnung zu § 30
der Kommunalen Haushalts- und Kassenverordnung (KomHKV) am 1. Mai
2018 ist die UVgO auch im Land Brandenburg anzuwenden.

Der Landesverordnungsgeber hat fir Ausschreibungen von Liefer- und Dienstlei-
stungen unterhalb der sog. ,EU-Schwellenwerte® in § 30 Abs. 3 Satz 1 KomHKV
nunmehr einen Anwendungsbefehl fir die UVgO aufgenommen, womit der erste
Abschnitt des Teils A der Vergabe- und Vertragsordnung fiur Leistungen (VOL/A)
insoweit nicht mehr anzuwenden ist. Bauleistungen unterhalb der EU-Schwel-
lenwerte sind dagegen nach § 30 Abs. 2 Satz 1 KomHKV weiterhin nach dem
ersten Abschnitt des Teils A der Vergabe- und Vertragsordnung flur Bauleistungen

(VOB/A) — jedoch nunmehr in der Fassung vom 1. Juli 2016 — auszuschreiben.

Die wesentlichen Neuerungen, die die UVgO mit sich bringt, hatten wir anlass-
lich des Inkrafttretens in der Freien und Hansestadt Hamburg bereits in den
ZENK News vom Dezember 2017 dargestellt. An dieser Stelle méchten wir auf
die brandenburgischen Besonderheiten hinweisen. Denn nach § 30 KomHVK gilt

die UVgO in Brandenburg mit einigen Einschrédnkungen, die es zu beachten gilt:

B Ahnlich wie Hamburg hat auch Brandenburg gemaB § 30 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
Satz 1 KomHKYV darauf verzichtet, eine verpflichtende Einfihrung des elek-
tronischen Vergabeverfahrens zu normieren. Begriindet wurde dies damit,
dass nicht bei allen Auftraggebern die nétige Infrastruktur vorhanden sei.
Dem Auftraggeber steht es nach § 30 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 Satz 1KomHKYV frei
zu entscheiden, ob er das Vergabeverfahren elektronisch durchfuhrt oder
nicht. Entscheidet er sich allerdings fiir ein elektronisches oder teilweise
elektronisches Vergabeverfahren, sind nach § 30 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 Satz 2

KomHKYV die entsprechenden Vorgaben aus der UVgO anzuwenden.
>>
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B Nach § 30 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 KomHKYV ist es dem 6ffentlichen Auftragge-
ber freigestellt, ob er gemaB § 22 Abs. 2 Satz 2 UVgO die objektiven und
nichtdiskriminierenden Kriterien in den Vergabeunterlagen angibt, die er
bei der Vergabe von Losen anzuwenden beabsichtigt, wenn die Anwendung
der Zuschlagskriterien dazu fihren wirde, dass ein einzelner Bieter den
Zuschlag fur eine gréBere Zahl von Losen als die Héchstzahl erhalt. Mit
dieser Einschréankung lberlasst der Verordnungsgeber den Auftraggebern
die Entscheidung, ob Sie den mit den wesentlich héheren Transparenzanfor-
derungen einhergehenden erhéhten Verwaltungsaufwand betreiben wollen
oder nicht.

B Nach § 30 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KomHKYV kénnen die éffentlichen Auftraggeber
ferner entscheiden, ob sie § 30 UVgO anwenden. Danach hat der Auftragge-
ber nach Durchfiuhrung einer Beschrankten Ausschreibung oder einer Ver-
handlungsvergabe (jeweils) ohne Teilnahmewettbewerb Uber einen Auftrag ab
einem Wert von 25.000,00 Euro netto die Pflicht zur nachtraglichen Bekannt-

machung der Vergabe auf seinen Internetseiten.

B Nach § 30 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 KomHKYV gilt die Pflicht zum Ausschluss eines
Angebots nach § 42 Abs. 1 Nr. 3 UVgO aufgrund von nicht zweifelsfreien
Anderungen des Bieters an seinen Eintragungen mit der MaBgabe, dass
zunéachst der Versuch unternommen werden soll, den Zweifel im Aufklarungs-

wege aufzuldsen.

B Weiterhin wird es dem Auftraggeber nach § 30 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 KomHKV
freigestellt, ob er nach § 46 Abs. 1 Satz 1 UVgO die Bewerber und Bieter un-
verzliglich uber den Abschluss einer Rahmenvereinbarung oder die erfolgte
Zuschlagserteilung unterrichtet.

>>
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B SchlieBlich modifiziert § 30 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 KomHKYV die fiir die Vergabe von
freiberuflichen Leistungen geltende Sonderregelung in § 50 Satz 2 UVgO.
Nach § 50 Satz 1 UVgO sind freiberufliche Leistungen im Wettbewerb zu
vergeben. Dabei ist nach § 50 Satz 2 UVgO so viel Wettbewerb zu schaffen,
wie dies nach der Natur des Geschafts oder nach den besonderen Umstéan-
den moglich ist. § 30 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 KomHVK bestimmt hierfur, dass
bis zu einem geschéatzten Auftragswert von 100.000,00 Euro dem Wettbe-
werbsgrundsatz nach § 50 Satz 1 UVgO bereits Genuige getan ist, wenn der
offentliche Auftraggeber mehrere, in der Regel drei Unternehmen zur Abgabe
eines Angebots aufgefordert hat.

Unter Hinweis auf die geplanten Inkraftsetzungen der UVgO in Schleswig-Holstein
— geplant zum 1. Juli 2018, jedoch zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses am
1. August 2018 noch nicht erfolgt — und in Berlin zum 18. Oktober 2018 stehen wir

lhnen fir Beratungen und Erlduterungen gerne zur Verfigung.
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DR. KOSTJA VON KEITZ

Fachanwalt fir Verwaltungsrecht, Mediator

CLAUDIA GEHRICKE

ABGRENZUNG VON NEBENANLAGE ZU TEILEN DER
HAUPTANLAGE

Nebenanlagen kénnen nur Anlagen sein, die nicht Bestandteil eines
Hauptgebaudes sind. Zur Abgrenzung von Nebenanlagen zu Hauptanlagen
kénnen funktionelle und rdaumliche Gesichtspunkte herangezogen werden,
so das BVerwG in seinem Urteil vom 14. Dezember 2017 — 4 C 9.16 —. Von
dieser Abgrenzung zu unterscheiden ist die Frage, ob eine Nebenanlage

untergeordnet ist.

Der Klager begehrte eine Baugenehmigung fur eine gebaute Dachterrasse, die
sich auf einem Anbau vom Haupthaus befindet, sowie fir einen Uber der Dach-
terrasse errichteten Balkon. Auf dem betreffenden Grundstiick befindet sich ein
dreigeschossiges Mehrfamilienhaus. Die umliegenden Grundstiicke sind mit
Wohnhausern bebaut. Ein Bebauungsplan ist nicht vorhanden. Der Anbau ist ein
zum Garten hin ausgerichteter, 15 m2 groBer Raum, welcher Uiber einen Zugang
vom Wohnzimmer sowie eine Tir und ein Fenster zum Garten hin verfugt. Der

Anbau wurde im Mai 2011 als Abstellraum genehmigt.

Die Klage vor dem VG KoélIn hatte keinen Erfolg. Auch die Berufung blieb erfolg-
los. Nach Auffassung des Oberverwaltungsgerichts Minster fugt sich das Vor-
haben gemanB § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB nach der Uberbaubaren Grundstiicks-
flache nicht in die Eigenart der ndheren Umgebung ein. Die hierflir maBgebliche
Bebauung weise zum Garten hin eine faktische Baugrenze auf, welche durch
die Dachterrasse und den Balkon deutlich Uberschritten werde. Der genehmigte
Abstellraum kénne dabei ebenfalls nicht fir eine Baugenehmigung sprechen, da
er nur eine nicht prdgende Nebenanlage zum Haupthaus sei, so das OVG.

Die dagegen gerichtete Revision begrindete der Klager damit, dass das Vor-
haben innerhalb der iberbaubaren Grundstiicksflache liege, da der Anbau Teil
des Hauptgeb&udes sei und somit Dachterrasse und Balkon uber einer schon

bebauten Flache liegen.

Das Bundesverwaltungsgericht sah die Revision als begriindet an, denn das an-
gegriffene Urteil verst6Bt gegen Bundesrecht. Der Anbau ist keine Nebenanlage,
sondern Teil der Hauptanlage. Nebenanlagen kénnen nur Anlagen sein, die nicht

Bestandteil eines Hauptgebaudes sind, so das BVerwG bereits im Beschluss

>>
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>>
vom 14. Februar 1994 — 4 B 18.94 —. Zur Abgrenzung kénnen dabei funktionelle

und rdumliche Aspekte dienen.

Das Oberverwaltungsgericht hatte nach rdumlichen Aspekten angenommen,
dass der Anbau eher wie ein Anhdngsel zum Wohnhaus wirke, denn er sei nur
eingeschossig und nicht unterkellert. Allerdings beantworten diese optischen
Kriterien nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts nicht die Frage, ob eine
Nebenanlage gegeben ist. Denn fiir das Vorliegen einer Nebenanlage ist ent-
scheidend, dass sie sowohl in ihrer Funktion als auch in ihrer rAumlich-gegen-
standlichen Nutzung dem Hauptgebdude untergeordnet ist.

Fur die Frage, ob eine Anlage keine Nebenanlage ist, weil sie zur Hauptanlage
gehdrt, ist in rdumlicher Hinsicht entscheidend, ob diese ein selbststandiges
Geb&dude darstellt, in das Hauptgebaude integriert oder mit ihm verbunden ist.
RegelméaBig wird eine Nebenanlage baulich selbststandig sein, wohingegen ein
Anbau an der Hauptanlage eher dessen Erweiterung und damit keine Nebenan-

lage darstellen dirfte.

Dadurch, dass der Anbau vorliegend mit der Hauptanlage verbunden ist, nahtlos
an diese anschlie3t und von der Hauptanlage aus betreten werden kann, gilt er
aus rdumlicher Sicht als Teil der Hauptanlage. Dies ergibt auch die funktionelle
Einordnung, denn die Funktion als Nebenanlage findet vorliegend in der bau-
lichen Gestaltung keinen Ausdruck. Der Anbau wirke nach seiner planerischen
Gestaltung vielmehr als Aufenthaltsraum, er kann vom Wohnzimmer aus betreten
werden und vergréBere die Wohnung um einen Raum. Auch die Genehmigungs-

unterlagen sahen zuné&chst eine Planung als ,Allzweckraum® vor.

Das BVerwG hat die Frage der Erteilung der begehrten Baugenehmigung offen-
gelassen und die Sache an das OVG zurlickverwiesen. Nun hat das OVG die
Frage des Sich-Einfugens hinsichtlich der iberbauten Grundflache zu beantwor-
ten und insbesondere, ob sich die Uberbaute Flache als unbeachtlicher ,Ausrei-
Ber” Uber die Baugrenze erweist oder ob andere Gesichtspunkte einer Bauge-

nehmigung entgegenstehen.
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DR. MARTIN DUWEL

Fachanwalt fir Verwaltungsrecht

INFO

CLAUDIA GEHRICKE

ERHEBUNG VON ERSCHLIESSUNGSBEITRAGEN NACH 30 JAHREN
VERSTOSST GEGEN TREU UND GLAUBEN

Das OVG Miinster — 15 A 1812/16 — hat in seinem Urteil vom 24. November
2017 entschieden, dass die Erhebung eines ErschlieBungsbeitrages nach
Ablauf von 30 Jahren seit der technischen Fertigstellung der Anlage gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben verstoBt.

Die Kommune errichtete 1983 eine StraBenbeleuchtung. Im darauffolgenden
Jahr wurde die StraBe mit einer Fahrbahndecke aus Asphaltbeton und Rand-
einfassungen, Gehwegen sowie einer StraBenentwésserung ausgebaut. Die
letzte BaumaBnahme wurde am 16. Mai 1984 abgenommen. Zu dieser Zeit fehlte
es allerdings noch am Eigentum der Stadt bzgl. der Randeinfassungen sowie an
einzelnen Gehwegflachen.

2011 wurde daher eine Abweichungssatzung beschlossen, nach der die Erschlie-
Bungsanlage als endgultig hergestellt gelten sollte. Daraufhin wurden im August

2014 ErschlieBungsbeitrage erhoben.

Das OVG urteilte, dass die Erhebung des ErschlieBungsbeitrages gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben, der auch im Abgabenrecht Berlicksichtigung
findet, verstdBt und damit rechtswidrig ist. Das verfassungsrechtliche Gebot der
Belastungsklarheit und -vorhersehbarkeit schiitze davor, dass lange zurlck-
liegende, in tatséchlicher Hinsicht abgeschlossene Vorgdnge unbegrenzt zur
Anknipfung neuer Lasten herangezogen werden kdnnen. Der Senat verwies
hierzu auf eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, nach der Einzel-
ne gegenuber dem Staat erwarten kénnten, nicht mehr einer Abgabenforderung
ausgesetzt zu sein, wenn Uber einen langeren Zeitraum die entsprechende
Befugnis nicht wahrgenommen wurde. Der Birger misse in zumutbarer Zeit
Klarheit dartiber gewinnen kénnen, ob und in welchem MaB er seine erlangten

Vorteile begleichen muss.

Daher sei die Erhebung eines ErschlieBungsbeitrages rechtswidrig, wenn seit
dem Eintritt der tatsachlichen Vorteilslage in Form der technischen Fertigstellung

der StraBe mehr als 30 Jahre vergangen sind.
>>
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Die flr den Beginn dieses Zeitraums mafBgebliche Vorteilslage sei anzunehmen
— so das OVG Muinster —, wenn die ErschlieBungsanlage, fur den Beitragspflich-
tigen erkennbar, den technischen Anforderungen entspreche. Auf die rechtlichen
Voraussetzungen flur das Entstehen der Beitragspflicht komme es insoweit nicht
an. In dem vorliegenden Fall waren die technischen Voraussetzungen gegeben,
denn im Zeitpunkt der Abnahme im Mai 1984 verfigte die ErschlieBungsanlage
Uber die satzungsgeméaBen Teileinrichtungen; Beleuchtung und Entwésserung,
die Fahrbahn sowie die Gehwege entsprachen dem Bauprogramm.

Fur die Bestimmung des Zeitraumes, der nach Eintritt der tatsachlichen Vorteils-
lage verstrichen sein misse, um von einer Treuwidrigkeit auszugehen, sei ge-
manR § 53 des Verwaltungsverfahrensgesetzes auf die allgemeinen Verjahrungs-
vorschriften zurlickzugreifen. Insoweit belaufe sich die langste Verjahrungsfrist
nach § 197 BGB auf 30 Jahre. Zum Zeitpunkt der Beitragserhebung im August
2014 waren seit der Abnahme der letzten Bauleistung am 16. Mai 1984 und somit
seit dem Vorliegen der technischen Voraussetzungen mehr als 30 Jahre ver-

gangen.

Das OVG Minster bestatigte damit zwei Entscheidungen des VG Dusseldorf aus
dem Vorjahr — 12 K 6288/14 und 12 K 6462/14 — und steht auch im Einklang mit

der Rechtsprechung anderer Oberverwaltungsgerichte.

In der Praxis werden ErschlieBungsmaBnahmen regelmé&Big erst nach einigen
Jahren beendet, auch weil in den jeweiligen ErschlieBungsbeitragssatzungen
der meisten Stéddte und Gemeinden der Grunderwerb als Herstellungsmerkmal
vorgesehen ist. In Zukunft missen sich die Kommunen daher neben der Be-
achtung der vierjdhrigen Festsetzungsverjdhrungsfrist darauf einstellen, dass
ErschlieBungsbeitrdge jedenfalls 30 Jahre nach der technischen Herstellung der
Anlage — unabhéngig vom Vorliegen der rechtlichen Voraussetzungen — nicht

mehr erhoben werden kénnen.
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DR. MARTIN DUWEL

Fachanwalt fir Verwaltungsrecht

INFO

DR. JAKOB STASIK

ZUM AUSSCHLUSS VON MEHRVERGUTUNGSANSPRUCHEN IM
ZIVILPROZESS AUFGRUND UNTERLASSENER DURCHFUHRUNG
EINES NACHPRUFUNGSVERFAHRENS

Werden allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB) zu einem o6ffentlich
ausgeschriebenen Dienstleistungsvertrag nicht in einem Nachpriifungs-
verfahren vor Vertragsabschluss geriigt, kann sich nach Ansicht des OLG
Celle (Urteil vom 18. Januar 2018 — 11 U 121/17 -) das als bester Bieter
beauftragte Unternehmen in einem spéateren Zivilprozess nicht auf deren
Unwirksamkeit berufen: So lautet die Kernaussage der hier vorzustellenden
Entscheidung.

Im entschiedenen Fall schlossen die Parteien im Ergebnis eines europaweiten
Ausschreibungsverfahrens einen Dienstleistungsvertrag tber die Schilerbeférde-
rung fur mehrere Jahre ab. Dort wurde geregelt, unter welchen Voraussetzungen
eine Anpassung der vereinbarten Netto-Pauschalpreise erfolgen kann. Nach den
in den Vergabeunterlagen beigefiigten AGB des 6ffentlichen Auftraggebers war
eine Preisanpassung bei der Anderung der Beschaffenheit der Leistung ausge-
schlossen. Da nach Vertragsabschluss die Beschaffenheit der Leistung durch
den Auftraggeber gedndert wurde, klagte das Unternehmen beim LG Hildesheim
erfolgreich einen Anspruch auf Preisanpassung nach § 2 Nr. 3 VOL/B ein. Das
Landgericht hielt den Ausschluss einer Preisanpassung in den AGB wegen eines

VerstoBes gegen § 307 BGB flr unwirksam.

Auf die Berufung des Auftraggebers hin entschied das OLG Celle, der Klager
kénne sich nicht auf die Unwirksamkeit berufen, da er dies in einem Nachpri-
fungsverfahren wéhrend des Vergabeverfahrens hatte prifen lassen missen.
Verletzungen durch die Nichtbeachtung von Vergabevorschriften seien geméan

§ 160 GWB im Nachprifungsverfahren geltend zu machen. Dem OLG Celle
zufolge handele es sich bei AGB um solche Vergabevorschriften, wenn sie in den
der Vergabe zugrundeliegenden Vertrdgen verwendet werden. Denn Vergabevor-

schriften seien die ,materiell-rechtlichen Regelungen, welche die Vergabestelle
>>
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zum Inhalt ihrer Ausschreibung macht? Zwar hatte das Unternehmen zunéchst
ein Nachprufungsverfahren eingeleitet, in dem es die Unwirksamkeit der AGB
rigte. Dann nahm es den Nachprifungsantrag jedoch zurlck, bevor die Ver-
gabekammer eine Entscheidung treffen konnte. Dies genligt nach Ansicht des
OLG Celle nicht, um nach Abschluss des Vergabeverfahrens eine Praklusion

zu verhindern. Denn ansonsten kdnne ein Bieter, der fehlerhafte Vertragsklau-
seln erkennt, im Wissen um deren (mégliche) Unwirksamkeit und eine spéatere
Anpassung der Preise, bereits in seinem Angebot unwirtschaftlich kalkulieren.
Dadurch wiirde das vergaberechtliche Gebot der Chancengleichheit verletzt. Ob
die Rucknahme des Antrages nach einem Hinweis Uber dessen Unbegriindetheit
die Praklusion im Zivilprozess verhindert hatte, wurde offengelassen.

Sollte sich das OLG Celle mit dieser Ansicht durchsetzen, wirden Bieter und
Vergabekammern zuklinftig vor groBe Probleme gestellt. Zum einen mussten
Vergabekammern Vertragsklauseln einer AGB-Kontrolle unterziehen, was eigent-
lich ,Kernkompetenz*“ der Zivilgerichte ist. Zum anderen wére der den Zuschlag
erhaltende Bieter gezwungen, unverziiglich nach Erhalt des Informationsschrei-
bens unwirksame AGB als Bestandteil der Vergabeunterlagen zum Gegenstand
einer Rige und ggf. eines anschlieBenden Nachprifungsverfahrens zu machen.
Die kunftigen Vertragsparteien wirden also noch vor Beginn der Vertragsab-
wicklung in einen Rechtsstreit gefuhrt, obwohl zu diesem Zeitpunkt gar nicht

absehbar ist, ob es auf die AGB Uberhaupt ankommt.

Diese Rechtsprechung erfahrt deshalb zu Recht erhebliche Kritik. Das OLG Celle
dehnt den Begriff ,Vergabevorschriften“ in Bezug auf AGB zu weit aus. Vergabe-
vorschriften sind zunachst nur die Bestimmungen des Vergabeverfahrens (GWB,
VgV, etc.) sowie die vergaberechtlichen Gebote (Transparenz, Gleichbehandlung,
Nichtdiskriminierung). Zwar sind Vertragsentwurfe im Nachprifungsverfahren
Uberprifbar, wenn sie Teil von Vergabeunterlagen werden (VK Minster, Beschluss
vom 2. Oktober 2014 — VK 13/14 -). Aber Vergabekammern miissen einzelne
Vertragsklauseln gerade nicht auf ihre zivilrechtliche Wirksamkeit hin prifen, es
sei denn, durch die vertraglichen Regelungen wirden die Risiken in unangemes-
sener Weise auf den Bieter verlagert (VK Sachsen, Beschluss vom 21. April 2015
— 1/SVK/010-15 -).

>>
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Die weitere Rechtsprechung zur Notwendigkeit von Nachprifungsverfahren fir
Anspriche in der Vertragsabwicklungsphase bleibt abzuwarten. Die Notwendig-
keit solcher Nachprifungsverfahren wurde bereits anders beurteilt: Ein Bieter
kénne einen Anspruch auf Schadensersatz auch ohne vorherige Durchfiihrung
eines Nachprufungsverfahrens geltend machen, wenn er unter Verletzung von
Vergabevorschriften vom Verfahren ausgeschlossen wurde (OLG Koblenz,
Beschluss vom 6. Juni 2013 — 2 U 522/12 —, JurionRS 2013, 45834; OLG Kaln,
Urteil vom 21. Dezember 2016 — 17 U 42/15 —, JurionRS 2016, 34523, Jurion).
Jedenfalls sind in 6ffentlichen Ausschreibungsverfahren anbietende Unterneh-
men gut beraten, wenn sie kinftig sdmtliche Vertragsunterlagen wéhrend eines
Vergabeverfahrens genau prifen, um nicht spaterer Anspriiche verlustig zu

gehen.
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DANIELA PEZZELLA

INFO

DIE MUSTERFESTSTELLUNGSKLAGE KOMMT!

Die Musterfeststellungsklage ist beschlossene Sache — nach dem Bun-
destag hat nunmehr auch der Bundesrat am 6. Juli 2018 der Einflihrung der
Musterfeststellungsklage zugestimmt. Die Regelungen sollen zum
1. November 2018 in Kraft treten. Damit wére es noch vor Eintritt der teilwei-
se drohenden Verjahrung Ende des Jahres 2018 méglich, eine entsprechen-
de Musterfeststellungsklage, bezogen auf Anspriiche der im Abgas-Skandal
betroffenen Fahrzeugkéaufer, gegen den Hersteller zu erheben.

Im Folgenden méchten wir lhnen einen kurzen Uberblick tiber die Vorschriften zur
Musterfeststellungsklage geben, welche zukiinftig in den §§ 606 ff. ZPO geregelt

sein werden.

1. Gegen wen wird geklagt und um was geht es?
Die Musterfeststellungsklage kann ausschlieB3lich gegen Unternehmen erho-
ben werden. Sie dient der verbindlichen Feststellung von Rechtsverhéltnissen
oder Anspruchsvoraussetzungen fir eine Vielzahl von Verbrauchern gegen-

Uber dem beklagten Unternehmen wegen einer bestimmten Rechtsverletzung.

2. Wer darf klagen?
Bestimmte Verbraucherverbande (sogenannte ,qualifizierte Einrichtungen® i.
S. d. UKIG) kénnen ab dem 1. November 2018 in einem gerichtlichen Prozess
Rechtsverhéltnisse oder Anspruchsvoraussetzungen fir eine Vielzahl von be-
troffenen Verbrauchern gegeniiber einem Unternehmen verbindlich feststellen

lassen.

Die Verb&dnde mussen dabei

- bereits seit mindestens 4 Jahren bestehen,

- nicht mehr als 5 % ihrer Zuwendungen von Unternehmen beziehen,

- mindestens 350 naturliche Personen oder mindestens10 Verbande als
Mitglieder haben und

- mit den Klagen keine Gewinnerzielungsabsicht verfolgen.
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3. Weitere Voraussetzungen fir die Klagebefugnis
Der klagende Verbraucherverband muss bei Klageerhebung bereits minde-
stens zehn Verbraucher benennen, deren Anspriiche von den mit der Klage
verfolgten Feststellungszielen abhédngen. Sodann missen innerhalb von zwei
Monaten ab Klageerhebung insgesamt mindestens 50 betroffene Verbraucher
ihre Anspriiche im Klageregister anmelden. Das Klageregister ist ein vom
Bundesjustizministerium zuklnftig eigens zu diesem Zweck geflihrtes elektro-

nisches Register.

4. Rechtswirkung der Musterfeststellungsklage
Auch wenn das Verfahren ausschlieBlich zwischen dem klagenden Verbrau-
cherverband und dem beklagten Unternehmen geflihrt wird, entfaltet dieses
Rechtswirkungen fir die betroffenen Verbraucher:

Fur diejenigen Verbraucher, die sich im Klageregister registriert haben, hat die
Klageerhebung verjahrungshemmende Wirkung fir die jeweiligen individuellen

Anspruche gegen das beklagte Unternehmen.

Im Rahmen der Musterfeststellungsklage wird jedoch nur Gber das Vorliegen
oder das Nichtvorliegen zentraler Voraussetzungen fur das Bestehen bzw.
Nichtbestehen von Anspriichen oder Rechtsverhéltnissen der Verbraucher

gegeniber dem beklagten Unternehmen entschieden.

Es kénnen nicht unmittelbar Zahlungstitel von den Verbrauchern erwirkt
werden — diese mussen einzeln in anschlieBenden Folgeprozessen erstritten
werden. Jedoch ist das Gericht im sich anschlieBenden Prozess an die Fest-

stellung des Musterfeststellungsurteils gebunden.

>>

ZENK NEWS | AUGUST 2018 | WWW.ZENK.COM 13



>>

5.

Wer tragt die Kosten?

Die Kosten der Musterfeststellungsklage muss der jeweils klagende Verband
tragen. Damit eine solche Klage nicht bereits aufgrund der unkalkulierbaren
Kostenlast fir einen Verbraucherverband ausgeschlossen ist, wurden
250.000,00 Euro als Wertobergrenze fir den Streitwert in einem solchen
Verfahren angesetzt. Eine Finanzierung der klageberechtigten Verbénde

durch Unternehmen (die ggf. zu einem potenziellen Beklagten im Wettbewerb
stehen) darf nur im begrenzten Umfang erfolgen. Verbénde, die sich zu mehr
als 5% durch Zuwendungen von Unternehmen finanzieren, sind nicht klagebe-

rechtigt.

Ausblick

In der Praxis wird sich zundchst zeigen muissen, ob nicht schon die vorge-
sehene elektronische Registrierung im Klageregister durch jeden einzelnen
Verbraucher eine zu hohe Hurde darstellt, zumal hier die jeweiligen Anspriiche

bereits konkret beziffert werden miissen.

Im Ergebnis ist fraglich, ob die von der Bundesregierung erhoffte Starkung
der individuellen Verbraucherrechte im Rahmen einer derartigen Musterfest-
stellungklage tatséchlich erfolgen kann: Da die Musterfeststellungsklage nicht
in einem rechtskraftigen Zahlungstitel fir die betroffenen Verbraucher endet,
wird ein sich jeweils anschlieBender zweiter Prozess durch jeden einzelnen

Geschadigten weiter unerlasslich bleiben.

Es ist eher davon auszugehen, dass Verbraucherverbénde ggf. aus Popu-
laritatsgriinden gegenuber groBen Unternehmen vorgehen werden. Ob die
betroffenen Verbraucher — gerade bei geringen Streitwerten — anschlieBend
bereit sein werden, selbst vor Gericht einen Zahlungstitel zu erwirken, bleibt

abzuwarten.
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MICHAEL BENEDIKT KROLL

INFO

RUCKTRITT VOM BAUTRAGERVERTRAG OHNE NACHFRIST-
SETZUNG BEI UBERSCHREITEN DES VEREINBARTEN FERTIG-
STELLUNGSTERMINS?

In unseren ZENK News Dezember 2017 hatten wir einen ersten Uber-
blick iiber das neue BGB-Werkvertragsrecht gegeben, welches auf seit
dem 1. Januar 2018 geschlossene Werkvertrdge Anwendung findet. Eine der
Neuerungen ist die Pflicht zur verbindlichen Angabe der Dauer der Bau-
ausfiihrung beim Verbraucherbauvertrag (§ 650k Abs. 3 Satz 1 BGB). Diese
Verpflichtung gilt geméan der Verweisungsnorm des § 650u BGB auch beim
Bautragervertrag.

Wir nehmen eine jingere Entscheidung des BGH (Beschluss vom 24. Januar
2018 — VII ZR 241/15 —) — obwohl noch aufgrund der alten Rechtslage ergangen
— zum Anlass, um auf die Risiken hinzuweisen, welche die Zusage eines allzu
optimistischen Fertigstellungstermins (Variante 1 des § 650k Abs. 3 Satz 1 BGB)
oder die zu knappe Berechnung der Dauer der Bauausfiihrung (Variante 2 des

§ 650k Abs. 3 Satz 1 BGB) mit sich bringen kénnen.

Mit dem vorgenannten Beschluss hat der BGH die Nichtzulassungsbeschwerde
gegen ein Urteil des OLG Naumburg vom 24. September 2015 — 9 U 82/14 —
zurlGckgewiesen. In diesem Urteil hatte das OLG entschieden, dass ein Erwer-
ber im Falle der Uberschreitung des vereinbarten Fertigstellungstermins vom
Bautragervertrag zuriicktreten kann, ohne dass er dem Bautrdger zunéachst eine
Nachfrist setzen muss. Die Entscheidung des OLG beruhte auf dem nachfolgend
(vereinfacht) dargestellten Sachverhalt:

Bautrdger und Erwerber schlossen einen Vertrag zur Errichtung einer Eigen-
tumswohnung sowie zur Ubertragung des Eigentums an derselben (Bautrager-
vertrag). In diesem Vertrag verpflichtete sich der Bautrdger — was nach dem
,alten” BGB-Werkvertragsrecht im Gegensatz zum ,neuen” nicht zwingend gewe-
sen wére — zur Einhaltung einer bestimmten Ausfuhrungsfrist (,Fertigstellung

des Objekts innerhalb von 9 Monaten nach Erteilung der Baugenehmigung®).

>>
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Ca. 14 Monate nach Erteilung der (laut OLG maBgeblichen) Teilbaugenehmi-
gung hatte der Bautrdger immer noch nicht die zweite Kaufpreisrate abgerufen.
Voraussetzung fur die zweite Rate war die Fertigstellung des Rohbaus. Der
Erwerber erklarte daraufhin ohne vorherige Nachfristsetzung den Rucktritt vom
Bautragervertrag und verlangte die Rlickzahlung der bereits geleisteten ersten
Kaufpreisrate (Zug um Zug gegen Abgabe der Léschungsbewilligung).

In seiner Entscheidung folgte das OLG dem Antrag des Erwerbers! Dieser durfte
ohne Nachfristsetzung von dem Bautragervertrag zurticktreten, da es sich dabei
um ein ,relatives Fixgeschaft“ im Sinne des § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB gehandelt
habe. Ein solches Fixgeschéft erfordert neben der Vereinbarung einer genauen
Lieferfrist auch die Einigkeit der Parteien darliber, dass der Vertrag mit der
(Nicht-)Einhaltung dieser Frist ,stehen und fallen“ soll. Da der Bautrager in dem
Vertrag fur die als Anlageobjekt gedachte Wohnung einen Generalmietvertrag
Uber 25 Jahre garantiert hatte, legte das OLG den Bautragervertrag so aus, dass
dieser mit der Einhaltung der zugesagten Ausfiihrungsfrist ,stehen und fallen”

sollte.

Auch wenn es sich bei dem vorstehenden Urteil um eine Einzelfallentscheidung
handelt, 14sst sich als Tipp fur die Praxis festhalten, dass sich der Bautrager —
welcher nach dem ,neuen“ BGB-Werkvertragsrecht im Gegensatz zum ,alten“
Recht ja zu einer verbindlichen Angabe der Bauzeit verpflichtet ist — gut Uberle-
gen sollte, ob er dem Erwerber vertraglich einen absoluten Fertigstellungstermin
zusichern méchte (§ 650k Abs. 3 Satz 1 Variante 1 BGB) oder doch nur die Dau-
er der Bauausfihrung (§ 650k Abs. 3 Satz 1 Variante 2 BGB) ab Erteilung der
(Teil-)Baugenehmigung. In jedem Fall sollte man bei der Berechnung der Bauzeit
von einem Worst-Case-Szenario ausgehen, um einen ausreichenden zeitlichen
Puffer fir die Fertigstellung zu haben. Denn auch wenn kein relatives Fixge-
schaft vorliegt, kann der Erwerber bei Uberschreitung der vereinbarten Bauzeit
u.U. vom Bautrédger Schadensersatz wegen Verzdégerung der Leistung verlangen
(§§ 280, 286 BGB), den Vertrag aus wichtigem Grund kindigen (§ 648a BGB)

oder nach Ablauf einer angemessenen Nachfrist vom Vertrag zuriicktreten.

>>
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Und auch Folgendes sollte der Bautrager beachten: Falls im Vertrag (aus wel-
chen Grinden auch immer) weder ein Fertigstellungstermin noch die Dauer der
Bauausfihrung vereinbart wurde, gelten geméan § 650k Abs. 3 Satz 2 BGB fur
den Zeitpunkt der Fertigstellung des Werks oder die Dauer der Bauausfihrung
die in der Baubeschreibung nach § 650j BGB Gbermittelten Angaben (zum Inhalt
einer solchen Baubeschreibung siehe Art. 249 § 2 EGBGB). Diese zeitlichen
Angaben lassen sich in vielen Féllen allerdings nicht mehr einhalten, u.a. da
zwischen der Erstellung der Baubeschreibung und dem Vertragsschluss einige

Zeit verstreichen kann.
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VICTORIA-LUISE VOLLSTEDT

SCHADENSERSATZ DES VERMIETERS WEGEN BESCHADIGUNG
DER MIETWOHNUNG SOFORT UND OHNE VORHERIGE FRIST-
SETZUNG MOGLICH

Bei Beendigung des Mietverhiéltnisses befindet sich die Wohnung des
Mieters nicht immer in einem erfreulichen Zustand. Der ausgezogene Mieter
ist nicht immer gewillt, einen zur Weitervermietung geeigneten, frisch reno-
vierten Zustand herzustellen. Fristsetzung oder keine Fristsetzung — das war

hier die Frage!

Bisher weit verbreitet war die Auffassung, dass der Vermieter immer eine Frist
gem. § 281 BGB setzen musse. Erst nach erfolglosem Ablauf kénne Schadenser-
satz statt der Leistung in Form der Kosten fiir die Beseitigung der vorhandenen
Schéaden verlangt werden. Die Schaden seien nicht vertragsgemaB und der Mie-
ter aus § 546 Abs. 1 BGB nicht nur zur Riickgabe, sondern auch zur Rickgabe
in ordnungsgemaBem Zustand verpflichtet. Dieser Auffassung wurde jetzt eine

Absage erteilt.

Der Bundesgerichtshof entschied mit Urteil vom 28. Februar 2018 — VIII ZR
157/17 —, dass der Vermieter wegen Schaden der Mietsache und dem so ge-
nannten Schadensersatz neben der Leistung gem. §§ 535, 280 Abs. 1, 241
Abs. 2 BGB keine Frist zur Beseitigung der Schéden setzen misse, um vom
Mieter Schadensersatz verlangen zu kdnnen. Neben den vertraglichen Anspri-

chen bestehe ohne Fristsetzung auBerdem ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB.

Das Erfordernis einer Fristsetzung aus § 281 BGB betreffe jeweils Leistungs-
pflichten, die zumeist auf einer Verdnderung der Guterlage des Glaubigers
beruhen und bei denen der Schadensersatz das Surrogat fir die Leistung bildet.
Bei der Verpflichtung des Mieters, die ihm Uberlassenen Mietrdume in einem
vertragsgeméBen und normaler Abnutzung entsprechenden Zustand nach MaB-
gabe von § 538 BGB zu erhalten, schonend und pfleglich zu behandeln und alles

zu unterlassen, was zu einer hiervon nicht mehr gedeckten Verschlechterung

>>
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fuhren kdnne, sei eine nicht leistungsbezogene Nebenpflicht. Deren Verletzung
fuhre allein nach den in § 280 Abs. 1 BGB geregelten Voraussetzungen zu einer

Schadensersatzpflicht und § 280 Abs. 1 BGB sehe keine Fristsetzung vor.

Der Vermieter kann also bei Schaden der Mietsache auch ohne vorherige Frist-
setzung nach seiner Wahl entweder Beseitigung geman § 249 Abs. 1 BGB oder
unmittelbar Schadensersatz in Geld nach § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB verlangen.
Daneben ist auch ein Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB wegen
Beschadigung des Eigentums gegeben.

Fiar Mieter und Vermieter kommt damit einer rechtzeitigen Abstimmung tber die
zu beseitigenden Schéden eine gréBere Bedeutung zu, um Schadensersatz und
Streitigkeiten zu vermeiden, die aufgrund der 6-monatigen Sonderverjahrungs-

frist aus § 548 BGB regelmaBig vor Gericht auszutragen sein werden.
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VICTORIA-LUISE VOLLSTEDT

INFO

KEINE NACHZAHLUNG DES MIETERS BEI VERWEIGERTER
EINSICHT IN DIE BELEGE DER BETRIEBSKOSTENABRECHNUNG

Ublicherweise wird in Wohnraummietvertrdgen vereinbart, dass der
Mieter die Betriebskosten tragt und monatliche Vorauszahlungen leistet.
Jéhrlich ist liber diese Vorauszahlungen abzurechnen, wobei gerade hohe
Nachzahlungen der Mieter hdufig zu Unverstandnis fithren und genauestens

uberprift werden.

So gelangte die Heizkostenabrechnung fur eine Dreizimmerwohnung in einem
Mehrfamilienhaus mit einer Nachforderung von mehr als 5.000,00 Euro fir die
Jahre 2013 und 2014 zum Bundesgerichtshof. Der Bundesgerichtshof hat seine
Entscheidung vom 7. Februar 2018 — VIIl 189/17 — dazu genutzt, neben prozes-
sualen Grundsatzen auch die Verpflichtungen des Vermieters auf Gewahrung

einer Belegeinsicht zu vertiefen.

Eine Betriebskostenabrechnung misse den allgemeinen Anforderungen des § 259
Abs. 1 BGB entsprechen, also eine aus sich heraus verstandliche, geordnete
Zusammenstellung der zu den konkret umzulegenden Betriebskosten im Abrech-

nungsjahr getéatigten Einnahmen und Ausgaben sein.

Darin erschopfe sich die Abrechnung jedoch nicht, weil nach § 259 Abs. 1 BGB
Belege, soweit sie erteilt zu werden pflegen, vorzulegen sind. Dementsprechend
gehére zu den Verpflichtungen des Vermieters, die Einsichtnahme in die Abrech-
nungsunterlagen zu erméglichen, soweit dies zur sachgerechten Uberpriifung

durch den Mieter erforderlich sei.

Davon sei auch erfasst, dass der Mieter die Einsicht in die vom Vermieter erho-
benen Einzelverbrauchsdaten anderer Nutzer eines gemeinsam versorgten Miet-
objektes hinsichtlich der Heizkosten beanspruchen kénne, um sich Klarheit zu
verschaffen, ob Bedenken gegen die Richtigkeit der Kostenverteilung bestehen.
Eines zusétzlichen, besonderen Interesses bedirfe es daflr nicht, das allgemei-

ne Kontrollinteresse sei ausreichend.

>>
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Verweigert der Vermieter, wie in dem zu entscheidenden Sachverhalt, die Ein-
sicht der Einzelbelege, sei der Nachzahlungssaldo gemaB § 271 Abs. 1 BGB
sofort fallig. Der Mieter kbnne gegenuber einer Nachforderung des Vermieters
jedoch ein Zurickbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB geltend machen,
bis der Vermieter ihm die Uberpriifung der Abrechnung und die Einsicht in die
Belege ermdglicht hat.

Soweit entsprach die Entscheidung der stdndigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes. Bisher ungeklért war die Frage, ob die verweigerte Belegeinsicht
zu einer Verurteilung des Mieters (zur Nachzahlung Zug-um-Zug gegen Beleg-
einsicht) oder auch zur vollstdndigen Klageabweisung fihrt. Der Bundesge-
richtshof hat nun geklart, dass eine Verurteilung zur Nachzahlung des Mieters
den Sinn und Zweck der Belegeinsicht konterkarieren wiirde. Es sei sittenwidrig,
wenn der Mieter, der die Abrechnung erst noch prifen méchte, zur Zahlung des
ungepruften Betrages verurteilt werden kénnte. Es sei gerade Sinn und Zweck
der Belegeinsicht, die Abrechnung zu uberprifen, damit sich der Mieter gegen
eine unberechtigte Inanspruchnahme wirksam wehren kénne. Das Zahlungsver-
langen des Vermieters stelle sich als eine gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB)
verstoBende, unzuldssige Rechtsausibung dar, wenn der Vermieter zugleich die

Einsicht in die Belege verweigere.

Fir beide Parteien ist es daher ratsam, Belege einzusehen und die Belege ein-
sehen zu lassen, um noch méglichst auBergerichtlich alle Unklarheiten aus einer
Betriebskostenabrechnung zu beseitigen.
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PERSONALIEN

NEU AM STANDORT HAMBURG Wir freuen uns (ber zweifache Verstarkung im Team Bau-
und Immobilienwirtschaftsrecht:

Olga Ostrovskaia ist in Moskau geboren und hat in Bremen,
Oldenburg und Le Havre (Frankreich) studiert. Nach Ab-
schluss des Bachelorstudiums “Comparative and European
Law” studierte sie Rechtswissenschaften an der Universitat
Bremen mit dem Schwerpunkt Wirtschaftsrecht. Das Refe-
rendariat absolvierte sie beim Hanseatischen Oberlandes-
gericht in Bremen u.a. mit Station in der Rechtsabteilung
eines internationalen Unternehmens fir Isoliertechnik. Ihre

Beratungsschwerpunkte liegen im Baurecht sowie Archi-

Olga Ostrovskaia
tekten- und Ingenieurrecht.

Fremdsprachen: Englisch, Franzdsisch, Russisch,
Niederléndisch

Birgitta Weihrich ist in Hamburg geboren und hat in Ham-
burg studiert. Neben dem Studium war sie als persénliche
Referentin fir einen Blrgerschaftsabgeordneten téatig. Nach
Stationen in Brissel und Speyer war sie seit ihrer Zulas-
sung als Rechtsanwaéltin im Jahr 1992 lange Zeit als Justiti-
arin einer Hamburger Versicherung und danach viele Jahre
als Rechtsanwaltin in einer der gréBten deutschen multidis-
ziplindren Wirtschaftskanzleien im Bereich Commercial, mit
Schwerpunkt Vertrags- und Baurecht, tatig. Frau Weihrich
hat im Rahmen ihrer Tatigkeit umfangreiche Kenntnisse auf
den Gebieten des Versicherungs-, Gesellschafts-, Handels-
vertreter- und Vertragshéndlerrechts sowie im Bereich
Datenschutz und Litigation erworben. lhre Beratungschwer-
punkte liegen im Immobilienwirtschafts-, Miet- sowie
privaten Baurecht.

Birgitta Weihrich

Fremdsprache: Englisch
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PERSONALIEN

Anne Vogel, LL.M.
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Frau Anne Vogel hat erfolgreich die Qualifikation zur Fach-
anwaéltin erworben. Seit Juli 2018 ist Frau Vogel berechtigt,
den Titel "Fachanwaltin fur Bau- und Architektenrecht" zu
fuhren.

Die Kanzlei ZENK Rechtsanwélte setzt damit weiter auf die
Spezialisierung ihrer Rechtsanwalte. Der Schwerpunkt der
Téatigkeit von Frau Vogel liegt nach wie vor im privaten Bau-
und Architektenrecht.
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