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Vorwort

Das Baurecht ist ein duferst dynamisches Rechtsgebiet, das
eine stetige Fortentwicklung erfahrt. Prominentes Beispiel
ist die Diskussion um das neue Werkvertragsrecht, das ab
dem 01.01.2018 in Kraft treten wird.

Nicht ganz so prominent - aber nicht minder interessant -
kommt die Baurechtsnovelle 2017 daher, mit der ein neuer
Gebietstyp in die Baunutzungsverordnung aufgenommen
wurde: Mit dem sog. ,Urbanen Gebiet“ reagiert der Gesetz-
geber auf die Entwicklung von Ballungszentren.

Dariiber hinaus trigt die Rechtsprechung ganz erheblich zu
der rasanten Fortentwicklung des Baurechts bei. Der Bun-
desgerichtshof hat mit Urteil vom 02.02.2017 einen Scha-
denersatzanspruch des Bauwilligen gegen die Baubehérde
bejaht, wenn der Bauwillige auf Basis eines rechtswidrigen
Bauvorbescheids ein Grundstiick erwirbt und spater der
Vorbescheid nicht verlangert wird, weil er rechtswidrig war.
Keine guten Nachrichten gibt es dagegen fiir Bauherren,
die mit dem Beginn ihrer Mafinahme warten, bis ein Nach-
barwiderspruch verbeschieden ist: Thnen steht in der Regel
kein Schadenersatzanspruch zu.

Besondere Beachtung verdienen die Grundsatzentschei-
dungen des BGH vom 19.01.2017, mit denen die lange
streitige Frage entschieden wurde, ob es im BGB-Vertrag
Mingelrechte vor der Abnahme gibt. Ferner fiihrt eine ganz
aktuelle Entscheidung des Oberlandesgerichts Karlsruhe
vor Augen, dass auch Bauvertrage unter bestimmten Vor-
aussetzungen, die manchmal gar nicht so offen zu Tage tre-
ten, einer notariellen Beurkundung bediirfen.

Und schliefllich wird im Vergaberecht die Frage, wann und
unter welchen Voraussetzungen verspitete Angebote zuge-
lassen werden miissen, eifrig und kontrovers diskutiert.

Dr. Andreas Koenen

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht,
Vertrauensanwalt des Bundes Deutscher Architekten (BDA)
KOENEN BAUANWALTE
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Das Urbane Gebiet -
Ein neuer Gebietstyp
als Losung fur Raum-
und Nutzungskonflikte
iIn Ballungszentren?

Mit der letzten Baurechtsnovelle 2017 (BGBL. I
2017 S. 1057) wurde ein neuer Gebietstyp in die
Baunutzungsverordnung aufgenommen - das
sogenannte Urbane Gebiet. Ziel dieses neuen Ge-
biets ist eine ,,nutzungsgemischte Stadt der kur-
zen Wege®“. Damit wird auf die Entwicklung zur
Urbanisierung reagiert: Immer mehr Menschen
mochten bzw. miissen aus Arbeitsplatzgriinden
in den Innenstidten der Ballungszentren der
Bundesrepublik wohnen mit der Folge, dass dort
Wohn- und Arbeitsraum knapp wird. Zudem ist
eine weitere Inanspruchnahme bisher unbebau-
ter Gebiete im Auflenbereich gesetzgeberisch
nicht gewiinscht. Neben den Wohngebduden
miissen in den Stadtkernen Biirogebdude, Ver-
sorgungs- und Freizeiteinrichtungen, Gaststitten
und vieles mehr Platz finden. In der Praxis war
festzustellen, dass bei zunehmender Verdichtung
in Innenstadtlagen Nutzungskonkurrenzen so-
wie konfliktgierende Nutzungsanspriiche und
damit zunehmend auch Lirmschutzkonflikte
auftreten konnen, insbesondere bei einem dich-
ten Nebeneinander von Wohnnutzung und ge-
werblicher Nutzung.

Verfolgtes Leitbild

Das nun mit dem Urbanen Gebiet verfolgte Leit-
bild sieht eine raumliche Nédhe von wichtigen
Funktionen wie Wohnen, Arbeiten, Versorgung,
Bildung, Kultur und Erholung vor, die aber nicht
in einer bestimmten Gewichtung zueinander
bestehen miissen. Damit wird insbesondere der
stadtebauliche Handlungsspielraum der Kom-
munen zur Schaffung zusétzlichen Wohnraums
erweitert. Normiert ist das Urbane Gebiet (MU)
in § 6 a BauNVO. Nach dieser Vorschrift dient
das Gebiet dem Wohnen sowie der Unterbrin-
gung von Gewerbebetrieben und sozialen, kul-
turellen und anderen Einrichtungen, welche die
Wohnnutzung nicht wesentlich storen. Die Nut-
zungsmischung muss nicht gleichgewichtig sein.
Gerade letztgenannter Zusatz bewirkt, dass - an-
ders als beispielsweise in Mischgebieten zuléssig
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- die Wohnnutzung die iibrigen weiteren Nut-
zungen weit iiberwiegen kann. Ausnahmsweise
sind in dem Gebiet nicht-kerngebietstypische
Vergniigungsstitten und Tankstellen zuldssig.
Flankiert wird dieser neue Gebietstyp durch eine
Anderung das Maf3 der baulichen Nutzung be-
treffend. § 17 Abs. 1 BauNVO sieht demnach fiir
das Urbane Gebiet mit einer Grundflichenzahl
von max. 0,8 (entsprechend einem Gewerbege-
biet) und einer Geschossflichenzahl von max.
3,0 (entsprechend einem Kerngebiet) eine sehr
verdichtete Bebauung vor.

Immissionsschutzrecht

Das mit dem Urbanen Gebiet ermdglichte und
gewiinschte verdichtete Nebeneinander von un-
terschiedlichen Nutzungen wird auflerhalb des
Baurechts durch eine Anderung des Immissi-
onsschutzrechts (nach)vollzogen. Geplant war
im - vom Bundestag beschlossenen - Regie-
rungsentwurf fiir das Urbane Gebiet in Ziff. 6.1
TA-Larm Immissionsrichtwerte von 63 dB(A)
tags und 48 dB(A) nachts festzulegen. Dies wur-
de jedoch vom Bundesrat fiir den Nachtzeitraum
als ,,zu laut“ bewertet mit der Folge, dass der Im-
missionsrichtwert nachts auf 45 dB(A) abgesenkt
wurde. Damit liegen die Immissionsrichtwer-
te des Urbanen Gebiets tagsiiber 3 dB(A) tiber
den Werten eines Mischgebietes; nachts darf es
im Urbanen Gebiet aber nicht lauter sein als im
Mischgebiet.

Larmkonflikte

Ist das Urbane Gebiet nun die Losung fiir die (zu-
kiinftigen) Herausforderungen in den Ballungs-
zentren?

Um einmal mit den unbestreitbaren Vorteilen
des neuen Gebiets zu beginnen: Die mit dem
Urbanen Gebiet einhergehende Flexibilisierung
der Handlungsmoglichkeiten fiir Stddte und
Gemeinden bietet einen deutlichen Mehrwert
va. im Vergleich mit dem dem Urbanen Gebiet
»verwandten“ Mischgebiet (§ 6 BauNVO). Denn
die im Mischgebiet erforderliche qualitative,
ungefahr gleichgewichtige Durchmischung des
Gebiets mit den Hauptnutzungen (Wohnen und
Gewerbe), stief$ in der Praxis wegen des typi-
scherweise hoheren Wohnanteils haufig an Gren-
zen. Auch die gegeniiber den anderen Gebieten,
in denen gewohnt werden darf, deutlich hohere
Grund- und Geschossflichenzahl, diirfte den
tatsdchlichen Bediirfnissen entsprechen und ein
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ausreichendes Potenzial zur ,Verdichtung® selbst
in den Metropolen bieten.

Gescheitert ist der Verordnungsgeber aller-
dings damit, dem mit der Verdichtung und der
Durchmischung unterschiedlicher Nutzungen
einhergehenden Larmkonflikt einen passenden
Rechtsrahmen zu geben. Denn wenn nun he-
terogene Nutzungen (beispielsweise Wohnen
einerseits und Gewerbe bzw. Gaststitten ande-
rerseits) aufeinandertreffen und dies zudem in
einer baulich verdichteten Situation geschieht,
so entstehen notwendigerweise Immissionskon-
flikte. Nicht ohne Grund hat der Verordnungs-
geber in dem was unterschiedliche Nutzungen
betrifft am starksten durchmischten und zugleich
baulich dichtesten Gebiet, dem Kerngebiet (§ 7
BauNVO), zur Entschirfung des Immissions-
konfliktes das Wohnen nur betriebsbezogen (§
7 Abs. 2 Ziff. 6 BauNVO) bzw. nur nach Maf-
gabe von Festsetzungen des Bebauungsplans (§
7 Abs. 2 Zift. 7 BauNVO) zugelassen. Wenn nun
im Urbanen Gebiet mit vergleichbarer Nutzungs-
vielfalt und baulicher ,Verdichtung® zukiinftig
diese unterschiedlichen Nutzungen auf engem
Raum ,aufeinander prallen®, hitte fiir diese Im-
missionskonflikte (beispielsweise und &uflerst
praxisrelevant der nichtliche Gaststattenlarm)
eine Losung gefunden werden miissen. Dass der
Verordnungsgeber diesen Konflikt in der Weise
16sen mochte, dass im Urbanen Gebiet nachts
die Immissionsrichtwerte eines Mischgebietes
eingehalten werden miissen (45 dB(A)), geht an
der Realitdt vorbei. Denn es ist langst bekannt,
dass in den urbanen Kneipenvierteln (bspw. der
Heidelberger Altstadt) die Immissionsrichtwerte
eines Mischgebietes — bei weitem - nicht ein-
gehalten werden konnen. Darauf hitte der Ge-
setzgeber reagieren konnen bzw. miissen, indem
er — wie urspriinglich vorgesehen (siche oben)
- die Immissionsrichtwerte fiir die Nacht min-
destens 3 dB(A) hoher ansetzt, als im Mischge-
biet und/oder indem der Gesetzgeber (endlich)
im Bau- bzw. Immissionsschutzrecht passiven
Larmschutz ermoglicht. Solch passiver Schall-
schutz (insbesondere durch zu 6flnende Schall-
schutzfenster bzw. so genannte ,Hamburger
Fenster®) hitte den planenden Kommunen eine
Festsetzungsmoglichkeit an die Hand gegeben,
mit der Larmkonflikte bereits planerisch (bei-
spielsweise durch Festsetzung entsprechender
Larmschutzfenster) zumindest entscharft, wenn
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nicht sogar vollstindig aufgelost werden konn-
ten. Ohne diese Festsetzungsmoglichkeiten und
bei den (jedenfalls nachts) zu niedrig angesetzten
Immissionsrichtwerten fehlt dem Gebiet das Ins-
trumentarium zur Bewiltigung des in ihm selbst
angelegten Nutzungskonflikts.

Auch aus einem anderen Grund bestehen Zwei-
fel an einem durchschlagenden Erfolg des Urba-
nen Gebiets. Denn den Gesetzgeber hat im Laufe
des Gesetzgebungsverfahrens der Mut verlassen.
War urspriinglich vorgesehen, dass es das Ur-
bane Gebiet (zumindest nach einer 2-jihrigen
Ubergangsphase) auch als ,faktisches“ Gebiet
geben sollte (also einem Gebiet im Sinne von §
34 Abs. 2 BauGB, bei dem der Gebietstyp zwar
nicht durch Bebauungsplan festgesetzt ist, die
Regelungen zur Art der Nutzung aber dann
gelten, wenn die vorhandenen Nutzungen ei-
nem typischen Urbanen Gebiet entsprechen) so
wurde auf der Zielgerade des Gesetzgebungs-
verfahrens diese Moglichkeit eines ,faktischen
Urbanen Gebiets“ ausgeschlossen (§ 245 ¢ Abs.
3 BauGB). Dass dabei das faktische Urbane Ge-
biet sicherlich eine Vielzahl klarungsbediirftige
Fragen aufgeworfen hitte, etwa in welchem Ver-
héltnis unterschiedliche Nutzungen vorhanden
sein missen, um (noch) von einem ,faktischen“
Urbanen Gebiet sprechen zu kénnen, ebenso wie
die Fragen dazu, ob Immissionskonflikte in sol-
chen Gebieten durch Anpassung der emittieren-
den Betriebe (Betreiberpflichten) oder der Ruhe
suchenden Bewohner (architektonische Selbst-
hilfe) aufgelost werden sollen, liegt nahe. Wenn
es dem Verordnungsgeber mit dem stadtebauli-
chen Leitbild einer ,nutzungsgemischten Stadt
der kurzen Wege“ ernst gewesen wire, hitte er —
zumindest mit einer Ubergangsfrist — dem Urba-
nen Gebiet auch in seiner , faktischen Wirkung*“
Geltungsmaoglichkeit einrdumen miissen.
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Ausblick

Ob und in welchem Umfang die Gemeinden von
dem neuen Baugebietstyp Gebrauch machen
werden und ob der Gesetzgeber — wenn er fest-
stellen sollte, dass die Festsetzung Urbaner Ge-
biete durch die Kommunen weit hinter seinen
Erwartungen zuriickgeblieben ist — mit einer der
nichsten Baurechtsnovellen die Geburtsfehler
(sieche oben) beseitigen wird, bleibt spannend
und abzuwarten. =

Dr. Werner Finger
Rechtsanwalt und Fachanwalt

fur Verwaltungsrecht
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Die Bauvoranfrage
- Rechtssicherheit

fur Bauherren - Das
Urteil des BGH vom
02.02.2017 -1l ZR 41/16 -

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat mit seiner
Entscheidung vom 02.02.2017 (III ZR 41/16) die
Rechte von Bauherren im Verhaltnis zu Baube-
horden gestirkt und zu einem Thema Stellung
bezogen, das im offentlichen Baurecht angesie-
delt ist: Es geht um die Folgen eines rechtswid-
rig erteilten Bauvorbescheids. Zunichst sollen in
diesem Beitrag das Institut des Bauvorbescheids,
sowie dessen Vor- und Nachteile erldutert und im
Anschluss das zitierte Urteil besprochen werden.

Die Bauvoranfrage - Verfahren, Wir-
kungen, Vor- und Nachteile

Mittels einer Bauvoranfrage kann im Vorfeld ei-
nes Baugenehmigungsverfahrens eine verbindli-
che Entscheidung der Baugenehmigungsbehorde
iiber einzelne Fragen erzielt werden (sog. Bau-
vorbescheid). Voraussetzung ist, dass es sich bei
dem zugehorigen Bauvorhaben um ein geneh-
migungspflichtiges Bauvorhaben handelt. Dabei
konnen einzelne Details abgefragt werden, die
im Baugenehmigungsverfahren von der Behorde
zu priifen wiren, wie zum Beispiel die Tiefe der
einzuhaltenden Abstandsflachen. Haufig ist auch
die generelle Bebaubarkeit eines Grundstiicks,
also die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit von
baulichen Anlagen auf diesem Grundstiick, Ge-
genstand einer Bauvoranfrage. Nicht zuldssig ist
jedoch die Frage, ob fiir ein bestimmtes Bauvor-
haben eine Baugenehmigung in Aussicht gestellt
werden kann. Sind die Voraussetzungen erfiillt,
d.h. entspricht das Vorhaben den zu priifenden
offentlich-rechtlichen Vorschriften, so besteht
ein Rechtsanspruch auf die Erteilung eines Bau-
vorbescheids.

Ist der Bauvorbescheid unanfechtbar geworden,
so entscheidet er abschlieflend iiber die rechtli-
che Zulassigkeit des Vorhabens, soweit sie Ge-
genstand der Anfrage war. Uber diese Fragen
wird im nachfolgenden Baugenehmigungsver-
fahren nicht erneut entschieden; der Bauvorbe-
scheid ist insoweit ein vorweggenommener Teil
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der Baugenehmigung. Er setzt sich dann auch
gegen zwischen Erteilung des Bauvorbescheids
und Erteilung der Baugenehmigung auftretende
Rechtsinderungen durch. Negativen Entschei-
dungen iiber die gestellten Fragen kommt diese
Wirkung nicht zu, sie konnen daher spéter erneut
gestellt und gepriift werden. Positive Entschei-
dungen binden sowohl die Behorde, als auch den
Antragsteller selbst und dessen Rechtsnachfolger.
Unter gewissen Voraussetzungen kann sogar ein
Ausschluss des Angrenzers am nachfolgenden
Genehmigungsverfahren (im Umfang des Bau-
vorbescheids) erreicht werden. Diese Bindungs-
wirkung besteht, je nach Bundesland, fiir 2-3 Jah-
re. Es ist moglich, einen Antrag auf Verldngerung
zu stellen, bei dessen Verbescheidung jedoch das
Vorliegen der Voraussetzungen des Bauvorbe-
scheids erneut und in vollem Umfang tiberpriift
wird. Liegen diese vor, besteht, wie bei der ur-
spriinglichen Entscheidung, ein Rechtsanspruch
auf die Verlangerung.

Solch eine Bauanfrage kann der Bauherr in der
Regel selbst stellen, die Beauftragung eines Ar-
chitekten oder Bautrégers ist dann nicht erforder-
lich, aber moglich. Besteht Unklarheit iiber die
grundsitzliche Bebaubarkeit des Grundstiicks,
ist ein bereits beauftragter Architekt dazu jedoch
verpflichtet, bevor er mit der Entwurfs- und Ge-
nehmigungsplanung beginnt. Die Bauvoranfrage
bedarf der Schriftform und die Fragen miissen
bestimmt genug, d.h. konkret, gestellt werden.
Dabei konnen diese Fragen wortlich formuliert
werden, es geniigt aber bereits, wenn sich die
Fragen aus den Umstidnden, in diesem Fall aus
den Bauvorlagen, ergeben. In den verschiedenen
Bundesldandern ist unterschiedlich geregelt, wel-
che Unterlagen dem Antrag beizufiigen sind. Fiir
die Entscheidung der Behorde fallen zwar Ver-
waltungsgebiihren an, die je nach Bundesland un-
terschiedlich hoch sind, diese fallen aber geringer
aus als bei der Entscheidung tiber die Erteilung
der Baugenehmigung. Auch werden mittels einer
Bauvoranfrage gegebenenfalls sehr aufwendi-
ge Umplanungen, die notwendig werden, wenn
sich im Baugenehmigungsverfahren herausstellt,
dass das Vorhaben so nicht genehmigt werden
kann, verhindert und zudem Zeit eingespart.
Vor allem in Gebieten, fiir die kein qualifizierter
Bebauungsplan besteht, lohnt es sich, durch eine
entsprechende Bauvoranfrage Klarheit zu schat-
fen. Auch steigt durch einen Bauvorbescheid, der
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die Bebaubarkeit eines Grundstiicks feststellt,
der Wert des Grundstiicks. Besonders attraktiv
ist die Option des Bauvorbescheids deswegen,
weil der Antragsteller noch nicht Eigentiimer des
betreffenden Grundstiicks sein muss und seine
Kaufentscheidung somit davon abhéngig ma-
chen kann, ob die gewiinschte Bebauung oder
Nutzung des Grundstiicks tiberhaupt moglich
ist. Bei einem Antrag auf Erteilung einer Bau-
genehmigung ist dies nicht unbedingt moglich,
ein solcher Antrag lauft Gefahr, mangels Sachbe-
scheidungsinteresses abgelehnt zu werden.

Nachteilig ist, dass selbst bei einer positiven Be-
antwortung der gestellten Fragen nicht mit dem
Bau begonnen werden darf. Dies ist nur nach
Erteilung einer Baugenehmigung moglich. Die
zusitzlich investierte Zeit wird jedoch dadurch
aufgewogen, dass durch die Erteilung einer Bau-
voranfrage Rechtssicherheit beziiglich der ange-
fragten Punkte besteht.

Urteil des BGH vom 02.02.2017

Vor Erwerb eines mit einem stark renovierungs-
bediirftigen Einfamilienhaus bebauten Grund-
stiicks beantragte der Klager bei der beklagten
Stadt einen Bauvorbescheid, welcher unter ande-
rem mit der Feststellung erteilt wurde, dass das
(bestehende) Wohnhaus als erschlossen gelte.
Darauthin erwarb der Klager das Grundstiick,
stellte jedoch innerhalb der Geltungsdauer des
Bescheids keinen Bauantrag. Als er rechtzeitig
die Verlingerung des Bescheides beantragte,
wurde diese mit der Begriindung abgelehnt, dass
das Wohnhaus nicht erschlossen sei und damit in
Zukunft auch nicht gerechnet werden kann. Ge-
gen diesen Bescheid ging der Bauherr aufgrund
mangelnder Erfolgsaussichten nicht im Wege des
Verwaltungsverfahrens vor, sondern machte ei-
nen Erstattungsanspruch in Héhe von 85.000 €
gegen die Stadt wegen amtspflichtwidrigen Ver-
haltens vor Gericht geltend.

Der BGH entschied, dass die rechtswidrige Ertei-
lung eines Bauvorbescheids eine Amtspflichtver-
letzung darstellt und das entstandene Vertrauen
des Kldgers eine umfassende Ersatzpflicht der
beklagten Stadt auslost: Sie musste dem Klager
nicht nur den Kaufpreis nebst Nebenkosten er-
setzen, sondern sich auch Eigentum und Besitz
an dem Grundstiick tibertragen lassen. Zivil-
rechtlich bedeutsam ist zudem, dass solch eine
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sog. Zug-um-Zug Verurteilung auch im Rahmen
der Amtshaftung fiir zuldssig erklart wird, der
Biirger sich also nicht nur mit einem Ausgleich
des Differenzschadens (einer reinen Geldleis-
tung) zufriedengeben muss und ihm dann ein
Grundstiick verbleibt, welches fiir ihn nutzlos ist.

Mit dieser Entscheidung stirkt der BGH die
Rechte von Bauherren gegeniiber Baubehdrden
indem er verdeutlicht, dass das finanzielle Risiko
eines rechtswidrigen Bauvorbescheids schluss-
endlich nicht beim Antragsteller verbleiben
muss. Dariiber hinaus wird betont, dass der Bau-
herr im Falle eines rechtswidrig erteilten Bauvor-
bescheids bei gleich gebliebener Rechtslage nicht
das wirtschaftliche Risiko trdgt, dass er keine
Verlangerung erhdlt. Dass er von dem Bescheid
innerhalb der reguliren Geltungsdauer keinen
Gebrauch gemacht hat, dndert daran nichts. Er
tragt dadurch lediglich das Risiko, dass infolge
einer zwischenzeitlichen Rechtsinderung eine
Verldngerung nicht erteilt wird und das Bauvor-
haben nicht mehr durchfiihrbar ist.

Fazit

Die Entscheidung des BGH stellt auch selbst
im Falle eines rechtswidrig erteilten Bauvorbe-
scheids die Antragsteller nicht schutzlos. Sie ver-
deutlicht nochmals die Chance, Rechtssicherheit
tiber einzelne (entscheidende) Teilfragen einer
Baugenehmigung zu erhalten und schiitzt die auf
Grundlage eines Bauvorbescheids getroffenen
Investitionsentscheidung des Bauherrn, selbst
wenn der Bauvorbescheid rechtswidrig erteilt
sein sollte. =

Hannah Biermaier

Rechtsanwaltin
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Keine Schadenser-
satzanspruche bei
Anfechtung einer Bau-
genehmigung durch
den Nachbarn oder bei
behordlichen Mafinah-
men gegen den Bau-

herrn auf Antrag des
Nachbarn

In baurechtlichen Streitigkeiten existiert haufig
eine Dreieckskonstellation: neben dem Bauherrn
und der Baurechtsbehorde ist auch der Grund-
stiicksnachbar beteiligt, der sich entweder gegen
die erteilte Baugenehmigung richtet oder der von
der Baurechtsbehorde ein Einschreiten verlangt.
Ficht der Nachbar die Baugenehmigung vor den
Verwaltungsgerichten an, zogern die Bauherren
haufig mit dem Beginn der geplanten Baumaf3-
nahme, da sie auf eigenes Risiko bauen. Die mit
der Verzogerung zumeist verbundenen Kosten
(z.B. Baukostensteigerungen, Bereitstellungszin-
sen, entgehende Gewinne) hoffen die Bauher-
ren im Falle eines Obsiegens im verwaltungsge-
richtlichen Verfahren gegeniiber dem Nachbarn
geltend machen zu koénnen. Diese Hoffnung ist
grundsatzlich unberechtigt. Dies gilt auch dann,
wenn die Baurechtsbehorde auf Antrag des Nach-
barn durch das Verwaltungsgericht verpflichtet
wird, gegen einen Bauherrn einzuschreiten und
sich dies im Nachgang als fehlerhaft herausstellt.

Anfechtung einer Baugenehmigung

Erhebt ein Nachbar Widerspruch gegen eine
Baugenehmigung, hat dieser gemifl § 212 a
BauGB grundsitzlich keine aufschiebende Wir-
kung. Dies bedeutet, der Bauherr kann mit sei-
nem Bau beginnen - wenn auch auf eigenes
Risiko. Der Nachbar ist daher gehalten, einen
zweiten Rechtsbehelf, nidmlich verwaltungsge-
richtlichen Eilrechtsschutz gemaf3 §§ 80 a, 80
Abs. 5 VWGO, zu ergreifen. Mit diesem Antrag
kann er die aufschiebende Wirkung seines Wi-
derspruchs anordnen lassen. Der Bauherr wird
zu diesem Verfahren beigeladen und kann dort
seine Rechtsposition verteidigen. Oftmals war-

NETZWERK BAUANWALTE MANDANTEN INFO 07/08 2017 §



tet der Bauherr mit dem Baubeginn zu, bis das
Gericht und gegebenenfalls die nédchste Instanz
(OVG/VGH) entschieden hat. Wird der Rechts-
streit zu seinen Gunsten entschieden, ist in der
Regel davon auszugehen, dass auch das Haupt-
sacheverfahren (Widerspruchs- und Klagverfah-
ren) zu seinen Gunsten ausgehen wird. Das Risi-
ko des Baubeginns wird dann meist eingegangen.

Angesichts der Verfahrensdauer vor den Ver-
waltungsgerichten von 3-6 Monaten je Instanz
(die sich durch die momentan sehr zahlreichen
Asylverfahren voraussichtlich noch verlangern
wird) verzogert sich das Bauvorhaben oftmals
erheblich - verbunden mit den entsprechenden
zusdtzlichen Kosten. Es ist nachvollziehbar, dass
der Bauherr diese (neben seinen Prozesskosten)
von dem Verursacher, vorliegend dem Nachbarn,
erstattet haben mochte, wenn er im gerichtlichen
Eilverfahren erfolgreich war. Voraussetzung fiir
die Geltendmachung eines Schadensersatzan-
spruches ist aber das Vorhandensein einer An-
spruchsgrundlage. Uberlegt werden konnte ein
Riickgrift auf § 945 ZPO, der im Zivilprozess
eine Schadensersatzpflicht bestimmt, wenn sich
etwa die Anordnung einer einstweiligen Verfii-
gung als von Anfang an ungerechtfertigt erweist.
Der Riickgrift setzt aber einen entsprechenden
Verweis in die Verwaltungsgerichtsordnung
voraus, der in § 80 a VwGO nicht existiert. Zu-
dem bestimmt § 123 Abs. 5 VWGO, dass § 123
Abs. 3 VWGO, der § 945 ZPO fiir entsprechend
anwendbar erklart, nicht fiir den Fall des § 80 a
VwGO gilt. Rechtsprechung und Literatur sind
hier auch ausdriicklich einer Meinung (vgl. etwa
Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, § 80
Rn. 600): ohne Verweis keine Anwendung. Ohne
Anspruchsgrundlage gibt es aber auch keinen
Schadensersatz.

Bauaufsichtliche MaBnahmen gegen den
Bauherrn auf Veranlassung des Nachbarn

Im Zuge der zunehmenden Deregulierung im
baurechtlichen Bereich kann der Nachbar sich
oftmals nicht mehr gegen eine Baugenehmigung
wenden, da eine derartige nicht mehr erteilt
wird. Die Anzeige des Vorhabens einschlief3-
lich der Bestitigung, dass dieses den baurecht-
lichen Vorgaben entspricht, kann ausreichend
sein, damit der Bauherr mit dem Bau nach Ab-
lauf einer bestimmten Frist beginnen kann. Der
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Nachbar muss dann unter Riickgriff auf § 123
VwGO die Behorde im Wege der einstweiligen
Anordnung verpflichten lassen, bauaufsichtli-
che Mafinahmen gegeniiber dem Bauherrn zu
ergreifen. Nachdem sich in § 123 Abs. 3 VWGO
der Verweis auf § 945 ZPO findet, konnte fiir den
Fall, dass sich die einstweilige Anordnung als
von Anfang an ungerechtfertigt erweist, grund-
satzlich ein Schadensersatzanspruch gegen den
Nachbarn in Betracht kommen. Auch dies wird
aber abgelehnt, da § 945 ZPO ausdriicklich auf
den Antragsgegner verweist; als dieser wird fiir
den Bauherrn aber nicht der Nachbar, sondern
allein die Baurechtsbehérde angesehen. Dies
hat der BGH schon 1961 (Urteil vom 7.11.1961,
DVBI 1962, 217) festgehalten. Seitdem hat sich
an dieser Rechtsauffassung nichts gedndert (Be-
statigung durch BGH, Urt. v. 23.9.1980, NJW
1980, 349, 350). Auch eine entsprechende Heran-
ziehung der Vorschrift wird abgelehnt, da dann
Wertungswiderspriiche zum vorlaufigen Rechts-
schutz gemif3 § 80 a VWGO entstehen wiirden
und die Gefahr bestiinde, Rechtsschutzbarrieren
zu errichten. Somit kann der Bauherr auch im
Falle einer einstweiligen Anordnung gemafd §
123 VwGO keinen Schadensersatzanspruch ge-
gen den Nachbarn geltend machen.

Auch gegeniiber der Baurechtsbehorde kann der
Anspruch grundsitzlich nicht auf § 123 Abs.
3 VwGO i.V.m. § 945 ZPO gestiitzt werden, da
die Behorde keine einstweilige Anordnung be-
antragt, sondern andere Handlungsinstrumente
hat. Gegen die Baurechtsbehorde kommt bei de-
ren fehlerhaften Verhalten nur die Geltendma-
chung eines Amtshaftungsanspruchs gemaf3 Art.
34 GG i.V.m. § 839 BGB in Betracht.

Fazit

Zusammenfassend ist somit festzuhalten: Der
Bauherr hat keinen Schadensersatzanspruch ge-
gen seinen Nachbarn, der gerichtlichen Rechts-
schutz sucht. Der Bauherr ist vielmehr oftmals
gut beraten, mit dem Nachbarn eine Verstdndi-
gung zu suchen. Selbst wenn diese ,teuer® ist,
kann sie giinstiger sein als der Verzdgerungs-
schaden, der durch die Rechtsbehelfe des Nach-
barn entsteht. Dies ist (leider) die Rechtslage. =

Dr. Dirk Herrmann
Rechtsanwalt und Fachanwalt

fur Verwaltungsrecht
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Keine Mangelrech-

te vor der Abnahme!
Oder doch?

In drei Leitentscheidungen hat der BGH am
19.01.2017 die lange offene und kontrovers dis-
kutierte Frage, ob dem Besteller auch vor der Ab-
nahme die Méngelrechte aus den §$ 634 f. BGB
zustehen, nun dahingehend beantwortet, dass
dem Besteller vor der Abnahme grundsitzlich
keine Mingelrechte zukommen (BGH, Urt. v.
19.01.2017 - VII ZR 301/13; VII ZR 193/15; VII
ZR 235/15). Wer nun glaubt, dass damit endlich
eine Klarung herbeigefiihrt ist, der irrt. Denn die
Entscheidungen werfen weitere Fragen auf, die
unbeantwortet bleiben. Und Ausnahmen lésst
der BGH auch weiterhin zu.

Ausgangslage

Vor der Abnahme hat der Besteller bei einem
BGB-Werkvertrag im Falle von Mangeln nach
dem allgemeinen Leistungsstorungsrecht die
Moglichkeit, nach angemessener Fristsetzung
zur Mangelbeseitigung und fruchtlosem Ablauf
dieser Frist, entweder Schadensersatz (§§ 280,
281 BGB) zu verlangen, vom Vertrag zuriick zu
treten ($ 323 BGB) oder aus wichtigem Grund zu
kiindigen ($ 314 BGB). Fraglich war jedoch lange
Zeit, ob dem Besteller vor der Abnahme bereits
die Miangelrechte nach § 634 ff. BGB zustehen.
Besondere Bedeutung hat diese Frage fiir das
Selbstvornahmerecht des Bestellers und den da-
mit moglichen Anspruch auf Vorschuss (§$ 634
Nr. 2, 637 Abs. 3 BGB).

Diese Frage wurde in der Vergangenheit sowohl
in der obergerichtlichen Rechtsprechung als auch
in der Literatur kontrovers diskutiert und unter-
schiedlich beurteilt.

Zum Teil wurde die Ansicht vertreten, dass die
Mingelrechte des § 634 BGB uneingeschrinkt
auch bereits vor der Abnahme dem Besteller zur
Seite stehen (miissen). Die vor den Leitentschei-
dungen des BGH herrschende Ansicht in der
Literatur vertrat die Ansicht, dass die Méngel-
rechte der §§ 634 f. BGB vor der Abnahme jeden-
falls dann in Betracht kommen, wenn das Werk
bereits fertiggestellt ist. Es sei nicht ersichtlich,
weshalb derjenige Besteller, der die Abnahme
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zu recht verweigere, kein Selbstvornahmerecht
und einen damit verbundenen Kostenerstat-
tungs- bzw. Vorschussanspruch oder kein Recht
zur Minderung haben soll. Der Besteller, der die
Abnahme verweigert, stiinde damit ohne sach-
lichen Grund erheblich schlechter als derjenige
Besteller, der die mangelhafte Werkleistung ab-
nimmt. Die ablehnende Auffassung stiitzte ihre
Argumentation vorwiegend auf die Systematik
der Miangelrechte.

Die Entscheidungen des BGH

In den eingangs genannten Leitentscheidungen
vom 19.01.2017 hat der BGH die kontrovers dis-
kutierte Frage nun - scheinbar endgiiltig - geklart.

In allen drei Entscheidungen hat der BGH zu-
néchst klargestellt, dass entschieden sei, dass der
Besteller Miangelrechte nach § 634 BGB grund-
satzlich erst nach der Abnahme des Werkes mit
Erfolg geltend machen kann. Ob ein Werk man-
gelfrei ist, beurteile sich somit grundsitzlich im
Zeitpunkt der Abnahme. Bis zur Abnahme kon-
ne der Unternehmer grundsitzlich frei wahlen,
wie er den Anspruch des Bestellers auf mangel-
freie Herstellung erfiillt. Kénnte der Besteller be-
reits wihrend der Herstellungsphase die Méngel-
rechte aus § 634 BGB geltend machen, so werde
nach Auffassung des BGH in die Rechte des Un-
ternehmers eingegriffen.

Dies stelle den Besteller auch nicht schutzlos.
Ihm stehen in der Herstellungsphase neben dem
Erfillungsanspruch auch die Rechte des allge-
meinen Leistungsstorungsrechts zur Verfiigung.
Weiter spreche bereits der Begrift Nacherfiillung
dafiir, dass die Rechte aus § 634 BGB erst nach der
Herstellung zum Tragen kommen sollen. Die Er-
fullung trete bei der Werkleistung regelmaf3ig mit
der Abnahme ein, sodass erst nach der Abnah-
me von einer Nacherfiillung gesprochen werden
kann. Zwischen dem Nacherfiillungsanspruch
und dem Anspruch auf Herstellung bestehen Un-
terschiede, sodass diese nicht nebeneinander be-
stehen konnten. Auch die Verjihrungsregelung
des § 634a Abs. 2i.V.m. Abs. 1 Nrn. 1 und 2 BGB
spreche fiir die Abnahme als Zasur zwischen Er-
fullungsstadium und Méngelrechten.

Ferner sind die Rechte des Bestellers vor der Ab-
nahme bereits durch das allgemeine Leistungs-

storungsrecht in angemessener Weise gewahrt.
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Der Besteller kann vor der Abnahme etwa Scha-
densersatz neben der Leistung, statt der Leistung
oder wegen Verzogerung der Leistung geltend
machen. Ferner kann er auch vom Vertrag zu-
riicktreten oder die Kiindigung aus wichtigem
Grund erkldren. Zwar sei der Schadensersatzan-
spruch statt der Leistung ($ 281 Abs. 1 BGB) an-
ders als die Méngelrechte nach § 634 Nrn. 2 und 3
BGB verschuldensabhingig, eine den Schadens-
ersatzanspruch begriindende Pflichtverletzung
liegt aber nach Auffassung des BGH bereits dann
vor, wenn der Unternehmer die nach § 281 Abs.
1 S. 1 BGB zu setzende Frist verstreichen ldsst.

Der Besteller hat somit die Wahl, ob er die Rechte
aus dem Erfiillungsstadium geltend macht oder
das mangelhafte Werk - unter Vorbehalt - ab-
nimmt und die Méngelrechte aus § 634 BGB gel-
tend macht. Ein faktischer Zwang zur Abnahme
bestehe jedoch nicht, da der Besteller im Ubrigen
auch die Abnahme unter Mangelvorbehalt erkla-
ren kann.

Mangelrechte auch ohne Abnahme
Dabei ldsst es der BGH jedoch nicht bewenden.
Er fiihrt weiter aus, dass dem Besteller jedenfalls
dann die Mangelrechte nach § 634 Nr. 2 bis 4 BGB
auch ohne Abnahme zustehen kénnen, wenn er
nicht mehr die (Nach-)Erfiillung des Vertrages
verlangen kann und das Vertragsverhiltnis be-
reits in ein Abrechnungsverhaltnis {ibergegangen
ist.

Soweit der Besteller nur noch den kleinen Scha-
densersatz statt der Leistung geltend macht oder
die Minderung des Werklohns erklart, findet
nach der Rechtsprechung des BGH zum alten
Schuldrecht eine Abrechnung der beiderseitigen
Anspriiche statt (BGH, Urt. v. 11.05.2006 - VII
ZR 146/04, Urt. v.10.10.2002 - VII ZR 315/01).
Dies solle auch weiterhin gelten, jedenfalls fiir
den Fall, dass der Unternehmer das Werk als fer-
tiggestellt zur Abnahme anbietet. Verlangt der
Besteller dann Schadensersatz statt der Leistung
(55281 Abs. 1,280 Abs. 1 BGB), ist der Anspruch
auf die Leistung nach § 281 Abs. 4 BGB ausge-
schlossen. Nichts anderes soll gelten, wenn der
Besteller im Wege der Minderung den Werklohn
herabsetzt. In beiden Fillen gehe es nicht mehr
um den Anspruch auf die Leistung und die Erfiil-
lung des Vertrages.

BAUVERTRAGSRECHT

Vorsicht ist jedoch geboten, wenn der Besteller
blofle Vorschussanspriiche stellt, denn bei die-
sen erlischt der Erfillungsanspruch nicht. Das
Recht zur Selbstvornahme und der Anspruch auf
Vorschuss lassen den Erfiillungs- und den Nach-
erfiillungsanspruch unberiihrt. Nur ausnahms-
weise kann die Forderung des Bestellers auf
Vorschusszahlung zu einem Abrechnungs- und
Abwicklungsverhéltnis fithren, namlich wenn
der Besteller den Erfiillungsanspruch aus ande-
ren Griinden nicht mehr mit Erfolg geltend ma-
chen kann. Dies ist nach Ansicht des BGH dann
der Fall, wenn der Besteller ausdriicklich oder
konkludent zum Ausdruck bringt, unter keinen
Umstinden mehr mit dem Unternehmer, der ihm
wiederum das Werk als fertiggestellt zur Abnah-
me angeboten hat, zusammenarbeiten zu wollen
und der Besteller damit ernsthaft und endgiiltig
die Erfiillung ablehnt. Die verbleibenden Rechte
des Bestellers sind damit ausschlieSlich auf Geld
gerichtete, sodass ein Abrechnungs- und Ab-
wicklungsverhéltnis entstehe. In dessen Rahmen
konnen dann auch die Rechte aus § 634 Nrn. 2 bis
4 BGB ohne Abnahme geltend gemacht werden.

Halt § 4 Abs. 7 VOB/B der Inhaltskont-
rolle noch stand?

Geht man davon aus, dass es dem gesetzlichen
Leitbild entspricht, dass die Mangelrechte grund-
sitzlich erst nach der Abnahme entstehen, stellt
sich die Frage, ob § 4 Abs. 7 VOB/B einer AGB-
rechtlichen Inhaltskontrolle standhalten kann.
Denn dieser sieht ja gerade Mangelrechte vor der
Abnahme vor - und damit einen Eingriff des Be-
stellers in der Herstellungsphase. Die Entschei-
dungen des BGH verhalten sich hierzu nicht. Die
Entscheidung dieser Frage diirfte davon abhan-
gig sein, worin man den Schwerpunkt der BGH-
Rechtsprechung sieht. Ist es der Grundsatz, dass
Mingelrechte nur nach der Abnahme entstehen
koénnen - oder liegt nicht doch ein gewichti-
ger Schwerpunkt auf der Durchbrechung dieses
Grundsatzes, die der BGH in seinen Entschei-
dungen ja selbst angelegt hat? Die bisherigen An-
deutungen lassen wohl darauf schlieflen, dass § 4
Abs. 7 VOB/B einer Inhaltskontrolle auch weiter-
hin standhalt, da Méangelrechte vor der Abnahme
auch nach der neuen BGH-Rechtsprechung noch
moglich sind. Sicher ist das aber nicht. =

Jennifer Essig

Rechtsanwaltin
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Stolperfalle: Beurkun-
dungsbedurftige Bau-
vertrage

Grundstiickskaufvertrige bediirfen der notariel-
len Beurkundung. Das ist sicher (fast) jedermann
bekannt. Nicht ganz so geldufig ist hingegen die
Tatsache, dass auch mit einem Grundstiickskauf-
vertrag zusammenhédngende Geschifte (wie z.B.
ein Mietvertrag, ein Kaufvertrag iiber ein Fertig-
haus oder eben ein Bauvertrag) hiufig ebenfalls
der notariellen Beurkundung bediirfen. Unter-
bleibt die notwendige Beurkundung, kann das
fatale Folgen haben, wie ein aktuelles Urteil des
OLG Karlsruhe vom 13.06.2017 (8 U 192/15)
zeigt.

Ausgangslage

Ein Grundstiickskaufvertrag bedarf gemifl §
311b BGB der notariellen Beurkundung. Der
Beurkundungszwang erstreckt sich auf samtli-
che Nebenabreden zu dem Vertrag. Nach der
stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs erstreckt sich dieser Formzwang dariiber
hinaus auch auf weitere Vertrige, die mit dem
Grundstiickskaufvertrag ~ derart ~ verbunden
sind, dass sie eine Einheit bilden. Davon geht
die Rechtsprechung dann aus, wenn nach dem
Willen der Parteien die Vertrdge miteinander
stehen und fallen sollen. Dabei ist mafigeblich,
dass das Grundstiicksgeschift von dem weiteren
Geschift abhingig ist (BGH, Urt. v. 12.02.2009
- VII ZR 230/07). Auf die zeitliche Reihenfolge
des Abschlusses der Geschifte kommt es nicht
an. Ebenfalls unerheblich ist, ob die Vertrags-
parteien identisch sind oder nicht (BGH, Urt. v.
22.07.2010, VII ZR 246/08). Das bedeutet also,
dass ein Beurkundungszwang fiir einen Bauver-
trag als verbundenes Geschift bestehen kann,
wenn ein Bauherr ein Grundstiick erwirbt und
in diesem Zusammenhang z.B. einen Bauvertrag
oder Fertighausvertrag mit einem Anbieter, der
nicht mit dem Grundstiickseigentiimer identisch
ist, abschliefit. Ausreichend ist dabei, dass ein
Partner einen solchen Verkniipfungswillen tat-
sichlich hat und der andere Partner diesen Ver-
kniipfungswillen hinnimmt.

BAUVERTRAGSRECHT

Folge: Nichtigkeit von Grundstiicks-
kauf- und Bauvertrag

Ist der Bauvertrag als ,verbundenes Geschaft®
anzusehen und wird er nicht notariell beurkun-
det, dann ist der Bauvertrag nichtig. Die Nichtig-
keit des Bauvertrages zieht gemaf3 § 139 BGB die
Nichtigkeit des Grundstiickskaufvertrages nach
sich. Als Indiz fiir eine solche Verbundenheit
wird iibrigens die gar nicht so selten vorkom-
mende Erwihnung des zu bebauenden Grund-
stiicks im Bauvertrag gesehen.

Diese Nichtigkeit beider Vertrige kann geheilt
werden, wenn die Eigentumsiibertragung in das
Grundbuch eingetragen wird, § 311b Abs. 1 Satz
2 BGB. Auf eine solche Heilung sollten sich die
Vertragspartner aber nicht verlassen. Denn die
Eintragung in das Grundbuch erfolgt hiufig lan-
ge nach dem Abschluss der Vertrage und insbe-
sondere nach der Kaufpreiszahlung. In der Zwi-
schenzeit soll die Auflassungsvormerkung den
Erwerber sichern. Da der Vertrag aber nichtig
ist, existiert auch die streng akzessorische Auflas-
sungsvormerkung nicht, auch wenn sie - féilsch-
lich - in das Grundbuch eingetragen wurde. Der
Erwerber zahlt also, obwohl seine Rechtspositi-
on nicht gesichert ist. Die Eintragung kann auch
nicht erzwungen werden, da aufgrund der Nich-
tigkeit weder eine Verpflichtung des Verauflerers
noch eine Verpflichtung des Erwerbers besteht.

Gelegentlich finden sogar bewusste Aufspaltun-
gen von Grundstiickskauf- und Bauvertragen
statt, um bei Notargebiithren und Grunderwerbs-
steuer zu sparen. Vor solchen Schndppchen kann
nur gewarnt werden. Die daraus resultierenden
Risiken stehen in keinem angemessenen Verhilt-
nis zu den erhofften Ersparnissen; von der Straf-
barkeit eines solchen Verhaltens einmal ganz ab-
gesehen.

Der Fall des OLG Karlsruhe

Dass solche Konstellationen alles andere als the-
oretisch sind, fuhrt der Sachverhalt, der der er-
wihnten Entscheidung des OLG Karlsruhe zu-
grunde lag, vor Augen.

Ein renommierter Fertighaushersteller hatte
»Paketlosungen“ beworben und damit bei In-
teressenten den Eindruck erweckt, sie erhielten
Grundstiick und Traumhaus ,,aus einer Hand®
Der spitere Kaufer meldete sich bei dem Fertig-
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haushersteller, das Grundstiick wurde gezeigt,
man plante erste Entwiirfe. Als es an die Vertrige
ging, mussten zwei Vertrage geschlossen werden,
denn der Fertighaushersteller war nicht Eigentii-
mer der beworbenen Grundstiicke, er hatte sie
nur ,an der Hand®“ In der Folge schloss der Er-
werber sowohl den notariellen Kaufvertrag iiber
das Grundstiick mit dem Eigentiimer als auch
den schriftlichen Hausbauvertrag mit dem Fer-
tighaushersteller.

Die Finanzierung des Erwerbers scheiterte. Der
Erwerber konnte den Kaufpreis fiir das Grund-
stiick nicht zahlen. Es kam daher nie zur Eintra-
gung in das Grundbuch. Der Verkdufer verkaufte
in der Folge das Grundstiick zu einem geringeren
Preis an einen Drittinteressenten und verlangte
vom Erwerber Schadenersatz auf die Differenz,
die er einklagte. Der Erwerber hatte sich nun mit
der Argumentation retten konnen, dass die Ge-
schifte doch verbunden seien und der Kaufver-
trag daher nichtig sei. Jedoch wurde dies weder
von den beteiligten Anwélten noch vom Landge-
richt erkannt. Der Erwerber musste zahlen - ob-
wohl der Grundstiickskaufvertrag nichtig war.

Erst in einem zweiten Prozess - ndamlich gegen
seinen ersten Anwalt - kam der Erwerber zu sei-
nem Recht. Er machte gegen seinen ersten An-
walt neben sdmtlichen Prozesskosten des ersten
Prozesses den Betrag als Schaden geltend, den er
an den Verkaufer gezahlt hatte. Er argumentierte,
dass sein Anwalt die Nichtigkeit hitte erkennen
und dies gegeniiber dem Gericht hitte vortragen
miissen. Dann hitte er den Prozess gewonnen.
Und er erhielt mit dieser Argumentation in zwei
Instanzen Recht. Sowohl das Landgericht Mann-
heim als auch das OLG Karlsruhe verurteilten den
ersten Anwalt zu Schadenersatz, da er bei richti-
ger Argumentation den Prozess hitte gewinnen
miissen. Der Fall des OLG Karlsruhe zeigt: Mit
Grundstiicksgeschiften verbundene Geschifte
haben ihre Tiicken, die manchmal nicht nur den
Laien, sondern auch die Profis iiberraschen. =

Marco Roder
Rechtsanwalt und Fachanwalt

fir Bau- und Architektenrecht
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Die Zulassung verspa-
teter Angebote

Die fiir die ,klassischen® Vergaben anzuwenden-
den Verfahrensordnungen VgV und UVgO ent-
halten den Grundsatz, dass ein nicht fristgerecht
vorgelegtes Angebot zur Wahrung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes zwingend von der Wer-
tung auszuschlieflen ist, es sei denn der Bieter hat
die Verspatung nicht zu vertreten (§ 57 Abs. 1 Nr.
1 VgV, § 42 Abs. 1 Nr. 1 UVgO). Fir Bauverga-
ben bestimmen § 16 EU Nr. 1 VOB/A bzw. § 16
Abs. 1 Nr. VOB/A zunichst, dass Angebote nur
zugelassen werden konnen, wenn sie bei Ablauf
der Angebotsfrist vorgelegen haben. In § 14 EU
Abs. 5Nr. 1 VOB/A bzw. § 14 Abs. 6 VOB/A wird
dieser Grundsatz um die Regel erginzt, dass ein
Angebot, das nachweislich vor Ablauf der Ange-
botsfrist dem Auftraggeber zugegangen war, aber
aus vom Bieter nicht zu vertretenden Griinden
dem Verhandlungsleiter nicht vorgelegen hat,
wie ein rechtzeitig vorliegendes Angebot zu be-
handeln ist.

Auszuschlieflen sind also demnach auch solche
Angebote, die zwar rechtzeitig zugegangen wa-
ren, der Bieter aber die nicht rechtzeitige Vorlage
an den Verhandlungsleiter (mit) zu vertreten hat.

Kommt es auf dieser Grundlage zu einer nach-
traglichen Zulassung eines Angebots, ist dieser
Sachverhalt den Bietern unverziiglich in Text-
form mitzuteilen, verbunden mit der Feststel-
lung, dass das Angebot verschlossen bzw. ver-
schliisselt vorgelegen hatte (§ 14 EU Abs. 5 Nr. 2
VOB/A, § 14 Abs. 6 Nr. 2 VOB/A). Damit ist den
»betroffenen” Bietern die Moglichkeit erdffnet,
zu uberpriifen, ob die nachtragliche Zulassung
bzw. die Nichtberiicksichtigung rechtens war.
Dabei ist das Folgende zu beriicksichtigen:

Rechtzeitiger Zugang

Ein dem Verhandlungsleiter bei Offnung des ers-
ten Angebots nicht vorliegendes Angebot kann
nur dann nachtréglich zugelassen werden, wenn
das entsprechende Angebot jedenfalls rechtzeitig
dem Auftraggeber zugegangen war. Wann eine
in Abwesenheit des Erkldrungsempfingers ab-
gegebene Willenserkldrung zugeht, regelt § 130
Abs. 1 BGB: Der Zugang - und damit die Wirk-
samkeit - tritt in dem Moment ein, in dem die
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Erkldrung so in den Bereich des Empfingers ge-
langt ist, dass dieser unter normalen Umstidnden
die Moglichkeit hat, vom Inhalt der Erkldrung
Kenntnis zu nehmen. § 130 Abs. 3 BGB stellt
klar, dass die Vorschrift des §130 BGB auch dann
Anwendung findet, wenn die Willenserklarung
einer Behorde gegeniiber abzugeben ist, wobei
allerdings im Vergabeverfahren diese Vorschrift
nicht einschlagig sein diirfte, da bei der Beschaf-
fung die offentliche Hand als ,,gewdhnlicher®
Wirtschaftsteilnehmer auftritt und nicht als ,,Be-
horde® Fiir eine Erkldrung unter Anwesenden
enthalt das Gesetz keine ausdriickliche Regelung.
Hier ist nach der Ratio des § 130 BGB zwischen
verkorperten (insbesondere schriftlichen) und
nicht verkorperten (miindlichen/konkludenten)
Erkldrungen zu unterscheiden. Erstere werden
durch Ubergabe wirksam, letztere dann, wenn
sie der Empfianger wahrnimmt.

Die Vorschrift des § 130 BGB ist dispositiv. Um-
stritten ist daher in diesem Zusammenhang die
Frage, wann ein Angebot dem offentlichen Auf-
traggeber dann zugeht, wenn er eine bestimmte
Stelle bzw. sogar ein bestimmtes Zimmer benannt
hat. Nach einer Ansicht soll dann eine rechtzeiti-
ge Abgabe bspw. nur beim Pfortner - also ohne
auch die rechtzeitige Vorlage bei der Stelle bzw.
im Zimmer - als verspitet zurlickzuweisen sein.
Die Gegenmeinung meint, dass es in jedem Fall
geniigt, wenn die Sendung bei der hierfiir einge-
richteten Stelle angelangt ist; der Weiterleitung
an den zustindigen Amtstrager bedarf es selbst
dann nicht, wenn in den Vergabeunterlagen be-
stimmt ist, dass das Angebot in einem bestimm-
ten Zimmer vorliegen muss. Dies jedenfalls dann,
wenn in der Aufforderung zur Angebotsabgabe
eine postalische Versendung des Angebots aus-
driicklich vorgesehen war. Eine wirksame Be-
schrankung auf das in der Aufforderung zur
Angebotsabgabe neben der Postanschrift vorge-
sehene Zimmer soll dann nicht maglich sein.

Fraglich bleibt aber, ob dies auch dann gilt,
wenn der Bieter aufgrund der Eilbedirftigkeit
die Ubermittlung des Angebots durch einen Pa-
ketzusteller gewéhlt hat. Wollte man diesen Pa-
ketboten als sogenannten Erklarungsboten qua-
lifizieren, handelte es sich um die Abgabe einer
verkorperten Willenserklairung unter Anwesen-
den. Nach herrschender Meinung erfordert der
Zugang einer derart unter Anwesenden abgege-
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benen verkorperten Willenserklarung, dass sie
so in den Machtbereich des Empfingers gelangt,
dass damit zu rechnen ist, der Empfanger konne
Kenntnis nehmen. Anders als bei einer Erkla-
rung unter Abwesenden geniigt dann die blofie
Moglichkeit der Kenntnisnahme nicht, vielmehr
muss der Adressat Verfiigungsgewalt iiber das
Schriftstiick erlangt haben. Erforderlich ist hier
also die Ubergabe an einen Empfangsvertreter,
eine Person, die zur Entgegennahme von Er-
klarungen bevollméchtigt ist, etwa Prokuristen,
Generalbevollmiéchtigte, Handlungsbevollméach-
tigte.

Mit der bloflen Entgegennahme des Angebots
durch einen Mitarbeiter der Empfang-Poststelle
des offentlichen Auftraggebers wire damit aber
noch kein Zugang des Angebots erfolgt, da die-
se keine ,,Empfangsvertreter” sind; deren Titig-
keit liegt namlich keine Bevollméchtigung zur
Entgegennahme von Erkldrungen zugrunde.
Die entsprechenden Mitarbeiter haben insoweit
lediglich die Funktion einer ,personifizierten
Empfangseinrichtung®. Erst mit der Weiterlei-
tung an einen Empfangsvertreter erfolgte dann
der Zugang. Wire dies der Verhandlungsleiter,
wire damit das Angebot verspitet zugegangen.

Das OLG Karlsruhe (Beschl. v. 15.02.2016 - 15
U 38/15 - nicht veroffentlicht) wertet allerdings
ohne nihere Begriindung die Ubermittlung eines
Angebots durch einen Kurier / Boten als Erkla-
rung unter Abwesenden und erachtet damit das
Angebot bereits mit der Ubergabe an den Mit-
arbeiter einer Posteingangsstelle des 6ffentlichen
Auftraggebers als zugegangen.

Fehlendes Verschulden

Neben dem rechtzeitigen Zugang des Angebots
beim offentlichen Auftraggeber setzt die nach-
tragliche Zulassung nach § 14 EU Abs. 5 VOB/A
bzw. § 14 Abs. 6 VOB/A voraus, dass das nicht
rechtzeitige Vorliegen des Angebots beim Ver-
handlungsleiter zum Zeitpunkt der Offnung
des ersten Angebots dem Bieter nicht angelas-
tet werden kann. Im Ausgangspunkt ist dabei
davon auszugehen, dass die Griinde dafiir, dass
ein rechtzeitig eingegangenes Angebot dem Ver-
handlungsleiter vor Offnung des ersten Angebots
nicht vorlag, allein in der Sphire des Auftragge-
bers liegen miissen. Der Bieter hat seinerseits al-
les zu tun, um die rechtzeitige Vorlage seines

VERGABERECHT

Angebots beim Verhandlungsleiter zu erreichen.

Nach dieser Mafigabe kann die verspitete Wei-
terleitung nur dann nicht dem Bieter (mit-) an-
gelastet werden, wenn das Angebot so rechtzeitig
eingegangen ist, dass das Personal des Auftrag-
gebers unter gewohnlichen Umstinden inner-
dienstlich in der Lage gewesen wire, das Ange-
bot dem Verhandlungsleiter zuzuleiten. Dass der
Auftraggeber zusitzliche Krifte fiir die Weiterlei-
tung von sehr kurzfristig vor dem Eréffnungster-
min eingehender Angebote bereithilt, kann der
Bieter nicht erwarten.

In diesem Zusammenhang kommt das OLG
Karlsruhe in der o.g. Entscheidung zu dem Er-
gebnis, dass bei einer Abgabe des Angebots erst
ca. 30 Minuten vor dem Eréffnungstermin beim
offentlichen Auftraggeber durch einen Kurier-
dienst, ein Mitverschulden des Bieters an der
verspateten Vorlage beim Verhandlungsleiter nur
dann verneint werden kann, wenn der Mitarbei-
ter des Kurierdienstes bei Abgabe des Angebots
nochmals ausdriicklich und nachdriicklich auf
die absolute Eilbediirftigkeit hingewiesen hat,
sich also in dieser Situation nicht allein auf den
tiblicherweise auf den Angeboten abgebrachten
roten Hinweiszettel verlassen hat. Fiir eine Vor-
laufzeit von ca. 1 h indes hat allerdings der gleiche
Senat des OLG Karlsruhe (in anderer Besetzung)
entschieden, dass ein erginzender ausdriickli-
cher Hinweis des Mitarbeiters des Kurierdienstes
auf die absolute Eibediirftigkeit nicht erforder-
lich sei, um eine Mitverantwortung des Bieters
an der verspiteten Weiterleitung auszuschliefen
(Besch. v. 15.02.2016 - 15 U 38/15 - nicht verof-
fentlicht).

Fazit

Die Zulassung verspateter Angebote nach § 14
Abs. 6 VOB/A bzw. § 14 EU Abs. 5 VOB/A wirft
mehrere interessante Rechtsfragen auf, die in der
Rechtsprechung (noch) nicht einheitlich beant-
wortet werden. Im Einzelfall sollte daher genau
tiberpriift werden, ob nicht gegen eine nachtrag-
liche Zulassung eines verspiteten Angebots an-
gegangen werden bzw. sich gegen eine Nichtbe-
riicksichtigung wegen verspiteter Vorlage beim
Verhandlungsleiter zur Wehr gesetzt werden
kann. =

Helmut Ebersbach

Rechtsanwalt und Fachanwalt

fir Bau- und Architektenrecht

NETZWERK BAUANWALTE MANDANTEN INFO 07/08 2017 13



Oldenburg n

n Bremen

n Hannover

H sictefeld
E Miinster

n Essen

Kéln
n Bonn

mKoblenz

aWiesbaden

Saarbriicken

Karlsruhe m

mStaufen

Prof. Dr. Hans Ganten

c/o Ganten Hiinecke Bieniek & Partner mbB,
Bremen, Ostertorstraf3e 32, 28195 Bremen,
T 0421329070

www.ghb-law.de

KOENEN BAUANWALTE,
Essen/Hannover/Miinster/Bielefeld

IIl. Hagen 7, 45127 Essen, T 0201 43953-0
Hohenzollernstr. 40, 30161 Hannover,

T 0511 898402-0

Picassoplatz 3, 48143 Minster, T 0251 7038989-0
Ravensberger StraBe 12b, 33602 Bielefeld,

T 0521 9676638-0

www.bauanwaelte.de

RJ Anwilte Jochem
Partnerschaftsgesellschaft mbB, Wiesbhaden
Wilhelmstrafle 7, 65185 Wiesbaden,
T06113081436-7

www.rj-anwaelte.de

GESSNER RECHTSANWALTE PartGmbB,
Saarbriicken

Berliner Promenade 16, 66111 Saarbriicken,
T 0681 936390

www.rechtsanwaelte-gessner.de

IMPRESSUM Herausgeber: Netzwerk Bauanwalte GbR
Il. Hagen 7, 45127 Essen, info@nwba.de, www.nwba.de

BSchwerin

Berlin

n Leipzig

n Miinchen

IRMLER & COLLEGEN Rechtsanwalte, Schwerin
Heinrich-Mann-Strafie 15, 19053 Schwerin,
T 0385593600

www.irmler.org

RA MICHAEL SCHORN

c/o BUSSE & MIESSEN Rechtsanwélte
Partnerschaft mbB, Bonn/Berlin/Leipzig
Friedensplatz 1, 53111 Bonn, T 0228 98391-0
Wilhelmstr. 46, 10117 Berlin, T 030 226336-0
Martin-Luther-Ring 3, 04104 Leipzig,

T 0341982310

www.busse-miessen.de

Leinen & Derichs Anwaltssozietat,
Kéln/Berlin/Briissel

Clever Strafle 16, 50668 Koln, T 0221 77209-0
Littenstr. 108, 10179 Berlin (Mitte),

T 030 91456817

www.leinen-derichs.de

Einfeld Halfmann Biernoth Rechtsanwalte,
Oldenburg

Marschweg 36, 26122 Oldenburg, T 0441 350995-0
www.kanzlei-ehb.de

Geschaftsfihrer: Dr. Andreas Koenen, koenen@bauanwaelte.de
Redaktion: DEUBNER & KIRCHBERG Rechtsanwalte PartG mbB,

Partnerschaftsgesellschaft mbB, Miinchen/Chemnitz

Foto: ArchMan (@ shutterstock.com

NETZWERK
BAUANWALTE

Baurechtskompetenz.
Bundesweit.

Das 2003 gegrindete .Netzwerk Bauan-
wélte” ist ein Zusammenschluss von An-
waltskanzleien, deren Arbeitsschwerpunkt
im Baurecht liegt, im privaten Bau-und Ar-
chitektenrecht, Vergaberecht und/oder im
offentlichen Baurecht. Ziel der Netzwerk-
arbeit ist es, das Beratungsangebot der
angeschlossenen Kanzleien kontinuierlich
auf sehr hohem Niveau zu halten und so
fir die Mandanten eine exzellente anwaltli-
che Leistung im Baurecht sicherzustellen.
Nach auflen tritt das Netzwerk durch Verof-
fentlichungen hervor, die auf gemeinsamer
Diskussion beruhen und Einfluss auf die
Rechtsentwicklung nehmen sollen. Hierzu
gehort auch dieses regelmafig erscheinen-
de Magazin .Baurecht Aktuell”.

9 MUFFLER KITTLER KRIEGER HAHNE PartmbB
Partnerschaftsgesellschaft
mit beschrankter Berufshaftung
Goethestrafle 25a, 80336 Miinchen,
T 089 5508945-0

www.mlk-partner.de

10 Kanzlei Prof. Dr. Jorg Zeller, Koblenz
Neustadt 8, 56068 Koblenz, T 0261 20178644
www.baurecht-architektenrecht.info

11 Deubner & Kirchberg Rechtsanwilte |
Partnerschaft mbB, Karlsruhe
Mozartstr. 13, 76133 Karlsruhe, T 0721 98548-0

www.deubnerkirchberg.de

12 Steiger, Schill & Kollegen Rechtsanwilte
Innere Neumatten 15, 79219 Staufen,
T 07633 93337-0

www.rae-steiger.de

NETZWERK BAUANWALTE MANDANTEN INFO 07/08 2017 14



