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»Recht rund um die Immobilie“ so konnte man unse-
ren neuen Newsletter beschreiben. Hier finden nicht nur
Bauherren wertvolle Informationen und aktuelle Recht-
sprechung, sondern auch Bauunternehmer sowie Planer.
Seit dem Friithjahr werden wieder unzahlige Photovol-
taikanlagen auf deutschen Dichern gebaut, doch wie
sieht es mit den Gewdhrleistungsfristen fiir diese Anla-
gen aus? Besonders fiir Bauherren interessant sind die
Kriterien fiir Doppelhduser und die Wiedereinfithrung
des Widerspruchsverfahrens in NRW fiir kommunale
Abgaben ab 2016.

Allen Baupraktikern, besonders Planern und Bauunter-
nehmern, empfehlen wir in der tiglichen Baupraxis den
Blick in die Bauregelliste B. Wie Sie sich als Baupraktiker
im Dschungel des Europarechts bei Bauprodukten oder
als Baubeteiligter im Dickicht der Gewihrleistungs-
fristen zurechtfinden, erfahren Sie ebenfalls hier. Fir
Riickfragen stehen Ihnen die Partneranwilte des NETZ-
WERK BAUANWALTE jederzeit gern zur Verfiigung.
Viel Spaf? bei der Lektiire wiinscht Thnen

Dr. Andreas Koenen

Rechtsanwalt und Fachanwalt flir Bau- und Architektenrecht,
Vertrauensanwalt des Bundes Deutscher Architekten (BDA)
KOENEN BAUANWALTE
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Photovoltaik - Kauf-
oder Werkvertrag?

Trotz BGH-Entscheidung bleiben erhebli-
che Unsicherheiten

1.
Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
09.10.2013 - VIII ZR 318/12 entschieden, dass
Gewihrleistungsanspriiche aus der Lieferung ei-
ner PV-Anlage, die auf dem Dach einer Scheune
montiert wurde, nicht nach funf Jahren, son-
dern bereits nach zwei Jahren verjdhrt sind. Den
Grund dafiir, dass im Rahmen des Kaufvertrages
tber die Lieferung der Anlagenkomponenten
nicht die fiinfjahrige Gewdhrleistungsfrist nach §
438 Abs. 1 Nr. 2 b BGB, sondern die lediglich die
zweijahrige Gewihrleistungsfrist nach § 438 Abs.
1 Nr. 3 BGB in Betracht kam, sah der Bundes-
gerichtshof darin, dass die Photovoltaik-Anlage
kein Bauwerk und auch nicht Teil eines Bauwer-
kes sei. Denn nach der Definition des Gesetzes ist
ein Bauwerk eine durch Verwendung von Arbeit
und Material in Verbindung mit dem Erdboden
hergestellte Sache, die, sei es auch nur wegen ih-
rer Grof3e oder ihres Gewichts, nur mit grofle-
rem Aufwand vom Grundstiick getrennt werden
kann. Die PV-Anlage sei - so der BGH - man-
gels Verbindung mit dem Erdboden selbst kein
Bauwerk und diene auch nicht dem Bauwerk, im
konkreten Falle der Scheune, sondern diene ei-
nem gesonderten Zweck, ndmlich dem Erhalt der
Einspeisevergiitung fiir den erzeugten Strom.
Der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
haben sich die Instanzgerichte iiberwiegend an-
geschlossen; es gibt aber auch entgegenstehende
Entscheidungen, deren abweichendes Ergebnis
in unterschiedlicher Weise begriindet wurde.

2.

Das OLG Miinchen hatte iiber einen Schadens-
ersatzanspruch zu entscheiden wegen Schaden
am Dachtragwerk, die entstanden waren durch
die Auflast der nachtriglich auf dem Dach ei-
nes Supermarkts montierten PV-Anlage. Der in
Anspruch genommene Unternehmer berief sich
etwas mehr als zwei Jahre nach der Abnahme (!)
seiner Leistungen erfolgreich auf Verjahrung.
Das OLG Miinchen begriindete seine Entschei-
dung wie der BGH, dass namlich die PV-Anlage
selbst ohne feste Verbindung mit dem Erdboden
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kein Bauwerk sei und sie auch keine funktionale
Bedeutung fiir den Supermarkt habe. Denn sie
werde nur betrieben, um durch die Einspeisever-
glitung weitere Einnahmen zu generieren (OLG
Miinchen, Urteil vom 14.01.2014 — 28 U 838/13).

3.

Das OLG Naumburg entschied mit Urteil vom
20.02.2014 - 1 U 86/13, dass dem mit Lieferung
und Montage einer PV-Anlage auf einem Dach
beauftragten Unternehmer kein Anspruch auf
eine Bauhandwerkersicherung nach § 648a BGB
zustehe, denn die PV-Anlage auf dem Dach stelle
weder selbst ein Bauwerk oder eine Auflenanla-
ge, noch einen Teil davon dar. Es handele sich um
einen Kaufvertrag mit Montageverpflichtung, bei
dem die Montageleistungen den Vertrag — auch
kostenméflig — nicht dominierten. Der Grofiteil
der Investitionskosten entfalle auf Module und
Wechselrichter; die Installation erfordere auch
keine speziellen Verlege- oder Montagepléne.
Die Hauptbestandteile der Anlage lieflen sich
auch ohne grofleren Aufwand wieder demon-
tieren und an anderer Stelle verwenden. Der Er-
lass des Bundesministeriums fiir Finanzen vom
09.12.2013, nach dem es sich bei Lieferung und
Montage von PV-Anlagen als sog. Auf-Dach-
Anlagen um Bauleistungen im Sinne von § 13 b
UStG handele, sei kein Beleg fiir die zivilrecht-
liche Qualifizierung als Bauwerksvertrag. Denn
der Begriff der Bauleistung werde im Umsatz-
steuerrecht sehr weit gefasst; er umfasse auch die
sogenannten Werklieferungen nach § 13 b Abs.
4 UStG.

4,

Entsprechend hat auch das OLG Koln mit Urteil
vom 28.05.2014 - 2 U 107/13 dem Auftragneh-
mer den Anspruch auf eine Bauhandwerkersi-
cherung gem. § 648 a BGB versagt. Mit der Be-
grindung des Bundesgerichtshofs verneint das
Oberlandesgericht Bauwerksqualitit und auch
einen funktionellen Zusammenhang mit dem
Bauwerk, auf dessen Dach die PV-Anlage errich-
tet wurde. Es handele sich auch nicht um eine
Auflenanlage im Sinne von § 648a BGB, da man
darunter eine Grundstiicksfliche verstehe, die in
einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem
Bauwerk stehe und seinen Zweck dienen miisse.
Anders als bei landschaftsgestalterischen Arbei-
ten, Gartenarbeiten oder dem Sportplatzbau feh-
le der PV-Anlage der Grundstiicksbezug.
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5.

Auch das OLG Saarbriicken ldsst in seinem Urteil
vom 23.04.2014 - 1 U 18/13 die von einem Bau-
herrn geltend gemachten Minderungsanspriiche
an der Einrede der Verjahrung scheitern, da die
zweijahrige Gewihrleistungsfrist und nicht die
finfjahrige Frist bei Bauwerken und fiir ein Bau-
werk verwendeten Sachen anzuwenden sei.

6.

Dagegen hatte das OLG Miinchen mit Urteil
vom 10.12.2013 - 9 U 543/12, das heif3t wenige
Wochen vor der oben zitierten Entscheidung des
28. Zivilsenats entschieden, dass es sich bei der
Errichtung einer Dach-PV-Anlage um ein Bau-
werk handele, so dass die Verjahrungsfrist fiir
Mingelanspriiche fiinf Jahre betrage. In Kenntnis
der Entscheidung des BGH begriindet das OLG
seine davon abweichende Entscheidung damit,
dass neben den PV-Modulen zur gesamten An-
lage auch die auf dem Dach montierte Unterkon-
struktion und die Verkabelung mit den Wechsel-
richtern sowie deren Anschluss an den aufSerhalb
des Gebidudes befindlichen Zahlerkasten und
die im Inneren des Gebidudes installierten Kon-
troll- und Steuerungselemente gehorten. Diese
Einzelteile seien im Rahmen einer detaillierten
Planung individuell auf die konkrete Anlage ab-
gestimmt worden; ein Riickbau der Verkabelung
im Haus und auch auferhalb des Hauses sei nur
unter Schwierigkeiten moglich und zumindest
diese Teile der Anlage konnten auch danach
nicht mehr anderweitig verwendet werden. Die
Anlage als solche habe Auswirkungen auf die
Statik des Daches, die im Rahmen der Planung
beriicksichtigt werden miisse (es sei daran erin-
nert, dass der 28. Zivilsenat die Anspriiche gera-
de wegen Schédden an der Dachkonstruktion als
Folge der Auflast durch die PV-Anlage wegen der
abgelaufenen kiirzeren Gewahrleistungsfrist zu-
riickgewiesen hatte).

Die Unterkonstruktion der Anlage miisse
letztlich dauerhaft und sicher mit dem Bauwerk
verbunden sein und die Dachdurchdringungen
fiir die ins Innere fithrende Verkabelung miissten
witterungsbestandig, insbesondere wasserdicht
ausgefiihrt werden. All dies habe Bedeutung fiir
die Funktionalitat des Bauwerks und seinen dau-
erhaften Bestand.

7.
Die Vergabekammer Detmold hatte iiber das
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Ausschreibungsverfahren zur Installation einer
PV-Anlage auf der Béschung einer Abfalldepo-
nie zu entscheiden. Diese PV-Anlage sollte iiber
eine regensichere Unterkonstruktion verfiigen,
um gleichzeitig die Miilldeponie dauerhaft gegen
Niederschlagswasser abzusichern. Mit Beschluss
vom 27.09.2013 - VK.2-04/13 qualifizierte die
Vergabekammer den Auftrag als typengemisch-
ten Vertrag, bei dem zwar auch die Wertanteile
der Bauleistungen einerseits und der Dienst- und
Lieferleistungen andererseits im Rahmen der
Abwiégung zu berticksichtigen seien; bei dem es
jedoch entscheidend darauf ankomme, wo nach
dem Willen der Vertragsparteien der rechtliche
und wirtschaftliche Schwerpunkt des Vertrages
liegen solle.

Dies seien sowohl bei der Ausfithrung der
regensicheren Unterkonstruktion, als auch bei
Montage und Einbau der PV-Module und der
Wechselrichter eindeutig Bauleistungen, so dass
es sich im Ergebnis um einen Bauvertrag hande-
le, fir den wegen des hoheren Schwellenwertes
ein europaweites Ausschreibungsverfahren nicht
habe durchgefithrt werden miissen.

8.

Im Beschwerdeverfahren bestitigte der Verga-
besenat des OLG Diisseldorf mit Beschluss vom
30.04.2014 - Verg. 35/13 die Entscheidung der
Vergabekammer. Zwar ergibe sich bei Uberprii-
fung der Wertanteile fiir die Bauleistungen nur
ein Anteil von 30 % am Gesamtwert; da aber die
Fundierung, Verankerung und Montage der PV-
Anlage und auch die Abdichtung der Deponie
mafigeblich fiir Funktion und Qualitit der ge-
samten Anlage seien, resultiere daraus der pra-
gende Charakter als der einer MafSnahme des
Anlagenbaus. Es gelte daher der hohere Schwel-
lenwert, der im konkreten Falle nicht erreicht
worden sei.

Eine zivilrechtliche Entscheidung iiber Ge-
wihrleistungsanspriiche aus Lieferung und
Montage einer PV-Anlage auf dem Erdboden,
vergleichbar dem von der Vergabekammer und
dem Vergabesenat des OLG Diisseldorf entschie-
denen Fall, ist bislang nicht verdffentlicht. Nach
der oben zitierten Begriffsbestimmung, dass bei
einem Bauwerk eine feste Verbindung mit dem
Erdboden notwendig sei, wire eine solche An-
lage in konsequenter Fortfithrung der zitierten
vergaberechtlichen Entscheidung als Bauwerk zu
qualifizieren. Folglich konnte der Auftraggeber
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Gewihrleistungsanspriiche wegen Mingeln an
der Anlage innerhalb der lingeren Gewdhrleis-
tungsfrist von fiinf Jahren geltend machen.

Entscheidende Fragen von Rechtspre-
chung nicht geklart

Es stellt sich dann aber die Frage, ob dieser fiir
beide Parteien des Vertrages unter Umstdnden
mit einschneidenden wirtschaftlichen Konse-
quenzen verbundene Unterschied alleine davon
abhdngen soll, ob die Anlage durch entsprechen-
de Fundierung unmittelbar fest mit dem Erdbo-
den verbunden ist oder ob diese feste Verbindung
quasi iiber die Immobilie vermittelt wird, auf de-
ren Dach die Anlage ebenso fest und dauerhaft
montiert wurde.

Auch das zweite vom Bundesgerichtshof he-
rangezogene Abgrenzungskriterium, dass die
PV-Anlage auf dem Dach nicht im Sinne von §
438 Abs. 1 Ziffer 2. b) fir das Bauwerk verwendet
werde, sondern einem eigenen Zweck, namlich
dem Erzielen von Einkiinften diene, ist zu hin-
terfragen. Zumindest PV-Anlagen, die auf den
Déchern von privaten Wohnhédusern montiert
werden, dienen in ganz iiberwiegendem Mafle
der Energieversorgung und damit im weitesten
Sinne der Funktion des Gebiudes, auf dem sie
montiert sind. Kann es hinsichtlich der Lange der
Gewdhrleistungsfrist einen so erheblichen Un-
terschied machen, ob der durch die PV-Anlage
erzeugte Strom ins hauseigene Versorgungsnetz
flief3t oder ob er durch die Einspeisung ins allge-
meine Netz der Einkiinfteerzielung dient?

Das weitere Argument zur Abgrenzung von
Liefervertrag mit Montageverpflichtung einer-
seits und Werkvertrag andererseits, ndmlich die
Wertanteile der einzelnen Leistungsbereiche,
wird zumindest zukiinftig den Ausschlag nicht
mehr fiir den Kaufvertrag geben. Die Weltmarkt-
preise fiir PV-Module, die in der Vergangenheit
sicher den Lowenanteil der Investition ausge-
macht haben, sinken seit geraumer Zeit kontinu-
ierlich mit der Folge, dass Insolvenzen bei Her-
stellern und Lieferanten an der Tagesordnung
sind in einer Branche, der man noch vor Jahren
nicht endendes Wachstum zugetraut hatte. Damit
steigt zwangsldufig die wirtschaftliche Bedeutung
der Montageleistung.

Letztlich trifft auch der Hinweis des OLG-
Naumburg in der oben zitierten Entscheidung
vom 20.02.2014 zumindest nicht immer zu, dass
es keiner besonderen Planung fiir die Herstellung
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und Montage der Anlage bediirfe. Dies mag fiir
eine aus wenigen vorkonfektionierten Modulen
und zugehorigen Nebenaggregaten bestehende
Anlage fiir den Privathaushalt gelten; die Anla-
ge, die entweder zur eigenen Energieversorgung
oder auch zur Erzielung der Einspeisevergiitung
auf dem mehrere tausend Quadratmeter gro-
Ben Flachdach einer Industriehalle, eines Flug-
zeughangars oder einem anderen Gebaude ver-
gleichbarer Grofle errichtet werden soll, bedarf
einer detaillierten Planung unter Einbeziehung
der Statik des Gebaudes, einer auf die jeweili-
gen Besonderheiten des Objektes abgestimmten
Montageplanung, der Einrichtung der Baustelle
bis hin zu Geriisten, Sicherungsmafinahmen und
Krangestellung und - fiir sicheren Bestand des
Objektes von herausragender Bedeutung - einer
Anpassung des dufleren Blickschutzes, in den die
PV-Anlage gegebenenfalls sogar integriert wer-
den kann. Kann die Zuordnung zum Kauf- oder
Baurecht alleine von der Grofle der Anlage ab-
héngen?

Die aufgeworfenen Fragen sind ersichtlich
von der Rechtsprechung bislang nicht geklart.

Ebenso wenig wie die Frage, ob und mit wel-
chen Konsequenzen die Vertragsparteien in der
Lage sein sollten, im Rahmen der Verwendung
Allgemeiner Geschiftsbedingungen oder aber
im Rahmen eines individuell ausgehandelten
Vertrages zu bestimmen, dass auf ein Vertrags-
verhaltnis, welches vor allem unter Berticksich-
tigung der eingangs zitierten hochstrichterlichen
Entscheidung als Kaufvertrag oder Werkliefe-
rungsvertrag qualifiziert werden muss, gleich-
wohl die Regelungen des Werkvertrages bis hin
zur Vereinbarung der VOB/B angewendet wer-
den sollen.

Rechtliche Beratung von Anfang an
sinnvoll

Die Entwicklung ist weiterhin im Fluss; den
Vertragsbeteiligten kann zur Minimierung des
Risikos nur die moglichst frithzeitige rechtliche
Beratung empfohlen werden. Entscheidend sind
zumindest bis zur Kldrung der aufgeworfenen
Fragen die ,,Besonderheiten des Einzelfalls® =

Stephan Eisenbeis
Rechtsanwalt und Fachanwalt

fur Bau- und Architektenrecht, Bonn
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Das Doppelhaus

Fragestellungen aus der Praxis

In einem Bebauungsplan kann die Bauweise u.a.
als offene oder geschlossene Bauweise festgesetzt
werden. In der offenen Bauweise werden die
Gebdude mit seitlichem Grenzabstand als Ein-
zelhduser, Doppelhduser oder Hausgruppen er-
richtet, wobei die Lange der jeweiligen Hausform
hochstens 50 m betragen darf. In der geschlos-
senen Bauweise werden die Gebdude dagegen in
der Regel ohne seitlichen Grenzabstand errichtet.
Auf3erhalb eines Bebauungsplanes ergibt sich die
Bauweise nach § 34 Abs. 1 BauGB aus der Eigen-
art der naheren Umgebung.

Das Doppelhaus ist zwar eine Hausform der
offenen Bauweise. Gleichwohl muss mit einer
Doppelhaushélfte an die Grenze angebaut wer-
den, damit auch auf dem anderen Grundstiick an
dieser Grenze angebaut werden kann, so dass ein
durch eine Grundstiicksgrenze getrenntes Dop-
pelhaus entstehen kann.

Beim Anbau an eine schon auf dem Nachbar-
grundstiick vorhandene Doppelhaushilfte stellt
sich in der Praxis oftmals die Frage, ob durch den
beabsichtigten Anbau tatsdchlich eine Doppel-
haushalfte entsteht oder ob es sich nicht lediglich
um einen Anbau eines einzelnen selbstindigen
Gebdudes unter Ausnutzung des Grenzanbaus
auf dem Nachbargrundstiick handelt, der nur in
der geschlossenen Bauweise zuldssig ist. Ahnli-
che Fragestellungen tauchen auf, wenn an einer
Doppelhaushilfte bauliche Verdnderungen, z. B.
durch einen Anbau, vorgenommen werden, wéh-
rend die andere Doppelhaushilfte unverandert

bleibt.

Das Bundesverwaltungsgericht definiert den
in § 22 Abs. 1 BauNVO verwandten planungs-
rechtlichen Begrift des Doppelhauses wie folgt:
Danach handelt es sich um eine bauliche Anla-
ge, die dadurch entsteht, dass zwei Gebaude auf
benachbarten Grundstiicken durch Aneinander-
bauen an der gemeinsamen Grundstiicksgrenze
zu einer Einheit zusammengefiigt werden. Kein
Doppelhaus bilden dagegen zwei Gebdude, die
sich zwar an der gemeinsamen Grundstiicks-
grenze noch beriihren, aber als zwei selbstandi-

BAUPLANUNGSRECHT

ge Baukorper erscheinen. Ein Doppelhaus kann
ferner nur dann angenommen werden, wenn die
beiden Haushilften in wechselseitig vertragli-
cher und abgestimmter Weise aneinandergebaut
werden. Hierfiir ist ein Mindestmafl an bauli-
cher Ubereinstimmung erforderlich, das auch
mit Blick auf die bauplanungsrechtlichen Ziele
der Steuerung der Bebauungsdichte sowie der
Gestaltung des Orts- und Stadtbildes zu priifen
ist (BVerwG, Urteil vom 05.12.2013 - 4 C 5.12).
Dabei kommt es sowohl auf quantitative Aspekte
wie Geschosszahl, Gebdaudehohe, Bebauungstie-
fe und Bebauungsbreite sowie das durch diese
Mafle im Wesentlichen bestimmte oberirdische
Brutto-Raumvolumen als auch auf qualitative
Aspekte wie Dachgestaltung und sonstige Ge-
bdudekubatur an (vgl. OVG NRW, Urteil vom
28.02.2012 - 7 A 2444/09).

Die Feststellung, dass die beiden Haushilften
in wechselseitig vertraglicher und abgestimm-
ter Weise aneinandergebaut werden, hat nicht
nur (positive) Auswirkungen auf ein Bauvorbe-
scheids- oder Baugenehmigungsverfahren. Sie ist
auch fiir ein etwaiges Rechtsbehelfsverfahren des
Nachbarn und Eigentiimers der anderen Doppel-
haushalfte von zentraler Bedeutung.

Zunichst hatte das Bundesverwaltungsgericht
der Festsetzung der offenen Bauweise und der
Doppelhausbebauung lediglich im Geltungsbe-
reich eines Bebauungsplanes sogenannte nach-
barschiitzende Wirkung zuerkannt (BVerwG,
Urteil vom 24.02.2000 — 4 C 12/98). Mit Urteil
vom 05.12.2013 - 4 C 5/12 - hat das Bundesver-
waltungsgericht diese nachbarschiitzende Wir-
kung im unbeplanten Innenbereich anerkannt.
Grundlage ist dort das nachbarschiitzende Gebot
der Riicksichtnahme, das verletzt ist, wenn sich
ein grenzstandiges Vorhaben nach seiner Bauwei-
se nicht einfiigt, weil es mit dem verbleibenden
Gebiudeteil kein Doppelhaus bildet. Nachbar-
schiitzende Wirkung bedeutet, dass der Nachbar
die Aufhebung der Baugenehmigung durchset-
zen kann, wenn ein Doppelhaus im Rechtssinne
nicht entsteht oder nicht erhalten bleibt.

Dementsprechend finden sich in der neueren
Rechtsprechung zunehmend Entscheidungen
von baurechtlichen Nachbarstreitigkeiten, in de-
nen der Grundstiicksnachbar die Baugenehmi-
gung fiir die ,,Doppelhaushalfte auf dem Nach-
bargrundstiick mit der Begriindung angreift, dass
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es sich bei dem Grenzanbau nicht oder nicht mehr
um eine Doppelhaushailfte handele. Die Fallkons-
tellationen sind oftmals dadurch gekennzeichnet,
dass der zuerst an die Grenze Anbauende hinter
den Festsetzungen des Bebauungsplanes oder
den sich aus der ndheren Umgebung ergebenden
baulichen Rahmenbedingungen zuriickbleibt,
wihrend der spiter Anbauende oder seine Dop-
pelhaushilfte erweiternde Nachbar diese Mog-
lichkeiten voll ausschopfen mochte.

Das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-
Westfalen hat mit zwei Urteilen vom 26.06.2014
-7 A 1276/13 und 7 A 2725/12 - versucht, Krite-
rien fiir die Beurteilung entwickelt, wann bei den
quantitativen Aspekte Geschossigkeit, Bautiefe,
Gebaudehohe sowie oberirdisches Brutto-Raum-
volumen vom einem einheitlichen Baukorper
gesprochen werden kann. Das Oberverwaltungs-
gericht geht davon aus, dass ein einheitlicher Bau-
korper nicht mehr gegeben ist, wenn sich auch
nur eines der vorgenannten quantitativen Merk-
male bei den jeweiligen Gebduden um mehr als
die Halfte unterscheidet. Dies bedeutet also, dass
in Bezug auf jedes dieser quantitativen Merkmale
die Ubereinstimmungen der beiden Haushilften
grundsitzlich mindestens doppelt so stark ausge-
pragt sein miissen wie ihre Unterschiede.

Bezogen auf die einzelnen Merkmale bedeu-
tet dies also Folgendes:

Hinsichtlich der Bebauungstiefe kann eine
Doppelhaushilfte, die auf einer Tiefe von 10 m
an die andere Doppelhaushilfte angebaut ist, die-
se um insgesamt max. 5 m iiberragen.

Bei einer zweigeschossigen Doppelhaushailfte
darf die andere Doppelhaushilfte max. dreige-
schossig sein.

Bei einer Trauthohe von 5 m und einer First-
hohe von 8 m der vorhandenen Doppelhaushalf-
te diirfen die Trauf- und Firsthoéhen der anderen
Doppelhaushélfte max. 7,50 m bzw. 12 m betra-
gen, wobei dies nur fiir die Grenzbebauung gilt,
nicht aber fiir nicht grenzstandige Erweiterungen
einer Doppelhaushilfte. Letztere werden iiber
die Beurteilung des sichtbaren Brutto-Raumvo-
lumens erfasst: So darf z. B. das Netto-Raum-
volumen der nachtraglich realisierten Dop-
pelhaushilfte max. 750 m?® betragen, wenn das
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Brutto-Raumvolumen der vorhandenen Doppel-
haushalfte 500 m’ betrégt.

Das Oberverwaltungsgericht weist ausdriick-
lich darauf hin, dass dies ,,im Regelfall” gilt. Aus-
nahmen in Einzelfillen sind allerdings denkbar
und setzen der mathematisch exakten Anwen-
dung der vorgenannten Grundsitze Grenzen.
Die Rechtsprechung des Oberverwaltungsge-
richts betriftt auch allein die quantitativen As-
pekte. Hinsichtlich der qualitativen Aspekte wie
Dachform, Dachneigung und Dachfirstausrich-
tung kommt es auf ein rechnerisches Verhaltnis
der Gemeinsamkeiten oder Unterschiede nicht
an. Hier ist ausschliefllich eine individuelle Be-
trachtung angezeigt.

Gegen die beiden Urteile des Oberverwal-
tungsgerichts ist jeweils die vom Oberverwal-
tungsgericht selbst zugelassene Revision einge-
legt worden. Wir werden tiber den Fortgang der
Verfahren und die weitere Entwicklung berich-
ten. Zunéchst sind alle Beteiligten gut beraten,
die Vorgaben des Oberverwaltungsgerichts zu
beachten. Auch auflerhalb der Zustandigkeit des
7. Senates des Oberverwaltungsgerichts Nord-
rhein-Westfalen konnen die Vorgaben des 7. Se-
nats vorbehaltlich zukiinftig entgegenstehender
Judikate als Auslegungs- und Beurteilungsansatz
herangezogen werden. =

Michael Nimphius
Rechtsanwalt und Fachanwalt

fur Verwaltungsrecht, Bonn
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Wiedereinfuhrung

des Widerspruchsver-
fahrens in NRW bei
grundsticksbezoge-
nen Abgaben, die ab
01.01.2016 bekanntge-
geben werden

Bei Kommunalabgaben und Realsteuern
ist Widerspruchsverfahren wieder zulassig

Durch das Biirokratieabbaugesetz I hatte das
Land Nordrhein-Westfalen das Widerspruchs-
verfahren mit Wirkung vom 15.04.2007 ganz
tiberwiegend abgeschafft. Ausgenommen waren
lediglich einige wenige Rechtsgebiete. Diese Re-
gelung war zundchst bis zum 31.10.2008 befris-
tet. Sie wurde mehrfach verlangert und schlief3-
lich - zuletzt befristet bis zum 31.12.2014 - in §
110 Justizgesetz NRW aufgenommen.

Gegen Baugenehmigungen, belastende Ne-
benbestimmungen in Baugenehmigungen oder
Bauordnungsverfiigungen muss deshalb unmit-
telbar beim Verwaltungsgericht innerhalb eines
Monats Klage erhoben werden, wenn der von
der Regelung Belastete mit dieser Entscheidung
nicht einverstanden ist. Eine vorherige Uberprii-
fung der Verwaltungsentscheidung durch Wi-
derspruch ist nicht zuldssig.

Mit dem Gesetz zur Anderung des Landesbe-
amtengesetzes und des Justizgesetzes Nordrhein-
Westfalen und zur Anpassung weiterer Rechts-
vorschriften vom 09.12.2014 (GV.NRW S. 869)
hat der Landesgesetzgeber zunéchst die bisherige
jahrliche Befristung aufgehoben.

Zudem hat der Landesgesetzgeber in eini-
gen Rechtsgebieten das Widerspruchsverfahren
wieder eingefiihrt. Hierzu gehort insbesonde-
re der Bereich der Kommunalabgaben und der
Realsteuern. Bei kommunalen Abgabenbe-
scheiden, mit denen die Kommunen Erschlie-
Bungsbeitrige,
nalanschlussbeitrage und -benutzungsgebiihren,
Straflenreinigungsgebiihren, Grundsteuern und

StrafSenausbaubeitrige, Ka-

OFFENTLICHES BAURECHT

Gewerbesteuern festsetzen und von dem Grund-
stlickseigentiimer oder sonstigen Verpflichteten
anfordern, ist vor Klageerhebung zukiinftig wie-
der ein Widerspruchsverfahren durchzufiihren.
Dies gilt jedoch nicht ab sofort. Der Landesge-
setzgeber hat eine Ubergangsfrist festgelegt. Erst
tiir Abgabenbescheide, die nach dem 31.12.2015
bekannt gegeben werden, ist zukiinftig zunachst
ein Widerspruchsverfahren durchzufiihren.

Fir Baugenehmigungen, belastende Neben-
bestimmungen in Baugenehmigungen und Bau-
ordnungsverfiigungen hat sich dagegen keine
Anderung ergeben. Hier ist der Widerspruch
weiterhin unzuldssig. Dies gilt nun dauerhaft;
jedenfalls solange der Landesgesetzgeber keine
Anderung beschlief3t. »

Michael Nimphius
Rechtsanwalt und Fachanwalt
fur Verwaltungsrecht, Bonn
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Bauprodukte - im
Dschungel des Euro-
parechts

Fiir die tagliche Baupraxis empfehlen wir
den Blick in die Bauregelliste B

Nur in Fachkreisen beachtet ist am 01.07.2013
die Bauproduktenverordnung EU Nr. 305/ 2011
vom 09.03.2011 in Kraft getreten. Gleichzeitig hat
der Bundesgesetzgeber das Bauproduktengesetz -
BauPG zur Umsetzung der Verordnung in Kraft
gesetzt. Wesentlich ist hierin die Bestétigung des
Deutschen Instituts fiir Bautechnik in Berlin als
fir die Bundesrepublik Deutschland zustindi-
ger technische Bewertungsstelle nach Art. 29 der
EU-Verordnung Nr. 305/2011.

Der Baupraktiker, sei es als Planer oder Bau-
unternehmer, ging bislang fiir die Verwendung
von Produkten zur Herstellung von Bauwerken
von verschiedenen Klassifizierungen der Bau-
stoffe aus, namlich

- geregelten Baustoffen gemaf3 Bauregelliste
Teil 1

- nicht geregelten Baustoffen gemaf; Bauregel-
liste Teil 2 in der Abstufung

(1) mit allgemeiner bauaufsichtlicher Zulas-
sung oder

(2) einem allgemeinen bauaufsichtlichen
Priifzeugnis oder

(3) der Zustimmung im Einzelfall.

All dies ist offentliches Bauordnungsrecht,
wie sich z.B. aus §§ 20 ff. BauO NRW, §§ 17 ff.
SachsBO ergibt. Trug ein Bauprodukt das einge-
fithrte ,U-Zeichen“ oder lag eine Zulassung, ein
Priifzeugnis oder eine Zustimmung im Einzelfall
vor, so schien der Fall klar: Das Bauprodukt oder
der Baustoff war bauordnungsrechtlich technisch
regelkonform einsatzfahig.

Der Europiische Gerichtshof (EuGH) hat
mit einem Urteil vom 16.10.2014, Aktenzeichen
Rs. C - 100/13 diese Rechtspraxis ins Wanken
gebracht: In einem Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen die Bundesrepublik Deutschland auf
Antrag der Europdischen Kommission stell-
te der EuGH fest, dass die Bauregellisten gegen

EUROPARECHT

die Grundsitze des freien Warenverkehrs in der
Europdischen Union verstoflen, wenn sie nati-
onale Genehmigungen auch fiir Bauprodukte
fordern, die iiber ein CE-Kennzeichen verfiigen.
Grundlage der Betrachtung war noch die Bau-
produktenrichtlinie 89/106/EWG, die durch die
Bauproduktenverordnung Nr. 305/2011 ab dem
01.07.2013 ersetzt wurde. Die Grundsitze der
Entscheidung sind jedoch fiir die Anwendung
der aktuellen EU-Verordnung, die Ausschrei-
bungspraxis und die Durchfithrung von Bauvor-
haben von hoher Bedeutung.

Zunichst ist festzuhalten, dass der EuGH im
Ergebnis iiber die Gesetzgebung der Lander, ndm-
lich das Bauordnungsrecht entschieden hat. An-
hand der BauO Baden-Wiirttemberg belegt der
Europdische Gerichtshof, dass die Bauordnungen
der Lander zusitzliche technische Sicherheitsan-
forderungen anderer Produkte aufstellen, indem
sie ihre Verwendung an die Bauregelliste und die
Anforderungen fiir bauaufsichtliche Zulassun-
gen oder Priifzeugnisse binden. Diese Anforde-
rungen gehen teilweise deutlich tiber die europa-
ischen technischen Regelwerke hinaus, auf deren
Grundlage Bauprodukte die CE-Kennzeichnung
fihren diirfen.

Der EuGH stellt fest, dass nach der Richtlinie
89/106/EWG ein bestimmtes Bauprodukt das
CE-Kennzeichen nur dann tragen darf, wenn
zuvor gepriift ist, dass das Produkt simtlichen
europdischen Normen entspricht. Diese euro-
pdischen Normen kommen unter Mitwirkung
der Mitgliedstaaten zustande. Zielstellung dieser
Normen ist eine Beschaffenheitsbeschreibung
fiir die Brauchbarkeit von Bauprodukten derge-
stalt, dass Bauwerke aus CE-gekennzeichneten
Bauprodukten bei ordnungsgemifler Planung
und Bauausfithrung im Ubrigen den wesentli-
chen Anforderungen der Richtlinie entsprechen
missen. Dies ist immer dann der Fall, wenn ein
Bauprodukt fiir den Bestand eines Bauwerks we-
sentliche Anforderungen auf angemessene Le-
bensdauer unter Beriicksichtigung von Art und
Weise sowie ortlicher Lage und Beanspruchung
des Bauwerks erfiillt. Dieser allgemeine und sehr
weit gefasste Anspruch konkretisierte sich seit
1989 im europdischen technischen Regelwerk.
Die Hersteller der Bauprodukte verlieflen sich
darauf, dass mit der Zuteilung des CE-Kennzei-
chens das Produkt in der gesamten Européischen
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Union markt- und verwendungsfihig wurde.
Dem standen hohere technische Anforderungen
der Bauregellisten und des Deutschen Instituts
fir Bautechnik entgegen. Im Ergebnis versagte
das Bauordnungsrecht der Lander somit mittel-
bar CE-gekennzeichneten Bauprodukten ihre
Verwendung in der Bundesrepublik Deutsch-
land. Im konkreten Fall entschied der EuGH dies
fiur Elastomer-Dichtungen fiir wasserfithrende
Rohrleitungen, Wirmeddmmstoffe fiir Gebau-
de aus Mineralwolle und Tore ohne Feuer- und
Rauchschutzeigenschaften.

Die grundsitzlichen Erwdgungen des EuGH
zu der nur mittelbar fiir die Baubeteiligten gel-
tenden Richtlinie sind umso bedeutsamer fiir die
Anwendung der unmittelbar geltenden Baupro-
dukteverordnung Nr. 305/2011. Der Bundesge-
setzgeber hat diese Verordnung zusitzlich durch
das Bauproduktgesetz im Wege der Inbezugnah-
me umgesetzt. Die praktische Handhabung stof3t
jedoch auf erhebliche Schwierigkeiten. Teilweise
sind die Bauordnungen der Lander noch nicht
angepasst, teilweise fehlt es an klaren techni-
schen Zuordnungen und Kriterien. Dies diirfte
Ausschluss eines - scheinbaren - Zielkonflikts
sein. Die Bauproduktenverordnung dient anders
als die Bauordnungen nicht in erster Linie der Si-
cherheit von Bauwerken, sondern der Marktoff-
nung und -harmonisierung fiir Bauprodukte. In
diesem Rahmen sollen EU-weit alle Bauproduk-
te zum Einsatz kommen diirfen, die grundsatz-
lich geeignet sind, wesentlicher Bestandteil eines
energieeffizienten, gesundheitlich fiir den Nutzer
unbedenklichen Bauwerks zu werden.

Wie konnen die Baubeteiligten nun mit dieser
Gemengelage umgehen? Die Antwort liegt wie so
oft in einer wenig befriedigenden Negativdefini-
tion: Jedenfalls dann, wenn ein Bauprodukt die
CE-Kennzeichnung fithren darf

(1) aufgrund einer europiischen harmoni-
sierten Norm oder technischen Bewertung
und

(2) der Hersteller mit dem Bauprodukt den
europdisch normierten Zertifizierungspro-
zess erfolgreich durchlaufen hat sowie

(3)  der Hersteller eine sogenannte Leis-
tungserklarung fiir die Produktleistungen,
erreichte Stufen und Klassen (unter anderem
mit Angabe wesentlicher Produktdaten zur

EUROPARECHT

Leistungs-bestdndigkeit, notifizierenden Stel-
le und Angabe der europdischen technischen
Normen) erstellt hat,

dann darf einem Bauprodukt innerhalb der Eu-
ropéischen Union der Einsatz in einem Bauwerk
nicht versagt werden, fiir das dieses oder dhnli-
che Bauprodukte regelmiflig zur Anwendung
kommen. Bei Planungen und Ausschreibungen
der offentlichen Hand im europaweiten Wettbe-
werb wird aus der Auswahlmoglichkeit vergabe-
rechtlich sogar ein faktischer Zulassungszwang.
Eine Abweichung von den europdischen tech-
nischen Regelwerken wird hier nur im begriin-
dungspflichtigen Ausnahmefall zuléssig sein.

Fiir die tagliche Baupraxis empfehlen wir den
Blick in die Bauregelliste B. Das Deutsche Ins-
titut fiir Bautechnik nimmt in die Bauregelliste
diejenigen CE-gekennzeichneten Bauprodukte
auf, die entweder aufgrund der Bauprodukten-
verordnung oder im Harmonisierungsprozess
der EU in den verschiedenen Produkt- und Leis-
tungsklassen als EU-marktfdhig eingestuft sind.
Der Hersteller oder Lieferant sollte die CE-Kenn-
zeichnung und den Leistungsnachweis jederzeit
belegen konnen. Die Verwendung anderer Bau-
produkte ist damit nicht ausgeschlossen, bleibt
aber mit der erheblichen Rechtsunsicherheit
behaftet, ob andere, insbesondere erhohte Leis-
tungsanforderungen an das jeweilige Bauprodukt
EU-rechtskonform erhoben werden diirfen.

Fir die zivilrechtliche Mangelfreiheit ei-
nes Bauprodukts oder Gebiudeteils ohne CE-
Kennzeichnung wird neben der vertraglichen
Beschreibung der Leistung im Wesentlichen die
materielle CE-Konformitit entscheidend sein.
Diese Nachweispflicht fiir den Fall, dass die CE-
Kennzeichnung nicht vorliegt, tragt derjenige,
der das nicht gekennzeichnete Bauprodukt ver-
wendet, d.h. das Produkt ausschreibt oder in das
Bauwerk einbaut. =

Walter Oertel
Rechtsanwalt und Fachanwalt

fir Bau- und Architektenrecht, Leipzig
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Der Unternehmer
schuldet Schadenser-
satz, wenn die Man-
gelbeseitigung un-
moglich ist

Zum Urteil des Bundesgerichtshofes vom
08.05.2014 (VII ZR 2003/11)

1.

Bei einem Werkvertrag ist das Werk man-
gelhaft, wenn es die vereinbarte Beschaffenheit
nicht hat (§ 633 Abs. 2 Satz 1 BGB).

Welche Beschaffenheit des Werkes die Parteien
vereinbart haben, ist regelmaf3ig — wenn es nicht
eindeutig ist — durch Auslegung des Werkvertra-
ges zu ermitteln. Zur vereinbarten Beschaffenheit
gehoren alle Eigenschaften des Werkes, die nach
der Vereinbarung der Parteien den vertraglich
geschuldeten Erfolg herbeifithren sollen. Dieser
werkvertraglich geschuldete Erfolg bestimmt
sich nicht allein nach der tatsachlich vereinbarten
Leistung oder Ausfithrungsart, sondern auch da-
nach, welche Funktion das Werk nach dem Wil-
len der Parteien erfiillen soll. Dies gilt nach der
Rechtsprechung unabhéngig davon, ob die Par-
teien eine bestimmte Ausfithrungsart vereinbart
haben oder die anerkannten Regeln der Technik
eingehalten worden sind. Ist die Funktionstaug-
lichkeit fiir den vertraglich vorausgesetzten oder
gewohnlichen Gebrauch vereinbart und dieser
Erfolg mit der vertraglich vereinbarten Leistung
oder Ausfithrungsart oder den anerkannten Re-
geln der Technik nicht zu erreichen, schuldet der
Unternehmer die vereinbarte Funktionstaug-
lichkeit (BGH, Urteil vom 08.11.2007 — VII ZR
183/05 -). Haben die Parteien auf der Basis eines
Leistungsverzeichnisses z.B. vereinbart, dass der
Unternehmer ein Dach fiir ein Gebédude herzu-
stellen hat, muss dieses Dach dicht sein. Wenn
die Dichtigkeit des Daches nicht zu erzielen ist
mit den Leistungen, die im Rahmen des Werk-
vertrages beschrieben sind, spielt das keine Rolle,
weil der Unternehmer die vereinbarte Funktions-
tauglichkeit, namlich die Dichtigkeit des Daches,
schuldet. Er muss insoweit die Dichtigkeit des
Daches herstellen, obgleich die hierfiir tatsach-
lich vereinbarten Leistungen nicht ausreichend

URTEILSBESPRECHUNG

sind. Die Kompensation fiir seine Leistungen,
die tiber das zu erbringen sind, was tatsdchlich
vereinbart ist, findet dann auf der Vergiitungssei-
te statt.

2.

Es kommt aber vor, und ein solcher Sachver-
halt lag einer Entscheidung des Bundesgerichts-
hofes vom 08.05.2014 (VII ZR 203/11) zugrun-
de, dass eine vereinbarte und vorauszusetzende
Funktionalitdt nicht nur mit den im Werkvertrag
tatsachlich vereinbarten Leistungen, sondern
tiberhaupt nicht zu erreichen ist. Es liegt dann
ein Fall der dauerhaften objektiven Unmoglich-
keit vor.

In dem entschiedenen Sachverhalt sollten die
bei einer Fassade zur Verwendung kommenden
vorgespannten Glasscheiben keine zerstorenden
Einschliisse (z.B. Nickelsulfid) haben. Nach den
Feststellungen im Rahmen einer Beweisaufnah-
me kann der vollstandige Ausschluss von Nickel-
sulfid-Einschliissen technisch nicht gewéhrleistet
werden.

Die vereinbarte Beschaffenheit und die ver-
einbarte Funktionalitit waren tatsiachlich nicht
herzustellen. Die Werkleistung war mangelhaft.
Eine Mingelbeseitigung war allerdings unmog-
lich.

3.

Die Folge der Unmdéglichkeit ist das Entfallen
des Erfiillungsanspruches (niemand kann den
Vertrag tatsichlich erfiillen) und damit ebenso
des Nacherfiillungsanspruches (denn niemand
kann auch eine Mingelbeseitigung herbeifiih-
ren). Ebenfalls ausgeschlossen ist das Selbstvor-
nahmerecht des Auftraggebers (denn er kann im
Wege der Selbstvornahme keine Mingelbeseiti-
gung herbeifithren) und ausgeschlossen ist auch
der sogenannte Vorschussanspruch (weil mit ei-
nem vom Unternehmer zur Verfiigung gestellten
Geldbetrag eine entsprechende Mingelbeseiti-
gung nicht herbeigefithrt werden kann, die aber
der Auftraggeber herbeifithren miisste, wenn er
einen entsprechenden Vorschuss auf die Kosten
der Mingelbeseitigung vom Unternehmer er-
halt).

Fiir diese Fille steht dem Auftraggeber und
Besteller ein Schadensersatzanspruch unter den
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Voraussetzungen von § 634 Nr. 4, § 311a Abs. 2
BGB zu.

4,

§ 311a BGB ist eine Rechtsnorm, die im Rah-
men werkvertraglicher Anspriiche selten zum
Tragen kommt.

Der Abs. 1 dieser Norm besagt, dass der Wirk-
samkeit eines Vertrages es nicht entgegensteht,
dass der Schuldner wegen objektiv vorliegender
Unméglichkeit nicht zu leisten braucht und das
Leistungshindernis schon bei Vertragsschluss
vorliegt.

Der Abs. 2 dieser Norm besagt u.a., dass der
Gldaubiger (hier der Auftraggeber) Schadenser-
satz statt der Leistung verlangen kann.

5.

Nach der oben zitierten Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes aus Mai diesen Jahres ist §
311a Abs. 2 BGB eine eigenstandige Anspruchs-
grundlage (Schadenersatz) und die dort geregelte
Schadenersatzpflicht umfasst auch die Erstattung
von Folgeschdden.

Dain § 311a Abs. 2 BGB auch in dessen Satz 2
ein Verschuldensmafistab geregelt ist, gilt dieser
einheitlich fiir alle hier in Betracht kommenden
Schadenssituationen.

Eine Haftung des Unternehmers bei Unmog-
lichkeit der Leistung bzw. der Mingelbeseiti-
gung, ist danach dann ausgeschlossen, wenn der
Unternehmer im konkreten Sachverhalt die Un-
moglichkeit nicht kannte und diese Unkenntnis
nicht zu vertreten hat. Bei der Bewertung dieser
Fragestellung, namlich wann ein Unternehmer
eine Unkenntnis nicht zu vertreten hat, wird es
um die Beantwortung der Fragestellung gehen,
welche Kenntnisse ein fachkundiger Unterneh-
mer haben muss.

Soweit der Unternehmer die Unkenntnis zu
vertreten hat, kommt ggf. aber ein Mitverschul-
den des Auftraggebers (§ 254 BGB) in Betracht,
welches dem Auftraggeber zuzurechnen ist, nam-
lich dann, wenn er selbst oder ggf. auch seine Be-
rater wussten, bzw. wissen mussten, dass auch bei
einer ordnungsgemaflen Herstellung die verein-
barte Beschaffenheit und vereinbarte Funktions-

URTEILSBESPRECHUNG

tauglichkeit nicht zu erreichen ist.

Fazit

Die vom Bundesgerichtshof in der Entschei-
dung aus Mai 2014 angesprochene ,,unmogliche
Mingelbeseitigung® skizziert eine Rechtsfolgen-
ausnahme im Mingelrecht, die moglicherweise
bei vergleichbaren Sachverhalten in Zukunft Be-
deutung gewinnen kann.

Auf der einen Seite steht bei Unméglichkeit
der Leistung fest, dass Mangelbeseitigungsrechte
nicht bestehen. Dies wird aber kompensiert da-
durch, dass ein Schadenersatzanspruch nach §
311a Abs. 2 BGB gegen den Unternehmer gege-
ben ist. Dieser entféllt nur dann, wenn der Unter-
nehmer die Unmoglichkeit nicht kannte und dies
auch nicht zu vertreten hat.

Fiir den Unternehmer gilt es beim Abschluss
von werkvertraglichen Vereinbarungen genaues-
tens zu priifen, ob eine im Vertrag vorausgesetzte
Funktionstauglichkeit tatsichlich herzustellen
ist. Erfolgt diese Priifung nicht sorgfiltig und ist
tatsachlich eine Funktionstauglichkeit nicht her-
zustellen, kann dies fiir den sachkundigen Unter-
nehmer teuer werden, wenn dies nach Fertigstel-
lung seiner Leistungen festgestellt wird, denn er
schuldet dann Schadenersatz, obwohl er letztlich
die ausdriicklich vereinbarten Leistungen er-
bracht hat. =

Michael Schorn

Rechtsanwalt und Fachanwalt

fir Bau- und Architektenrecht, Bonn
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