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Mangelbeseitigung ist kein Vorteil

Mit seinem Urt. v. 27.11.2025 (VI ZR 112/24) hat der Bundesgerichtshof eine
in langdauernden Mangelprozessen immer wieder kontrovers diskutierte Frage
entschieden: Hat der Besteller eines Bauwerks Vorteilsausgleich zu leisten,
wenn ihm durch die Beseitigung eines Mangels auf Kosten des Unternehmers
eine deutlich verlangerte Nutzungsdauer des Werks verschafft wird?

Entdeckung, Aufklarung und Beseitigung eines Baumangels sind haufig eine
langwierige Geschichte. Die auf Rechnung des verantwortlichen Unternehmers
durchgefuhrte Sanierung kann — je nach den Malnahmen, die im Einzelfall
erforderlich sind — zur Folge haben, dass der Besteller viele Jahre nach der
Fertigstellung nicht nur die Mangelbeseitigung, sondern zugleich eine , kosten-
lose Verjingungskur” fir das Bauwerk erhdlt und damit in der Gesamtschau
eine langere Nutzungsdauer, als er urspriinglich erwarten durfte. Da man als
Rechtsanwender stets den Satz im Hinterkopf hat, ein Geschadigter dirfe nicht
schlechter, aber eben auch nicht besser stehen, als er ohne das schadigende
Ereignis stlinde: Handelt es sich bei einer solchen verlangerten Nutzungsdauer
nicht um einen Vorteil, fir den der Besteller dem Unternehmer einen Ausgleich
zu leisten hat?

Fir bestimmte Konstellationen hatte die Rechtsprechung einen solchen
Vorteilsausgleich bereits in der Vergangenheit klar verneint: So ist kein
Ausgleich angezeigt, wenn das Werk durch die Sanierung Uberhaupt erst
bestimmungsgemaf$ fur den Besteller nutzbar wird. Hier flihrt die Mangel-
beseitigung genau genommen gar nicht zu einer Verlangerung der Nutzungs-
dauer, tatsachlich wird diese nur in die Zukunft verschoben. Ebenso wenig
muss es einen Vorteilsausgleich geben, wenn die nutzungsverldngernde spdte
Sanierung darauf zurlckzuflhren ist, dass der Unternehmer jahrelang seine
Verantwortlichkeit fir den Mangel in Abrede gestellt hat. Es ware wider-
sinnig, wirde ein solches Verhalten nachtraglich mit einer Haftungsmilderung
belohnt.

Wie aber ist es, wenn keiner dieser Falle vorliegt und die nutzungsverldn-
gernde spdte Sanierung darauf zurlickzufihren ist, dass der Mangel erst nach
einiger Zeit zutage trat und die Nutzbarkeit des Bauwerks bis dahin tGberhaupt
nicht beeintrachtigte? So verhalt es sich insbesondere, wenn der Mangel nur
die Haltbarkeit des Bauwerks mindert und sich dies nur in einem schleichenden
Prozess zeigt — typisches Beispiel: Herstellungsmangel bei Asphalt- oder
Betonfahrbahnen. Hier kann es sein, dass die Sanierung die Nutzungsdauer
eines bis dahin hinreichend nutzbaren Werks in der Gesamtschau in einem
Umfang verlangert, wie es sie ohne die Sanierung nicht gegeben hatte. Wenn
sich zudem der Unternehmer im Prozess der Mangelaufklarung konstruktiv
verhalten hat: Kénnte ein Vorteilsausgleich dann nicht angezeigt sein?

Nein — so heifst es in der genannten Entscheidung. Seine auf den ersten Blick
strenge Aussage begriindet der VII. Zivilsenat Uberzeugend mit der Rechts-
natur des Nacherflllungsanspruchs: Dieser dient dazu, dem Besteller ohne
Wenn und Aber das geschuldete mangelfreie Werk zu verschaffen, das er



bisher noch nicht erhalten hat. Deshalb soll er bei der erstmaligen Erreichung
dieses Ziels nicht mit einem Abzug von Vorschuss- oder Erstattungsanspruch
oder — im Falle der Nacherfullung in Natur durch den Unternehmer — einer
zusatzlichen Zahlungspflicht belastet werden.

Das bedeutet, salopp gesprochen: Wenn der Besteller im Ergebnis durch die
Mangelbeseitigung ein neu hergestelltes und somit langer nutzbares Werk
erhalt, dann ist es eben so. Und der Satz, dass ein Geschadigter durch die Scha-
densbeseitigung nicht besser gestellt werden durfe, als er ohne den Schaden
stlinde, lasst sich eben nicht eins zu eins auf das Recht der Mangelhaftung
Ubertragen und auch nicht vollkommen wertungsfrei anwenden.

Weiterhin maglich ist allerdings der Vorteilsausgleich wegen ,Sowieso-
Kosten”; dies betont der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung. Aber bei
der Anrechnung von Sowieso-Kosten handelt es sich um nichts anderes als die
Zahlung einer hypothetischen Mehrvergiitung: Der Besteller muss sich einen
Ausgleich dafur anrechnen lassen, dass er durch die Mangelbeseitigung ein
Werk erhalt, fur das er auch bei von vornherein mangelfreier Herstellung mehr
hatte bezahlen mussen. Bei der sanierungsbedingten Nutzungsverlangerung
ist es anders: In puncto Beschaffenheit des Werks erhalt der Besteller hier nicht
mehr als das, was er mit dem Werkvertrag auch bezahlt hatte.

In der Rechtsanwendung ist das strenge, aber Giberzeugende Urteil des Bundes-
gerichtshofs gut umsetzbar. Denn wer — abweichend vom Bundesgerichtshof —
einen Ausgleich fir die sanierungsbedingte Verlangerung der Nutzungsdauer
gewahren wollte, musste diese auch beziffern. Das ist vor allem dann nicht
einfach, wenn man es mit einem Fall im Graubereich zwischen den Lehrbuch-
beispielen zu tun hat, bei dem sich der Haltbarkeitsmangel zwar schon vor
der Sanierung in Form einer Funktionsminderung gezeigt hat, aber eben ,nur
ein bisschen”: Musste diese Beeintrachtigung des Bestellers den anzurech-
nenden Vorteil nicht wieder schmalern? Im konkreten Fall konnte es einen
nicht unerheblichen weiteren Aufklarungsbedarf bedeuten, wenn dieser Frage
nachgegangen werden musste.

Vor diesem Hintergrund hat der BGH eine klare und in der Praxis gut handhab-
bare Entscheidung getroffen, die in der Schlussphase von so manchem lang
dauernden Mangelprozess noch Bedeutung erlangen wird.

VRIKG Bjorn Retzlaff, Berlin
Mitherausgeber
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B Blackstone gibt vier Milliarden Euro fiir
NRW-Rechenzentrum

FUr mehr als vier Milliarden Euro will die amerikani-
sche Investmentgesellschaft Blackstone ein grof3es
Rechenzentrum auf einem ehemaligen Kraftwerks-
gelande im westfalischen Lippetal bauen. QST, die
auf Rechenzentrums-Immobilien spezialisierte Toch-
tergesellschaft von Blackstone, ist einer der grofSten
Anbieter auf dem Markt, bislang allerdings in
Deutschland nicht prasent. Fir eine Flache von rund
30 ha hat der Investor im Dezember 2025 einen
Kaufvertrag mit der kommunalen Industriegebiet
Westfalen GmbH unterzeichnet, die halftig der Stadt
Hamm und der angrenzenden Gemeinde Lippetal
gehort und die das Brachgelande vermarktet. ,Von
dem Infrastruktureffekt, der durch ein Rechen-
zentrum solcher GroRe ausgeldst wird, kann die
gesamte westfalische Region profitieren”, sagt
Hamms Oberblrgermeister Marc Herter (SPD). Zwar
gibt es nach Zahlen der German Datacenter Asso-
ciation mehr als 2000 Rechenzentren in Deutsch-
land, doch haben sich langst Cluster in Stadten wie
Frankfurt oder Miinchen gebildet. Der Bauboom in
der Branche fuhrt aber dazu, dass sich Unternehmen
vermehrt auch dezentral umschauen: In Nordrhein-
Westfalen etwa plant der amerikanische Techno-
logiekonzern Microsoft grofle Rechenzentren im
friheren Braunkohletagebaugebiet im Rheinischen
Revier.

Quelle: Frankfurter Allgemeine

B Baugenehmigungen fiir Wohnungen von
Januar bis November 2025

Im Zeitraum von Januar bis November 2025 wurde
in Deutschland der Bau von 215.500 Wohnungen in
neuen sowie bereits bestehenden Gebauden geneh-
migt. Das waren 11,3 % oder 21.900 Wohnungen
mehr als von Januar bis November 2024. In neu zu
errichtenden Wohngebauden wurden von Januar bis
November 2025 insgesamt 175.200 Wohnungen
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genehmigt, das waren 13,9 % oder 21.400 Neubau-
wohnungen mehr als im Vorjahreszeitraum. Dabei
stieg die Zahl der Baugenehmigungen flr Einfami-
lienhauser um 17,0 % (+5.900) auf 40.700. Bei den
Zweifamilienhdusern nahm die Zahl genehmigter
Wohnungen um 1,6 % (-200) auf 11.500 ab. In
Mehrfamilienhausern, der zahlenmafig starksten
Gebdaudeart, genehmigten die Bauaufsichtsbehorden
114.800 Neubauwohnungen. Das war ein Anstieg
um 13,5 % (+13.700) gegenliber dem Vorjahres-
zeitraum. Die Zahl der genehmigten Wohnungen in
Wohnheimen stieg im Vergleich zum Vorjahreszeit-
raum um 32,9 % (+2.000) auf 8.200 Wohnungen.
In neuen Nichtwohngebauden wurden von Januar
bis November 2025 insgesamt 3.500 Wohnungen
(=15,7 %; —700) genehmigt. Als Umbaumafinahme
in bestehenden Wohn- und Nichtwohngebauden
wurden von Januar bis November 2025 insgesamt
36.800 Wohnungen genehmigt, das waren 3,1 %
oder 1.100 Wohnungen mehr als im gleichen Zeit-
raum des Jahres 2024.

Quelle: Pressemitteilung Nr. 018 vom 16.01.2026
des Statistischen Bundesamtes

B Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2024/1799 zur Forderung der Reparatur

von Waren

Ziel des Gesetzesentwurfs ist die Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2024/1799 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 13.06.2024 Uber gemein-
same Vorschriften zur Férderung der Reparatur von
Waren und zur Anderung der Verordnung (EU)
2017/2394 und der Richtlinien (EU) 2019/771 und
(EU) 2020/1828 (ABI. L, 2024/1799, 10.07.2024;
2024/90789, 09.12.2024 — nachfolgend: Recht-auf-
Reparatur-Richtlinie oder Richtlinie).

Die Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten der
Europdischen Union in ihrem Art. 22, bis zum
31.06.2026 die Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften zu erlassen und zu veroffentlichen, die

\'
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erforderlich sind, um der Richtlinie nachzukommen.
Ziel der Richtlinie ist, das Funktionieren des Binnen-
markts zu verbessern und gleichzeitig ein hohes
Verbraucherschutzniveau zu erzielen sowie die
Wirtschaft starker kreislauforientiert auszurichten.
Um die vorzeitige Entsorgung brauchbarer Waren,
die von Verbrauchern gekauft wurden, zu verringern
und die Verbraucher dazu anzuregen, ihre Waren
langer zu nutzen, sollen die Bestimmungen uber
die Reparatur von Waren gestarkt werden. Mit der
Richtlinie werden somit im Zusammenhang mit dem
europdischen Griinen Deal die Ziele verfolgt, einen
nachhaltigen Konsum, eine Kreislaufwirtschaft und
den griinen Wandel zu férdern. Die Recht-auf-Repa-
ratur-Richtlinie verfolgt einen Vollharmonisierungs-
ansatz, der es den Mitgliedstaaten der Europaischen
Union nicht erlaubt, strengere oder weniger strenge
Verbraucherschutzvorschriften vorzusehen, es sei
denn, diese sind ausdrtcklich in der Richtlinie zuge-
lassen (Art. 16 Nr. 2 Buchstabe b und c der Richt-
linie).

Quelle: Bundesministerium der Justiz und far
Verbraucherschutz

B BSB: Einfaches Bauen nur mit klaren Regeln
fir Transparenz und Qualitat

Der Bauherren-Schutzbund elV. (BSB) hat am
15.01.2026 seine Stellungnahme zu den gemein-
samen Eckpunkten der Bundesregierung zum
.Gebdudetyp E” veroffentlicht. Darin unterstitzen
die Verbraucherschitzer das Ziel, Baukosten zu
senken und neuen Wohnraum zu schaffen. Sie
fordern jedoch klare Leitplanken, damit ,einfaches
Bauen” nicht zu Lasten von Qualitat, Gebrauchs-
tauglichkeit und Verbraucherrechten geht.

Im Zentrum der Debatte steht das , einfache Bauen”
mit dem Gebdudetyp E. Kosteneinsparungen
sollen nach den Planen der Bundesregierung unter
anderem dadurch entstehen, dass beim Hausbau
von den allgemein anerkannten Regeln der Technik

Vi

abgewichen werden kann, ohne dass dies automa-
tisch als Mangel gilt. Aus Sicht des BSB seien diese
technischen Standards vor allem im Ein- und Zwei-
familienhausbau kein wesentlicher Kostentreiber,
sondern vor allem ein Baustein fur Qualitatssiche-
rung, Langlebigkeit und Gebrauchstauglichkeit von
Wohngebauden. Die allgemein anerkannten Regeln
der Technik seien kein Luxus, auf den man einfach
verzichten koénne, so der Geschaftsflhrer des
BSB, Henrik Fork-Weigel. Sie seien die Basis dafur,
dass Gebaude dauerhaft funktionieren, Schaden
vermieden werden und Wohneigentum werthaltig
bleibe. Der BSB fordert daher, dass Einsparpoten-
ziale durch Abweichungen von den allgemein
anerkannten Regeln der Technik nicht pauschal
behauptet, sondern je MalBnahme nachvollziehbar
beziffert und vertraglich transparent ausgewiesen
werden. Nur so lasse sich prifen, ob das Abweichen
von Standards Uberhaupt einen relevanten Preisvor-
teil bringe; nur so konne die Weitergabe der Einspa-
rungen verbindlich sichergestellt werden.

Der BSB weist darauf hin, dass Verbraucher und
Auftragnehmer bereits heute im Rahmen einer
Beschaffenheitsvereinbarung die Moglichkeit
haben, von den allgemein anerkannten Regeln der
Technik. abzuweichen. Hierflr sei eine umfassende
Aufklarung Uber die Abweichung und die damit
verbundenen Risiken seitens des Unternehmers
erforderlich. , Private Bauherren bewegen sich meist
als Baulaien in einem Expertenmarkt. Sie missen
sich bei der Vertragsgestaltung auf einen starken
Verbraucherschutz verlassen kénnen, um nicht
Gefahr zu laufen, Ubervorteilt zu werden”, so Fork-
Weigel. Ein neuer gesetzlicher Standard durfe daher
nicht hinter das heutige Schutzniveau zurtickfallen.
LEinfaches Bauen” misse den bisherigen Verbrau-
cherschutz, insbesondere die Pflicht zur Aufklarung,
ausdrucklich und verbindlich sichern.

Quelle: Pressemitteilung des Bauherren-Schutzbund
eV.vom 15.01.2026
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Richter am Bundesgerichtshof

Prof. Dr. Andreas Jurgeleit
(1960 — 2026) verstorben

Am 29.01.2026 ist Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Andreas Jurgeleit im Alter von 65 Jahren

verstorben.

Andreas Jurgeleit war im wahrsten Sinne des
Wortes ein Kind des Ruhrgebiets, vor allem seiner
Heimatstadt Bochum, wo er im September 1960
geboren wurde und bis zuletzt lebte sowie lehrte.
Seinen juristischen Berufsweg begann er als Rechts-
anwalt, eine Titigkeit, aus der er sich ein beson-
deres Grundverstindnis fiir anwaltliche Sicht- und
Denkweisen bewahrte, das — wenngleich in der
Richterschaft nicht weit verbreitet —auch im Rich-
terberuf von Nutzen ist. Sein Eintritt in den Rich-
terdienst des Landes Nordrhein-Westfalen Anfang
1990 war der Beginn einer ebenso vielseitigen wie
sehr erfolgreichen Justizlaufbahn. Ende 1992 zum
Richter am Landgericht Essen ernannt, war er von
1992 bis 1994 Lehrbeauftragter an der damaligen
Fachhochschule fiir Rechtspflege NRW (heute
Hochschule der Justiz NRW), worin — ebenso
wie in der aus seiner Dissertation hervorgegan-
genen Schrift ,,Die Haftung des Drittschuldners®
(2. Aufl. 2004) — sein ausgeprigtes Interesse fiir das
Zwangsvollstreckungsrecht und auch bereits die
Freude an der Lehre Ausdruck fanden. Es schlossen
sich Titigkeiten unter anderem als Referatsleiter
im Justizministerium NRW und in der Landtags-
verwaltung NRW an. Beim OLG Hamm, wo er
2001 zum Richter am Oberlandesgericht ernannt
worden war, gehérte er verschiedenen Zivilsenaten
an. Die Juristische Fakultit der Ruhr-Universitit
Bochum, an der er neben seinen richterlichen
Aufgaben einen Lehrauftrag wahrnahm, verlieh
ihm 2009 die Honorarprofessur.

Anfang 2013 wurde Andreas Jurgeleit zum Richter
am Bundesgerichtshof ernannt und dort Mitglied
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des unter anderem
fir das Werkvertrags-
recht, insbesondere
das Bau- und auch
fiir das Architekten-
recht zustindigen
VII. Zivilsenats. In
den seither vergangenen 13 Jahren ist er einer der
mafigeblichen ,K6pfe“ namentlich des Bau- und
Architektenrechts in Deutschland geworden, zwei
Rechtsbereiche, in denen er iiber den richterlichen
Aufgabenbereich hinaus ebenfalls mit Leidenschaft
und groflem Engagement als Herausgeber und
Autor zentraler Publikationen sowie als gefragter
Referent bei Fachveranstaltungen prigend gewirke
hat. Nur pars pro toto seien die von ihm als Heraus-
geber und Mitautor mitverantworteten Standard-
werke Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompen-
dium des Baurechts, 6. Aufl. 2025, sowie Kniftka/
Jurgeleit, Bauvertragsrecht, 4. Aufl. 2022 und
Bolz/Jurgeleit, Kommentar zur VOB/B, 2. Aufl.
2025, genannt. Aus der Feder von Andreas Jurge-
leit stammc ferner eine groffe Zahl von — teils aus
Vortrigen hervorgegangenen — Aufsitzen, gerade
auch in dieser Zeitschrift, die die Fachdiskussion
stark beeinflusst haben. Statt aller und lediglich
beispielhaft sei auf seine Beitrige zum Teilurteil
(BauR 2016, 375) sowie zur Adjudikation (BauR
2021, 863) verwiesen. Auch als anerkannter —
eindrucksvoller — Vortragender war Andreas Jurge-
leit eine charismatische, einnehmende Personlich-
keit, die es in der fachlichen Diskussion niemals an
deutlicher, dabei immer juristisch sehr fundierter,
Artikulation ihres Standpunkts hat fehlen lassen.
Die in diesem Rahmen nur kursorisch mégliche
Wiirdigung des juristischen Lebenswerks wire
unvollstindig, bliebe unerwihnt, dass er — abge-
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sehen vom weiterhin bestehenden groflen Interesse
an dem (ebenfalls vom VII. Zivilsenat bearbei-
teten) Zwangsvollstreckungsrecht — einen in
5. Aufl. (2023) vorliegenden Standardkommentar
zum Betreuungsrecht herausgegeben und mitver-
fasst hat. Hierzu passt auch, dass er als gliubiger
Christ sich des Weiteren mit juristischen Aspekten
religioser Fragestellungen — etwa zur Sterbehilfe —
befasst hat. Bei all dem war Andreas Jurgeleit
keineswegs ein allein auf das Juristische fixierter
Mensch; auch die sogenannten schonen Seiten des
Lebens hat er — dessen Sehnsuchtsort die ,,Ewige
Stadt® Rom war — stets geniefSen konnen.

Der plétzliche und vollkommen iiberraschende
Tod meines mir personlich verbundenen Senats-
kollegen Andreas Jurgeleit — am Vortag war er noch
an der Senatsberatung beteiligt gewesen — macht
véllig fassungslos und ist zutiefst bestiirzend; die
Endlichkeit unseres Lebens ist uns allen — leider —
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duflerst machtvoll vor Augen gefiihrt worden. Dabei
hatte Andreas Jurgeleit noch viel vor. Bekanntlich
haderte er mit der gesetzlichen Altersgrenze, die ihn
mit Ablauf des Monats Januar 2027 in den Ruhe-
stand ,,gezwungen® hitte. Es ist ausgeschlossen, dass
er danach die Hinde in den Schof§ gelegt hitte,
vielmehr hatte er schon Uberlegungen fiir eine
anschlieende Tétigkeit angestellt. Umso perplexer
ist es, dass er uns nun sogar schon ein Jahr vor der
Vollendung seiner Richterlaufbahn hat verlassen
miissen. Der Baurechtswelt bleibt nur, mit Respekt
und grofler Anerkennung von einer eindrucks-
vollen Personlichkeit Abschied zu nehmen. Unsere
Gedanken sind in diesen Tagen zugleich bei seiner
Familie, insbesondere seinen beiden Séhnen.

Riidiger Pamp
Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof,
Mitherausgeber
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Der Bauvertrag - ein digitales Modell?

Vom Papiervertrag zum ,,sprechenden Vertrag” und

weiteren Anwendungsfallen

von M.Sc. Alexander Dellen, Aachen* und Prof. Dr. Jur. Klaus Eschen-

bruch, Dusseldorf™

I. Einleitung

Wir haben uns daran gewdhnt, dass Architekten und
Ingenieure, Planungsergebnisse in der Form digitaler
Modelle tibergeben.! Die Planungsmodelle sind ein
virtuelles Abbild des spiteren Gebiudes. Ihre Daten-
strukturen kénnen tiber den gesamten Lebens-
zyklus der Immobilie fortentwickelt und dement-
sprechend auch Grundlage eines FM-Modells
werden. Entsprechende Planungsmodelle konnen
mit unterschiedlichsten Informationen attribuiert
werden. Sie erdffnen eine planerische Gesamtsicht
auf den Projekegegenstand und vermeiden zusitz-
liche Abstimmungsbediirfnisse. Mit ihrer Hilfe
kénnen unterschiedliche Anwendunggsfille umge-
setzt werden.?

Aber was ist mit dem Bauvertrag? Wir erkldren ihn
bislang analog und nicht digital. Er wird zumeist
in Textform (zumeist als Dokument) entworfen
und administriert, wenngleich zunehmend digitale
Formate in PDF oder Word verwandt und ange-
wendet werden. Kann nicht auch ein Bauvertrag
als Modell verstanden werden, welches diverse
Anwendungsfille im Bereich des Vertragsmanage-
ments erdffnet? Und miissen wir befiirchten, dass
die digitalen Daten der Bauvertrige zukiinftig nur
noch Attribute von Planungsmodellen werden?

Dieser Beitrag geht der Frage nach, wie sich die
Digitalisierung auf das Bauvertragswesen auswirkt,
insbesondere ob eine modellbasierte Vertragsge-
staltung und ein solches Vertragsverstindnis weiter
fihrt und welche Chancen und Maglichkeiten ein
solches Verstindnis eréffnet.

Il. Methoden der Vertragsgestaltung und
die Digitalisierung

Methodische Uberlegungen zur Bauvertragsge-
staltung bleiben ungeachtet der beklagten Effi-
zienzdefizite’ im deutschen Bauvertragsrecht rar.
Wissenschaftliche Untersuchungen haben sich in
der Vergangenheit vornehmlich mit der Rechts-
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natur des Bauver-
trages als Unterfall des
Werkvertrages und
daraus abgeleiteten
materiell-rechtlichen
Folgetiberlegungen
befasst. Die Erkli-
rungsversuche reichen
von Nicklisch’s
komplexen Lang-
zeitvertrigen® bis hin
zu  Segger-Pierings
modifikationsoffenen
Austauschvertrigen.’

Die Bauvertragspraxis hat einen ganzen Blumen-
strauf$ von Vertragstypen entwickelt, die in der
Praxis auch angewendet werden. Neben den klassi-
schen Austauschvertrigen haben sich seit den 70er
Jahren relationale Vertragsgestaltungen durchge-
setzt. Derartige Vertragskonzepte grenzen sich von
klassischen Austauschvertrigen dadurch ab, dass sie
mit offenen Vertragsregelungen und vertrauensba-
sierten Steuerungsmechanismen arbeiten. Speziell
bei Grof3projekten finden derartige Kooperations-
und Partneringstrukturen mit partizipatorischen
Gewinnabreden Anwendung.® Jiingster Ausdruck

*  M.Sc. Alexander Dellen ist Prokurist bei der Formitas AG in

Aachen.

Prof. Klaus Eschenbruch ist Rechtsanwalt bei Kapellmann und

Partner Rechtsanwilte mbB in Diisseldorf.

1 Eschenbruch/Dellen, Wem gehoren die Datenmodelle des
Planens?, NZBau 2025, 683.

2 Allgemein zur BIM-Methodik: Eschenbruch/Leupertz, BIM
und Recht, 2. Aufl. 2019, S. 1 f.

3 Vgl. etwa Schuhmann, Vom rechtssicheren zum effizienten
Projektvertrag, ZfBR 2012, 9 f.

4 Vgl. Nicklisch, Der Bauvertrag als komplexer Langzeitver-
trag, 1987.

5 Vgl. Segger-Piering, Der Bauvertrag, Tiibingen 2025.

6 Dazu umfassend Eschenbruch, Der relationale Bauvertrag — cin
neues Paradigma fiir die Bauvertragsgestaltung, BauR 2012,
1323 £.; derselbe in: BauR 2010, 283 (285); auch Mertens, Beck-
Online GrofSkommentar (01.09.2025), § 314 BGB Rdnr. 21.

ok
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derartiger Gestaltungsmethoden sind PPP-Vertrige
oder IPA-Vertrige, auch in der Form von Mehrpar-
teienvertrigen.”

Die zunehmende Digitalisierung hat inzwischen auch
die Bauvertragsgestaltung ergriffen. Sie setzt nicht
mehr nur auf den bereits bei relationalen Vertrigen
betonten Prozesscharakter von Bauvertrigen auf,
sondern definiert Vertrige bereits als Programme,
die selbstvollziehenden Charakter haben konnen,
sog. Smart-Contracts.®

So kann z.B. ein Smart-Contract-Bauvertrag digi-
tale Leistungsfortschrittskontrollen verarbeiten
und Zahlungen digital freigeben (dazu z.B. sog.
BIM-Contracts).” Der sich selbst abwickelnde
Bauvertrag ist keine blofle Zukunftsvision, sondern
ein Konzept der niheren Zukunft. Jeder kennt
bereits Smart-Contracts aus anderen Geschifts-
bereichen, wenn etwa Services iiber das Internet
gebucht, rein digital abgewickelt und schliefSlich
Vertragsentgelte automatisiert eingezogen oder der
Vertrag ohne weiteres Zutun bei Abwicklungssto-
rungen beendet wird.

Ein modellbasiertes Vertragsverstindnis geht tiber
den Ansatz einer prozessorientierten Vertragsgestal-
tung und -abwicklung und auch einer programm-
haften Digitalisierung hinaus. Das modellhafte
Vertragsverstindnis begreift einen Vertrag, insbe-
sondere einen Bauvertrag, als ein eigenstindiges
Modell. Wihrend der Architekt einen virtuellen
Zwilling oder ein digitales Gebiudemodell als
Abbild einer zu errichtenden Immobilie erzeugt,
gestaltet der Baujurist Bauvertrige als virtuelles
Abbild einer geplanten Vertragsbeziechung zwischen
zwei oder mehreren Beteiligten. Er erschafft somit
ein digitales Informationsmodell und damit eine
Anwendungsplattform fiir diverse Abwicklungen
wihrend der Laufzeit eines Vertrages.

Auch der Bauvertrag kann somit als ein digitales
Datenmodell ausgestaltet werden, nimlich als
ein Abbild der Sollanforderungen an einen Leis-
tungsaustausch und Datenbasis fiir den Vollzug
sowie mit vielen weiteren Informationen (die
heute in Anlagen enthalten sind) verbunden
werden. Der Bauvertrag kann zudem — wie etwa
PPP-Gestaltungen verdeutlichen — den gesamten
Lebenszyklus einer Vertragsbeziehung umfassen.

Zuletzt BauR 1996, 763.
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lll. Der Bauvertrag als Datenmodell einer

Vertragsbeziehung

Jeder Bauvertrag ist auch ein Datenmodell. Die
Daten dienen dazu, die zukiinftige Zusammen-
arbeit der Vertragsparteien bei der Abwicklung
eines Bauobjektes zu regeln, zu iiberwachen und
bei Fehlsteuerungen Instrumente der Durchset-
zung von vertraglich begriindeten Rechten vorzu-
sehen. Wie bei dem modellbasierten Planen schafft
auch das modellbasierte Vertragsgestalten eine
einheitliche Informationsstruktur im Hinblick auf
den Betrachtungsgegenstand.

Wihrend die vertraglichen Regelungen eines
Bauvertrages heutzutage zumeist in unterschied-
lichen Vertragsdokumenten und Anlagen verstreut
sind, die dann mit der Hilfe umfangreicher Rang-
klauseln in eine einheitliche Struktur gebracht
werden sollen, zielt das Verstindnis des Vertrages
als Datenmodell von vornherein auf eine einheit-
liche Gesamtlosung aller digital verarbeitbaren
Informationen ab. Diese kdnnen auch mit derzeit
noch nicht digitalisierbaren semantischen Infor-
mationen verkniipft werden. Rangregelungen sind
deshalb zwar nicht von vornherein iiberfliissig.
Der modellbasierte Gestaltungsansatz korrespon-
diert indessen mit dem juristischen Paradigma des
»oinnhaften Ganzen“'? als Grundlage der Vertrags-
auslegung.

Bauvertrige als digitale Modelle sind zunichst reine
Datensammlungen, die es allerdings erméoglichen
miissen, jederzeit eine Ableitung (Visualisierung)
des maflgeblichen Vertrages, z. B. als Dokument,
herzustellen. Die heute bekannte Struktur eines
Vertrages (als Papier- oder Laptop-Visualisierung)

7 Fuchs, NZBau 2023, 441; Eschenbruch, in: Festschrift fiir
Stefan Leupertz (2021), Integrierte Projektabwicklung mit
Mehrparteienvertrigen und BIM, S. 67 ff.

8 Dazu Eschenbruch/Maaske, Die Digitalisierung als Herausfor-
derung fiir das Baurecht, BauR 2022, 1395 fI.; Eschenbruch/
Gerstberger, Smart-Contracts, NZBau 2018, 3 f.; auch Heckel-
mann, NJW 2018, 504; MiinchKomm.-Wendehorst, BGB,
10. Aufl. 2025, 312, Rdnr. 183 sowie MiinchKomm.-Ernst,
BGB, vor § 241 Rdnr. 70.

9 Dazu Eschenbruch/Maaske, Die Digitalisierung als Herausfor-
derung fiir das Baurecht, BauR 2022, 1395 (1406).

0 Zum sinnhaften Ganzen als Auslegungsmaxime fiir Bauvertrige
vgl. von Rintelen, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB/B,
7. Aufl,, § 1 Rdnr. 29; BGH, BauR 1991, 458.
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Historie zum Verstdndnis des Bauvertrages

Eschenbruch, Der
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digitales Modell, —
Eschenbruch, Der  BauR 2025 -
Bauvertrag als - -
Smart Contract, - '/
Eschenbruch, NZBau 2018,3 ="
Der relationale -
5 " 1 - Segger-Piening,
Entwicklungs- pam‘emha““gf; BauR2012,23 =" | Modifikation-
Bauvertr P - . soffener Austausch-
stufen P - Legaldefinition verbund (2025)
(Partnering), -~ des Bauvertrages
. Jahrbuch Baurecht _ =" | in § 650 a BGB !
MNickiiseh, Der 2005 - 1 1
Bauvertrag als - - 1 (218) I
'L“’m""?“" . -7 ! Fuchs, Der Mehr- :
Der Ausgangspunkt: 1;;229!:\'3 rag. - - | parteienvertrag 1
Englert, .Der - Fuchs, Der \ (IPA), NZBau I
Bauvertrag, das P -~ Bauvertrag als | 2023, 441 h
unbekannte Wesen* ~ Kooperatians- | 1 b
- -~ | verirag, 2003 1 1 1
- 1 1) 1 1 1
s 1 1 1 1 1
~" 1 1 1 [ 1
- 1 1 1) 1 1 1
-~ 1 1 1 1 1 1
| | I | I I
1980 1990 2000 2010 2020 jetat

ist deshalb nur ein besonderer Anwendungsfall des
digitalen Vertragsmodells, wie etwa die Planablei-
tung/der Planausdruck beim BIM-Modell eben-
falls nur ein Anwendungsfall des modellbasierten
Planens ist.

IV. Der Bauvertrag als eigenstandi-

ges Modell

Miissen Baujuristen fiirchten, dass ihre Bauver-
trige zukiinftig nur noch Attribute von Planungs-
modellen sind? Grundsitzlich lassen sich auch
Bauvertrige in ihrer Gesamtheit oder aufgeglie-
dert in Bezug auf Einzelregelungen als Bestandteil
eines Planungsmodells attribuieren. Gleichwohl
ist nicht ohne weiteres davon auszugehen, dass die
Praxis entsprechend verfahren wird. Dies hiingt mit
den unterschiedlichen Kompetenzen in den Diszi-
plinen Recht und Technik zusammen. Juristen
kénnen aufgrund ihrer Ausbildung und Erfah-
rung in der Regel keine Planungsmodelle er- und
bearbeiten, Planer sind in der Regel nicht quali-
fiziert, Bauvertrige zu gestalten. Auflerdem bildet
das Rechtsdienstleistungsgesetz noch eine Schwelle
fiir ein komplett interdisziplinires Vorgehen bei
der Vertragsgestaltung und -anwendung, wie
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jingst etwa die Entscheidung des BGH zu einer
Skontoklausel deutlich gemacht hat.!' Solange
im Ubrigen die Kompetenzbasis der unterschied-
lichen Disziplinen — auch in der Ausbildung —
aufrecht erhalten bleibt, wird davon auszugehen
sein, dass Vertragsmodelle selbstindig und auch
in der nahen Zukunft ein Handlungsbereich fiir
Juristen bleiben, soweit nicht kiinstliche Intelli-
genz (KI) diese Aufgaben (teilweise) substituieren
wird. Offen ist allerdings, ob nicht Planungs- wie
auch Vertragsmodelle kiinftig Fachmodelle einer
einheitlichen, iibergeordneten Gesamtprojektab-
wicklungsmethodik werden.

V. Die ,,Methodenneutralitat” der Ver-
tragstypen

Vertrige, insbesondere Bauvertrige, enthalten
abstrakte Leistungs- und Gegenleistungsverspre-
chen in einem definierten Kontext. Die zugrun-

11 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 09.11.2023 — VII ZR 190/22, BauR
2024, 154, umfassend dazu, Eschenbruch, Projektmanagement
und Projektsteuerung, 6. Aufl., Kap. 4, Rdnr. 9 f.; auch Fahren-
bruch, NJW 2024, 1227 sowie Koeble, in: Kompendium des
Baurechts, 6. Aufl. 2025, Rdnr. 140.
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deliegende Regelungssystematik kann in unter-
schiedlicher Form ausgestaltet werden, wie die in
der Praxis gebrduchlichen Vertragstypen belegen.
Sie reichen von klassischen Austauschvertrigen
zwischen zwei Personen, basierend auf einer
Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis
oder detailliert funktionalen Leistungsbeschrei-
bung bis hin zu relationalen Vertrigen mit
global-funktionalen Leistungsanforderungen,
wie sie vornehmlich bei komplexen Sachver-
halten angewandt werden. Je nach Planungs-
schnittstelle wird zwischen Bauvertrigen mit
Einzelunternehmen, Paketvergaben, General-
unternehmervergaben und Totalunternehmer-
vergaben unterschieden.'? Aus dem Blickwinkel
des Vergiitungsversprechens gliedern sich die
Vertrige weiter auf in Einheitspreisvertrige,
Pauschalpreisvertrige und Selbstkostenerstat-
tungsvertrige. Die Bauvertrige kénnen dabei
klassisch oder partnerschaftlich und sogar unter
mehreren Parteien geschlossen werden. Alle
diese Vertragstypologien lassen sich indessen
auch als digitales Vertragsmodell begreifen. Die
Vertragstypologie und Vertragsart unterscheidet
sich in Bezug auf die jeweiligen Leistungsver-
sprechen und dem Kontext innerhalb dessen
Leistungen ausgetauscht werden. Die Rechts-
bezichungen werden nicht dadurch veridndert,
dass sie entweder auf Papier, digital oder sogar
als Modell gestaltet und angewendet werden.
Fiir die Zuordnung zu einem Vertragstyp ist es
letztlich gleichgiiltig, ob der Vertrag analog in
Papierform gestaltet, digital programmiert oder
modelliert wird.

VI. Standardisierung statt Individualisie-
rung/Der Einfluss der KI

Ein Bauvertrag ist ein Datenmodell fiir die
Zusammenarbeit von Vertragsparteien bei der
Abwicklung eines Bauobjektes. Ein solches
Datenmodell in der Struktur eines Bauvertrages
wird heute noch individuell erzeugt oder mittels
Vorlagen aus der Praxis und Literatur und dem
Erfahrungsschatz des Vertragsgestalters erarbeitet.
Zumeist ist die heutige Vertragspraxis durch eine
Vielzahl individueller und interpretierungsbe-
diirfriger Regelungen des jeweiligen Vertragsge-
stalters geprigt.

Zukiinftig werden Bauvertrige unter Verwendung
von Programmen gestaltet, die dem Vertragsge-
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stalter eine Eingabeoberfliche bieten. Dabei wird
der Jurist durch die typischen Regelungskomplexe
eines Bauvertrages gefiihrt, wobei eine eingesetzte
KI fiir jeden Regelungsbereich Klauselvorschlige
bereithilt und AGB-kritische oder unwirksame
Klauseln entweder aufzeigt oder von vornherein
ausschliefSt. Die Vertragsgestaltung wird hierdurch
effektiver und schneller. Zudem wird die modellba-
sierte Vertragsgestaltung auch zur ,,Vertragshygiene®
beitragen. Unprofessionelle Vertragsbestandteile
wird es bei einem derartigen Vertragsverstiindnis,
insbesondere bei der konkreten Ausgestaltung von
Anwendungsfillen weniger geben. Es bleibt zwar
grundsitzlich méglich, ein digitales Vertragsmodell
auch mit individuellen, interpretierungsbediirf-
tigen Einzelregelungen zu verkniipfen. Gleichwohl
werden Vertragsgestalter weniger Anlass haben,
hierauf zuriickzugreifen. Die Vertragsgestaltung
wird zunehmend dazu dienen, Anwendungsfille
zum Informationsmodell Vertrag zu entwerfen, zu
strukturieren und ggf. die notwendigen Programm-
codes einzubinden.

Die Verwendung von Vertragsgestaltungssoftware
und der Einsatz von KI wird infolge dessen zu
mehr Standardbauvertrigen fithren. Die Vertrags-
gestaltung wird rechtssicherer, Qualititssiche-
rungen sind automatisiert moglich. Der anwalt-
liche Vertragsgestalter wird vornehmlich noch mit
einer Klauselauswahl befasst sein und Einzelheiten
des Vertrages individualisieren. Der Aufwand und
die Kosten fiir die Vertragsgestaltung im Bauwesen
werden reduziert.

VII. Die Anwendungsfalle

Die Arbeit mit digitalen Planungsmodellen hat
die Erkenntnis wachsen lassen, dass das Modell als
virtuelles Abbild eines zu errichtenden Gebiudes
(oder beim Bauvertrag einer Vertragsbeziehung)
die Anwendungsméglichkeiten nicht erschépft.
Der Informationsgehalt derartiger Modelle ermog-
licht sogenannte Anwendungen. Bei dem modell-
basierten Planen sind die Anwendungsfille inzwi-
schen definiert und auch katalogisiert worden.'?

12 Zu den einzelnen Unternehmereinsatz- und Vertragsmo-
dellen: Thierau, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB/B,
Anhang, Rdnr. 8 sowie Richter, in: Messerschmidt/Voit,
Privates Baurecht, 4. Aufl., Rdnr. 251.

13 Vgl. dazu Eschenbruch/Maaske, Die Digitalisierung als
Herausforderung des Baurechts, BauR 2022, 1395 (1405);
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Sie reichen von der Planableitung tiber die digi-
tale Kollisionskontrolle bis hin zu FM-bezogenen
Methoden.

Auch beziiglich des Bauvertragsmodells stellt sich
die Frage nach den Anwendungsfillen. Derzeit
gestaltete Vertrige regeln die Rechtsfolgen bei
Erfiillung und nicht ordnungsgemifler Erfiil-
lung von Vertragspflichten und definieren damit
einzelne Anwendungsfille. Diese Regelungen
eines Bauvertrages werden zukiinftig durch unter-
schiedliche Softwareprodukte (digital) unterstiitzt
werden.

Bei der Anwendung der BIM-Methodik im
Bauwesen werden die Anwendungsfille iiber-
wiegend in sog. Dimensionen zusammenge-
fasst: 3D: Qualititen, 4D: Termine, 5D: Kosten
und 6D: Nachhaltigkeit und 7D Betrieb.' Fiir die
Betrachtung der Anwendungsfille baujuristischer
Vertragsmodelle bietet es sich an, diese Struk-
turen aufzugreifen und zu adaptieren. Ein fiir die
Verkniipfung von Planungs- und Vertragsmodellen
geeignetes Cluster von Anwendungsfillen kénnte
wie folgt aussehen:

— 3D: Qualititen: Leistung und Erfiillung

— 4D: Termine, Verzug und Vertragsstrafen

— 5D: Kosten und Zahlungen

— 6D: Nachhaltigkeit und Konfliktmanagement
— 7D: Wartung, Gewihrleistung und Betreibung
— 8D: Kommunikation und Dokumentation

So kénnen die rechtlichen modellbasierten Prozesse
in der gleichen Systematik abgebildet werden, um
Sie zukiinftig zu verkniipfen.

1. 3D: Qualitaten

a) Anwendungsfall: Leistungen/Erfiillung

Die Hauptleistungspﬂichten eines Bauvertrages
werden teilweise im Vertrag, teilweise in Leis-
tungsbeschreibungen definiert. Wihrend die
Vertragsgestaltung oft federfithrend von Juristen
iibernommen wird, erfolgt die Erarbeitung der
Vertragsanlagen zumeist durch Architekten und
Ingenieure. Zukiinftig wird das Verstindnis der
Vertrige als Modelle zu einer systematischen
Zusammenfiihrung dieser Informationen fiihren.
Gleichzeitig wird der modellbasierte Bauvertrag
als Basis fiir die Verkniipfung mit weiteren Daten,
insbesondere weitere Modelldaten dienen. So
werden immer mehr Daten iiber das zu bebauende
Grundstiick, die zur Verfiigung stehenden Flichen,
bauordnungsrechtliche Rahmenbedingungen und

Eschenbruch/Elixmann, in: Fuchs/Berger/Seifert, HOAI,
§ 650p Rdnr. 1034 f; Bodden, in: Lederer, Vertrags- und
Honorargestaltung bei Architekten- und Ingenieurleistungen,
4. Aufl. 2025, Rdnr. 284 f.

14 Dazu Eschenbruch/Leupertz, BIM und Recht, Kapitel 2
Rdnr. 17; auch Haak/Heinlein, BeckOK, HOAI (01.02.2025),
§ 34 Rdnr. 318.

Dimensionen und Anwendungsfalle des digitalen Vertragsmodells

8.Dimension

Kor ikation und D ion

- Sprechende Vertrige
- Ableitung des PDF-Vertrags

7.Dimension

Wartung, Gewahrleistung und
Betreibung

6.Dimension
Machhaltigkeit und
Konfliktmanagement

5.Dimension
Kosten und Zahlung
= Nachhaltigkeitssystem

+ Konfliktschlichtung
- Datenschutz

- Sicherheiten
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: .-_.-' ..- Di_git'a_lés X .
Vertragsmodell

- Gegenleistung / Vergltung

3.Dimension

Qualitdten, Leistung und Erflillung
» Leistung / Erfillung

+ Anderungsmanagement

. + Modellfortschreibung

» » Risikomonitoring

+ Verantwortlichkeiten und Schnittstellen
» Mangelmanagement
+ Robotik

4.Dimension

Termine, Verzug und

Vertragsstrafen

» Terminabwicklung
» Fristen Monitoring
» Baufortschritt und Verzug
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baulogistische Vorgaben modellbasiert zur Verfii-
gung gestellt werden. Ein Gebiude- und Flichen-
modell als Grundlage des Planungsmodells steht
auch schon heute oft zur Verfiigung oder ist in ein
Planungsmodell bereits integriert worden. Dariiber
hinaus wird ein Bauvertrag Verkniipfungen zu den
relevanten (Fach-)Planungsmodellen enthalten.
Schon jetzt konnen aus den Modelldaten der
Planer automatisiert Leistungsverzeichnisse
erstellt werden, etwa iiber das GAEB-Format. Die
heutige Angst vieler Auftraggeber, digitale Leis-
tungsanforderungen der Planung (in der Form
von Modellen) kénnten die Bauaufgabe nicht
erschopfend beschreiben, so dass hierauf allenfalls
in unverbindlicher Form zur weiteren Erkenntnis-
bildung des anbietenden Bauunternehmens Bezug
genommen werden kann, erscheint tiberholt. Es
kann nur eine digitale Bauanforderung (als Single
Source of Truth) geben.

Die so im Wesentlichen digital zur Verfiigung
stehenden Bauanforderungen (digitales Bausoll)
kénnen alsdann durch digital aufgenommene
(Objekt-) Uberwachungsleistungen vor Ort (etwa
durch Drohnen, Laserscan mit Roboterhunden
etc. oder digitale Freigaben von Objektiiberwa-
chungsunternehmen usw.) gepriift und gechecke
werden. Das Datenmodell des digitalen Bauver-
trages muss daher von vornherein so gestaltet
sein, dass Vertragsverstofle durch einen Kolli-
sionscheck zwischen den vertraglichen Anforde-
rungen einerseits und der tatsichlichen Bauaus-
fithrung andererseits erméglicht wird. Daran
kénnen dann unterschiedliche Rechtsfolgen
gekniipft sein.

b) Anwendungsfall: Anderungsmanagement

Das Anderungsmanagement ist heute eine wichtige
Aufgabe bei der Abwicklung von Bauvertrigen.'®
Versteht man Vertrige als lebenszyklusorientiertes
Modell, wird augenscheinlich, dass die Fortent-
wicklung des Datenmodells infolge von Ande-
rungen ein digitaler Anwendungsfall sein kann.
Fiir die formale Bewiltigung steht schon heute
Anderungsmanagementsoftware zur Verfiigung, in
der alle zusitzlichen und gednderten Leistungsan-
forderungen verwaltet werden. Auf dieser Grund-
lage kénnen auch Rechtsfolgen definiert werden.
Dabei wird in der Zukunft die anzuwendende
Vergiitungsermittlungsform fiir die Anderungen
(analoge Vergiitungsfortschreibung oder tatsich-
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lich erforderliche Kosten) nicht notwendigerweise
modifiziert werden miissen. KI-Systeme werden
tatsichlich erforderliche Kosten ermitteln konnen.
Auch werden die Vertragsparteien vorab kalkulierte
Einheitspreise oder pauschalierte Mehrkosten fiir
Behinderungen und deren Berechnungsformen
vereinbaren konnen, welche der Vertrag dann
administriert.

c¢) Anwendungsfall: Modellfortschreibung
Wie ein Planungsmodell kann und muss ein
Bauvertragsmodell wihrend des Lebenszyklus
des Bauens und ggf. Betreibens fortgeschrieben
werden. Dies geschieht heute noch analog mittels
sog. Erginzungsvereinbarungen oder Nachtrags-
vereinbarungen, die wihrend der Abwicklung
eines Bauvorhabens geschlossen werden, um den
Vertrag an geinderte Umstinde fortzuschreiben.
Wie bei den Vertragsanlagen entstehen hierdurch
in der Regel unterschiedliche Vertragssegmente,
ohne dass eine gesamtheitliche neue Vertragsfas-
sung hergestellt wird. Zukiinftig wird die Infor-
mationsplattform Vertrag durch unterschiedliche
erginzende Softwareprodukte fortgeschrieben
werden, etwa einer Vertragsmanagementsoft-
ware, die den vertragsrelevanten Schriftverkehr
erfasst und selektiert und daraus Anpassungen
des geschlossenen Vertrages umsetzt. Schon
heute wird mit einer digital basierten Protokoll-
software gearbeitet, mit der alle wesentlichen
Besprechungen aufgezeichnet und aus der (z.B.
KI-gestiitzt) in der Zukunft ebenfalls eine auto-
matisierte Vertragsfortschreibung herausgefiltert
werden kann.

d) Anwendungsfall: Risikomonitoring

Das digitale Vertragsmodell bildet die ideale Grund-
lage, um Risiken zu identifizieren und zu analy-
sieren. In einem digitalen Risikomonitoring kann
der digitale Vertrag mit weiteren Datenquellen wie
dem E-Mailverkehr, BIM-Modellen, Bautagesbe-
richten oder Laserscans von der Baustelle verkniipft
werden, um Muster zu erkennen und Risiken

15 Zum SSOT-Ansatz in der BIM-Welt vgl. Eschenbruch/
Leupertz, BIM und Recht, 2. Aufl., Rdnr. 48.

16 Zum Anderungsmanagement: Koppe, in: Schifer/Conzen,
Rechtshandbuch der Immobilienprojektentwicklung,
5. Aufl. 2024, § 21 Rdnr. 54; Eschenbruch, Bauvertragsrecht,
Kéln 2017, Kapitel 7.
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frithzeitig zu identifizieren und in einer Risiko-
managementstrategie zu behandeln. Wenn dies als
lernendes Gesamtsystem aufgebaut wird, kénnen
mit KI in Zukunft auch Frithwarnsysteme etabliert
werden, die Benachrichtigungen bei nicht-vordefi-
nierten Ereignissen versenden.!”

e) Anwendungsfall: Verantwortlichkeiten und
Schnittstellen

Der Bauvertrag umfasst eine Vielzahl von unter-
schiedlichen Zustindigkeiten und Leistungs-
schnittstellen. Bei einer modellbasierten Vertrags-
erstellung kénnte das digitale Vertragsmodell eine
Matrix oder einen Verbindungsgraphen gene-
rieren, welche fiir eine Leistungs- und Haftungs-
abgrenzung nutzbar sind. Dies erhoht die Trans-
parenz und Nachvollziehbarkeit im Projekt.
Speziell bei dynamischen Anpassungsnotwen-
digkeiten, etwa bei Nachtrags- und Anderungs—
sachverhalten kénnen auch Redundanzen und
Widerspriiche zwischen Dokumenten verhindert
werden.

f) Anwendungsfall: Mangelmanagement

Die Verfolgung der wihrend der Ausfithrung
auftretenden Mingel wird heute schon mit digi-
talen Systemen, z. B. Mingelmanagementsoftware,
verfolgt. In der Zukunft werden Vertrige hiermit
verkniipft werden. Unter Einsatz derartiger Soft-
wareprodukte wird unmittelbar digital ausge-
wiesen, welche Mingel geriigt und nachgebessert
worden sind und welche nicht. Automatisiert
werden kénnen auch die Rechtsfolgen, die an
das Bestehen und die Beseitigung von Mingeln
gekniipft sind, wie die Vornahme von Mingelein-
behalten, Minderungsrechten oder Schadensersatz,
spitestens die KI wird hierzu die notwendigen
Hilfestellungen leisten.

g) Anwendungsfall: Robotik

Der zunehmende Robotik-Einsatz auf Baustellen
wird neue Anforderungen an die Datenver-
arbeitung stellen.'® Vielfiltige Informationen
zur Ressourcenplanung, Verkehrssicherung und
Baustellensteuerung bei Robotik-Einsatz werden
zukiinftig verarbeitet werden miissen. Daten
werden zum Teil auch direkt aus der Maschinen-
steuerung iibertragen. Das Bauvertragsmodell
kann dabei zu einer Plattform der erweiterten
Datenhaltung fiir automatisiert durch Drohnen
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und Bauroboter erzeugte Daten genutzt werden.
Auf der Baustelle erzeugte Datensitze konnen
dabei auch zu wichtigen Hilfsmitteln im Vertrags-
management werden, etwa durch Erzeugung von
as buile-Modellen — auch als Grundlage fiir das
Nachtragsmanagement.

2. Termine, Verzug und Vertragsstrafen

a) Anwendungsfall: Terminabwicklung

Es ist heute schon méglich (teilweise aber noch
unter erginzender Mitwirkung des jeweiligen
Modellierers), Terminanforderungen aus BIM-
Modellen abzuleiten. Dies wird in der Zukunft
Stand der Technik werden. Es ist deshalb schon
die Frage, ob es fiir ein bestimmtes Anforde-
rungs-BIM-Modell iiberhaupt noch hiervon
unabhingige vertragliche Terminvorgaben geben
muss. Uberwiegend werden diese Terminanfor-
derungen bereits aus Modellen ableitbar sein.
Verkniipft werden kann eine solche Vorgabe mit
einem Termincontrollingmodell, etwa im Sinne
von Lean-Management.” Derartige Programme
sind bereits auf dem Markt und stellen sicher, dass
die Beteiligten in einem strukturierten Prozess
Organisationstermine vereinbaren kénnen, um
eine bestmogliche terminliche Integration aller
an der Errichtung beteiligten Nachunternehmer
herbeizufithren. Mit digitalen Leistungsfort-
schrittsmodellen kann leicht bestitigt werden,
ob Termine eingehalten sind. Mittels KI kénnen
bei Leistungsverzgerungen bereits notwendige
Terminfortschreibungen ermittelt und untersucht
werden.

b) Anwendungsfall: Termincontrolling/Verzug/
Vertragsstrafen

Die im digitalen Vertragsmodell definierten
Fristen werden nicht isoliert verwaltet, sondern
kénnen mit Terminplinen, digitalen Zustandsfest-

17 Vgl. etwa Bernert, in: Bernert/Scheurer/Wehner, KI in der
Projektwirtschaft, Miinchen 2024, S. 289.

18 Dazu Tulke/Eschenbruch/Rinskaia-Korsakova/Vega-Torres,
Automatische Baustelle — wie ist die Zukunft?, Bauingenieur
2025, 297; dazu auch Eschenbruch/Tulke, Robotik und das
Bauvertragsmanagement, BauR 2026, 11.

19 Dazu auch Eschenbruch, Die vertragliche Umsetzung von
Lean-Konzepten fiir das Terminmanagement, NZBau 2020,
411 £; auch Eschenbruch/Saalbach, Kollaborative Terminpla-
nung im Praxistest BauR 2024, 1437.
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stellungen oder Rechnungseingingen verbunden
werden. Dies ermdglicht ein digitales Termin-
controlling, welches auf bevorstehende Abliufe
hinweist. Auf Basis dieses Systems kénnen
KI-Assistenten und -Agenten {iber bevorstehende
Fristen jederzeit Auskunft geben und mégliche
Folgen einleiten. Die Vertragsparteien werden
zudem {iber Terminabweichungen automatisiert
unterrichtet.

Uber die Analyse der Fristdaten iiber Leistungs-
phasen hinaus lassen sich Trends erkennen, die ein
vorausschauendes Management erméglicht. Die
Kombination aus digital verfiigbaren Terminvor-
gaben eines digitalen Vertragsmodells, modernen
Monitoringsystemen und KI-Auswertungen kann
hierdurch die Transparenz erhéhen und die Risiken
minimieren. Gleichzeitig kénnen die Grundlagen
fiir eine zuverldssige Erfassung von Verzugstatbe-
stinden und die Berechnung von Vertragsstrafen
geschaffen werden.

3. Kosten und Zahlungen

a) Anwendungsfall: Die Gegenleistung/Ver-
gutung

Jeder Bauvertrag enthilt Zahlungsverpflich-
tungen, die auch digital formuliert werden
kénnen. Dabei ist es méglich, digitale Objekte
(z.B. BIM-Objekte) der Leistungsbeschrei-
bung mit Einzelpreisen (z.B. Einheitspreisen
oder Pauschalpreiselementen) zu verkniipfen.
Mittels automatisierter Zahlungsmodelle (z.B.
BIM-Contracts) werden auf dieser Grundlage
Zahlungen automatisiert ausgefiihrt, sobald
dem Vertrag durch digitale Befehle, etwa eine
Leistungsfortschrittskontrolle, das Vorliegen
der Voraussetzungen mitgeteilt wird. Das gilt
zumindest fiir einen Kern der Zahlungen, die
allein von der Erfiillung bestimmter rechen-
barer Leistungsziele abhingen. Etwaige Umlagen
konnten ebenfalls rechnerisch bei einzelnen
Abschlagszahlungen berticksichtigt werden. Die
entsprechenden Programme kénnen auch gleich-
zeitig Einbehalte usw. beriicksichtigen. Auch die
Befugnis Abziige, Einbehalte und Anderungen
vorzunehmen, kann weitestgehend standardisiert
werden. KI-Anwendungen werden hier ebenfalls
Hilfestellung leisten. Bei verbleibenden Streitig-
keiten kann der streitige Teil der Vergiitung auto-
matisiert in einen Konfliktmanagementbereich
iiberfiihrt werden.
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b) Anwendungsfall: Sicherheiten

Ein digitaler Bauvertrag wird auch Sicherheiten
verwalten konnen. Sicherheiten in der Form von
Einbehalten werden von vornherein vereinbart und
der Abzug/Einbehalt wird vom Vertrag automati-
siert umgesetzt. Die Auszahlung kann automati-
siert nach digitaler Abnahme ausgelost werden.
Digitale Biirgschaften von Kreditinstituten und
sonstigen Biirgschaftsgebern werden zunehmend
die Praxis bestimmen. Sie sind bereits heute ein
relevanter Anteil im Marke. Die Verkniipfung eines
Bauvertrages als digitales Baumodell mit derartigen
digitalen Biirgschaftsformularen ist ohne weiteres
moglich. Das heiflt, auch die Biirgschaftsinan-
spruchnahme kann automatisiert werden.

4. Nachhaltigkeit, Compliance und Fairness

a) Anwendungsfall: Nachhaltigkeitssystem
Bauvertrige enthalten vielfach Vorgaben zu einzu-
haltenden Nachhaltigkeitssystemen.?® Zumeist
handelt es sich um Bewertungssysteme von Zerti-
fizierungsgesellschaften.?’ Die Einhaltung von
Nachhaltigkeitskriterien (etwa ESG) wird dabei
von den Zertifizierungsgesellschaften mit Noten
bewertet, die unterschiedliche Anforderungen
an die Bauausfiithrung stellen. Die Einbezichung
entsprechender Bewertungssysteme in den Vertrag
erleichtert die Definition der Bausollvorgaben.
Gleichzeitig konnen hierdurch Anforderungen an
unterschiedliche Assessments, auch eine Vorprii-
fung im Planungsstadium usw., abgebildet werden.
Schliellich kann mit dem Vertrag auch das Errei-
chen der Nachhaltigkeitsanforderungen und der
Vollzug des Zertifizierungssystems dokumentiert
werden.

b) Anwendungsfall: Konfliktschlichtung

Ein weiterer Anwendungsfall digitaler Bauver-
trige kann die Konflikeschlichtung werden. Eine
strukturierte, digitale Schlichtung von Konflikten
mittels KI wird in der Zukunft méglich sein.*?
Hierfiir gibt es noch keine Anwendungssoftware.
Gleichwohl zeichnet sich schon jetzt ab, dass auch
typische Konflikte des Bauwesens strukturiert
und datenbasiert ausgewertet werden kénnen, um

20 Dazu im Einzelnen Dressel/Baureis, Rechtshandbuch nachhal-
tiges Planen, Bauen und Betreiben 2024, § 8 Rdnr. 14 f.

21 Dressel/Baureis, a.a.0., § 8 Rdnr. 34 f.

22 Dazu Meller-Hannich, ZRP 2025, 162.
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gleichzeitig automatisierte Vorschlige fiir deren
Schlichtung zu schaffen. Letztlich wird die KI
Hilfsmittel fiir die Konfliktschlichtung liefern, die
wir heute in dieser Form noch nicht vor Augen
haben. Der Vertrag konnte hier bereits Bewer-
tungsmaflstibe und Verhaltensinstruktionen fiir
eine KI vorsehen, die als Grundlage entsprechender
Klirung von Streitfillen dienen sollen.

c¢) Anwendungsfall: Datenschutz

Als Anwendungsfall eines digitalen Vertragsmo-
dells kommen auch Datenschutzregeln in Betracht.
Die vertraglichen Basisregelungen tiber den bauli-
chen Leistungsaustausch kénnen mit erginzenden
vertraglichen Vereinbarungen zur gemeinsamen
Datenverarbeitung oder zur Auftragsdatenverarbei-
tung? verbunden werden. Allein aus der Verein-
barung von wechselseitigen Leistungspflichten
wird ein modellbasierter Vertrag darauf schlieffen
konnen, wer Ziele und Zwecke des Datenschutzes
bestimmen sollte. Darauf gestiitzt kdnnen sogleich
Vertragselemente einer gemeinsamen Datenverein-
barung oder aber einer Auftragsdatenverarbeitung
abgeleitet bzw. direkt integriert werden.

5. Kommunikation und Dokumentation

a) Anwendungsfall: Ableitung des
PDF-Vertrags

Die Ableitung eines textlichen Vertrags (die
Herstellung eines Vertragsdokumentes) bleibt ein
Basisanwendungsfall des digitalen Vertragsmodells.
Moderne digitale Vertragstools werden zukiinftig
darauf ausgelegt sein, dass einerseits ein Dokumen-
tenausdruck, z. B. als PDE méglich bleibt, ande-
rerseits bereits ein Prozess implementiert wird, der
Versionierung und Klassifizierung des Dokuments
erlaubt und die Ubergabe an weitere Systeme (z.B.
CDEjs) unterstiitzt. Durch Anbindung moderner
KI-Tools ist es heute schon gut moglich, dass
Vertrige direkt mehrsprachig erstellt werden.

b) Anwendungsfall: , Sprechende Vertrage"” —
Vertrags-Chat-Bot

Die Ableitung eines Papiervertrages aus einem digi-
talen Vertragsmodell ist ein Basisanwendungsfall.
Im Zeitalter von Large Language Models (LLM),
z.B. ChatGPT und vergleichbarer Angebote, ist zu
erwarten, dass Vertrige um Chatbot-Funktionen
erweitert werden, die direkt Sprachauskiinfte gegen-
tiber Anfragen von Beteiligten geben. In einem
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Zeitalter, in dem Baubeteiligte keine Zeit und
keine Neigung mehr haben, lingere Texte zu lesen,
werden sie zukiinftig keine umfassenden Suchen
in Bauvertrigen mit ihren 1000-seitigen Anlagen
vornehmen, sondern schlichtweg Fragen an den
Vertrags-Chatbot stellen, der alsdann Auskunft
dariiber gibt, was zum Bausoll gehort. So wird es
Projektmanagern und Objektiiberwachern ermog-
licht, das Bausoll durch eine Diskussion mit dem
Vertrag aus den umfangreichen Vertragskonvoluten
innerhalb kiirzester Zeit und in verstindlicher
Form herauszufiltern. Die Kommunikation mit
dem Vertrag kann dabei in verschiedenen Sprachen
geschehen, so dass auch die vielen Baubeteiligten
anderer Nationen und Sprachen nicht ,wie immer*
bauen, sondern entsprechend den leicht abzufra-
genden Vorgaben eines Bauvertrages. Diese Art
der Vertragsvorhaltung und -anwendung ist schon
keine Zukunftsmusik mehr, sondern befindet sich
bereits in der Entwicklung und wird den Baualltag
der Vertragsanwendung grundlegend verindern.

VIIl. Interdisziplinaritat

Das modellhafte Verstindnis eines Gebiudes durch
ein BIM-Modell fithrt dazu, dass verschiedene
Disziplinen gemeinsam an einem zentralen
Datenmodell arbeiten, wo traditionell eher eine
Trennung herrschte.

Unterschiedliche Planungs-, Bau- und FM-Betei-
ligte arbeiten mit unterschiedlichen Flichen-
werkzeugen und Raumstrukturen, die oft zu
Redundanzen und Widerspriichlichkeiten fithren.
Durch die Anwendung der Methodik BIM wird
die Moglichkeit eréffnet, fiir alle Beteiligten im
Lebenszyklus eines Bauwerks auf das gleiche
Modell zuriickzugreifen. Fiir den Bauvertrag kann
ein dhnlicher Effeke erreicht werden. Das digitale
Modell des Bauvertrages kann sowohl von ausfiih-
renden Firmen, von Baujuristen, baubetriebli-
chen Gutachtern und Projektsteuerern genutzt
werden, die damit auch enger zusammenwachsen.
Wihrend bei BIM Modellersteller die Fachplaner
sind und die erzeugten Modelle von Projekt-
steuerern, Bauherrn und Ausfithrenden genurtzt
werden kénnen, wird in der baujuristischen Welt
Modellersteller ein Jurist, vielfach ein Anwalt, sein,

23 Siehe dazu Art. 28 DSGVO; dazu auch Krimer, in: BeckOK,
Datenschutzrecht (01.08.2025), § 31 Rdnr. 155.
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Nutzer dagegen Projekesteuerer, Bauherrn, Ausfiih-
rende und Baubetriebler.

Ahnliches gilt bei der Terminabwicklung. Ein
Bauvertrag mit Terminvorgaben kann unterschied-
lich genutzt werden. Das digitale Vertragsmodell
kann Basis fiir die Arbeit der Anwilte, Projekt-
steuerer und baubetrieblichen Gutachter werden.

Die gemeinsame ,,Single Source of Truth® stellt
die Konsistenz zwischen den Informationen sicher,
erhoht die Transparenz und sorgt dafiir, dass eine
datenbasierte Argumentation nachvollziehbar
verwendet werden kann.

IX. Digitale Umsetzungsmoglichkei-

ten mit Kl

Die technischen und methodischen Grundlagen
ermdglichen bereits heute KI-Anwendungsfille,
insbesondere unterstiitzende Systeme, rund um das
digitale Vertragsmodell. %

In einigen juristischen Bereichen gibt es bereits
Entwicklungen, dass Vertrige digital abgebildet
werden. Diese digitalen Abbildungen bestehen
hiufig aus den Vertragstexten, den darin enthal-
tenen Variablen und Logiken. Hierfiir werden
aktuell auch semantische Beschreibungen entwi-
ckelt. Bspw. ist ,,Concerto“ eine Modellierungs-

sprache fiir die in Vertrigen verwendeten Variablen
und Objekte und ,Ergo* fiir Logiken.”

Diese Entwicklung zum digitalen Arbeiten weist
Analogien zur Digitalisierung der Bauwelt auf. Im
Bereich der Planungswirtschaft hat sich iiber die
letzten Jahrzehnte bereits eine Digitalisierung entwi-
ckelt, die sich von Papierzeichnungen tiber CAD-
Zeichnungen bis zu BIM-Modellen erstreckte.” Im
Bauvertragswesen zeichnen sich dhnliche Entwick-
lungen ab: Angefangen bei Papiervertrige (nicht
digital), iiber Microsoft Word (halb strukturiert) hin
zu Vertragsmodellen (strukturierte Daten).

Um diese digitalen Vertragszwillinge zu erstellen,
geniigt es nicht, FliefStext in {iblicher Software wie
Microsoft Word oder OpenOffice zu schreiben und

24 Vgl. dazu Miskolczi/Thingna, Die neue Gretchenfrage der
Anwilte: Kiinstliche Intelligenz in der Rechtspraxis, in: Schie-
blon (Hrsg.), Digitalisierung und Innovation in Kanzleien,
2023, S. 121 ff. Miskolczi und Thingna betonen z.B., dass KI
zwar nicht in absehbarer Zeit die juristische Arbeit vollstindig
ersetzen wird, jedoch bereits jetzt konkrete Aufgaben wie
juristische Recherche, Document Reviews und automatisierte
Datenextraktion unterstiitzen kann.

25 Vgl. dazu Roberts/Selman/Lease/Tavarez/Brooke/Halford/
Roche, An Introduction to Computable Contracts, S. 29 ff.

26 Vgl. dazu Wimmer/Bartels/Maile, Next Generation BIM,
S.31ff

Parallelitat der Arbeitsmethodenentwicklung

Entwicklung bei Planern

Modellbasiertes Planen
Handische Zeichnung CAD - BIM -
Planungen z.B. Revit
Entwicklung bei Anwdlten
) - Digitale
Papiervertrage Word-Texte Bauvertragsmodelle
z.B. Accord Project

Nicht digitale
Informationen

Halb-Strukturierte
Daten

Strukturierte
Datenmodelle
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in PDF zu konvertieren. Vielmehr ist eine Auto-
rensoftware notig, die notwendigen Daten model-
liert. Ein Beispiel hierfiir ist das ,,Accord-Project”
als Open Source Losung, die solche Modellierungs-
software fiir die juristische Praxis entwickelt. Diese
Modelle werden aktuell hiufig fiir eine prozess-
orientierte Abwicklung mit Smart Contracts (s.o.)
angewandt. Durch diese Arbeitsweise entsteht eine
strukeurierte Datenbasis, die auch fir KI-Systeme
effektiv verwendet werden kann.?”

Zentrale Elemente sind hierbei Retrieval-
Augmented Generation (RAG-Systeme), Vektor-
datenbanken und Wissensgraphen. Mit diesen
drei Kerntechnologien ist es heute bereits méglich,
Bauvertrige und ihre Anlagen fiir KI-Anwen-
dungen vorzubereiten und den Inhalt kontext-
sensitiv abfragbar zu machen.?® Im Baukontext
kénnen so zwei Digitalisierungsstréme zusam-
menkommen: Bauvertrige als digitales Modell und
BIM-Modelle als Reprisentation des Bau-Solls.
Beides zusammen sind eine ideale Grundlage, um
KI-Anwendungen zu realisieren.

Hierbei kann zwischen unterschiedlichen Arten

von KI-Anwendungen unterschieden werden,

die sich insbesondere in der Autonomie unter-

scheiden.? Typische Beispiele sind:

— KlI-Assistenten, die in einem Chat oder einer
Konversation Fragen beantworten.

— KI-Agenten, die dariiber hinaus iiber eine eigene
Handlungsfihigkeit mit sogenannten , Tools®
verfiigen.

Der ,sprechende Vertrag® ist ein Beispiel fiir einen
KI-Assistenten. Ausgestattet mit dem Bauvertrag
und seinen Anlagen als Wissen kann er in einem
RAG-System Antworten zu allen Fragen beant-
worten.

Die Terminabwicklung hingegen wire ein
KI-Agent, da er nicht nur eine reine Informations-
quelle ist, sondern auch weitere Tools nutzt, um
Verzdgerungen zu identifizieren (z.B. mit Bautages-
berichten) und zu kommunizieren sowie Termin-
anpassungen zu titigen (z.B. mit einer Terminma-
nagementsoftware).
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X. Folgerungen fiir die Praxis

Die Interpretation der Bauvertrige als digitale
Modelle erleichtert das Verstindnis aktueller
Entwicklungen im Bauvertragswesen. Der Vertrag
ist hiernach eine Modellplattform, mit der diverse
Anwendungen umgesetzt werden kénnen, die
typischerweise im Vertrag geregelt werden. Sowohl
Erfiillung wie auch Nichterfiillung von Vertrags-
leistungen kénnen hierdurch automatisiert umge-
setzt werden. Die Digitalisierung des Vertragswe-
sens wird Vertrige in der bisherigen analogen Form
zunehmend ersetzen. Die modellbasierte Sicht hilft
dabei, Vertrige besser zu verstehen, zu gestalten
und auch zu administrieren.

Der zu erwartende grofle Einfluss von KI auf das
Vertragswesen wird erginzend dazu fithren, dass
sich die Arbeit des Vertragsjuristen im Bauwesen
sehr schnell verindert. Er wird zunehmend mit
vorgeschlagenen Standard-Bauvertragsmodellen
konfrontiert werden, die mit diversen weiteren
Modelldaten automatisiert verkniipft werden
kénnen. Standardisierte Vorgehensweisen werden
die individuelle Vertragsgestaltung weitestgehend
ersetzen. Auch die Anwendung der oft in diversen
Dokumenten verstreuten Informationen aus
Bauvertrigen werden erleichtert und fiir Baube-
teiligte aus unterschiedlichen Disziplinen und
unterschiedlichen Nationen durch Sprachmodelle
verstindlich werden. Im Ergebnis wird eine deut-
liche Effektivititssteigerung, eine bessere Verstind-
lichkeit und eine Kostenersparnis im Bauvertrags-
wesen stehen, dabei weniger Konflikte und eine
zunehmende Automatisierung des Vertragswe-
sens festzustellen sein. Modellbasierte Bauver-
trige haben auch das Potenzial, die oft attestierte
soprachverwirrung am Bau“ aufzuheben.

27 Vgl. dazu Roberts/Selman/Lease/Tavarez/Brooke/Halford/
Roche, An Introduction to Computable Contracts, S. 29 ff.

28 Vgl. dazu Klesel/Wittmann, Retrieval-Augmented Generation
(RAG), S. 553 f.

29 Vgl. dazu Morris et al., Levels of AGI for Operationalizing
Progress on the Path to AGI.
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Die bewilligte Hypothek — Alternative
zur Bausicherheit des § 650f BGB?

von Rechtsanwalt Prof. Dr. Glnter Schmeel, Hamburg*

. Problem

Die Bauhandwerkersicherheit nach § 650f BGB ist
ein scharfes Schwert in der Hand des Bauauftrag-
nehmers. Er kann und darf

jederzeit
ohne Gegenleistung
— anlasslos
risikolos

die Sicherung verlangen.

1. Fiir die Mehrzahl der Bauvorhaben dient das
zu bebauende Grundstiick zu einem erhebli-
chen Anteil gleichzeitig als Beleihungsobjeke fiir
die Finanzierung des Erwerbs/der Baukosten. In
vielen Fillen ist der finanzielle Bewegungsspiel-
raum nicht nur eingeengt, sondern ,ausgereizt®
und beruht die Finanzierung auf dem Baufort-
schritt: Die Zahlung nach vereinbartem oder
vorgeschriebenem! Zahlungsplan soll méglichst
Schritt halten mit dem Wertzuwachs des Grund-
stiicks. Der Anspruch nach § 650f BGB ist jedoch
,draufgesattelt, im Extremfall- Verlangen auf
Sicherung unmittelbar nach Vertragsschluss, ohne
dass bereits eine Bauleistung erbracht wire- kann
sich die Finanzierungslast verdoppeln. Kreditge-
bende Banken behandeln Biirgschaften wie ausge-
lichene Gelder. Das kann das wirtschaftliche Aus
des Projekts oder gar der Auftraggeberin bedeuten.

2. Auf den ersten Blick scheinen Verbraucher, die
typischerweise mit dem Bau eines Einfamilien-
hauses in die skizzierte finanzielle Enge geraten
konnen, dank der Bereichsausnahme des § 650f
Abs. 6 Nr. 2 BGB (Verbraucherbauvertrag und

Bautrigervertrag) verschont zu bleiben.

Aber der Schutzschirm hat sich als [6chrig erwiesen.
Zum einen hat der BGH nach gefestigter Recht-
sprechung? einen Verbraucherbauvertrag nur dann
angenommen, wenn die Gesamtbauleistung nach
§ 650i Abs. 1 BGB ,,aus einer Hand*® erfolgt. Zum
anderen ist auch eine groffere Baumafinahme am
Haus nicht sogleich ein Neubau- oder ein Umbau,
der einem Neubau gleichkommt.?
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Beides wohl zwin-
gend, insbesondere
wenn man — was notig
ist — die Vorgaben des
Unionsrechts® strin-
gent umsetzt. Zum
Dritten kommt nun auch Bewegung in die verkrus-
tete Rechtsprechung zum rein formalistisch ange-
wendeten Verbraucherbegriff:> So ist bei family
offices und anderen aus natiirlichen Personen
bestehenden oder sich jeweils zusammenfindenden
BGB-Gesellschaften als Auftraggeberinnen genau
zu priifen, ob es sich tatsichlich um ,,Verbraucher”
im Sinne des Verbraucherschutzes handelt.

Und schliefllich haben auch die Architekten das

Recht, die Sicherung zu verlangen.”

II. Welche Sicherheit kann nach § 650f
BGB gestellt werden?

1. Die Praxis verbindet automatisch jede Sicherheit,
auch die nach § 650f BGB, mit einer Bankbiirg-
schaft. Das Kammergericht hat jedoch zu Recht

Professor fiir Baurecht, Technische Universitit Hamburg und

Schiedsrichter/Vors. im Bau- und Handelsrecht.

1 Nach §3 Abs. 2 der Makler- und Bautrigerverordnung v.
20.06.1974 i.d.Ed. Bek. v. 07.11.1990, BGBI I 2479, zul. geid.
11.12.2024 BGBI. I Nr. 411.

2 BGH, 16.03.2023 — VII ZR 94/22, NZBau 2023, 375 = Z{BR
2023, 375 = VersR 2023, 64 = BauR 2023, 1243 = ZfBR
2023, 448; BGH, 26.10.2023 — VII ZR 25/23, MDR 2024,
104 = BauR 2024, 264 = NZBau 2023, 213 = ZfBR 2024,
138 = NJW 2024, 213.

3 BGH, 30.08.2018 - VII ZR 243/17, NZBau 2018, 666 = MDR
2018, 1484 = ZfBR 2018, 777 = NJW 2018, 3380 = BauR
2019, 107.

4 Erhebliche Umbauten sind nach der Definition der Verbraucher-
rechte-Richtlinie solche, ,die dem Bau eines neuen Gebiudes
vergleichbar sind, beispielsweise Baumafinahmen, bei denen nur
die Fassade eines alten Gebiudes erhalten bleibt* (Verbraucher-
rechte-Richtlinie Art. 8 Abs. 3;26. Erwigungsgrund Satz 4).

5 Vgl. Schmeel, Der Unternehmer als Verbraucher, MDR
2023, 199.

6 Instruktiv OLG Miinchen, 26.02.2025 — 27 U 1463/24 Bau,
NZBau 2025, 568 = NJW 2025, 2558 zu § 650f BGB.

7§ 650q Abs. 1 BGB; Retzlaff, in: Griineberg (2025), Anm. 4 zu

§ 650f BGB; OLG Stuttgart, 17.07.2018 — 10 U 143/77, NJW

2018, 3394.
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darauf hingewiesen,® dass nach dem Gesetz alle
Sicherheitsarten der §§ 232 BGB gestellt werden
diirfen. Mag die Praxis auf Bankbiirgschaften fixiert
sein und damit die ,Rangordnung” der Abs. 1 und
2 des § 232 BGB auf den Kopf gestellt haben,” so
steht es der Auftraggeberin doch im Grundsatz frei,
andere Sicherheiten zu stellen, so sie die Vorgaben
der §§ 232 ff. BGB erfiillen. So diirfen auch Nicht-
banken biirgen, sofern sie ,tauglich® sind, § 232
Abs. 2 BGB. Ebenso kommen Hypotheken —auch
auf anderen Grundstiicken — in Betracht. Und die
Verpfindung von Schuldbuchforderungen, und
natiirlich die Hinterlegung von Wertpapieren,'® ja
selbst bewegliche Sachen kénnen als tauglich ange-
sehen werden, §§ 1232 ff. BGB.

(Nur) fiir die Bausicherheit hat § 650f Abs. 2
BGB, abweichend von § 232 BGB, einen Gleich-
rang hergestellt. Danach kann die Sicherheit ,,auch
durch eine Garantie oder ein sonstiges Zahlungs-
versprechen!! eines im Geltungsbereich dieses
Gesetzes zum Geschiftsbetrieb befugten Kredit-
instituts oder Kreditversicherers geleistet werden
...“. Die Biirgschaft muss den Verzicht auf die
Einrede der Vorausklage enthalten, § 239 Abs. 2
BGB - d.h. der Auftragnehmer muss nicht vorab
einen langjihrigen Mangel- oder Abrechnungs-
prozess gegen die Auftraggeberin fithren und dann
die Biirgin in Anspruch nehmen, u.U. in einem
weiteren Prozess (sondern diesen sogleich mit der
Biirgin in gleichem Mafle ausfechten).

2. Eine andere Frage ist es, ob dem Auftrag-
nehmer eine bestimmte Sicherheit ,aufgedringt®
werden kann, d.h. er sie gegen seinen Willen
annehmen muss.

Fiir das Anbieten eines Pfandrechts an beweg-
lichen Sachen, 3. Alt. des § 232 Abs. 1 BGB, ist
die Rechtslage klar: Der Glaubiger muss mit der
Verpfindung einverstanden sein, § 1205 Abs. 1
Satz 1, Halbs. 2. BGB: Wegen der Vielzahl von
Unwigbarkeiten kann ihm — begreiflicherweise —
die Sicherheit nicht aufgehalst werden.

Eine ,Unvereinbarkeit® sieht § 650f Abs. 4
BGB vor: die geleistete Bausicherheit sperrt den
Anspruch auf Einrdumung einer Sicherheitshypo-

thek nach § 650e BGB.

Umgekehrt kann die Auftraggeberin die Eintra-
gung einer Sicherungshypothek (Zwangshypo-
thek) abwenden, indem sie eine Biirgschaft (oder

BauR 3 - 2026

eben eine andere Sicherheit nach §§ 232 BGB)
stellt und auf Kostenerstattung nach § 650f
Abs. 3 BGB verzichtet.!? Der Auftragnehmer/
Gldubiger kann eine (Verurteilung zur) Sicherung
dann nur Zug um Zug gegen Loschungsbewilli-
gung verlangen'?

3. Im Fall des Kammergerichts'* bot die Auftrag-
geberin die Bestellung einer im Sachverhalt nicht
niher qualifizierten Hypothek an. Hypotheken
sind fiir Bauvorhaben gingige Finanzierungsinst-
rumente. Im Zweifel wird die Auftraggeberin die
»Eigenbeleihung® durch die Hausbank vorziehen,
soweit der Kreditrahmen — der auf allen assets der
Kundin basiert, nicht nur auf Immobilien — noch
Luft nach oben lisst. Indes kann jederzeit auch das
Grundstiick eines Dritten beliehen werden, wenn
er einverstanden ist bzw. zum Umfeld der Auftrag-
geberin gehort.

Wie zu 1. dargelegt, behandelt das Gesetz alle
Sicherheiten grundsitzlich gleich — mit Ausnahme
der Biirgschaft —, so sie nur tauglich sind, wie in
§§ 233 fI. BGB geregelt. Somit ist die Auftragge-
berin in der Auswahl frei und muss der Auftrag-
nehmer im Grundsatz diese Wahl akzeptieren.

4. Die Gleichwertigkeit zeigt sich auch in ihrer
Austauschbarkeit. Entschieden ist die Frage zum
Austausch von gleichwertigen Prozessbiirgschaften
(die giingige Formulierung damals ,,deutsche Grof3-
bank oder Sparkasse), wenn der Austausch der
Gldubigerin keine Nachteile und dem Schuldner
Vorteile einbringt."”

8 KG, 19.02.2025 -7 U 41/23, MDR 2025, 722; s.a. Homann/
Kohler, Risiken bei Stellen einer Bauhandwerkersicherheit,
NZBau 2024, 136 zu 1I/1, S. 137; beildufig auch BGH,
20.08.2025 - VII ZB 4/25, TZ 19, NJW 2025, 3630 = BauR
2025, 1730 = ZfBR 2025, 643 = WM 2025, 1802.

9 Nach § 232 Abs. 2 BGB ist eine Biirgschaft nur zulissig, wenn
keine der in Abs. 1 vorgesechenen Sicherheiten gestellt werden
kann — die Praxis ist dariiber schon seit Jahrzehnten hinweg-
gegangen.

10 Bei Licht bestehen aber nur bestimmte, qualifizierte Schuld-
verschreibungen — § 1 SiV (s.u. Fn. 15) —also etwa (wegen der
Volatilitit) keine Aktienpapiere.

11 Das ist die Wortwahl des Unionsrechts, dazu gehéren auch
Biirgschaften.

12 OLG Hamm, 17.10.2024 — 17 W 14/24, Z{BR 2025 = NJW
2025, 1665.

13 KG, Fn. 8.

14 S.o. Fn. 8.

15 BGH, 24.02.1994 — IX ZR 120/93, NJW 1994, 1351.
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lll. Anforderungen

Welche Anforderungen an eine Hypothek, Grund-
schuld oder Rentenschuld'® als Sicherheit nach
§ 650f BGB zu stellen sind, gibt § 2 der Sicherhei-
tenverordnung vor,'”” §§ 238 Abs. 1, 240a BGB.
Die Hypothek muss ,tauglich® sein, d.h. hier die
berechtigt verlangte Sicherung tatsichlich abde-
cken.

1. Nach § 2 Abs. 1 SiV ist eine Hypothek als sicher
anzusehen, wenn sie die ersten 50 % des Grund-
stiickswertes nicht tibersteigt. Das Anbieten einer
»Hypothek an rangbereiter Stelle® ist also wertlos.
Umgekehrt kann ein Anerbieten nicht deshalb
zuriickgewiesen werden, weil vorrangige Belas-
tungen in Abt. III existieren. Sie diirfen nur nicht
zusammen mit der zu besichernden Summe 50 %
des Grundstiickswertes iibersteigen.

Ist das Baugrundstiick wie meist zur Finanzierung
herangezogen oder gar deren Grundlage, wird
dieser vorsichtig bemessene Rahmen regelmifSig
schon tiberschritten sein.'®

2. § 2 Abs. 2 der SiV befasst sich mit der —

entscheidenden — Wertermittlung. Die Vorschrift

stellt auch in der Praxis eine Reihe von penibel zu
beachtenden Anforderungen, darunter:

— Die Ermittlung des Grundstiickswertes darf
nicht linger als ein Jahr zuriickliegen, § 2 Abs. 2
letzter Satz. Mafigeblicher Zeitpunke fiir die
Jahresfrist diirfte das Ausstelldatum des Gutach-
tens sein; andere Zeitpunkte, wie etwa der —
vielleicht wichtigere — der Begehung des Grund-
stiicks sind nicht immer greifbar und nicht ohne
Weiteres mit dem Begriff der ,,Ermittlung® des
Wertes in Einklang zu bringen."

— Fliefit der Wert aufstehender Gebiude in die
Wertermittlung ein, miissen diese ,,ausreichend®
versichert sein, § 2 Abs. 3. Das erfordert die
Deckung, Satz 2 Nr. 1 SiV, der ,erheblichen
Schadensrisiken, die nach Art und Lage der
jeweiligen Bauwerke bestehen® (Nr. 1), sowie
die Wiederherstellungskosten (Nr. 2).

— Soll das Baugrundstiick fiir seine Bebauung
belichen werden, ist regelmiflig eine Bauleis-
tungsversicherung abzuschlieflen. Ublich sind
die Regelwerke der ABN (Auftraggeberin) und
ABU (Unternehmer).?® Mit Bereitstellung des
Bauwerks/der Anlage (Bereitstellung ist die
Abnahme nach, wo vorgesehen, Inbetriebnah-
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meldufen) kann eine Baubestandsversicherung
(ABBV 2011) greifen.

»Nach Art und Lage® zusitzlich abzusichernde
Risiken werden iiblicherweise, so nicht ohnehin
gedecke, iiber zusitzliche Klauseln eingeschlossen.
Auch das ist zu priifen.

Beispiel:

TK 5260 deckt die Risiken einer ,,Baustelle im
Bereich von Gewissern oder in Bereichen, in
denen das Grundwasser durch Gewisser beein-
flusst wird“.

Auch das ist zu kliren.

3. Die eigentliche Grundstiickswertermittlung
erfolgt nach § 16 Abs. 2 Satz 1-3 des Pfandbrief-
gesetzes® in Verbindung mit der Beleihungswert-
verordnung®” Zulissig ist aber auch auf eine diesen
Anforderungen geniigenden andere — Wertermitt-
lung (Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 SiV).

Eine Erleichterung bietet § 24 WertErmVO fiir
wohnwirtschaftlich genutzte Objekte. Auf ein
formvollendetes Gutachten nach § 5 kann bei
einer Gesamtbelastung von unter 600.000,00 €
verzichtet werden. Es geniigt eine ,vereinfachte
Wertermittlung®, die jedoch den iibrigen Anfor-
derungen der Verordnung geniigen muss.

16 Jeweils: Hypothek, Grundschuld oder Rentenschuld. Im
Folgenden zur Vereinfachung nur: Hypothek.

17 Verordnung iiber die Anforderungen an Sicherheiten und die
Anlage bestimmter Vermégen (Sicherheitenverordnung — SiV)
v. 28.10.2022, BGBIL. I Nr. 41 v. 08.11.2022.

18 In der Praxis schwanken die Beleihungsgrenzen zwischen 40
und 80 %.

19 Die Ermittlung des Grundstiickswertes ist Biiroarbeit, die
Begehung ,nur” ihre Grundlage.

20 Allgemeine Bedingungen fiir die Bauleistungsversicherung
durch Auftraggeber (ABN 2011) und fiir die Bauleistungsver-
sicherung von Unternchmerleistungen (ABU 2011). Sie sind
zusammengefasst in den Allgemeinen Bedingungen fiir die
Versicherung von Bauleistungen (ABBL 2018) und die dazu-
gehorigen Klauseln (TK ABBL 2018, Version 01.11.2024),
haben sich aber in dieser Form noch nicht durchgesetzt.

21 Pfandbriefgesetz v. 22.05.2005 (BGBI I S. 1373), zul. gei.
22.12.2023 (BGBI. I Nr. 411).

22 Verordnung iiber die Ermittlung der Beleihungswerte von
Grundstiicken nach § 16 Abs. 1 und 2 des Pfandbriefge-
setzes (Beleihungswertermittlungsverordnung- BelWertV)
v. 12.05.2006 (BGBI. T S. 1175), zul. ged. durch VO v.
04.10.2022 (BGBI. I S. 1614).

BauR 3 - 2026



Schmeel - Die bewilligte Hypothek — Alternative zur Bausicherheit des § 650f BGB? m

Sonderregelungen fiir im Bau befindliche Objekte
trifft § 4 Abs. 4 BelWertVO.

IV. Fristen

Die Praxis hat sich fiir die Angemessenheit der Frist
zur Lieferung der Sicherheit auf etwa 7 Banktage?
eingependelt. Auch wird ein Auftragnehmer, so
er das Sicherungsverlangen nicht nur als Mittel
einsetzt, sich vom Vertrag zu l8sen, auf eine
Zwischennachricht der Bankbiirgin auch noch ein
paar Tage zuwarten, die Biirgschaft werde gestellt,
es daure nur etwas linger in der Abwicklung. Bei
einer Bank kann bekanntlich auch eine formfreie,
also fernmiindliche Biirgschaftserklirung ausrei-

chen — § 350 HGB.

Fiir andere Sicherheiten liegen die Dinge anders.
Insbesondere die Voraussetzungen fiir den Nach-
weis einer tauglichen Besicherung durch Hypothek
sind innerhalb von 7 Banktagen nicht auf die Beine
zu stellen.

1. Die Anforderungen an den Nachweis der Taug-
lichkeit der Hypothek, der gleichzeitig mit dem
Anerbieten erfolgen sollte, kénnen nicht erst beim
Verlangen des Auftragnehmers auf Stellen der
Sicherheit, erfiillt werden. So muss der Nachweis
der Tauglichkeit bereits erbracht werden kénnen.
Dazu gehért insbesondere das Wertermittlungsgut-
achten als zentrale Anforderung an den Nachweis

der Tauglichkeit.*

2. Zu verneinen ist die Frage, ob der Auftrag-
nehmer auf den deutlich erhéhten Zeitaufwand
bei der Beschaffung des Nachweises der Taug-
lichkeit Riicksicht nehmen muss.?” Die Entschei-
dung duldet keinen Aufschub- im Interesse beider
Vertragsparteien: Kaum ein Objeke steht nicht
unter Termindruck, schon wegen der Bindung
von Subunternehmern und Materialkostensteige-
rungen, ganz zu schweigen von Verzugsstrafen. Der
Auftraggeberin wiederum droht die Kiindigung
nach § 650f Abs. 5, der Auftragnehmer braucht
schleunigst Gewissheit und steht selbst regelmifiig
unter rigiden Ausfithrungsfristen.

3. Wesentliche Anforderung an das Wertermitt-
lungsgutachten ist, dass es wie ausgefiihrt nicht
ilter als ein Jahr sein darf, § 2 Abs. 2 Satz 2 der
SiV. Es muss also stindig aktuell gehalten werden.
Dabei gentigt es allerdings, wenn nur auf aktuelle
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Verinderungen in der Bewertung geachtet wird.
Eine ,Fortschreibung® des vorliegenden Gutach-
tens, zweckmiflig durch den gleichen Gurachter,
geniigt also. Marktverinderungen, gar -verwer-
fungen, miissen jedoch sorgfiltig beachtet werden.
Reflektiert die Fortschreibung nichr allfillig gewor-
dene Verinderungen, ist Vorsicht geboten.*

V. ,Inlandisches Grundstiick”

1. § 232 BGB schrinkt die Sicherungsfihig-
keit auf ,inlindische Grundstiicke® ein. Mehr
als zweifelhaft ist, ob dies unionsrechtlich noch
zulissig ist.”

Man wird sich schon darauf einstellen miissen, mit
einer Sicherung auf dem Betriebsgrundstiick einer
sizilianischen Orangenplantage, einer bulgarischen
Seniorenresidenz oder einer Rentierzucht in Lapp-
land konfrontiert zu werden.

2. Andererseits regelt § 25 WertErmVO nicht nur
die Wertermittlung von Grundstiicken in der EU,
sondern ganz allgemein von auslindischen Grund-
stiicken. Es kiime also noch ein aufgelassenes Test-
gelinde in der Mojave-Wiiste in Betracht.

Allerdings gibt es keine Verpflichtung des Gesetz-
gebers, den Markt auch fiir die Belastung von
Grundstiicken aufSerhalb der EU zu 6ffnen.

23 Das ist priziser als die iiblicherweise genannte Spannweite von
7-10 Kalendertagen, die auch nur hierauf fuf§t.

24 Dabei ist noch zu beachten, dass das Wertermittlungsgutachten
nicht von der Auftraggeberin selbst in Auftrag gegeben werden
kann, § 5 Abs. 2 Satz 3 der Beleihungswertermittlungsverord-
nung.

25 Uberspitzt ausgedriickt: Auch das Stellen von (geniigend)
Altgold (Zahngold) kann ein taugliches Sicherungsmittel sein.
Wenn die Auftraggeberin aber geltend macht, sie bekomme
erst in 6 Wochen einen Zahnarzttermin, ist das nicht hinzu-
nehmen ...

26 Auflerdem greift § 26 Abs. 1 Satz 3 der WertErmVO auf die
Solvenz der Auftraggeberin zu: Ist sie mit laufenden Zahlungen
fiir auf dem Grundstiick abgesicherte Forderungen mehr als
90 Tage wesentlich im Riickstand, ist der Beleihungswert zu
tiberpriifen und ggf. nach unten anzupassen.

27 S. dazu nur Staudinger/Repgen (2024) Anm. 10zu § 232 BGB.
Vegl. auch § 25 der Beleihungswert-Ermittlungs-Verordnung,
der ausdriicklich fiir die Wertermittlung auslindischer Grund-
stiicke Vorgaben macht. Regelungsbedarf erforderten schon die
Euro-gedeckten Schuldverschreibungen nach § 41 Abs. 1 Nr. 2
Pfandbriefgesetz.

511



Schmeel - Die bewilligte Hypothek — Alternative zur Bausicherheit des § 650f BGB?

VI. AGB-Regelungen
1. AGB der Auftraggeberin

Von den Vorgaben des § 650f BGB darf nicht zu
Lasten des Auftragnehmers abgewichen werden,
Abs. 7. Dazu gehért auch die ,,angemessene® Frist
zum Beibringen der Sicherheit: Jedenfalls darf
keine unangemessen lange Frist ausbedungen
werden, vgl. im Ubrigen oben zu IV.

Die AG mag versucht sein, einzelne Elemente des
Anforderungskatalogs fiir die Hypothek auszu-
schalten oder zu mildern. Unzulissig sind jeden-
falls alle Regelungen, die de facto zu einer Entwer-
tung der Sicherheit oder der Uberpriifbarkeit ihrer
Werthaltigkeit fiihren wiirden.

Soweit die gesetzliche Regelung selbst Erleichte-
rungen vorsieht — s. etwa fiir die Wertermittlung,
vgl. oben zu III.3 —, kann sie diese nutzen und
niher ausgestalten.

2. AGB des Auftragnehmers

Anders als die Auftraggeberin hat er es regelmifSig
auch mit Verbrauchern zu tun. Zumindest im
unternehmerischen Geschiftsverkehr diirfte es
aber méglich sein, die Auswahl der Sicherheiten
des § 240 BGB ,,mit Augenmafl“ einzuschrinken,
soweit der Vertragspartner dadurch nicht unbillig
beeintrichtigt wird.

Fraglich ist, ob per AGB des Auftragnehmers
eine Beschrinkung auf inlindische Grundstiicke
zulidssig ist. Immerhin gibe dies den (Sinn und)
Wortlaut des Gesetzes nach wie vor wieder. Ob
eine solche Klausel angesichts der Marktmacht der
Nachfrageseite vom Auftragnehmer durchsetzbar
ist, ist eine andere Frage.

3. Kosten

Die laufenden Kosten einer Biirgschaft (,,Avalpro-
vision“ der Biirgin) hat der Gldubiger/Auftrag-
geber bis zu 2 % p.a zu tragen, § 650f Abs. 3
BGB. Die Kosten fiir die Erstellung des Gutach-
tens als Nachweis der Eignung einer angebotenen
Hypothek gehen zweifellos zu Lasten der Auftrag-
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geberin. Aber auch fiir den Auftragnehmer fallen,
nimlich bei der (Uber-) Priifung der Tauglich-
keit der Hypothek, nicht unerhebliche Kosten
an. Mag die Priifung einer angedienten Bank-
biirgschaft noch als Routine durchgewunken
werden- die Priifung eines Wertermittlungsgut-
achtens ist es nicht. Man kann argumentieren,
die hohen Anforderungen an die Qualitit eines
Gutachtens und an die Unabhingigkeit/Integritit
des Gutachters miissten geniigen, und wenn dies
dem Auftragnehmer nichrt ausreiche, kdnne er auf
eigene Kosten weiter priifen. Allerdings ist es im
Regelfalle die Auftragnehmerin, die die Hypothek
statt einer Biirgschaft angedient hat, womit der
Auftragnehmer in aller Regel nicht gerechnet hat.
Auch die Kosten des nachtriglichen Austauschs
einer Sicherheit durch eine andere auf Wunsch
der Auftraggeberin hat diese zu tragen.

Hier eroffnet sich ein — beschrinktes — Feld fiir
AGB-Regelungen des Auftragnehmers wie der
Auftraggeberin.

VII. Fazit

1. § 650f BGB verlangt nur eine ,,Sicherheit® wie
in §§ 232 BGB definiert, nicht unbedingt eine
Bankbiirgschaft wie weitgehend iiblich. Es sind
alle Sicherungsmittel des § 232 BGB zulissig,
allerdings miissen sie die spezifischen — gesetz-
lichen — Anforderungen an ihre Tauglichkeit
erfiillen.

2. Dazu gehért auch eine Hypothek auf dem
Baugrundstiick oder einem beliebigen anderen
Grundstiick.

3. Will die Auftraggeberin keine Zuriickweisung
riskieren, miissen alle Anforderungen an die Taug-
lichkeit der Hypothek nach §§ 232 ff. BGB,
Sicherheitenverordnung und Beleihungswerter-
mittlungsverordnung erfiillt sein.

4. Diese Anforderungen kénnen nicht erst inner-
halb der ,angemessenen Frist des § 650f Abs. 5
Satz 1 BGB erfiillt werden. Dies muss vielmehr
»auf Vorrat® erfolgen.
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Der ,,Wohnungsbauturbo”
Praxisfragen
von Rechtsanwalt Dr. Thomas Littgau, Koln*

Der Gesetzgeber hat zum Ende des vergangenen
Jahres mit grofler Geschwindigkeit eine Reihe
von Gesetzesvorhaben auf den Weg gebracht,
mit denen auch das Baugesetzbuch (BauGB) in
nicht unerheblichem Umfang gedndert wurde.
Die Anderungen sollen vorrangig dem erleich-
tertem und beschleunigten Wohnungsbau' und
der Beschleunigung des Ausbaus von Geothermie-
anlagen, Warmepumpen und Warmespeichern?
dienen. Mit dem Gesetz zur Beschleunigung des
Wohnungsbaus und zur Wohnraumsicherung
vom 27.10.2025 wird das ,,100-Tage-Programm”
der Bundesregierung im Sinne einer punktuellen
Anderung des BauGB zugunsten des dringend
bendtigten Wohnungsbaus umgesetzt, der eine
umfassendere Novelle des BauGB nachfolgen
soll, wie sie in der 20. Legislaturperiode bereits
kurz vor dem Abschluss stand. Als wesentliches
Element der Erweiterung planerischer Moglich-
keiten in Zusammenhang mit dem Wohnungsbau
kann auch die Schaffung einer Ermachtigungs-
grundlage flr Larmemissionskontingente in § 9
Abs. 1 Nr. 23 a) bb) BauGB und fiir die Bewalti-
gung von Larmimmissionskonflikten in § 9 Abs. 1
Nr. 23 a) aa) BauGB gesehen werden. Schlief3lich
wurden unter dem Druck der derzeitigen geopoli-
tischen Lage die Abweichungsmaglichkeiten fiir
Vorhaben der Landesverteidigung in § 37 Abs. 2
BauGB und durch Neuschaffung des § 37a BauGB
erweitert.

Der Beitrag befasst sich mit den unmittelbar den
Wohnungsbau betreffenden Regelungen.

Die §§ 31 Abs. 3, 34 Abs. 3b (dazu unter I.) und
246e BauGB (der eigentliche ,Wohnungsbau-
turbo” dazu unter I1.) sind die Vorschriften, die die
Initialztindung fir die Erleichterungen und damit
Beschleunigung des Wohnungsbaus ausldsen
sollen. Die gemeindliche Zustimmungspflicht
gem. § 36a BauGB (dazu unter Ill.) bildet im Inte-
resse der Wahrung der gemeindlichen Selbstver-
waltungshoheit das Korrektiv. Denn die mit den
Regelungen einhergehende Ermachtigung, auf der
Genehmigungsebene von der gemeindlichen stad-
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tebaulichen Planung
weitgehend abwei-
chen zu konnen, stellt
einen Paradigmen-
wechsel und weitere
Aufgabe des dem
BauGB immanenten
Planmafigkeitsgrundsatzes dar.?

l. §§ 31 Abs. 3, 34 Abs. 3b BauGB

Ohne Bindung an die Bestimmung eines ange-
spannten Wohnungsmarktes gem. § 201a BauGB
und ohne Begrenzung durch Grundziige der
Planung, ermichtigt der neu gefasste § 31 Abs. 3
BauGB zur Erteilung von Befreiungen von den
Festsetzungen eines Bebauungsplans und im Falle
des neu geschaffenen § 34 Abs. 3b BauGB zu
Abweichungen vom Erfordernis des Einfiigens im
unbeplanten Innenbereich. § 34 Abs. 3a Nr. 1b
BauGB hat bei dieser Gelegenheit eine sinnvolle
Anderung der auf den Einzelfall beschrinkten
Abweichungsméglichkeit vom Einfligen dergestalt
erfahren, dass diese auch fiir rechtmiflig errichtete
Gebidude und nicht nur fiir Wohngebiude gilt,
wenn dadurch neuer Wohnraum geschaffen wird.
Anders als § 246e BauGB sind diese Regelungen
unbefristet und werden daher nachhaltiger auf
das Baugeschehen im Wohnungsbau einwirken
konnen.

1. Die Abweichungsentscheidung liegt im
Ermessen der Behorde (,kann®). Insofern steht die
Befreiungsméglichkeit des Abs. 3 BauGB in der
Kontinuitit des § 31 BauGB.* Eine vergleichbare
Systematik ergibt sich fiir § 34 Abs. 3a und 3b

BauGB, die Abweichungen von dem gebundenen

Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht und Partner der Len und

Johlen Rechtsanwilte Partnerschaft mbB Kéln, Berlin.

1 BGBL INr 257 v. 29.10.2025.

2 BGBL I Nr. 348 v. 22.12.2025; vgl. dazu auch MufHler/Liittgau,
jurisPR-UmwR 12/2025 Anm. 1 und 2.

3 BVerwG, Urt. v. 17.09.2003 — 4 C 14/01, NVwZ 2004, 220;
so auch Kment/Maurer, NVwZ 2025, 1837.

4 Vgl. BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 -4 C 13/01, NVwZ

2003, 478.

513



Littgau - Der ,Wohnungsbauturbo” - Praxisfragen

Genehmigungsrahmen der Planersatzvorschrift
des § 34 Abs. 1 BauGB, also dem Einfiigen in die
Eigenart der niheren Umgebung erméglichen.’

Zwar ist davon auszugehen, dass fiir die Ausiibung
des Ermessens wenig Raum besteht, wenn die
Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Befreiung
gegeben sind.® Allerdings steht das mit der
Befreiungsvorschrift vom Gesetzgeber beabsich-
tigte Ziel der Einzelfallgerechtigkeit und stidte-
baulichen Flexibilitit sowie der Grundsatz der
Wahrung der VerhiltnismifSigkeit einer allzu grofi-
zligigen Ermessensausiibung entgegen, sodass das
Ermessen der Behorde nicht stets auf Null reduziert
ist, wenn die Voraussetzungen fir eine Befreiung
vorliegen.” So war nach hergebrachtem Verstindnis
des BVerwG eine Befreiung ausgeschlossen, wenn
das Vorhaben in seine Umgebung nur durch
Planung zu bewiltigende Spannungen hineintrigt
oder erhoht, so dass es bei unterstellter Anwend-
barkeit des § 34 Abs. 1 BauGB nicht zugelassen
werden diirfte.® Dies wurde vom BVerwG mit dem
engen ,,Sinnzusammenhang® von §§ 31 Abs. 2 und
34 BBauG begriindet, der infolge der unter der
Geltung des BauGB erfolgten Offnung des § 34
BauGB fiir die einzelfallbezogene Zulassung von
Vorhaben, die sich nicht einfiigen, jedenfalls gelo-
ckert sein diirfte’ und nach dem gesetzgeberischen
Willen auch Abweichungsentscheidungen zulisst,
die zu planungsbediirftigen Zustinden fithren
kénnen.'® Ob den im Vergleich zu § 31 Abs. 2
BauGB gelockerten materiellen Anforderungen
von § 31 Abs. 3 BauGB auf Tatbestandsseite (keine
Bindung an Grundziige der Planung) ein grofSerer
Ermessensspielraum der Baugenehmigungsbe-
hérde, ein weiterer Kreis ermessensrelevanter —
stadtebaulicher— Erwigungen und damit hhere
Anforderungen an die Ausiibung pflichtgemifien
Ermessens gegeniiberstehen,' wird die Praxis
zeigen. Dem klaren gesetzgeberischen Auftrag,
den Wohnungsbau als herausgehobenen offentli-
chen Belang zu fordern, diirfte ein gewisses ,,indu-
ziertes Ermessen innewohnen und daher sowohl
bei einer Befreiungsentscheidung gem. § 31 Abs. 3
BauGB als auch bei einer Abweichungsentschei-
dung gem. § 34 Abs. 3b BauGB bei Vorliegen der
Zustimmung der Gemeinde gem. § 36a BauGB
der Priifrahmen der Genehmigungsbehérde auf die
nachbarlichen Aspekte und die sonstigen nicht im
Stidtebaurecht begriindeten 6ffentlichen Belange
beschrinkt sein (dazu unter 5.).
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2. Folge der restriktiven Rechtsprechung zu § 31
Abs. 3 BauGB a.E, die in Anlehnung an frithere
Fassungen des § 31 Abs. 2 BauGB das Einzelfaller-
fordernis'* eng auslegte und -wenig iiberraschend- fiir
das in der Vorgingervorschrift enthaltene Einzelfall-
erfordernis einen atypischen Sonderfall verlangte,"
ist nicht etwa wie in § 31 Abs. 2 BauGB der Entfall
des Tatbestandsmerkmals des Einzelfalls, sondern die
Erweiterung des Einzelfalls um ,mehrere vergleich-
bare Fille“ in §§ 31 Abs. 3 und 34 Abs. 3b BauGB.
Mit dieser Formulierung kniipft der Gesetzgeber an
den Regelungstext im Entwurf eines Gesetzes zur
Stirkung der integrierten Stadtentwicklung der 20.
Legislaturperiode!* an, das eine umfassende Novelle
des BauGB enthielt und bekanntlich der Diskontinu-
itit durch Auflosung des Bundestages anheimgefallen
ist. Der Gesetzgeber will also keine vollige Loslosung
der Befreiungs- bzw. Abweichungsmaoglichkeiten von
dem planerischen Rahmen, in dem sie zu erteilen
sind, sondern verlangt eine Einschitzung der Geneh-
migungsbehérde, ob die begehrte Befreiung oder
Abweichung auch in mehreren vergleichbaren Fillen
erteilt werden konnte, wenn sich also innerhalb eines
Plangebiets oder der niheren Umgebung fiir eine
Mehrzahl von Bauvorhaben gleichgelagerte Befrei-
ungs- oder Abweichungslagen einstellen konnen.”
Diese Losung wirft Fragen in der Praxis auf, denn

5 Fiir § 34 Abs. 2 BauGB gilt aufgrund des neu eingefiigten
Verweises § 31 Abs. 3 Satz 1 BauGB hinsichtlich der Abwei-
chung von der zulissigen Art der baulichen Nutzung entspre-
chend.

6 Vgl. BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 — 4 C 13/01, NVwZ 2003,
478; Lohr, in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 31 Rdnr. 43.

7 So noch einmal: Vgl. BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 - 4 C 13/01,
NVwZ 2003, 478 m.w.N.

8 BVerwG, Urt. v. 09.06.1978 — 4 C 54/75, NJW 1979, 939.

9 Das am 01.07.1987 in Kraft getretene Baugesetzbuch v.
08.12.1986 (BGBL. 1986 I S. 2264) enthielt die heute (noch)
geltende Regelung des § 34 Abs. 2 Halbs. 2, 2. Alt,, dass ,im
Ubrigen § 31 Abs. 2 (und nunmehr auch Abs. 3 Satz 1)
BauGB entsprechend anzuwenden ist.

10 BT-Drucks. 21/781 (neu), 22; so bereits OVG Magdeburg,
Beschl. v. 26.07.2021 — 2 M 52/2, BeckRS 2021, 25532.

11 Wie das OVG Hamburg, Beschl. v. 16.08.2021 - 2 Bs 182/21,
NVwZ 2021, 1472 zur Vorgingerregelung des § 31 Abs. 3
BauGB ausfiihrte.

12 Das durch das Gesetz zur Anderung des Baugesetzbuchs und zur
Neuregelung des Rechts der Raumordnung (Bau- und Raum-
ordnungsgesetz 1998 — BauROG) v. 18.08.1997 (BGBI. 1997
IS.2081) weggefallen ist.

13 BVerwG, Urt. v. 24.04.2024 — 4 C 2.23, NVwZ 2024, 1419.

14 BT-Drucks. 20/13091 v. 30.09.2024.

15 So Blechschmidt/Forschbach/Meurers/Wagner, UPR 12/2025,
464 und Hellriegel, NVwZ 2025, 1721.
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sie vermengt Gesichtspunkte einer (behordlichen)
Einzelentscheidung mit einer (gemeinde-)planeri-
schen Regelung.'® Dieser Folge war sich der Gesetz-
geber der 20. Legislatur bewusst, in dem er anordnete,
dass die erste Befreiungsentscheidung entsprechend
§ 10a BauGB zu veréffentlichen sei. Fiir die Geneh-
migungspraxis bedeutet dies, dass der Beurteilungs-
rahmen vor einer Entscheidung in den Blick zu
nehmen und abzuschitzen ist, ob es innerhalb des
mafSgeblichen Beurteilungsrahmens mehrere gleich-
gelagerte Fille gibt, die nach dem gleichen Maf3stab
genehmigt werden kénnen. Das bedeutet aber nicht,
dass nicht auch ,,Ausreif$er” genehmigt werden, denn
bei diesen handelt es sich dann um einen atypischen
»Einzelfall“."” Ob das Kriterium tatsichlich zu quali-
tativen oder quantitativen Beschrinkungen fiihrt,
hingt davon ab, inwieweit die Genehmigungsbe-
hérden ihre Aufgaben als planerische ansehen und
eine Grenze ggf. dort sehen, wo das Gebrauchmachen
der Befreiungs- oder Abweichungsméglichkeiten zur
(schleichenden) Funktionslosigkeit des Bebauungs-
plans'® oder stidtebaulichen Missstinden fithren
konnte, die 6ffentliche Belange darstellen konnen
(vgl. dazu unter 5.). Der Gesetzgeber ist sich dieser
Folge bewusst, wenn er darauf verweist, das planeri-
sche Bindungen im Falle zahlreicher Abweichungs-
entscheidungen relativiert werden kénnten."”

3. Der sachliche Anwendungsbereich der
Vorschriften bezieht sich auf Vorhaben zugunsten
des Wohnungsbaus (§ 31 Abs. 3 BauGB) und
solcher, die der Errichtung von Wohngebiuden
dienen (§ 34 Abs. 3b BauGB). Der Gesetzgeber
sieht in der unterschiedlichen Terminologie keinen
inhaltlichen Unterschied. In der Praxis stellt sich
die Frage, ob die drei verschiedenen Bezeichnungen
»Vorhaben zugunsten des Wohnungsbaus® (§ 31
Abs. 3 BauGB), ,Wohngebiude® (§ 34 Abs. 3b
BauGB) und ,,Wohnzwecken dienender Gebiude®
(§S 34 Abs. 3a und 246e Abs. 1 BauGB) tatsich-
lich identisch zu verstehen sind. Ein ,, Wohnzwe-
cken dienendes Gebdude® ist dem allgemeinen
Wohnen i.S.d. § 3 BauNVO vorbehalten, das
sich durch eine auf Dauer angelegte Hiuslich-
keit, Eigengestaltung der Haushaltsfithrung und
des hiuslichen Wirkungskreises sowie Freiwillig-
keit des Aufenthalts auszeichnet.? Damit unter-
fille z.B. nicht die Fremdenbeherbergung oder
die Unterbringung fiir Fliichtlinge und Asylbe-
gehrende?! unter diesen Privilegierungstatbestand.
Die Diskussion um die inhaltliche Reichweite des
§ 13b BauGB, der vom BVerwG fiir unionsrechts-
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widrig angesehen wurde,” hilft bei der Auslegung
bedingt weiter, da er die planerische Ausweisung
von Wohngebieten erméglichte, in denen jeden-
falls die Nutzungen der §§ 3 Abs. 2 und 4 Abs. 2
BauNVO zulissig waren.”® Bereits zu § 13b
BauGB sprach der Wortlaut cher fiir ein restriktives
Verstindnis des Tatbestandsmerkmals;?* danach
diirften von § 13b BauGB jedenfalls Gebietsart-
festsetzungen umfasst sein, nach denen Wohnge-
bidude, wohnihnliche Betreuungseinrichtungen
(insb. fiir Kinder, Jugendliche, Senioren und
behinderte Menschen) und eine damit unmittelbar
zusammenhingende technische Infrastrukeur (z.B.
Verkehrsflichen, Stellplitze, Garagen, Anlagen der
Wasser- und Energieversorgung) zulissig sind.” In
diesem Sinne diirfte auch der sachliche Anwen-
dungsbereich der §§ 31 Abs. 3 und 34 Abs. 3b
BauGB zu verstehen sein. Nur so kann auch dem
gesetzgeberischen Ziel, Wohnraum durch Umnut-
zung und Aufstockung anders genutzter Gebiude
sinnvollerweise Rechnung getragen werden.?

4. Das Vorhaben zu dessen Gunsten befreit oder
unter Abweichung vom Einfligensgebot genehmigt
wird, muss unter Wiirdigung nachbarlicher Belange
mit Sffentlichen Belangen vereinbar sein. Auch
wenn der Wortlaut der Vorschrift einen Vorrang der
offentichen Belange (,vereinbar®) unter Bertick-
sichtigung (, Wiirdigung") nachbarlicher Interessen
nahelegt, handelt es sich dabei um eigenstindige
und kumulative Voraussetzungen fiir die Zulissigkeit
einer Befreiung, sodass dem Gebot der Wiirdigung
nachbarlicher Interessen drittschiitzende Wirkung
zukommen kann.?”” Zu den nachbarlichen Interessen

16 Vgl. Stellungnahme Nr.: 56/2024 des Deutschen Anwaltvereins
zum Gesetzentwurf, August 2024.

17 So aber Hellriegel, NVWz 2025, 1721.

18 Auch hierzu instruktiv: BVerwG, Urt. v. 24.04.2024 — 4 C
2.23, NVwZ 2024, 1419.

19 BT-Drucks. 21/781 (neu), 23 und Kment/Maurer, NVwZ
2025, 1837.

20 Vgl. nur BVerwG, Urt. v. 18.10.2017 — 4 CN 6.17, ZfBR
2018, 158.

21 Fiir die mit § 246 Abs. 8 bis 12 BauGB weitreichende Ausnah-
meregelungen geschaffen wurden.

22 BVerwG, Urt. v. 18.07.2023 — 4 CN 3.22, NVwZ 2023, 1652.

23 VGH Mannheim, Urt. v. 11.05.2022 — 3 S 3180/19, BeckRS
2022, 15558; VGH Miinchen, Urt. v. 10.05.2022 — 15 N
21.2929, BeckRS 2022, 12073.

24 Hofmeister/Mayer, ZfBR 2017, 551.

25 So VGH Miinchen, Beschl. v. 04.05.2018 — 15 NE 18.382,
BeckRS 2018, 8637.

26 Vgl. Blechschmidt/Forschbach/Meurers/Wagner, UPR
12/2025, 464.

27 BVerwG, Urt. v. 19.09.1986 — 4 C 8/84, NVwZ 1987, 409.
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gehoren alle Interessen, die nach den planungsrecht-
lichen Grundsitzen des § 1 Abs. 6 und 7 BauGB in
Bezug auf private Belange abwigungsbeachtlich sind.
Das ist insbesondere bei § 31 Abs. 3 BauGB von
Bedeutung, da sich in den Festsetzungen des Bebau-
ungsplans das Ergebnis der Abwigung zwischen
den offentlichen und privaten Belangen nach § 1
Abs. 6 und 7 ausdriickt.”® Daher ist die ,, Wiirdigung
nachbarlicher Interessen® bei der Abweichung von
der Festsetzung eines Bebauungsplans auch dann
geboten, wenn die betreffende Festsetzung selbst nicht
dem Schutz der Nachbarn zu dienen bestimmt ist.?’
Die Grenze der ,Wiirdigung® nachbarlicher Inter-
essen und das Umschlagen in eine drittschiitzende
Verletzung ist an den zum Riicksichtnahmegebot
ergangenen Rechtssitzen zu orientieren.’® Wihrend
bei der Erteilung von Befreiungen § 15 BauNVO
als Maf3stab herangezogen werden kann, findet sich
das Riicksichtnahmegebot im unbeplanten Innen-
bereich im Gebot des Einfiigens.>® Verletzt ist es
im unbeplanten Innenbereich nicht bereits dann,
wenn sich ein Vorhaben nicht einfiigt — was Voraus-
setzung der Anwendung der § 34 Abs. 3a und 3b
BauGB ist — sondern wenn es die Riicksichtnahme
auf die in seiner unmittelbaren Umgebung vorhan-
dene Bebauung vermissen ldsst.*? In der Praxis sind
dies regelmifliig Immissionskonflikte (hier heran-
riickende Wohnbebauung an Gewerbebetriebe)
oder Beeintrichtigungen infolge hoher und dichter
Bebauung.* Besonderer Betrachtung bedarf hier der
Gesichtspunkt der Wahrung der Gebietsart. Im Falle
der Befreiung von Festsetzungen zur Art der bauli-
chen Nutzung und im faktischen Baugebiet gem.
§ 34 Abs. 2 BauGB ist bei der Wiirdigung nachbar-
licher Belange zu beriicksichtigen, dass Festsetzungen
zur Art der baulichen Nutzung unabhingig davon
nachbarschiitzend sind, ob der Nachbar durch die
gebietswidrige Nutzung unzumutbar oder auch
nur tatsichlich spiir- und nachweisbar beeintrich-
tigt wird.** Dieser bauplanungsrechtliche Nachbar-
schutz beruht auf dem Gedanken des grundstiicks-
bezogenen wechselseitigen Austauschverhltnisses als
Ausfluss des Eigentumsschutzes und des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes. Weil und soweit der Eigen-
timer eines Grundstiicks in dessen Ausnutzung
offentlich-rechtlichen Beschrinkungen unterworfen
ist, kann er deren Beachtung grundsizlich auch im
Verhiltnis zum Nachbarn durchsetzen.? Im Anwen-
dungsbereich der §§ 31 Abs. 3, 34 Abs. 3b BauGB
gelten die gleichen MafSstibe wie zu § 31 Abs. 2
BauGB; Gesichtspunkte der Verhiltnismifligkeit des
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Eingriffs in nachbarliche Rechte, wie sie zu § 246
Abs. 12 BauGB diskutiert wurden,* scheiden ange-
sichts des zeitlich unbefristeten und nicht auf eine
Sondersituation bezogene Befreiungslage aus.

5. Die Vereinbarkeit mit 6ffentlichen Belangen
setzt eine Priifung insbesondere der in §§ 1 Abs. 5
und 6, la BauGB aufgefiihrten bodenrechtlichen
Belange voraus. Dazu gehéren die Belange, die
stidtebaulich relevant sind, also die 6ffentlichen
Interessen, die bei der Aufstellung eines Bebauungs-
plans in die Abwigung einzubeziechen waren oder
einzubezichen wiren, wenn sie bei der Aufstellung
des Bebauungsplans bereits vorgelegen hitten.?”
Dazu gehéren also auch in Aufstellung befindliche
Bebauungspline,*® stidtebauliche Konzepte*” und
Ziele und Grundsitze der Raumordnung, soweit
deren Geltung durch Fachrecht angeordnet ist, wie
z.B. bei der Aufstellung von Bauleitplinen gem.
§ 1 Abs. 4 BauGB und in § 35 Abs. 3 BauGB.%°
Daher spielen Ziele und Grundsitze der Raum-
ordnung im Anwendungsbereich des § 34 Abs. 3b
BauGB mangels fachrechtlicher Anordnung und
im Ubrigen nur in den — realistischerweise im
Anwendungsbereich des § 31 Abs. 3 kaum denk-
baren — Fillen raumbedeutsamer Auswirkungen
von Wohnungsbauvorhaben eine Rolle. !

28 Vgl. hierzu Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Sofker,
BauGB § 31 Rdnr. 60.

29 So noch einmal: BVerwG, Urt. v. 19.09.1986 — 4 C 8/84,
NVwZ 1987, 409.

30 BVerwG, Beschl. v. 13.05.2002 — 4 B 86/01, NVwZ 2002, 1384,
BVerwG, Urt. v. 06.10.1989 — 4 C 14/87, NJW 1990, 1192.

31 BVerwG, Urt.v. 11.01.1999 — 4 B 128/98, NVwZ 1999, 879.

32 VGH Miinchen, Beschl. v. 16.05.2017 — 1 ZB 16.1938,
BeckRS 2017, 111580; BVerwG, Beschl. v. 13.11.1997 -4 B
195/97, BeckRS 1998, 20932.

33 Vgl hierzu bei Hellriegel, NVwZ 2025, 1721.

34 BVerwG, Beschl. v. 27.08.2013 — 4 B 39/13 BeckRS 2013, 55776
und Beschl. v. 18.12.2007 — 4 B 55.07, NVwZ 2008, 427.

35 Vgl. etwa OVG NRW, Urt. v. 12.06.2024 — 7 A 1268/22,
BeckRS 2024, 15592.

36 Vgl. Kment/Wirtz, NVwZ 2016, 748.

37 Vgl. dazu mit zahlreichen w.N. Briigelmann/Diirr, BauGB § 31
Rdnr. 92-97.

38 BVerwG, Urt. v. 19.09.2002 — 4 C 13/01, NVwZ 2003, 478.

39 OVG NRW, Beschl. v. 10.04.2007 — 10 A 3915/05, DOV
2007, 805.

40 Vgl. hierzu BVerwG, Urt. v. 27.01.2005 — 4 C 5/04, BeckRS
2005, 23942.

41 Allerdings konnte die Verletzung von Siedlungsdichtewerten
in Regionalplinen (vgl. z.B. Z 3.4.1-9 RegFNP Frankfurt;
Hess. VGH, Urt. v. 20.03.2014 — 4 C 448/12.N, ZfBR 2014,
780) entgegenstehender dffentlicher Belang sein.
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Anders als in §§ 31 Abs. 2 und 34 Abs. 3a
BauGB, ist die stidtebauliche Vertretbarkeit auf
der Tatbestandsseite der Abweichungsentschei-
dung in §§ 31 Abs. 3, 34 Abs. 3b BauGB nicht
gesondert aufgefiihrt, sodass der Vereinbarkeit
mit 6ffentlichen Belangen insoweit eigenstindige
Bedeutung zukomme.*> Der Gesetzgeber geht
offenbar weiterhin davon aus, dass Voraussetzung
fur eine Abweichungsentscheidung die stidtebau-
liche Vertretbarkeit ist, sieht diese Tatbestands-
merkmal aber im gemeindlichen Zustimmungs-
erfordernis gem. § 36a BauGB gut aufgehoben.*
Die Frage, ob die Abweichung mit éffentlichen
Belangen vereinbar ist, diese also nicht beeintrich-
tigt werden, diirfte an einem anderen Maf3stab zu
messen sein, als bei §§ 31 Abs. 2 und § 34 Abs. 3a
BauGB. Wihrend bei § 31 Abs. 2 BauGB die stid-
tebauliche Vertretbarkeit i.d.R. anzunehmen ist,
wenn die Befreiung Grundziige der Planung nicht
beriihrt und das Ergebnis der Abweichung planbar
gewesen wire* und bei § 34 Abs. 3a BauGB die
Begrenzung auf den Einzelfall und somit ein atypi-
scher Sachverhalt limitierende Funktion erfiillt,
sind genau diese Eingrenzungen §§ 31 Abs. 2 und
§ 34 Abs. 3a BauGB fremd. Daher stellt sich auch
die Frage, ob die Abweichung ein Planungserfor-
dernis begriindet,” bei §§ 31 Abs. 3, 34 Abs. 3b
BauGB aufgrund der Ausdehnung der Abwei-
chungsmoglichkeiten auf mehrere vergleichbare
Fille jedenfalls nur dann, wenn ein stidtebaulicher
Missstand droht, der nur im Wege der Planung
behoben werden kann. Zwar wire in diesem Fall
die Zustimmung gem. § 36a BauGB zu versagen,
allerdings trigt die Genechmigungsbehérde auch
bei erteilter gemeindlicher Zustimmung insoweit
eine Priifungsobliegenheit, die sich an § 136 Abs. 2
und 3 BauGB orientieren kann. Auch hier mutet
der Gesetzgeber den Genehmigungsbehérden eine
die gemeindlichen Planungshoheit zu mindestens
erginzende Aufgabe zu.

6. Explizit genannter, entgegenstehender 6ffent-
licher Belang in § 31 Abs. 3 Satz 2 BauGB sind
aufgrund iiberschligiger Priifung voraussicht-
lich zusdtzliche erhebliche Umweltauswirkungen.
Hiermit vollzieht der Gesetzgeber gegeniiber den
Befreiungsregelungen in § 31 Abs. 2 BauGB einen
Systembruch, denn wie in Abs. 3 gilt dort auch die
Frage, ob die Befreiung von Festsetzungen eines
Bebauungsplans eine eigentlich gebotene Planung
umgeht, was aber tatbestandlich nur in Betracht
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kommt, wenn Grundziige der Planung nicht
berithrt werden. Der Gesetzgeber wollte damit
dem Einwand der Umgehung der Priifpflicht nach
der SUP-Richtlinie?” vorbeugen.® Die SUP-Richt-
linie verfolgt gem. Art. 1 das Ziel, im Hinblick auf
die Férderung einer nachhaltigen Entwicklung ein
hohes Umweltschutzniveau sicherzustellen und
dazu beizutragen, dass Umwelterwigungen bei
der Ausarbeitung und Annahme von Plinen und
Programmen einbezogen werden. Zu diesem Zweck
bestimmt Art. 3 Abs. 1 SUP-Richtlinie, dass die
unter Art. 3 Abs. 3 bis 4 SUP-Richtlinie fallenden
Pline und Programme, die voraussichtlich erheb-
liche Umweltauswirkungen haben, einer Umwelt-
priifung nach Art. 4 bis 9 SUP-Richtlinie unter-
zogen werden. Fiir Pline und Programme nach
Art. 3 Abs. 3 und 4 SUP-Richtlinie bestimmen
die Mitgliedstaaten, ob diese voraussichtlich erheb-
liche Umweltauswirkungen haben. Diese Entschei-
dung haben die Mitgliedstaaten gem. Art. 3 Abs. 5
SUP-Richtlinie entweder durch Einzelfallpriifung
oder durch Festlegung von Arten von Plinen und
Programmen oder durch eine Kombination dieser
beiden Ansitze zu treffen. Sie miissen in jedem
Fall die einschligigen Kriterien des Anhangs II
beriicksichtigen, um sicherzustellen, dass Pline
und Programme, die voraussichtlich erhebliche
Umweltauswirkungen haben, von der Richtlinie
erfasst werden. In jedem Fall miisse sichergestellt
sein, dass alle Pline, die voraussichtlich erhebliche
Umweltauswirkungen haben, einer Umweltprii-
fung unterzogen werden.® Diese Grundsitze hat
das BVerwG* auf Zielabweichungen von Raum-
ordnungsplinen iibertragen,’' sie konnen gleicher-

42 So zu Recht aber nicht nur auf dieses Tatbestandsmerkmal
beschrinkt und daher missverstindlich Kment/Maurer, NVwZ
2025, 1837.

43 So vgl. BT-Drucks. 21/781 (neu), 23.

44 Vgl. VGH Miinchen, Urt. v. 08.12.2015 — 15 B 14.1840,
BeckRS 2016, 44343, Rdnr. 23; BVerwG, Beschl. v.
20.11.1989 — 4 B 163.89, NVwZ 1990, 556.

45 Vgl. hierzu Kment/Maurer, NVwZ 2025, 1837.

46 Worauf Kment/Maurer, NVwZ 2025, 1837 hinweisen.

47 Richtlinie 2001/42/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 27.06.2001 iiber die Priifung der Umweltaus-
wirkungen bestimmter Pline und Programme (ABL L 197 v.
21.07.2001, S. 30).

48 BT-Drucks. 21/781 (neu), 22.

49 EuGH — C-9/22, BeckRS 2023, 3593.

50 BVerwG, Urt. v. 28.09.2023 — 4 C 6.21, NVwZ 2024, 343.

51 Und Umweltvereinigungen in Klagerecht gegen diese zugebil-
ligt.

517



Littgau - Der ,Wohnungsbauturbo” - Praxisfragen

maflen fiir Abweichungen von SUP-pflichtigen
Bebauungsplinen iibertragen werden. Jedenfalls
im beplanten Innenbereich des § 30 BauGB kann
als MafSstab voraussichtlich zusitzlicher erheblicher
Umweltauswirkungen auf § 13a BauGB verwiesen
werden,* der nach bisherigem Rechtssprechungs-
stand als SUP-richtlinienkonform angesehen
wird.”® Wenn also die Kriterien des § 13a BauGB
erfiillt sind, scheiden voraussichtlich erhebliche
Umweltauswirkungen aus, wobei als Priifmafistab
Anl. 2 zum BauGB herangezogen werden kann, es
sei denn, das zu genehmigende Stidtebauprojekt
(Wohnungsbau) erreicht die Gréflenschwelle der
Priifpflicht.>® AufSerdem ist nur auf ,zusitzliche®
Auswirkungen, also eine ,,Delta-Betrachtung” abzu-
stellen®® und, anders als in Planverfahren diirfen
kompensatorische MafSnahmen berticksichtigt
werden.”® Diese Festsetzungssystematik orientiert
sichan § 9 UVPG und soll grds. nicht dazu fiihren,
dass bestehende defizitire Umweltzustinde aus
Anlass des Befreiungsvorhabens ,saniert werden
miissen.”” SchliefSlich verweist der Gesetzgeber in
Hinblick auf die Priifung der Vereinbarkeit mit
offentlichen Belangen auch auf die Erfordernisse,
der Klimaanpassung Rechnung zu tragen, indem
insbesondere zusitzliche thermische Belastungen
oder erhohte Gefihrdungen durch Starkregen und
Sturzfluten vermieden werden.’® Diese Aufladung
im Wortlaut der Vorschrift nicht genannter 6ffent-
licher Belange macht die Vorschrift nicht hand-
habbarer und erinnert an den Gesetzentwurf der
20. Legislatur, der entsprechende Vorgaben fiir
die Genehmigung von Vorhaben im unbeplanten
Innenbereich gem. § 34 Abs. 1 BauGB vorsah®
und diirfte nicht als per als entgegenstehender
offentlicher Belang gewertet werden.

Il. § 246e BauGB

Mit § 246e BauGB hat der Gesetzgeber eine —
zunichst — bis zum 21.12.2030 befristete Sonder-
regelung geschaffen, die die meist anlassbedingten
Sonderregelungen im 2. Teil des IV. Kapitels des
BauGB um eine weitere ,,Schlussvorschrift“ anrei-
chern. Die Vorschrift ist an § 246 Abs. 14 BauGB
angelehnt, die in besonderen Ausnahmefillen und
wenn nicht rechtzeitig Abhilfe geschaffen werden
kann, zugunsten der Fliichdingsunterbringung ein
Abweichen vom BauGB und den aufgrund des
BauGB erlassenen Vorschriften in erforderlichem
Umfang erméglicht. Diese dreifache Einschrinkung
auf den dringenden Ausnahmefall im erforderlichen
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Umfang findet sich § 246e BauGB in der als Gesetz
beschlossenen Fassung, anders als in dem Entwurf
der 20. Legislatur nicht mehr.?® Diese Modifika-
tionen beruhen auf ,Ideen und Anregungen aus
dem politischen Raum,®" der sich offenbar eine
weitergehende Lockerung des PlanmifSigkeits-
grundsatzes vorstellen kann. Eine Eingrenzung
erfihrt diese Lockerung durch das Zustimmungs-
erfordernis gem. § 36a BauGB (§ 246e Abs. 2
BauGB), das anders als das gem. § 246 Abs. 15
BauGB erforderliche Einvernehmen nicht ersetzt
werden kann. Allerdings ist der im Adjektiv ,,im
erforderlichen Umfang” zum Ausdruck kommende
Verhiltnismifligkeitsgrundsatz aufgrund der
Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Wohnen,
Stadtentwicklung, Bauwesen und Kommunen
vom 08.10.2025% nicht in der in Kraft getretenen
Gesetzesfassung enthalten.®

1. Die Vorschriften selbst enthalten keine Vorgaben
zu einem Rangverhiltnis der Regelvorschriften der
§§ 31 Abs. 3, 34 Abs. 3b BauGB zur Sonderre-
gelung des § 246e BauGB. Allerdings gebiete der
verfassungsrechtlich verankerte Verhiltnismifig-
keitsgrundsatz von der Ermichtigungsnorm nur
in erforderlichem Umfang Gebrauch zu machen,
also nur, wenn das gesetzgeberische Ziel nicht auf
andere Art und weniger in Rechte eingreifende
Weise erreicht werden kann.®* Die Beantwortung
der Frage hingt auch von der Frage ab, welcher
Rechtsnatur § 246e BauGB ist. §§ 31 Abs. 3,
34 Abs. 3b BauGB sind planimmanente Abwei-
chungsvorschriften, die unter den genannten
Voraussetzungen und in der Erkenntnis, dass jede

52 BT-Drucks. 21/781 (neu), 23.

53 So wohl BVerwG, Urt. v. 18.07.2023 — 4 CN 3.22, BeckRS
2023, 17631; EuGH, Urt. v. 18.04.2013 — C-463/11, NVwZ
2013, 503.

54 Nieders. OVG (1. Senat), Beschl. v. 21.11.2025 — 1 ME 92/25,
BeckRS 2025, 32203.

55 Vgl. hierzu Kment/Maurer, NVwZ 2025, 1837.

56 Nieders. OVG, Urt. v. 11.10.2021 — 1 ME 110/21, juris.

57 So auch Kment/Maurer, NVwZ 2025, 1837.

58 BT-Drucks. 21/781 (neu), 23.

59 BT-Drucks. 20/13091, 19.

60 BT-Drucks. 20/13091, 26 f.

61 Vgl. bei Blechschmidt/Forschbach/Meurers/Wagner, UPR
12/2025, 464 (468).

62 BT-Drucks. 21/2109, S. 13.

63 Wovon offenbar Blechschmidt/Forschbach/Meurers/
Wagner, UPR 12/2025, 464 (468) noch ausgehen; vgl., auch
BT-Drucks. 21/781 (neu), 27.

64 So Hellriegel, NVwZ 2025, 1721; Blechschmidt/Forschbach/
Meurers/Wagner, UPR 12/2025, 464 (468).

BauR 3 - 2026



Luttgau - Der ,Wohnungsbauturbo” — Praxisfragen m

Norm auf Grund ihrer Abstraktion oder Verallge-
meinerung notwendigerweise auch nicht vorher-
sehbare Sachverhalte erfasst, die Méglichkeit
eréffnet, von der Norm abzuweichen und Geneh-
migungen zu erteilen, soweit dies der Normzweck
erfordert und rechtfertigt. § 246e BauGB ist wie
§ 246 Abs. 14 BauGB systematisch § 37 BauGB
angelehnt. § 37 BauGB ermoglicht die Erteilung
von Genehmigungen fiir bauliche Anlagen mit
offentlicher Zweckbestimmung insbesondere auch
in den Fillen, die einer Befreiung oder Ausnahme
nicht zuginglich sind, wie etwa bei Anwendung
der §9 34, 35 BauGB und wird als Norm mit
materiell-rechtlichem Inhalt angesehen.® In den
Fillen, in denen das Einvernehmen der Gemeinde
nicht erteilt oder das Vorhaben mit den §§ 29 ff.
BauGB nicht iibereinstimmt, kann es nur mit
Hilfe einer Abweichung gem. 37 BauGB geneh-
migt werden.® Dies spricht dafiir, dass auch § 246e
BauGB nur zur Anwendung kommt, wenn eine
Genehmigung nach den Regelvorschriften nicht in
Betracht kommt. Allerdings hat der Gesetzgeber
bewusst auf einengende Anwendungsvorausset-
zungen (,in erforderlichem Umfang®) verzichtet.

Soweit die VerfassungsgemifSheit der vergleichbaren
Regelung des § 246 Abs. 14 BauGB in Frage gestellt
wurde, ging es im Wesentlichen um die Vereinbar-
keit dieser Regelung mit der in der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie gem. Art. 28 GG garan-
tierten kommunalen Planungshoheit und um die
Eigentumsgarantie des Art. 14 GG.“ Mit dem
nicht ersetzbaren Zustimmungserfordernis gem.
§ 36a BauGB ist jedenfalls Art. 28 GG hinreichend
Geniige getan. Mogliche Fille der Betroffenheit des
durch Art. 14 GG garandierten Eigentumsschutzes
gebieten nicht per se eine entgegen des gesetzge-
berischen Wortlauts und seines Regelungswillens
stehende Interpretation der Regelung. Etwaige
Korrekturen im Anwendungsbereich sind bei der
hier gebotenen Ermessensentscheidung mit der
Wiirdigung nachbarlicher Interessen und 6ffentli-
cher Belange méglich und geboten.®® Daher ergibt
sich zwar nicht aus der Norm selbst ein Anwen-
dungsvorrang der §§ 31, 34 BauGB, faktisch
kommt dem Gewicht nachbarlicher Interessen und
offentlicher Belange aber im Anwendungsbereich
des § 246e BauGB eine groflere Bedeutung zu.®”

2. Abgewichen werden kann von den Vorschriften
dieses Gesetzbuchs (BauGB) oder den aufgrund
dieses Gesetzbuchs erlassenen Vorschriften.
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Aufgrund des BauGB werden z.B. Bebauungs-
pline und sonstige stidtebauliche Satzungen
erlassen oder auf Basis der Ermichtigungsgrund-
lage des § 9a BauGB die Baunutzungsverordnung
(BauNVO). Auf die Abweichungsmoglichkeit vom
BauGB, also z.B. auch der Vorschriften iiber den
Auflenbereich in § 35 BauGB und die BauNVO
beschrinkt sich § 246e BauGB. Weiterhin unein-
geschrinkt zu beachten oder zu berticksichtigen
ist das Fachrecht, also insbesondere Ziele und
Grundsitze der Raumordnung, soweit es sich um
raumbedeutsame Vorhaben handelt,”® die Landes-
bauordnungen, das Landesdenkmalrecht, das
Bundes- und Landesnaturschutzrecht und sons-
tige, nicht dem Bauplanungsrecht unterfallende
Vorschriften, wie etwas das Immissionsschutzrecht
(Abstand zu Storfallbetrieben). Bei der Beurtei-
lung von Vorhaben werden diese Gesichtspunkte
nichts selten als 6ffentliche Belange zu beriicksich-
tigen sein.

3. Der Katalog, der zulissigen Vorhaben ergibt
sich aus § 246e Abs. 1 Satz 1 und Abs. 5 BauGB.
Zulissig ist die Errichtung Wohnzwecken
dienender Vorhaben (Ziff. 1.),”' wobei dieser
Zulissigkeitstatbestand allein keine Mischnut-
zungen mit nicht-wohnlichen Nutzungen ermog-
licht, die aber i.V.m. Abs. 5 zulissig sein kénnen.
Da Voraussetzung fiir die Anwendung der Abwei-
chungsvorschrift weder die Lage der Grundstiicke
in einer Gemeinde mit angespanntem Wohnungs-
marke i.S.v. § 201a BauGB noch die Errichtung
von mindestens 6 Wohnungen ist,”* kommt eine
Interpretation der Vorschrift dergestalt, dass sie auf
kleinere Vorhaben nicht anwendbar ist,”® angesichts
des klaren Wortlauts der Norm und des ausdriickli-
chen gesetzgeberischen Willens, die in der fritheren

65 BVerwG, Beschl. v. 16.07.1981 — 4 B 96.81, BeckRS 1981,
31253958.

66 Vgl. auch Briigelmann/Diirr, BauGB § 37 Rdnr. 2—4.

67 OVG Greifswald, Beschl. v. 13.11.2023 — 3 M 459/23 OVG,
BeckRS 2023, 46640; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger/Blechschmidt, BauGB § 246 Rdnr. 94 f.; Kment/
Wirth, ZfBR 2016, 748.

68 Vgl. unten II. 3.

69 Vgl. dazu unter II. 4.

70 Vgl. obenI. 5.

71 Zum Begriff vgl. oben I. 3.

72 So noch der Gesetzentwurf der 20. Legislaturperiode
BT-Drucks. 20/13091, S. 26.

73 So aber Blechschmidt, Forschbach, Meurers, Wagner, UPR
12/2025, 464 (468).
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Gesetzesfassung enthaltene Einschrinkung aufzu-
heben, nicht in Betracht.”# Einschrinkungen lassen
sich allenfalls bei der Priifung der Vereinbarkeit mit
offentlichen Belangen rechtfertigen.”

Ziffern 2. und 3. entsprechen dem Wortlaut des
§ 34 Abs. 3a s. 1.b) und ¢) BauGB und kénnen
auch bei gemischt genutzten Objekten zur Anwen-
dung kommen. Erfasst werden bei Ziff. 2. soll nur
die Schaffung neuer Wohnungen, nicht die reine
Vergroflerung vorhandenen Wohnraums,”® was
nach dem Wortlaut nicht zwingend ausgeschlossen
erscheint (,vorhandener Wohnraum®), jedenfalls

wohl aber nach Ziff. 3. zulissig sein diirfte.””

Erginzt werden diirfen die Wohnzwecken
dienenden Vorhaben (aufler den unmittelbar
wohnakzessorischen Nutzungen)”® um die in
Abs. 5 aufgefiihrten, an der Anlagentypologie
der BauNVO (§ 3 Abs. 2 BauNVO) orientierten
Nutzungen; diese Erginzung diirfte primir bei
Vorhaben im Auflenbereich relevant werden.

4. Die Abweichung muss unter Wiirdigung nach-
barlicher Belange mit den offentlichen Belangen
vereinbar sein.”” Zu den offentlichen Belangen
zihlen insbesondere die in § 1 Abs. 5 BauGB
enthaltenen Planungsleitlinien,® die Abwigungs-
belange des § 1 Abs. 6 BauGB und die ergiinzenden
Vorschriften zum Umweltschutz in § 1a BauGB.
Der Vorrang der Innen- vor der Auflenentwick-
lung, der sparsame und schonende Umgang mit
Grund und Boden und die Anforderungen an eine
klimagerechte Stadtentwicklung kénnen daher als
offentliche Belange das Korrektiv gegeniiber einer
tibermifligen und damit ,,unverhiltnisgemifSen®
Inanspruchnahme der Abweichungsvorschrift,
insbesondere im AufSenbereich sein. Auch das
Ergebnis einer Strategischen Umweltpriifung kann
insoweit relevant sein.

Aus der rechtssystematischen Stellung als weitge-
hende Abweichungsvorschrift in nach den Regel-
vorschriften nicht genehmigungsfihigen Fillen
folgt grds., dass der Gebietsgewihrleistungsan-
spruch nicht generell entgegenstehender nach-
barlicher Belang ist.®* Das Riicksichtnahmegebot
diirfte unter diesem Gesichtspunke zuriickereten,
was allerdings angesichts der Weite des Zulassungs-
tatbestandes ohne Beschrinkung auf dringend
benétigten Wohnraum problematisch ist.?> Soweit
die Vereinbarkeit der die Fliichdingsunterbringung
regelnden § 246 Abs. 12 und 14 BauGB als mit
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dem Gebietserhaltungsanspruch vereinbar ange-
sehen werden, wird dies insbesondere mit deren
befristet Wirkung begriindet.®? Die Genehmigung
von Wohnnutzungen in nicht fiir diese vorge-
sehenen Gebieten (Gewerbe- und Industriege-
bieten) diirfte daher nur unter engen Ausnahmen
(etwa im Fall nicht aufgesiedelter Gewerbegebiete)
moglich sein.

5. Anders als bei §§ 31 Abs. 3, 34 Abs. 3b BauGB
kommt eine Abweichung auch dann in Betracht,
wenn das Vorhaben voraussichtlich zusitzliche
erhebliche Umweltauswirkungen hat. In diesen
Fillen ist eine Strategische Umweltpriifung (SUP)
nach §§ 38 bis 46 UVPG durchzufiihren. Handelt
es sich um Vorhaben der Nrn. 18.7 und 18.8.
der Anl. 1 zum UVPG bleibt die Verpflichtung
zur Durchfithrung einer Umweltvertriglichkeits-
priifung oder einer allgemeinen Vorpriifung des
Einzelfalls (UVP) unberiihrt.

Die Anordnung einer SUP ist im Schrifttum auf
Kritik gestoflen.®® Sie sei systemwidrig und gelte
grds. nur in Verfahren der Bauleitplanung, wihrend
die UVP bei Vorhabenzulassungen zum Einsatz
kime. Der Gesetzgeber hat sich vor dem Hinter-
grund des in der Entscheidung des BVerwG® zum
Ausdruck kommenden , funktionalen Planbegriffs*
gleichwohl und in dem Bewusstsein einer gewissen
Systemwidrigkeit fiir die Anordnung einer SUP
(und nicht einer UVP) entschieden, um méglichen
Rechtsmitteln unter Verweis auf eine unterlassene
Umweltpriifung vorzubeugen,® die sich in der
Rechtsprechung des BVerwG zu § 13b BauGB¥

74 Vgl. nur BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschl. v.
09.08.2023 — 2 BvR 1373/20, BeckRS 2023, 21234.

75 Vgl. dazu nachfolgend unter I. 5.

76 BT-Drucks. 21/781 (neu), S. 27.

77 So wohl auch Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Sofker/
Hellriegel BauGB § 34 Rdnr. 88b.

78 Vgl. oben I. 3.

79 Vgl. dazu cingehend I. 4. und 5.

80 Vgl. hierzu Gierke/Schmidt-Eichstaedt, Die Abwigung in der
Bauleitplanung 2019, Rdnr. 2645 ff.

81 Vgl. Hellriegel, NVwZ 2025, 1721.

82 Vgl. zu § 246 Abs. 14 BauGB Kment/Wirtz, ZfBR 2016, 748.

83 Vgl. VG Ansbach, Urt. V. 23.10.2018 - AN 9 K 16.991,
BeckRS 2018, 33456 Rdnr. 70.

84 Kment/Maurer, NVwZ 2025, 1837.

85 BVerwG, Urt. v. 28.09.2023 — 4 C 6/21, NVwZ 2024, 343.

86 BT-Drucks. 21/781 (neu), S. 27; Blechschmidt/Forschbach/
Meurers/Wagner, UPR 12/2025, 464 (469 f.).

87 BVerwG,Urt. v. 18.07.2023 — 4 CN 3.22, NVwZ 2023, 1652.
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niedergeschlagen und in der Praxis fiir Bauherrn zu
teilweise problematischen Zustinden gefiithrt hat.®

Zum Verhiltnis eines Bebauungsplans als Zulas-
sungsentscheidung i.S.d. UVPG und zur Abgren-
zung von UVP und SUP hat das BVerwG im Urteil
vom 24.04.2024% eine grundlegende Entscheidung
getroffen, von der fiir die Praxis jedenfalls die grds.
Zweistufigkeit von UVP-pflichtigen Planungen und
Vorhaben bleibt,” wie die in der Bezugnahme auf
Ziff. 18.7. und 18.8. der Anlage 1 zum UVPG deut-
lich wird. Der Gesetzgeber macht mit dieser Anord-
nung deutlich, dass er auch die Genehmigung von
groflen Stidtebauprojekten mit tiber 20.000 m*
Grundfliche von § 246e BauGB erfasst hilt. Zwar
hatte sich der EuGH in seiner Entscheidung zur
Entwicklung des Wiener Heumarkes® mit der
Frage der UVP-Pflicht bei der Genehmigung grofier
stadtischer Projekte (Stidtebauprojekten) im unbe-
planten Innenbereich zu befassen, er hatte sich in
der Entscheidung indes auch mit der Frage der ange-
messenen Schwellenwerte fiir die Anwendbarkeit der
UVP-Pflicht auseinandergesetzt. Deutlich wird aus
diesen Zusammenhingen, dass (einzel-)vorhaben-
bezogene Umweltvertriglichkeitspriifungen oder
Vorpriifungen des Einzelfalls grds. in den Fillen der
Ziff. 18.7 und 18.8. der Anlage 1 zum UVPG oder
aufgrund Landesrechts im Rahmen von Geneh-
migungsverfahren in Betracht kommen. Die SUP
bleibt insgesamt Planverfahren vorbehalten, sodass
fur die Rechtfertigung der Anordnung einer SUP-
Pflicht bei Genehmigungen unter Abweichungen
auf den ,funktionalen Planbegriff” zuriickgegriffen
werden kann,”” wenn in der Abweichungsent-
scheidung das Unterlassen einer eigentich gebo-
tenen Planung gesehen wird,”® wie dies bei Abwei-
chungen vom Bebauungsplan der Fall ist und im
Auflenbereich, wenn die Genehmigungsvorausset-
zungen des § 35 BauGB nicht vorliegen. In diesem
Fall ist im Falle des Erfordernisses einer SUP eine
Offentlichkeitsbeteiligung gem. § 42 UVPG nach
Mafigabe des jeweiligen Landesbauordnungsrechts
im Rahmen des Baugenchmigungsverfahrens als
Trigerverfahren durchzufithren. Eine systematische
Ordnung des Verhiltnisses von UVP und SUP tite
der Handhabbarkeit im deutschen Zulassungsrecht
insgesamt gut und koénnte auch im Falle einer in
der nachfolgenden Novelle des BauGB ggf. vorzu-
nehmenden Anpassungen beriicksichtigt werden.

6.Besonderes Augenmerk liegt bei der Anwen-
dung der Vorschrift auf dem planungsrechtlichen
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Auflenbereich. Ist dort ein Vorhaben nicht nach
den Privilegierungsvorschriften oder als sonstiges
Vorhaben gem. § 35 BauGB genehmigungsfihig,
kann von den einschrinkenden Vorgaben des
§ 35 BauGB abgewichen werden. Voraussetzung
ist, dass das Vorhabengrundstiick im rdumlichen
Zusammenhang mit Flichen steht, die gem. § 30
Abs. 1 und 2 BauGB qualifiziert beplant sind oder
dem unbeplanten Innenbereich des § 34 BauGB
zuzurechnen sind. Wihrend bei der Bezugnahme
auf § 34 BauGB Klar ist, dass es sich um besiedelte
Flichen handeln muss, ist dies bei dem Verweis
auf nach § 30 BauGB qualifiziert beplante Flichen
nach dem Wortlaut unklar, wie der Vergleich mit
der dhnlichen Vorschrift zur Fliichtlingsunterbrin-
gungin § 246 Abs. 9 BauGB zeigt, die auf , bebaute
Flichen innerhalb des Siedlungszusammenhangs®
abstellt. Nach seinem Wortlaut bestimmt § 246e
Abs. 4 BauGB also auch die Genehmigungsfihig-
keit von Auflenbereichsvorhaben, die in rium-
lichem Zusammenhang mit beplanten Flichen,
selbst aber auflerhalb des Siedlungszusammenhangs
stehen. Diese Unklarheit mag im Wege der Ausle-
gung ergeben, dass es auf die tatsichlichen Verhilt-
nisse ankommt** oder aber im Wege der Priifung
der Vereinbarkeit mit éffentlichen Belangen dahin-
gehend konkretisiert werden, dass nur tatsichlich
besiedelte Plangebiete Ankniipfungspunke fiir
eine Abweichung sein konnen, worauf die Ausfith-
rungen des Gesetzgebers deuten, dass sich die zu
genehmigende Bebauung als organische Fortent-
wicklung des Siedlungsbereichs darstellen und von
dessen Erschliefungsanlagen sowie infrastruktu-
reller Anbindung profitieren kann.”

Eher klarstellend ist der Hinweis in Satz auf die
Geltung des § 18 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 1
BNatSchG, dass der ,,Baurechtskompromiss® des

88 Vgl. Sparwasser/Neusiif3, ,Eine BVerwG-Entscheidung sorgt
fiir jede Menge Aufregung”, LTO v. 25.08.2023.

89 BVerwG, Urt. v. 24.04.2024 — 4 CN 2/23, juris, m. Anm.
von Decker, jurisPR-BVerwG 25/2024 Anm. 3 und Liittgau,
jurisPR-UmwR 9/2024 Anm. 3.

90 Vgl. zuletzt Nieders. OVG, Urt. v. 09.09.2025 -1 ME
55/25, juris.

91 EuGH (Zweite Kammer), Urt. v. 25.05.2023 — C-575/21, juris.

92 Vgl hierzu eingehend unter I. 6.

93 Daher im unbeplanten Innenbereich problematisch.

94 So das BVerwG zu § 13a BauGB: BVerwG, Urt. v. 25.06.2020 —
4 CN 5.18, ZfBR 2020, 850.

95 BT-Drucks. 21/781 (neu), S. 28, was bei einem 100m-Abstand
vom Siedlungsbereich gesehen wird.
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§ 18 Abs. 1 BNatSchG nicht fiir Auflenbereichs-
vorhaben gilt, sondern die Eingriffsregelung des
BNatSchG volle Kraft entfaltet.

lll. § 36a BauGB

Gem. § 36a BauGB sind Vorhaben nach §§ 31
Abs. 3 und 34 Abs. 3b BauGB und aufgrund
der Verweisung in § 246¢ Abs. 2 BauGB nur mit
Zustimmung der Gemeinde zulissig. Bereits der
Wortlaut unterscheidet sich von § 36 BauGB,
wonach iiber Vorhaben im Einvernehmen mit
der Gemeinde entschieden wird. Der Wortlaut
des § 36a BauGB eréffnet erst iiberhaupt den
Anwendungsbereich der Zulassungsvorschriften
als Ausdruck der gemeindlichen Planungshoheit.

1. Wie beim Einvernehmen des § 36 BauGB ist
rechtlich zwischen planender Gemeinde und
Baugenehmigungsbehérde auch dann zu unter-
scheiden, wenn Gemeinde und Genehmigungsbe-
hérde identisch sind. Diese Identitdt ist lediglich
eine organisatorische, die rechdliche Unterschei-
dung zwischen Gemeinde und Baugenchmigungs-
behérde ist Frage des kommunalen Organisations-
rechts. Der Umgang mit der Einvernehmens- und
Zustimmunggerteilung ist innergemeindlich durch
Organisationsregeln zu steuern, wobei sich bei
§ 36a BauGB die Frage stellt, ob die Zustimmung
Geschift der laufenden Verwaltung ist oder zwin-
gend dem Rat vorbehalten ist.” Fiir die Zustindig-
keit des Rats spricht, dass die Zustimmung erst den
Anwendungsbereich der Abweichungsregelungen
erdffnet und somit ureigene planerische Entschei-
dung iiber die gemeindliche Planungshoheit ist,
wie auch in der Formulierung in S. 2 dadurch
zum Ausdruck kommt, dass die Gemeinde ihre
Zustimmung erteilt, wenn das Vorhaben mit
ihren Vorstellungen von der stidtebaulichen
Entwicklung und Ordnung vereinbar ist. Damit
ist das Entscheidungsprogramm der Zustimmung
§ 1 Abs. 3 BauGB nachgebildet und planerischer
Akt, der vorbehaltlich besonderer kommunalver-
fassungsrechtlicher Regelungen ureigene Aufgabe
der Gemeindevertretung ist.””

2. Obwohl der Wortlaut der Regelung, die
»Gemeinde erteilt die Zustimmung® auf eine
gebundene Entscheidung deutet, hat sie bei der
Entscheidung iiber die Zustimmung einen weiten
Entscheidungsspielraum,”® ein Rechtsanspruch
auf Zustimmung besteht also nicht. Gem. § 36a
BauGB kann die Entscheidung der Gemeinde nur
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im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrens gegen die
Zulassungsentscheidung tiberpriift werden. Aller-
dings ist der Beurteilungsspielraum der Gemeinde
nicht grenzenlos und diirfte nicht vollstindig dem
weitgehend freien planerischen (stidtebaulichen)
Ermessen i.S.v. § 1 Abs. 3 BauGB, ob iiberhaupt
geplant wird entsprechen.”” Die Erwigungen
der Gemeinde miissen sich an stidtebaulichen
Gesichtspunkten orientieren, also daran, ob die
planungsrechtlichen Voraussetzungen fiir das zuzu-
lassende Vorhaben auch mittels Bauleitplanung
geschaffen werden kdénnen. Damit ist der bereits
oben angesprochene Gesichtspunkt der stidtebau-
lichen Vertretbarkeit bei der planerischen Entschei-
dung (obwohl er in den Abweichungsnormen nicht
enthalten ist) in den Prozess der gemeindlichen
Zustimmung implementiert worden.'® Insoweit
unterscheidet sich die gemeindliche Zustimmung
auch von der Einvernehmenserteilung gem. § 36
BauGB, die strikt rechtlich ausgeformt ist und nur
aus rechtlichen Griinden der §§ 31, 33, 34 und
35 BauGB versagt werden darf.!”* Stidtebauliche
Planungsvorstellungen konnen in diesen Fillen
alleine tiber einen Planaufstellungsbeschluss unter
Gebrauchnahme von Plansicherungsinstrumenta-
rien i.S.d. §§ 14 ff. BauGB gesichert werden.'*

Auch ablehnende Entscheidungen diirfen nicht von
sachfremden oder willkiirlichen Erwigungen abhingig
gemacht, sondern miissen ebenfalls stidtebaulich
begriindet werden. Dies kann unter Umstinden unter
Gleichheitsgesichtspunkten zu einer Einschrinkung
der Entscheidungsfreiheit fiihren.

3. Die Gemeinde kann ihre Zustimmung gem.
§ 36a Abs. 1 Satz 3 BauGB unter der Bedingung
erteilen, dass der Vorhabentriger sich verpflichtet
bestimmte stidtebauliche Anforderungen einzu-
halten. Damit erhilt die Zustimmungsentschei-
dung eine gewisse planerische Komponente, die

96 So wohl VGH Mannheim, Urt. V. 06.11.2025 — 5 S 695/24,
juris, im Ergebnis offengelassen.
97 vertiefend hierzu Schroer/Sunnus, NVwZ 2025, 1973.
98 BT-Drucks. 21/781 (neu), 24; Kment/Maurer, NVwZ
2025, 1837.
99  So aber Blechschmidt, Forschbach, Meurers, Wagner, UPR
12/2025, 464 (467).
100 Vgl. oben unter 1. ¢); BT-Drucks. 21/781 (neu), 23.
101 Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Séfker, BauGB § 36
Rdnr. 30-31.
102 Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 21.12.2010 — 8 B 1426/10,
BeckRS 2011, 45649; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
19.11.2008 — OVG 11 S 10.08, BeckRS 2008, 143874.
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wie bauleitplanungserginzende stidtebauliche
Vertrige i.S.v. § 11 BauGB zur Sicherung der
stidtebaulichen Vorstellungen beitragen kénnen
und Voraussetzung fiir eine positive stidtebau-
liche Entscheidung sein kénnen. Daher gelten
auch bei der Entscheidung unter Bedingungen
die Bindungen wie bei stidtebaulichen Vertrigen,
nimlich insbesondere das Kopplungsverbot und
das Angemessenheitsgebot.'” In der Praxis wird
sich die Frage stellen, wie konkret diese Bedin-
gungen in der Zustimmungsentscheidung der
Gemeinde gefasst sein miissen und ob sie im
Falle der Genehmigungserteilung die rechtlichen
Anforderungen an Nebenbestimmungen gem.
§ 36 VwVIG erfiillen. Insbesondere in Hinblick
auf die kurze Entscheidungsfrist der Gemeinden
kann dies nur gelingen, wenn diese ein gemeinde-
weites (Zustimmungs)Konzept entwickeln, in dem
sie die Rahmenbedingungen fiir ihre Zustimmung
verbindlich festlegen.

4. Die Zustimmung gilt gem. § 36a Abs. 1 Satz 4
BauGB als erteilt, wenn sie nicht binnen drei Monaten
nach Eingang des Ersuchens der Genehmigungsbe-
hérde verweigert wird. Im Falle der gem. § 36a Abs. 2
BauGB méglichen Offentlichkeitsbeteiligung wird
die Frist um die Dauer der Stellungnahmefrist verlin-
gert. Bei einfach gelagerten Fillen diirfte die Frist
auskommlich sein, bei komplexeren Vorhaben ist
eher damit zu rechnen, dass die Gemeinde ,,zunichst“
ihre Zustimmung versagt, um in eine Verhandlungs-
position zu gelangen. Um hier allen Beteiligten eines
derartigen Verfahrens eine verlissliche Grundlage fiir
Antragstellung und Genehmigung zu vermitteln,
diirfte es geboten sein, entsprechende Antrige vorab
mit Genehmigungsbehérde und Gemeinde abzu-
stimmen, insbesondere um unnotige Kosten und
Rechtsmittelverfahren zu vermeiden.

In der Praxis wird vor Durchfiihrung des Verfah-
rens zu entscheiden sein, ob ein Genehmigungs-
antrag nach § 31 Abs. 1 oder 2 BauGB oder nach
§§ 31 Abs. 3, 34 Abs. 3b BauGB gestellt wird
und wie mit der oben angesprochenen Priifkas-
kade umgegangen wird. Denn davon hingt ab,
ob die Gemeinde um Erteilung ihres Einverneh-
mens oder Zustimmung ,ersucht® wird. Fiir die
Gemeinde kommt es bei Threr Entscheidung auf
diese Frage entscheidend an, denn sie stellt die
Weiche fiir die Anwendung des § 36 BauGB oder
des § 36a BauGB. Daher muss sie sich auch auf
die konkrete Formulierung des Ersuchens verlassen
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konnen und volle Kenntnis {iber den zu beurtei-
lenden Sachverhalt haben.'* Mit der (auch fiktiv)
erteilten Zustimmung alleine ist iiber die Zulis-
sigkeit des Vorhabens nicht entschieden, es obliegt
vielmehr der Genehmigungsbehorde das Vorliegen
der Voraussetzungen der §§ 31 Abs. 3, 34 Abs. 3b
und 246e BauGB einschliefSlich der sonstigen
Genehmigungsvoraussetzungen vollumfinglich zu
priifen.

IV. Fazit

Ob die Erwartungen an den ,Wohnungsbau-
turbo® in der Praxis erfiillt werden, muss abge-
wartet werden. Denn die Frage, ob Wohnungen
gebaut werden, hingt weniger von planungsrecht-
lichen Rahmenbedingen als davon ab, ob es sich
lohnt. Darauf kann das Planungsrecht nur bedingt
Einfluss nehmen. Aus Sicht des Verfassers sind die
schnellsten Verfahren zur Baurechtschaffung in
den neunziger Jahren durchgefithrt worden, als der
Begriff ,,Beschleunigungsnovelle® noch ein Fremd-
wort war; vieles hingt vom politischen Wollen ab.
Jedenfalls aber werden fiir den Wohnungsbau
Instrumentarien zur Verfiigung gestellt, die die
Verfahren erleichtern und beschleunigen sollen.
Was viele Verfahren belastet -und dies behebt die
Novelle nicht-, ist die Uberfrachtung von Planver-
fahren mit fachrechtlichen Anforderungen unter-
schiedlichster Art; dies aufzurdumen sollte Gegen-
stand der nachfolgenden ,groffen BauGB-Novelle®
sein, die ggf. auch erkannte Schwachstellen des
»Wohnungsbauturbos® beheben kann.!® Bedenken
bestehen jedenfalls hinsichtlich des zunehmenden
Anlassbezugs fiir Anderungen des BauGB, wie
insbesondere die immer umfangreicheren Sonder-
regelungen in den §§ 246 BauGB zeigen. Das
dem BauGB innewohnende Planmifliigkeits-
prinzip wird so zunehmend ausgehélt.!*® Wollen
wir hoffen, dass die ,Ideen und Anregungen® aus
der Politik das bewihrte Instrument der Stadtent-
wicklungspolitik nicht weiter aushéhlen.

103 So auch Blechschmidt/Forschbach/Meurers/Wagner, UPR
12/2025, 464 (467).

Vgl. instruktiv hierzu BVerwG, Urt. v. 27.08.2020 — 4 C
1.19, BeckRS 2020, 38531.

105 Das gilt auch fiir die Frage einer etwaigen Anpassung schlei-
chend funktionslos werdenden oder gewordener Bebauungs-
pléne.

Vgl. hier zu Recht die Kritik bei Kment/Maurer, NVwZ
2025, 1837.

104

106
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Rechtsprechung

Offentliches Baurecht
Bauplanungsrecht

Normenkontrollantrag gegen Kon-
zentrationsflachenplanung fiir Wind-
energie, Feststellung nach § 5 Abs. 2
WindBG

BauGB §§ 6 Abs. 3, 35 Abs. 3 Satz 3, 245e Abs. 1
Satz 2; WindBG § 5 Abs. 2; VWGO § 47; NwindG § 2
Satz 2 Halbs. 2 Alt 2.

1. Eine Feststellung nach § 5 Abs. 2 WindBG steht
der Zulassigkeit eines Antrags nach § 47 VwGO
gegen die — noch vor dem Februar 2024 beschlos-
sene — Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB bezogen auf Windenergieanlagen jedenfalls
dann nicht entgegen, wenn die RechtmaBigkeit der
Feststellung ihrerseits von der RechtmaBigkeit der
im Normenkontrollverfahren streitigen Plandnde-
rung abhangen kann.

2. Eine Teilgenehmigung nach § 6 Abs. 3 BauGB
einer Konzentrationsflaichenplanung nach § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB durch Herausnahme einzelner
Sondergebiete fiir die Windenergienutzung ist
rechtswidrig, wenn aus ihr nicht deutlich wird,
welche Reichweite die Ausschlusswirkung fortan
haben soll, und zudem nicht feststeht, dass der
Planungstrager die Ausschlusswirkung auch mit
einer geringeren Zahl von Sondergebieten gebil-
ligt hatte.

Nieders. OVG, Urt. v. 21.10.2025 — 12 KN 4/25.

Aus den Griinden: Der Normenkontrollantrag hat
Erfolg, weil er zulissig (I.) und begriindet (II.) ist.

I. Der Antrag ist zulissig.

1. a) Er ist hinsichtlich der angegriffenen, ausdriicklich
als textliche Darstellung (Nr. 1) in den Plan der Antrags-
gegnerin aufgenommenen Ausschlusswirkung gem. § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB in entsprechender Anwendung von
§ 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO statthaft,! hierauf aber nach
der bisherigen Rechtslage auch begrenzt.?

b) Grundsitzlich muss die angegriffene ,Norm®, hier
also bei der entsprechenden Anwendung von § 47 Abs. 1
Nr. 1 VwGO die Darstellung der ,,Ausschlusswirkung®,
als tauglicher Antragsgegenstand der Normenkontrolle
im Entscheidungszeitpunkt des Senats schon und noch
mit formellem Geltungsanspruch bestehen® — hieran
sind vorliegend nach § 245e¢ Abs. 1 Satz 2 BauGB zwar
Zweifel angebracht, die aber letztlich aus den folgenden
Griinden der Zulissigkeit des Normenkontrollantrags
nicht entgegenstehen.*
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Nach § 245¢ Abs. 1 Satz 2 BauGB gilt u.a.: Die Rechts-
wirkungen eines — wie (vermeindich) hier — bis zum
01.02.2024 wirksam gewordenen Flichennutzungs-
plans gem. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB in der bis zum
01.02.2023 geltenden Fassung fiir Vorhaben nach § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB, die der Nutzung der Windenergie
dienen, entfallen, soweit fiir den Geltungsbereich des
Plans das Erreichen des Flichenbeitragswerts oder eines
daraus abgeleiteten Teilflichenziels gem. § 5 Abs. 2
WindBG festgestellt wird. Letzteres hat der Beigeladene
im Dezember 2024 allerdings getan (s.0.).

Die in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
entwickelte Voraussetzung des fortdauernden ,,formellen
Geltungsanspruchs der Norm* ist aber nicht auf die
vorliegende Sonderfallgestaltung tibertragbar.

Die fortdauernde Geltung der Ausschlusswirkung als
»,Norm* soll hier nimlich gerade nicht, wie im Regel-
fall, unmittelbar durch einen formlichen Authebungsakt
(actus contrarius) des Normgebers selbst, also der
Antragsgegnerin, oder eines hoherrangigen sonstigen
Normgebers beseitigt worden sein. Vielmehr ist ihr
Entfallen von der — nicht als Norm zu qualifizierenden
— Feststellung (nach § 5 Abs. 2 WindBG) eines Dritten,
hier des Beigeladenen, dergestalt mittelbar abhingig,
dass die Feststellung (lediglich) als Tatbestandsmerkmal
des § 245¢ Abs. 1 Satz 2 BauGB die Voraussetzung
einer entsprechenden gesetzlichen Rechtsfolgenanord-
nung bildet.’ Ist die Wirksamkeit dieser Feststellung

1 Vgl. BVerwG, Urt. v. 31.01.2013 — 4 CN 1/12, BRS 81
Nr. 60 = BauR 2013, 1255.

2 Vgl etwa Senat, Beschl. v. 26.10.2017 — 12 KN 16/16 — sowie
Senat, Urt. v. 23.06.2016 — 12 KN 64/16, juris, Rdnr. 59, sowie
BVerwG, Urt. v. 13.12.2018 — 4 CN 3/18, juris, Rdnr. 29 ff.

3 Vgl. die Rechtsprechungsnachweise bei Hoppe, in: Eyermann,
VwGO, 16. Aufl,, § 47, Rdnr. 11, 12.

4 Vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 16.07.2025 — 4 BN 36/24,
juris, Rdnr. 2 f. sowie allgemein OVG NRW, Beschl. v.
07.03.2025 - 8 B 730/24.NE, juris, Rdnr. 4, und OVG
Schleswig-Holstein, Urt. v. 21.05.2025 — 5 KN 24/21, juris,
Rdnr. 59.

5 Vgl. zu dem Rechtscharakter dieser Feststellung: als unselbstin-
dige, nicht unmittelbar angreifbare Zwischenentscheidung im
Anschluss an die Ausfiihrungen in der BT-Drucks. 20/2355,
28, etwa: Meurers, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Werkstand: 157. Erg.Lfg. November 2024, § 249,
Rdnr. 70, 96 f.; Raschke, ZfBR 2024, 503 (506), sowie Wegner,
in: beck-online, Grosskommentar, GesamtHrsg: Sicker/Appel/
Koch/Ludwigs, Hrsg: Appel, Stand: 15.03.2025, § 5 WindBG,
Rdnr. 24 m.w.N. auch zu abweichenden Ansichten; fiir eine
Qualifikation als Verwaltungsakt hingegen etwa: Schmidt-Eich-
staedt, ZfBR 2023, 10, sowie Gatz/Tyczewski/Baars, Reg. Ener-
gien in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 4. Aufl., Rdnr. 99,
und zwar dann wohl in Gestalt eines sog. ,normenumschal-
tenden Verwaltungsaktes“ (vgl. zu diesem Begriff: Winkler,
DVBI 2003, 1490 ff. im Anschluss an BVerwG, Urt. v.
16.01.2003 — 7 C 31/02, NVwZ 2003, 864 fF.).
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und damit — jedenfalls bis zum Jahresende 2027 (vgl.
§ 249 Abs. 7 Satz 1 BauGB) — auch die Wirksamkeit
einer wie hier angegriffenen Ausschlusswirkung zwischen
den Beteiligten umstritten, wiirde es aber ggf. umfing-
liche tatsichliche Feststellungen erfordern, die festge-
stellte Erreichung des Teilflichenziels ihrerseits auf das
Vorliegen der eigenen Voraussetzungen zu iiberpriifen.
Eine solche Priifung iiberstiege den iiblichen Umfang
der Priifung von (nur) formalen Aufhebungsakten bei
weitem. Sie wiirde deshalb den Rahmen der Zulissig-
keitsstation einer Normenkontrolle sprengen. Das gilt
insbesondere fiir die hier umstrittene niedersichsische
Sonderkonstellation des § 5 Abs. 2 WindBG i.V.m. § 2
Satz 2 Halbs. 1, 2. Ale. NWindG, in der die Feststellung
der Erreichung des Teilflichenziels auf der Einbeziehung
einer Vielzahl von Bauleitplinen beruht.

Zudem handelt es sich bei den Rechtmifligkeitsvo-
raussetzungen dieser Feststellung aus den folgenden
Griinden zumindest teilweise um sogenannte doppelt
relevante Tatsachen,’ die sowohl fiir die Zulissigkeit als
auch fiir die Begriindetheit einer Klage oder — wie hier —
eines Antrags maf3geblich sind; fiir die Zulidssigkeit des
gestellten Antrags geniigt daher insoweit das substan-
tiierte Vorbringen der Antragstellerin, die Feststellung
des Beigeladenen vom Dezember 2024 sei rechtswidrig
und unwirksam.”

Die Rechtmifiigkeit der Feststellung des Beigeladenen
hingt insoweit von der RechtmifSigkeit der 115. Ande-
rung des Flichennutzungsplans der Antragsgegnerin ab,
als diese Feststellung auch auf der Einbezichung von
Flichen mit Darstellungen von Sondergebieten fuir die
Windenergienutzung beruht, die gerade mit der hier
angegriffenen 115. Anderung des Flichennutzungs-
plans der Antragsgegnerin erfolgt sind, nimlich (wegen
der angenommenen Rotor-innerhalb-Regelung nach § 4
Abs. 3 Satz 2 WindBG nur anteilig) im Umfang von rd.
183 ha. Wiirde die 115. Anderung an Mingeln leiden,
die zu der Gesamtunwirksamkeit dieser Anderung
fithren, miissten also diese rd. 183 ha von der ermittelten
Fliche von 3.506,6 ha abgezogen werden. Dann unter-
schritte der Beigeladene aber — bei im Ubrigen gleichen
Verhiltnissen — die fiir die Feststellung nach § 5 Abs. 2
WindBG nach der Anlage zu § 2 NWindG notwendige
Fliche von 3.385 ha, und eine ersatzweise Anrechnung
durch (teilweises) ,Wiederaufleben“ der ,Altdarstel-
lungen von Sondergebieten in der 39. Fassung des
Flichennutzungsplans wire sehr zweifelhaft.

Es kann daher offenbleiben, ob zu der vom Gesetzgeber
in§ 4 Abs. 2 Satz 2, 1. Alt. WindBG ausdriicklich ange-
fithrten , Entscheidung eines Gerichts®, mit der ,.ein Plan
fir unwirksam erklart wird, auch die vorliegende Fall-
gestaltung gehort.

¢) Ist damit die angegriffene Ausschlusswirkung im
Rahmen der Zulissigkeit des Antrags jedenfalls schon aus
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den vorgenannten Griinden weiter als wirksam zu unter-
stellen, eriibrigt sich zugleich die Klirung der Fragen,
ob andernfalls, d.h. bei Annahme des Auflerkrafttre-
tens der Ausschlusswirkung durch die Feststellung des
Beigeladenen nach § 5 Abs. 2 WindBG, ausnahmsweise®
ein berechtigtes Interesse der Antragstellerin bestiinde,
festzustellen, dass die Ausschlusswirkung auch bereits
im Dezember 2024, also bis zu der Feststellung des
Beigeladenen, unwirksam gewesen ist, und ob eine
dahingehende Feststellung bereits von ihrem aktuellen
Antragsbegehren als ein ,, Weniger (minus) mitumfasst
wire, oder als etwas ,,Anderes” (aliud) ausdriicklich hitte
beantragt werden miissen

2. Die Antragstellerin ist als Projektiererin bzw. poten-
zielle Betreiberin von WEA bezogen auf Flichen, auf
die sie schuldrechtlich Zugriff zur Nutzung der Wind-
energie hat und auf die sich die von ihr angegriffene
Ausschlusswirkung bezieht, gem. § 47 Abs. 2 Satz 1
VwGO antragsbefugt. Denn durch eine rechtswidrige
Ausschlussplanung kann sie in ihrem Recht verletzt sein,
dort Windenergieanlagen zu projektieren, zu errichten
oder zu betreiben. Dass sie iiber entsprechende zivil-
rechtliche Nutzungsrechte fiir den von ihr in der Poten-
zialfliche 9 geplanten , Windpark S.“ verfiigt, ergibt sich
aus den Anlagen zu ihrem Schriftsatz vom 15.05.2025.
Die Antragsgegnerin hat diese Nutzungsberechtigung
und eine daraus grundsitzlich folgende Antragsbefugnis
der Antragstellerin im Rahmen der Erérterung in der
miindlichen Verhandlung auch nicht mehr in Frage
gestellt.

3. Die einjihrige Antragsfrist des § 47 Abs. 2 Satz 1
VwGO wurde bei einer Bekanntmachung der Geneh-
migung nach § 6 Abs. 5 Satz 1 BauGB im Amtsblatt der
Antragsgegnerin vom 19.01.2024 und einer Antragstel-
lung am 09.01.2025 gewahrt.

4. Der Antragstellerin mangelt es nicht an dem erforder-
lichen Rechtsschutzbediirfnis.

Denn dem Zulissigkeitserfordernis des Rechtsschutz-
bediirfnisses wird bereits dann geniigt, wenn sich nicht
ausschliefSen ldsst, dass die gerichtliche Entscheidung fiir
den Rechtsschutzsuchenden ggf. von Nutzen sein kann.
Unniitz wird das Normenkontrollgericht nur dann in
Anspruch genommen, wenn der Antragsteller unab-
hingig vom Ausgang des Normenkontrollverfahrens
keine reale Chance hat, den von ihm geltend gemachten
Nachteil abzuwenden.” Ein solches Rechtsschutzbe-

6 Vgl. u.a. BGH, Beschl, v. 04.07.2001 — XII ZB 161/98, juris,
Rdnr. 17.

7 Vgl. VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 15.10.2009 — 2 S 1457/09, juris,
Rdnr. 30.

8 Vgl. dazu allgemein; Hoppe, a.2.0., Rdnr. 13 m.w.N.

9 BVerwG, Beschl. v. 07.03.2002 -4 BN 60/01, BRS 65
Nr. 51 = BauR 2002, 1061.
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diirfnis ist daher bei bestehender Antragsbefugnis — wie
hier — regelmiflig zu bejahen.'® Dieses Erfordernis soll
nur verhindern, dass Gerichte in eine Normpriifung
eintreten, deren Ergebnis fiir den Antragsteller wertlos
ist."" Ein erfolgreicher Normenkontrollantrag muss den
Antragsteller mithin nicht unmittelbar zu seinem Ziel,
sondern nur niher dahin fithren.!?

Nach diesen Mafistiben liegt ein Rechtsschutzbe-
diirfnis vor.

a) Auf eine Inzidentiiberpriifung der Ausschlusswir-
kung in der hier streitigen 115. Anderung des Flichen-
nutzungsplans etwa im Rahmen einer von ihr gegen die
Versagung eines Vorbescheides erhobenen Verpflich-
tungsklage muss sich die Antragstellerin nicht verweisen
lassen.” Beide Rechtsbehelfe stehen ihr grundsitzlich
nebeneinander offen.

b) Zwar gibt es mit der aus dem Jahr 2004 stammenden
39. Anderung eine potenziell wiederauflebende Vorgin-
gerfassung der 115. Anderung des Flichennutzungs-
plans der Antragsgegnerin mit einer entsprechenden
Ausschlusswirkung, und kann in einem solchen Fall das
Rechtsschutzbediirfnis fehlen.'

aa) Es bestehen aber, wie ausgefiihrt, schon erhebliche
Bedenken, ob diese Vorgingerfassung bei Unwirksam-
keit der angegriffenen Anderung aus der mafigeblichen
Sicht des Rates der Antragsgegnerin tatsichlich wieder-
aufleben soll. Denn nach der Begriindung fiir die streitige
Anderung haben sich seit dem Erlass der 39. Anderung
eine Reihe von Rahmenbedingungen der Planung gein-
dert, und hat die Antragsgegnerin deshalb als Grundlage
fur ihre verinderte Planung ein neues Standortkonzept
in Auftrag gegeben. Danach hat die Antragsgegnerin
nicht nur zwei neue Sondergebiete fiir die Windener-
gienutzung dargestellt (einschliefSlich des zwischen ihr
und dem Beigeladenen umstrittenen Teilbereichs 3),
sondern auch den Zuschnitt der drei vormals vorhan-
denen Sondergebiete teilweise erheblich verindert, also
wegen dieser konzeptionellen Uberholung ihrer Altpla-
nung nachvollziehbar eine Anpassungspflicht nach § 1
Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 BauGB bejaht und durch die 115.

Anderung aus ihrer Sicht umgesetzt.

bb) Selbst wenn man also annihme, der Inhalt der 39.
Anderung wiirde bei einer Unwirksamkeit der streitigen
Anderung wiederaufleben, miisste die Antragsgegnerin
— auch unter Beriicksichtigung der aktuellen Rechtslage
— daher insoweit erneut ihre (positive) Darstellung von
Sondergebieten fiir die Windenenergienutzung tiber-
priifen.

Die von der Antragstellerin gesicherten Flichen befinden
sich auch nicht in einer ,harten Tabuzone®, in der die
Verwirklichung von WEA ohnehin ausscheidet.

Die damit fiir die Antragstellerin im Erfolgsfalle ihres
Antrags zumindest konkret verbundene tatsichliche
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Méglichkeit, dass die von ihr gesicherten Flichen bei
einer erneuten Uberplanung ganz oder zumindest als ein
solches Sondergebiet dargestellt werden, reicht zur Beja-
hung des Rechtsschutzinteresses insoweit jedenfalls aus."

c) Auch die von der Beigeladenen am 19.12.2024
erfolgte Bekanntmachung der Feststellung nach § 5
Abs. 2 WindBG steht der Annahme eines Rechtsschutz-
bediirfnisses nicht entgegen.

Zwar richtet sich nach § 249 Abs. 2 Satz 1 und 2 BauGB
bei Wirksamkeit dieser Feststellung die Zulissigkeit der
von der Antragstellerin geplanten WEA aktuell nach
§ 35 Abs. 2 BauGB, und hat ihr Vorhaben dann schon
wegen der erheblichen Auswirkungen der geplanten
WEA auf die natiirliche Eigenart der Landschaft (wohl
in einem Moor) nach § 35 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1
Nr. 5 BauGB (n.E) praktisch keine realistische Verwirk-

lichungschance.

aa) Aus den unter 1. b) genannten Griinden kann im
Rahmen der Zulissigkeit des Antrags aber schon nicht von
der Wirksamkeit dieser Feststellung ausgegangen werden.

bb) Im Ubrigen steht ein zusitzliches rechtliches
Hindernis, wie hier eine wirksame Feststellung des
Beigeladenen nach § 5 Abs. 2 WindBG, der Annahme
eines Rechtsschutzbediirfnisses fiir einen Normenkon-
trollantrag nur entgegen, wenn dieses Hindernis nicht
noch anderweitig inzident, insbesondere gerichtlich,
iiberpriifbar und aufhebbar ist.’® Eine solche Méglich-
keit wird aber in § 4 Abs. 2 WindBG vorausgesetzt, ist
nach Art. 19 Abs. 4 GG ohnehin geboten und damit
auch hier unabhingig von den bereits zuvor bezeich-
neten, ungeklirten Fragen gegeben, welchen Rechtscha-
rakter genau die Feststellung nach § 5 Abs. 2 WindBG
hat und wie genau hieran ankniipfend verwaltungsge-
richtlich gegen diese Feststellung, sei es nun unmittelbar
oder inzident, Rechtsschutz zu gewihren ist.

cc) SchliefSlich ist selbst bei Wirksamkeit der Feststel-
lung nach § 5 Abs. 2 WindBG nicht ausgeschlossen,
dass die Antragsgegnerin von ihrer Moglichkeit nach
§ 249 Abs. 4 BauGB Gebrauch macht und ,zusitzliche

10
11
12

BVerwG, Beschl. v. 29.09.2015 — 4 BN 25/15, juris, Rdnr. 6.
BVerwG, Urt. v. 16.04.2015 — 4 CN 6/14, juris, Rdnr. 15.
Vgl. bereits Senat, Urt. v. 23.01.2014 — 12 KN 285/12, BauR
2014, 838.

Vgl. BVerwG, Beschl. v. 20.12.1988 —7 NB 2/88, juris,
Rdnr. 23, und v. 29.01.1992 -4 NB 22/90, BRS 54
Nr. 15 = BauR 1992, 342.

Vgl. BVerwG, Beschl. v. 28.06.2023 — 4 BN 27/22, juris,
Rdnr. 6, und Urt. v. 13.12.2018 — 4 CN 3/18, juris, Rdnr. 16,
jeweils m.w.N.

Vgl. BVerwG, Urt. v. 13.12.2018 — 4 CN 3/18, juris, Rdnr. 15.
Vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 07.03.2002 — 4 BN 60/01,
juris, Rdnr. 7-9 sowie Urt. v. 29.10.2020 — 4 CN 2/19, juris,
Rdnr. 11 jeweils am Ende und Senat, Urt. v. 27.09.2018 — 12
KN 191/17, juris, Rdnr. 33 ff.

15
16
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Flichen fiir Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5, die der ...
Nutzung der Windenergie dienen®, darstellt, also auch
solche fiir das Vorhaben der Antragstellerin.

II. Der demnach zulissige Antrag ist auch begriindet,
weil die nach § 6 Abs. 1 BauGB erforderliche Genehmi-
gung der streitigen Anderung des Flichennutzungsplans
jedenfalls bezogen auf die hier streitige Ausschlusswir-
kung rechtswidrig ist (1. — 3.) und insoweit auch keine
Unbeachtlichkeits- oder Heilungsvorschriften nach den
§§ 214 f. BauGB oder § 10 Abs. 2 und 6 NKomVG

(dazu unter 4.) eingreifen.

Der Beigeladene hat von der Genehmigung nach § 6
Abs. 3 BauGB zu Unrecht den sogenannten Teilbereich 3
ausgenommen. Dadurch ist aus den folgenden Griinden
der genaue Inhalt des genehmigten Teils der mit der 115.
Anderung beschlossenen Ausschlusswirkung schon nicht
hinreichend bestimmt, und zudem ist die so modifizierte
Planung der Antragsgegnerin in allen drei méglichen,
nachfolgend unter 1.) bis 3.) aufgezeigten Auslegungs-
varianten ohnehin materiell rechtswidrig.

Voraussetzung fiir eine rechtmiflige teilweise Geneh-
migung nach § 6 Abs.3 BauGB ist nimlich, dass die
im Zeitpunkt der Entscheidung der Genehmigungsbe-
hérde nicht genehmigungsfihigen Teile des Flichennut-
zungsplanes sich nicht auf den iibrigen Teil auswirken
konnen." Es diirfen also nur eigenstindige Planteile aus
der Genehmigung herausgenommen werden.

Eine solche Eigenstindigkeit ist aber bei der hier in Rede
stehenden Herausnahme einzelner Sondergebiete aus
einer Konzentrationsplanung nach § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB schon grundsitzlich zu verneinen.'® Zur niheren
Begriindung wird, wie bereits in der richterlichen Verfii-
gung vom 07.04.2025, auf die nachfolgend noch einmal
wiedergegebene Kommentierung von Starnofsky' zu
der (weitgehend) parallelen Frage bei der Genehmigung
cines Regionalen Raumordnungsprogramms verwiesen:

Die ,Festlegung der Vorrangflichen sowie die Reich-
weite der Ausschlusswirkung setzen eine planerische
Abwigung durch den Planungstriger auf Basis eines ge-
samtraumlichen Planungskonzeptes unter Zugrundele-
gung (auch) einheitlicher Kriterien (harte’ und ,weiche’
Tabukriterien) voraus. Damit ist auch die Verinderung
oder Streichung von Flichen nur unter Beriicksichtigung
der Auswirkungen auf das gesamte Konzept bzw. auf die
gesamte Gebietskulisse méglich. Diese Priifung kann in
aller Regel nur durch den Planungstriger selbst erfolgen.

Auch wire es nicht stets méglich, anstelle der Vorrang-
ausweisung per Mafigabe fiir die betroffene Fliche die
Ausschlusswirkung anzuordnen. Weder die Festlegung
eines Ziels, noch die Entscheidung zwischen Planungs-
varianten darf dem Planungstriger durch die Geneh-
migungsbehdrde vorgegeben werden.?” Die Ausschluss-
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wirkung stellt ein eigenstindiges Ziel der Raumordnung
dar; fiir die zu streichenden Vorrangflichen hatte der Tri-
ger der Regionalplanung eine solche Ausschlusswirkung
bislang nicht verfolgt; die erstmalige Festlegung wiirde
Betroffenheiten verindern und ein (erneutes) Beteili-
gungsverfahren erfordern. Auch wire die Ersetzung des
Vorrangs durch eine Ausschlusswirkung nicht die ein-
zige Regelungsalternative. Bei Vorrang- und Ausschluss-
planung kénnen — alternativ zur flichigen Ausschluss-
wirkung — einzelne sog. (unbeplante) ,\WeifSflichen® im
Planungsraum vorgesehen werden, auf denen weder der
Vorrang noch die Ausschlusswirkung gelten. Ferner kén-
nen Eignungsgebiete eine die Vorranggebiete erginzende
Regelungsvariante sein. Kommen mehrere Regelungsva-
rianten in Betracht, kénnte nur eine solche MafSgabe
zulissig sein, die simtliche Varianten fiir zulissig erklirt.
Dies ist jedoch allenfalls méglich, wenn die Anzahl der
Varianten tiberschaubar ist und ihre jeweilige Regelungs-
reichweite klar feststeht.?! Hiervon ist bei unklarem Ab-
wigungsausgang regelmiflig nicht auszugehen.

Die notwendige Eigenstindigkeit des von der Genehmi-
gung ausgenommenen Teils der Planung ist auch hier aus
den folgenden Griinden nicht gegeben.

1. Nach dem Wortlaut der bekanntgemachten Geneh-
migung des Beigeladenen sowie der textlichen Darstel-
lung Nr. 1 der 115. Anderung des Flichennutzungs-
plans liegt die Annahme nahe, dass die Ausnahme des
von der Antragsgegnerin als ,,Sonstiges Sondergebiet fiir
die Windenergienutzung” vorgesehenen Teilbereichs 3
von der Genehmigung dazu gefiihrt hat, dass nur diese
Darstellung als Positiviliche (,sachlicher Teil“ i.5.d. § 6
Abs. 3 BauGB) nicht genehmigt worden ist und sich
damit die daneben beschlossene Ausschlusswirkung der
115. Anderung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB auto-
matisch auch auf diesen Teilbereich erstrecke, also ausge-
dehnt hat; dafiir kann erginzend angefiihrt werden, dass
diese Rechtsfolge jedenfalls fiir den — bereits von der
Antragstellerin selbst im Laufe des Aufstellungsverfahrens
ausgeschiedenen, ungeachtet dessen aber in der Zahlen-
folge auch in der beschlossenen und bekanntgemachten
Fassung weiter beriicksichtigten — sogenannten Teilbe-

17 Vgl. Schrédter/Otto, in: Schrédter, BauGB, 9. Aufl,, § 6,
Rdnr. 16.

Vgl. im Ergebnis ebenso etwa OVG NRW, Urt. v.
10.11.2023 — 7 A 1553/22, juris, Rdnr. 63, sowie Jeromin,
in: Kréninger/Aschke/Jeromin, Baugesetzbuch, 5. Aufl.,
Edition 2 2025, § 6, Rdnr. 3.

In: Pielok/Starnofsky, NROG, 2. Aufl., § 5, Nr. 8.4.2,S. 139 f.
Vgl. zu den erneuten Abwigungserfordernissen durch den
Planungstriger und zu den Grenzen der Befugnisse der Geneh-
migungsbehorde BVerwG, Urt. v. 18.08.2015 — 4 CN 7.14,
BVerwGE 152, 372; NVwZ 2016 S. 396; www.bverwg.de.
Vgl. auch Gierke/Lenz, in: Briigelmann, BauGB § 6
Rdnr. 177 .
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reich 4 gilt und fiir den durchschnittlichen Adressaten
der Bekanntmachung insoweit kein rechtlicher Unter-
schied zwischen den Teilbereichen 3 und 4 erkennbar ist,
die jeweils gerade nicht (mehr) als Sondergebiet genutzt
werden diirfen. Gegen ein solches Verstindnis von
der ,riumlichen Ausdehnung der Ausschlusswirkung®
spricht aber entschieden, dass die Genehmigungsbe-
hérde nicht dazu befugt ist, von der planenden (Samt-)
Gemeinde beschlossene Regelungen auch nur teilweise
eigenstindig in ihr Gegenteil zu verkehren, und daher
ein entsprechender Wille des Beigeladenen als Geneh-
migungsbehdrde auch nicht angenommen werden
kann. Die vorgenannte Rechtsfolge trite jedoch bei dem
zuvor aufgezeigten Verstindnis ein, weil dann aus der
von der Antragstellerin als Teilbereich 3 beschlossenen
,Positivlliche” fiir die Nutzung der Windenergie eine
Ausschlussfliche oder auch ,Negativiliche® wiirde.

2. Ausgehend von dem Grundsatz, dass im Zweifel eine
rechtmiBige Auslegungsvariante anzunehmen ist, liegt
daher die Annahme niher, das vom Teilbereich 3 iiber-
plante Gebiet sei als ,raumlicher Teil“ i.S.d. § 6 Abs. 3
BauGB insgesamt von der Genehmigung und damit
vom Regelungsgehalt der 115. Flichennutzungsplan-
inderung tiberhaupt ausgenommen worden und in der
Folge sei eine sog. weifle Fliche entstanden, also eine
solche, die gar keine, sei es nun positive oder negative,
Regelung zur Nutzung der Windenergie enthilt — das
ist nach der Senatsrechtsprechung jedenfalls nicht
grundsitzlich materiell ausgeschlossen.”? Hiervon geht
aber schon der Beigeladene als Genehmigungsbehorde
selbst nicht erkennbar aus; in seiner Genehmigungs-
verfiigung vom 04.01.2024 findet sich nimlich kein
entsprechender Hinweis. Zudem stiinde der Rechtmi-
Bigkeit eines solchen Verstindnisses der Genehmigung
jedenfalls vorliegend auch die Begriindung der strei-
tigen 115. Anderung entgegen. Darin hat die Antrags-
gegnerin nimlich nicht etwa, wie dies dem Senat aus
anderen Aufstellungsverfahren bekannt ist, vorsorglich
zum Ausdruck gebracht, dass sie im Zweifel auf einzelne
Sondergebiete oder gerade den ganzen Teilbereich 3
verzichten kénne und wolle, wenn nur ihre Ausschluss-
planung im Ubrigen Bestand habe. Stattdessen ist sie
davon ausgegangen, dass sie eigentlich schon mit allen
von ihr ausgewiesenen fiinf Teilbereichen das selbst
grundsitzlich fiir zutreffend erachtete prozentuale
Mindestmaf an Flichenausweisung von 8,56 % unter-
schreite und dies nur deshalb hinzunehmen sei, weil sie
tiber ,eine textliche Darstellung den Gemeinden die
Méglichkeit erdffnet, durch die Aufstellung von Bebau-
ungsplinen eine davon [gemeint ist von der Rotor-in-
Vorgabe] abweichende Regelung zu treffen, wenn die
Vertriglichkeit nachgewiesen wird.“ Unabhingig von
der rechtlichen Tragfihigkeit dieser Uberlegung steht
sie also jedenfalls der Annahme entgegen, der Rat der
Antragsgegnerin hitte auch noch den Wegfall von
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weiteren 52,4 ha (Teilbereich 3) von insgesamt 328,9 ha
dargestellten Sondergebieten ohne Weiteres akzeptiert.
Das aber miisste feststehen, damit der Beigeladene als
Genehmigungsbehdrde ohne Beitrittsbeschluss des Rates
der Antragsgegnerin eigenstindig die Zahl der Sonder-
gebiete vermindern und stattdessen ,weifSe Flichen®
schaffen kann. Aulerdem hitte es dann auch der Ande-
rung der textlichen Darstellung Nr. 1 bedurft. Denn
dann wiren nicht mehr stets ,,auflerhalb der in dieser
115. Anderung des Flichennutzungsplanes dargestellten
Sonstigen Sondergebiete zur Steuerung der Zulissigkeit
von privilegierten Windenergieanlagen ... gem. § 35
(3) Satz 3 BauGB im Geltungsbereich des Flichennut-
zungsplanes der Samtgemeinde Q. in der Regel keine
weiteren Windenergieanlagen gem. § 35 (1) Nr. 5
BauGB zulissig“, sondern nach Maflgabe des § 35
BauGB auch noch im Bereich der dann neu entstan-
denen ,weiflen Flichen“ — auch eine solche Anderung
ist aber unterblieben.

3. SchlieSlich kommt noch in Betracht, wie eventuell
auch vom Beigeladenen geltend gemacht, dass (nur)
fiir die Fliche, die von der Genehmigung als ,,riumli-
cher Teil“ ausgenommen worden sei, wieder die vor der
115. Anderung geltenden Darstellungen auflebten, also
zumindest die Darstellung einer landwirtschaftlichen
Fliche sowie ggf. auch die Ausschlusswirkung nach § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB aus der 39. Anderung des Flichen-
nutzungsplans. Diesem Verstindnis kann aber schon
deshalb nicht gefolgt werden, weil es den notwendigen
Zusammenhang® zwischen der positiven Darstellung
von Sondergebieten und der damit untrennbar durch
ein gesamtriumliches Planungskonzept verbundenen
Ausschlusswirkung ignoriert; eine solche Ausschluss-
wirkung kann weder isoliert noch ankniipfend an
gerade geinderte Positivdarstellungen — hier der 39.
Anderung des Flichennutzungsplans durch die 115.
Anderung, die im Ubrigen wirksam sein soll — Bestand
haben. Ebenso fehlen Anhaltspunkete fiir die notwendige
Annahme, die Antragsgegnerin habe hilfsweise fiir den
Teilbereich 3 an ihrer Darstellung nur einer landwirt-
schaftlichen Fliche festhalten wollen. Zudem fiihrt auch
dieses Verstindnis (wie im Falle der zuvor unter II. 2.]
angefiihrten Variante) dazu, dass eine Sondergebiets-
darstellung in einem (geringeren) Umfang verbleibt,
von der nicht hinreichend sicher angenommen werden
kann, dass sie der Rat der Antragsgegnerin bei Fortdauer
der Ausschlusswirkung gebilligt hitte, und bei der die
dann notwendige Anderung der textlichen Darstellung
Nr. 1 fehlt.

22 Vgl. etwa Urt. v. 14. (nicht 28.)12.2022 — 12 KN 101/20, juris,
Rdnr. 126 m.w.N., sowie erginzend OVG Berlin-Brandenburg
v. 28.08.2007 — OVG 2 § 63.07, juris, Rdnr. 4, 25.

23 Vgl. Senat, Urt. v. 12.04.2021 — 12 KN 159/18, juris,
Rdnr. 110.

BauR 3 - 2026



Offentliches Baurecht Rechtsprechung

4. a) Die zuvor angefiihrten Fehler der Genehmigung
sind i.S.d. § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, 2. Alt. BauGB
jedenfalls bezogen auf die hier streitige Ausschlusswir-
kung dem Fehlen einer Genehmigung gleichzustellen?
und daher stets beachtlich. Denn nicht nur fiir die
ausgenommenen Teile der Positivplanung fehlt eine
Genehmigung.” Es mangelt infolgedessen auch an der
vom Plangeber zugrundegelegten Rechtfertigung der
Reichweite der Ausschlusswirkung und an dem (vom
Gesetzgeber als selbstverstindlich vorausgesetzten)
Erfordernis, dass nicht nur iiberhaupt eine Genehmi-
gung vorliegt, sondern sie sich — auch insoweit — mit
einem Ratsbeschluss des Plangebers deckt. Denn der
Rat der Antragsgegnerin hat die Planung in dem einge-
schrinkt genehmigten Umfang nicht gebilligt; es ist viel-
mehr unklar, welchen Inhalt diese Planung demzufolge
fur die Fliche der nicht genehmigten Darstellung ange-
nommen hat, und es bleibt schliefflich auch ungewiss,
ob der Rat diesem Inhalt beigetreten wire. Hat er doch
weder vor noch nach der Genehmigung (originir bzw.
beitretend) beschlossen, dass sich die Ausschlusswirkung
auch auf den Teilbereich 3 erstrecken soll, oder dass der
Teilbereich 3 von dieser Ausschlusswirkung als ,weifler
Bereich® ausgenommen werde. Zumindest diese Quali-
fizierung wire indessen vorzunehmen gewesen, weil die
Behandlung als ,weifer Bereich® nicht deckungsgleich
mit der Ausweisung als Sondergebiet ist, sondern deut-
lich schwicher wirkt.

b) Zusitzlich ist deshalb der nach § 214 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4, 3. Alt. BauGB erforderliche Hinweiszweck der
Bekanntmachung des Flichennutzungsplans jeden-
falls hinsichtlich der Ausschlusswirkung nicht erreicht
worden. Sie muss ,ihren Adressaten den riumlichen
Geltungsbereich der Darstellungen hinreichend deutlich
machen®,? bei der hier in Rede stehenden Konzentra-
tionsplanung also (auch) die rdumliche Reichweite der
Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB;¥’
andernfalls liegt ein beachtlicher Fehler nach § 214
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BauGB vor, der zur Unwirksamkeit
dieser Darstellung fiithrt.”®

Vorliegend ergibt sich aus der Bekanntmachung aber
nicht hinreichend der riumliche Geltungsbereich der
durch die bekanntgemachte 115. Anderung erfolgten
Ausschlusswirkung. Denn der darin enthaltene — bei
einer uneingeschrinkten Genehmigung grundsitzlich
ausreichende — Satz,

,Der Geltungsbereich fiir die Ausschlusswirkung der
115. Flichennutzungsplaninderung ist der gesamte
Auflenbereich der Samtgemeinde Q. mit Ausnahme der
positiv dargestellten Sonstigen Sondergebiete fiir die
Windenergienutzung.

trife nur dann zu, wenn diese Ausschlusswirkung auch
fiir den sogenannten Teilbereich 3 gelten sollte, der von
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der Genehmigung ausgenommen und damit jedenfalls
nicht als ,Sondergebiet” anzusehen ist. Das ist aber aus
den o.a. Griinden nicht anzunehmen. Wieweit sich die
Ausschlusswirkung stattdessen erstrecken, also hinter
diesem Ausmaf zuriickbleiben sollte, ist hingegen fiir den
durchschnittlichen Leser der Bekanntmachung ungewiss.

c) §10 Abs. 2 NKomVG enthilt zwar Unbeacht-
lichkeitsregelungen, die nach § 10 Abs. 6 Halbs. 2
NKomVG auch fiir das Verfahren zur Aufstellung eines
Flichennutzungsplans gelten. Sie beziehen sich aber
nur auf die ,Verletzung von Verfahrens- oder Formvor-
schriften, die in diesem Gesetz enthalten oder aufgrund
dieses Gesetzes erlassen worden sind“ — das ist bei dem
hier relevanten Verstof§ gegen § 6 Abs. 3 BauGB nicht
der Fall; insoweit gelten allein die §§ 214 f. BauGB.

5. a) Ist die Ausschlusswirkung daher schon nicht
wirksam bekannt gegeben worden, so ist unerheblich, ob
sie andernfalls durch die Feststellung des Beigeladenen
vom Dezember 2024 unwirksam geworden wire.

b) Ob und wie der aufgezeigte Fehler ungeachtet der
von der Antragstellerin angefiihrten zeitlichen Grenze
des § 245e Abs. 1 Satz 1 letzter Halbsatz BauGB und der
Feststellung des Beigeladenen nach § 5 Abs. 2 WindBG
noch riickwirkend behoben werden kann, ist in diesem
Normenkontrollverfahren ebenfalls unerheblich.

Selbst wenn man diese Fragen bejahte, bestiinde keine
Verpflichtung des Senats, die Rechtmifigkeit der
Ausschlusswirkung im Ubrigen niher zu priifen; § 4
Abs. 1b und § 7 Abs. 5 UmwRG gelten insoweit nicht.

c) § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG steht der Erkldrung der
Unwirksamkeit der Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB nicht entgegen; er meint mit den ,ausge-
wiesenen Flichen®, die ,fiir ein Jahr ab Rechtskraft der
Entscheidung weiter anrechenbar bleiben®, nur ,Posi-
tivdarstellungen®, hier also allenfalls die Darstellungen
der vier verbliebenen Sondergebiete, nicht aber Gebiete,
auf die sich die Ausschlusswirkung erstrecke oder die als
sweifle Flichen“ gelten sollen.

d) Es ist in diesem Verfahren nicht zu entscheiden, inwie-
weit sich die vorbezeichneten Fehler der Genehmigung
und der folgenden Bekanntmachung auf die Ausschluss-
wirkung begrenzen lassen oder deshalb zugleich auch
die Darstellung der vier Sondergebiete als Positivilichen
unwirksam ist. ...

24 Vgl. auch Lenz/Schmidt-Eichstaed, in: Briigelmann, BauGB,
Stand: April 2025, § 6, Rdnr. 206.

Vgl. Jaeger, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB, 66.
Edition, Stand: 01.11.2024, § 6, Rdnr. 16.

BVerwG, Urt. v. 29.10.2020 — 4 CN 2/19, juris, Rdnr. 16.
BVerwG, Urt. v. 29.10.2020, a.a.O., Rdnr. 19.

BVerwG, Urt. v. 29.10.2020, a.a.O., Rdnr. 23.

25
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27
28
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Antragbefugnis bei eigentumsahn-
lichem Recht, Erkennbarkeit von
Grunddienstbarkeiten im Rahmen der
Abwagung

BauGB §§ 1 Abs. 7, 2 Abs. 3; VWGO § 47 Abs. 2 Satz 1.

1. Der Inhaber einer Grunddienstbarkeit ist
antragsbefugt i.S.d. § 47 Abs. 2 Satz1 VwGO,
wenn die Planung sich unmittelbar auf das ding-
liche Recht auswirkt.

2. Macht der Inhaber eines eigentumsahnlichen
Rechts dessen Betroffenheit nicht im Rahmen
der Offentlichkeitsbeteiligung geltend, hat die
Gemeinde i.d.R. keinen Anlass, von sich aus in eine
detaillierte Priifung, etwa durch Einsichtnahme in
das Grundbuch, einzutreten.

Nieders. OVG, Urt. v. 06.10.2025 — 1 KN 116/23.

Aus den Griinden: Der Antrag ist zulissig, aber unbe-
griindet.

I. Die Antragsteller sind als Inhaber von einer sich auf
Teile des Plangebiets erstreckenden Grunddienstbarkeit
antragsbefugt. Der vom Bundesverwaltungsgericht aus
der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG entwi-
ckelte Grundsatz, dass der Eigentiimer eines Grund-
stiicks im Plangebiet — von Ausnahmefillen abgesehen —
antragsbefugt nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO ist, wenn
er sich gegen eine bauplanerische Festsetzung wendet,
die unmittelbar ein Grundstiick betrifft,' ist auf Inhaber
dinglicher Rechte iibertragbar. Da diese Rechte eben-
falls von der Eigentumsgarantie umfasst sind, sind auch
diejenigen, die in eigentumsihnlicher Weise an einem
Grundstiick dinglich berechtigt sind, dem Planinnen-
lieger in Bezug auf die Antragsbefugnis grundsitzlich
gleichzustellen, wenn die Planung sich unmittelbar auf
das dingliche Recht auswirke.

So liegt es hier: Die Antragsteller sind Inhaber einer
Grunddienstbarkeit ,Stellplatznutzung® auf den im
Eigentum der Beigeladenen stehenden Flurstiicken P,
Q., R. und S. (aufgegangen im heutigen Flurstiick T.),
jeweils Flur U. der Gemarkung A-Stadt. Die Planung
wirkt sich unmittelbar auf dieses dinglich gesicherte
Recht aus. Nach dem streitgegenstindlichen Plan sind
Stellplitze auf den hierfiir festgesetzten Flichen (= rot
gestrichelt umrandete Flichen, d.h. die in der Planzeich-
nung orange unterlegte Fliche mit Ausnahme eines Teils
nordlich der tiberbaubaren Fliche) sowie in der iiber-
baubaren Fliche zulissig (TF Nr. 4). Unzulissig sind
Stellplitze damit in einem Teilbereich des Flurstiicks
P und auf dem nérdlichen Teil des Flurstiicks Q. Das
bisherige Planungsrecht lief§ dort Stellplitze zu. Der
durch die streitgegenstindliche Planung gesetzte Rahmen
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des baurechtlichen ,Diirfens® steht der Ausiibung der
Grunddienstbarkeit an dieser Stelle nunmehr entgegen.
Die durch die Grunddienstbarkeit abgesicherte Nutzung
wird — anders als in der Konstellation, in der bestehende
dingliche Rechte weiterhin im Rahmen des baurecht-
lichen ,Diirfens” liegen und lediglich das privatrecht-
liche , Kénnen des belasteten Grundstiickseigentiimers
begrenzen® — in dem oben bezeichneten Teilbereich
~weggeplant®.

Der Antragsbefugnis steht nicht entgegen, dass die
Betroffenheit der Antragsteller fiir die Antragsgegnerin
nicht erkennbar war, weil die Antragsteller sich im
Aufstellungsverfahren nicht beteiligt haben. Wird eine
von § 14 Abs. 1 GG geschiitzte Rechtsposition durch
die Festsetzungen eines Bebauungsplans unmittelbar
betroffen, dann kommt es fiir die Antragsbefugnis nach
§ 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO nicht darauf an, dass diese
Betroffenheit mehr als geringfiigig, schutzwiirdig oder
fiir die Gemeinde erkennbar ist. Es geniigt die Eigen-
tumsbetroffenheit als solche.*

IL. Der Antrag ist jedoch nicht begriindet.

1. Der Bebauungsplan leidet nicht unter zu seiner
Unwirksamkeit fithrenden formellen Mingeln, insbe-
sondere wurden die Planunterlagen entsprechend der
Vorgabe des § 3 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 4a Abs. 4 Satz 1
BauGB in der bei Planaufstellung geltenden Fassung
im Rahmen der C)ffentlichkeitsbcteiligung im Internet
veroffentlicht. Dies ergibt sich aus dem Verwaltungsvor-
gang der Antragsgegnerin. Daneben belegen die Stel-
lungnahmen von auf die Verdffentlichung im Internet
verwiesenen Trigern offentlicher Belange, dass die
Unterlagen im Internet verfiigbar waren.

2. Die Planung ist erforderlich i.S.d. § 1 Abs. 3 Satz 1
BauGB. Die Erforderlichkeit richtet sich nach der
planerischen Konzeption der Gemeinde. Nicht erfor-
derlich i.S.d. § 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB sind u.a. Pline,
die einer positiven stidtebaulichen Planungskonzeption
entbehren und ersichtlich der Férderung von Zielen
dienen, fiir deren Verwirklichung die Planungsinstru-
mente des Baugesetzbuches nicht bestimmt sind. Dies
trifft beides nicht zu. Die Antragsgegnerin will mit
der angegriffenen Planung unter Beriicksichtigung der
Wiinsche der Beigeladenen sowie der Empfehlungen
ihres parallel zur Planung aktualisierten Einzelhandels-

1 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.09.2013 — 4 BN 15.13, BauR
2014, 90 = BRS 81 Nr. 65.

2 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.09.2013 — 4 BN 15.13, BauR 2014,
90 = BRS 81 Nr. 65 = juris, Rdnr. 3 m.w.N.

3 So der Fall in Senat, Urt. v. 12.05.2020 — 1 KN 14/20, BauR
2022, 1148 = juris, Rdnr. 17.

4 BVerwG, Beschl. v. 25.09.2013 — 4 BN 15.13, BauR 2014,
90 = BRS 81 Nr. 65.
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konzepts den nordlichen Teil des am 8stlichen Rand
ihres zentralen Versorgungsbereichs gelegenen Einzel-
handelsstandorts einschliefilich der niheren nérdlichen
und 6stlichen Umgebung neu ordnen und in diesem
Rahmen eine Verkaufsflichenerweiterung erméoglichen.
Mit dieser stidtebaulich motivierten Entscheidung
bewegt sie sich im Rahmen ihrer Planungshoheit.

Soweit die Antragsteller die Beriicksichtigung des Einzel-
handelskonzepts in Zweifel zichen, verfingt dies nicht.
Die Antragsgegnerin hat in zeitlichem Zusammenhang
in einem gesonderten Verfahren zu der vorliegenden
Planung auch ihr Einzelhandelskonzept aktualisiert
(Planbegr. S. 9), dieses aber erst nach Satzungsbeschluss
beschlossen. Warum sie die im Zeitpunkt des Satzungs-
beschlusses vorhandene Entwurfsfassung nicht bertick-
sichtigen durfte, zeigen die Antragsteller nicht auf und
ist auch sonst nicht erkennbar. Hinzu kommt, dass inso-
fern keine Frage der Erforderlichkeit, sondern — allen-
falls — der Abwigungsgerechtigkeit der Planung aufge-
worfen wird (vgl. § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB).

Der Planung stehen keine uniiberwindlichen rechtlichen
Hindernisse auf Vollzugsebene entgegen. Insbesondere
verursacht ein die Planfestsetzungen ausnutzendes
Vorhaben keine unzumutbaren Lirmemissionen. Dies
zeigt das im Aufstellungsverfahren eingeholte schalltech-
nische Gutachten, nach dem die Werte fiir Allgemeine
Wohngebiete bzw. Mischgebiete an den mafigeblichen
Immissionsorten eingehalten werden kénnen. Dabei
gesteht der Gutachter den betroffenen Wohnhiu-
sern trotz der seit Langem bestehenden Gemengelage
zwischen grofiflichigem Einzelhandel und Wohnen den
vollen Schutzanspruch eines Allgemeinen Wohngebiets
zu und bewegt sich damit auf der sicheren Seite. Zudem
sind die fiir das bisher geplante Vorhaben angesetzten
Schallschutzmafinahmen noch ausbaufihig, sodass auch
eine Vorhabenvariante mit einem ungiinstigeren Emis-
sionsverhalten nicht ausgeschlossen ist.

3. Ein Verstoff gegen das interkommunale Abstim-
mungsgebot gem. § 2 Abs. 2 Satz 1 BauGB liegt nicht
vor. Entgegen der Behauptung der Antragsteller belegt
der Verwaltungsvorgang die umfassende Beteiligung der
Nachbargemeinden. Dass sich keine der umliegenden
Gemeinden gegen die Planung ausgesprochen hat,
spricht dafiir, dass die zu erwartende iibergemeindliche
Umsatzumverteilung nicht ins Gewicht fillt und besti-
tigt das Ergebnis der erstellten Auswirkungsanalyse zur
Verkaufsflichenerweiterung des K. -Marktes. Danach
bewegen sich die Verdringungseffekte in der am meisten
betroffenen Gemeinde AA. — rechnerisch messbar nur
im Bereich Nahrungs- und Genussmittel — insgesamt in
einer Hohe von 0,4 Mio. € bzw. 5 % (Auswirkungsana-
lyse S. 23). Das ist zu vernachlissigen.

4. Der angegriffene Bebauungsplan leidet nicht unter
zu seiner Unwirksamkeit fiihrenden Abwigungsfehlern.
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Das in § 1 Abs. 7 BauGB verankerte Abwigungsgebot
ist verletzt, wenn eine (sachgerechte) Abwigung iiber-
haupt nicht stattfindet, wenn in die Abwigung Belange
nicht eingestellt werden, die nach Lage der Dinge hitten
cingestellt werden miissen, wenn die Bedeutung der
betroffenen privaten Belange verkannt wird oder wenn
der Ausgleich zwischen den von der Planung beriihrten
offentlichen Belangen in einer Weise vorgenommen
wird, der zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange
aufler Verhilenis steht. Innerhalb des so gezogenen
Rahmens ist das Abwigungsgebot nicht verletzt, wenn
sich die Gemeinde in der Kollision zwischen verschie-
denen Belangen fiir die Bevorzugung des einen und
damit notwendig fiir die Zuriickstellung eines anderen
entscheidet.” Zur Unwirksamkeit des Plans fithren nur
Abwigungsfehler, die offensichtlich und auf das Abwi-
gungsergebnis von Einfluss gewesen sind (§ 214 Abs. 3
Satz 2, 2. Halbs. BauGB).

a) Die Antragsgegnerin setzt mit der Planung abwi-
gungsfehlerfrei die Ziele der im Zeitpunkt des Satzungs-
beschlusses verfiigbaren (Entwurfs-)Fassung ihres
Einzelhandelskonzepts um. Die von den Antragstellern
behaupteten Widerspriiche bestehen nicht. Das Einzel-
handelskonzept stellt zwar fest, dass die Antragsgegnerin
mit drei Lebensmitteldiscountern in Relation zu ihrer
Grofle einen ,,Uberbesatz aufweise, sodass kein weiterer
Lebensmitteldiscounter angesiedelt werden solle. Damit
wird die Erweiterung eines der vorhandenen Discounter
aber gerade nicht ausgeschlossen. Diese wird vielmehr
mitgedacht und positiv als Entwicklungspotenzial und
Ziel formuliert. Im Ubrigen verbietet ein hoher Discoun-
terbesatz der planenden Gemeinde nicht, einem in ihrem
zentralen Versorgungsbereich ansissigen Discounter eine
Modernisierung zu erlauben. Ein Zwang, diesen wegzu-
planen, besteht nicht.

Auch der Verweis auf die Aussage, dass das Parkplatz-
angebot und die Zu- und Abfahrtsmoglichkeiten des
O.s verbesserungsbediirftig seien, fithrt zu keinem
anderen Ergebnis. Aus dem Einzelhandelskonzept folgt
keine Pflicht der Antragsgegnerin, die dort formulierten
Ziele gleichzeitig umzusetzen und mit der vorliegenden
Planung zugleich die Flichen der Antragsteller neu zu
ordnen. Abgesehen davon erhsht sich nach den im
Aufstellungsverfahren vorgelegten Entwiirfen zur kiinf-
tigen Nutzung des Sondergebiets die Zahl der aufgrund
der bestehenden Grunddienstbarkeiten auch von den
Kunden des O.s nutzbaren Stellplitze von bislang 49
auf kiinftig mindestens 60 Stellplitze.

Soweit die Antragsteller geltend machen, eigene Erwei-
terungsabsichten hitten die Einbeziehung ihrer Flichen

5 BVerwG, Urt. v. 12.12.1969 — IV C 105.66, BVerwGE 34,
301 = BRS 22 Nr. 4 = BauR 1970, 31.
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in den Plan geboten, zeigen sie damit bereits keinen
abwigungserheblichen Belang auf. Nach der stindigen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts muss
die Gemeinde das Interesse eines Eigentiimers, das
Plangebiet entgegen den bisherigen planerischen Vorstel-
lungen auf sein Grundstiick ausgedehnt zu sehen, nicht
in die Abwiigung einbeziehen.®

Die Sortimentslisten der streitgegenstindlichen Planung
sind nachvollziehbar aus dem geltenden Einzelhandels-
konzept 2008 der Antragsgegnerin entwickelt. Gering-
fugige Abweichungen zu denen des erst kurz nach
Satzungsbeschluss beschlossenen aktualisierten Einzel-
handelskonzepts sind nicht wesentlich. Abgeschen
davon, dass bereits die behaupteten Nacheeile fiir die
Antragsteller nicht deutlich werden, zwingt auch dies die
Antragsgegnerin nicht, das Plangebiet um die Flichen
der Antragsteller zu erweitern.

b) Ein Abwigungsfehler ergibt sich auch nicht daraus,
dass die Antragsgegnerin die Grunddienstbarkeiten
der Antragsteller nicht abgewogen hat. Belange, die —
wie hier der aus den Grunddienstbarkeiten folgende
Belang der Stellplatznutzung — fiir die Gemeinde
bei der Entscheidung iiber einen Bauleitplan nicht
erkennbar waren, sind nicht abwigungsbeachtlich.’”
Die Antragsteller haben sich in dem Aufstellungsver-
fahren nicht beteiligt. Soweit sie auf ihr Schreiben vom
03.03.2021 verweisen, war dieses nicht an die Antrags-
gegnerin, sondern die Samtgemeinde Land AB., deren
Mitgliedsgemeinde die Antragsgegnerin ist, gerichtet
und als ,vorgezogene Stellungnahme zu einer mogli-
chen Baugenehmigung® fiir das Erweiterungsvorhaben
der Beigeladenen ausgewiesen. Gegeniiber der Antrags-
gegnerin haben die Antragsteller die Frage der Grund-
dienstbarkeiten erst ca. 1,5 Jahre nach Satzungsbeschluss
unmittelbar vor dessen Bekanntmachung und auch nur
gegeniiber dem Biirgermeister, nicht jedoch dem Rat
geltend gemacht. Die Antragsgegnerin traf insoweit auch
keine Ermittlungspflicht gem. § 2 Abs. 3 BauGB. Die
Offentlichkeitsbeteiligung zielt gerade darauf ab, dass
die von der Planung betroffenen Grundeigentiimer bzw.
Inhaber eigentumsihnlicher Rechte etwaige Einwinde
gegeniiber der planenden Gemeinde formulieren und
damit zur Vervollstindigung des Abwigungsmaterials
beitragen. Tun sie dies nicht, hat die Gemeinde umkehrt
keinen Anlass, von sich aus in eine detaillierte Priifung,
in diesem Fall in eine Einsichtnahme in das Grund-
buch, einzutreten, wenn sich die Notwendigkeit nicht
ausnahmsweise aufdringt. Letzteres ist hier nicht der
Fall; die Antragsgegnerin konnte und musste nicht damit
rechnen, dass die groflziigige Stellplatzplanung Rechte
der Antragsteller tangieren kénnte.

5. Die Planung beachtet das Trennungsgebot des § 50
Abs. 1 BImSchG. Das von den Antragstellern behauptete
Verbot des Nebeneinanders von grofiflichigem Einzel-
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handel und Wohnen besteht jedenfalls in der wie hier
gewachsenen und seit Jahrzehnten bestehenden Nach-
barschaft dieser Nutzungen nicht. Vielmehr kann dem
Trennungsgrundsatz durch Schallschutzmafinahmen,
die unzumutbare Auswirkungen auf die Wohnbebauung
verhindern, geniigt werden.® Dass die Antragsgegnerin
die genaue Ausgestaltung in Teilen auf die Zulassungs-
ebene verlagert hat, ist nicht zu beanstanden. ...

Zuletzt BVerwG, Beschl. v. 29.04.2025 — 4 BN 23.24, juris,
Rdnr. 5.

St. Rspr., vgl. zuletzt BVerwG, Beschl. v. 12.08.2025 — 4 BN
35.24, juris, Rdnr. 8 m.w.N.

8 Vgl. nur Senat, Urt. v. 07.10.2021 — 1 KN 3/20, BauR 2022,
197 = juris, Rdnr. 55 m.w.N.

Artenschutzrechtliche Kompensa-
tionsmafBnahmen

BauGB § 1a Abs. 3 Satz 4; BNatSchG § 44 Abs. 5
Satz 3.

1. Die Konzeption der vorgezogenen Ausgleichs-
mafBnahmei.S.v. § 44 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG (CEF-
MaBnahme) hat sich an dem Erhalt der vorgefun-
denen Situation auszurichten. Sinn und Zweck der
funktionserhaltenden Mafinahmen besteht nicht
darin, eine Verbesserung dieser Situation herbeizu-
fiihren.

2. Die Gestaltung einer CEF-MafBnahme kann sich
an der zeitlichen Limitierung der Habitateignung im
Eingriffsbereich orientieren.

Nieders. OVG, Beschl. v. 12.12.2025 -1 MN 112/25.

Aus den Griinden: Der Normenkontrolleilantrag ist
zulissig, aber nicht begriindet.

1. Hinsichdich des Streitgegenstands, der Antragsbe-
fugnis, des Rechtschutzbediirfnisses und des anzule-
genden Priifungsmaf3stabs nimmt der Senat Bezug auf
die entsprechenden Ausfithrungen im Senatsbeschluss
vom 02.12.2024.!

2. Nach § 47 Abs. 6 VwGO kann das Gericht auf Antrag
cine einstweilige Anordnung erlassen, wenn dies zur
Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen
Griinden dringend geboten ist. Priffungsmafistab sind
danach jedenfalls bei Bebauungsplinen zunichst die
Erfolgsaussichten des in der Hauptsache anhingigen
Normenkontrollantrags, soweit sich diese im Verfahren

1 Senat, Beschl. v. 02.12.2024 — 1 MN 12/24, BauR 2025, 199
= DVBI 2025, 319 = juris, Rdnr. 20 f.
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des einstweiligen Rechtsschutzes bereits absehen lassen.
Ergibt diese Priifung, dass der Normenkontrollantrag
voraussichtlich unzulissig oder unbegriindet sein wird,
ist der Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht i.S.v.
§ 47 Abs. 6 VwGO zur Abwehr schwerer Nachteile oder
aus anderen wichtigen Griinden dringend geboten. So
liegen die Dinge hier.

a) Der Bebauungsplan ist formell rechtmifig. Insbeson-
dere sind die Vorschriften iiber die Offentlichkeits- und
Behordenbeteiligung gem. §§ 4a, 3 Abs. 2 Satz 1 BauGB
in der hier gem. § 233 Abs. 1 Satz 1 BauGB noch
anwendbaren, bis zum 06.07.2023 geltenden Fassung
nicht verletzt worden.

(1) Entgegen der Auffassung des Antragstellers mussten
die stidtebaulichen Vertrige nicht éffentlich ausge-
legt werden. Gem. § 3 Abs. 2 Satz 1 BauGB sind die
Entwiirfe der Bauleitpline mit der Begriindung und den
nach Einschitzung der Gemeinde wesentlichen, bereits
vorliegenden umweltbezogenen Stellungnahmen fiir eine
in der Norm niher bestimmte Dauer 6ffentlich auszu-
legen. Die stidtebaulichen Vertrige sind aber weder Teil
des Bebauungsplans® noch umweltbezogene Stellung-
nahmen. Dass sie mittelbar im Rahmen der Gesamtab-
wigung relevant fiir die Entscheidung fiir oder gegen
die Planung sind, die — auch — Umweltbelange beriihrt,
dndert an der Einordnung der stidtebaulichen Vertrige
selbst nichts.

Etwas Gegenteiliges kann der Antragsteller auch nicht
aus der von ihm zitierten Senatsentscheidung vom
27.09.2017% herleiten. Danach ist im Rahmen der
Aufstellung eines (vorhabenbezogenen) Bebauungs-
plans die Auslegung des Durchfiihrungsvertrag allen-
falls (nicht: jedenfalls, wie der Antragsteller meint,) dann
notwendig, wenn im Durchfiihrungsvertrag abwigungs-
erhebliche Fragen geregelt sind, die sonst nicht erkennbar
wiiren. Im vorliegenden Fall ist der Vertragsinhalt aller
Vertrige jedoch im Umweltbericht, dort Kapitel 11.2,
ausreichend skizziert.

(2) Die ausgelegten Unterlagen waren vollstindig. Bei
der vom Antragssteller vermissten Anlage A6 (faunis-
tisches Gutachten) handelt es sich um die faunistische
Untersuchung aus dem Jahr 2016, die lediglich mit einer
falschen Uberschrift versehen worden war und dadurch
den Eindruck erweckte, es existiere noch eine Stellung-
nahme vom 20.06.2025.

b) Dem Bebauungsplan fehlt nicht die gem. § 1 Abs. 3
Satz 1 BauGB notwendige Erforderlichkeit, weil ihm im
Hinblick auf die von der Planung betroffenen Brutstitten
der Feldlerche ein uniiberwindliches artenschutzrechtli-
ches Hindernis auf Vollzugsebene entgegenstiinde. Der
Antragsgegner hat den Bestand der Feldlerche zutreffend
ermittelt (dazu unter (1)) und mittels eines stidtebau-
lichen Vertrags ausreichende CEF-Mafinahmen vorge-
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sehen (dazu unter (2)). Der Vertrag ist rechtzeitig vor
Satzungsbeschluss geschlossen worden (dazu unter (3)).
Die Umsetzung ist auch hinreichend gesichert (dazu
unter (4)). Fiir weitere Vogelarten waren keine zusitz-
lichen CEF-Maf$nahmen vorzusehen (dazu unter (5)).

(1) Der Einwand des Antragstellers, bereits der Bestand
an Brutstitten der Feldlerche sei unzutreffend erfasst
worden, weil sich der Antragsgegner auf veraltete Daten

gestiitzt habe, geht fehl.

Es entspricht der stindigen Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts, die, obwohl sie zum Planfest-
stellungsrecht ergangen ist, auf das Bauplanungsrecht
iibertragbar ist,* dass mangels gesetzlicher Vorgaben zur
Aktualitit naturschutzfachlicher Bestandsaufnahmen die
Verwertung ilterer Erkenntnisse von den Umstinden des
Einzelfalls abhingt, namentlich davon, ob zwischenzeit-
lich so gravierende Anderungen aufgetreten sind, dass
die gewonnenen Erkenntnisse nicht mehr die tatsich-
lichen Gegebenheiten wiedergeben. Als Leitlinie fiir
die Praxis mag es im Ansatz sinnvoll sein, die Tauglich-
keit der Datengrundlage an einer zeitlichen — in der
Regel fiinfjihrigen — Grenze auszurichten. Eine solche
Grenze kann aber nur einen allgemeinen Anhalt bieten;
sie andert nichts daran, dass die Aktualitit der Daten-
grundlage nach MafSgabe praktischer Vernunft unter
Beriicksichtigung der jeweiligen Einzelfallumstinde zu
beurteilen ist. Es ist daher zunichst zu priifen, ob die
Erkenntnisse trotz des Zeitablaufs im Zeitpunkt des
Satzungsbeschlusses noch aussagekriftig sind; erst von
den Ergebnissen dieser Uberpriifung hingt ab, ob und
in welchem Umfang neu kartiert werden muss.

Gemessen daran ist nicht zu beanstanden, dass der
Antragsgegner nach wie vor von sechs Feldlerchenre-
vieren ausgeht, die durch die teilweise bereits erfolgte
Realisierung des Bebauungsplans verlorengegangen
sind bzw. noch verlorengehen werden. Einer erneuten
Bestandserhebung im Plangebiet steht bereits entgegen,
dass — wie der Antragsteller selbst anfiihrt — durch mitt-
lerweile erfolgte Hoch- und Tiefbauarbeiten der Bestand
im Jahr 2016, der die Grundlage fiir den Umfang der
CEF-Mafinahmen bildet, nicht mehr rekonstruiert bzw.
aktualisiert werden kann. Die Habitateignung des Plan-
gebiets ist auch nach Ansicht des Antragstellers grof3-
tenteils entfallen. Eine erneute Bestandserfassung wiirde

2 Vgl. fiir einen vorhabenbezogenen Bebauungsplan Senat,
Beschl. v. 04.09.2024 — 1 MN 14/24, BauR 2025, 638 = juris,
Rdnr. 24.

3 Senat, Entsch. v. 27.09.2017 — 1 KN 168/15, BauR 2018,
1666 = juris, Rdnr. 56.

4 Vgl. hierzu OVG SH, Urt. v. 06.05.2025 — 1 KN 11/20, juris,
Rdnr. 83.

5 Vgl. BVerwG, Urt. v. 07.07.2022 — 9 A 1.21, BVerwGE 176,
94 = NVwZ 2023, 1076 = juris, Rdnr. 96 m.w.N.
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somit mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
zu deutlich niedrigeren Bestandszahlen fithren. Ob die
Erdarbeiten auf rechtswidrig erteilten Genehmigungen
des Landkreises Northeim basieren und ihrerseits gegen
artenschutzrechtliche Verbote verstoflen haben — wie
der Antragsteller meint —, kann dahinstehen. Entgegen
der Rechtsauffassung des Antragstellers wiirde daraus
jedenfalls keine Verpflichtung resultieren, alle Baumafi-
nahmen nur zu dem Zweck riickgingig zu machen,
den Bestand auf der urspriinglichen Grundlage — deren
Wiederherstellbarkeit einmal unterstellt — erneut festzu-
stellen.

Es ist auch nicht erforderlich, dass der Antragsgegner den
Umfang seiner CEF-Mafinahmen an dem Bestand an
Feldlerchen orientiert, der sich ohne die Baumafinahme
auf der Eingriffsfliche entwickelt hitte. Blof§ potenzielle
Lebensstitten fallen nicht unter den Verbotstatbestand,
weil es insoweit an dem in der Bestimmung vorausge-
setzten Individuenbezug fehlt.® Selbst wenn man zudem
die bisherigen Eingriffe als rechtswidrige Schidigung
eines natiirlichen Lebensraums der Feldlerche ansehen
wiirde, wiren in der Folge lediglich die seinerzeit durch
die Baumaf$nahmen entfallenen Reviere im Sinne einer
Naturalrestitution wiederherzustellen. Nur eine solche
sicht das Umweltschadensrecht bei einem rechtswidrigen
Eingriffi.S.d. § 19 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG vor, das nur
zu einer Sanierung mit dem Ziel verpflichtet, dass die
Umwelt ,,in ihren Ausgangszustand zuriickversetzt wird®
(Anhang II Nr. 1 Abs. 1 Nr. 1 der Richtlinie 2004/35/
EG, worauf § 19 Abs. 4 BNatSchG und §§ 6 Nr. 2, 8
Abs. 1 USchadG verweisen).

Im Ubrigen und selbststindig tragend bestehen keine
Anhaltspunkte dafiir, dass der Antragsgegner unzu-
treffend von sechs Brutstitten ausgegangen ist. Der im
Bauleitplanverfahren eingeholten Siedlungsdichteer-
mittlung kann eine durchschnittliche Dichte von 2,80
Revieren pro 10 ha im niheren Umfeld des Plangebiets
entnommen werden. Anhand derer lisst sich die Belast-
barkeit der Erhebung aus dem Jahr 2016 verifizieren.
Das Plangebiet hat eine Grofle von ca. 16,68 ha. Unter
Zugrundelegung der vorgenannten durchschnittlichen
Dichte ist somit rechnerisch im Plangebiet von 4,67
Brutpaaren auszugehen; das entspricht in etwa den im
Plangebiet selbst festgestellten vier Brutrevieren. Unter
Berticksichtigung der Tatsache, dass zwei weitere Brut-
paare in benachbarten Gebieten laut der Erfassung im
Jahr 2016 ebenfalls durch die Realisierung des Plans
betroffen waren, durfte der Antragsgegner nach wie vor
von sechs Brutpaaren ausgehen. Nach der auch in der
Zuarbeit zum Umweltbericht — Feldlerche — verwen-
deten Studie ,,Grundlagen zur Umsetzung des Kompen-
sationsbedarfs fiir die Feldlerche (Alauda arvensis) in
Hessen“ (Anlage 6 zum Schriftsatz des Antragsgegners
vom 10.11.2025, S. 5) (im Folgenden: VSW 2025) ist
tiberdies eine Schwankungsbreite von 10 bis 20 % zu
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berticksichtigen. Griinde, von der so ermittelten Zahl
von sechs Brutpaaren nach oben abzuweichen, weil auf
der 8stlich an das Plangebiet angrenzenden Fliche B eine
deutlich héhere Revierzahl festgestellt worden ist, hatte
der Antragsgegner nicht. Auf dieser Fliche besteht die
Sondersituation, dass dort Mafinahmen zur Aufwertung
der Fliche fir die Feldlerche ergriffen worden waren.
Fur die Verhiltnisse im Plangebiet ist die Fliche somit
nicht reprisentativ.

(2) Die in einem stidtebaulichen Vertrag mit der Hoch-
schule vereinbarten und von dieser durchzufiihrenden
CEF-MafSnahmen sind auch geeignet, um den Bestand
der Feldlerchen zu sichern.

Die MafSnahmenflichen sind nicht zu klein bemessen.
Entgegen der Darstellung des Antragstellers sind dabei
nicht nur die reinen Netto-Flichen fiir die Bliihstreifen
zu bewerten, die jeweils in den Aufwertungsflichen nur
0,4 bis 0,6 ha ausmachen. Zu Recht schligt der Antrags-
gegner diesen Flichen noch die durch die Blithstreifen
indirekt aufgewertete Umgebung hinzu und bewertet die
sich so ergebende Gesamtfliche als MafSnahmenfliche.
Dies wird durch weitere gutachterliche Ausfithrungen
bestitigt. Nach dem Mafinahmenblatt Feldlerche
(Alauda arvensis) der Staatlichen Vogelschutzwarte fiir
Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland vom 27.11.2015
(im Folgenden: Mafinahmeblatt Feldlerche 2015), die
gem. § 2 Abs. 1 des Maflnahmeniibernahmevertrags
Bestandteil dieses stidtebaulichen Vertrags ist, ist ein
bestimmter seitlicher Mindestabstand zwischen den
anzulegenden Blithstreifen von mindestens 200 m einzu-
halten. Nach der Studie VSW 2010 macht sich einerseits
eine Steigerung der Siedlungsdichte bis in eine Entfer-
nung von 100 m zum Blithstreifen bemerkbar, was mit
einem seitlichen Gesamtabstand zwischen zwei Bliih-
streifen von 200 m korrespondiert, und wird andererseits
die Anlage eines Bliihstreifens auf 100 m Linge benétigt,
um ein zusitzliches Revier einer Feldlerche zu schaffen.
Die deshalb rechnerisch benstigten Flichen, um durch
CEF-Mafinahmen die Ansiedlung von zusitzlichen
sechs Paaren zu férdern, hat der Antragsgegner beriick-
sichtigt. Das entsprechende Mafinahmenkonzept ist
sowohl Anlage des Umweltberichts als auch Vertragsin-
halt des Mafinahmeniibernahmevertrags geworden. Ob
fiir die bereits realisierten BaumafSnahmen ausreichende
CEF-Mafinahmen vorlagen, ist fiir die Beurteilung der
Erforderlichkeit des Bebauungsplans zum mafigeblichen
Zeitpunke seines Inkrafttretens irrelevant.

Bedenken gegen die Aufwertungsfihigkeit der Mafinah-
menflichen sind ebenfalls nicht begriindet. Soweit der
Antragsteller meint, hinsichtlich der dort bereits vorhan-
denen Besiedlungsdichte sei dem Gutachter des Antrags-

6 Vgl. BVerwG, Urt. v. 12.03.2008 — 9 A 3.06, BVerwGE 130,
299 = NuR 2008, 633 = BRS 80 Nr. 124 = juris, Rdnr. 222.
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gegners cin Rechenfehler unterlaufen, hat dieser seine
Berechnung nachvollziehbar begriindet. Hinzu kommy,
dass der Antragsteller nur zu einer minimal geringeren
Besiedlungsdichte kommyt; fiir die Aufwertungsfihigkeit
der Flichen wire das offenkundig ohne Belang.

Zu Unrecht vertritt der Antragsteller, die (planerische)
Festsetzung von Lerchenfenstern sei erforderlich. In dem
Mafinahmenblatt Feldlerche sind Lerchenfenster nur
als flankierende MafSnahmen bezeichnet, deren allei-
nige Umsetzung nicht vorzusehen sei. Dies deckt sich
mit den Ausfithrungen des Umweltplanungsbiiros M.
(2016), wonach Lerchenfenster nur in Kombination mit
strukturverbessernden MafSnahmen empfohlen werden
(S. 8). Es sei zu erwarten, dass die alleinige Anlage von
Lerchenfenstern einen Bestandsriickgang nicht aufhalten
konne. Auf der anderen Seite ist allein von der Anlage
der Blithstreifen ein Anstieg des Bestands um die erfor-
derlichen Zahlen zu erwarten.

(3) Sowohl der Vertrag zur Ubernahme der CEF-
MafSnahmen durch die Hochschule als auch die
Gestattungsvertrige mit den Grundstiickseigentiimern
sind rechtzeitig zum Satzungsbeschluss geschlossen
worden.” Es lagen jeweils bindende Angebote der
Vertragspartner vor, die der Antragsgegner noch vor
dem Satzungsbeschluss durch Unterschrift ange-
nommen hat.

(4) Die Durchfithrung der CEF-Mafinahmen ist durch
die Vertrige hinreichend sichergestellt. Dazu bedarf
es — anders als der Antragsteller meint — weder einer
weitergehenden Garantie, dass die Mafinahme tiber
einen bestimmten Zeitraum aufrechterhalten wird, noch
einer dinglichen Sicherung auf den Mafinahmenflichen.
Die entgegenstehende Ansicht® lisst den Unterschied
zwischen — grundsitzlich dauerhaften — Mafinahmen
zum Ausgleich von planbedingten Eingriffen in Natur
und Landschaft i.S.d. § 1a Abs. 3 BauGB und CEF-
Mafinahmen i.S.d. § 44 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG
aufSer Acht.

Der Wortlaut des § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 und Satz 3
BNatSchG fordert, dass die 6kologische Funktion
L weiterhin erfiillt“ wird. Die Vorschrift enthilt damit
keine strikte Forderung, die funktionserhaltende
Mafinahme dauerhaft und ,bis in alle Ewigkeit* zu
sichern, d.h. den von dem Verlust geschiitzter Lebens-
stitten betroffenen Individuen auf Dauer einen fiir
sie geeigneten , Ersatzwohnraum® zur Verfiigung zu
stellen. Wie lange die Wirkungen der Ausgleichsleis-
tungen anzuhalten haben, hingt vielmehr vom Einzel-
fall ab. Die Konzeption der vorgezogenen Ausgleichs-
mafinahme hat sich an dem Erhalt des status quo der
Eingriffsfliche auszurichten. Sinn und Zweck der funk-
tionserhaltenden Mafinahmen besteht nicht darin, eine
Verbesserung der vorgefundenen Situation, d.h. des
Ist-Zustands herbeizufithren. Vielmehr soll sie diejenige
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Situation aufrechterhalten, die vor der sie treffenden
Beeintrichtigung bestanden hat. Denn mit der Rege-
lung will der Gesetzgeber lediglich sicherstellen, dass die
Skologische Gesamtsituation des betroffenen Bereichs
keine Verschlechterung erfihrt.” Geht es damit allein
um die Bewahrung der vorgefundenen Situation, muss
die funktionserhaltende Mafinahme die Qualitit des
(Ersatz-)Habitats nicht linger gewihrleisten, als sie bei
natiirlichem Verlauf gegeben wire. Die Gestaltung einer
CEF-MafSnahme kann sich danach im Einzelfall auch
an der zeitlichen Limitierung der Habitateignung im
Eingriffsbereich orientieren.!

Spezifisch mit Blick auf die Feldlerche ist zu berticksich-
tigen, dass es sich bei dieser um eine Vogelart handelt,
die sich ohnehin jedes Jahr nach ihrer Riickkehr aus dem
Siiden einen neuen Standort sucht. Riumliche Verschie-
bungen sind schon deswegen unausweichlich, weil die
Flichen in Abhingigkeit von der landwirtschaftlichen
Bewirtschaftung von Jahr zu Jahr eine wechselnde
Eignung als Bruthabitat haben."" Eine CEF-Mafinahme,
die die Verwirklichung eines Zugriffsverbots gem. § 44
Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG verhindert, darf deshalb eben-
falls mit gewissen Unsicherheiten hinsichtlich ihres
dauerhaften Fortbestands behaftet sein.

Im fiir die CEF-MafSnahme danach erforderlichen Zeit-
raum stehen die Mafinahmenflichen hinreichend sicher
zur Verfiigung. Entgegen der Ansicht des Antragstellers
kann fiir die Beurteilung auch auf die Rechtsnatur der
Vertragsparteien abgestellt werden, bei denen es sich alle-
samt um juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
handelt.”? Allein aufgrund dieser Tatsache ist ausge-
schlossen, dass eine der beteiligten Vertragsparteien ihre
Pflichten infolge einer Insolvenz nicht mehr erfiillen
kann. Gleiches gilt fiir den Fall der Gesamtrechtsnach-
folge. Aufgrund der Rechtsnatur der beteiligten Vertrags-
parteien kann eine solche realistischerweise nur in einem
Zusammenschluss eines Beteiligten mit einer anderen
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts bestehen, der
aber zur Folge hitte, dass die sich daraus ergebende juris-
tische Person als Rechtsnachfolger unmittelbar Vertrags-

7 Vgl. hierzu Senat, Urt. v. 08.09.2021 — 1 KN 115/19, NuR
2022, 267 = juris, Rdnr. 41.

8 Vgl. HessVGH, Urt. v. 25.06.2009 — 4 C 1347/08.N, NuR
2009, 649 = AUR 2010, 15 = juris, Rdnr. 55; Patzelt, ZUR
2014, 600 (602).

9 Vgl. BT-Drucks. 16/5100, S. 12.

Vgl. NdsOVG, Urt. v. 31.07.2018 —7 KS 17/16, juris,

Rdnr. 317 m.w.N.; Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG,

4. Aufl. 2024, § 44 Rdnr. 88.

Senat, Urt. v. 02.10.2024 — 1 KN 34/23, BauR 2025,

59 = UPR 2025, 70 = NdsVBI 2025, 119 = NuR 2025,

296 = juris, Rdnr. 60; vgl. auch die Faunistische Untersuchung,

Juli 2016, S. 7.

Vgl. zutreffend Guckelberger, in: Frenz/Miiggenborg,

BNatSchG, 4. Aufl. 2024, § 15 Rdnr. 94 und 96.
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partei wiirde. Realistisch betrachtet besteht somit nur
das Risiko, dass eine der MafSnahmenflichen an einen
Auflenstehenden mit der Folge verkauft wird, dass dieser
nicht ipso jure Vertragspartei der Gestattungsvertrige
werden wiirde. Fiir dieses Risiko haben die Beteiligten
ausreichend vorgesorgt. Gem. § 3 der Gestattungsver-
trige ist dem Antragsgegner die Veriuflerung anzuzeigen
und ihm Gelegenheit zu geben, sich eine fiir diesen Fall
bereits vereinbarte beschrinkte personliche Dienstbarkeit
einrdumen zu lassen. Die Vereinbarung gem. § 5 Abs. 3
Satz 1, wonach alle Rechte und Pflichten aus den Gestat-
tungsvertrigen auf mogliche Rechtsnachfolger tibergehen,
diirfte zwar in dieser Form als Vertrag zulasten Dritter nicht
gegeniiber einem Erwerber des Grundstiicks wirken. Sie
verpflichtet aber im Zusammenhang mit der Regelung des
§ 5 Abs. 3 Satz 2 den jeweiligen Grundstiickseigentiimer,
den Erwerber des Grundstiicks im schuldrechtlichen
Veriduflerungsvertrag zur Einhaltung des Gestattungsver-
trags gegeniiber dem Antragsgegner zu verpflichten. Eine
Veriuflerung mit der Folge, dass der Erwerber nicht mehr
an die vertraglichen Pflichten gebunden ist, ist dadurch
zwar rechtich nicht ausgeschlossen, allerdings nur unter
(zweifachen) Verstof§ gegen den jeweiligen Gestattungs-
vertrag mit der Folge einer Schadensersatzpflicht moglich.
Der auf der Planungsebene erforderlichen positiven Prog-
nose, dass die CEF-MafSnahmen i.S.d. § 44 Abs. 5 Satz 2
Nr. 3, Satz 3 BNatSchG absehbar sicherstellen werden,
dass die 6kologische Funktion der von dem Eingriff oder
Vorhaben betroffenen Fortpflanzungs- und Ruhestitten
im rdumlichen Zusammenhang weiterhin erfiillt wird,
steht dies jedenfalls nicht entgegen.

(5) Entgegen der Auffassung des Antragstellers waren auch
keine weiteren CEF-MafSnahmen zum Erhalt der Brut-
plitze der Goldammer und der Dorngrasmiicke veranlasst.
Auch insofern wird die dkologische Funktion der von dem
Eingriff oder Vorhaben betroffenen Fortpflanzungs- oder
Ruhestitten im riumlichen Zusammenhang weiterhin
erfillle. Die Heckenstrukeuren, die der Antragsgegner in
diesem Zusammenhang hervorhebt, bleiben erhalten.
Nach der textlichen Festsetzung (TF) Nr. 5.7 ,Strauch-
Baumhecke mit Offenlandbereichen zur Eingriinung® ist
auf der im Plan mit P7 gekennzeichneten Fliche, die das
Plangebiet im Norden, Osten und Siiden umfasst, eine
dreireihige Strauch-Baumhecke nach niherer Maf3gabe
zu entwickeln (Satz 1). Bestehende Gehélzstrukturen
sind nach Satz 2 dauerhaft zu pflegen und zu erhalten und
konnen der Festsetzung angerechnet werden. Uberdies
zeigen bereits das Luftbild auf Seite 8 der vom Antrags-
gegner eingereichten Stellungnahme seines Landschafts-
planungsbiiros vom 08.10.2025 wie auch die Luftbilder
unter maps.google.de, dass in unmittelbarer Nihe zum
Ort des Eingriffs vergleichbare Gehélzstrukeuren exis-
tieren, die die 8kologische Funktion der von dem Eingriff
oder Vorhaben betroffenen Fortpflanzungs- und Ruhe-

stitten weiterhin erfiillen kénnen. ...
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Festsetzung der Grof3e der Grundfla-
chen

BauNVO §§ 16 Abs. 2 Nr. 1, 16 Abs. 5, 19 Abs. 4.

§ 16 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO ermachtigt die Gemeinde
nicht zu Festsetzungen der zuldssigen Grundflache
fiir einzelne Anlagentypen, sondern verlangt eine
einheitliche Festsetzung fiir alle baulichen Anlagen.

BVerwG, Urt. v. 16.09.2025 — 4 CN 2.24.

Sachverhalt: Der Antragsteller wandte sich als Planin-
nenlieger gegen die Anderung eines Bebauungsplans fiir
einen bereits bebauten Bereich. Die Planinderung setzt —
ausgehend vom Bestand — Baugrenzen fiir die Hauptge-
biude fest. Als Maf§ der baulichen Nutzung sind fiir jedes
Grundstiick zulissige Grundflichen festgesetzt (A.3.1),
die durch Flichen von Terrassen (A.3.2) und Vordichern,
Dachiiberstinden, die iiber 0,8 m vor der Auflenwand
hervorragen, Auskragungen, Auflentreppen und Keller-
schichten (A.3.3) iiberschritten werden diirfen. Die nach
A.3.1 bis A.3.3 festgesetzte Grundfliche darf durch die
in § 19 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 bis 3 BauNVO genannten
Anlagen (u.a. Stellplitze, Garagen, Nebenanlagen) bis
zu einer Gesamtgrundflichenzahl von 0,4 tiberschritten
werden (A.3.4). Der Antragsteller ist Eigentiimer von
zwel mit je einer Doppelhaushilfte bebauten Grund-
stiicken, die 288 m* bzw. 400 m* groff sind und fiir die
jeweils eine Grundfliche von 8o m2 festgesetzt ist. Der
Verwaltungsgerichtshof erklirte den Bebauungsplan —
wie vom Antragsteller beantragt — bezogen auf den Teil-
bereich, in dem ein reines Wohngebiet festgesetzt ist, fiir
unwirksam. Zur Begriindung hat er im Wesentlichen
ausgefiithrt: Die Festsetzung zum Mafd der baulichen
Nutzung sei fehlerhaft. Der Plan regele zwar die zulissige
Grundfliche sowie deren Uberschreitung durch Neben-
anlagen. Die Festsetzungen reichten jedoch nicht bei
allen Grundstiicken aus, um die zulissigen Garagen- bzw.
Nebengebiude zu realisieren. Dieser Mangel fiihre zur
Unwirksamkeit des Plans im tenorierten Umfang. Gem.
§ 16 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO miisse die Grofle der Grund-
flache fiir alle baulichen Anlagen festgesetzt werden. Eine
Festsetzung nur fiir die Hauptanlagen und nicht auch fiir
die nach § 19 Abs. 4 Satz 1 BauNVO mitzurechnenden
»Nebenanlagen® sei unzulissig. Hier fehle es an einer
wirksamen Festsetzung fiir die Anlagen i.S.v. § 19 Abs. 4
Satz 1 BauNVO. Die Planinderung setze ausweislich
der Begriindung die zulissige Grundfliche nur fiir die
stidtebaulich wirksamen Hauptgebiude, verschiedene
Anbauten und Anlagenteile sowie Terrassen fest. Die
zulissige Grundfliche fiir die Grundstiicke des Antragstel-
lers belaufe sich auf insgesamt jeweils 122 m? und diirfe
durch die in § 19 Abs. 4 BauNVO genannten Anlagen
bis zu einer Gesamtgrundflichenzahl von 0,4 tber-
schritten werden. Fiir das 288 m?* grofle Grundstiick des
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Antragstellers ergebe sich daraus eine Fliche von 115 m?.
Da die festgesetzte zuldssige Grundfliche diese Fliche
bereits tiberschreite, seien Garagen bzw. Nebengebiude
nicht mehr realisierbar. Ob die auf dem gréferen Grund-
stiick verbleibende Uberschreitungsfliche von 38 m? fiir
die Realisierung der nach dem Bebauungsplan erforder-
lichen Garagen oder Stellplitze ausreichend bemessen sei,
konne dahinstehen. Die dagegen gerichtete Revision der
Antragsgegnerin hatte Erfolg.

Aus den Griinden: Die Revision ist zulidssig und
begriindet. Das angegriffene Urteil beruht auf einer
Verletzung revisiblen Rechts (§ 137 Abs. 1 Nr. 1
VwGO). Es erweist sich nicht aus anderen Griinden
als richtig (§ 144 Abs. 4 VwGO). Der Senat kann
nicht selbst in der Sache entscheiden; das erfordert die

Zuriickverweisung (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO).

1. a) Der Annahme des Verwaltungsgerichtshofs, die
Festsetzungen zur Grofle der Grundfliche seien fehler-
haft, weil es an einer wirksamen Festsetzung fiir die nach
§ 19 Abs. 4 Satz 1 BauNVO zu beriicksichtigenden
Anlagen fehle, liegt ein unzutreffendes Verstindnis der

§ 16 Abs. 2 Nr. 1, § 19 Abs. 4 BauNVO zugrunde.

aa) Nach § 16 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO kann im Bebau-
ungsplan das Maf der baulichen Nutzung durch Fest-
setzung der Grundflichenzahl oder der Grofle der
Grundflichen der baulichen Anlagen bestimmt werden.
Die Vorschrift ermichtigt den Plangeber dazu, den
Umfang der Fliche eines Grundstiicks zu bestimmen,
der von baulichen Anlagen in zulissiger Weise tiberdeckt
werden darf. Gem. § 19 Abs. 4 Satz 1 BauNVO sind bei
der Ermittlung der Grundfliche die Grundflichen der
in den Nr. 1 bis 3 genannten Anlagen mitzurechnen.
Die zulissige Grundfliche darf durch die Grundfla-
chen der in Satz 1 bezeichneten Anlagen bis zu 50 %
iiberschritten werden, héchstens jedoch bis zu einer
Grundflichenzahl von 0,8; weitere Uberschreitungen in
geringfligigem Ausmaf$ kénnen zugelassen werden (§ 19
Abs. 4 Satz 2 BauNVO). Im Bebauungsplan kénnen von
Satz 2 abweichende Bestimmungen getroffen werden

(§ 19 Abs. 4 Satz 3 BauNVO).

bb) Die aktuelle Fassung des § 19 Abs. 4 BauNVO
beruht auf der Vierten Verordnung zur Anderung der
Baunutzungsverordnung vom 23.01.1990 (BGBL I
S.127). Die fritheren Fassungen sahen vor, dass die
Grundflichen von Nebenanlagen i.S.v. § 14 BauNVO,
von baulichen Anlagen, die nach Landesrecht im
Bauwich oder in den Abstandsflichen zulissig sind oder
zugelassen werden kénnen, sowie von Balkonen, Loggien
und Terrassen nicht auf die zulissige Grundfliche ange-
rechnet werden. Nach der Neuregelung sind grundsitz-
lich alle baulichen Anlagen ungeachtet ihrer Funktion
grundflichenrelevant. Anlass fiir diese konzeptionelle
Neuausrichtung war die Bodenschutzklausel (§ 1 Abs. 5
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Satz 3 BauGB 1987/§ 1a Abs. 2 BauGB). Mit der
Anrechnungsregelung in Satz 1 soll der besonderen
Bedeutung der nicht versiegelten Grundstiicksfliche fiir
die Erhaltung der natiirlichen Bodenfunktion und fiir
die Verbesserung des Stadtklimas Rechnung getragen
werden, indem die zulissige Uberbauung des Baugrund-
stiicks mit Nebenanlagen an die fiir die Hauptnutzung
festgesetzte héchstzulissige Grundstiicksiiberbauung
gekoppelt wird. Die erginzenden Regelungen in Satz 2
bis 4 sollen unter grundsitzlicher Wahrung des mit der
Anrechnung verfolgten Ziels des Bodenschutzes einen
flexiblen, auch die Zumutbarkeit beriicksichtigenden
Vollzug gewihrleisten und es zusitzlich der Gemeinde
ermdglichen, durch Festsetzungen im Bebauungsplan
situationsgerecht die Anrechnungsregelung auszuge-
stalten.! § 19 Abs. 4 BauNVO ist auch auf die Fest-
setzung einer absoluten Grundfliche nach § 16 Abs. 2
Nr. 1, 2. Alt. BauNVO anzuwenden; die Gegenauffas-
sung” widerspricht der Intention des Verordnungsgebers.

cc) § 16 Abs. 2 Nr. 1, 2. Alt. BauNVO verlangt schon
nach seinem Wortlaut, dass die Gréfle der Grundfliche
fir alle baulichen Anlagen festgesetzt wird. Fiir eine
Differenzierung nach Anlagentypen findet sich keine
Grundlage. Auch die Ausnahmeregelung in § 16 Abs. 5
BauNVO nennt als Bezugspunkee fiir Differenzierungen
nur Teile des Baugebiets, einzelne Grundstiicke oder
Grundstiicksteile sowie Teile baulicher Anlagen. Eine
anlagenbezogene Regelung kann nur auf der Grundlage
von § 19 Abs. 4 Satz 3 BauNVO fiir die dort genannten
Anlagentypen getroffen werden. Das System der Mafifest-
setzungen in §§ 16 ff. BauNVO ist bundesrechtlich
abschlieffend. Das gilt sowohl hinsichtlich des Kataloges
der zulissigen Bestimmungsfaktoren als auch hinsichtlich
deren Kombination und der Notwendigkeit ihrer Fest-
setzung.’ Dariiber hinaus steht der Gemeinde ein ,Fest-
setzungsfindungsrecht” nicht zu.? Eine Festsetzung der
Grof8e der zulissigen Grundfliche nur fiir Hauptanlagen
ist daher nicht von der Ermichtigungsgrundlage in § 16
Abs. 2 Nr. 1 BauNVO gedeckt.’ Davon ist — im Ansatz
zutreffend — auch die Vorinstanz ausgegangen.®

—

Vgl. BR-Drucks. 354/89, S. 35 ff., 71 f.

2 Vgl. Seith, in: Briigelmann, BauNVO, Stand Juli 2025, § 16
Rdnr. 39.

3 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 05.07.1991 — 4 NB 22.91, Buchholz
406.12 § 16 BauNVO Nr. 1 S. 1; OVG Niedersachsen, Urt. v.
21.03.2019 — 1 KN 9/17, ZfBR 2019, 585.

4 BVerwG, Urt.v. 11.02.1993 — 4 C 18.91, BVerwGE 92, 56 (62)
und v. 30.08.2001 — 4 CN 9.00, BVerwGE 115, 77 (80) = BRS
64 Nr. 36 = BauR 2002, 424.

5 Vgl. OVG Saarlouis, Urt. v. 12.03.2009 — 2 C 312.08, BRS
74 Nr. 88 S. 434; VGH Hamburg, Urt. v. 17.06.2010 - 2 E
7/07.N, BRS 76 Nr. 53 = BauR 2010, 2064; OVG Miinster,
Urt. v. 01.09.2016 — 10 D 23/15.NE, juris, Rdnr. 83.

6 UA S. 8 unter Bezugnahme auf VGH Miinchen, Urt. v.

22.09.2015 -1 B 14.16 52, NVwZ-RR 2016, 135 Rdnr. 23 ff.
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dd) Der Verwaltungsgerichtshof hat aber weitergehend
angenommen, dass die Grundfliche fiir alle baulichen
Anlagen in zulissiger Weise auch durch die Kombination
einer Festsetzung fiir Hauptanlagen nach § 16 Abs. 2
Nr. 1 BauNVO mit einer Festsetzung fiir Nebenanlagen
nach § 19 Abs. 4 Satz 3 BauNVO erfolgen kann. Die
Grundfliche fiir die Nebenanlagen miisse dann aber so
bemessen sein, dass die zulissigen Garagen- bzw. Neben-
gebiude realisiert werden kénnen.” Das steht mit § 16
Abs. 2 Nr. 1 und § 19 Abs. 4 Satz 1 BauNVO nicht in
Einklang.

Die Mitrechnungsregel des § 19 Abs. 4 Satz 1
BauNVO kniipft an § 16 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO an.
Sie soll — zusammen mit § 16 Abs. 3 Nr. 1 BauNVO —
sicherstellen, dass die Gemeinde bei der Bauleitplanung
die Bodenversiegelung in den Blick nimmt und ihr
entgegenwirkt. Der Plangeber muss sich bei der Ermitt-
lung der Grundfliche vor Augen halten, dass grund-
sitzlich alle baulichen Anlagen zu Buche schlagen.
Dabei kann es z.B. bei der Planung eines Wohnge-
biets sachgerecht sein, die zuldssige Grundfliche so zu
bestimmen, dass das festgesetzte Maf§ etwa die Grund-
flache zulisst, die fiir die Hauptgebiude benétigt wird,
und fir die Garagen, Zufahrten und Nebenanlagen
die sich aufgrund von § 19 Abs. 4 Satz 1 BauNVO
errechnende ,,Uberschreitungsfliche“ vorzusehen. Das
Mafl der zulissigen Grundfliche nach § 16 Abs. 2
Nr. 1 BauNVO ist im Planwerk aber ungeachtet der
zugrunde liegenden planerischen Uberlegungen ohne
einschrinkende Zusitze festzusetzen. Der festgesetzte
Wert gilt fir alle grundflichenrelevanten Anlagen®
und kann daher auch fiir alle Anlagen in Anspruch
genommen werden. Der Verwaltungsgerichtshof stellt
dagegen der Sache nach darauf ab, ob der fiir die Haupt-
anlagen festgesetzten Grundfliche eine ,auskémm-
liche” Grundfliche fiir die sonstigen Anlagen hinzu-
gerechnet werden kann, so dass im Ergebnis das von
§ 16 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO geforderte Summenmaf
vorliegt. Dieser Ansatz findet in § 19 Abs. 4 Satz 1
BauNVO keine Grundlage. Der Begriff ,mitrechnen®
ist nicht im Sinne eines Addierens der Werte verschie-
dener Einzelfestsetzungen zu verstehen, sondern — wie
o.a. — als ,beriicksichtigen, einbeziehen®. Die Auffas-
sung des Verwaltungsgerichtshofs lisst sich auch nicht
auf die Uberschreitungsregelung in § 19 Abs. 4 Satz 2
und 3 BauNVO stiitzen. Deren Anwendungsbereich
beschrinke sich auf die Bestimmung des Umfangs, in
dem die festgesetzte zuldssige Grundfliche durch die
Grundflichen der Anlagen i.S.v. § 19 Abs. 4 Satz 1
BauNVO iiberschritten werden darf.’ Die ,Kombi-
nationslésung” der Vorinstanz kann folglich schon im
Ansatz und ungeachtet der Grofle der Uberschreitungs—
fliche nicht auf § 16 Abs. 2 Nr. 1, 2. Alt. i.V.m. § 19
Abs. 4 BauNVO gestiitzt werden.
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b) Der Verwaltungsgerichtshof hat der Auslegung des
Anderungsplans mithin bundesrechtlich unzutreffende
MafSstibe zugrunde gelegt. Sein Auslegungsergebnis ist
fiir den Senat daher nicht bindend nach § 173 Satz 1
VwGO i.V.m. § 560 ZPO.!°

Zugleich hat der Verwaltungsgerichtshof sich dadurch
den Blick auf eine mogliche geltungserhaltende Ausle-
gung der Festsetzungen'" verstellt. Seine — allein auf S. 9
der Planbegriindung gestiitzte — Annahme, der Ande-
rungsplan setze unter A.3.1 nur die Grundfliche fiir die
stidtebaulich wirksamen Hauptgebdude fest, findet im
Wortlaut der textlichen Festsetzung keine Stiitze. Diese
ist nicht mit entsprechenden Zusitzen versehen; aus der
zeichnerischen Darstellung ergibt sich ebenfalls keine
Beschrinkung. Die Begriindung des Bebauungsplans
ist kein Planbestandteil. Sie kann sich iiber eindeutige
textliche oder auch zeichnerische Festsetzungen nicht
hinwegsetzen und nur insoweit Bedeutung haben, als
sie gegebenenfalls zur Auslegung und Erklirung unklarer
Satzungsbestimmungen heranzuziehen ist."* Ungeachtet
dessen zwingt die vom Verwaltungsgerichtshof in Bezug
genommene Passage der Planbegriindung nicht zu dem
Schluss, dass die Antragsgegnerin die unter A.3.1 fest-
gesetzte Grundfliche Hauptgebduden vorbehalten und
Anlagen i.5.d. § 19 Abs. 4 Satz 1 BauNVO ausnehmen
wollte. Dass die dort wiedergegebenen planerischen
Uberlegungen zur Grundflichenbemessung in erster
Linie auf den Flichenbedarf fiir die Hauptgebiude
abstellen, sich dabei an den vorhandenen Kubaturen
orientieren und fiir Nebenanlagen auf eine Uberschrei-
tungsfliche setzen, kann wie o.a. durchaus sachgerecht
sein und gerade im Interesse des Bodenschutzes liegen.
Bei bundesrechtskonformer Auslegung — die der Senat
mangels Bindung an die Auslegung des Verwaltungs-
gerichtshofs selbst vornehmen kann — sind die Fest-
setzungen zur Grofle der Grundfliche in A.3.1 und
A.3.4 danach von der Ermichtigungsgrundlage in § 16

7 Vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 22.01.2018 - 1 ZB 16.16
35, juris, Rdnr. 5; Urt. v. 07.11.2012 — 1 N 10.24 17, ZfBR
2013, 182.

8 Vgl. Petz, in: Kénig/Roeser/Stock, BauNVO, 6. Aufl. 2025,
§ 16 Rdnr. 26 und § 19 Rdnr. 10, 25.

9 Vgl. OVG NRW, Urt. v. 01.09.2016 — 10 D 23/15.NE, juris,
Rdnr. 85.

10 Vgl. BVerwG, Urt. v. 24.04.2024 — 4 CN 2.23, BVerwGE 182,
200 Rdnr. 31 m.w.N. und v. 27.06.2013 — 4 C 1.12, BRS 81
Nr. 126 = BauR 2013, 1828, BVerwGE 147, 118 Rdnr. 8 zu
§ 137 Abs. 2 VwGO.

11 Vgl. dazu BVerwG, Beschl. v. 23.11.2022 — 4 BN 4.22, juris,
Rdnr. 7.

12 Vgl. BVerwG, Urt. v. 18.03.2004 — 4 CN 4.03, BRS 67

Nr. 2 = BauR 2004, 1260 BVerwGE 120, 239 (244) und v.
20.05.2010 — 4 C 7.09, BRS 76 Nr. 103 = BauR 2010, 1879,
BVerwGE 137, 74 Rdnr. 44.
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Abs. 2 Nr. 1, 2. Alt. i.V.m. § 19 Abs. 4 Satz 3 BauNVO
gedeckt. Die Festsetzungen zu Terrassen (A.3.2) sowie
Vordichern, Dachiiberstinden etc. (A.3.3) beruhen auf
§ 16 Abs. 5 BauNVO. Fiir die Frage, ob diese Festset-
zungen angemessen und verhiltnismifig sind, ist nicht
die Festsetzungsermichtigung, sondern das Abwigungs-
gebot maflgeblich, das gem. § 1 Abs. 7 BauGB darauf
gerichtet ist, die von der Planung beriihrten éffentlichen
und privaten Belange gegeneinander und untereinander
gerecht abzuwigen und unverhiltnismifige und gleich-
heitswidrige Belastungen zu vermeiden.'?

2. Das Urteil stellt sich nicht aus anderen Griinden als
im Ergebnis richtig dar (§ 144 Abs. 4 VwGO). Die
tatrichterlichen Feststellungen erlauben keine Entschei-
dung dariiber, ob die Festsetzungen zur Grofle der
Grundfliche den Anforderungen des § 1 Abs. 3 Satz 1
BauGB und des Abwigungsgebots nach § 1 Abs. 7
BauGB geniigen. Das notigt zur Zuriickverweisung

(§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO).

13 Vgl. BVerwG, Urt. v. 22.10.2024 — 4 CN 1.24, BauR
2025, 440.

Festsetzung zum Anteil von Dau-
erwohnungen bei Errichtung von
Wohngebauden in einem Sonderge-
biet

BauNVO §§ 1 Abs. 3 Satz 3, 11 Abs. 2.

In einem Sondergebiet ,,Dauerwohnen und Frem-
denbeherbergung” ist eine Festsetzung, nach der bei
der Errichtung von Wohngebauden ein bestimmter
Anteil der Brutto-Grundflache fiir Dauerwohnungen
zu verwenden ist, eine solche zur Art der baulichen
Nutzung i.S.v. § 11 Abs. 2 Satz 1 BauNVO.

BVerwG, Beschl. v. 10.11.2025 - 4 BN 12.25.0VG

Aus den Griinden: Die ausschliefSlich auf die grund-
sitzliche Bedeutung der Rechtssache (§ 132 Abs. 2 Nr. 1
VwGO) gestiitzte Beschwerde des Antragstellers hat
keinen Erfolg.

Grundsitzlich bedeutsam ist eine Rechtssache, wenn in
dem angestrebten Revisionsverfahren die Klirung einer
bisher héchstrichterlich ungeklirten, in ihrer Bedeutung
iiber den der Beschwerde zugrundeliegenden Einzelfall
hinausgehenden, klirungsbediirftigen und entschei-
dungserheblichen Rechtsfrage des revisiblen Rechts
(§ 137 Abs. 1 VwGO) zu erwarten ist. In der Beschwer-
debegriindung muss dargelegt (§ 133 Abs. 3 Satz 3
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VwGO), also niher ausgefithrt werden, dass und inwie-
weit eine bestimmte Rechtsfrage des revisiblen Rechts
im allgemeinen Interesse klirungsbediirftig und warum
ihre Klirung in dem beabsichtigten Revisionsverfahren
zu erwarten ist.!

Die sinngemifle Frage,

ob eine Festsetzung in einem Bebauungsplan fiir ein
sonstiges Sondergebiet ,Dauerwohnen und Fremdenbe-
herbergung®, nach der bei der Errichtung von Wohnge-
biuden mindestens 30 % der ,,Brutto-Grundfliche® fiir
Dauerwohnungen zu verwenden sind, eine Festsetzung
zur Art der baulichen Nutzung i.S.v. § 9 Abs. 1 Nr. 1,
1. Alt. BauGB, § 11 Abs. 2 Satz 1 BauNVO ist,

bedarf nicht der Klirung in einem Revisionsverfahren.
Sie ldsst sich auf der Grundlage der vorhandenen Recht-
sprechung und mit Hilfe der iiblichen Regeln sachge-
rechter Norminterpretation beantworten.

Gem. § 1 Abs. 2 BauNVO wird die Art der bauli-
chen Nutzung im Bebauungsplan allgemein durch die
Ausweisung von Baugebieten festgesetzt. Die sonstigen
Sondergebiete sind dadurch gekennzeichnet, dass sie sich
von den Baugebieten nach den §§ 2 bis 10 BauNVO
wesentlich unterscheiden (§ 11 Abs. 1 BauNVO).
Fiir sie sind die Zweckbestimmung und die Art der
Nutzung im Bebauungsplan darzustellen und festzu-
setzen (§ 11 Abs. 2 Satz 1 BauNVO). Hierzu gehort
die Entscheidung, welche Anlagen allgemein zulissig,
unzulissig oder ausnahmsweise zulassungsfihig sind.
Ferner kénnen in diesem Rahmen auch besondere Fest-
setzungen zur Gliederung des Gebiets getroffen werden;
der Verordnungsgeber will die Gestaltungsméglich-
keiten der Baunutzungsverordnung bei der Festsetzung
von Sondergebieten gegeniiber den Gebietsarten nach
den §§ 2 bis 9 BauNVO nicht beschrinkt wissen. § 1
Abs. 3 Satz 3 BauNVO stellt in diesem Zusammen-
hang klar, dass es fiir besondere Festsetzungen zur Art
der baulichen Nutzung des Riickgriffs auf § 1 Abs. 4 bis
10 BauNVO nicht bedarf, sondern diese in Sonderge-
bieten unmittelbar auf Grundlage des § 11 Abs. 2 Satz 1
BauNVO erfolgen.? Die Gemeinde ist dabei nicht an die
in § 1 Abs. 4 bis 10 BauNVO fiir die normativ ausge-
stalteten Baugebiete erdffneten Diﬂferenzierungsmég-
lichkeiten gebunden. Dies gilt sowohl im Hinblick auf
deren nihere Voraussetzungen als auch auf die Begren-

1 St. Rspr. vgl. BVerwG, Beschl. v. 15.04.2025 — 4 BN 22.24,

juris, Rdnr. 3 m.w.N.

St. Rspr. vgl. BVerwG, Beschl. v. 24.08.1999 — 4 B 72.99,

BVerwGE 109, 268 (270).

3 Vgl. BR-Drucks. 354/89, S. 40; BVerwG, Urt. v. 11.07.2013 —
4 CN 7.12, BVerwGE 147, 138 Rdnr. 16 = BauR 2013, 1992
und Beschl. v. 02.10.2013 — 4 BN 10.13, BauR 2014, 59
Rdnr. 7.
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zung der inhaltlichen Gestaltungsméglichkeiten. Der
Gestaltungsspielraum nach § 11 Abs. 2 Satz 1 BauNVO
ist aber nicht unbegrenzt. Die Regelungen miissen stets
auf die Befugnis zurtickgefithrt werden kénnen, die
Art der baulichen Nutzung zu regeln. Die Gemeinde
muss daher den Gedanken der vorhabenbezogenen
Typisierung beachten, der der Baunutzungsverordnung
zugrunde liegt.”

Die streitgegenstindliche Festsetzung konkretisiert
den zuldssigen Umfang der Nutzungsarten durch
eine prozentuale Mindestquote fiir Dauerwohnen bei
Errichtung von Wohngebiuden. Dies geht iiber die in
§ 1 Abs. 7 BauNVO vorgeschenen Gestaltungsmog-
lichkeiten hinaus, die lediglich differenzierende Festset-
zungen fiir bestimmte Geschosse, Ebenen oder sonstige
(6rtlich lokalisierte) Teile baulicher Anlagen umfassen.’
Die Festsetzung ist inhaltlich vielmehr an die Rege-
lungen in § 4a Abs. 4 Nr. 2, 1. Alt., § 6a Abs. 4 Nr. 3,
1. Alt. und Nr. 4, 1. Alt., § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, 1. Alt.
BauNVO angelehnt, nach denen im Bebauungsplan
bestimmt werden kann, dass ein bestimmter Anteil der
zulissigen Geschossfliche fiir Wohnungen zu verwenden
ist. Diese stellen eine Erginzung der Festsetzungsmog-
lichkeiten zur Gliederung des Baugebiets nach § 1 Abs. 4
bis 10 BauNVO dar® und unterscheiden sich von § 1
Abs. 7 BauNVO nur im Ankniipfungspunke. Sie sind
daher gleichfalls als Festsetzung zur (Feinsteuerung der)
Art der baulichen Nutzung einzustufen.” Nichts Anderes
gilt, wenn die Gemeinde — wie hier — anstelle der
Geschossfliche als Bezugspunke fiir die Quotierung die
Brutto-Grundfliche nach DIN 277-1 wihlt. Auf diese
Weise kann die Art der Nutzung in einem Sondergebiet
,Dauerwohnen und Fremdenbeherbergung® gebietsad-
dquat gesteuert werden.

Eine solche Festsetzung verlisst auch nicht das System
der vorhabenbezogenen Typisierung, auf dem die
Vorschriften der Baunutzungsverordnung zur Art der
baulichen Nutzung beruhen. Die Quotierung der
Nutzungsart ,Dauerwohnen® bezieht sich auf ,, Wohnge-
biude® und erfolgt vorhabenabhingig. Eine der Baunut-
zungsverordnung fremde und daher unzulissige, auf
das gesamte Baugebiet bezogene Kontingentierung ist
damit nicht verbunden; insoweit bedarf es auch keiner
speziellen Ermichtigungsgrundlage fiir die Festlegung
von (Mindest-)Nutzungsanteilen.® Die zu den § 4a
Abs. 4 Nr. 2, § 6a Abs. 4 Nr. 3 und § 7 Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 BauNVO umstrittene Frage, ob Bezugspunkt der
Festsetzung abweichend vom Wortlaut (,Gebdude®) das
Baugrundstiick ist, stellt sich hier so nicht, weil die Fest-
setzung ihre Grundlage — wie die Vorinstanz zutreffend
angenommen hat — in § 11 Abs. 2 Satz 1 BauNVO
findet und bei ,Errichtung” von Gebiuden gilt. Zudem
ist in der Rechtsprechung des Senats geklirt, dass Dauer-
wohnen und Ferienwohnungen jedenfalls dann in einem
sonstigen Sondergebiet kombiniert werden kénnen,
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wenn die Nutzungen in einem Gebiude stattfinden.’
Mit der Ausweisung solcher Gebiete wird regelmiflig
das planerische Ziel der Erhaltung und Fortentwicklung
der Wohnnutzung in touristisch geprigten Gemeinden
sowie der Bewiltigung des der Nutzungsmischung
cigenen Konfliktpotentials' verfolgt. Dieses stidtebau-
lich verniinftige Ziel rechtfertigt eine gebidudebezogene
Festsetzung. ...

4 So bereits zur BauNVO 1977 BVerwG, Beschl. v. 07.09.1984 —
4N 3.84, BRS 42 Nr. 55 = BauR 1985, 173; vgl. ferner Urt. v.
28.02.2002 — 4 CN 5.01, BRS 65 Nr. 67 = BauR 2002, 1348,
v. 17.10.2019 — 4 CN 8.18, BVerwGE 166, 378 Rdnr. 17 und
v. 25.01.2022 — 4 CN 5.20, BauR 2022, 880 (882).

5 BVerwG, Beschl. v. 12.12.1990 — 4 NB 13.90, BRS 50
Nr. 16 = BauR 1991, 169.

6 Wahlhiuser, in: Bénker/Bischopink, BauNVO, Stand August
2023, § 4a Rdnr. 141.

7 Vgl. Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Stand Mai 2025, § 4a BauNVO Rdnr. 84; Wahl-
hiuser, in: Bonker/Bischopink, BauNVO, Stand August 2023,
§ 4a Rdnr. 156.

8 Vgl. dazu BVerwG, Urt. v. 03.04.2008 — 4 CN 3.07, BVerwGE
131, 86 Rdnr. 16 f. = BRS 73 Nr. 77 = BauR 2008, 1273 und
v. 17.10.2019 — 4 CN 8.18, BVerwGE 166, 378 Rdnr. 17 f.

9 BVerwG, Urt. v. 18.10.2017 — 4 C 5.16, BVerwGE 160, 104
LS 2, Rdnr. 24 ff. zur BauNVO in der bis zum 12.05.2017
geltenden Fassung.

Vgl. von Nicolai, NordOR 2015, 361 (365 f).

Bekanntmachung nach erganzendem
Verfahren, Ausfertigung durch ausge-
schlossenen Biirgermeister

BauGB §§ 10 Abs. 3 Satz 4, 214 Abs. 4; GemO § 22;
VWGO § 47 Abs. 2 Satz 1.

1. Die rechtsstaatlichen Gebote der Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit erfordern es im Falle der
Durchfiihrung eines erganzenden Verfahrens nach
§ 214 Abs. 4 BauGB, dass sich die Gemeinde im
Bekanntmachungsverfahren klar und eindeutig zu
der Frage des Zeitpunkts des Inkrafttretens des
Bebauungsplans bzw. einer etwaigen Riickwirkung
verhalt. Eine Bekanntmachung, die widerspriich-
liche Angaben zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Bebauungsplans enthalt, wird diesen Anforde-
rungen nicht gerecht.

2. Eine wegen Befangenheit von der Mitwirkung
am Planaufstellungsverfahren ausgeschlossene
Ortsbiirgermeisterin ist nicht gehindert, den Bebau-
ungsplan auszufertigen (Bestatigung von OVG RP,
Urt. v. 29.11.1989 - 10 C 18/89, BRS 49 Nr. 20).

OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 18.09.2025 — 1 C 10343/24.
OVG.
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Aus den Griinden: Der Normenkontrollantrag der
Antragstellerin hat Erfolg. ...

L. Der fristgerecht gestellte Antrag ist auch ansonsten
zulissig, insbesondere ist die Antragstellerin antragsbe-
fugt i.S.d. § 47 Abs. 2 Satz 1 Verwaltungsgerichtsord-
nung — VwGO.

Nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO ist nur derjenige
antragsbefugt, der geltend machen kann, durch Festset-
zungen des angegriffenen Bebauungsplanes oder deren
Anwendung in seinen Rechten verletzt zu sein oder in
absehbarer Zeit zu werden. Dazu muss ein Antragsteller
hinreichend substantiiert Tatsachen vortragen, die es
zumindest moglich erscheinen lassen, dass er durch die
Festsetzungen der angegriffenen Satzung in einer eigenen
Rechtsposition verletzt wird.!

Eine Rechtsverletzung kommt stets dann in Betracht,
wenn sich der Eigentiimer gegen eine Festsetzung
wendet, die unmittelbar sein im Plangebiet gelegenes
Grundstiick betrifft. Dies beruht auf der Erwigung,
dass es sich bei den Regelungen eines Bebauungs-
plans um Inhalts- und Schrankenbestimmungen i.S.d.
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 Grundgesetz — GG — handelt.
Beschrinkungen, die sich hieraus fiir die Nutzung des
Grundeigentums ergeben, braucht der Eigentiimer nur
hinzunehmen, sofern der als Satzung erlassene Plan
rechtmiflig ist. Ob dies der Fall ist, kann er im Normen-
kontrollverfahren tiberpriifen lassen.?

Vorliegend verfiigt die Antragstellerin {iber Sonder-
eigentum in Form von Teileigentum i.5.d. § 1 Abs. 3
Wohnungseigentumsgesetz — WEG — im Plangebiet. Ob
hieraus eine Antragsbefugnis der Antragstellerin folgt,
erscheint allerdings zweifelhaft, da diese eine Beeintrich-
tigung der baulichen Nutzbarkeit des entsprechenden
Grundstiicks durch die Festsetzungen des Bebauungs-
plans und damit eine Betroffenheit des Gemeinschafts-
eigentums (vgl. § 1 Abs. 5 WEG) geltend macht.?
Hierauf kommt es indes vorliegend nicht an, denn die
Antragsbefugnis ergibt sich jedenfalls aus dem Umstand,
dass ein Teil dieses Grundstiicks mit notariellem Vertrag
vom 22.05.2015 auf die Antragstellerin iibertragen
worden ist und diese insoweit bereits iiber eine eigen-
tumsihnliche Position verfigt.

Dem Eigentiimer ist in Bezug auf die Antragsbefugnis
nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO grundsitzlich gleich-
zustellen, wer in eigentumsihnlicher Weise an einem
Grundstiick im Plangebiet dinglich berechtigt ist.
Antragsbefugt ist daher auch der Erwerber eines Grund-
stiicks, auf den der Besitz sowie Nutzungen und Lasten
iibergegangen sind und zu dessen Gunsten eine Auflas-
sungsvormerkung in das Grundbuch eingetragen ist.*
Diese Voraussetzungen liegen im Fall der Antragstellerin
vor. Ausweislich des vorgelegten notariellen Vertrags sind
die Nutzungen und Lasten sofort auf den Ubernehmer,
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d.h. die Antragstellerin ibergegangen. Ferner ist zu ihren
Gunsten eine Auflassungsvormerkung in den Grundbii-
chern der iibergebenden Sondereigentiimer eingetragen
worden; dies hat die Antragstellerin nach gerichtlicher
Aufforderung durch Vorlage geeigneter Unterlagen
hinreichend nachgewiesen.

II. Der Normenkontrollantrag hat auch in der Sache
Erfolg, da der streitgegenstindliche Bebauungsplan
gegen hoherrangiges Recht verstof3t und sich deshalb als

unwirksam erweist.

Hinsichtlich des Priifungsumfangs ist dem Charakter des
Normenkontrollantrages als objektives Beanstandungs-
verfahren Rechnung zu tragen. Es geniigt bereits das
Bestehen einer Antragsbefugnis gegeniiber einer in der
Norm getroffenen Regelung unter einem bestimmten
Aspekt, um — im Rahmen des Streitgegenstandes - eine
umfassende Uberpriifung der Rechtmifigkeit auch in
Bezug auf solche Bestimmungen herbeizufiihren, beziig-
lich derer subjektive Rechte des jeweiligen Antragstellers
nicht beeintrichtigt sind.?

Der Bebauungsplan ist verfahrensfehlerhaft zustande
gekommen, weil das zur Heilung des Bebauungsplans
durchgefiihrte erginzende Verfahren an einem zur
Gesamtunwirksamkeit des Bebauungsplans fithrenden
Bekanntmachungsfehler leidet (1.). Im Ubrigen
begegnet der Bebauungsplan aber voraussichtlich weder
in formeller Hinsicht noch aus materiell-rechtlichen
Griinden durchgreifenden Bedenken (2.).

1. Gem. § 214 Abs. 4 BauGB kann (u.a.) der Bebau-
ungsplan durch ein ergiinzendes Verfahren zur Behebung
von Fehlern auch riickwirkend in Kraft gesetzt werden.
Verfihrt die Gemeinde nach § 214 Abs. 4 BauGB, so
fiihre sie kein rechtlich eigenstindiges Verfahren durch.
Vielmehr setzt sie das von ihr urspriinglich eingelei-
tete, nur scheinbar abgeschlossene Bauleitplanver-
fahren an der Stelle fort, an der ihr der zu korrigierende
Fehler unterlaufen ist.° § 214 Abs. 4 BauGB riumt der
Gemeinde dabei die Befugnis ein, den fehlerhaften Plan
nach Fehlerbeseitigung riickwirkend in Kraft zu setzen.

1 Vgl z.B. BVerwG, Urt. v. 24.09.1998 — 4 CN 2/98, juris,
Rdnr. 8.

2 Vgl. z.B. BVerwG, Beschl. v. 25.01.2002 — 4 BN 2/02, juris,
Rdnr. 4.

3 Vgl. zur Antragsbefugnis von Sondereigentiimern: VGH BW,
Urt. v. 28.12.2016 — 8 S 2442/14, juris, Rdnr. 33 f.; BayVGH,
Urt. v. 11.11.2004 — 1 N 03.983, juris, Rdnr. 23.

4 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.09.2013 — 4 BN 15/13, BauR 2014,
90; sowie v. 27.10.1997 — 4 BN 20/97, BRS 59 Nr. 45 = BauR
1998, 289.

5 Vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 30. Aufl. 2024, § 47 Rdnr. 50.

6 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 10.01.2017 — 4 BN 18/16, juris,
Rdnr. 7; sowie v. 08.03.2010 — 4 BN 42/09, BRS 76
Nr. 50 = BauR 2010, 1554.
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§ 214 Abs. 4 BauGB enthilt damit eine Ausnahme-
vorschrift, denn nach dem Grundsatz des § 10 Abs. 3
Satz 4 BauGB tritt der Bebauungsplan mit der Bekannt-
machung in Kraft” Ob die Gemeinde von der recht-
lichen Méglichkeit der riickwirkenden Inkraftsetzung
Gebrauch macht, steht in ihrem Ermessen,® welches
allerdings hiufig in dem Sinne reduziert sein wird, dass
die Gemeinde im Interesse der Rechtssicherheit ihren
Plan mit Riickwirkung in Kraft zu setzen hat.” Die
Anordnung der Riickwirkung nach einer bloSen Fehler-
behebung ist ein Bestandteil des Bekanntmachungs-
verfahrens.!® Dieses Bekanntmachungsverfahren leidet
vorliegend an einem Mangel, denn es enthilt keine klare
Bestimmung {iber den Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bebauungsplans.

Die Bestimmung des zeitlichen Geltungsbereichs einer
Rechtsvorschrift muss wegen der vielfach weittra-
genden Wirkung hinreichend genau fixiert sein, damit
die Normadressaten den Beginn ihres Berechtigt- oder
Verpflichtetseins erkennen kénnen. Auch Exekutive und
Rechtsprechung miissen auf maoglichst einfache Weise
feststellen konnen, von wann ab die neue Vorschrift
anzuwenden ist. Die klare Bestimmung des Inkrafttre-
tens dient den rechtsstaatlichen Geboten der Rechtssi-
cherheit und Rechtsklarheit Giber die zeitliche Geltung
des Rechts.!! Gemessen daran bedarf es im Falle der
Durchfiihrung eines erginzenden Verfahrens angesichts
der Regelung in § 214 Abs. 4 BauGB klarer Angaben
zum Zeitpunket des Inkrafttretens des Bebauungsplans,
zumal eine Riickwirkungsanordnung eine nachtrigliche
Umgestaltung der materiellen Rechtslage bewirke, so
dass bspw. eine zunichst rechtswidrige Abbruchverfii-
gung nachtriglich rechtmiflig werden kann.'? Diesen
rechtsstaatlichen Anforderungen geniigt die offent-
liche Bekanntmachung des Bebauungsplans durch die
Antragsgegnerin im Mitteilungsblatt H. nicht, denn sie
enthilt widerspriichliche Angaben zum Zeitpunke des
Inkrafttretens des Bebauungsplans.

Der — der Bekanntmachungsanordnung des Biirgermeis-
ters der Antragsgegnerin vom 15.09.2025 im Wortlaut
entsprechende — Bekanntmachungstext lautet auszugs-
weise wie folgt:

,Der Ortsgemeinderat U hat in seiner Sitzung am
22.3.2023 den Bebauungsplan ,S H’ gemif8 § 10 Abs. 1
BauGB als Satzung beschlossen. Der am 04.04.2023
ausgefertigte Bebauungsplan wurde am 27.4.2023 orts-
tiblich bekannt gemacht.

Aufgrund eines moglichen Verfahrens- und Formfehlers
wird hiermit dieser Beschluss gemdif§ § 10 Abs. 3 Satz 1

BauGB erneut ortsiiblich bekannt gemacht.

Mit der heutigen Bekanntmachung tritt der Bebauungsplan
.S H’ der Ortsgemeinde U in Kraft.
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Der Bebauungsplan ,S H’ leidet jedoch an einem Aus-
fertigungsmangel. Zur Heilung dieses Verfahrensfehlers
wird der Bebauungsplan mit unverinderten Festset-
zungen im Rahmen eines erginzenden Verfahrens nach

§ 214 Abs. 4 BauGB erneut bekannt gemacht.

Mit der heutigen Bekanntmachung tritt der Bebauungs-
plan ,.S** H*** der Ortsgemeinde U*** gem. § 10 Abs. 3
BauGB i.Vim. § 214 Abs. 4 BauGB riickwirkend zum
27.04.2023 in Kaft.“

(Hervorhebung im Original)

Ausweislich dieses Bekanntmachungstextes wurde
der Bebauungsplan — im Rahmen einer 6ffentlichen
Bekanntmachung — zweimal bekannt gemacht und dabei
jeweils ein unterschiedlicher Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens bestimmt. Wihrend der Bebauungsplan im Rahmen
der ersten — d.h. im zweiten Absatz des Textes erfolgten
— Bekanntmachung mit ,der heutigen Bekanntgabe®,
d.h. ohne Riickwirkung in Kraft gesetzt wird, erfolgt
die Inkraftsetzung im Rahmen der weiteren Bekannt-
machung im dritten bzw. vierten Absatz des Textes
riickwirkend zum 27.04.2023. Auf diesen Widerspruch
hat die Antragstellerin in der miindlichen Verhandlung
zutreffend hingewiesen.

Der Senat geht zwar davon aus, dass die Antragsgegnerin
den Bebauungsplan riickwirkend zum 27.04.2023, d.h.
dem urspriinglichen Bekanntmachungszeitpunkt, in
Kraft setzen wollte und die vorgenommene ,doppelte®
Bekanntmachung u.a. mit dem Stand des vorliegenden
Verfahrens zusammenhingt: Der Senat hatte mit Verfii-
gung der Berichterstatterin vom 08.09.2025 darauf
hingewiesen, dass Zweifel an der Ordnungsmifigkeit
der Ausfertigung des Bebauungsplans bestiinden, da
diese nicht durch die Biirgermeisterin der Antragsgeg-
nerin erfolgt sei und diese auch im Falle eines Ausschluss-
grundes nach § 22 Gemeindeordnung — GemO — nicht
an der Ausfertigung gehindert gewesen sei.’® Erginzend

7 Vgl. Sennckamp, in: Briigelmann, Baugesetzbuch, Stand: April
2025, § 214 Rdnr. 152.

8 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 28.06.2021 — 4 BN 67/20, juris,
Rdnr. 20; sowie Urt. v. 05.12.1986 — 4 C 31/85, juris,
Rdnr. 31.

9 Vgl. BVerwG, Urt. v. 05.12.1986 — 4 C 31/85, juris, Rdnr. 31
(zu § 155a Abs. 5 BauGB in der Fassung v. 06.07.1979).

10 Vgl. BVerwG, Urt. v. 10.08.2000 — 4 CN 2/99, BRS 63
Nr. 42 = BauR 2001, 71.

11 Vgl BVerfG, Beschl. v. 29.09.2020 — 1 BvR 1550/19, juris,
Rdnr. 38, 68; sowie Urt. v. 08.07.1976 — 1 BvL 19/75, juris,
Rdnr. 99 f.

12 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 18.7.003 — 4 B 49/03, BRS 66
Nr. 200.

13 Vgl. OVG RP, Urt. v. 29.11.1989 — 10 C 18/89, BRS 49

Nr. 20.
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hierzu meldete die Antragstellerin mit Schriftsatz vom
gleichen Tag Bedenken an der Ordnungsmifiigkeit
der 6ffentlichen Bekanntmachung vom 27.04.2023
an, da diese ebenfalls nicht durch die Biirgermeisterin
der Antragstellerin, sondern durch den Biirgermeister
der Verbandsgemeinde V vorgenommen worden sei.
Offenbar sah sich die Antragstellerin hierdurch dazu
veranlasst, zunichst die 6ffentliche Bekanntmachung des
Bebauungsplans zu wiederholen,'* und erst sodann das
erginzende Verfahren im Hinblick auf den — auch aus
ihrer Sicht vorliegenden Ausfertigungsmangel® — durch-
zufiihren. Vermutlich ging die Antragsgegnerin — inso-
weit jedoch rechtsirrig — davon aus, den Bebauungsplan
fir den Fall eines Bekanntmachungsfehlers zunichst
wirksam in die Welt setzen zu miissen, bevor sie den
Ausfertigungsmangel im Rahmen cines erginzenden
Verfahrens heilt.

Das erginzende Verfahren leidet aufgrund der wider-
spriichlichen Angaben zum Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des Bebauungsplans im Ergebnis aber dennoch an
einem Bekanntmachungsfehler. Denn iiber den Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Wirksamwerdens einer
Rechtsvorschrift muss — wie gezeigt — fiir alle Betei-
ligten, d.h. alle Adressaten und Anwender Klarheit herr-
schen. Dass der Senat aufgrund der Kenntnis von den
niheren Umstinden des erginzenden Verfahrens meint,
den wahren Willen der Antragsgegnerin zu erkennen,
kann daher nicht gentigen, um von einer hinreichend
klaren Bestimmung des zeitlichen Geltungsbereichs
des Bebauungsplans durch die Antragsgegnerin auszu-
gehen. Im Ubrigen ist auch die Annahme des Senats
mit Restzweifeln behaftet, denn zum einen stiitzt sich
diese auf ein rechtsirriges Vorgehen der Antragsgegnerin;
zum anderen endet der auf der Planurkunde befindliche
Ausfertigungsvermerk vom 15.09.2025 mit dem Satz,
dass der Bebauungsplan ,,mit dem Tage seiner Bekannt-
machung” in Kraft tritt, und lisst somit das vom Senat
angenommene riickwirkende Inkrafttreten nicht —
jedenfalls nicht ausdriicklich — erkennen.

Das hier gefundene Ergebnis steht auch nicht im Wider-
spruch zu der ober- bzw. héchstrichterlichen Rechtspre-
chung, wonach die falsche Bezeichnung des Inkraft-
tretens eines Bebauungsplans oder der Verlingerung
einer Verinderungssperre bzw. eine ungenaue Angabe
der Geltungsdauer einer Verinderungssperre oder ihrer
Verlingerung in einer Bekanntmachung unschidlich
sind.'® Ausgangspunkt dieser Rechtsprechung ist der
Hinweiszweck der Ersatzbekanntmachung eines Bebau-
ungsplans nach § 10 Abs. 3 Satz 2 bis 5 BauGB bzw.
einer Verinderungssperre nach § 16 Abs. 2 Satz 2 1.V.m.
§ 10 Abs. 3 Satz 2 bis 5 BauGB. Die Ersatzverkiindung
nach den vorbezeichneten Vorschriften verlangt (ledig-
lich) die Bekanntmachung der Tatsache, dass die Satzung
beschlossen wurde. Sie soll nicht iiber den genauen
Inhalt der Norm oder den Ablauf des zu ihr fithrenden
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Verfahrens unterrichten, sondern auf sie hinweisen.
Die Bekanntmachung des Satzungsbeschlusses erfiillt
daher den von § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, 3. Alt. BauGB
vorausgesetzten Hinweiszeck, wenn sie geeignet ist, dem
Normadressaten das Inkrafttreten des neuen Rechts in
einem niheren Bereich des Gemeindegebiets bewusst
zu machen, und denjenigen, der sich iiber den genauen
riumlichen und gegenstindlichen sowie den zeitli-
chen Regelungsinhalt der Satzung unterrichten will,
ohne weitere Schwierigkeiten zu der richtigen, bei der
Gemeinde ausliegenden Satzung fiihrt.'” Dies zugrunde
gelegt wird der Hinweiszweck nicht dadurch verfehlt,
dass die Bekanntmachung den Tag des Inkrafttretens
eines Bebauungsplans oder der Verlingerung einer
Verinderungssperre fehlerhaft — z.B. einen Tag zu spit
— angibt;"® ebenso wenig erfordert der Hinweiszweck
cine taggenaue Angabe der Geltungsdauer einer Verin-
derungssperre oder ihrer Verlingerung."

Den vorstehend genannten Fillen ist jedoch gemein,
dass der jeweilige Zeitpunke fiir den Einzelnen jeden-
falls verlasslich feststellbar ist. So ist der Zeitpunke des
Inkrafttretens des Bebauungsplans sowie der Verinde-
rungssperre bzw. ihrer Verlingerung — soweit diese im
Wege der Ersatzverkiindung bekannt gemacht wird — in
§ 10 Abs. 3 Satz 4 BauGB (i.V.m. § 16 Abs. 2 Satz 2
BauGB) vorgegeben und steht damit nicht zur Disposi-
tion der Gemeinde;? iiber die zeitliche Geltungsdauer
einer Verinderungssperre oder ihrer Verlingerung
konnen sich Betroffene durch Einsichtnahme in die
Satzung Klarheit verschaffen.?’ Bei dem hier in Rede
stehenden Inkrafttreten eines Bebauungsplans nach
Durchfithrung eines erginzenden Verfahrens stellt sich
dies jedoch anders dar. Der Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Bebauungsplans ist in diesem Fall gerade nicht zwin-
gend gesetzlich geregelt, sondern steht grundsitzlich im
Ermessen der Gemeinde. Die Gebote der Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit erfordern es in diesem Fall daher,
dass sich die Gemeinde im Bekanntmachungsverfahren
klar und eindeutig zu der Frage des Zeitpunkts des

14 Vgl. den Wortlaut der Bekanntmachung ,Aufgrund eines
méglichen Verfahrens- und Formfehlers ...

Vgl. den Wortlaut der Bekanntmachung: ... leidet jedoch an
einem Ausfertigungsmangel. Zur Heilung dieses Verfahrensfeh-
lers ... %

Vgl. BVerwG, Urt. v. 25.04.2023 — 4 CN 9/21, juris,
Rdnr. 21 ff,; sowie v. 07.05.1971 — IV C 76.68, BRS
24 Nr. 15 = BauR 1971, 182; VGH BW, Beschl. v.
7.7.025 — 3 S 461/25, juris, Rdnr. 43; OVG Sachsen-Anhalt,
Urt. v. 18.11.2020 — 2 K 68/18, juris, Rdnr. 70 £.

Vgl. BVerwG, Urt. v. 25.04.2023, a.a.O., juris, Rdnr. 23.
Vgl. BVerwG, Urt. v. 25.04.2023, a.a.0., juris, Rdnr. 27 m.w.N.
Vgl. BVerwG, Urt. v. 25.04.2023, a.a.O., juris, Rdnr. 24, 28 ff.
Vgl. BVerwG, Urt. v. 10.08.2000 — 4 CN 2/99, juris, Rdnr. 23.
Vgl. BVerwG, Urt. v. 25.04.2023, a.a.0., juris, Rdnr. 24; OVG
Sachsen-Anhalt, Urt. v. 18.11.2020, a.a.O.
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Inkrafttretens des Bebauungsplans bzw. einer etwaigen
Riickwirkung verhilt. Dariiber hinaus liegt zwischen
dem Zeitpunke der ersten Bekanntmachung und dem
Zeitpunkt der Bekanntmachung eines Bebauungsplans
nach einem erginzenden Verfahren hiufig — und so auch
hier — ein lingerer Zeitraum, so dass es — anders als in
den der vorbezeichneten Rechtsprechung zugrundelie-
genden Fillen — nicht nur um ein Auseinanderfallen von
wenigen Tagen geht.

2. Ohne dass es fiir die Entscheidung darauf ankommye,
weist der Senat im Hinblick darauf, dass der festgestellte
Bekanntmachungsmangel wahrscheinlich in absehbarer
Zeit geheilt werden kann, darauf hin, dass im Ubrigen
voraussichtlich keine durchgreifenden Bedenken an der
Vereinbarkeit des Bebauungsplans mit hherrangigem
Recht bestehen.

a) Der Bebauungsplan leidet zunichst wohl nicht
an weiteren beachtlichen Form- oder Verfahrensfeh-
lern. Insbesondere diirfte die im Rahmen des ergin-
zenden Verfahrens erfolgte Ausfertigung des Plans vom
15.09.2025 keinen Bedenken begegnen.

Das Erfordernis der Ausfertigung auch fiir Bebauungs-
pline folgt letztlich aus dem Rechtsstaatsprinzip. Dieses
verlangt zumindest, dass das Ausfertigungsorgan die
Ubereinstimmung des textlichen und gegebenenfalls
zeichnerischen Inhalts der Normurkunde mit dem
Willen des Rechtssetzungsberechtigten (,Authenti-
zitit“) sowie die Einhaltung des fiir die Normgebung
gesetzlich vorgeschriebenen Verfahrens (,Legalitit®)
bezeugt.”> Anders als die Antragstellerin meint, geniigt
die Ausfertigung vom 15. 2025 voraussichtlich diesen
Anforderungen.

Zunichst einmal verfiigen sowohl die Planurkunde als
auch die textlichen Festsetzungen {iber einen Ausferti-
gungsvermerk. Dabei ist vorliegend unschidlich, dass
sich die textlichen Festsetzungen iiber mehrere, unterein-
ander nicht fest verbundene Einzelblitter erstrecken und
der mit der Unterschrift des Biirgermeisters der Antrags-
gegnerin versehene Ausfertigungsvermerk auf lediglich
einem Einzelblatt angebracht ist. Denn zwischen dem
ausgefertigten Einzelblact und den iibrigen Einzelblidt-
tern besteht angesichts der auf jeder Seite befindlichen
Kopfzeile mit Bezeichnung des konkreten Planvorhabens
nebst Fassungsdatum sowie fortlaufender Seitennumme-
rierung eine ,gedankliche Schnur®, die Zweifel an der
Identitit bzw. Zusammengehorigkeit ausschliefSt.?

Soweit die Antragstellerin — bereits in Bezug auf die
Ausfertigung vom 04.04.2023 — geltend gemacht hat,
der Ausfertigungsvermerk auf der Planzeichnung geniige
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nicht den rechtlichen Anforderungen, da ein klarer
Bezug auf den Ratsbeschluss oder eine eindeutige Iden-
tifizierung der ausgefertigten Bestandteile fehle, kann
dem nicht gefolgt werden. Denn auf der Planurkunde
befindet sich oberhalb des Ausfertigungsvermerks ein
weiterer, ebenfalls vom Biirgermeister der Antragsgeg-
nerin am 15.09.2025 unterzeichneter Vermerk, wonach
»[dJieser Bebauungsplan® gem. § 10 Abs. 1 BauGB vom
Rat am 22.03.2023 als Satzung beschlossen worden ist.
Bei einer Gesamtbetrachtung besteht daher kein Zweifel
daran, dass der Ausfertigungsvermerk sich auf den am
22.03.2023 beschlossenen Bebauungsplan bezieht.

Die Antragstellerin vermag schliefSlich auch nicht mit
ihrem Einwand durchzudringen, dass weder dem Ausfer-
tigungsvermerk noch dem Ratsbeschluss zu entnehmen
sei, dass sich diese auf die Fassung der Planzeichnung
und der textlichen Festsetzungen ,Stand: Mirz 2023
beziehen. Ausweislich des Auszugs aus der Sitzungsnie-
derschrift zu der Sitzung des Gemeinderats der Antrags-
gegnerin vom 22.03.2023 (bezieht sich der Satzungsbe-
schluss auf die Beschlussvorlage ,OGU/2023/0016%).
Gegenstand dieser Beschlussvorlage waren aber sowohl
die Planzeichnung als auch die textlichen Festsetzungen
mit dem Stand ,Mirz 2023, Insoweit fillt zwar auf,
dass die am 15.09.2023 ausgefertigten textlichen
Ausfertigungen als Stand bzw. Fassungsdatum nicht
mehr ,Mirz 2023, sondern ,Februar 2023 angeben.
Dies diirfte aber im Ergebnis unschidlich sein, da eine
inhaltliche Abweichung von der dem Satzungsbeschluss
zugrundeliegenden Fassung der textlichen Festsetzungen
— jedenfalls bei einer tiberschligigen Durchsicht — nicht
feststellbar ist; zudem ergibt sich auch aus der vorbe-
zeichneten Beschlussvorlage, dass die Wiirdigung der
Stellungnahmen aus der Offentlichkeits- und Behrden-
beteiligung nach § 3 Abs. 2, § 4 Abs. 2 BauGB in der
Sitzung des Gemeinderats vom 22.02.2023 lediglich zu
redaktionellen Anderungen gefiihrt habe.*

b) Der Bebauungsplan lisst voraussichtlich auch
keine Verstofle gegen héherrangiges materielles Recht
erkennen: ...

22 Vgl. OVG RP, Urt. v. 06.12.2017 — 8 C 10973/17, juris,
Rdnr. 46 m.w.N.

23 Vgl. OVG RP, Urt. v. 12.06.2025 -1 C 10220/24.0VG, n.v.,
Urteilsabdruck — UA —S. 12; sowie Beschl. v. 25.10.2019-1B
11449/19.0VG, n.v., Beschlussabdruck — BA —S. 6; BayVGH,
Urt. v. 28.04.2017 — 15 N 15.967, juris, Rdnr. 36 ff.

24 Vgl. zur ausnahmsweisen Zulissigkeit des Abweichens des
bekanntgemachten Wortlauts vom beschlossenen im Falle nur
redaktioneller Anderungen: BVerwG, Beschl. v. 08.07.1992 — 4
NB 20.92, juris, Rdnr. 9.
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Funktionslosigkeit eines Bebauungs-
plans bei ausschlie3licher Wohn-
nutzung im Mischgebiet

BauNVO § 6; VWGO § 124 Abs. 2 Nr. 4.

1. Funktionslosigkeit einer Mischgebietsfestset-
zung liegt nicht bereits dann vor, wenn sich die
Herstellung einer plankonformen Nutzungsmi-
schung nicht konkret abzeichnet. Vielmehr sind
an die Funktionslosigkeit als ein Rechtsinstitut,
das ohne entsprechende gesetzliche Verankerung
das AuBerkrafttreten einer demokratisch beschlos-
senen Rechtsnorm bewirkt, hohe Anforderungen zu
stellen. BloBe Zweifel an der Verwirklichungsfahig-
keit genligen insoweit nicht.

2. Das fiir die Annahme einer Funktionslosigkeit
erforderliche Ausgeschlossensein einer kiinftigen
plankonformen Nutzung ist nicht mit naturwissen-
schaftlicher oder rechtlicher Unméglichkeit gleich-
zusetzen. Die rein theoretische Moglichkeit von
Entwicklungen, die aber praktisch das Zusammen-
treffen einer Vielzahl von fiir sich genommen schon
unwahrscheinlichen Entwicklungen voraussetzen,
ist nicht ausreichend, um noch von einer Steue-
rungsfunktion eines Bebauungsplans auszugehen.

3. Bei sehr kleinen Mischgebieten wird eine Funk-
tionslosigkeit duBlerst selten anzunehmen sein.

Nieders. OVG, Beschl. v. 09.12.2025 — 1 LA 46/25.

Aus den Griinden: Der ... Antrag auf Zulassung der
Berufung hat keinen Erfolg.

1. Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils sind
dann dargelegt, wenn es dem Rechtsmittelfiihrer gelingt,
wenigstens eine erhebliche Tatsachenfeststellung oder
einen tragenden Rechtssatz der angegriffenen Entschei-
dung mit plausiblen Gegenargumenten derart in Frage
zu stellen, dass sich dadurch etwas am Entscheidungser-
gebnis indern kénnte. Uberwiegende Erfolgsaussichten
sind nicht erforderlich; es geniigt, wenn sich diese auf der
Grundlage des Zulassungsvorbringens als offen erweisen.

Das ist hier nicht der Fall.

Der Beigeladene greift insoweit ausschlieflich die
Einschitzung des Verwaltungsgerichts an, der Bebau-
ungsplan Nr. 141 sei nicht funktionslos geworden.
Der von ihm insoweit geltend gemachte Widerspruch
zwischen der Einschitzung des Verwaltungsgerichts, eine
Umnutzung der Bestandsgebdude G.-Strafle 1, 3, 7 oder
11 sei bei lebensnaher Betrachtung eher fernliegend,
und der Einschitzung, der Zwischenraum zwischen
den Gebiuden G.-Strafle 7 und 11 sei derzeit zwar
mit einer Auffahrt bebaut, eine anderweitige zukiinf-
tige Bebauung mit einem Gebiude zur gewerblichen
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Nutzung erscheine aber nicht véllig ausgeschlossen,
besteht tatsichlich nicht. Das Verwaltungsgericht hatte
die bestehende Situation unter den Rechtssatz zu subsu-
mieren, dass eine Funktionslosigkeit einen Zustand
voraussetzt, der eine Verwirklichung der Festsetzung auf
unabsehbare Zeit ausschlief3t.! Insoweit ist zuniichst fest-
zuhalten, dass auch eine ,bei lebensnaher Betrachtung
cher fernliegende Entwicklung nicht ,,auf unabsehbare
Zeit ausgeschlossen® in diesem Sinne ist. Selbst wenn
man aber davon ausginge, dass das Verwaltungsgericht
diese Gleichsetzung vorgenommen hitte, bliebe es dabei,
dass es jedenfalls fiir die Freifliche eine Verinderung des
baulichen status quo explizit nicht fiir ausgeschlossen
gehalten hat; die Beiftigung des Wortes ,,vollig® kehrt
diese Aussage nicht, wie es der Beigeladene herzuleiten
versucht, in ihr Gegenteil. Es hat vielmehr eine Abstu-
fung seiner Prognose dahingehend vorgenommen,
dass die Nachverdichtung auf einer Freifliche wahr-
scheinlicher ist als die Umnutzung oder der Umbau der
Bestandsgebiude.

Ebenso wenig besteht ein Widerspruch zwischen der
vorgenannten Prognose und der dem Urteil im Paral-
lelverfahren 2 A 170/23 entnommenen, auf S. 6 der
Zulassungsbegriindung wiedergegebenen Einschitzung
des Verwaltungsgerichts. Diese bezieht sich — konse-
quent, da an der angegebenen Fundstelle der gegen-
wirtige, allein durch das Vorhaben gedanklich zu modi-
fizierende Gebietscharakter zu beurteilen war — explizit
auf die gegenwiirtige Nutzung der Freifliche als Auffahrt
zu einem Wohnhaus. Die kiinftige Bebauung mit einem
Gewerbeobjekt bezeichnet das Gericht auch dort als
durchaus realisierbar®.

Das dem Zulassungsgrund der Divergenz zugeordnete,
in der Sache aber eher dem Zulassungsgrund ernstlicher
Zweifel zuzuordnende Vorbringen auf S. 8 ff. der Zulas-
sungsbegriindung stellt die Ausfithrungen des Verwal-
tungsgerichts ebenfalls nicht in Frage. Das Vorbringen
lduft darauf hinaus, dass angesichts der langjihrigen
durchgehenden Nutzung aller Grundstiicke im Misch-
gebiet ausschliefflich zu Wohnzwecken die Herstellbar-
keit eines Mischgebietscharakters im Sinne der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts tatsichlich
auf unabsehbare Zeit ausgeschlossen sei. Dem folgt der
Senat nicht. Anders als der Beigeladene offenbar meint,
liegt Funktionslosigkeit nicht bereits dann vor, wenn
sich die Herstellung der plankonformen Nutzungs-
mischung nicht konkret abzeichnet. Vielmehr sind an
die Funktionslosigkeit als ein Rechtsinstitut, das ohne
entsprechende gesetzliche Verankerung das Auflerkraft-

1 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 29.05.2001 — 4 B 33.01, BRS 64
Nr. 72 = BauR 2001, 1550; Urt. v. 24.04.2024 — 4 C 2.23,
BauR 2024, 1478 = juris, Rn. 9.
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treten einer demokratisch beschlossenen Rechtsnorm
bewirket, hohe Anforderungen zu stellen. Blofle Zweifel
an der Verwirklichungsfihigkeit geniigen insoweit
nicht.? Der Begriff des Ausgeschlossenseins ist inso-
weit durchaus ernst zu nehmen und nicht mit dem der
Unwahrscheinlichkeit gleichzusetzen. Dem Beigela-
denen ist lediglich darin zuzustimmen, dass ein Ausge-
schlossensein plankonformer Nutzung nicht mit einer
naturwissenschaftlichen oder rechtlichen Unméglich-
keit gleichzusetzen ist. Die rein theoretische Méglich-
keit von Entwicklungen, die aber praktisch das Zusam-
mentreffen einer Vielzahl von fiir sich genommen schon
unwahrscheinlichen Entwicklungen voraussetzen, ist
nicht ausreichend, um noch von einer Steuerungsfunk-
tion eines Bebauungsplans auszugehen. Dies hat den
Senat veranlasst, in seinem Beschluss vom 07.02.20233
auszufithren, in gréferen Mischgebieten werde bei
einer vollstindigen Ausnutzung durch Wohnnutzung
regelmiflig Funktionslosigkeit vorliegen. Ein solcher
Fall liegt hier jedoch nicht vor. Bereits die Umnutzung
von einem oder zweien der fiinf Objekte zu Gewerbe-
zwecken — oder, wie das Verwaltungsgericht zutreffend
hervorgehoben hat — die Neuerrichtung eines solchen
in dem breiten Zwischenraum zwischen den Gebiuden
G.-Strafle 7 und 11 kénnte den Gebietscharakter eines
Mischgebiets herstellen. Die (fiir sich genommen vom
Bundesverwaltungsgericht zu Recht fiir einen Fortbe-
stand der Steuerungsfunktion fiir unzureichend gehal-
tene) punktuelle und die (dafiir ausreichende) gebiets-
weite Durchsetzbarkeit des Plans fallen mithin bei sehr
kleinen Mischgebieten zusammen. Dass infolgedessen
bei diesen eine Funktionslosigkeit duflerst selten sein
wird, trifft zu. Anderes gilt nur dann, wenn ausnahms-
weise selbst punktuelle Verinderungen nicht mehr in
Betracht kommen, etwa weil die Ansiedelung der zur
Herstellung des Gebietscharakters notigen Nutzungen
wirtschaftlich unsinnig wire. Dafiir gibt es hier keine
hinreichenden Anhaltspunkte. Dass ungeachtet der lang-
jahrigen Kontinuitit in Bausubstanz und Nutzung des
Gebiets eine Verinderung auf einzelnen Grundstiicken
keine rein theoretische Moglichkeit ist, zeigt gerade das
Vorhaben des Beigeladenen und auch seine im Parallel-
verfahren gezeigte Bereitschaft, zu einer zumindest teil-
gewerblichen Nutzung seines Grundstiicks iiberzugehen.
Anhaltspunkte dafiir, dass eine vergleichbare Entwick-
lung zu einem fritheren Zeitpunkt von vornherein ausge-
schlossen gewesen wire (mit der Folge einer bereits in
der Vergangenheit eingetretenen Funktionslosigkeit,
die — darin ist dem Beigeladenen zuzustimmen — unum-
kehrbar wire), sicht der Senat nicht, auch nicht fiir den
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Plans im Jahr 1991.

2. Die Darlegung des Zulassungsgrundes der Abwei-
chung von einer Entscheidung des Oberverwaltungsge-
richts, des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen
Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des
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Bundesverfassungsgerichts setzt voraus, dass der Rechts-
mittelfithrer einen inhaltlich bestimmten, die angefoch-
tene Entscheidung tragenden abstrakten Rechtssatz
sowie einen damit im Widerspruch stehenden tragenden
Rechtssatz einer Entscheidung der genannten Gerichte
benennt. Daran fehlt es. Der Beigeladene rdumt ein, dass
das Verwaltungsgericht die von ihm wiedergegebenen, in
Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts enthal-
tenen Rechtssitze selbst als Priifungsmaf3stab herange-
zogen hat. Sein Zulassungsvorbringen lduft vielmehr auf
die Kritik hinaus, das Verwaltungsgericht habe diesen
MafSstab unzutreffend angewandt. Die blof§ unrichtige
oder unterlassene Anwendung etwaiger vom Bundesver-
waltungsgericht entwickelter Rechtsgrundsitze bedeutet
fiir sich genommen indes noch keine Divergenz.? Das
Zulassungsvorbringen des Beigeladenen ist vielmehr dem
Zulassungsgrund ernstlicher Zweifel zuzuordnen; inso-
weit wird auf die Ausfiihrungen unter 1. verwiesen. ...

2 BVerwG, Urt. v. 18.11.2004 — 4 CN 11.03, BVerwGE 122,
207 = BRS 67 Nr. 218 = BauR 2005, 671.

3 Senat, Beschl. v. 07.02.2023 — 1 ME 107/22, BauR 2023,
1221 = juris, Rn. 11.

4 St Rspr., vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 24.08.2017 — 4 BN
35.17, BRS 85 Nr. 193 = juris, Rn. 3 £; Beschl. v. 20.12.1995 —
4 B 280/95, juris, Rn. 3.

Bauordnungsrecht

Abstandsflachenrecht, grenzstandige
Bebauung auf3erhalb der liberbauba-
ren Grundstiicksflache

BauO NRW § 6 Abs. 1 Satz 3, 64.

Die Anwendung des § 6 Abs. 1 Satz3 BauO NRW
in der zum 01.01.2019 in Kraft getretene Fassung
setzt nicht zusatzlich voraus, dass die in abstands-
flachenrechtlicher Hinsicht zu priifende Anlage nach
den planungsrechtlichen Vorschriften innerhalb der
tiberbaubaren Grundstiicksflachen liegt.

OVG Nordrhein-Westfalen, Urt.v. 17.12.2025-7 A 763/23.

Aus den Griinden: Die zulissige Berufung hat keinen
Erfolg.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage — im Ergebnis —zu
Recht abgewiesen.

Die Klage ist als (Dritt-)Anfechtungsklage zulissig, aber
in der Sache nicht begriindet.

Die angegriffene Baugenehmigung verstof8t nicht gegen
die bauordnungsrechtlichen Abstandsbestimmungen.
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Mafigeblich ist § 6 BauO NRW in der Fassung der
am 02.07.2021 in Kraft getretenen Anderung vom
30.06.2021 (GV. NRW. S. 822), die zum Zeitpunkt
der Erteilung der Baugenehmigung galt (im Folgenden
BauO NRW a.E).

Fiir das genehmigte Vorhaben der Beigeladenen sind
danach im Wesentlichen keine Abstandsflichen erfor-
derlich (dazu a)), soweit aufgrund des geringfiigigen
Versprungs der Grenze am westlichen Rand der Giebel-
wand des straflenseitigen Gebiudes der Beigeladenen
eine schmale Abstandsfliche nach Westen auf das Grund-
stiick des Kligers fillt, liegen die Voraussetzungen einer

Abweichung nach § 69 BauO NRW a.E vor (dazu b)).

a) Eine Abstandsfliche zum Grundstiick des Kligers
ist weder im Bereich des Vorderhauses und des daran
unmittelbar anschliefenden eingeschossigen Anbaus
(dazu aa)) noch im Bereich des weiteren Teils des riick-
wirtigen Anbaus erforderlich, der die Bautiefe des

Anbaus des Kligers iiberschreitet (dazu bb)).

aa) Im Bereich des grenzstindig aufgestockten Vorder-
hauses und des daran unmittelbar anschliefSenden
Teils des eingeschossigen Anbaus ist eine Abstands-
fliche nicht erforderlich, weil nach planungsrechtlichen
Bestimmungen gem. § 34 BauGB unter dem Aspekt der
Bauweise an die Grenze gebaut werden muss, vgl. § 6

Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 BauO NRW a.F.

Nach § 6 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 BauO NRW a.F. ist eine
Abstandsfliche nicht erforderlich vor Auflenwinden, die
an Grundstiicksgrenzen errichtet werden, wenn nach
planungsrechtlichen Vorschriften an die Grenze gebaut
werden muss.

Die planungsrechtliche Beurteilung unter dem Aspekt
der Bauweise richtet sich nach § 34 Abs. 1 Satz 1
BauGB. Das Vorhaben i.S.d. § 29 BauGB liegt nicht im
Geltungsbereich eines Bebauungsplans, aber innerhalb
eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils.

Nach § 34 Abs. 1 BauGB ist innerhalb eines im Zusam-
menhang bebauten Ortsteils ein Bauvorhaben planungs-
rechtlich zuldssig, wenn es sich unter den maf8gebli-
chen Aspekten in die Eigenart der niheren Umgebung
einfiigt. In die Eigenart der niheren Umgebung fiigt
sich ein Vorhaben ein, das sich innerhalb des aus seiner
niheren Umgebung hervorgehenden Rahmens hilt, es
sei denn, es ldsst die gebotene Riicksichtnahme auf die
in der unmittelbaren Umgebung vorhandene Bebauung
fehlen. Allerdings kann sich im Ausnahmefall auch ein
Vorhaben, das sich nicht in jeder Hinsicht innerhalb des
Rahmens hilt, noch in seine nihere Umgebung einfiigen;
Voraussetzung hierfiir ist, dass es weder selbst noch
infolge einer nicht auszuschliefenden Vorbildwirkung
geeignet ist, bodenrechtlich beachtliche Spannungen zu
begriinden oder vorhandene Spannungen zu erhéhen.!
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Die unter dem Aspekt der Bauweise in den Blick zu
nehmende mafigebliche Umgebung ist straf§enseitig als
geschlossene Bauweise zu werten, in der geschlossen, d.h.
beidseitig grenzstindig gebaut werden muss.

Maflgeblich ist die Umgebung im Bereich der Grund-
stiicke westlich der N-Strafle, im Siiden bis zur Zisur
stidlich der Nr. 123, im Westen bis zu den riickwirtigen
Grenzen der Bebauung an der C- Strafle und im Norden
bis zur Bebauung an der siidlichen Seite der X-Straf3e.

Fiir diese Abgrenzung sind folgende Erwidgungen ausschlag-
gebend: Maf3stabsbildend i.5.d. § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB
ist die Umgebung, insoweit sich die Ausfithrung eines Vorha-
bens auf sie auswirken kann und insoweit, als die Umgebung
ihrerseits den bodenrechtlichen Charakter des Baugrund-
stiicks prigt oder doch beeinflusst. Dabei ist die nihere
Umgebung fiir die in § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB bezeich-
neten Kriterien jeweils gesondert abzugrenzen. Denn die
Merkmale, nach denen sich ein Vorhaben i.S.v. § 34 Abs. 1
Satz 1 BauGB in die Eigenart dieser niheren Umgebung
cinfiigen muss, sind jeweils unabhingig voneinander zu
priifen.?

In Anwendung dieser Rechtssitze sind die Bereiche
ostlich der N-Strafle mangels hinreichender Sichtbe-
ziehungen aus der Betrachtung auszuklammern. Die
Bereiche siidlich des Hauses Nr. 123 weisen mit Blick
auf die grof3flichige gewerbliche Nutzung eine andere
Struktur auf und stellen sich deshalb als stidtebauliche
Zasur dar. Das gleiche gilt fiir die anders strukturierte
Bebauung an der Biidericher StrafSe. Im Norden endet
der mafigebliche Bereich mit der Bebauung siidlich
der Wartburgstrafle, weil es fiir den dahinter liegenden
Bereich an prigenden Sichtbeziehungen fehlt. In diesem
Rahmen, der strafenseitig durch geschlossene Bebauung
geprigt ist, fiigt sich nach der Bauweise allein eine — hier
gegebene — geschlossene Bebauung des straflenseitigen
Vorderhauses durch die genehmigte Aufstockung sowie
den unmittelbar anschliefSenden Teil des Anbaus ein.

bb) Hinsichtlich des riickwirtigen Bereichs mit dem
zweigeschossigen Anbau und dem eingeschossigen
Verbindungsbau, soweit er die Bautiefe des Anbaus des
Kldgers tiberschreitet, ist nach den értlichen Gegeben-
heiten nach den Eindriicken des Berichterstatters des
Senats, die er bei der Ortsbesichtigung gewonnen und
dem Senat in der Beratung vermittelt hat, eine geson-
derte Betrachtung angezeigt.?

1 Vgl. BVerwG, Urt. v. 08.12.2016 — 4 C 7.15, BVerwGE 157,
1 = BauR 2017, 709 = juris, Rdnr. 17 m.w.N.

2 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 13.05.2014 — 4 B 38.13, ZfBR 2014,
574 = juris, Rdnr. 7 f. m.w.N.

3 Vgl. dazu allg. OVG NRW, Beschl. v. 30.09.2005 - 10 B
972/05, BRS 69 Nr. 96 = BauR 2006, 95.
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Insoweit ist auf § 6 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 BauO NRW
a.F abzustellen. Nach § 6 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 BauO NRW
a.E ist eine Abstandfliche nicht erforderlich, wenn nach
planungsrechtlichen Vorschriften an die Grenze gebaut
werden darf und gesichert ist, dass auf dem Nachbar-
grundstiick ohne Grenzabstand gebaut wird; beide
Voraussetzungen sind hier erfiillt (dazu aaa) und bbb)).

aaa) Hier darf im riickwirtigen Bereich nach planungs-
rechtlichen Vorschriften an die Grenze gebaut werden.

In Bezug auf den riickwirtigen Bereich kann offen
bleiben, ob er durch die strafenseitige geschlossene
Bauweise und anschlieflende riickwirtige Anbauten mit
Hauptnutzungen in beidseitig grenzstindiger Ausfiih-
rung (vgl. etwa Nr. 127, 131, 137) bzw. durch riick-
wirtige einseitig grenzstindige Anbauten mit Haupt-
nutzungen als abweichende Bauweise (vgl. etwa Nr. 147
und 149a) geprigt ist; jedenfalls prigen diese Anbauten
insgesamt den riickwirtigen Bereich. Liegt der riick-
wirtige Teil des Vorhabens mithin in einem Bereich, der
durch abweichende Bauweise mit prigender einseitig
grenzstindiger Bauweise i.5.v. § 22 BauNVO bzw. durch
geschlossene Bebauung geprigt ist, ist jedenfalls die
grenzstindige Ausfithrung an der Grenze des Kligers —
nach der Bauweise i.S.d. § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB —

planungsrechtlich zulissig.

Die Anwendung des § 6 Abs. 1 Satz 3 BauO NRW
a.E setzt — entgegen der Auffassung des Kligers — nicht
zusitzlich voraus, dass die in abstandsflichenrechtlicher
Hinsicht zu priifende Anlage nach den planungsrecht-
lichen Vorschriften innerhalb der iiberbaubaren Grund-
stiicksflichen liegt.”

Die zum 01.01.2019 in Kraft getretene Neufassung
des Abstandsrechts in § 6 BauO NRW 2018 durch
Gesetz vom 21.07.2018, GV. NRW. S. 421, ist dahin
zu verstehen, dass eine Einschrinkung auf innerhalb
der tiberbaubaren Grundstiicksfliche geplante Anlagen
nicht mehr vorgesehen ist. Dies ergibt sich aus der Ande-
rung des Wortlauts und dem Sinn und Zweck des neu
gefassten § 6 BauO NRW 2018. Durch die BauO NRW
2018 wurde die frithere Fassung des § 6 Abs. 1 Satz 2 der
BauO NRW 2006

JInnerhalb der iberbaubaren Grundstiicksfliche ist eine
Abstandfliche nicht erforderlich gegeniiber Grund-
stiicksgrenzen,

a) gegeniiber denen nach planungsrechtlichen Vor-
schriften ohne Grenzabstand oder mit geringerem
Grenzabstand als nach Absitzen 5 und 6 gebaut werden
muss, oder

b) gegeniiber denen nach planungsrechtlichen Vorschrif-
ten ohne Grenzabstand gebaut werden darf, wenn gesi-
chert ist, dass auf dem Nachbargrundstiick ohne Grenz-
abstand gebaut wird.“,
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in der die bisher erforderliche Voraussetzung ,innerhalb
der iiberbaubaren Grundstiicksfliche® mafgebliche
Bedeutung hatte,’ ersetzt und der Ausdruck ,.innerhalb
der iiberbaubaren Grundstiicksfliche® als Vorausset-
zung des Wegfalls der Erforderlichkeit einer Abstands-
fliche gestrichen. Damit wurde zugleich der Blick auf
die planungsrechtlichen Vorschriften fokussiert, die fiir
die Frage Bedeutung haben, ob an die Grenze gebaut
werden darf bzw. gebaut werden muss; das sind allein
die Bestimmungen tiber die Bauweise, die sich im unbe-
planten Bereich aus § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB bzw. im
beplanten Bereich aus den Festsetzungen des Bebauungs-
plans .V.m. § 22 BauNVO ergeben. Dies entspricht im
Ubrigen auch dem Verstindnis der im Wesentlichen
gleichlautenden Bestimmung des § 6 Abs. 1 Satz 2
BauO NRW 1984

,Eine Abstandfliche ist nicht erforderlich vor AufSen-
winden, die an Nachbargrenzen errichtet werden, wenn
nach planungsrechtlichen Vorschriften

a) das Gebdude an die Grenze gebaut werden muf§ oder

b) das Gebdude an die Grenze gebaut werden darf und
Sffentlich-rechtlich gesichert ist, daf§ vom Nachbar-
grundstiick angebaut wird.“®

Dass in der Begriindung des Gesetzentwurfs der Landes-
regierung vom 13.03.2018 die Einschitzung formuliert
wird, der neue Satz 3 entspreche materiell der bisherigen
Vorschrift in Satz 2 unter Beriicksichtigung redaktio-
neller Anpassungen,” hat demgegeniiber keine durch-
greifende Bedeutung. Der Normzweck eines Gesetzes
ist mit Hilfe der anerkannten Methoden der Gesetzes-
auslegung zu ermitteln, das heifft anhand des Wortlauts
der Norm, ihrer systematischen Stellung und nach dem
Sinnzusammenhang sowie anhand der Gesetzesmateria-
lien und ihrer Entstehungsgeschichte. Hierbei kommt es
auf den in der Norm zum Ausdruck kommenden objek-
tivierten Willen des Gesetzgebers an, der mit Hilfe der
anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung zu ermit-
teln ist. Nicht entscheidend ist dagegen die subjektive
Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten
Organe oder einzelner ihrer Mitglieder.®

4 So auch etwa Kockler, in: Spannowsky/Saurenhaus, BauO NRW;,
Stand: September 2025, § 6 Rdnr. 26 ff;; und Johlen, in: Gidtke
u.a., BauO NRW, 14. Aufl. 2023, § 6 Rdnr. 213; anderer
Ansicht etwa Kamp/Henkel, in: Schénenbroicher/Kamp/
Henkel, BauO NRW, 2. Aufl. 2022, § 6 Rdnr. 70.

5 Vgl. dazu etwa Johlen, in: Gidtke u.a., BauO NRW,
12. Aufl. 2012, § 6 Rdnr. 80.

6 Vgl. zum Verstindnis dieser Fassung etwa Temme, in: Gidtke
u.a., BauO NRW, 7. Aufl. 1986, § 6 Rdnr. 24.

7 Vgl. LT-Drucks. 17/2166, S. 101.

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.06.2025 — 1 BvR 368/22, juris,

Rdnr. 28 m.w.N.

oo
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bbb) Die riickwirtige Bebauung geniigt auch im
Ubrigen § 6 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 BauO NRW a.E, weil
eine hinreichende Anbausicherung vorliegt. Die vorhan-
dene Grenzbebauung auf dem Grundstiick des Kligers
in Gestalt des Vorderhauses und des grenzstindigen
Anbaus mit Hauptnutzung erfiillt die Anforderungen
des § 6 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 BauO NRW a.E

Ausreichend fiir eine solche faktische Anbausiche-
rung ist das Vorhandensein eines legalen Gebiudes
ohne Grenzabstand, das geeignet ist, die Funktion der
Grenzbebauungsverpflichtung zu iibernehmen. Das
bestehende Gebiude und der Neubau miissen sich auf
einer nennenswerten Linge iiberdecken, sodass von einer
gemeinsamen Grenzbebauung gesprochen werden kann
und es muss vom Fortbestand des Gebiudes ausgegangen
werden kénnen; zahlenmifige Ober- oder Untergrenzen
fiir das Vorliegen einer ,nennenswerten Uberdeckung
sind weder der gesetzlichen Regelung noch der Senats-
rechtsprechung zu entnehmen.’

Die hier bestehende Uberdeckung der Gebiude des
Klagers und der Beigeladenen geniigt diesen Anfor-
derungen. Die Hiuser grenzen auf der Linge der
Bestandsbebauung (ca. 20 m) aneinander. Die Linge
der Bebauung der Beigeladenen betrigt knapp 35 m.
Die bestehende Bebauung des Kligers verfugt tiber ein
hinreichendes stidtebauliches Gewicht, um als faktische
Anbausicherung im Sinne der aufgezeigten Grundsitze
zu dienen.

b) Soweit der Kliger riigt, dass gemiff dem Lageplan
durch das Vorhaben der Beigeladenen eine geringfiigige
Abstandsfliche auf sein Grundstiick geworfen wird,
greift dies nicht durch. Diese im Lageplan mit der Nr. 4
markierte Fliche, die nach Westen geworfen mit einem
schmalen Streifen auf sein Grundstiick fillt, fithrt nicht
zu einer Rechtsverletzung. Diese Fliche wird durch die
Stirnseite der gemeinsamen Giebelmauer geworfen,
die auf der Grenze steht, weil die Grenze am westli-
chen Rand der Giebelmauer um wenige Zentimeter
nach Stiden verspringt; aus den Griinden der Beru-
fungserwiderung der Beigeladenen vom 04.12.2024,
S. 7 £, sind hier jedenfalls die Voraussetzungen fiir eine
entsprechende Abweichung von den Anforderungen
des § 6 BauO NRW a.E nach § 69 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1
BauO NRW a.F. gegeben.

2. Bauordnungsrechtliche Vorgaben zur Standsicherheit
sind hier entgegen dem Vorbringen des Kligers nicht
zu priifen.

Grundsitzlich sind Vorgaben zur Standsicherheit im
vereinfachten Verfahren nach § 64 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Buchst. b) BauO NRW nicht zu priifen. Anderes gilt nur

dann, wenn offensichtliche Verstéfle vorliegen.'

Ein solcher Sachverhalt ist indes nicht ersichtlich. Im
Anschluss an die zeitweise Stilllegung der Baustelle mit
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Verfiigung vom 29.09.2022 wurden widerstreitende
statische Bewertungen von der Beigeladenen bzw. vom
Kliger beigebracht und ein fachkundiger Bediensteter
der Beklagten, der die Ortlichkeit am 16.07.2024
besichtigte, stellte fest, es sei nichts dafiir erkennbar, dass
die Standsicherheit des Hauses Nr. 127 derzeit gefdhrdet
sei. Daraus ergibt sich, dass hier von einem offensicht-
lichen Mangel der Standsicherheit nicht ausgegangen
werden kann.

Vorsorglich weist der Senat allerdings — wie bereits in der
miindlichen Verhandlung — nochmals darauf hin, dass es
Sache der Beklagten als fiir die Gefahrenabwehr zustin-
dige Bauaufsichtsbehérde ist, die Frage der Standsicher-
heit des Gebdudes des Kldgers und des Hauses Nr. 125
im Blick zu behalten und gegebenenfalls erforderliche
Anordnungen zu treffen.

9 Vgl. etwa OVG NRW;, Beschl. v. 21.07.2022 — 7 B 666/22,
BauR 2022, 1487 = juris, Rdnr. 5 ff. m.w.N.
10 Vgl. OVG NRW;, Beschl. v. 02.07.2024 — 10 A 2224/22, juris,
Rdnr. 22.

Abstandsflachenrecht, Anbausiche-
rung, Treu und Glauben

BauGB § 34 Abs. 1; BauO NRW § 6 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2.

Zu den Anforderungen an eine faktische Anbau-
sicherung.

OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 17.12.2025 - 7
A 1989/23.

Aus den Griinden: Die zulissige Berufung der
Klagerin ist nicht begriindet.

Die zulissige Klage hat in der Sache keinen Erfolg.

Die dem Beigeladenen erteilte Baugenehmigung der
Beklagten vom 30.04.2021 verstof3t nicht gegen die
Kldgerin schiitzende Bestimmungen (vgl. § 113 Abs. 1
Satz 1 VwGO). Das Vorhaben verstéf8t nicht gegen die
Kldgerin schiitzende Regelungen des Bauplanungsrechts
(dazu I.) oder des Bauordnungsrechts (dazu I1.).

I. Das Vorhaben des Beigeladenen versté8t nicht zum
Nachteil der Kligerin gegen Bauplanungsrecht.

1. Maf3geblich fiir die bauplanungsrechtliche Beurtei-
lung ist § 34 BauGB.

Ob die &stlich der Grundstiicke gelegenen Flichen des
Z.-E.-Parks als stidtebaulicher Auflenbereich (vgl. § 35
BauGB) zu werten sind, bedarf keiner abschlieffenden
Klirung, weil jedenfalls die hier in Rede stehenden riick-
wirtigen Gartenbereiche der westlichen Seite der J. Strafle
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noch dem Bebauungszusammenhang zugehoren. Zwar
endet der Bebauungszusammenhang regelmiflig am
letzten Baukorper; wie weit er reicht, ist aber Ergebnis
einer Bewertung des konkreten Sachverhalts im Einzelfall.!

Diese Bewertung fithrt nach dem Inhalt der Akten und
den Eindriicken des Berichterstatters, die er bei der Orts-
besichtigung gewonnen und dem Senat in der Beratung
vermittelt hat, zu dem Ergebnis, dass die genannten
Bereiche noch als Teil des Bebauungszusammenhangs
anzusehen sind.

2. Das Vorhaben verletzt nicht zu Lasten der Kligerin
§ 34 Abs. 1 BauGB.

Die Norm ist nicht stets und generell drittschiitzend,
sondern nur dann, wenn das in der Norm verankerte
Gebot der Riicksichtnahme verletzt ist.?

a) Eine solche Verletzung des Gebots der Riicksicht-
nahme kommt nicht hinsichtlich der Vorgaben zur

Bauweise i.S.d. § 34 BauGB in Betracht.

Dies folgt hier schon daraus, dass sich das Vorhaben
hinsichtlich der Bauweise objektiv einfiigt. Maf8geblich
ist hier eine Gemengelage aus abweichender Bauweise
und offener Bauweise.

aa) MafSstabsbildend i.S.d. § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB
ist die Umgebung, insoweit sich die Ausfiihrung eines
Vorhabens auf sie auswirken kann und insoweit, als die
Umgebung ihrerseits den bodenrechtlichen Charakter
des Baugrundstiicks prigt oder doch beeinflusst. Dabei
ist die nihere Umgebung fiir die in § 34 Abs. 1 Satz 1
BauGB bezeichneten Kriterien jeweils gesondert abzu-
grenzen. Denn die Merkmale, nach denen sich ein
Vorhaben i.S.v. § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB in die Eigenart
dieser niheren Umgebung einfiigen muss, sind jeweils
unabhingig voneinander zu priifen. Bei der Bestim-
mung des zuldssigen Mafles der baulichen Nutzung
eines Grundstiicks ist der Umbkreis der zu beachtenden
vorhandenen Bebauung in der Regel enger zu begrenzen
als bei der Ermittlung des Gebietscharakeers.?

bb) In Anwendung dieser Grundsitze ist hier — nach
dem Inhalt der Akten und den Eindriicken des Bericht-
erstatters bei der Ortsbesichtigung am 09.07.2025,
die dem Senat in der Beratung vermittelt wurden — als
mafSgebliche Umgebung die Bebauung an der westlichen
Seite der J. Strafle von der Nr. 261 im Siiden bis zur
Nr. 309 im Norden in den Blick zu nehmen. Die n6rd-
lich und &stlich gelegene Bebauung an der K.-D.-Straf3e
und der J. Strafle gehort nicht mehr zu der mafigeblichen
Umgebung, weil diesen Straflen jeweils in stidtebaulicher
Hinsicht eine trennende Wirkung zukommt. Im Stiden
kommt der siidlich des Gebiudes J. Strafle Nr. 261
verlaufenden Bahntrasse eine trennende Wirkung zu.
Nach Westen stellt der Ubergang zu den Sportanlagen
des Z.-E.-Parks eine stidtebauliche Zisur dar.
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cc) In diesen Rahmen fiigt sich die grenzstin-
dige Bebauung, die der Beigeladene plant, nach der

Bauweise ein.

aaa) In die Eigenart der niheren Umgebung fiigt sich
ein Vorhaben ein, das sich innerhalb des aus seiner
niheren Umgebung hervorgehenden Rahmens hilt, es
sei denn, es ldsst die gebotene Riicksichtnahme auf die
in der unmittelbaren Umgebung vorhandene Bebauung
fehlen. Allerdings kann sich im Ausnahmefall auch ein
Vorhaben, das sich nicht in jeder Hinsicht innerhalb
des Rahmens hilt, noch in seine nihere Umgebung
einfligen; Voraussetzung hierfiir ist, dass es weder selbst
noch infolge einer nicht auszuschlieSenden Vorbild-
wirkung geeignet ist, bodenrechtlich beachtliche Span-
nungen zu begriinden oder vorhandene Spannungen zu
erhohen.

bbb) Danach wird hier der mafigebliche Rahmen

hinsichtlich der Bauweise eingehalten.

Der mafSgebliche Bereich ist durch teils offene Bauweise
mit Doppelhidusern (Nr. 283 und 285) und teils abwei-
chende Bauweise mit Hiusern geprigt, die einseitig
grenzstindig und mit geringem Grenzabstand (Nr. 279
und 281 sowie 271 und 267) oder beidseitig grenzstindig
bebaut sind, ohne bereits eine geschlossene Bauweise zu
bilden (Nr. 273 bis 277). In diesem Rahmen hilt sich
das Vorhaben, das beidseitig grenzstindig geplant ist.
Ein hinreichendes Vorbild stellt schon die bestehende
beidseitig grenzstindige Bebauung Nr. 273 bis 277 dar.

b) Unter dem Aspekt des Einfiigens nach der iiberbau-
baren Grundstiicksfliche kommt eine Rechtsverlet-
zung hier nicht in Betracht, weil dieser Aspeke fiir sich
genommen keinen Drittschutz vermittelt.’

) Anhaltspunkte fiir eine Riicksichtslosigkeit durch eine
erdriickende Wirkung auf das Grundstiick der Kligerin
scheiden schon in Anbetracht der vergleichsweise
geringen Ausmafle des Vorhabens der Beigeladenen aus.
Sie ergeben sich auch nicht aus der geltend gemachten
Verschattung des kligerischen Grundstiicks. Nach Lage
der Dinge hilt sich die zu erwartende Verschattung
im Rahmen dessen, womit in einem bebauten inner-
stadtischen Bereich gerechnet werden muss. Auch mit
Blick auf die von der Kligerin befiirchteten zusitzlichen

1 Vgl. dazu BVerwG, Beschl. v. 08.10.2015 — 4 B 28.15, juris,
Rdnr. 6 m.w.N.

2 Vgl. Sotker/Hellriegel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger, BauGB, Stand: September 2024, § 34 Rdnr. 141 m.w.N.

3 Vgl BVerwG, Beschl. v. 13.05.2014 — 4 B 38.13, ZfBR 2014,
574 = juris, Rdnr. 7 f., m.zahlr.w.N.

4 Vgl. BVerwG, Urt. v. 08.12.2016 — 4 C 7.15, BVerwGE 157,
1 = BauR 2017, 709 = juris, Rdnr. 17 m.w.N.

5 Vgl. dazu OVG NRW, Beschl. v. 28.01.2022 — 7 A 503/21,
juris, Rdnr. 4.
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Einsichtnahmemaglichkeiten stellt sich das Vorhaben
des Beigeladenen nicht als riicksichtslos dar. Mit den in
Rede stehenden Einsichtnahmeméglichkeiten — auch
von den riickwirtigen Dachterrassenflichen — muss in
einem verdichteten innerstidtischen Bereich, in dem die
Grundstiicke der Kligerin und des Beigeladenen liegen,
grundsitzlich gerechnet werden.

II. Die Baugenehmigung verstéf8t nicht gegen die
Kligerin schiitzende Vorschriften des Bauordnungs-
rechts. Insbesondere ist sie mit § 6 BauO NRW
vereinbar.

1. Mafigeblich ist § 6 BauO NRW in der Fassung,
die zum Zeitpunkt der Erteilung der Baugenehmi-
gung am 30.04.2021 galt, dies war die Bauordnung
vom 21.07.2018, GV. NRW S. 421 (im Folgenden
BauO NRW a.E). Fiir die Priifung eines nachbarrechtli-
chen Aufhebungsanspruchs ist die Sach- und Rechtslage
im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung mafgeblich.
Nachtrigliche Anderungen sind nur insoweit zu beriick-
sichtigen, als sie fiir den Bauherrn giinstig sind.®

Das Vorhaben des Beigeladenen hilt die gem. § 6 Abs. 1
Satz 1 BauO NRW a.E grundsitzlich erforderlichen
Abstandsflichen zwar nicht ein. Dies betrifft den riick-
wirtigen Erweiterungsbau ebenso wie die straflenseitige
Aufstockung. Es liegt aber hinsichtlich der Erweiterung
und der grenzstindigen Teile der Aufstockung ein Fall
vor, in dem ausnahmsweise keine Abstandsfliche erfor-
derlich ist (dazu 2.); soweit die im Bereich der Aufsto-
ckung vorgesehenen riickwirtigen Dachaufbauten
Abstandsflichen werfen, die auf das Grundstiick der
Kldgerin fallen, kann sich die Klidgerin auf einen solchen
Verstofl nach Treu und Glauben nicht berufen (dazu 3.).

2. Das Vorhaben hat hinsichtlich der grenzstindigen
riickwirtigen Erweiterungsanbauten und der grenz-
stindigen Aufstockung des strafenseitigen Gebiude-
teils nach § 6 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 BauO NRW a.F. keine

Abstandsflichen einzuhalten.

Nach § 6 Abs. 1 Satz 3 BauO NRW a.E ist eine
Abstandsfliche u.a. dann vor Auflenwinden, die an
Grundstiicksgrenzen errichtet werden, nicht erforder-
lich, wenn nach planungsrechtlichen Vorschriften an
die Grenze gebaut werden darf und gesichert ist, dass
auf dem Nachbargrundstiick ohne Grenzabstand gebaut
wird (Nr. 2).

a) Nach planungsrechtlichen Vorschriften darf hier an
die Grenze gebaut werden. Das ergibt sich hinsichtlich
der Bauweise bereits aus den vorstehenden Ausfiih-
rungen. Ob § 6 Abs. 1 Satz 3 BauO NRW a.E. zudem
voraussetzt, dass die in abstandsflichenrechtlicher
Hinsicht zu priifende Anlage nach den planungsrecht-
lichen Vorschriften innerhalb der iiberbaubaren Grund-
stiicksflichen liegt, kann vorliegend offen bleiben. Denn
das Vorhaben des Beigeladenen liegt nach den planungs-
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rechtlichen Vorschriften noch innerhalb der iiberbau-
baren Grundstiicksflichen.

Das Vorhaben des Beigeladenen fiigt sich hinsichtich
der iiberbaubaren Grundstiicksfliche in die nihere
Umgebung ein. Auch die hinsichtlich dieses Merk-
mals mafgebliche nihere Umgebung besteht aus den
Gebiuden an der westlichen Seite der J. Strale von
Nr. 261 bis 309. In diese fugt sich das Vorhaben des
Beigeladenen nach dem Inhalt der Akten und den
Eindriicken des Berichterstatters, die er bei der Besich-
tigung der Ortlichkeit gewonnen und dem Senat in der
Beratung vermittelt hat, hinsichtlich der iiberbaubaren
Grundstiicksfliche ein.

Mit dem in § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB verwendeten
Begriff der Grundstiicksfliche, die iiberbaut werden soll,
ist die konkrete Grofle der Grundfliche der baulichen
Anlage und ihre riumliche Lage innerhalb der vorhan-
denen Bebauung gemeint. Es geht also um den Standort

i.S.d. § 23 BauNVO.”

Nach diesem Maf3stab hilt sich das Vorhaben des Beige-
ladenen im Rahmen des Vorhandenen. Der riickwir-
tige Bestand wird mafigeblich auch durch das Gebiude
Nr. 261 mit einer vergleichbaren Bautiefe eines massiven
Baukérpers sowie die erheblich in den riickwirtigen
Bereich erstreckte Bebauung auf dem Grundstiick der
Kligerin geprigt. Eine faktische Baugrenze, die das
Vorhaben tiberschritte, ist nicht zu erkennen.

b) Die vorhandene Grenzbebauung auf dem Grundstiick
J. Str. 279 erfiillt — entgegen dem in der miindlichen
Verhandlung des Senats weiter begriindeten Standpunke
der Kligerin — die Anforderungen des § 6 Abs. 1 Satz 3
Nr. 2 BauO NRW a.E

aa) Ausreichend fiir eine solche faktische Anbausiche-
rung ist das Vorhandensein eines legalen Gebidudes
ohne Grenzabstand, das geeignet ist, die Funktion der
Grenzbebauungsverpflichtung zu tibernehmen. Das
bestehende Gebiude und der Neubau miissen sich auf
einer nennenswerten Linge tiberdecken, sodass von einer
gemeinsamen Grenzbebauung gesprochen werden kann
und es muss vom Fortbestand des Gebiudes ausgegangen
werden kdnnen; zahlenmiflige Ober- oder Untergrenzen
fur das Vorliegen einer ,nennenswerten® Uberdeckung
sind weder der gesetzlichen Regelung noch der Senats-
rechtsprechung zu entnehmen.®

bb) Die Bebauung auf dem Grundstiick der Kligerin

ist geeignet, im Sinne dieser Grundsitze die Funktion

6 Vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 23.04.1998 — 4 B 40.98, BRS 60
Nr. 178 = BauR 1998, 995.

7 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 13.05.2014 — 4 B 38.13, Z{BR 2014,
574 = juris, Rdnr. 7 f. m.w.N.

8 Vgl. etwa OVG NRW, Beschl. v. 21.07.2022 - 7 B 666/22,
BauR 2022, 1487 = juris, Rdnr. 5 ff. m.w.N.
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einer Grenzbebauungsverpflichtung zu iibernehmen. Es
handelt sich um eine legale bzw. jedenfalls — unbeschadet
einer etwaigen von der Genehmigung vom 28.11.2015
abweichenden Ausfithrung — von der Beklagten faktisch
hingenommene Bausubstanz. Dabei ist das Gebdude der
Kldgerin einschliefSlich des grenzstindigen Flachbaus/
Garagentrakts als ein einheitliches Gebidude anzusehen.
Dies ergibt sich aus den vorliegenden Akten sowie den
Eindriicken, die der Berichterstatter bei der Ortsbesichti-
gung gewonnen und den Senatsmitgliedern der Beratung
vermittelt hat. Der Garagentrakt ist funktional tiber die
Verbindung zum Wohngebiude, wie die Beklagte und
der Beigeladenen zutreffend ausgefiihrt haben, mit dem
weiteren Gebiudebestand verbunden. Zudem prisen-
tiert sich die Bausubstanz auch optisch von auflen als
eine Einheit. Aufgrund der architektonisch gestalteten
grof3flichigen Verblendung der straflenseitigen Front des
Garagenbereichs stellt er sich als Anbau dar, der nicht
lediglich die Funktion einer Grenzgarage {ibernimmt.
Dem steht nicht entgegen, dass die Verblendung aus
Holz und damit aus einem anderen Material besteht als
das Wohngebiude und im Wesentlichen die Funktion
eines Sicht- bzw. Windschutzes {ibernimmt. Soweit der
Prozessbevollmichtigte der Kligerin in der miindlichen
Verhandlung des Senats fiir die Kligerin eine Erklirung
zur geplanten Beseitigung dieser Verblendung abgegeben
hat, kann dahinstehen, ob sich aus einer solchen Ande-
rung ein baulicher Zustand ergibe, der die vorstehende
Beurteilung in Frage stellte. Denn eine solche nachtrig-
liche Anderung der tatsichlichen Gegebenheiten wire
nach den maf$geblichen Grundsitzen,’ fiir die Beurtei-
lung der Baugenehmigung im Nachbarstreit rechtlich
unerheblich.

Entgegen der Auffassung der Kligerin scheidet danach
eine Eignung dieser Bausubstanz als Anbausicherung
nicht deshalb aus, weil es sich etwa um eine Neben-
anlage bzw. eine auch abstandsrechtlich privilegierte
Grenzgarage handelte. Dass es sich nicht um eine blof3e
Nebenanlage handelt, ergibt sich aus der vorstehenden
Gesamtbewertung der Bausubstanz. Dass es an der Privi-
legierung nach § 6 Abs. 8 Nr. 1 BauO NRW a.E fehlt,
hat die Kligerin selbst jedenfalls im Hinblick auf die
Linge eingerdumt.

Aus den vorstehenden Griinden rechtfertigt auch der
Umstand, dass das Vorhandensein eines Zugangs einer
Garage zu einem anderen Gebiude fiir sich genommen
abstandsrechtlich fiir die Privilegierung unschidlich ist,
hier keine andere Beurteilung.

Es fehlt ferner nicht etwa deshalb an einer ausreichenden
Anbausicherung, weil es sich — wie die Kligerin meint —
bei der genehmigten Bebauung um eine Bebauung in
véllig anderen Dimensionen handelte."

Die zugrunde zu legende Bestandsbebauung der Kligerin
verlduft auf knapp 12 m an der siidlichen Grenze zum
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Beigeladenen; die genchmigte Bebauung erstrecke sich
auf insgesamt {iber 28 m an der Grenze. Auf eine isolierte
arithmetische Betrachtung der Grenzbebauung bzw. der
Linge der Uberdeckung an der Grenze kommt es danach
nicht an; mafigeblich ist vielmehr eine Gesamtbewer-
tung der stidtebaulichen Gegebenheiten im jeweiligen
Einzelfall. Dabei kommt dem auch vom Verwaltungs-
gericht gesehenen Aspekt mafgebliche Bedeutung zu,
dass die Bebauung auf dem Grundstiick der Kligerin
cine Dimension erreicht hat, die das vom Beigela-
denen geplante Vorhaben nicht tberschreiten wird;
unter diesen Umstinden handelt es sich mitnichten um
die von der Kligerin befiirchtete Bebauung in ,véllig
anderen Dimensionen®.

Lediglich erginzend merkt der Senat an, dass der Beige-
ladene in der miindlichen Verhandlung zutreffend darauf
hingewiesen hat, dass die Erteilung der Baugenehmi-
gung vom 28.11.2015, auf die die Kligerin die bauliche
Gestaltung ihrer Grenzbebauung gestiitzt hat, mit Blick
auf die abstandsrechtlichen Vorgaben nur aufgrund der
faktischen Anbausicherung durch das Wohngebiudes

des Beigeladenen zulissig war.

3. Soweit das Vorhaben im straflenseitigen Bereich mit
der Aufstockung Abstandsflichen auslosen sollte, die auf
das Grundstiick der Kligerin fallen (dazu a)), fithrte dies
jedenfalls nach dem Grundsatz von Treu und Glauben

nicht zum Erfolg der Klage (dazu b)).

a) Hier kommt ein Verstof§ gegen Abstandsrecht durch
das Vorhaben des Beigeladenen zulasten der Kligerin
allein hinsichtlich des riickwirtigen Dachaufbaus mit
Austritt in Betracht. Weitere Verstofle sind nicht ersicht-
lich; der stralenseitige Fluchtbalkon hilt den gebo-
tenen Grenzabstand ein; die seitlichen Begrenzungen
der Dachterrasse sowie der bestehenden Balkone sind
in der vorstehend beschriebenen planungsrechtlichen
zulissigen Bauweise grenzstindig zulissig. Ob der riick-
wirtige Dachaufbau nach § 6 Abs. 6 Nr. 3 BauO NRW
a.E privilegiert ist, hingt davon ab, ob die Bestimmung
auf untergeordnete Aufbauten beschrinke ist.!!

An einer solchen Unterordnung des Dachaufbaus wiirde
es hier wohl fehlen, da ihm eine selbststindige funktio-
nale Bedeutung als Dachaustritt zu einer Dachterrasse
zukommt. Dies bedarf aber aus den nachstehenden
Griinden keiner abschliefenden Klirung.

9 Vgl. dazu etwa BVerwG, Beschl. v. 23.04.1998 — 4 B 40.98,
BRS 60 Nr. 178 = BauR 1998, 995.

10 Vgl. dazu OVG NRW,, Beschl. v. 30.04.2019 — 10 A 1693/17,
juris, Rdnr. 21.
11 Vgl. dazu ablehnend etwa Kockler, in: Spannowsky/Sauren-

haus, BauO NRW, § 6 Rdnr. 133; andererseits etwa: Schmi-
ckler, in: Schénenbroicher u.a., Bauordnung NRW, 2. Aufl.,
§ 6 Rdnr. 213.
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b) Auf den in Betracht kommenden Verstof§ gegen
Abstandsrecht mit Blick auf den geplanten riickwirtigen
Dachaufbau kann sich die Kligerin jedenfalls nach dem
Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben nicht berufen.

aa) Die Geltendmachung eines Abwehrrechts gegen
einen nachbarlichen Verstof§ gegen Abstandsrecht nach
§ 6 BauO NRW a.E stellt sich als unzulissige Rechts-
ausiibung und damit als Verstof§ gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben dar, wenn der Grundstiickseigen-
tiimer selbst in vergleichbarer Weise gegen Abstands-
recht verstdfit. Die Unzulissigkeit der Rechtsausiibung
ist dabei nicht bezogen auf ein zielgerichtetes Verhalten
in der Vergangenheit zu beurteilen, sie kniipft vielmehr
an die gegenwirtige Geltendmachung des Abwehrrechts
an. Maf3geblich ist, ob der Eigentiimer mit der Wahrung
von Abstandsflichen die Beachtung einer Vorschrift
einfordert, deren Anforderungen er selbst nicht einhilt.
Das allgemeine Rechtsverstindnis billigt es einem
Grundstiickseigentiimer nicht zu, rechtliche Abwehr-
mafinahmen gegen eine durch einen Nachbarn hervor
gerufene Beeintrichtigung zu ergreifen und zugleich
diesem Nachbarn quasi spiegelbildlich dieselbe Beein-
trichtigung zuzumuten. Denn der 8ffentlich-rechtliche
Nachbarschutz beruht auf einem Verhiltnis wechselsei-
tiger Abhingigkeit, das mafigeblich durch die objektiven
Grundstiicksverhiltnisse geprigt ist. Erst aus der Storung
des nachbarlichen Gleichgewichts und nicht schon aus
der Abweichung von &ffentlich-rechtlichen Normen

ergibt sich deshalb der Abwehranspruch des Nachbarn.'

bb) Die Berufung auf den Verstof§ des Beigeladenen gegen
Abstandsrecht ist hier eine solche unzulissige Rechtsaus-
tibung, weil die Kligerin selbst zulasten des Vorhaben-
grundstiicks in vergleichbarer Weise gegen Abstandsrecht
verstof$t. Die allenfalls auf das Grundstiick der Klidgerin
geworfene Abstandsfliche beliefe sich auf knapp 6 m?.
Ein vergleichbarer Verstof§ kann der Kligerin vorgehalten
werden; auf eine exakte zahlenmiflige chreinstimmung
kommt es auch insoweit nicht an.

12 Vgl. OVG NRW;, Beschl. v. 12.02.2010 — 7 B 1840/09, juris,
und OVG NRW, Urt. v. 26.06.2014 — 7 A 2057/12, BRS 82
Nr. 140 = BauR 2014, 1924.

Sofortige Raumung eines Hochhaus-
komplexes wegen Brandschutzman-
geln

BauO NRW §§ 61 Abs. 1, 82 Abs. 1 Satz 2; VwVG NRW
§ 55 Abs. 2.

Das Vorliegen einer (gegenwartigen) Gefahr ist auf
der Grundlage der im Zeitpunkt des behérdlichen
Handelns zur Verfiigung stehenden Erkenntnis-
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moglichkeiten zu beurteilen. Hat der zur Gefah-
renabwehr Handelnde die Lage bis zum tatsach-
lichen Abschluss seines Einschreitens — ,,ex ante”
gesehen — zutreffend eingeschatzt, durfte er
mithin bis zum Abschluss seines Einschreitens vom
Vorliegen einer Gefahr im Sinne eines hinreichend
wahrscheinlichen Schadenseintritts ausgehen, wird
die getroffene MafBnahme nicht deshalb im Nach-
hinein rechtswidrig, weil die Prognose ,ex post”
betrachtet erschiittert wird.

Das Vorliegen einer (gegenwadrtigen) Gefahr ist
hiervon ausgehend gerichtlich voll iiberpriifbar, ein
Beurteilungsspielraum steht der Bauaufsichtsbehoérde
oder der Feuerwehr nicht zu, auch wenn in der Recht-
sprechung angenommen worden ist, dass bei der
Frage der ordnungsgemaBen Ermessensbetatigung
im Hinblick auf die extremen Gefahren eines Brand-
ereignisses und die Bedeutung der Einsatzpraxis der
ortlichen Feuerwehr ,,GroB3ziigigkeit” geboten ist.

Bei Gefahrensituationen, die durch Brandschutz-
mangel hervorgerufen werden, ist zugrunde zu
legen, dass mit dem Eintritt eines Brandereignisses
jederzeit zu rechnen ist.

OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 12.11.2025 - 7
A 2985/21.

Aus den Griinden: Die Berufung der Beklagten bleibt
ohne Erfolg. Die Berufung der Kligerin hat dagegen
Erfolg.

Die Berufungen sind jeweils zuldssig. Die Berufung
der Beklagten ist nicht begriindet, die der Kligerin ist
begriindet.

Die Klage, mit der sich die Kligerin sowohl gegen die
an sie gerichtete Nutzungsuntersagungsverfiigung der
Beklagten vom 21.9./11.10.2017 als auch gegen die
Riumung des Gebidudekomplexes ,Hannibal“ zu Lasten
ihrer Mieter im Wege des Sofortvollzugs am 21.09.2017
wendet, hat Erfolg.

I. Die Klage ist insgesamt zulissig.

1. Dies gilt zunichst, soweit die Kligerin die Aufhe-
bung der am 21.09.2017 miindlich erlassenen und
mit Schreiben vom 11.10.2017 bestitigten Nutzungs-
untersagung (im Folgenden: Bescheid vom 11.10.2017)
hinsichtlich des Gebiudekomplexes auf dem Grund-
stiick W.-weg 12-26 begehrt.

Entgegen der vom Verwaltungsgericht vorgenommenen
Auslegung hat die angefochtene Nutzungsuntersagung
nur die Untersagung der Selbstnutzung des Gebiu-
dekomplexes durch die Kligerin einschliefflich der
Nutzungsiiberlassung an Dritte als (damalige) Grund-
stiickseigentiimerin zum Inhalt. Dies ergibt sich schon
aus dem Wortlaut des Bescheides vom 11.10.2017.
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Ziffer 1 des Bescheides vom 11.10.2017 lautet:

LAuf der Grundlage des § 61 Abs. 1 S. 2 der Bauordnung
fiir das Land Nordrhein-Westfalen (BauO NRW) wird
die Nutzung des Gebiudes W.-weg 12-26 in E. untersagt.
Dies beinhaltet auch die Nutzungsiiberlassung an Dritte.

Die Nutzungsuntersagung richtet sich an die Bewohne-
rinnen und Bewohner, aber auch an die Grundstiicks-
eigentiimerin, soweit diese das Gebdude selbst nutzt
bzw. nutzen kann (insbesondere nach der Réumung der
Gebiude durch die Bewohnerinnen und Bewohner).“

Aus diesem Wortlaut ergibt sich, dass sich die Verfii-
gung ,aber auch an die Grundstiickseigentiimerin“ nur
wendet, ,soweit diese das Gebdude selbst nutzt bzw.
nutzen kann®. Erkennbarer Wille der Beklagten war es
(,soweit”), der damaligen Eigentiimerin, der Klagerin,
nur die Selbstnutzung der Gebdude einschliefSlich der
Nutzungsiiberlassung an Dritte zu untersagen. Daneben
enthilt die Verfiigung auch die Untersagung der
Nutzung der Gebiude durch die Bewohnerinnen und
Bewohner. Dieser Verfligungsteil ist aber nicht an die
Kldgerin adressiert.

Das an die Kligerin selbst gerichtete Nutzungsverbot
betreffende Klagebegehren ist als Anfechtungsklage
i.S.d. § 42 Abs. 1 Satz 1 VwGO statthaft und auch im
Ubrigen zulissig.

Im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung hatte
sich die streitgegenstindliche Nutzungsuntersagungsver-

fugung noch nicht erledigt.

Sie entfaltete gegeniiber der Kligerin weiterhin Rechts-
wirkungen. Durch den neuen Eigentiimer erfolgt zwar
eine (brandschutztechnische) Sanierung der Gebiude.
Dass diese Sanierung zwischenzeitlich beendet sein
konnte, ist aber nicht ersichtlich und haben die Betei-
ligten auch in den miindlichen Verhandlungen nicht
geltend gemacht.

Der Eigentumswechsel steht der Zulissigkeit der Klage
nicht entgegen, wie sich aus § 173 VwGO i.V.m. § 265
Abs. 2 Satz 1 ZPO ergibt. Danach hat die Veriuflerung

auf den Prozess keinen Einfluss.

2. Das gegen die Riumungsmafinahmen, die gegen die
Mieter ergriffen worden sind, gerichtete Klagebegehren ist
als allgemeine Feststellungsklage nach § 43 VwGO zulissig.

Es betrifft ein feststellungsfihiges Rechtsverhilenis
zwischen der Beklagten und dritten Personen, nimlich
den ehemaligen Mietern der Kligerin. Ein feststellungs-
fihiges Rechtsverhiltnis kann auch zwischen einem
Dritten und dem Kliger oder — wie vorliegend — dem
Beklagten bestehen.'

Die Klagebefugnis der Klidgerin entsprechend § 42
Abs. 2 VwGO ergibt sich ohne weiteres unter dem Blick-
winkel des Eigentumsrechts aus Art. 14 GG.
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Der Senat erkennt auch ein hinreichendes Feststel-
lungsinteresse, das sich jedenfalls im Hinblick auf die
Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen die
Beklagte ergibt. Dieses Feststellungsinteresse ist nicht
unter dem Gesichtspunkt der Gleichwertigkeit von
Zivil- und Verwaltungsrechtsweg zu verneinen.?

Der Senat hat den hinsichtlich der Rdumungsmafi-
nahmen gegen die Mieter aufgeworfenen Fragen, die
sich maf3geblich auf die Beurteilung der Brandschutz-
verhiltnisse in dem Gebdudekomplex konzentrieren,
im Rahmen des Anfechtungsbegehrens der Kligerin
ohnehin nachzugehen. Die Klirung der Rechtmifiig-
keit der Rdumungsmafinahmen gegen die Mieter im
Verwaltungsrechtswege erscheint infolgedessen zulissig
und geboten, um eine unnétige ,Parallelbefassung® der
Verwaltungs- und der Zivilgerichtsbarkeit mit denselben
Fragen zu vermeiden.

IL. Die Klage ist auch insgesamt begriindet.

Die Beklagte hat jedenfalls das ihr durch § 61 Abs. 1
Satz 2 BauO NRW a.F. bzw. § 82 Abs. 1 Satz 2
BauO NRW 2018 beziiglich der Nutzungsuntersa-
gungen und durch § 55 Abs. 2 VwVG NRW hinsicht-
lich der Mafinahmen des Sofortvollzuges erdffnete
Ermessen fehlerhaft ausgetibt.

Gem. § 61 Abs. 1 Satz 1 BauO NRW a.F. haben die
Bauaufsichtsbehorden bei der Errichtung, der Ande-
rung, dem Abbruch, der Nutzung, der Nutzungsinde-
rung sowie der Instandhaltung baulicher Anlagen sowie
anderer Anlagen und Einrichtungen i.S.d. § 1 Abs. 1
Satz 2 BauO NRW a.F. dariiber zu wachen, dass die
offentlich-rechtlichen Vorschriften und die aufgrund
dieser Vorschriften erlassenen Anordnungen eingehalten
werden. Nach § 61 Abs. 1 Satz 2 BauO NRW a.F. haben
sie in Wahrnehmung dieser Aufgaben nach pflichtge-
miflem Ermessen die erforderlichen Maf$nahmen zu
treffen. Nach § 82 Abs. 1 Satz 2 BauO NRW 2018 kann
die Nutzung von Anlagen untersagt werden, wenn diese
im Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
genutzt werden. Gem. § 55 Abs. 2 VwVG NRW kann
der Verwaltungszwang ohne vorausgehenden Verwal-
tungsakt angewendet werden, wenn das zur Abwehr
einer gegenwirtigen Gefahr notwendig ist und die Voll-
zugsbehorde hierbei innerhalb ihrer Befugnisse handelt.

Ermessenseroffnende Voraussetzung fiir die hier getrof-
fenen MafSnahmen ist das Vorliegen einer gegenwirtigen

Gefahr.

Soweit ohne vorausgegangenen Verwaltungsakt

Mafinahmen des Sofortvollzugs i.S.v. § 55 Abs. 2

1 Vgl. BVerwG, Urt. v. 14.04.2005 — 3 C 3.04, DOV 2005,
1007 = juris, Rdnr. 21 f. m.w.N.

2 Vgl. dazu etwa Wysk, in: Wysk, VwGO, 4. Aufl. 2025, § 43
Rdnr. 57 m.w.N.
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VwVG NRW getroffen worden sind, was jedenfalls im
Verhiltnis zu den im Zeitpunkt der Riumung abwe-
senden Bewohnern des Gebdudes der Fall gewesen ist,
ergibt sich das Erfordernis einer gegenwirtigen Gefahr
aus der genannten Vorschrift. Soweit gegeniiber der
Kldgerin aber auch gegeniiber den anwesenden Bewoh-
nern miindlich sofortige Nutzungsverbote ausgesprochen
worden sind, die als miindlich erlassene Verwaltungsakte
zu bewerten sind, setzt der VerhiltnismifSigkeitsgrund-
satz eine solche gegenwirtige Gefahr voraus.

Eine gegenwirtige Gefahr ist eine Sachlage, bei der ein
schidigendes Ereignis unmittelbar oder in allernichster
Zeit mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
bevorsteht oder eine Stérung bereits eingetreten ist. Der
Begriff stellt grundsitzlich strenge Anforderungen an
die zeitliche Nihe und den Grad der Wahrscheinlichkeit
des Schadenseintritts; je groffer und folgenschwerer der
moglicherweise eintretende Schaden ist, desto geringer
sind jedoch die Anforderungen an die Wahrscheinlich-
keit.?

Diese Voraussetzungen sind insbesondere dann erfiillt,
wenn die mit einem Einschreiten gem. § 55 Abs. 1
VwVG NRW verbundenen Verzdgerungen die Wirk-
samkeit erforderlicher Maf$nahmen zur Gefahrenabwehr
autheben oder wesentlich beeintrichtigen wiirden, wenn
also allein der sofortige Vollzug geeignet ist, die Gefahr
wirkungsvoll abzuwenden.*

Die gegenwirtige Gefahr setzt damit mehr als eine
konkrete Gefahr voraus, die iiberhaupt Voraussetzung
fiir ein ordnungsbehordliches Einschreiten ist.’

Das Vorliegen einer (gegenwirtigen) Gefahr ist auf der
Grundlage der im Zeitpunkt des behordlichen Handelns
zur Verfiigung stehenden Erkenntnisméglichkeiten zu
beurteilen. Hat der zur Gefahrenabwehr Handelnde die
Lage bis zum tatsichlichen Abschluss seines Einschrei-
tens — ,ex ante” gesechen — zutreffend eingeschitzt,
durfte er mithin bis zum Abschluss seines Einschreitens
vom Vorliegen einer Gefahr im Sinne eines hinreichend
wahrscheinlichen Schadenseintritts ausgehen, wird die
getroffene Mafinahme nicht deshalb im Nachhinein
rechtswidrig, weil die Prognose ,ex post® betrachtet
erschiittert wird.®

Das Vorliegen einer (gegenwirtigen) Gefahr ist hiervon
ausgehend gerichdich voll iiberpriifbar, ein Beurtei-
lungsspielraum steht der Bauaufsichtsbehorde oder
der Feuerwehr nicht zu,” auch wenn in der Rechtspre-
chung angenommen worden ist, dass bei der Frage der
ordnungsgemiflen Ermessensbetitigung im Hinblick
auf die extremen Gefahren eines Brandereignisses und
die Bedeutung der Einsatzpraxis der 6rtlichen Feuerwehr
,Grofiziigigkeit“ geboten ist.?

Bei Gefahrensituationen, die durch Brandschutz-
mingel hervorgerufen werden, ist nach stindiger Recht-
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sprechung der Bausenate des erkennenden Gerichts
zugrunde zu legen, dass mit dem Eintritt eines Brander-
eignisses jederzeit zu rechnen ist.’

Hieraus folgt, dass sich die Beklagte am Tage der
Riumung die Frage vorlegen musste, ob ein Brand etwa in
der Nacht nach dem Riumungstage wegen bestehender
Brandschutzmingel zu erheblichen Gefahren fiir Leib
und Leben der Bewohner des Gebiudes fithren kénnte.

Ferner entfillt die Beachtlichkeit von Brandschutz-
mingeln, die zu einem Uberschreiten der Schwelle
einer gegenwirtigen Gefahr fiihren, nicht ohne weiteres
infolge des durch eine erteilte Baugenehmigung even-
tuell entstandenen Bestandsschutzes. Die BauO NRW
2018 ermoglicht es ebenso wenig wie frithere baurecht-
liche Vorschriften, eine bauliche Anlage in einer Art zu
nutzen, die mit Brandgefahren verbunden ist. Besteht
eine Gefahr, ist eine auf Gefahrenbeseitigung gerichtete
Ordnungsverfiigung in jedem Fall méglich, wenn sie —
wie beim Brandschutz — dem Schutz von Leben und
Gesundheit dient.'°

Dies verdeutlicht etwa § 59 Abs. 1 BauO NRW 2018,
der Anpassungsverlangen zulisst, wenn rechtmiflig
bestehende Anlagen nicht den — aktuellen — Vorschriften
des Bauordnungsrechts entsprechen und eine Anpassung
im Einzelfall wegen der Abwehr von Gefahren fiir Leib
und Leben erforderlich ist.!!

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass die voll-
stindige Riumung des Gebidudekomplexes unter dem

3 Vgl. OVG NRW, Urt. v. 16.06.2023 — 7 A 2635/21, BauR
2023, 1490 = juris, Rdnr. 134 ff.; Kuznik, in: Brandt/
Domgérgen, Handbuch Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsprozess, 5. Aufl. 2023, E. Die Vollstreckung von Verwal-
tungsentscheidungen, Rdnr. 72 m.w.N.

4 Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 29.06.2015 — 7 A 457/14, juris,
Rdnr. 6 m.w.N.

5 Vgl. OVG NRW;, Beschl. v. 24.03.2021 — 5 B 1884/20, juris,
Rdnr. 8 m.w.N.

6 Vgl. OVG NRW, Urt. v. 21.09.2012 — 2 A 182/11, BRS 79
Nr. 130 = BauR 2013, 218.

7 Vgl. etwa OVG NRW, Beschl. v. 24.11.2017 — 5 A 1467/16,
NWVBL. 2018, 168 = juris, Rdnr. 13 f. m.w.N.

8 Vgl. OVG NRW, Urt. v. 11.04.2016 — 2 A 2176/14, BauR
2016, 1754 = juris, Rdnr. 62.

9 Vgl. zur sog. ,Gliicksfall-Rechtsprechung® etwa OVG

NRW, Beschl. v. 28.01.2011 — 2 B 1495/10, juris, Rdnr. 11,

v. 20.02.2013 — 2 A 239/12, BauR 2013, 1261, und wv.

11.11.2014 — 7 B 1312/14, juris, Rdnr. 6, sowie Urt. v.

21.09.2012 —2 A 182/11, BRS 79 Nr. 130 = BauR 2013, 218,

und v. 16.06.2023 — 7 A 2635/21, juris, Rdnr. 138.

Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 28.04.2021 — 2 A 833/20, juris,

Rdnr. 12 und v. 15.04.2015 — 7 B 283/15, juris, Rdnr. 5;

Hiiwelmeier, in: Spannowsky/Saurenhaus, BeckOK, Bauord-

nungsrecht NRW, Stand 01.02.2025, § 14 Rdnr. 26.

Vgl. Schroeder, in: Spannowsky/Saurenhaus, BeckOK, Bauord-

nungsrecht, Stand 01.11.2024, § 59 Rdnr. 9 f. m.w.N.
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Gesichtspunkt des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes, der
den Ermessensspielraum der Behorde beschriinkt, eine
Gefahrensituation in dem beschriebenen Sinne voraus-
setzt, die den gesamten Gebdudebestand betraf, und
nicht etwa eine Teilriumung einzelner Gebiude oder
nur einzelner Wohnungen austreichend gewesen wire.'?

Hiervon ausgehend war die Ermessensausiibung der

Beklagten fehlerhaft.

Der Beklagten war ein Ermessensspielraum erdffnet.
Der Senat geht — wie die Beklagte in dem bestitigenden
Bescheid vom 11.10.2017 — davon aus, dass ein Ermes-
sensspielraum bestand, also keine Ermessensreduzie-
rung auf Null im Sinne der getroffenen Mafinahme
eingetreten war. Dieser Beurteilung ist die Beklagte
auch in der miindlichen Verhandlung vom 12.11.2025
auf entsprechenden Vorhalt nicht entgegengetreten. Sie
fuflt im Ubrigen auf den Ergebnissen der vom Senat zur
Beurteilung der seinerzeit bestehenden Gefahrenlage
durchgefiithrten Beweisaufnahme, die im Folgenden
noch niher zu erdrtern sein werden.

Die Beklagte hat das ihr eingeriumte Ermessen nicht
fehlerfrei ausgetibt.

Gem. § 114 VwGO liegt ein Ermessensfehler vor, wenn
die gesetzlichen Grenzen des Ermessens tiberschritten
sind oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der
Ermichtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch
gemacht ist.

Ermessensfehlerhaft sind demnach auch solche Verwal-
tungsakte, bei deren Erlass die Behdrde von in Wahrheit
nicht vorliegenden Tatsachen oder rechtlichen Voraus-
setzungen ausgeht.'

Der Behorde obliegt es, ihre Ermessensentscheidung
einschligig und nachvollziehbar zu begriinden.'

Daran fehlt es vorliegend. Der Senat ist davon iiberzeugt,
dass die Beklagte ihre Ermessenserwigungen auf eine in
wesentlichen Teilen unrichtige Beurteilung der Gefah-
renlage gestiitzt hat.

Die Beklagte ist bei ihrer Ermessensausiibung ausweis-
lich des bestitigenden Bescheides vom 11.10.2017 davon
ausgegangen, dass auf der Grundlage der von ihr ermit-
telten und in dem Bescheid im Einzelnen bezeichneten
Brandschutzmingel von einer gegenwirtigen Gefahr fiir
die Bewohner des gesamten Gebiudekomplexes auszu-
gehen war. Weiter heifit es in dem Bescheid zur Ermes-
sensausiibung, an der Notwendigkeit der Riumung des
Gesamtgebiudes dndere auch nichts der Umstand, dass
ggf. nicht alle Wohnungen von allen Mingeln betroffen
seien. Aufgrund der Vielzahl und Schwere der Mingel
sei eine Gefihrdungsdichte erreicht, die eine sofortige
vollstindige Riumung des Gesamtgebdudes erforder-
lich mache.
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Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme und unter
Wiirdigung des umfangreichen Sachvortrags der
Beklagten und der von ihr vorgelegten Gutachten
ist der Senat jedoch davon iiberzeugt, dass zentrale
Elemente der von der Beklagten vorgenommenen
Gefahreneinschitzung unzutreffend waren. Dabei kann
dahinstehen, ob den Beurteilungen des Gerichtssach-
verstindigen, nach denen eine gegenwirtige Gefahr
begriindende Brandschutzmingel nur hinsichtlich der
defekten Sicherheitsbeleuchtung in den Sicherheitstrep-
penhdusern, der offenen Installationsschichte in zwei
Wohnungen, der Beeintrichtigung der Befahrbarkeit
der Feuerwehrzufahrt durch Geholze, der Offnung der
Decke im Kellergeschoss des Hauses 16 zum Versor-
gungsschacht und der Brandlasten in den Sicherheits-
treppenhiusern sowie auf den Laubengingen vorlagen,
in vollem Umfang beizutreten ist. Nach dem Ergebnis
der Beweisaufnahme steht fest, dass jedenfalls folgende
von der Beklagten in ihrem Bescheid vom 11.10.2017
als wesentlich zugrunde gelegten Brandschutzmingel im
maflgeblichen Zeitpunkt der Rdumung nicht vorlagen
bzw. nicht zu einer gegenwirtigen Gefahr im gesamten

Gebiudekomplex gefiihrt haben:
— Offene (Lauben)Ginge, Offnungen in den Briis-

tungen der Laubenginge, undichte Tiren zu den
Laubengingen.

Zur Uberzeugung des Senats begriindeten weder die
in den Briistungen existierenden vertikalen Schlitze
noch die offenen Giinge als solche eine gegenwirtige
Gefahr. Vielmehr geht der Senat davon aus, dass die
Benutzung der im Freien liegenden Laubenginge als
Verbindung zwischen den notwendigen Fluren und
dem Sicherheitstreppenraum in dem vom gericht-
lich bestellten Gutachter Prof. Dr. H. mit 30—45
Minuten angegebenen notwendigen Zeitraum fiir
die Evakuierung nach dem Eintreffen der Feuerwehr
moglich war.

Dass der von Prof. Dr. H. zugrunde gelegte Evaku-
ierungszeitraum von 30-45 Minuten nach dem
Eintreffen der Feuerwehr unzutreffend sein konnte,
haben weder der Gutachter der Beklagten noch die
ebenfalls in den miindlichen Verhandlungen vom
07.07.2025 und 12.11.2025 anwesenden Vertreter
der Feuerwehr der Beklagten geltend gemacht.

12 Vgl. dazu etwa auch: Molodovsky/Famers/Waldmann, Baye-
rische Bauordnung, Stand 01.11.2024, Art. 76 BauO BY
Rdnr. 170.

13 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.08.2016 — 6 C 24.15, BVerwGE 156,
59 = juris, Rdnr. 33.

14 Vgl. Hiiwelmeier, in: Spannowsky/Saurenhaus, BeckOK,
Bauordnungsrecht, Stand 01.09.2025, § 14 Rdnr. 19.
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Davon ausgehend fithrte Prof. Dr. H. in der miind-
lichen Verhandlung vom 07.07.2025 aus, bei der
Belastung mit Rauch sei zu beriicksichtigen, dass die
Laubenginge im oberen Bereich offen seien. Eine
relevante Gefahr, dass Flammen durch die Schlitze
schlagen konnten, sehe er nicht. Dies gelte ebenso bei
der Benutzung des Laubenganges durch kriechende
Personen. Auch hier sehe er keine relevante Gefihr-
dung. Dies gelte unabhingig von den Witterungsbe-
dingungen und der Tageszeit. In seinem Gutachten
vom 16.12.2024 verwies er weiter darauf, dass die
vier Schlitze in den Briistungen der Laubenginge vor
allem deshalb keine Gefahr verursachten, weil der
offene Gang an einen brandlastarmen bzw. brand-
lastfreien notwendigen Flur anschliefe und nicht an
brandlastreiche Nutzungseinheiten. Die Méglich-
keit, dass ein Flammenaustritt aus einem Geschoss
die Flucht und Rettung der Menschen in einem
dariiber liegenden Geschoss gefihrde, bestehe in der
vorliegenden Situation nicht, da mit einem massiven
Flammenaustritt aus dem notwendigen Flur nicht
zu rechnen sei und die Schlitze die Situation nicht
gefihrlicher machten.

Soweit die Beklagte unter Verweis auf die Ausfiih-
rungen des Dipl.-Ing. L. in seinem Gutachten
vom 02.09.2025 mit Schriftsatz (ebenfalls) vom
02.09.2025 geltend macht, die von Prof. Dr. H. ange-
nommenen Auswirkungen auf die Rauchverteilung
seien physikalisch nicht nachvollziehbar und zur
Begriindung auf die im Gutachten vom 02.09.2025
abgedruckten Visualisierungen (Seite 24 des Gutach-
tens) verweist, rechtfertigt dies kein anderes Ergebnis.
Die abgedruckten Visualisierungen sind mit der bauli-
chen Situation des Gebiudekomplexes W.-weg 12-26
nicht vergleichbar. Die stromungstechnische Unter-
suchung, die den Visualisierungen zugrunde liegt,
geht von einem horizontalen Schlitz in der Vorder-
seite der Briistung aus. In den in diesem Verfahren
zu beurteilenden Laubengingen befanden sich jedoch
vertikale Schlitze an den jeweiligen Seitenwinden der
Briistung. Unabhingig davon geht die Darstellung
auf Seite 24 des Gutachtens von einem erheblichen
Flammenaufschlag aus, der — wie dargetan — nach
den Ausfiihrungen des Gerichtsgutachters vorliegend
nicht zu erwarten ist.

Spalt zwischen der Kellergeschossdecke und dem
Sicherheitstreppenhaus sowie Offnungen in den
Kellertreppenraum.

Der Senat ist auch insoweit der Uberzeugung, dass
keine gegenwirtige Gefahr vorlag. Trotz der jewei-
ligen Spalte in der Decke zwischen dem Kellertrep-
penhaus und dem Sicherheitstreppenraum war dessen
Begehbarkeit und damit die Moglichkeit der Selbst-
rettung innerhalb des relevanten Evakuierungszeit-
raums (30-45 Minuten) gewihrleistet.
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Diese Uberzeugung beruht auf den Ausfihrungen
des Prof. Dr. H. in der miindlichen Verhandlung
vom 07.07.2025 und seiner Stellungnahme vom
17.05.2025. In der miindlichen Verhandlung am
07.07.2025 erlduterte er zu den Auswirkungen dieser
Spalte, er sehe auch insoweit keine Gefahr fiir Leib
und Leben der Bewohner bei der Benutzung des
Treppenhauses im Brandfall. Die in Rechnung zu
stellenden Rauchmengen seien, jedenfalls bei Vorhan-
densein von Feuerschutztiiren, die das Treppenhaus
zum Keller umschliefen, zu gering. Diese Bewer-
tung umfasse den Evakuierungszeitraum (30-45
Minuten). In seiner Stellungnahme vom 17.05.2025
gab er dazu noch an, Rauch wiirde sich nur dann
im Sicherheitstreppenraum ausbreiten, wenn er im
Kellergeschoss in den Treppenraum eingedrungen
wire. Mit einer massiven Rauchausbreitung sei aber,
auch wenn der Feuerschutzabschluss nicht vollstindig
intakt sei, nicht zu rechnen.

Dieser Einschitzung schliefft sich der Senat an.
Ausweislich des Grundrissplans des Kellergeschosses
zum Bauschein 63/2-10-588 vom 17.02.1975
waren die Treppenriume im Kellergeschoss von dem
tibrigen Keller durch feuerhemmende Tiiren (,Fht*)
abgeschirmt. Dass diese Feuerschutzabschliisse zu
den Kellertreppenriumen der acht Hochhiuser
zum Zeitpunkt der Riumung in relevanter Anzahl
gefehlt hitten oder derart defeke gewesen wiren, dass
sie nicht wenigstens den von Prof. Dr. H. zugrunde
gelegten Mindestschutz geboten hitten, lisst sich
den Akten nicht entnehmen und ist auch seitens der
Beklagten nicht geltend gemacht worden. Soweit sich
die Beklagte mit Schriftsatz vom 02.09.2025 gegen
die Einschitzung des Gerichtsgutachters wendet, fehlt
es an einer hinreichenden Auseinandersetzung mit
dessen Argumentation. Die Beklagte macht lediglich
geltend, der Gerichtsgutachter unterschitze deutlich
das Maf§ des Raucheintritts in den Sicherheitstreppen-
raum und die damit verbundenen lebensbedrohlichen
Gefahren. Weiterhin trigt sie vor, eine Rauchiiber-
tragung iiber die Spalten kénne nie ausgeschlossen
werden. Ein Spalt konterkariere das Konzept cines
sicheren, rauchfreien Rettungsweges. Bereits geringe
Rauchmengen kénnten einen vertikalen Rettungsweg
unbenutzbar machen. Die vorhandenen Brandlasten
auf den Terrassen und in der Tiefgarage steigerten
die Wahrscheinlichkeit und Intensitit der Rauchent-
wicklung. Jeder offene Ubertragungsweg zwischen
Brandquelle und Fluchtweg sei hochgefihrlich und
als gravierender Brandschutzmangel einzustufen. Das
tragende Argument des Gerichtsgutachters, wegen
der Feuerschutztiiren sei (zunichst) mit nur geringen
Rauchmengen zu rechnen gewesen, widerlegt sie
mit diesem Vorbringen nicht. Vielmehr bewertet die
Beklagte die Gefihrlichkeit der vorgefundenen Situ-

ation schlichtweg anders.
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Entgegen der Auffassung der Beklagten war inner-
halb des Evakuierungszeitraumes auch nicht mit dem
Eindringen von relevanten, die Nutzung des Sicher-
heitstreppenraumes gefihrdenden Rauchmengen in
den Kellertreppenraum durch brennbare Liiftungs-
leitungen zu rechnen. Dazu hat Prof. Dr. H. in der
miindlichen Verhandlung am 07.07.2025 ausgefiihrt,
auch insoweit erkenne er keine erhebliche Gefahr
fiir Leib und Leben der Bewohner im Brandfall. Es
kénnten zwar im Bereich des Kellers Rauchgase in
den Treppenraum eindringen und von dort aus tiber
die an der Wand befindliche Spalte in das Sicher-
heitstreppenhaus gelangen, allerdings so verzdgert,
dass eine Rettung der Bewohner durch das Treppen-
haus nicht gefihrdet wiirde. Dies gelte auch, wenn bei
einer Brandentstehung in der Nihe der Liiftungsrohre
eine schnellere Ausbreitung insbesondere von Rauch
und damit eine héhere Gefahr bestehe. In seiner
erginzenden Stellungnahme vom 17.05.2025 heif3t
es dazu, die Gefahr einer unmittelbaren Rauchaus-
breitung zu Beginn des Brandes bestehe nicht. Selbst
bei einer Brandentstehung im unmittelbaren Bereich
der Durchfithrung miisse zunichst eine ausreichend
hohe Temperatur entstehen, um die Rohrleitung zum
Schmelzen und/oder Abbrennen zu bringen. Das
Ausmaf§ der Gefihrdung sei in der Anfangsphase des
Brandes gering, das Maf$ der Rauchausbreitung auch
im weiteren Verlauf zumindest begrenzt.

Auch hier macht die Beklagte in ihrem Schriftsatz
vom 02.09.2025 lediglich pauschal geltend, der
Gerichtsgutachter habe die Gefahr der Rauchaus-
breitung durch nicht geschottete Liiftungsleitungen
deutlich unterschitzt.

Soweit die Beklagte dariiber hinaus auf die Zu- und
Abluftleitungen der Batterieriume ohne Abschot-
tungen in den Treppenraum zum Kellergeschoss
und weiter zu Offnungen in der Aufenwand abstellt
und geltend machy, fiir diese Abluftfiihrung aus dem
Batterieraum sei ein Ventilator mit Elektromotor
vorgesehen, der im Brandfall den Rauch in den unter
dem Sicherheitstreppenhaus liegenden Kellerraum
fithre, rechtfertigt auch dies kein anderes Ergebnis.
Die Beklagte hat trotz gerichtlicher Aufforderung
schon nicht hinreichend dargelegt, dass zum mafigeb-
lichen Zeitpunkt der Riumung am 21.09.2017
in den acht Hochhiusern mit Ventilatoren bzw.
Liiftern versehene Abluftleitungen in Batterierdiumen
existierten. Die in der Dokumentation des Dipl.-
Ing. Q. vom 18.10.2025 auf Seite 30 dargestellte
Abbildung 35 wurde am 02.06.2025 erstellt. Die
auf Seite 21 dargestellten Abbildungen 24 und 25
stammen zwar aus der Dokumentation zur Beweis-
sicherung im Haus 22 am 25.09.2017 (Beiakte II
Blatt 195), sind aber nach der zugehérigen schrift-
lichen Bezeichnung der Lichtbilder 42 und 43 im
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Raum des Notstromaggregats entstanden (Beiakte II
Blate 198). Der Einwand der Beklagten in der miind-
lichen Verhandlung vom 12.11.2025, es handele sich
hinsichtlich der Lichtbilder 42 und 43 um eine Fehl-
bezeichnung, tatsichlich stellten die Bilder den Batte-
rieraum dar, fiihrt schon deshalb zu keinem anderen
Ergebnis, weil auf dem am 25.09.2017 erstellten
Lichtbild 42 kein Liifter erkennbar ist, mithin die
Behauptung der Beklagten, in allen acht Hochhiu-
sern hitte es im Zeitpunkt der Riumung Batterie-
riume mit Liiftern gegeben, danach nicht zutrifft.
Unabhingig davon kommt es aus Rechtsgriinden
auf den in Rede stehenden Sachverhalt nicht an, weil
weder in dem Bescheid vom 11.10.2017 noch in den
zugehbrigen Verwaltungsvorgéingen ein Batterieraum
erwihnt worden ist, dessen Zustand also auch nicht
Gegenstand der Ermessensausiibung war.

Brennbare Fassadenunterkonstruktion.

Die festgestellten Mingel der Fassadenunterkonst-
ruktion rechtfertigen ebenfalls nicht die Annahme
einer gegenwirtigen Gefahr. Diese Uberzeugung
beruht auf den Einlassungen des Prof. Dr. H. in
der miindlichen Verhandlung am 07.07.2025 sowie
seinem Gutachten vom 16.12.2024. In der miind-
lichen Verhandlung riumte er ein, dass die Ausfiih-
rungen der Feuerwehr zur ,Abbrandrate” in der
Stellungnahme vom 13.05.2025 zutreffend seien.
Dennoch sehe er keine Gefahr fiir Leib und Leben
der Bewohner im Brandfalle. Dies gelte auch mit
Blick auf die brennbare Unterkonstruktion mit Holz-
latten. Das in Augenschein genommene Dimmmate-
rial sei nicht brennbar gewesen. Soweit die Beklagte
mit Schriftsatz vom 02.09.2025 geltend macht, der
Gutachter verwechsele offensichtlich die Abbrand-
rate mit der Brandausbreitungsgeschwindigkeit, die
Verwendung der Abbrandrate als Mafd fiir die Brand-
ausbreitung sei nicht korreke, fithre dies zu keinem
anderen Ergebnis. Der Gerichtsgutachter hat in der
mindlichen Verhandlung vom 07.07.2025 ausge-
hend von den Angaben der Beklagten zur Abbrand-
rate seine Einschitzung abgegeben. Dass — entgegen
der Einschitzung des Gerichtsgutachters — das
verwendete Ddmmmaterial brennbar gewesen sein
kénnte, hat die Beklagte nicht geltend gemacht und
wird auch in der Stellungnahme der Feuerwehr vom
13.05.2025 nicht behauptet. Der von der Beklagten
herangezogene Brand des Grenfell-Tower in London
im Jahr 2017 ist mit dem hier gegebenen Sachver-
halt nicht vergleichbar. Dort bestand eine brennbare
Fassadenverkleidung.
Versorgungs-/Installationsschichte/Liiftungslei-
tungen aus Flexrohren.

Auch insoweit ist der Senat zu der Uberzeugung
gelangt, dass eine auf den gesamten Gebiudekomplex
bezogene gegenwirtige Gefahr nicht vorlag.
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Der Senat konnte nicht feststellen, dass im Zeit-
punkt der Riumung in mehr als zwei Wohnungen die
Winde zu den Versorgungs-/Installationsschichten
in erheblichem Mafd gedffnet gewesen wiren. Dies
ergibt sich aus den Lichtbildern, die im Rahmen
der Begehung am 19.09.2017 angefertigt wurden
(Beiakte I Blatt 48, Bilder 18 und 19) und die auch
dem Gutachten des Dipl.-Ing. Q. vom 13.05.2025
zugrunde liegen (dort Seite 24 f.), und steht in Uber-
einstimmung mit den Ausfithrungen der Beklagten in
der miindlichen Verhandlung am 07.07.2025.

Im Ubrigen ist der Senat nicht zu der Uberzeugung
gelangt, dass von diesen Schichten — mit Blick auf
das Material der Verkleidung sowie Offnungen fiir
Schalter, Steckdosen, Liiftungen o.i. — eine gegen-
wirtige Gefahr ausgegangen wire.

Dazu hat Prof. Dr. H. in der miindlichen Verhand-
lung vom 07.07.2025 ausgefiihrt, es habe keine
erhebliche Gefahr fiir Leib und Leben der Bewohner
bestanden. Er halte die nachtriglich eingebauten
Gipskartonplatten fiir ausreichend widerstands-
fihig, um eine solche Gefihrdung auszuschlieflen.
Auch die Liiftungsleitungen zur Abfithrung der
Kiichenausdiinstungen aus Flexrohren rechtfertigten
kein anderes Ergebnis. In seinem Gutachten vom
16.12.2024 fiihrte Prof. Dr. H. dazu aus, gegen das
Vorliegen einer gegenwirtigen Gefahr aufgrund ange-
nommener C")ffnungen fiir Schalter und Steckdosen
ohne den Einsatz entsprechender Brandschutzdosen
spreche eine frithzeitige Warnung durch Rauch-
melder, eine reduzierte Ausbreitung des Rauchs durch
seine Abkiihlung in Folge der Vermischung mit kalter
Luft und die erschwerte Ausbreitung des Rauchs in
dariiber liegende Nutzungseinheiten aufgrund der
Hindernisse (Steckdosen/Schalter) in den Offnungen.
Die Beklagte macht mit Schriftsatz vom 02.09.2025
zu den Installationsschichten im Wesentlichen
geltend, die festgestellte und dokumentierte Situa-
tion zeige erhebliche Abweichungen von bauzeitlich
geltenden bauaufsichtlichen Vorgaben und techni-
schen Regelwerken. Trotzdem verneine der Gerichts-
gutachter in pauschaler Weise eine Gefahr fiir Leib
und Leben der Bewohner mit der Behauptung, die
eingebauten Gipskartonplatten seien ausreichend
widerstandsfihig. Dies sei aber unzutreffend. Dies
belegten die Ausfithrungen unter Ziffer 2.1 bis 2.2
des zweiten L.-Gutachtens. Aufgrund von Unge-
nauigkeiten in der Bauausfithrung liege die Wand-
dicke von 70 mm nicht auf der ganzen Héhe vor.
Auch seien baubedingte Fugen im Deckenanschluss
offen geblieben. Unter dem schwimmenden Estrich,
an den die Wand unten anschliefle, seien brennbare
Dimmstoffe verbaut. Offnungen in der Schacht-
wand seien nur mit Plastikdeckeln versehen. Weitere
Brandschutzprobleme resultierten aus der Belegung
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der Versorgungsschichte mit Heizungsleitungen,
Kalt- und Warmwasserleitungen, Elektroverkabe-
lung und Liiftungsleitungen fiir innenliegende Bader
und Kiichen. Beziiglich der Versorgungsschichte
im Haus 26 zeige Dipl.-Ing. L. in seinem zweiten
Gutachten insgesamt 206 Mingelpunkte auf. In der
gebotenen Gesamtschau mit den teilweise fehlenden
Rauchmeldern, der Nichtbefahrbarkeit der Feuer-
wehrzufahrt, dem fehlenden Feuerwehrplan sowie
der Mischbelegung der Versorgungsschichte sei
eine gegenwirtige Gefahr fiir Leib und Leben der
Bewohner anzunehmen. Dieses Vorbringen erschiit-
tert nicht die Annahme des Gerichtsgutachters, dem
diese Einwinde im Einzelnen vorgehalten worden
sind, eine Rauchausbreitung in dem maf3gebli-
chen Evakuierungszeitraum sei nur derart verzo-
gert vorstellbar, dass eine (Selbst)Rettung gefahrlos
moglich gewesen sei.

Soweit die Beklagte weiter geltend macht, in den
geriffelten Flexrohren seien brennbare Anhaftungen
(Fette) zu erwarten, auch seien die Liftungsleitungen
untereinander im Schacht verbunden, danach bestehe
sowohl das Risiko eines Brandereignisses innerhalb des
Liiftungsrohrs als auch das Problem, dass bei einem
grofleren Brandereignis nach dem Versagen des Rohrs
ein Brand iiber dessen Offnungen in der Schachtwand
in die Geschosse getragen wiirde, erschiittert sie eben-
falls nicht die Annahme des Gerichtsgutachters, im
Brandfall sei aufgrund der baulichen Gegebenheiten
mit einer verzdgerten Rauchentwicklung zu rechnen,
so dass — innerhalb des Evakuierungszeitraums — eine
(Selbst)Rettung maglich sei.

Auch der Verweis der Beklagten auf das Gutachten
des Dipl.-Ing. L. vom 02.09.2025 fiihrt zu keinem
anderen Ergebnis. Es fithrt auf Seite 10 f. aus, wegen
der brennbaren Kabelisolierungen und etwaigen Fett-
ablagerungen in der Kiichenabluft werde ein in den
Versorgungsschacht eintretender Brand eher keine
Abkiihlung erfahren, sondern die dortigen Brand-
lasten entziinden und seine Temperatur fortschrei-
tend erhdhen, so dass eine vertikale Brandausbreitung
zu erwarten sei, die bereits zu einem frithen Zeitpunke
tiber die Grenzen der einzelnen Wohnungen hinaus-
gehe. Auch damit wird nicht aufgezeigt, dass der
Gerichtssachverstindige relevante Gesichtspunkte in
seine Gefahrbeurteilung nicht eingestellt hitte. Insbe-
sondere ergibt sich aus dem Vorbringen niche, dass
eine Brandausbreitung in Wohnungen hinein inner-
halb des Evakuierungszeitraums von 30-45 Minuten
trotz der vom Gerichtssachverstindigen insoweit fiir
ausreichend brandbestindig gehaltenen Verkleidung
der Installationsschichte erfolgt wire und wesent-
liche Teile des Gebiaudekomplexes erfasst hitte. Es
beriicksichtigt auch nicht die weitere — iiberzeu-
gende — Uberlegung des Gerichtssachverstindigen,

559



Rechtsprechung Offentliches Baurecht

dass die Bewohner eventuell gleichwohl betroffener
Wohnungen rechtzeitig durch Rauchmelder zur
Selbstrettung iiber die notwendigen Flure und das
Sicherheitstreppenhaus veranlasst wiirden.

Defekte Steigleitungen in den Sicherheitstreppenhiu-
sern.

Auch hinsichtlich dieses Mangels ist der Senat der
Uberzeugung, dass er jedenfalls keine den gesamten
Gebiudekomplex betreffende gegenwirtige Gefahr
begriindet hat, sondern allenfalls fiir die Loschwasser-
versorgung in den oberen Geschossen des Gebiude-
komplexes relevant sein kann.

Prof. Dr. H. hat in der miindlichen Verhandlung vom
07.07.2025 ausgefiihrt, auch insoweit sei eine erheb-
liche Gefahr fiir die Bewohner im Brandfall nicht
festzustellen. Bis zum 11. Obergeschoss biete die
Benutzung von Steigleitungen keinen nennenswerten
Zeitvorteil. Allerdings werde ab dem 11. Oberge-
schoss die Versorgung mit Loschwasser ohne Steiglei-
tung wegen der Reibungsverluste in den Schliuchen
schwierig bis nicht mehr méglich. Bei einer 200 m
langen Zuleitung bis zum Zugang des Treppenraumes
sei ein kritischer Druckverlust frither zu erwarten.
Auflerdem sei bei der Verlegung der Schliuche ein
gewisser, letztlich aber nicht entscheidender Zeitver-
lust zu verzeichnen.

Unabhingig davon hebt Prof. Dr. H. in seinem
Gutachten vom 16.12.2024 hervor, dass die
trockenen Loschwasseranlagen in erster Linie der
Erméglichung wirksamer Léschmafinahmen dienten.
Dies ist nach der Uberzeugung des Senats von der
hier zu priifenden Fragestellung zu unterscheiden,
ob innerhalb des Evakuierungszeitraums (30-45
Minuten) die (Selbst-)Rettung von Personen méglich
war. Die (Selbst)Rettung durch den Sicherheitstrep-
penraum ist innerhalb der vom Gerichtsgutachter
zugrunde gelegten Evakuierungszeit auch im Falle
defekter trockener Steigleitungen nicht beeintrich-
tigt gewesen.

Diese Uberzeugung des Senats wird auch nicht
durch den von der Beklagten mit Schriftsatz vom
02.09.2025 erhobenen Einwand erschiittert, der
Gerichtsgutachter verharmlose den Zeit- und Druck-
verlust bei defekter Steigleitung. Die Beklagte fithrt
selbst aus, nach der maf$geblichen Einsatzpraxis ihrer
Berufsfeuerwehr seien Steigleitungen stets in einem
Hochhaus zur Vermeidung von kostbaren Zeit-
verlusten fiir den Innenangriff, d.h. fiir die Lésch-
arbeiten erforderlich.

Decken- und Wanddurchbriiche in den Technik-
riumen/Waschmaschinenriumen; schadhafte Tiiren
der Technikriume; unterbundene Querliiftung.
Diese Mingel beeintrichtigten nach der Uberzeu-
gung des Senats ebenfalls nicht die gefahrlose (Selbst)
Rettung der Bewohner innerhalb des Evakuierungs-
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zeitraums. Auch diese Uberzeugung beruht auf den
nachvollziehbaren und schliissigen gutachterlichen
Darlegungen des Prof. Dr. H.

Er fihrte in der miindlichen Verhandlung am
07.07.2025 aus, er seche, soweit Deckendurch-
briiche in den Technikriumen nicht ordnungsgemif§
verschlossen gewesen seien, mit Blick auf den Feuer-
schutzabschluss der Technikriume keine erhebliche
Gefahr fiir die Bewohner im Hinblick auf die Nutzung
der notwendigen Flure. Auch von der Durchfithrung
eines Kabels aus den Technikriumen in das Treppen-
haus fiir die Sicherheitsbeleuchtung gehe keine rele-
vante Gefahr fiir die Benutzung des Treppenhauses
aus. Schadhafte Tiiren habe er weder bei der Orts-
begehung noch anhand der Akten erkannt. Es sei
auch in Rechnung zu stellen, dass diese Tiiren selten
genutzt worden seien. Das Fehlen solcher Tiiren wire
aber ein relevanter Mangel.

Die Richtigkeit dieser Einschitzung hat die
Beklagte mit ihrem Vorbringen mit Schriftsatz vom
02.09.2025 nicht in Frage gestellt. Insbesondere hat
die Beklagte nicht dargelegt, in welchen Technik-
riumen Tiiren schadhaft gewesen sein sollten bzw.
sogar gefehlt hitten. Im Ortstermin konnte der
Berichterstatter des Senats ebenfalls keine fehlenden
Tiiren zu den Technikriumen feststellen. Soweit
die Beklagte geltend macht, der Gerichtsgutachter
habe offensichtlich den Umstand iibersehen, dass
es Durchbriiche (von den Technikriumen) unmit-
telbar in den Sicherheitstreppenraum gebe, die nach
den Ausfithrungen der Beklagten in der miindlichen
Verhandlung vom 07.07.2025 die Kabelfithrung fir
die Sicherheitsbeleuchtung betreffen sollen, fithrt dies
zu keiner anderen Einschitzung des Senats. Dass —
entgegen der Einschitzung des Gerichtsgutachters —
durch nicht geschottete Durchbriiche fiir die Kabel-
fihrung der Sicherheitsbeleuchtung im Brandfall
relevante Rauchmengen in den Sicherheitstreppen-
raum gelangen konnten, ist nach der Uberzeugung
des Senats schon wegen des geringen Querschnitts
der Kabel nicht plausibel und hat die Beklagte auch
nicht niher ausgefiihrt. Zudem hat Prof. Dr. H. in
seiner Stellungnahme vom 17.05.2025 ausgefiihrt,
im Inneren der Technikriume seien in den stichpro-
benartig tiberpriiften Fillen keine gefahrdrohenden
Offnungen erkennbar gewesen. Die Offnungen seien
ausreichend verschlossen gewesen, z.B. mit Mine-
ralwolle (vgl. Abbildung 4 seiner Stellungnahme).
Damit habe keine Gefahr einer Brand- und Rauch-
ausbreitung bestanden.

Zu den Waschmaschinenriumen fiihrte Prof. Dr. H. in
der miindlichen Verhandlung vom 07.07.2025 aus,
er habe dort mangelhafte Deckendurchbriiche eben-
falls nicht feststellen konnen. Aber selbst bei vorhan-
denen Deckendurchbriichen sehe er keine erheb-
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liche Gefahr fiir Leib und Leben der Bewohner. Das
Erfordernis einer Querliiftung im Bereich des Flures
erkenne er nicht. Dem hilt die Beklagte ohne Erfolg
entgegen, die Einschitzung des Gerichtsgutachters
sei nicht nachvollziehbar. Ein nichtlicher Brand in
den Waschmaschinenrdumen kénne infolge der verti-
kalen Brandausbreitung zu einer lebensbedrohlichen
Situation fiir schlafende Bewohner in den dariiber
liegenden Geschossen fiihren, bevor iiberhaupt eine
Brandmeldung erfolge. Es sei auch zu beachten, dass
durch Brandrauch direkt alle Bewohner der anlie-
genden Wohnungen vom einzigen Rettungsweg
abgeschnitten wiirden. Mit diesem Vorbringen
erschiittert die Beklagte nicht die Plausibilitit der
Einschitzung des Gerichtsgutachters. Sie hat schon
nicht dargelegt, wo und in wie vielen Waschmaschi-
nenrdumen Deckendurchbriiche vorhanden gewesen
sein sollten. Weiterhin fehlt die Auseinandersetzung
mit den Angaben des Gerichtsgutachters in seiner
Stellungnahme vom 17.05.2025. Dort fiihrte er
aus, auch die Waschmaschinenriume seien durch
Tiiren abgetrennt gewesen. Es seien einzelne Kern-
bohrungen vorhanden gewesen. Durch die Abtren-
nung vom notwendigen Flur sei keine erhebliche
Rauchausbreitung zu befiirchten gewesen. Zudem
hitten die Waschmaschinenriume die notwendigen
Flure nicht iiber alle Geschosse verbunden. Dass die
Waschmaschinenriume entgegen der gutachterlichen
Einschitzung nicht durch Tiiren von den notwen-
digen Fluren getrennt gewesen wiren, lief§ sich im
Ortstermin nicht bestitigen und hat die Beklagte
auch nicht dargelegt.

Mangelnde Dichtigkeit der Fahrstuhltiiren.

Auch insoweit lag keine gegenwiirtige Gefahr vor. Die
Uberzeugung des Senats beruht auch hier auf den
gutachterlichen Ausfithrungen des Prof. Dr. H. Er
gab in der miindlichen Verhandlung vom 07.07.2025
an, er konne keine Gefahr fiir Leib und Leben der
Bewohner erkennen. Die Aufziige verfiigten zwar
iiber keine Vorriume. Diese seien auch heute bei
Hochhiusern bis 22 m Héhe rechtlich nicht erforder-
lich. Die gegebene Entrauchung iiber den Schacht,
der oben eine Entrauchungséffnung habe, halte er
fir ausreichend, um eine vertikale Ausbreitung von
Feuer und Rauch iiber die Geschosse zu verhindern.
In seinem Gutachten vom 16.12.2024 fiihrte er dazu
aus, das Schutzziel ,Verhinderung der Brand- und
Rauchausbreitung” werde durch die Kombination aus
den Fahrschachttiiren mit der Entrauchungséffnung
an oberster Stelle der Fahrschichte gewihrleistet.
Soweit die Beklagte mit Schriftsatz vom 02.09.2025
geltend macht, die Einschitzung des Gerichtsgutach-
ters sei nicht nachvollziehbar, weil Fahrstuhlschichte
im Brandfall wie Kamine wirkten, der Verzicht auf
Vorrdume lasse im Brandfall Rauch ungehindert in
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den Fahrstuhlschacht eindringen, zudem konnten
Fahrstithle durch Rauchsteuerungen aufler Betrieb
gehen oder durch Rauchfahrten zur todlichen Falle
werden, rechtfertigt dies keine andere Einschit-
zung. Die Beklagte beriicksichtigt nicht die fiir die
Einschitzung des Gerichtsgutachters mafigeblichen
Entrauchungsoffnungen, von deren Existenz sich der
Berichterstatter in dem Ortstermin iiberzeugt hat.
Es ist plausibel, dass die vorhandene Entrauchung
im Brandfall cinen relevanten Raucheintrag in die
notwendigen Flure verhindert bzw. ausreichend lange
hinausgezdgert hitte.

Brandschutzmingel im Bereich der Tiefgarage und
der Kellerriume

Ungeachtet der vom Gerichtssachverstindigen im
einzelnen begriindeten Beurteilung, die zum Zeit-
punkt der Riumung angetroffene Situation in der
Tiefgarage und in den Kellerriumen rechtfertige
nicht die Annahme einer gegenwirtigen Gefahr fiir
die Bewohner im Brandfalle, hat die Beklagte nicht
aufzuzeigen vermocht, dass und warum eine sofor-
tige und vollstindige Riumung der Tiefgarage und
der Kellerriume nicht hinreichend geeignet gewesen
wire, einen Brandausbruch in diesen Gebiudeteilen,
der immerhin zwei der in ihrem Bescheid angenom-
menen drei Brandszenarien zugrunde lag, hinrei-
chend auszuschliefSen.

Die Beklagte ist zudem auch zu Unrecht davon ausge-
gangen, dass sich eine auf den gesamten Gebiudekom-
plex bezogene gegenwirtige Gefahr (auch) aus einer
Gesamtbetrachtung ergab, die die Anzahl bzw. das
Ausmafd der Abweichungen des Gebiudes von verbind-
lichen Brandschutzvorgaben, die besondere Strukeur des
Gebidudekomplexes und dessen allgemeinen Zustand
miteinbezieht. Dass die von der Beklagten angenom-
menen Abweichungen von Brandschutzvorgaben unter-
einander so zusammenhingen, dass sie sich in ihren
Auswirkungen derart verstirkten, dass die Schwelle
der gegenwirtigen Gefahr iiberschritten war, ist zur
Uberzeugung des Senats ebenfalls nicht ersichtlich.
Prof. Dr. H. hat in der miindlichen Verhandlung am
12.11.2025 zu der Beweisfrage, ob die von der Beklagten
zur Rechtfertigung ihrer Riumungsentscheidung ange-
fithrten Umstinde, die nach seiner — des Sachver-
stindigen — Einschitzung keine gegenwirtige Gefahr
begriindeten, auch bei einer Gesamtbetrachtung nicht
zu einer Uberschreitung der mafigeblichen Gefahren-
schwelle fiihren, ausgefiihre, auch bei einer solchen
Gesamtbetrachtung komme er nicht zu dem Schluss,
dass eine gegenwirtige Gefahr fiir Leib und Leben der
Bewohner des Gebiudes im Brandfall bestanden habe.
Mafigeblich fur diese Beurteilung sei dabei, dass nach
seinem Dafiirhalten nur die Entstehung eines Brandes
und nicht mehrerer Brandereignisse zu bedenken sei
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und die erdrterten Mingel sich auf verschiedene Riume
bezdgen. Dieser Einschitzung schlief§t sich der Senat an.
Zahlreiche der von der Beklagten festgestellten Brand-
schutzmingel betreffen nur einzelne Rdume (z.B. Wasch-
maschinenrdume, Technikriume, einzelne Wohnungen
betreffende Mingel) und hitten im Brandfall nur lokale
Bedeutung innerhalb (einer Etage) eines Hochhauses,
nicht innerhalb des gesamten jeweiligen Gebdudes oder
des gesamten Gebiudekomplexes gehabt.

Soweit die Beklagte in der miindlichen Verhandlung
am 12.11.2025 die Einholung eines Obergutachtens
beantragt und geltend gemacht hat, das durch den
Senat eingeholte Gutachten des Prof. Dr. H. sei nicht
verwertbar, er habe in seinem schriftlichen Gutachten
vom 16.12.2024 einen unzutreffenden Wahrschein-
lichkeitsmaf8stab zum Eintritt von Brandereignissen
zugrunde gelegt, deshalb sei er auch bei den nachfol-
genden Befragungen vorfestgelegt gewesen, fithre dies
nicht zum Erfordernis der Durchfithrung einer weiteren
Beweiserhebung.

Hinsichtlich eines zusitzlich einzuholenden Sachver-
stindigengutachtens ist den Tatsachengerichten nach
§ 98 VwGO i.V.m. §§ 404 und 412 ZPO Ermessen
erdffnet. Liegt dem Gericht bereits eine sachverstin-
dige Auferung zu einem Beweisthema vor, muss es ein
weiteres Gutachten nur einholen, wenn die vorhan-
dene Stellungnahme von unzutreffenden tatsichlichen
Voraussetzungen ausgeht, inhaltliche Widerspriiche oder
fachliche Mingel aufweist oder Anlass zu Zweifeln an
der Sachkunde oder Unparteilichkeit des Gutachters
besteht. Die Verpflichtung zur Einholung eines weiteren
Gurtachtens folgt nicht schon daraus, dass ein Beteiligter
das vorliegende Gutachten als Erkenntnisquelle fiir
unzureichend hilt."”

Davon ausgehend hat der Senat den Beweisantrag
der Beklagten in der miindlichen Verhandlung am
12.11.2025 in Ausiibung des ihm eréffneten Ermessens
abgelehnt und u.a. ausgefiihrt, die Kligerin habe die
Erforderlichkeit eines Obergutachtens nicht aufgezeigt.
Der Senat halte das Gutachten des Gerichtsgutachters
in der Fassung seiner Ausfithrungen in den miindlichen
Verhandlungen in Zusammenschau mit dem umfing-
lichen Sachvortrag der Beklagten und den dazu vorge-
legten Gutachten als Beurteilungsgrundlage fiir ausrei-
chend. An dieser Beurteilung hilt der Senat fest.

Es ist nicht ersichtlich, dass die Ausfithrungen des
Gerichtsgutachters auf einem unzutreffenden rechtli-
chen MafSstab beruhten und daher unverwertbar wiren.
Der Senat hat den Sachverstindigen zu Beginn und

15 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 15.07.2019 - 2 B 8.19, juris,
Rdnr. 12 m.w.N.
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wihrend seiner Anhérung in der miindlichen Verhand-
lung vom 07.07.2025 ausdriicklich und wiederholt
auf die ,Gliicksfall-Rechtsprechung des Oberverwal-
tungsgerichts (s.0.) hingewiesen und ihm aufgeben,
diese zur Grundlage seiner Erwigungen zu machen
und davon auszugehen, dass es in der Nacht nach dem
Ridumungstage zu einem Brandereignis gekommen ware.
Diesen Mafistab der Gefahrenbeurteilung hat sich der
Gerichtssachverstindige erkennbar zu eigen gemacht
und ist davon ausgehend zu den in den Protokollen der
miindlichen Verhandlungen vom 07.07.2025 und vom
12.11.2025 festgehaltenen Bewertungen gelangt. Dass
Prof. Dr. H. seine in den miindlichen Verhandlungen
abgegebenen Einschitzungen davon abhingig gemacht
haben kénnte, sich nicht in Widerspruch zu Ausfiih-
rungen in seiner schriftlichen Begutachtung zu setzen, ist
nicht erkennbar und nach der Uberzeugung des Senats
ausgeschlossen. Die Beklagte hat eine entsprechende
Behauptung auch nicht niher substantiiert.

Untersagung von Nutzungen zu
Prostitutionszwecken

BauO NRW § 82 Abs. 1 Satz 2; VwGO § 113 Abs. 1
Satz 4.

Der Regelungsgehalt eines Verwaltungsakts ist
durch Auslegung nach Treu und Glauben unter
Beriicksichtigung des Empfangerhorizontes und der
speziellen Sachkunde des adressierten Fachkreises
in entsprechender Anwendung der §§ 133, 157
BGB zu ermitteln. Der Regelungsgehalt kann sich
aus dem gesamten Inhalt des Verwaltungsaktes
ergeben, insbesondere aus seiner Begriindung,
sowie aus den weiteren, den Beteiligten bekannten
oder ohne weiteres erkennbaren Umstanden.

OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 26.11.2025 - 7
A 1988/23.

Aus den Griinden: Die zulissige Berufung der
Beklagten hat Erfolg. Die Klage ist zwar zulissig, aber
unbegriindet.

Die Klage ist als Fortsetzungsfeststellungsklage i.S.d.
§ 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO zulissig.

Gem. § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO spricht das Gericht auf
Antrag durch Urteil aus, dass der Verwaltungsakt rechts-
widrig gewesen ist, wenn er sich vorher erledigt und der
Kliger ein berechtigtes Interesse an der Feststellung hat.

Diese Voraussetzungen sind hier gegeben.

Entgegen dem Vorbringen der Beklagten hat sich die
Nutzungsuntersagungsverfﬁgung vom 28.08.2020 erle-
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digt. Mit Schriftsatz vom 19.05.2025 hat die Beklagte
mitgeteilt, dass hinsichtlich der am 16.02.2022 erteilten
Baugenehmigungen die Schlussabnahme am 31.07.2024
erfolgt ist. Die Gebidude werden zwischenzeitlich auch
entsprechend der Baugenehmigungen vom 16.02.2022
genutzt.

Die Kligerin hat auch ein berechtigtes Interesse an der
von ihr begehrten Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Ordnungsverfiigung der Beklagten vom 28.08.2020
geltend gemacht.

Bei einer Fortsetzungsfeststellungklage, die der Vorberei-
tung einer zivilrechtlichen Klage auf Schadensersatz oder
Entschidigung dienen soll, ist das Feststellungsinteresse
zu bejahen, wenn ein solcher Prozess bereits anhingig,
mit Sicherheit zu erwarten oder ernsthaft beabsich-
tigt ist, die begehrte Feststellung in diesem Verfahren
ertheblich und die Rechtsverfolgung nicht offensicht-
lich aussichtslos ist. Insoweit bedarf es hinreichender
Darlegungen seitens des die Feststellung begehrenden
Kldgers. Hierzu gehdrt insbesondere, dass er die Behaup-
tung eines eingetretenen Schadens durch Angaben zur
Art des Schadens und zur annihernden Schadenshohe
substantiiert.!

Die Kligerin beabsichtigt nach ihrem Vorbringen, gegen-
tiber der Beklagten Schadensersatzanspriiche geltend zu
machen. Sie hat ihren Schaden in Gestalt des Mietaus-
falls in Hohe von monatlich 5.760 € auch hinreichend
substantiiert.

Die beabsichtigte Schadensersatzklage ist auch nicht
offensichtlich erfolglos.

Bei der Priifung dieses Ausschlusskriteriums ist ein
strenger Maf$stab anzulegen. Die Wahrscheinlichkeit
eines Misserfolgs im zivilgerichtlichen Verfahren geniigt
nicht. Offensichdlich aussichtslos ist eine Staatshaftungs-
klage nur, wenn der geltend gemachte Anspruch unter
keinem denkbaren rechtlichen Gesichtspunkt besteht
und sich dies ohne eine ins Einzelne gehende Priifung
aufdringt.”

Dies ist vorliegend nicht der Fall. Hinsichtlich der
geltend gemachten Mietausfille erscheint ein Amtshaf-
tungsanspruch der Kligerin jedenfalls nicht von vorn-
herein aussichtslos. Soweit die Beklagte geltend macht,
wegen der formellen Illegalitit der ausgeiibten Nutzung
beruhe der Mietausfall nicht auf der Nutzungsuntersa-
gung, sondern sei die Folge der rechtswidrigen Nutzung
der Gebiude, schliefSt dies einen Anspruch der Kligerin
nicht offensichtlich aus. Auch die von der Beklagten
aufgeworfene Frage, ob die geltend gemachten Miet-
ausfille auf gesetzeswidriger Weise erzielt worden und
deshalb nicht als entgangener Gewinn gem. § 252 BGB
im Wege der Amtshaftung erstattungsfihig seien, kann
nicht ohne eine nihere Priifung beantwortet werden.
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Die Klage ist aber unbegriindet. Die mit Bescheid vom
28.08.2020 angeordnete Nutzungsuntersagung war
rechtmifig und verletzte die Kligerin nicht in ihren
Rechten.

Rechtsgrundlage der Nutzungsuntersagung mit Bescheid
vom 28.08.2020 war § 82 Abs. 1 Satz 2 BauO NRW
2018. Danach kann die Nutzung untersagt werden,
wenn Anlagen im Widerspruch zu éffentlich-rechtlichen
Vorschriften genutzt werden.

Die Nutzungsuntersagungsverfiigung war zunichst
formell rechtmifiig.

Sie war auch hinreichend bestimmt. Regelungsgehalt der
Ordnungsverfiigung ist die Untersagung der Nutzung
einzelner Zimmer zu Wohnzwecken und gewerblichen
Zwecken als jeweils eigenstindige Nutzungseinheit.

Hinreichend bestimmt ist ein Verwaltungsakt, wenn der
Adressat erkennen kann, was von ihm gefordert wird,
und wenn der Verwaltungsakt geeignet ist, Grundlage
fiir Maflnahmen zu seiner zwangsweisen Durchsetzung
zu sein. Im Einzelnen richten sich die Anforderungen
an die notwendige Bestimmtheit eines Verwaltungs-
akts nach den Besonderheiten des jeweils anzuwen-
denden und mit dem Verwaltungsakt umzusetzenden
materiellen Rechts. Der Regelungsgehalt eines Verwal-
tungsakts ist durch Auslegung nach Treu und Glauben
unter Beriicksichtigung des Empfingerhorizontes und
der speziellen Sachkunde des adressierten Fachkreises
in entsprechender Anwendung der §§ 133, 157 BGB
zu ermitteln. Der Regelungsgehalt kann sich aus dem
gesamten Inhalt des Verwaltungsaktes ergeben, insbe-
sondere aus seiner Begriindung, sowie aus den weiteren,
den Beteiligten bekannten oder ohne weiteres erkenn-
baren Umstinden.?

Nach diesem Maflstab war Regelungsgehalt der
Nutzungsuntersagung mit Bescheid vom 28.08.2020 —
entgegen dem Verstindnis der Beklagten — (nur)
die Untersagung der Nutzung einzelner Zimmer als
jeweils eigenstindige Nutzungseinheit. Dies ergibt sich
bereits aus den Nrn. 1 und 2 des Tenors des angefoch-
tenen Bescheides. Dort heifSt es ausdriicklich, es werde
sjegliche Nutzung der (...) leerstehenden einzelnen
Zimmer zu Wohnzwecken und gewerblichen Zwecken*
(Nr. 1) bzw. ,jegliche Nutzung der (...) derzeit durch
Dritte genutzten einzelnen Zimmer zu Wohnzwecken

1 Vgl. OVG NRW, Urt. v. 30.03.2022 — 10 A 668/19, BRS 90
Nr. 45 = juris, Rdnr. 50 m.w.N.

2 Vgl. BVerwG, Urt. v. 10.12.2013 - 8 C 5.12, NVwZ-RR 2014,
465 = juris, Rdnr. 29 m.w.N.

3 Vgl. BVerwG, Urt. v. 26.10.2017 — 8 C 14.16, ZfWG 2018,
139 = juris, Rdnr. 12 £; OVG NRW,, Beschl. v. 18.07.2022 — 10
B 566/22, juris, Rdnr. 5 m.w.N.
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und gewerblichen Zwecken (Nr. 2) untersagt. In Nr. 3
des angefochtenen Bescheides heif3t es zudem, die Unter-
sagungen nach Nrn. 1 und 2 umfassten ,,das Verbot der
Vermietung und Uberlassung der Zimmer an Dritte®.
Auch heiflt es in der Begriindung des Bescheides direkt
zu Beginn, ,fiir die Nutzung der einzelnen Zimmer zu
Wohnzwecken und gewerblichen Zwecken® liege die
erforderliche Baugenehmigung nicht vor.

Die so verstandene Ordnungsverfiigung vom 28.08.2020
war — entgegen der Einschitzung des Verwaltungsge-
richts — auch materiell rechtmifiig.

Die zum mafgeblichen Zeitpunkt des Erlasses der
Ordnungsverfiigung ausgeiibte Nutzung in den

Gebiuden N.-strafe 23 und 25 in Q. war formell illegal.

Wer eine Anlage nutzt, ohne im Besitz der dafiir erfor-
derlichen Baugenehmigung zu sein, verstdf§t gegen
die Ordnungsfunktion des formellen Baurechts. Eine
formell illegale Nutzung kann daher nach stindiger
Rechtsprechung der Bausenate des Oberverwaltungs-
gerichts Nordrhein-Westfalen regelmiflig rechts- und
ermessensfehlerfrei untersagt werden.

Nach dem Inhalt der Akten wurden die Gebiude
N.-straf$e 23 und 25 zu Prostitutionszwecken genutzt,
obgleich dafiir keine Baugenehmigung bestand.

Diese Uberzeugung beruht auf den in den Verwaltungs-
vorgingen dokumentierten Feststellungen der Beklagten,
insbesondere dem Einsatzbericht vom 03.06.2020
zum FEinsatz der Polizei im Gebiude N.-strafle 23 am
29.05.2020, dem Vermerk der Polizei vom 08.07.2020
zur Begehung des Gebdudes N.-strafle 23 am
29.06.2020, dem Einsatzbericht vom 15.(17.)7.2020
zur Vor-Ort-Kontrolle der Wohnhiuser N.-strafde 21,
23 und 25 am 15.07.2020 sowie dem Vermerk der
Bauaufsicht vom 15.07.2020 iiber die Kontrolle der
Gebiude N.-strafe 23 und 25 am selben Tag. So heifit
es im Einsatzbericht der Polizei vom 03.06.2020 zu einer
Kontrolle in der N.-strafle 23 am 29.05.2020, in dem
Haus hitten sich mehrere Frauen aufgehalten und alle
Wohnungstiiren hitten offen gestanden. Die Zimmer
der Wohnungen seien offensichtlich einzeln vermietet
worden. Vor dem Wohnhaus sei zu beobachten gewesen,
wie ein Mann Kontakt zu einer der Frauen aufge-
nommen habe und anschliefend beide gemeinsam in
das Wohnhaus gegangen seien. Es bestehe der Verdacht,
dass in dem Mehrparteienhaus der illegalen Prostitution
nachgegangen werde. Ausweislich des Vermerks der
Polizei vom 08.07.2020 zur Begehung des Gebiudes
N.-strafle 23 am 29.06.2020 haben die Beamten die
6ffentlich zuginglichen Wohneinheiten in Augenschein
genommen und den Eindruck eines Lauthauses/Bordells
erlangt. Vor der Wohnungseingangstiir habe sich je eine
weibliche Person befunden. In den Zimmern hitten
neben den Betten Nachttische mit Hygienetiichern
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und Kondomen gestanden. Alle angetroffenen Personen
hitten iibereinstimmend geschildert, dass sie fiir je ein
Zimmer einer Wohnung einen Mietpreis zwischen 350
und 450 € zahlten. Es existierten keine Mietvertrige und
die Miete wiirde immer in bar entrichtet. Einige der
angetroffenen Personen hitten berichtet, als Prostituierte
zu arbeiten. Es sei zu vermuten, dass der Eigentiimer die
Zimmer der zechn Wohneinheiten einzeln an Prostitu-
ierte vermiete. Bei diesen handele es sich in der Regel
um Bulgarinnen und Rumininnen. Die Zimmer wiirden
nach Meinung der Beamten als Verrichtungszimmer fiir
sexuelle Dienstleistungen genutzt. Im Einsatzbericht
vom 15.07.2020 heifdt es hinsichtlich der Kontrolle in
den Gebiuden N.-strafle 21, 23 und 25 auflerdem, viele
der angetroffenen Frauen seien im Besitz von Beschei-
nigungen nach dem Prostituiertenschutzgesetz gewesen.
Auf die Frage, ob die Prostitutionstitigkeit im Haus
N.-strafle 25 ausgeiibt werde, hitten die Frauen auffillig
sertappt verneint. Die Riumlichkeiten erweckten den
gleichen Eindruck wie die Zimmer in der Linienstrafie,
welche als Prostitutionsort bekannt und erlaubt sei.

Soweit die Kligerin in der miindlichen Verhandlung
am 26.11.2025 erneut geltend gemacht hat, in den
Gebiuden Nrn. 23 und 25 habe kein Prostitutions-
betrieb existiert, die Hiuser seien videoiiberwacht
worden, eine Prostitutionsnutzung wire somit von ihr
festgestellt worden, fiihrt dieses Vorbringen zu keinem
anderen Ergebnis. Der Senat wertet das Vorbringen der
Kligerin als Schutzbehauptung. Nach der Uberzeugung
des Senats lsst die Aktenlage nur den oben gezogenen
Schluss zu.

Bei dieser Prostitutionsnutzung handelte es sich auch um
eine genehmigungsbediirftige Nutzungsinderung.

Eine Nutzungsinderung liegt vor, wenn durch die
Verwirklichung eines Vorhabens die einer genehmigten
Nutzung eigene Variationsbreite verlassen wird und
durch die Aufnahme dieser verinderten Nutzung boden-
rechtliche Belange neu beriihrt werden kénnen, so dass
sich die Genehmigungsfrage unter bodenrechtlichem
Aspekt neu stellt.

Bei dem Ubergang von der genehmigten Wohnnutzung
zu der Nutzung zum Zwecke der gewerblichen Prostitu-
tion handelt es sich um eine Nutzungsinderung, da dem
Gebiude damit eine neue Zweckbestimmung gegeben
wird. Von der Prostitution gehen andere (milieube-
dingte) stidtebauliche Wirkungen aus als von einer

4 Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 14.02.2014 — 2 A 1181/13, juris,
Rdnr. 9;v. 27.01.2021 — 7 B 1527/20, juris, Rdnr. 6 ff. m.w.N.,
und v. 17.01.2025 — 10 B 1174/24, juris, Rdnr. 23.

5 Vgl. BVerwG, Urt. v. 18.11.2010 - 4 C 10.09, BRS 76
Nr. 76 = BauR 2011, 623; OVG NRW, Beschl. v. 19.10.2023 —
10 B 1171/22, BauR 2024, 252 = juris, Rdnr. 7.

BauR 3 - 2026



Offentliches Baurecht Rechtsprechung

Wohnnutzung. Dies gilt auch fir die sog. Wohnungs-
prostitution, die regelmifig eine das Wohnen stérende
gewerbliche Nutzung darstellt.®

Die ungenehmigte Einzelzimmernutzung war zudem
mit Blick auf § 33 Abs. 1 Satz 1 BauO NRW 2018
materiell rechtswidrig. Nach dieser Vorschrift miissen fiir
Nutzungseinheiten wie Wohnungen in jedem Geschoss
mit Aufenthaltsriumen mindestens zwei voneinander
unabhingige Rettungswege ins Freie vorhanden sein.
Dies gilt auch fiir als eigenstindige Nutzungseinheiten
vermietete Einzelzimmer. Hier lag fiir die zweiten
Rettungswege der hofseitigen Zimmer eine verinderte
Rettungswegesituation vor. So hat die Beklagte schon
im erstinstanzlichen Eilverfahren (VG Gelsenkir-
chen, Aktenzeichen 10 L 950/20) mit Schriftsatz vom
25.09.2020 zutreffend darauf hingewiesen, dass der
Bereich oberhalb des zweiten Obergeschosses aufgrund
der vorhandenen Fuflbodenhdhen ausscheide, um trag-
bare Leitern im Innenhof als zweiten Rettungsweg einzu-
setzen. Dass der zweite Rettungsweg etwa gem. § 33
Abs. 3 BauO NRW 2018 durch die Feuerwehr mittels
eines Hubrettungsgerits sichergestellt werden konnte, ist
angesichts der Hinterhofsituation nicht erkennbar.

Die Kldgerin konnte als Eigentiimerin und Vermieterin
der Zimmer auch als Zustands- und Verhaltensverant-
wortliche in Anspruch genommen werden.

Fiir die Entscheidung der Behérde tiber das Einschreiten
gegen illegale Nutzungen baulicher Anlagen und insbe-
sondere fiir ihre Ermessensbetitigung sind die Aspekte
der Effektivitit der Gefahrenabwehr und des Grund-
satzes der Verhiltnismifigkeit mafigeblich.”

Nach diesem Maf3stab war die Inanspruchnahme der
Kligerin als Eigentiimerin die effektivste Vorgehens-
weise, um einen rechtmifligen Zustand herzustellen.
Eine Inanspruchnahme der Mieter schied hier schon
wegen der (teilweise) unklaren Meldelage hinsichtlich
der in den Hiusern angetroffenen Personen sowie den
(teilweise) fehlenden inlindischen Anschriften aus. So
gaben die Frauen zum Teil an, sie seien zu Besuch und
lebten in Bulgarien. Ebenso war eine Zuordnung der
angetroffenen Personen zu den einzelnen Nutzungsein-
heiten erkennbar nicht méglich.

Die angefochtene Nutzungsuntersagung war auch nicht
ermessensfehlerhaft.

Eine Nutzungsuntersagung kann in aller Regel — und
so auch hier — allein auf die formelle Illegalitit gestiitzt
werden. Eine auf die formelle Illegalitit gestiitzte
Nutzungsuntersagungsverfiigung stellt sich zwar dann
als unverhiltnismiBig dar, wenn der erforderliche
Bauantrag gestellt, dieser nach Auffassung der Baugench-
migungsbehérde genehmigungsfihig ist und der Ertei-
lung der Baugenehmigung auch sonst keine Hindernisse
entgegenstehen.®
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Die Kligerin hat jedoch schon keinen Bauantrag fiir
eine Nutzung der Gebiude zu Prostitutionszwecken
gestellt.

Anders als vom Verwaltungsgericht angenommen ist die
angefochtene Nutzungsuntersagung auch zur Herstel-
lung rechtmifliger Zustinde geeignet. Es bedurfte
insbesondere nicht der Untersagung der Nutzung der
bisherigen Wohnungen, da diese Wohnungen aufgrund
der festgestellten Einzelzimmernutzungen als selbstin-
dige Nutzungseinheiten zum Zeitpunkt des Erlasses der
Ordnungsverfiigung tatsichlich nicht mehr existierten.
Somit ist es fiir den Ausgang des Verfahrens auch ohne
Belang, ob die Dachgeschosswohnung in der N.-straf$e
23 an einen Mieter vermietet gewesen sei bzw. zum
maflgeblichen Zeitpunkt leer gestanden habe, wie die
Kligerin in der miindlichen Verhandlung geltend
gemacht hat.

6 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 28.06.1995 — 4 B 137.95, BRS 57
Nr. 69 = BauR 1996, 78; OVG NRW, Beschl. v. 09.02.2010 —
10 A 471/09, juris, Rdnr. 4 f.

7 Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 30.03.2017 — 7 B 46/17, juris,
Rdnr. 6 m.w.N. und v. 02.08.2018 — 7 B 879/18, juris, Rdnr. 6.

8 Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 27.01.2021 — 7 B 1527/20, juris,
Rdnr. 6 m.w.N.

Immissionsschutzrecht

Genehmigung fiir Windenergieanla-
gen, Riickbaupflicht, Standsicherheit

BauGB § 35 Abs. 5 Satz 2 und 3; 9.BImSchV § 13;
BImSchG §§ 4, 12 Abs. 1 Satz 1.

1. Die Riickbaupflicht nach § 35 Abs. 5 Satz 2 BauGB
ist grundsatzlich umfassend und schlieBt demnach
die Beseitigung unterirdischer Anlagenteile, wie
Pfahlgriindungen bei Windenergieanlagen, ein. Auch
die fiir solche Beseitigungen voraussichtlich anfal-
lenden Kosten miissen daher durch eine Biirgschaft
als Sicherheitsleistung nach § 35 Abs. 5 Satz 3 BauGB
abdeckt sein.

2. Eine Genehmigung nach § 4 BImSchG fiir eine
Windenergieanlage schlief3t die Feststellung ihrer
Standsicherheit ein. Zu den Grenzen, in denen ein
Priifingenieur fiir Baustatik insoweit Aufgaben der
Genehmigungsbehorde libernehmen kann.

Nieders. OVG, Beschl. v. 12.12.2025 — 12 MS 43/24.

Aus den Griinden: Der Abinderungsantrag der
Beigeladenen ist zur erstrebten Wiederherstellung der
sofortigen Vollziehbarkeit der ihr erteilten Genehmi-
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gung erforderlich.” Er beschrinkt sich vorliegend zu
Recht auf die Anderung des Senatsbeschlusses vom
13.08.2024 und ist nicht auch noch dariiber hinaus
auf eine gerichtliche Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung der Genehmigung gerichtet; diese Vollziehbarkeit
ergibt sich nimlich in der vorliegenden Fallgestaltung?
nach einer antragsgemifl erfolgten Anderung bereits
aus der dann (wiederauflebenden) Wirkung des § 63
BImSchG.

Der demnach statthafte Abinderungsantrag hat jedoch
keinen Erfolg. Er ist zwar zulissig (1), aber unbegriindet (2).

1. (Wesentliche) Zulissigkeitsvoraussetzung ist, dass
yverinderte Umstinde“ i.S.d. § 80 Abs. 7 Satz 2 (i.V.m.
§ 80a Abs. 3) VwGO vorliegen.

Diese Voraussetzung ist hier erfiillt, weil der Senat seinen
Beschluss vom 13.08.2024 darauf gestiitzt hat, dass die
angegriffene Genehmigung vom 04.08.2022 i.d.E vom
04.03.2024 an erheblichen Rechtsfehlern leide, die in
ihrer Gesamtheit zur Anordnung der aufschiebenden
Wirkung des Widerspruchs fiihrten, und die Genehmi-
gung in ihrer konsolidierten Fassung vom 04.07.2025
jedenfalls den nicht offensichtlich unrichtigen Anspruch
erhebt, dass durch sie die oben unter I. b) aa) bis dd)

angefiithrten Fehler behoben worden seien.

2. Wie der Senat bereits entschieden hat,? ist im Rahmen
der Begriindetheit des Abidnderungsantrags unter Riick-
griff auf allgemeine Grundsitze im ersten Schritt darauf
abzustellen, ob der gegen diese Genehmigung in der
Hauptsache gerichtete Rechtsbehelf voraussichtlich
weiterhin erfolgreich sein wird. Dies ist hier der Fall.*

a) Der Widerspruch als statthafter Rechtsbehelf in der
Hauptsache ist zutreffend auf die Genehmigung in ihrer
aktuellen Fassung erstreckt worden. Der Antragsteller
ist als anerkannte Umweltvereinigung auch weiterhin
widerspruchsbefugt.

b) Dieser Widerspruch ist gegenwirtig weiterhin
begriindet, weil die Genehmigung an vom Antragsteller
erfolgreich riigefihigen Mingeln leidet.

aa) So hat der Antragsgegner die Sicherheitsleistung
weiterhin zu niedrig bemessen.

Bei der Berechnung des o.a. Betrages ist zwar nunmehr
zu Recht auf die Kosten abgestellt worden, die voraus-
sichtlich nach der Einstellung des Betriebs in zwanzig
Jahren fiir den Riickbau der WEA erforderlich sein
werden. Die Berechnung bezicht sich jedoch zu Unrecht
nur auf den Riickbau der oberirdischen Teile der WEA
einschliefflich des Fundaments.

Wie bereits in der o.a. gerichdlichen Verfiigung vom
01.09.2025 ausgefiihrt, ist die Riickbauverpflichtung
nach § 35 Abs. 5 Satz 2 BauGB, fiir die nach § 35
Abs. 5 Satz 3 BauGB — etwa durch die hier geforderte
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Biirgschaft — Sicherheit geleistet werden soll, umfassend;
sie erfasst sowohl die ober- als auch die unterirdisch
liegenden Anlagen einschliefSlich der Infrastruktur, die
dem Vorhaben zuvor gedient hat.’ Bei WEA mit Pfahl-
griindungen sind grundsitzlich auch diese Griindungen
zu beseitigen, und sind demnach die dafiir voraussicht-
lich erforderlichen Kosten in die Berechnung der Hohe
der zu leistenden Sicherheit einzubeziehen. Diese Regel-
verpflichtung entfillt allerdings ausnahmsweise, wenn
die Beseitigung der Pfihle unverhiltnismifiig wire.

Das macht der Antragsgegner bezogen auf die fehlende
Verhiltnismifligkeit im engeren Sinne geltend, ohne
jedoch die dazu notwendigen Feststellungen getroffen
zu haben. Eine vom ihm verneinte Verhiltnismifig-
keit im engeren Sinne setzt voraus, dass das Maf$ der
Belastung des Einzelnen nicht mehr in einem verniinf-
tigen Verhiltnis zu den der Allgemeinheit erwachsenden
Vorteilen steht.® Die in Rede stehende Bescitigung
der Pfihle dient hier im Interesse der Allgemeinheit
vorrangig dem Schutz des Grundwassers, und zwar iiber-
wiegend sogar dem Gewisserschutz in einem Wasser-
schutzgebiet; diesem Schutzgut kommt ein erhebliches
Gewicht zu. Insoweit mag es zutreffen, dass es jeden-
falls bei einem unsachgemiflen Entfernen der Pfihle
zu einer ungewollten Verbindung zwischen mehreren
grundwasserfithrenden Schichten kommen kann oder
dass der fiir ihre sachgemifle Entfernung erforderliche —
vom Antragsgegner nicht niher bezifferte und ggf. auch
von der Wahl der Pfihle abhiingige — Aufwand hoch
ist. Daraus kann aber noch nicht auf die Unverhiltnis-
mifigkeit dieser Mafinahme geschlossen werden. Viel-
mehr sind in diese Priifung auch die Gefahren fiir das
Grundwasser einzubeziehen, die bei einem dauerhaften
Verbleib der Pfihle eintreten kénnen. Diese Priifung hat
der Antragsgegner aber unterlassen, obwohl bei einem
langfristigen Verbleib der Pfihle iiber ihre, ggf. auch 100
Jahre betragende Lebensdauer hinaus doch mit ihrem
allmihlichen Zerfall und damit zumindest der Méglich-
keit zu rechnen ist, dass sich dann Hohlriume bilden, die
zu der gerade zu verhindernden Verbindung zwischen
mehreren grundwasserfithrenden Schichten und dann
einer etwaigen Grundwasserverunreinigung fithren. Da

1 Vgl. auch zum Folgenden: Senat, Beschl. v. 28.07.2023 — 12
MS 89/22, juris, Rdnr. 8 f. m.w.N.

2 Vgl. zu ciner abweichenden Sonderfallgestaltung den Senat,
Beschl. v. 28.07.2023, a.a.O., Rdnr. 12.

3 Vgl. Beschl. v. 28.07.2023 — 12 MS 89/22, a.a.O.; juris,
Rdnr. 19.

4 Vgl. nachfolgend unter a) und b).

5 Vgl. Sofker/Kment, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger, Baugesetzbuch, Kommentar, Werkstand: 158. Erg.Lfg.
Februar 2025, § 35 BauGB, Rdnr. 1041.

6 Vgl. Jarass/Pieroth, GG, Kommentar, 18. Aufl., Art. 20,
Rdnr. 121 m.w.N.
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nicht zu erwarten ist, dass die Beigeladene dann noch
existiert und leistungsfihig ist, miisste entweder der
kiinftig zustindige Hoheitstriger die Kosten fiir wieder-
kehrende Zustandskontrollen und/oder die rechtzeitige
Entfernung der Pfihle vor ihrem Zerfall tragen oder eine
Schidigung des Grundwassers hingenommen werden.
Beides soll jedoch durch die Sicherheitsleistung gerade
verhindert werden, und zwar unabhingig davon, in
wieviel Jahren die zu verhindernde potentielle Umwelt-
belastung eintreten wird. Es ist auch nicht Aufgabe des
Senats, in diesem Verfahren nach § 80 Abs. 7 VwGO die
fehlenden Feststellungen nachzuholen. Kann damit eine
Unverhiltnismifigkeit des Entfernens der Pfihle nicht
festgestellt werden, so bleibt es bei der Regel-Verpflich-
tung des Antragsgegners, die dafiir notwendigen Kosten
in die von der Beigeladenen zu leistende Sicherheitsleis-
tung einzubeziehen. Dies ist hier zu Unrecht weiterhin
unterblieben.

Dass die antragstellende Umweltvereinigung die unzu-
reichende Hohe der Sicherheitsleistung nach § 2 Abs. 4
UmwRG erfolgreich riigen kann, ist bereits im Ausgangs-
beschluss des Senats vom 13.08.2024 begriindet worden
und gilt fort.”

bb) Zudem enthilt die Genehmigung in ihrer hier
mafSgeblichen konsolidierten Fassung vom 07.07.2025
zu Unrecht keine Feststellungen zu der vom Antrag-
steller im Hinblick auf die notwendigen Pfahlgriin-
dungen bemingelten Standsicherheit der WEA.

Die fiir das Vorhaben der Beigeladenen (notwendig)
erteilte immissionsschutzrechtliche Genehmigung
umfasst nach § 4 Abs. 1 Satz 1 BImSchG die Errich-
tung und den Betrieb der drei WEA. Die Genehmi-
gung schlieft damit die Priifung der Standsicherheit
dieser Anlagen ein. Unterstrichen wird diese Annahme
durch die Regelung in § 16b Abs. 8 BImSchG. Die
Norm enthilt deutlich reduzierte Priifanforderungen
bei geringfiigigen Anderungen von WEA; selbst dann
sind nach Satz 1 Halbs. 2 aber weiterhin ,die Stand-
sicherheit sowie die schidlichen Umwelteinwirkungen
durch Geriusche und nachteilige Auswirkungen durch
Turbulenzen zu priifen.”

Nach § 13 BImSchG schlieSt die immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung andere die Anlage betreffende
behérdliche Entscheidungen ein, insbesondere offent-
lich-rechtliche Genehmigungen, Zulassungen, Verlei-
hungen, Erlaubnisse und Bewilligungen; ausgenommen
hiervon sind lediglich Planfeststellungen, Zulassungen
bergrechtlicher Betriebspline, behordliche Entschei-
dungen auf Grund atomrechtlicher Vorschriften und
wasserrechtliche Erlaubnisse und Bewilligungen nach
§ 8 i.V.m. § 10 des Wasserhaushaltsgesetzes, nicht
jedoch etwaige gesonderte Priifungen der Standsicher-
heit einer Anlage nach Landesbaurecht.® Im Ubrigen
erhebt das niedersichsische Landesrecht auch selbst
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nicht den Anspruch, dass bezogen auf die Standsicher-
heit einer immissionsschutzrechtlich genehmigungs-
bediirftigen Anlage eine gesonderte Priifung erfolgen
soll. § 67 Abs. 3 Satz 1 NBauO erdffnet zwar fiir (nur)
baugenehmigungspflichtige Vorhaben die entsprechende
Méglichkeit, dass nimlich der zu priifende Nachweis der
Standsicherheit erst nach Erteilung der Baugenehmigung
eingereicht wird; in § 67 Abs. 3 Satz 3 NBauO wird aber
klargestellt, dass diese Moglichkeit nach Satz 1 nicht
besteht, wenn behérdliche Entscheidungen aufgrund
von Vorschriften des Bundes- und Landesrechts die
Baugenehmigung einschlieffen, wie dies eben nach § 13
BImSchG fiir eine immissionsschutzrechtliche Geneh-
migung der Fall ist. Schon aus diesem Grund kann hier
nicht der Annahme des Verwaltungsgerichtshofs fiir das
Land Baden-Wiirttemberg® gefolgt werden, dass Fest-
stellungen zur Standsicherheit einer immissionsschutz-
rechtlich genehmigungsbediirftigen Anlage vom Rege-
lungsbereich einer solchen immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung nicht umfasst seien.

Schliefllich ist zwar grundsitzlich davon auszugehen,'
dass eine objektiv auf Grund der Konzentrationswir-
kung des § 13 BImSchG von der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung eingeschlossene, erforderliche
weitere Genehmigung auch tatsichlich von einer solchen
Genehmigung umfasst ist,'"" selbst wenn diese weitere
Genehmigung nicht ausdriicklich im immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsbescheid erwihnt oder
ihre Voraussetzungen von der Behorde nicht (vertieft)
gepriift wurde(n). Die Grenze solcher Einbeziehung
ist allerdings dort erreicht, wo sich aus dem maf3gebli-
chen Erklirungsgehalt der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung im Zeitpunkt ihres Erlasses vor dem
Empfingerhorizont klar ergibt, dass die Genehmigungs-
behérde eine als einbezogen in Rede stehende weitere
Genehmigung, wenn auch objektiv zu Unrecht, nicht
fiir erforderlich erachtet oder ihre Erteilung bewusst
einem gesonderten Verfahren vorbehalten hat.'?

SchliefSlich kann nach § 12 Abs. 1 Satz 1 BImSchG die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung zwar unter
einer Bedingung erteilt werden. Die Genehmigungsbe-

7 Vgl. zur zeitlichen Unanwendbarkeit des § 6 Abs. 2 Satz 3
WindBG — und dem hier daraus folgenden Fortbestand
der Pflicht zur Durchfiihrung einer UVP — nunmehr auch
BVerwG, Urt. v. 11.09.2025 — 7 C 10/24, Leitsatz 1, juris.

8 Vgl. insoweit Nds. OVG, Beschl. v. 16.11.2022 — 1 ME 70/22,
juris, Rdnr. 16 ff.

9 VGH BW, Urt. v. 28.04.2025 — 10 S 1455/23, juris, Rdnr. 136.

Zum Folgenden: Senat, Beschl.v. 20.09.2024 — 12 MS

105/24, juris, Rdnr. 36 m.w.N.

Vgl. etwa OVG NRW, Beschl. v. 12.03.2021 — 7 B 8/21, juris,

Rdnr. 33 m.w.N.

Vgl. zu einem solchen Fall auch BVerwG, Urt. v. 08.11.2022 — 7

C 7/21, juris, Rdnr. 22; wohl noch weiter gehend VGH Bad.-

Wiirtt., Beschl. v. 17.12.2019 — 10 S 823/19, juris, Rdnr. 17.

11

12

567



Rechtsprechung Offentliches Baurecht

hérde ist aber grundsitzlich — vorbehaltlich besonderer
bundesrechtlicher Priif- oder Zustimmungserfordernisse
Dritter, etwa nach § 12 Abs. 2 LuftVG — verpflichtet,
das Vorliegen simtlicher Zulassungsvoraussetzungen zu
tiberpriifen und vor der Erteilung der Genehmigung zu
bejahen. Die Genehmigungsbehérde darf niche stact-
dessen zunichst von der Priifung bestimmter Geneh-
migungsvoraussetzungen absehen und die eigentlich
erforderliche Priifung auf einen Zeitpunkt nach der
Erteilung der Genehmigung verschieben.” Dies wird
durch die Regelung in § 7 Abs. 1 Satz 5 der 9. BImSchV
unterstrichen, wonach die Genehmigungsbehorde
zulassen kann, dass Unterlagen, deren Einzelheiten fiir
die Beurteilung der Genehmigungsfihigkeit der Anlage
.. nicht unmittelbar von Bedeutung sind, ... bis zum
Beginn der Errichtung oder der Inbetriebnahme der
Anlage nachgereicht werden kénnen; der Nachweis der
Standsicherheit der zu genehmigenden Anlage erfiillt
die Voraussetzungen dieser Ausnahmeregelung grund-
sitzlich nicht.' Der Erlass einer aufschiebenden Bedin-
gung kommt danach nur insoweit in Betracht, als im
Zeitpunkt der Genehmigungserteilung zumindest eine
verldssliche Prognose méoglich ist, dass die noch fehlende
Voraussetzung in absehbarer Zeit erfiillt sein wird."

Ob danach der Nachweis der Standsicherheit einer WEA
ganz oder zumindest in Teilen generell nicht zum Gegen-
stand einer aufschiebenden Bedingung gemacht werden
kann, ist in diesem Verfahren nicht zu entscheiden.
Jedenfalls scheidet der Erlass einer solchen Bedingung
aus, wenn diese Priifung der Standsicherheit wegen
der besonderen Standortbedingungen der WEA etwa
bei umfangreichen Pfahlgriindungen, wie hier, beson-
ders aufwendig ist und ein uneingeschrinkt positives
Ergebnis dieser Priifung von der Genehmigungsbehérde
gerade nicht sicher prognostiziert werden kann; zudem
kann die Genehmigungsbehérde ihre eigenstindige
Priifungspflicht nicht durch eine Bedingung auf andere
Personen verlagern oder ihnen gar die Entscheidung
tiber den etwaigen Erlass weiterer Nebenbestimmungen
iiberlassen. Dies wire zusitzlich nicht mit dem sich aus
Art. 19 Abs. 4 GG ergebenden Gebot zu vereinbaren,
effektiven Rechtsschutz gegen eine immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung zu erméglichen. Denn fiir
einen Dritten wire mangels normativer Vorgaben fiir das
Handeln der weiteren Personen, die tatsichlich teilweise
Aufgaben der Genehmigungsbehérde tibernehmen,
unklar, mit welchem Inhalt genau die immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung gelten soll und ab wann von ihr
Gebrauch gemacht werden darf.

Das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsver-
fahren ist nach den Verfahrensvorschriften der §§ 10,
19 BImSchG i.V.m. der 9. BImSchV durchzufiihren.'
Das fiir die eingeschlossenen Genehmigungen vorgese-
hene Verfahrensrecht findet deshalb grundsitzlich keine
Anwendung, es ist nicht als sogenanntes sekundires
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Verfahrensrecht zu beachten.!” Es wird — als Konse-
quenz der zuvor aufgezeigten Verdringung der sonstigen
fachgesetzlichen Genehmigungsvorbehalte — vielmehr
durch das immissionsschutzrechtliche Verfahrensrecht
verdringt, soweit seine Anwendung nicht vorbehalten
ist. Da dies hinsichtlich der Priifung der bauordnungs-
rechtlichen Anforderungen nicht der Fall ist, findet
etwa auch § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 der niedersichsischen
BauPriif VO, wonach die Bauaufsichtsbehorde ... fiir
statisch-konstruktiv schwierige Baumafinahmen die
Priifung der Standsicherheit einem Priifingenieur fiir
Baustatik (Priifingenieur), und zwar als Beliehenen'®
iibertragen kann, im immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren jedenfalls als Ermichtigungs-
grundlage fir eine umfassende Aufgabendelegation
keine Anwendung. Die Besonderheit der Titigkeit eines
Priifingenieurs fiir Baustatik auf der Grundlage der nds.
BauPriif VO besteht nimlich darin, dass die belichenen
Priifingenieure fiir Baustatik den Bauaufsichtsbehdrden
Feststellungen und Beurteilungen abnehmen, die sonst
diesen Behérden selbst obligen. Ob speziell § 1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 der nds. BauPriif VO (nur) die Delegation
der Beurteilung oder auch diejenige der Feststellung
der Standsicherheit zulisst, mag hier offenbleiben. Die
Bauaufsichtsbehdrden haben jedenfalls das Priifungs-
ergebnis der Beliehenen grundsitzlich ohne nochmalige
eigene Uberpriifung in ihre Entscheidungen zu iiber-
nehmen."

Die Einbeziehung von Priifingenieuren fiir Baustatik in
das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren
diirfte dagegen nach Mafgabe des § 13 der 9. BImSchV
nur als Sachverstindige maoglich sein. Nach § 13 Abs. 1
Satz 4 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 der 9. BImSchV
i.V.m. § 29a Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BImSchG und § 36
GewO darf dem Vorhabentriger insbesondere aufge-
geben werden, das Gutachten eines solchen Priifinge-
nieurs fiir Baustatik tiber die Priifung der Standsicherheit
geplanter WEA beizubringen, der zugleich als Sachver-
stindiger 1.5.d. § 36 Abs. 1 Satz 1 GewO anerkannt ist.
Dessen Gutachten diirfte dann als von der immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsbehérde selbst einge-

holt gelten (§ 13 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 der 9. BImSchV).

13 Mann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Werkstand: 107.
Erg.Lfg. Mai 2025, BImSchG, § 12, Rdnr. 154 ff.

14 Vgl. auch OVG Brandenburg, Urt. v. 30.09.2025 - OVG 7
A 15/25, juris, Rdnr. 32.

15 Vgl. Senat, Beschl. v. 29.10.2019 — 12 ME 172/19, S. 5 f.

16 Zum Folgenden: Seibert, in: Landmann/Rohmer, Umwelt-
recht, Allg. Werkstand: 107. Erg.Lfg. Mai 2025, BImSchG,
§ 13, Rdnr. 41 m.w.N.

17 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 17.12.2022 -7 B 119/02, juris,
Rdnr. 6.

18 Vgl. Wiechert/Lenz, in: Grofle-Suchsdorf, NBauO,
Kommentar, 10. Aufl., § 82, Rdnr. 14 f.

19 Vgl. Wiechert/Lenz, a.a.0., Rdnr. 14.
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Allerdings darf sich die Genehmigungsbehérde nicht nur
das Ergebnis eines solchen ,qualifizierten® Gutachtens
zu Eigen machen, sondern auch die Ergebnisse sonstiger
von dem Vorhabentriger vorgelegter Sachverstindigen-
gutachten (i.S.d. § 13 Abs. 2 Satz 1 der 9. BImSchV).
In beiden Fillen ist jedoch — im Gegensatz zu einem
Vorgehen auf der Grundlage der nds. BauPriif VO — die
nochmalige eigene Uberpriifung der Gutachten durch
die Genehmigungsbehérde erforderlich.

Wo dabei genau die Grenze zwischen der zulissigen
Titigkeit eines Priifingenieurs fiir Baustatik als Verwal-
tungshelfer, der — wie nicht nur aus § 13, sondern auch
aus § 2b Abs. 1 Satz 1 der 9. BImSchV folgt — auch in
das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren
einbezogen werden darf, und seiner (wohl) unzulissigen
Titigkeit als Belichener, fiir die es hier jedenfalls an
einer immissionsschutzgesetzlichen Grundlage fehls,
zu ziehen ist,” ob insbesondere, ggf. durch erginzende
Teilheranziehung des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 der nds.
BauPriif VO wegen verdeckter Liickenhaftigkeit der
9. BImSchV, insoweit noch die teilweise Priifung der
Standsicherheit einem Priifingenieur fiir Baustatik iiber-
lassen werden kann, ist in diesem Verfahren nicht zu
entscheiden. Gleiches gilt fiir die Frage, inwieweit sich
die o.a. Konzentrationswirkung nach § 13 BImSchG
auch auf eine gerade nicht spezifisch vorhabenbezogene,
sondern standortunabhingige Typenpriifung der Stand-
sicherheit von WEA(-Teilen) bezieht,?! wie sie etwa fiir
bauliche Anlagen in § 73a NBauO sowie immissions-
schutzrechtlich nach Maflgabe der Ermichtigungen in
§S 4 Abs. 1 Satz 3, Halbs. 2, 33 BImSchG vorgesehen
ist. Ob nun ohne oder ggf. auch durch Einbeziehung
der genannten ,,Vorpriifungsergebnisse” — jedenfalls hat
allein die immissionsschutzrechtliche Genehmigungs-
behérde einzelfallbezogen unter Beriicksichtigung der
jeweiligen Besonderheiten der zu genchmigenden WEA,
ihrer Griitndung und der sonstigen Standortbedingungen
die Standsicherheit der genehmigten Anlagen festzu-
stellen, deren Errichtung und den Betrieb freizugeben
und dafiir erforderliche Nebenbestimmungen nach § 12
Abs. 1 Satz 1 BImSchG zu erlassen. Weder diirfen diese
Befugnisse umfassend einem Priifingenieur fiir Baustatik
iiberlassen noch in unklarer Weise zwischen diesem und
der Genehmigungsbehorde verteilt werden.

Gemessen an diesen Vorgaben mangelt es in der hier
maflgeblichen konsolidierten Fassung der immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung vom 04.07.2025,
wie eingangs bereits ausgefiihrt, an den erforderlichen
(auf die nochmalige Uberpriifung der Beurteilung des
Priifingenieurs fiir Baustatik gestiitzten) eigenen Fest-
stellungen des Antragsgegners zu der Standsicherheit
der WEA. Aus dem mafSgeblichen Erklirungsgehalt der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung in dieser
Fassung im Zeitpunkt ihres Erlasses ergibt sich vor dem
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Empfingerhorizont vielmehr klar, dass diese Feststellung
zu Unrecht dem beauftragten Priifingenieur iiberlassen
worden ist. Dies wird schon durch den Wortlaut der
urspriinglich formulierten Bedingung deutlich, nach der
mit den Bauarbeiten erst ,,nach Vorliegen des gepriiften
statischen Nachweises gemifd § 65 Abs. 3 Nr. 10 Nieder-
sichsische Bauordnung ... begonnen werden® sollte,
und durch das weitere Vorgehen des Antragsgegners
unterstrichen. Denn der Antragsgegner hat sich die vom
Priifingenieur gepriiften Unterlagen zur Standsicher-
heit nicht einmal vorlegen lassen und kann damit deren
Priifung und Beurteilung durch den beauftragten Priif-
ingenieur auch nicht selbst nachvollzogen und iiberpriift
haben — was dann im Ubrigen auch zu dokumentieren
gewesen wire. Zudem hat der Antragsgegner nicht auf
die ,griinen Priifvermerke in den Unterlagen® und
die ,besondere Priifbemerkung® reagiert, wonach ggf.
weitere Drucksondierungen am Standort der jeweiligen
Windkraftanlage notwendig seien. Er hat diese Feststel-
lungen nicht tibernommen und zum Gegenstand seiner
Genehmigung gemacht, sondern nur die aufschiebende
Bedingung als eingetreten angeschen.

Im Ubrigen trifft ungeachtet der sich aus den vorhe-
rigen Ausfiihrungen ergebenden Rechtswidrigkeit dieser
aufschiebenden Bedingung nicht einmal die Annahme
zu, diese Bedingung sei bereits eingetreten. Denn der
Priifingenieur hat die Standsicherheit der WEA gerade
nicht uneingeschrinkt, sondern nur unter den aufge-
zeigten MafSgaben bejaht.

Unter diesen Umstinden kann der Senat im Ubrigen
auch in der Sache nicht priifen, ob die Standsicherheit
der WEA gegeben ist. Denn die dazu erforderlichen voll-
stindigen Unterlagen sind nicht einmal Bestandteil der
vorgelegten Verwaltungsvorginge. Zudem ist unklar, in
welchem Verhiltnis die Feststellungen des Priifingenieurs
vom September 2023 zur Standsicherheit der WEA zu
denjenigen erst danach im Laufe des Genehmigungsver-
fahrens eingeholten und vom Antragsgegner zum Gegen-
stand der Genehmigung in der konsolidierten Fassung
gemachten Gutachten stehen sollen, die sich ebenfalls
auf die Standsicherheit beziehen, wie etwa der Priifbe-
scheid fr eine Typenpriifung vom 26.11.2024 sowie die
Bewertung von Drucksondierungen vom 17.04.2025
sowie von Fundamentschwingungen vom 11.04.2025.
Der Priifingenieur hat dazu — soweit ersichdlich — nicht
nachtriglich Stellung genommen. Soweit der Antrags-
gegner dazu auf Blatt 68 f. der Genehmigung in der
konsolidierten Fassung vom 04.07.2025 selbst Ausfiih-

20 Vgl. dazu ein dhnliches Problem betreffend Senat, Beschl. v.
11.02.2019 — 12 ME 219/18, juris, Rdnr. 55 (am Ende).
Vgl. allgemein zum notwendigen Anlagenbezug Wasielewski,

in: Fithr (Hrsg.), GK-BImSchG, 3. Aufl,, § 13, Rdnr. 30.
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rungen gemacht hat, wird nicht deutlich, welche Teil-
annahmen des Priifingenieurs zur Standsicherheit im
Einzelnen damit bestitigt worden und zum Gegenstand
eigener Feststellungen des Antragsgegners geworden sein
sollen.

Aus den vorherigen Ausfithrungen folgt schliellich
weiter, dass auch die Unterlagen, die zuletzt vom 7.2.
bis zum 06.03.2025 &ffentlich zur Einsicht ausgelegt
worden sind, weiterhin unvollstindig waren. Nach § 10
Abs. 3 Satz 2 BImSchG sind neben dem Antrag und
den vom Antragsteller vorgelegten Unterlagen auch die
entscheidungserheblichen Berichte und Empfehlungen,
die der Behorde im Zeitpunkt der Bekanntmachung
vorliegen, auszulegen. Damit hitte jedenfalls auch der
dem Antragsgegner zum Jahresbeginn 2025 seit langem
vorliegende Priifbericht vom 14.09.2023 als ,entschei-
dungserheblicher Bericht® ausgelegt werden miissen.
Das ist jedoch unterblieben.

Auch auf diese Mingel kann sich der Antragsteller nach
§§ 2 Abs. 4, 4 Abs. 1a UmwRG erfolgreich berufen.

c) Ob im Rahmen eines Verfahrens nach § 80 Abs. 7
Satz 2 VwGO, wie vorliegend, in einem zweiten Schritt
erginzend nochmals § 80c Abs. 2 VwGO anwendbar ist,
kann hier offenbleiben. Es kann nimlich unter Beriick-
sichtigung des bisherigen Verfahrensablaufs schon nicht
festgestellt werden, dass die zuvor unter b) bezeich-
neten Mingel der angefochtenen Genehmigung in ihrer
konsolidierten Fassung offensichtlich in absehbarer Zeit
behoben sein werden und deshalb nach § 80c Abs. 2
Satz 1 VwGO aufler Acht zu lassen wiren. ...

Privates Baurecht
Bauvertragsrecht (inkl. Bautrdgerrecht)

Verjahrungsbeginn beim Heimfallan-
spruch i.S.v. § 36 Abs. 1 WEG

WEG § 36 Abs. 1 und 3.

Der Heimfallanspruch i.S.v. § 36 Abs. 1 WEG kann
nicht vor dem Dauerwohnrecht entstehen. Die
Verjahrungsfrist des § 36 Abs. 3 WEG fiir diesen
Anspruch beginnt daher frithestens mit der Eintra-
gung des Dauerwohnrechts in das Grundbuch zu
laufen.

BGH, Urt. v. 05.12.2025 -V ZR 238/24. (OLG Niirnberg)

Sachverhalt: [1] Die Beklagte ist eine Wohnprojeke-
genossenschaft, die im Rahmen einer Bauherrengemein-
schaft zusammen mit einer Mitgesellschafterin eine
Wohnanlage mit 34 Eigentumswohnungen und einer
Kindertagesstitte als sog. Mehrgenerationenwohnhaus
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errichtete. Die Bauherrengemeinschaft wurde in der
Weise auseinandergesetzt, dass die Beklagte Sonder-
eigentiimerin simtlicher Wohnungen und die Mitge-
sellschafterin Sondereigentiimerin der Kindertagesstitte
wurde. Zweck der Beklagten ist nach deren Satzung
die Férderung ihrer Mitglieder ,vorrangig durch eine
gute, sichere und sozial verantwortbare Wohnungsver-
sorgung”“. Die Ausdehnung des Geschiftsbetriebs auf
Nichtmitglieder ist nach der Satzung ausgeschlossen
und die Nutzung einer Genossenschaftswohnung steht
ausschliefSlich den Mitgliedern und den mit ihnen in
hiuslicher Gemeinschaft lebenden Personen zu. Der
Kldger trat der Beklagten im Januar 2013 als Mitglied
bei. Mit notariellem Vertrag vom 06.03.2013 kaufte er
von der Beklagten ein ,Dauerwohnrecht nach §§ 31 ff.
des Wohnungseigentumsgesetzes” an einer Wohnung in
der damals noch nicht fertiggestellten Wohnanlage zu
einem Kaufpreis von 193.200 €. Der Vertrag (nachfol-
gend auch KV) enthiltin § 1 Abs. 2 eine auf ,,die Wohn-
cinheit” bezogene Bauverpflichtung der Beklagten. In
der Regelung wird unter anderem auf eine Baubeschrei-
bung Bezug genommen. Die Mingelrechte des Kiufers
richten sich gem. § 5 KV nach Werkvertragsrecht. In
§ 12 KV heifdt es unter der Uberschrift ,Heimfall des
Dauerwohnrechts:

»Die Genossenschaft kann unbeschadet der Vorschrift
des § 36 Abs. 2 WEG die chrtragung des Dauerwohn-
rechts auf sich oder auf einen von ihr zu bezeichnenden
Dritten verlangen (Heimfallanspruch),

2. wenn der Dauerwohnberechtigte aus der Genossen-
schaft ausscheidet.

[2] Zugunsten des Kligers wurde eine von der Beklagten
bewilligte Vormerkung zur Sicherung seines Anspruchs
auf Eintragung des Dauerwohnrechts in das Grundbuch
eingetragen. Der Kliger bezog die Wohnung und nahm
das Sondereigentum ab. Eine Abnahme des Gemein-
schaftseigentums fand bislang nicht statt. Die Anlage
wurde in Teilen abweichend von der Baubeschreibung
errichtet. Die Beklagte macht insoweit geltend, sie sei
im Hinblick auf eine zunehmend angespannte Finanz-
lage zu Kosteneinsparungen gezwungen gewesen, um
ein Scheitern des Projekts zu verhindern. Der Kliger
will die Abweichungen nicht hinnehmen. Er kiindigte
seine Mitgliedschaft gegeniiber der Beklagten mit
Wirksamkeit zum 01.01.2020. Einen Kaufpreisanteil
von 17.388 € hielt er wegen behaupteter Mingel am
Gemeinschaftseigentum zuriick. Mit Schreiben vom
08.01.2020 machte die Beklagte den Heimfallanspruch
geltend. Mit Schreiben vom 25.06.2020 erklirte sie, von
dem Kaufvertrag zuriickzutreten. Das Dauerwohnrecht
ist bislang nicht in das Grundbuch eingetragen worden.
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[3] Der Kliger nimmt die Beklagte in der Haupt-
sache auf die Durchfithrung bestimmter Mafinahmen
am Gemeinschaftseigentum in Anspruch (u.a. ein
bestimmter Anstrich der Fassade und der Wandflichen
im Treppenhaus und in den Laubengingen, eine exten-
sive Begriinung des Hauptdachs und eine Dreifachiso-
lierung aller Fenster und Fenstertiiren). Das Landgericht
hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die
Beklagte auf die Berufung des Kligers zur Durchfiihrung
niher bezeichneter Mafinahmen verurteilt. Mit der von
dem Senat zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung
der Kliger beantragt, will die Beklagte die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils erreichen.

Aus den Griinden: [4] I. Das Berufungsgericht meint,
dem Kliger stehe grundsitzlich ein Herstellungsan-
spruch aus § 1 Abs. 2 KV auch hinsichtlich des Gemein-
schaftseigentums zu. Dieser Anspruch sei, anders als
das Landgericht angenommen habe, nicht deshalb
ausgeschlossen, weil der Kliger nach dem Verlust seiner
Mitgliedschaft mangels schutzwiirdigen Eigeninteresses
unter dem Gesichtspunkt der unzulissigen Rechtsaus-
ibung nach § 242 BGB an der Ausiibung seiner Rechte
gehindert sei. Die Mitgliedschaft des Kligers bei der
Beklagten und das Wohnrecht des Kligers stiinden zwar
nicht unverbunden nebeneinander, seien aber nicht
rechtlich gleichzusetzen. Das Ausscheiden des Kligers
l6se nur den Heimfallanspruch nach § 12 Nr. 2 des
Vertrages aus. Dieser Anspruch auf Ubertragung des
Dauerwohnrechts sei bisher nicht durchgesetzt worden.
Inzwischen sei dies auch nicht mehr méglich, denn der
Durchsetzung des Heimfallanspruchs stehe die von
dem Kliger erhobene Einrede der Verjahrung entgegen.
Nach § 36 Abs. 3 WEG verjihre der Anspruch in sechs
Monaten von dem Zeitpunkt an, in dem der Eigentiimer
von dem Eintritt der Voraussetzungen Kenntnis erlange,
hier also ab Wirksamwerden der Kiindigung des Kligers
am 01.01.2020. Dabei konne dahinstehen, ob § 36
Abs. 2 WEG dem Heimfallanspruch entgegenstehe und
ob bei Anwendbarkeit der Vorschrift deren Vorausset-
zungen erfiillt wéren.

[5] II. Das hilt revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht
stand. Mit der von dem Berufungsgericht gegebenen
Begriindung kann der Klage nicht stattgegeben werden.
Selbst wenn man unterstellt, dass dem Kliger aus dem
Kaufvertrag gegen die Beklagte Anspriiche auf Herstel-
lung eines bestimmten Zustands des Gemeinschafts-
eigentums zustehen, tragen die bisher getroffenen Fest-
stellungen nicht die Annahme, dass solche Anspriiche
durchsetzbar sind.

[6] 1. Wie das Berufungsgericht im Ausgangspunkt
(implizit) zutreffend annimmt, kann der Geltendma-
chung der kligerischen Anspriiche auf Herstellung eines
bestimmten Zustands des Gemeinschaftseigentums
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der Einwand der unzulissigen Rechtsausiibung nach
§ 242 BGB entgegenstehen, weil der Kliger durch seine
Kiindigung nicht mehr Mitglied der Beklagten ist. Sollte
die Beklagte die von dem Kliger behaupteten Mingel
beseitigen, der Kliger sodann den von ihm wegen dieser
Mingel bislang zuriickgehaltenen Restkaufpreis zahlen
und das Dauerwohnrecht darauthin in das Grundbuch
eingetragen werden, entstiinde mit der Eintragung der
von der Beklagten bereits geltend gemachte Heimfall-
anspruch gem. § 12 Nr. 2 KV und kénnte die Beklagte
unmittelbar die Riickiibertragung des Dauerwohnrechts
fordern (§ 36 Abs. 1 WEG). Mit der Riickiibertragung
des Dauerwohnrechts an die Beklagte verldre der Kliger
zugleich sein Recht zur Nutzung des Gemeinschafts-
eigentums. Der Kliger wiirde also von der Beklagten
die Herstellung einer bestimmten Gestaltung bzw. eines
bestimmten Zustandes des Gemeinschaftseigentums
fordern, obwohl er das so hergestellte Gemeinschafts-
eigentum anschliefend nicht nutzen und auch sonst
keine Vorteile aus ihm zichen kénnte. Er wiirde folg-
lich von der Beklagten eine Leistung fordern, an der er
mangels legitimen eigenen Vorteils kein berechtigtes
Interesse hitte, die aber andererseits fiir die Beklagte
mit erheblichen Aufwendungen verbunden wire. Ein
solches Verhalten stellte unter dem Gesichtspunkt von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) eine unzulissige Rechts-

ausiibung dar.

[7] 2. Richtig ist weiter, wovon das Berufungsgericht —
ebenfalls unausgesprochen — ausgeht, dass diesem
Einwand die Grundlage entzogen wire, wenn der Heim-
fallanspruch der Beklagten verjihrt und damit nicht
mehr durchsetzbar (§ 214 Abs. 1 BGB) wire. Denn
dann wire der mit der Eintragung des Dauerwohn-
rechts verbundene Rechtserwerb von Dauer und hitte
der Kliger cin legitimes Interesse an der Herstellung des
nach Ansicht des Berufungsgerichts von der Beklagten
geschuldeten Zustands des Gemeinschaftseigentums,
zu dessen Nutzung er dann ungeachtet der Beendi-
gung seiner Mitgliedschaft und der Unvereinbarkeit
von Fremdnutzungen mit der Satzung der Beklagten
berechtigt wiire.

[8] 3. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist
der Heimfallanspruch der Beklagten aber nicht verjihrt.

[9] @) Der in § 36 Abs. 1 WEG legal definierte Heim-
fallanspruch verjihrt nach § 36 Abs. 3 WEG in sechs
Monaten von dem Zeitpunkt an, in dem der Eigentiimer
von dem Eintritt der Voraussetzungen Kenntnis erlangt,
ohne Riicksicht auf diese Kenntnis in zwei Jahren von
dem Eintritt der Voraussetzungen an. Voraussetzungen
des Heimfallanspruchs sind vor allem die vertraglich
vereinbarten Heimfallgriinde. Hier sollte der Heim-
fallanspruch u.a. entstehen, wenn der Kiufer aus der
Genossenschaft ausscheidet, was mit Wirksamwerden
der Kiindigung des Kligers am 01.01.2020 der Fall war.
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[10] b) Das Berufungsgericht iibersicht aber, dass die
Verjihrungsfrist fiir den Heimfallanspruch noch nicht in
Gang gesetzt wurde, weil das Dauerwohnrecht mangels
Eintragung in das Grundbuch noch nicht entstanden
ist (§ 873 Abs. 1 BGB) und somit auch der Heimfall-

anspruch noch nicht entstehen konnte.

[11] aa) Die Verjihrungsregelung in § 36 Abs. 3 BGB
kniipft an die in § 36 Abs. 1 WEG eréffnete Méglich-
keit an, einen Heimfallanspruch des Grundstiickseigen-
tiimers zum dinglichen Inhalt des Dauerwohnrechts zu
machen. So liegt es hier. Die Regelung in Abschnitt C
§ 12 des Kaufvertrags sollte nach dessen Abschnitt F § 3
Abs. 1 zusammen mit weiteren Regelungen als Inhalt
des Dauerwohnrechts in das Grundbuch eingetragen
werden.

[12] bb) Es wire mit Wortlaut und Systematik von
§ 36 Abs. 3 WEG nicht zu vereinbaren, die kurze
Verjihrungsfrist vor Entstehung des Dauerwohnrechts
beginnen zu lassen.

[13] (1) Zwar stellt die Regelung fiir den Beginn der
Verjihrung anders als die — insoweit nicht anwendbaren —
§§ 199, 200 BGB ausdriicklich nicht auf die Entstehung
des Heimfallanspruchs, sondern auf die Kenntnis des
Eigentiimers von dem Eintritt der Voraussetzungen
fur den Heimfall (Verjahrungsfrist sechs Monate) bzw.
unabhingig von der Kenntnis auf den Eintritt dieser
Voraussetzungen (Verjihrungsfrist zwei Jahre) ab." Das
bedeutet aber nicht, dass die Verjahrungsfrist fiir den
Heimfallanspruch vor Eintragung des Dauerwohn-
rechts beginnen kann. Die ,Voraussetzungen®, die nach
§ 36 Abs. 3 WEG fiir den Verjihrungsbeginn objektiv
eingetreten sein miissen, sind die in § 36 Abs. 1 Satz 1
WEG genannten Voraussetzungen fiir die Entstehung
des Heimfallanspruchs. Hierzu gehért, ohne dass dies
ausdriicklich vereinbart werden muss, dass das Dauer-
wohnrecht entstanden ist, was neben der Einigung die
Eintragung in das Grundbuch voraussetzt (§ 873 Abs. 1
BGB). Denn der Heimfallanspruch i.S.v. § 36 Abs. 1
WEG kann, da er als Inhalt des Dauerwohnrechts verein-
bart wird, nicht vor dem Dauerwohnrecht entstehen. Die
Verjihrung dieses Anspruchs nach § 36 Abs. 3 WEG
kann daher frithestens mit der Eintragung des Dauer-
wohnrechts in das Grundbuch zu laufen beginnen.

[14] (2) Soweit der Kliger mit der Revisionserwide-
rung die Ansicht vertritt, der Heimfallanspruch kénne
schon vor Eintragung des Dauerwohnrechts entstehen,
wenn — wie hier — der Vertrag notariell beurkundet und
in das Grundbuch eine Vormerkung zur Eintragung
des Rechts eingetragen sei, weil der Kiufer dann ein
dingliches Anwartschaftsrecht auf das Dauerwohnrecht
erworben habe, mit dem der Heimfallanspruch nach
§ 96 BGB untrennbar verbunden sei, trifft das nicht zu.
Dabei kann dahinstehen, ob es bei einem Dauerwohn-
recht iiberhaupt ein Bediirfnis fiir die Rechtsfigur eines
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Anwartschaftsrechts gibt.” Denn ein etwaiges Anwart-
schaftsrecht des Kligers dnderte nichts daran, dass das
Dauerwohnrecht und der zu seinem Inhalt gehérende
Heimfallanspruch mangels Eintragung in das Grund-
buch nicht entstanden sind. Soweit bezogen auf den
Eigentumserwerb ein Anwartschaftsrecht entstehen
kann, ist es zwar ein dem Volleigentum wesensihnliches
Recht, dessen Ubertragung wie die des Volleigentums
behandelt wird;? es ist aber selbst kein Vollrecht. Die
von dem Kliger vertretene Ansicht liefe letztlich darauf
hinaus, dem Grundstiickseigentiimer in der Phase
zwischen Eintragung der Vormerkung und Eintragung
des Vollrechts (Dauerwohnrecht) in das Grundbuch
eine Art ,Anwartschafts-Heimfallanspruch® zuzubil-
ligen. Einen solchen Anspruch gibt es nicht und hierfiir
besteht auch kein Bediirfnis. Der Verkiufer kann in
dieser Vertragsphase durch schuldrechtliche Regelungen,
wie etwa aufschiebende oder aufldsende Bedingungen
oder Riicktrittsrechte, hinreichend gesichert werden.

[15] (3) Es besteht auch sachlich kein Grund dafiir,
die Verjihrung vor Entstehung des Heimfallanspruchs
beginnen zu lassen. Sinn und Zweck der kurzen Verjih-
rungsfrist ist es, schnell klare Rechtsverhiltnisse zu
schaffen; der Dauerwohnberechtigte soll innerhalb
kurzer Zeit Gewissheit dariiber erhalten, ob er das
Dauerwohnrecht zuriickiibertragen muss.* Dieses Rege-
lungsziel dndert aber nichts daran, dass der Heimfallan-
spruch nicht verjihren kann, bevor er entstanden ist und
bevor der Grundstiickseigentiimer ihn erstmals — ggf.
verjihrungshemmend im Wege der Klage (vgl. § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB) — geltend machen kann. Das ergibt
sich schon daraus, dass die Rechtsfolge des Heimfallan-
spruchs, nimlich die Riickiibertragung des Dauerwohn-
rechts auf den Grundstiickseigentiimer oder einen von
diesem zu bezeichnenden Dritten, ein bereits entstan-
denes Dauerwohnrecht voraussetzt.

[16] III. 1. Das Berufungsurteil kann daher keinen
Bestand haben; es ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO).
Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden,
weil weitere Feststellungen zu treffen sind (§ 563 Abs. 3
ZPO). Insbesondere hat das Berufungsgericht sich
bislang nicht mit der Behauptung des Kligers befasst, die
Beklagte sei gehindert, sich auf den Einwand der unzu-
lissigen Rechtsausiibung zu berufen, weil sie die Kiindi-

1 Vgl. zu § 4 ErbbauRG, Senat, Urt. v. 20.10.2023 — V ZR
205/22, NJW 2024, 1266 Rdnr. 23.

2 Vgl. zum Anwartschaftsrecht beim Eigentumserwerb Senat, Urt.
v. 30.04.1982 — V ZR 104/81, BGHZ 83, 395, juris, Rdnr. 14;
Urt. v. 25.06.2021 — V ZR 218/19, NJW-RR 2021, 1244
Rdnr. 23 jeweils m.w.N.

3 Vgl. Senat, Urt. v. 25.06.2021 - V ZR 218/19, a.a.O.

4 BeckOGK/Schulz, WEG (01.09.2025), § 36 Rdnr. 14; zu § 4
ErbbauRG Senat, Urt. v. 20.10.2023 — V ZR 205/22, NJW
2024, 1266 Rdnr. 28.
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gung des Kligers provoziert habe. Auch ist offenge-
blieben, ob § 36 Abs. 2 WEG der Geltendmachung des
Heimfallanspruchs der Beklagten entgegenstiinde. Die
Sache ist daher zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563
Abs. 1, 3 ZPO).

[17] 2. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf
Folgendes hin:

[18] a) Das Berufungsgericht wird erneut — auch unter
Beriicksichtigung der Ausfithrungen in der Revisions-
begriindung — zu tiberpriifen haben, ob dem Kliger
die geltend gemachten werkvertraglichen Anspriiche
zustehen. Die Herstellungsverpflichtung der Beklagten
bezieht sich nach dem Wortlaut des Vertrags nur auf
die dem Dauerwohnrecht unterliegende Wohnein-
heit. Das Berufungsgericht hilt dies fiir unerheblich,
weil die Baubeschreibung, die Teil der Bauverpflich-
tung sei, in der Hauptsache das Gemeinschafts-
eigentum betreffe und der Wert der Wohneinheit —
und damit auch des Wohnrechts — mafgeblich durch
das Gebiude bestimmt werde. Diese Begriindung
nimmt mdglicherweise die Besonderheiten des Dauer-
wohnrechts und des genossenschaftlich organisierten
Wohnbauprojekts nicht hinreichend in den Blick. Es
handelt sich bei der Genossenschaft selbst nicht um
cine Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer; eine
solche besteht vorliegend nur im Verhiltnis zwischen
der Genossenschaft und der Sondereigentiimerin
der Kindertagesstitte. Der Dauerwohnberechtigte
wird — was das Berufungsgericht allerdings auch nicht
verkennt — weder Sondereigentiimer der Wohneinheit
noch wird er Miteigentiimer des Grundstiicks und des
Gemeinschaftseigentums. Vielmehr erwirbt er ledig-
lich ein (dinglich gesichertes) Nutzungsrecht, das hier
nach der vertraglichen Gestaltung an seine Mitglied-
schaft in der Genossenschaft gekniipft ist. Reichen
deren finanzielle Mittel fiir die urspriinglich vorge-
sehene Ausfithrung und Gestaltung des Gebiudes
nicht oder nicht mehr aus, muss hierfiir innerhalb der
Genossenschaft eine Lésung gefunden werden. Die
Genossen stehen — auch als Kiufer eines Dauerwohn-
rechts — der Genossenschaft nicht wie einem fremden
Dritten, namentlich einem Bautriger, gegeniiber,
sondern sind deren Mitglieder, und die kaufvertragli-
chen Regelungen diirften mit den Satzungsregelungen
der Beklagten verwoben sein. Fiir die Annahme, jeder
Genosse konne von der Genossenschaft auch bei
moglicherweise verinderter Sachlage werkvertraglich
die Einhaltung der Baubeschreibung ohne Abwei-
chungen verlangen, miisste es jedenfalls klare Anhalts-
punkte in den vertraglichen Regelungen geben.

[19] b) Die Zuriickverweisung gibt dem Berufungs-
gericht zudem Gelegenheit, sich erneut mit dem
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von der Beklagten erklirten Riicktritt zu befassen.
Es hat die Wirksamkeit des Riicktritts deswegen
verneint, weil die Beklagte diesen auf einen Wegfall
der Geschiftsgrundlage durch die von dem Kliger
erklirte Kiindigung der Mitgliedschaft gestiitzt habe,
diese Mitgliedschaft aber Vertragsinhalt und nicht
Geschiftsgrundlage sei. Bei dieser Beurteilung ist das
Berufungsgericht allerdings davon ausgegangen, dass
bereits in dieser Vertragsphase die vertragliche Rege-
lung iiber den Heimfallanspruch der Beklagten zur
Anwendung kommt. Dies ist — wie oben dargestellt —
nicht der Fall. Vielmehr kann sich die Beklagte vor
Eintragung des Dauerwohnrechts von dem Kaufver-
trag nur lésen, wenn die Beendigung der Mitglied-
schaft des Kligers fiir sie ein Riicktritts- oder Kiindi-
gungsrecht begriindet (siche Rdnr. 14). Sollte der
Kaufvertrag — ggf. erginzend — dahingehend auszu-
legen sein, stiinde der Umstand, dass die Beklagte den
Riicktritt auf einen Wegfall der Geschiftsgrundlage
durch die Beendigung der Mitgliedschaft gestiitzt hat,
der Wirksamkeit des Riicktritts wohl nicht entgegen.

(Mitgeteilt von VRiIBGH Riidiger Pamp, Karlsruhe)

Durchgriffsfalligkeit beriihrt nur die
Falligkeit des Werklohns

BGB §§ 363, 640, 641 Abs. 2 und 3.

1. § 641 Abs. 2 BGB beinhaltet nach dem Wortlaut
der Norm, ihrer Stellung im BGB und dem gesetz-
geberischen Zweck allein eine Regelung zur Fallig-
keit des Werklohns. Weitere Rechtsfolgen einer
Abnahme kann die Durchgriffsfalligkeit daher nicht
auslosen.

2. Die Durchgriffsfalligkeit beriihrt die Beweislast
des Unternehmers fiir die Mangelfreiheit seines
Werks vor der Abnahme nicht, weil der Vertrags-
partner des Unternehmers die Werkleistung nicht
als Erfiillung angenommen hat (§ 363 BGB).

3. Die Mangelhaftigkeit der Werkleistung steht
beim Vorliegen der Voraussetzungen der Durch-
griffsfalligkeit nach § 641 Abs. 2 BGB zwar nicht
der Falligkeit der Werklohnforderung entgegen,
sie begriindet aber ein Zuriickbehaltungsrecht
hinsichtlich der Werklohnforderung.

OLG Stuttgart, Urt. v. 22.10.2024 — 10 U 34/24.

Aus den Griinden: A. I. Die Kligerin macht verblei-
bende Anspriiche auf Werklohnvergiitung aus einem
zwischen den Parteien geschlossenen Bauvertrag vom
13.11.2017 geltend, in welchem sie mit Planungs- und
Bauleistungen der Technischen Gebiudeausriistung bei
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der Sanierung eines Museums in Bad Homburg beauf-
tragt wurde. Im Bauvertrag war die Geltung der VOB/B
vereinbart. Die Beklagte ihrerseits war als Auftragneh-
merin aufgrund eines Generaliibernehmervertrages
vom 26.10.2017/07.11.2017 mit der Bauherrin S. als
Auftraggeberin vertraglich verbunden und verpflichtete
sich dieser gegeniiber zur Erbringung simtlicher Archi-
tekten- und Ingenieurleistungen einschliefllich simtli-
cher erforderlicher Fachplanungsleistungen im Zusam-
menhang mit dem beabsichtigten Bauvorhaben.

In Ziffer 3.5 (,Umsatzsteuer”) des Bauvertrages vom
13.11.2017 heifit es:

,Die Mehrwertsteuer ist in den vorstehenden Preisen
nicht enthalten.

Der AG ist Umsatzschuldner und wird die Umsatzsteuer
an das zustindige Finanzamt abftihren. Der AN wird
jeweils Netto-Rechnungen (ohne ausgewiesene Um-
satzsteuer) ausstellen, die den Anforderungen des Um-
satzsteuergesetzes entsprechen miissen. Er wird in den
Rechnungen auf die Steuerschuldnerschaft des AG hin-

weisen.

Der Umfang der von der Kligerin vertraglich geschul-
deten Leistungen ist insbesondere im Hinblick auf
Ertiichtigungsmafinahmen an der Gebiudehiille
zwischen den Parteien streitig.

Z. 6 des Bauvertrags sicht eine formliche Abnahme vor.

Fiir die Leistungen der Kligerin war zunichst ein
Pauschalfestpreis von 1.125.000,00 € vereinbart, der
spiter im Wege eines Nachtrags vom 02.10.2018 um
94.000,00 € netto erhéht wurde. Dieser Nachtrag wurde
— vereinbarungsgemif$ vor der Fertigstellung aller klige-
rischen Leistungen — gesondert abgerechnet und von der
Beklagten bezahlt. Dariiber hinaus wurde der Austausch
der Einbauleuchten in der Lounge und im Flur UG zum
Preis von weiteren 9.000,00 € vereinbart.

Eine weitere Zusatzvereinbarung war erstinstanzlich
zwischen den Parteien streitig. Die Kligerin behaup-
tete weitergehende Zusatzvereinbarungen im Umfang
von insgesamt 64.149,39 € netto (76.337,77 € brutto).
Diesbeziiglich wies das Landgericht die Klage im ange-
fochtenen Urteil vom 28.02.2024 ab. In diesem Umfang
ficht die Kligerin das Urteil nicht an.

Die Kligerin rechnete ihre vertraglichen Leistungen
unter Beriicksichtigung der gesonderten Abrech-
nung fiir den Nachtrag vom 02.10.2018 mit Schluss-
rechnung vom 30.06.2020 ab, die der Beklagten am
28.10.2020 iibersandt wurde.

Den nach Abzug geleisteter Abschlagszahlungen geltend
gemachten Restbetrag bezahlte die Beklagte auch nach
Aufforderung durch die Kligerin nicht.
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Die Beklagte, die mittlerweile von der Rechtsnachfol-
gerin der Bauherrin vor dem Landgericht Frankfurt am
Main auf Schadensersatz wegen behaupteter Mingel
im Rahmen der Erbringung der vertraglichen Leis-
tung durch die Beklagte in Anspruch genommen wird
(Az. 2-26 O 634/23), erhebt gegeniiber der Kligerin
insbesondere aufgrund der von der Bauherrin geltend
gemachten Mingel Einwendungen gegen den Werk-
lohnanspruch der Kligerin.

Die Parteien streiten iiber die Verantwortung fiir Mingel
und Schiden, die am Bauwerk aufgetreten sind.

II. Das Landgericht hat die Klage — i.H.v. 159.460,00 €
als derzeit unbegriindet und im Ubrigen endgiiltig —
abgewiesen.

ITI. Mit seiner Berufung wendet sich die Kligerin gegen
die — nur nach den Entscheidungsgriinden als derzeit
unbegriindet — erfolgte Abweisung der Klage, soweit
i.H.v. 159.460,00 € mangels Abnahme eine Filligkeit
nicht gegeben sei. Im Ubrigen, soweit die Klage wegen
eines Betrages i.H.v. brutto 76.337,77 € als (endgiiltig)
unbegriindet abgewiesen wurde, greift sie das Urteil
nicht an.

B. Die Berufung der Kligerin ist zulissig und hat jeden-
falls vorliufig insofern Erfolg, als dass das angefochtene
Urteil aufgehoben und der Rechtsstreit zur weiteren
Beweisaufnahme, Verhandlung und Entscheidung
an das Landgericht zuriickverwiesen wird, soweit die
Klage hinsichdlich eines Betrages i.H.v. 134.000,00 €
nebst Zinsen hieraus i.H.v. 9 Prozentpunkten iiber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit dem 28.11.2020 als derzeit
unbegriindet abgewiesen wurde. Im Ubrigen hat die
Berufung keinen Erfolg.

I. Die Berufung der Kligerin ist gem. § 511 Abs. 1 ZPO
statthaft; die gem. § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO erforderliche
Mindestbeschwer ist — auch vor dem Hintergrund, dass
die Kligerin das erstinstanzliche Urteil im Umfang der
(endgiiltig erfolgten) Klagabweisung hinsichtlich eines
Betrags von 76.337,77 € nicht angreift — erreicht. Die
Form- und Fristvorschriften der §§ 517, 519 und 520
ZPO sind gewahrt. Die Berufung ist zulissig.

II. 1. Das Urteil des Landgerichts unterliegt gem.
§§ 528, 520 Abs. 3 Satz2 Nr. 1 ZPO nur insoweit
der Anfechtung, als i.H.v. 159.460,00 € die Abwei-
sung der Klage mangels Filligkeit des Werklohns (in
den Entscheidungsgriinden) als derzeit unbegriindet
erfolgt ist. Soweit eine (endgiiltige) Abweisung der
Klage hinsichtlich der Position 2.1.1 der Schlussrech-
nung im Umfang von 64.149,39 € netto und der aus
diesem Betrag anfallenden Umsatzsteuer (brutto somit
76.337,77 €) erfolgt ist, greift die Kligerin das Urteil
ausdriicklich nicht an. Insoweit — hinsichtlich dieses
abgrenzbaren Teils des kligerischen Anspruchs i.H.v.
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76.337,77 € — unterliegt das Urteil daher gem. § 528
Satz 2 ZPO nicht der Abinderung und ist in diesem
Umfang recheskriftig geworden.

Anders als von der Beklagten angenommen ist im
Vorgehen der Kligerin keine Klageriicknahme i.S.v.
§269 ZPO zu erblicken, sondern eine Beschrinkung
des Berufungsantrags mit der Folge der damit einher-
gehenden Beschrinkung der Entscheidungsbefugnis des
Rechtsmittelgerichts.!

2. Soweit die Kligerin mit der Berufung die Umsatz-
steuer aus einem Nettobetrag von 134.000,00 € und
somit weitere 25.460,00 € geltend macht, steht ihr ein
solcher Anspruch unter keinem rechtlichen Gesichts-
punkt zu. Die Klage unterliegt daher in dieser Hohe der
Abweisung und die Berufung der Zuriickweisung.

(wird ausgefiibrt)

3. Ob ein Anspruch der Kligerin auf restliche Werklohn-
vergiitung i.H.v. 134.000,00 € gem. § 631 Abs. 1 BGB
in der bis zum 31.12.2017 giiltigen Fassung besteht,
kann derzeit nicht beurteilt werden.

a. Das gegenstindliche Geschehen beruht auf einem
Schuldverhiltnis in Gestalt des Bauvertrages vom
13.11.2017. Nachdem dieses Schuldverhiltnis vor dem
01.01.2018 entstanden ist, finden gem. Art. 229 § 39
EGBGB die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs
in der bis zum 31.12.2017 geltenden Fassung Anwen-
dung. In diesen Vertrag wurde gemifd Z. 2.9 des Bauver-
trags die VOB/B Fassung 2016 wirksam einbezogen.

b. Die Kligerin ist aktivlegitimiert; die Beklagte ist
passivlegitimiert.

Der Bauvertrag vom 13.11.2017 wurde zwischen der
W. als Auftraggeberin und der B. GmbH als Auftrag-
nehmerin geschlossen.

aa. Die Kligerin ist als Rechtsnachfolgerin der B. GmbH
aufgrund des Verschmelzungsvertrages vom 28.02.2020
und der Versammlungsbeschliisse der beteiligten Rechts-
triger vom 28.02.2020 gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG
aktivlegitimiert.

bb. Die Beklagte ist als Rechtsnachfolgerin der
W. aufgrund der Verschmelzungen der Selbigen mit
der N. GmbH und deren Verschmelzung mit der V.
GmbH, die nunmehr wie im Passivrubrum angegeben
am Rechtsverkehr teilnimme gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1
UmwG passivlegitimiert.

c. Die W. und die B. GmbH haben mit dem durch
den Geschiftsfithrer der Klidgerin Herrn C. und den
Geschiftsfithrer der Beklagten Herrn X. unterzeich-
neten Bauvertrag vom 13.11.2017 einen wirksamen
Globalpauschalpreisvertrag geschlossen, mit welchem
die Kligerin zu einem Pauschal-Festpreis von netto
1.125.000,00 € beauftragt wurde. Die Vertragssumme
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wurde nachtriglich im Zuge des Nachtrags Nr. 1 vom
13.09.2018 um 94.000,00 € auf 1.219.000,00 € erhoht,
wobei diese Erhéhung zwischen den Parteien unstreitig
gesondert abgerechnet wurde und daher nicht Gegen-
stand des hier von der Kligerin geltend gemachten
Vergiitungsanspruches ist. Dariiber hinaus sollte die
Kliigerin unstreitig gegen eine Vergiitung von 9.000,00 €
zusitzlich zu den urspriinglich vereinbarten Leistungen
die Einbauleuchten in der Lounge und im Flur des UG
austauschen. Die Beklagte beauftragte diese Leistungen
mit E-Mail vom 24.05.2019.

aa. Entgegen der Auffassung der Beklagten schuldete die
Kldgerin durch den Bauvertrag vom 13.11.2017 nach
einer Auslegung anhand der §§ 133, 157 BGB nicht
alle Grundleistungen des Leistungsbildes Technische
Ausriistung wie in § 55 i.V.m. Anlage 15 Nr. 15.1 zu
§ 55 Abs. 3 HOAI 2013 beschrieben.

(wird ausgefiibrt)

d. Der Vergiitungsanspruch der Kligerin ist vorliegend
unabhingig von einer Abnahme gem. § 641 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 BGB in der bis zum 31.12.2017 giiltigen
Fassung und § 14 Abs. 3 VOB/B bereits fillig geworden.

aa. Der Werklohn der Kligerin wird gem. § 641 Abs. 1
BGB in der bis zum 31.12.2017 giiltigen Fassung grund-
sitzlich mit Abnahme fillig. Die Parteien haben dabei in
Ziffer 6.1 des Bauvertrags vom 13.11.2017 eine form-
liche Abnahme gem. § 12 Abs. 4 Nr. 1 VOB/B vorge-

sehen, die unstreitig nicht stattgefunden hat.

bb. Ob die Beklagte durch ihren Geschiftsfithrer
Klaus Wolff unter Verzicht auf die formliche Abnahme
im Rahmen einer Besprechung vom 11.02.2020 die
Abnahme erklirte, ist offen. Die Kligerin berief sich erst-
instanzlich darauf, die Beklagte habe unter Verzicht auf
die férmliche Abnahme im Rahmen einer Besprechung
vom 11.02.2020 die Abnahme erklirt. Die Beklagte hat
dies bestritten. Das Landgericht hielt den kligerischen
Vortrag diesbeziiglich nicht fiir hinreichend substantiiert

und lehnte die Voraussetzungen einer miindlichen (nicht
formlichen) Abnahme ab.

aaa. Soweit das Landgericht zunichst davon ausgeht,
nach Ziffer 14.1 des Bauvertrags vom 13.11.2017 hitte
es fiir einen Verzicht auf die férmliche Abnahme einer
schriftlichen Vereinbarung bedurft, tibersieht es, dass
die mit einem Verzicht verbundene Individualabrede
gem. § 305b BGB Vorrang gegeniiber Ziffer 14.1
des Bauvertrags vom 13.11.2017 geniefit.* Bei
dieser Vorschrift handelt es sich um eine Allgemeine

Geschiftsbedingung i.S.v. § 305 Abs. 1 BGB. Solche

1 MiinchKomm.-Rimmelspacher, ZPO, 6. Aufl. 2020, ZPO
§ 528 Rdnr. 3, beck-online.
2 BGH, Versiumnisurt. v. 21.09.2005 — XII ZR 312/02.
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liegen bei fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformu-
lierten Vertragsbedingungen vor, die eine Vertragspartei
(Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss
eines Vertrages stellt. Vorformuliert sind Vertrags-
bedingungen, wenn sie fiir eine mehrfache Verwen-
dung schriftlich aufgezeichnet oder in sonstiger Weise
fixiert sind. Die Vorformulierung setzt voraus, dass
die Vertragsbestimmungen nicht fiir den konkreten
Vertragsschluss entworfen, sondern als Grundlage oder
Rahmen fiir gleichartige Rechtsverhilenisse aufgestellt
sind. In diesem Sinne sind Vertragsbedingungen fiir
eine Vielzahl von Vertrigen bereits dann vorformuliert,
wenn im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ihre dreima-
lige Verwendung beabsichtigt ist.> Unstreitig stammte
die Vertragsurkunde des Bauvertrags vom 13.11.2017 —
was auch aus der Gestaltung der Vertragsurkunde unter
dem Briefkopf der Gesellschaft hervorgeht — von der
W. und wurde der Kligerin zur Unterzeichnung vorge-
legt. Dabei tritt die Absicht zur mehrfachen, mindes-
tens dreimaligen Verwendung bereits deutlich aus dem
ersichtlich betriebenen Formulierungs- und Gestal-
tungsaufwand der Vertragsbedingung hervor. Hierfiir
spricht auch, dass die gleiche Regelung auch der Gene-
raliibernehmervertrag in § 17, Z. 17.1 enthilt, welchen
die W. mit der Bauherrin unter demselben Briefkopf
abgeschlossen hat.

bbb. Das Landgericht iiberspannt die Anforderungen
an den kligerischen Vortrag, wenn es annimmt, die
Kligerin habe nicht dazu vorgetragen, dass sie einen
konkludenten Verzicht auf die formliche Abnahme ange-
nommen habe. Die Kligerin trigt vor, der Geschifts-
fuhrer der Beklagten, Herr W., habe bei dieser Bespre-
chung der Kligerin gegeniiber die Abnahme erklirt,
wobei in der Erklirung einer formlosen Abnahme
durch den Auftraggeber gleichzeitig der Verzicht auf
eine formliche Abnahme liege. Die Beklagte bestreitet
die Abnahmeerklirung. Die Vereinbarung einer férm-
lichen Abnahme kann konkludent wieder aufgehoben
werden. Fiir eine derartige Aufhebungsvereinbarung
muss der Tatrichter hinreichende Anhaltspunkte fest-
stellen. An die Voraussetzungen einer konkludenten
Authebung sind strenge Anforderungen zu stellen.?
Maf3geblich ist, ob beide Vertragspartner das Verhalten
des jeweils anderen Vertragspartners nach §§ 133, 157
BGB dahin verstehen durften, es werde auf eine form-
liche Abnahme verzichtet.’ Vorliegend hatte die Kligerin
bereits unstreitig durch ihren Projektleiter R. am
19.07.2019 um die Erklirung der Abnahme gebeten,
welche die Beklagte in der Folge nicht erteilte. Sollte der
Kldgerin der Beweis gelingen, dass Herr W. im Rahmen
der Besprechung vom 11.02.2020 die Abnahme erklirte,
ist zu sehen, dass die Kligerin ersichtlich auf diese Erkli-
rung der Abnahme durch die Beklagten hin im zeitlichen
Zusammenhang mit der behaupteten Abnahmeerkli-
rung nicht weiter auf eine férmliche Abnahme gedringt
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hat. Vielmehr spricht insbesondere die E-Mail des
Projektleiters R. vom 21.02.2020, mit welchem dieser
seinen Mitschrieb der Besprechung vom 11.02.2020
unter anderem an die Beklagte versandte, dafiir, dass
dies gerade nicht der Fall gewesen ist. Aus der Sicht
eines verniinftigen Empfingers ist daher anzunehmen,
dass beide Parteien auf eine férmliche Abnahme keinen
Wert gelegt haben, sondern die Beklagte aufSerhalb einer
formlichen Abnahme die Abnahme erkliren konnte.

ccc. Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist es
nicht richtig, die Klidgerin habe nicht behauptet, eine
zur Annahme vertragsindernder Erklirungen, hier des
Verzichts auf die formliche Abnahme, befugte Person sei
bei dem Termin anwesend gewesen. Die Kligerin hat
— schriftsitzlich — vorgetragen, dass R. anwesend war.
Bei ihm handelt es sich unstreitig um den Projekedleiter
der Kldgerin. Als solcher war er nach Z. 8.1 des Bauver-
trags vom 13.11.2017 zwar nicht mit Vertretungsbe-
fugnis ausgestattet, aber berechtigt, Anordnungen und
Erklirungen der Beklagten entgegen zu nehmen und
somit Empfangsbote. Mit dem per E-Mail iibersandten
Mitschrieb des Projektleiters R. vom 21.02.2020 wurde
der Abnahme seitens der Kligerin nicht widersprochen
und jedenfalls damit konkludent auf die férmliche
Abnahme ebenfalls verzichtet.

Das Landgericht hitte danach — auf der Grundlage
seiner Rechtsauffassung — aufgrund des schliissigen
Vortrags der Kligerin auf das Bestreiten der Beklagten
den von der Kligerin angebotenen Zeugenbeweis
erheben miissen, dass die Beklagte in der Besprechung
vom 11.02.2020 die Abnahme erklirt hat. Gegen die
Abnahmeerklirung kann sprechen, dass laut der vorge-
legten E-Mail in der Besprechung zahlreiche Mingel
gertigt wurden, wobei dies eine Abnahme unter Mingel-
vorbehalt nicht ausschliefSt — zumal die Bauherrin und
Auftraggeberin der Beklagten die Leistungen gegeniiber
der Beklagten bereits am 21.11.2018 abgenommen
hatte. Eine abschlieSende Bewertung ist dabei erst nach
durchgefiihrter Beweisaufnahme und anschlieffend
vorzunehmender Gesamtwiirdigung aller maflgeblichen
Umstinde moglich.

ddd. Von einer Beweiserhebung war das Landgericht
nicht aufgrund der Grundsitze des kaufminnischen
Bestitigungsschreibens befreit. Unter einem kaufmin-
nischen Bestitigungsschreiben ist ein von dem einen
Vertragspartner an den anderen gerichtetes Schreiben
zu verstehen, in welchem der Absender seine Auffas-
sung tiber das Zustandekommen und den Inhalt eines

3 BGH, Urt. v. 11.07.2019 — VII ZR 266/17, BGHZ 223, 1-12,
Rdnr. 31.

4 BGH, Urt. v. 22.12.2000 — VII ZR 310/99, BGHZ 146, 250
(264), Rdnr. 37.

5 OLG Stuttgart, Urt. v. 21.04.2009 — 10 U 9/09, Rdnr. 79, juris.
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miindlich, fernmiindlich oder telegrafisch geschlossenen
Vertrages mitteilt. Hier dokumentiert die E-Mail vom
21.02.2020 jedoch keinen Vertragsschluss, sondern eine
einseitige Erkldrung der Beklagten zur Abnahme (unter
Mingelvorbehalten). Der E-Mail vom 21.02.2020
kommt damit lediglich ein Indiz fiir die Abgabe der
Abnahmeerklirung zu, die im Rahmen der Beweiswiir-
digung nach Vernehmung des Zeugen zu beriicksich-
tigen ist.

cc. Der Werklohn der Kligerin ist nach § 641 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 BGB ohne Abnahme fillig geworden.

aaa. Die Vorschrift ist auch auf den VOB/B-Bauvertrag
anwendbar.” Mit der Berufungsbegriindung hatte die
Kldgerin, was von der Beklagten nicht bestritten wurde
und somit gem. § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden gilt,
vorgetragen, die Auftraggeberin der Berufungsbeklagten
und Bauherrin habe die Leistungen gegeniiber der Beru-
fungsbeklagten bereits am 21.11.2018 abgenommen. In
der Folge legte sie auch das diesbeziigliche Abnahme-
protokoll vor. Da es sich um unstreitiges Vorbringen
handel, ist dieses neue Vorbringen in jedem Fall zuzu-
lassen und unterliegt nicht der Zulassungsbeschrinkung

gem. § 531 Abs. 2 Satz 1 ZPO.®
bbb. Der Filligkeit steht dabei nicht entgegen, dass nach

eigenem kligerischen Vortrag die gegenstindlichen Leis-
tungen bis Februar 2020 ausgefiihrt wurden. Wenn die
Voraussetzungen des § 641 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB
vorliegen, wird der Vergiitungsanspruch des Nachunter-
nehmers unabhingig davon fillig, ob dessen Leistung
abnahmereif erbracht worden ist oder nicht.” Dann darf
der Hauptunternehmer die Vergiitungszahlung gegen-
iiber dem Nachunternehmer selbst dann nicht verwei-
gern, wenn dessen Leistung mit erheblichen Mingeln
behaftet ist. Vielmehr ist er auf die Geltendmachung
eines Leistungsverweigerungsrechts gem. § 641 Abs. 3

BGB beschrinkt.!°

ccc. Entgegen der von der Beklagten in der miindlichen
Verhandlung tber die Berufung geduflerten Ansicht
wurde im Bauvertrag vom 13.11.2017 die Filligkeit nach
§ 641 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB nicht ausgeschlossen.

(1) Ausgeschlossen wurde in Ziffer 6.5 des Bauvertrags
vom 13.11.2017 lediglich die fiktive Abnahme durch
eine Fertigstellungsmitteilung oder eine konkludente
Abnahme durch frithere Benutzung, Inbetriebnahme
oder behérdliche Abnahme. Soweit die Beklagte daraus
und aus einer Auslegung der vertraglichen Bestim-
mungen insgesamt ableiten méchte, dass hier der Wille
der Parteien hervorgehe, ihr Rechtsverhilenis isoliert
von jenem der Beklagten zur Bauherrin betrachten
zu wollen, kann dem bei einer Auslegung anhand der
§§ 133, 157 BGB nicht gefolgt werden. Ersichtlich
handelt es sich bei der Regelung in Z. 6.5 um eine
abschlieende Aufzihlung und nicht lediglich um eine
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Benennung von Regelbeispielen, nachdem Formulie-
rungen wie ,insbesondere” oder ,namentlich® fehlen.
Uberdies kniipft die Regelung an Abnahmesurrogate an
und nicht an Bestimmungen zur Filligkeit, wie sie die in
§ 641 Abs. 2 BGB genannten Fille darstellen. Konkrete
Anhaltspunkte, dass das Vertragsverhiltnis der Parteien
iiber den Grundsatz der Relativitit der Schuldverhilt-
nisse hinaus véllig losgeldst von gesetzlichen Bestim-
mungen sein sollte, die diesem Grundsatz einschrinken,
sind nicht ersichtlich. Selbst wenn man davon ausginge,
dass eine entsprechende Auslegung nach Ausschopfung
der fiir die Auslegung von Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen in Betracht kommenden Methoden neben der
hier vorgenommenen Auslegung vertretbar wire, kime
dann jedenfalls die Auslegungsregel des § 305¢ Abs. 2
BGB zur Anwendung."" Hiernach ginge der Zweifel bei
der Auslegung der vorformulierten und zur mehrfachen
Verwendung bestimmten Klausel zum Nachteil der
Beklagten als Verwenderin der selbigen mit der Folge,
dass ein Ausschluss nach § 641 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB
durch die Regelung nicht bezweckt sein sollte.

(2) Es kann daher offenbleiben, ob die Klausel bei der von
der Beklagten formulierten Auslegung einer Inhaltskont-
rolle anhand von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB stand hielte.
Die Regelung geht auf das Gesetz zur Beschleunigung
filliger Zahlungen zuriick und verfolgt den Zweck, den
Subunternehmer daran partizipieren zu lassen, was der
Hauptunternehmer vom Besteller schon erhalten hat.'?
Manches spricht dafiir, dass die Regelungen zur Durch-
griffsfilligkeit dabei zu den Leitbildern des Werkvertrags-
rechts gehoren und daher in Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen des Bestellers nicht zu Lasten des Unternehmers
abdingbar sind, insbesondere nicht durch eine Rege-
lung, die Inbetriebnahme des Gebdudes gelte nicht als
Abnahme."

ddd. § 641 Abs. 2 BGB beinhaltet indes, wie bereits ange-
sprochen, keine Regelung zur Abnahme, sondern eine
Regelung zur Filligkeit der Vergtitung. Das Vorliegen der
Abnahme der Bauherrin gegeniiber dem Generalunter-
nehmer fithrt damit nicht zu einer Umkehr der Beweis-
last im Hinblick auf die Mangelfreiheit/Mangelhaftigkeit
der Werkleistung, die mit einer Abnahme gem. § 363

6 BGH, NJW 1965, 965.
7 OLG Celle, Urt. v. 28.05.2014 — 14 U 171/13, Rdnr. 37, juris.;
OLG Karlsruhe, Urt. v. 21.12.2018 — 8 U 55/17, Rdnr. 43, juris.
8 BGH, Urt. v. 18.11.2004 — IX ZR 229/03.
9 Kniffka u.a., IBR-online-Kommentar Bauvertragsrecht, a.a.O.,
Rdnr. 22.
10 OLG Celle, a.a.0.; Messerschmidt, in: Messerschmidt/Voit,
4. Aufl. 2022, BGB § 641 Rdnr. 238, beck-online.
11 BGH, Urt. v. 29.05.2009 — V ZR 201/08.
12 BeckOGK/Lasch, 01.10.2024, BGB § 641 Rdnr. 141, beck-
online.

13 OLG Celle, Urt. v. 28.05.2014 — 14 U 171/13, Rdnr. 36, juris.
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BGB verbunden ist. Vor dem Hintergrund der weiteren
Wirkungen der Abnahme, insbesondere der Beweislast,
ist es weiterhin notwendig, tiber die Frage der Abnahme
Beweis zu erheben. Zwar wird vertreten, dass — damit
§ 641 Abs. 2 BGB nicht leer laufe — sich auch die Beweis-
last zugunsten des Auftragnehmers umkehren miisse.'*
Fiir den Fall des Eintritts der Filligkeit nach endgiiltiger
Verweigerung der Abnahme ist indes bereits entschieden,
dass sich in diesem Fall die Beweislast nicht umkehrt."
Ebenso wird eine Umkehr der Beweislast nicht allein
deshalb angenommen, weil der Auftraggeber die Mingel
im Wege der Ersatzvornahme hat beseitigen lassen.'® Auch
im Fall einer Filligkeit aufgrund von § 641 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 BGB liegt die Beweislast fiir die Mangelfteiheit nach
wie vor beim Auftragnehmer."” Hierftr spricht insbeson-
dere die systematische Auslegung, wonach die Regelungen
zur Durchgriffsfilligkeit nicht bei der Abnahmefiktion in
§ 640 Abs. 2 Satz 1 BGB angesiedelt wurden, sondern
als Filligkeitsregelung in § 641 Abs. 2 BGB. Auch ist ein
Leerlaufen von § 641 Abs. 2 BGB nicht anzunehmen, da
aufgrund des Eintritts der Filligkeit jedenfalls die Wirkung
eintritt, dass sich der Auftraggeber nur noch auf ein Leis-
tungsverweigerungsrecht gem. § 641 Abs. 3 BGB (i.V.m.
§ 320 BGB) zuriickziehen kann.

eee. Eine Filligkeit der Werkleistung ist indes nicht
deswegen eingetreten, weil der gesamte Vertrag in ein
Abrechnungsverhiltnis tibergegangen wiire, nachdem die
Beklagte nicht beziiglich aller gertigter Mingel Schadens-
ersatz geltend macht. Demzufolge liegen die Vorausset-
zungen des § 281 Abs. 1, Abs. 4 BGB im Hinblick auf das
Erloschen der Herstellungspflicht des Unternehmers nur
soweit vor, als Schadensersatz begehrt wird.

dd. Auch die weitere Filligkeitsvoraussetzung des Stel-
lens einer Schlussrechnung nach § 14 Abs. 3 VOB/B
liegt vor. Nach unbestritten gebliebenem kligerischen
Vortrag wurde die Schlussrechnung am 28.10.2020 vorab
per E-Mail und anschlieflend per Post an die Beklagte
tibermittelt. Einwendungen gegen die Priffahigkeit der
Schlussrechnung hat die Beklagte nicht vorgetragen. Eine
Schlussrechnung liegt somit vor. Sie endet ohne die (mit
der Berufung nicht angegriffene Klageabweisung beziiglich
der) Zusatzleistungen auf Stundenbasis in Ziffer 2.1.1.,
die in der Berufungsinstanz nicht mehr geltend gemacht
werden, auf nun noch 134.000 € netto.

e. Die Forderung der Kligerin ist nicht gem. § 389 BGB
durch Aufrechnung erloschen. Es fehlt an einer Aufrech-

nungslage i.S.v. § 387 Satz 1 BGB.

aa. Eine Aufrechnungserklirung der Beklagten gem.
§ 388 Satz 1 BGB liegt vor. Der hilfsweise erklirten
Aufrechnung steht nicht § 388 Satz 2 BGB entgegen,
nachdem die Beklagte die Aufrechnung in zulissiger
Weise von einer innerprozessualen Bedingung abhingig
gemacht und in der miindlichen Verhandlung vom
01.10.2024 auf entsprechende Nachfrage klargestellt
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hat, dass die Hilfsaufrechnung dabei unter der Bedin-
gung steht, dass das Gericht von einer filligen Forderung
ausgeht.

bb. Eine Gleichartigkeit der geschuldeten Leistungen
i.S.v. § 387 Satz 1 BGB liegt nicht vor. Die Beklagte
macht mit ihrem Schadensersatzanspruch in der Sache
geltend, dass sie infolge der mangelhaften Leistung der
Kldgerin mit Verbindlichkeiten ihrer Auftraggeberin
belastet wird. In der miindlichen Verhandlung vom
01.10.2024 hat sie auf entsprechende Nachfrage klar-
gestellt, dass hinsichtlich der hier streitgegenstindlichen
Mingel keine Zahlung an die Bauherrin erfolgt ist und
dieser Sachverhalt, jedenfalls teilweise, den Gegenstand
des Rechtsstreits vor dem Landgericht Frankfurt am
Main (2-26 O 634/23) darstelle. Solange der Schaden
des Hauptunternehmers in einer solchen Konstellation
zunichst darin liegt, dass er infolge der mangelhaften
Werkleistung seines Nachunternehmers Mingelansprii-
chen seines Bestellers ausgesetzt ist, ist der Anspruch auf
Freistellung von diesen Verbindlichkeiten gerichtet.'
Somit stehen sich mit der auf Geldzahlung gerich-
teten Forderung der Kligerin und dem Anspruch auf
Befreiung von einer Verbindlichkeit der Beklagten 1.S.v.
§ 257 Satz 1 BGB keine gleichartigen Leistungen gegen-
tiber, sodass eine Aufrechnungslage nicht gegeben ist.

f. Ob der Beklagten aufgrund einer mangelhaften Leis-
tung der Kligerin ein Zuriickbehaltungsrecht zusteht, ist
nach aktuellem Sach- und Streitstand offen.

aa. Die Beklagte hat ein entsprechendes Zuriickbehal-
tungsrecht geltend gemacht. Wenn die Wirksamkeit
einer Aufrechnung daran scheitert, dass die wechsel-
seitig geschuldeten Leistungen ihrem Gegenstand nach
nicht gleichartig i.S.v. § 387 Satz 1 BGB sind, kann
die erklirte Aufrechnung ein Zuriickbehaltungsrecht
begriinden, wobei die Geltendmachung eines solchen
und damit der Antrag, ihn nur zur Erfilllung Zug um
Zug zu verurteilen, darin erblickt werden kann, dass
die Beklagte unter Hinweis auf die von ihr erklirte
Aufrechnung die Abweisung der Klage beantragt hat."”
Vorliegend hat die Beklagte durch den Antrag auf
Abweisung der Klage unter konkludenter Bezugnahme
auf die erklirte Aufrechnung ein Zuriickbehaltungsrecht
geltend gemacht.

14 Retzlaff, in: Griineberg, BGB, 83. Aufl. 2024, § 641 Rdnr. 10.

15 BGH, Urt. v. 25.04.1996 — X ZR 59/94, Rdnr. 24, juris;
BeckOK BGB/Voit, 71. Ed. 01.02.2024, BGB § 641 Rdnr. 12,
beck-online.

16 BGH, Urt. v. 23.10.2008 — VII ZR 64/07, Rdnr. 16, juris.

17 OLG Celle, Urt. v. 28.05.2014 — 14 U 171/13, Rdnr. 53, juris.

18 BGH, Urt.v. 09.11.2023 — VII ZR 92/20, BGHZ 239, 8 (21),
Rdnr. 21.

19 BGH, Versiumnisurt. v. 26.01.2022 — XII ZR 79/20,
Rdnr. 11, juris.
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bb. Ob ein Gegenanspruch der Beklagten, soweit er
Bauleistungen betrifft und nicht Planungsleistungen,
gegen die Kligerin in Gestalt eines Schadensersatzan-
spruches gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB gegeben

ist, ist nach aktuellem Sach- und Streitstand offen.

aaa. Die allgemeinen Regelungen der §§ 280 Abs. 1,
Abs. 3, 281 BGB sind im vorliegenden Fall anwendbar,
solange die Kligerin nicht nachgewiesen hat, dass vorlie-
gend von einer wirksamen Abnahmeerklirung auszu-
gehen ist. Wie oben unter 3.d.bb.ddd. aufgezeigt, ersetzt
§ 641 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB nicht die Abnahme. Die
im Erfiilllungsstadium grundsitzlich vorrangige Rege-
lungin § 4 Abs. 7 Satz 3 VOB/B i.V.m. § 8 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B ist unwirksam.

(1) Die Parteien haben vorliegend im Bauvertrag vom
13.11.2017 die Geltung der VOB/B vereinbart. Aller-
dings wurde, wie oben unter Ziffer 3.d.bb.aaa. aufge-
zeigt, die Vertragsurkunde und damit auch die VOB/B
von der Beklagten gestellt. Die VOB/B unterliegt einer
Inhaltskontrolle, wenn sie nicht als Ganzes vereinbart ist.
Welches Gewicht der Eingriff hat, ist unerheblich.”” Die
VOB/B wurde vorliegend nicht vollstindig einbezogen.
Wie oben aufgezeigt, wurde durch Z. 6.5 des Bauver-
trags vom 13.11.2017 die fiktive Abnahme nach § 12
Abs. 5 Nr. 1 und Nr. 2 VOB/B ausgeschlossen. Damit
ist die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB eroffnet.

(2) Vor Abnahme kann sich der geltend gemachte
Anspruch, soweit er Bauleistungen betrifft und nicht
Planungsleistungen, aus § 4 Abs. 7 Satz 3 VOB/B i.V.m.
§ 8 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B ergeben. Ist die VOB/B nicht
als Ganzes vereinbart worden, hilt § 4 Abs. 7 Satz 3
VOB/B jedoch ebenso wie die hierauf riickbezogene
Bestimmung in § 8 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1, 1. Alt. VOB/
bei Verwendung durch den Auftraggeber der Inhaltskon-
trolle nicht stand. Die Kiindigungsregelung in § 4 Abs. 7
Satz 3 i.V.m. § 8 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1, 1. Alt. VOB/B
benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen i.S.v.
§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB und ist daher

unwirksam.?!

(3) Somit greift gem. § 306 Abs. 2 BGB die gesetzliche
Regelung ein. Rechtsgrundlage fiir den Schadensersatz-
anspruch der Beklagten statt der Leistung sind damit
§§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB. Solange nicht von
einer Abnahme auszugehen ist, trige die Kligerin die
Beweislast fir die Mangelfreiheit ihres Werks auch im
Rahmen des § 281 BGB.>

bbb. Zwischen den Parteien liegt ein Schuldverhiltnis in
Gestalt des Bauvertrages vom 13.11.2017, somit eines
Werkvertrages i.S.v. § 631 Abs. 1 BGB in der bis zum
31.12.2017 giiltigen Fassung vor.

ccc. Eine Mangelhaftigkeit des Werks der Klagerin liegt
vor, da es nicht die vereinbarte Beschaffenheiti.S.v. § 633
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Abs. 2 Satz 1 BGB in der bis zum 31.12.2017 giiltigen
Fassung hat. Es ist allerdings offen, ob die Kligerin fiir
die Mangelhaftigkeit ihres Werks verantwortlich ist.

(wird ausgefiibrt)

ggg. Nach durchgefithrter Beweisaufnahme wird bei
gegebener Verantwortlichkeit der Klidgerin im Rahmen
einer Gesamtwiirdigung aller mafigebenden Umstinde
zu bestimmen sein, inwieweit der etwaige Schadens-
ersatzanspruch der Beklagten gem. §§ 254, 278 BGB
eingeschrinke ist. Die §§ 254, 278 sind als Ausprigung
eines allgemeinen Rechtsgedankens nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) auch auf die werkvertragliche
Gewihrleistung anzuwenden.?® Vorliegend kommt ein
eigenes Mitverschulden der Beklagten gem. § 254 Abs. 1
BGB insbesondere im Hinblick darauf in Betracht, dass
ihr nach dem Bauvertrag vom 13.11.2017 die Verant-
wortlichkeit insbesondere fiir das Verpressen der Fenster
zugewiesen war, ohne dass vorgetragen oder ersichtlich
ist, dass diese Mafinahme durchgefiihrt wurde. Soweit
sich die Beklagte fiir Themen der Baukonstruktion ihres
Architekten bedient hat, muss sie sich — worauf sich
auch die Kligerin beruft — dessen Mitverschulden gem.
§§ 254 Abs. 2 Satz 2, 278 BGB zurechnen lassen. So ist
ein schuldhaftes Verhalten des mit der Planung beauf-
tragten Architekten dem Besteller gem. § 278 BGB etwa
dann zuzurechnen, wenn dieser im Laufe der Bauausfiih-
rung fehlerhafte Anordnungen erteilt, auf Grund derer

von der urspriinglichen Planung abgewichen werden
soll. %

cc. Hinsichtlich der Planungsleistungen handelt es sich
— wie bei Planungsleistungen eines Architekten — der
Sache nach um einen Schadensersatzanspruch neben der
Leistung nach § 280 Abs. 1 BGB, denn die Mingel des
Bauwerks kénnen nicht durch Nacherfiillung der fehler-
haften Planungsleistung noch beseitigt werden.”> Dabei
umfasst der Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB auch die
Bauwerksschidden, weil sie als Folgeschiden der mangel-
haften Planung und nicht als Mangelschaden anzusehen
sind.?® Vor Abnahme enthilc die VOB/B zu Planungs-

20 BGH, Urt. v. 22.01.2004 — VII ZR 419/02, BGHZ 157,346,
juris Rdnr. 11.

21 BGH, Urt. v. 19.01.2023 — VII ZR 34/20, BGHZ 236,
96 (110).

22 Griineberg, in: Griineberg, BGB, 83. Aufl. 2024, § 281
Rdnr. 53.

23 BGH, Urt. v. 22.03.1984 — VII ZR 50/82, juris.

24 Kniffka/Koeble, Teil 5 Die Haftung des Unternehmers fiir
Mingel Rdnr. 95, beck-online; BGH, Urt. v. 22.03.1984 — VII
ZR 50/82 —, juris.

25 BGH, Urt. v. 16.02.2017 — VII ZR 242/13, Rdnr. 23, juris.

26 OLG Stuttgart, Urt. v. 30.11.2010 — 10 U 67/10, BeckRS
2012, 19255, beck-online.
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leistungen keine Regelungen. Es bleibt daher auch ohne
Inhaltskontrolle der VOB/B bei der gesetzlichen Rege-
lung.

aaa. Inwieweit sich die Planung der Kligerin — bzw.
die ihr gem. § 278 Satz 1 BGB zurechenbare Planung
ihrer Subunternehmerin A. GmbH - als mangelhaft
i.S.v. § 633 Abs. 2 Satz 1 oder Satz 2 Nr. 1 oder Nr. 2
BGB in der bis zum 31.12.2017 giiltigen Fassung
darstellt, ist erforderlichenfalls — fiir den Fall, dass ein
Gegenanspruch der Beklagten nicht bereits aus §§ 280
Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB resultiert — im Rahmen des
einzuholenden Sachverstindigengutachtens zu kliren.
Die Kligerin behauptet, auch soweit die Bauherrin
Mangelsymptome geriigt habe, habe sie ihre Planungs-
leistungen vollstindig und mangelfrei erbracht. Soweit
sie unter Beweisantritt durch den Zeugen Sch. vorbringt,
die Deckenkonstruktion selbst sei von der . GmbH
geplant worden, und sich die Beklagte gegenbeweislich
fiir die gegenteilige Behauptung auf die Zeugen M. und
X. beruft, wird es voraussichtlich fiir die Haftung der
Kligerin zunichst einmal darauf ankommen, ob und
wenn ja, welche Vorgaben an der Deckenkonstruk-
tion durch die Kligerin aufgrund der Planung fiir die
Bauunternehmer erforderlich waren, damit diese die
Planung vertragsgerecht umsetzen kénnen.” Konkret
im Zusammenhang mit den Planungsleistungen, welche
in der kligerischen Darstellung der KG 439 zugeordnet
sind, bringt die Beklagte dabei vor, der Bauherr riige ihr
gegeniiber Symptome, die auch mit den Planungsleis-
tungen der Kligerin in einem sachlichen Zusammen-
hang stiinden. Ersichtlich bezieht sich die Beklagte dabei
auf die vom privaten Sachverstindigen J. festgestellten
Defizite an der Deckenkonstruktion. Aus der im Bauver-
trag vom 13.11.2017 als ,Leistungsverzeichnis des
AN bezeichneten Anlage geht dabei hervor, dass dort
auf die extrem beengten Platzverhiltnisse im Museum
hingewiesen wurde, welche eine komplexe, kreuzungs-
freie und aufwindige, extrem flache Luftkanalfithrung
bedingten, da die Zwischendecke nur ca. 13 cm hoch
sei. Die Luftverteilung sei extrem aufwendig und miisse
sich fast ausschliefllich an den vorhandenen Platz-
verhiltnissen orientieren. Die Anforderungen an die
Beleuchtungstechnik sowie die Anforderungen an die
Raumlufttechnik miissten hier ,optimiert zueinander
angepasst” werden. Es wird daher ggf. zu kliren sein,
inwieweit die Kligerin — bzw. ihre Subunternehmerin
A. GmbH als Erfiillungsgehilfe nach § 278 Satz 1 BGB
— den Belangen der technischen Gebdudeausriistung
und den daraus erwachsenden Anforderungen Geltung
verschaffen musste.

bbb. Soweit die Beklagte Planungsdefizite vorbringt,
welche keinen Bezug zu den von der Bauherrschaft ihr
gegeniiber geriigten Mangelsymptomen aufweisen, ist im
Lichte der Auslegung des Bauvertrages vom 13.11.2017
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nicht erkennbar, welche konkreten Planungsleistungen
der Kligerin hinter dem vertraglichen Leistungssoll
zuriickbleiben sollen und inwieweit hierdurch die Leis-
tung der Kligerin nicht funktionstauglich sein und nicht
den anerkannten Regeln der Technik entsprechen soll.
Die Beklagte benennt auflerhalb dessen keine Mangel-
symptome, welche aus einer fehlerhaften Planung
hervorgehen sollen. Insoweit hat die Beklagte daher
Planungsfehler der Kligerin nach aktuellem Sach- und
Streitstand nicht schliissig dargelegt.

dd. Sollte nach durchgefiihrter Beweisaufnahme zur
Abnahme von einem Nachweis der selbigen auszu-
gehen sein, resultiert die erforderliche Beweiserhebung
im dargestellten Umfang daraus, dass in diesem Fall ein
Schadensersatzanspruch der Beklagten gem. § 13 Abs. 7
Nr. 3 Satz 1 VOB/B im Raum steht. § 13 Abs. 7 VOB/B
wire dann Anspruchsgrundlage sowohl fiir Mingel an
der Bauleistung als enge Mangelfolgeschiden,* als auch
solche hinsichtlich der Planung. Die unter 3.£.bb. und
cc. angestellten Erwigungen gelten im Rahmen der
Priifung dieses Anspruches entsprechend. Das Vorliegen
eines Sachmangels bemisst sich dann nach § 13 Abs. 1
Satz 2 VOB/B mit dem von der Kligerin zu beweisenden
Ausschlusstatbestand nach § 13 Abs. 3 VOB/B i.V.m.
§ 4 Abs. 3 VOB/B.

g. Die Beklagte macht wegen verschiedener Mingel-
behauptungen dariiber hinaus ein ,Zuriickbehaltungs-
recht geltend. Nachdem auf Grundlage der bisherigen
Ausfiihrungen von einer Filligkeit der Werklohnforde-
rung der Kligerin aufgrund von § 641 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 BGB auszugehen ist, begriinden (berechtigte)
Mingelbehauptungen ein Leistungsverweigerungsrecht
gem. § 641 Abs. 3 BGB.” Insbesondere im Falle einer
Filligkeit nach § 641 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB ist der
Besteller auf die Geltendmachung eines Leistungsver-
weigerungsrechts (§ 641 Abs. 3 BGB) beschrinke.® Die
Vorschrift ist auch im Rahmen eines VOB/B-Vertrages
anwendbar.?' Dieses Leistungsverweigerungsrecht wirkt
objektiv und muss nicht ausdriicklich geltend gemacht
werden.*?

aa. Hinsichdich folgender, im Rechtsstreit vorgebrachter
Mingelbehauptungen der Beklagten ist nach aktuellem

27 Fiir den Architekten BGH, Urt. v. 24.06.2004 — VII ZR
259/02, BGHZ 159, 376 (382) Rdnr. 28.

28 BeckOK VOB/B/Koenen, 56. Ed. 01.08.2024, VOB/B § 13
Abs. 7 Rdnr. 62, beck-online.

29 BGH, Versiumnisurt. v. 01.08.2013 — VII ZR 75/11 Rdnr. 19.

30 OLG Celle, Urt. v. 28.05.2014— 14 U 171/13, Rdnr. 37, juris.

31 OLG Celle, a.a.0.; OLG Karlsruhe, Urt. v. 21.12.2018 =8 U
55/17, Rdnr. 35.

32 BeckOK BauVertrR-Mayr, Stand 01.08.2024, § 641
Rdnr. 31b.
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Sach- und Streitstand ein Leistungsverweigerungsrecht
nicht gegeben:

(wird ausgefiihrt)

4. Da im Umfang von 134.000,00 € der Rechtsstreit
hinsichtlich der Hauptforderung noch nicht entschei-
dungsreif ist, ist in diesem Umfang auch der als Neben-
forderung geltend gemachte Zinsanspruch noch nicht
zur Entscheidung reif.

IIL. 1. Der Rechtsstreit war gem. § 538 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 ZPO unter Aufthebung des Urteils und des Verfah-
rens an das Landgericht zuriickzuverweisen, soweit die
Klage wegen eines Betrags i.H.v. 134.000,00 € als derzeit
unbegriindet abgewiesen wurde.

a. Die Kligerin hat hilfsweise die Aufhebung und
Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Landgericht
beantragt. Eine hilfsweise Antragstellung ist ausrei-
chend.?®> Der Sache nach handelt es sich bei diesem

Antrag jedoch richtigerweise um den Hauptantrag.

b. Ein Zuriickverweisungsgrund i.S.v. § 538 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 ZPO ist gegeben. Das Landgericht hat den
Anspruch der Kligerin auf rechtliches Gehér verletzt und
dadurch eine notwendige umfangreiche und aufwindige
Beweisaufnahme vermieden.

aa. Ein Verfahrensfehler auf Grund des allein mafigeb-
lichen materiell-rechtlichen Standpunkts des Land-
gerichts™ liegt vor. Das Landgericht hat unter Verstof§
gegen Art. 103 Abs. 1 GG den erstinstanzlichen Vortrag
der Kligerin zur Abnahmereife ihrer Leistungen tiber-
gangen. Die Gehérsverletzung stellt einen Verfahrens-
fehler dar.®® Das Landgericht setzt sich in seinem Urteil
mit der Abnahmereife der kligerischen Leistung nicht
auseinander, obgleich es in der miindlichen Verhand-
lung vom 04.10.2023 noch den richterlichen Hinweis
erteilte, dass es in Ermangelung einer von den Parteien in
§ 6 des Bauvertrages vorgesehenen férmlichen Abnahme
yauf die Abnahmereife der kligerischen Leistungen als
Filligkeitsvoraussetzung fiir den geltend gemachten
Restwerklohn ankomme®. Soweit das Landgericht in
seinem Hinweis die Kligerseite auf ihre Darlegungs- und
Beweislast fiir die Abnahmereife hingewiesen hat und
hierbei insbesondere darauf, dass zur Bestimmung des
vertraglichen Leistungssolls auch die Vertragsgrundlagen
hinreichend dargelegt werden miissten, hat die Kliger-
seite dazu im Schriftsatz vom 01.12.2023 umfangreich
erginzend vorgetragen. Sollte das Landgericht die Frage
der Abnahmereife nicht mehr als entscheidungserheblich
angeschen haben, hitte es einen richterlichen Hinweis
erteilen miissen, dass es an seiner in der miindlichen
Verhandlung vom 04.10.2023 gedufSerten Rechtsauffas-
sung nicht mehr festhilt.’® Sollte das Landgericht, was
aus den Entscheidungsgriinden nicht klar hervorgeht,
die Abnahmereife mit dem Argument verneint haben,
die Kligerin habe die vom Pauschalfestpreis umfassten
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Einzelleistungen wegen des fehlenden Angebots gemif§
Ziffer 2.2 des Bauvertrags vom 13.11.2017 nicht ausrei-
chend dargestellt, hat es entscheidungserheblichen (und
unstreitigen) Vortrag der Kligerin ibergangen. Zwischen
den Parteien ist unstreitig, dass ein solches Angebot nicht
existiert.

Der Vortrag ist auf Basis des mafigeblichen materiell-
rechtlichen Standpunkts des Landgerichts auch entschei-
dungserheblich. Im Falle der Abnahmereife kann unmit-
telbar auf Zahlung des Werklohns geklagt werden, wenn
der Werkbesteller die Abnahme zu Unrecht verweigert,
nachdem im Zahlungsantrag ein konkludentes Abnah-
meverlangen liegt.” Aus der obigen Darstellung unter
II. ergibt sich, dass die Kligerin die Abnahmereife
schliissig vorgetragen hat.

Das Landgericht hat zudem den schliissigen Vortrag der
Kldgerin, zur Abnahmeerklirung der Beklagten nicht
hinreichend beriicksichtigt, weil es die Substantiierungs-
last zu hoch angesetzt hat.

bb. Der Verfahrensmangel stellt sich auch als wesentlich
dar. Ein Gehorsverstof§ ist grundsitzlich ein wesentli-
cher Verfahrensmangel i.S.v. § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
ZPO.* Anhaltspunkte dafiir, dass dies vorliegend anders
zu beurteilen ist, sind nicht ersichtlich.

cc. Uberdies wird vorliegend eine umfangreiche und
aufwindige Beweisaufnahme notwendig. Eine Zuriick-
verweisung wegen eines wesentlichen Verfahrensman-
gels erfordert weiter, dass der Mangel eine umfangreiche
oder aufwindige Beweisaufnahme notwendig und nicht
nur wahrscheinlich macht.?® Eine solche muss sicher zu
erwarten sein.’” Dies ist vorliegend der Fall.

Insbesondere zu folgenden Fragen ist eine Beweisauf-
nahme sicher zu erwarten:

(wird ausgefiibrt)

Zu allen erfolgreichen Mingelriigen ist ein Sachverstin-
digengutachten dazu erforderlich, welches wirtschaft-
liche Gewicht die einzelnen Mingelriigen haben, damit
das Leistungsverweigerungsrecht gem. § 641 Abs. 3
BGB bzw. die Hilfsaufrechnung/das Zuriickbehaltungs-

33 OLG Koblenz, Urt. v. 31.05.2007 — 5 U 123/07, Zéller, ZPO,
35. Aufl. 2024, § 538 Rdnr. 56.

34 BGH, Versiumnisurt. v. 01.02.2010 — II ZR 209/08.

35 BGH, Beschl. v. 22.12.2015 - VI ZR 67/15, Rdnr. 4, Miinch-
Komm.-Rimmelspacher, ZPO, 6. Aufl. 2020, ZPO § 520
Rdnr. 55, beck-online.

36 BVerfG, Beschl. v. 15.08.1996 — 2 BvR 2600/95.

37 OLG Niirnberg, Hinweisbeschluss v. 17.05.2021 — 13 U
365/21.

38 BGH, Urt. v. 14.05.2013 - II ZR 76/12.

39 BeckOK ZPO/Wulf, 53. Ed. 01.07.2024, ZPO § 538
Rdnr. 16, beck-online.

40 BGH, Urt. v. 12.04.2018 — III ZR 105/17.
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recht im zutreffenden Umfang beriicksichtigt werden
kénnen.

d. Eine Zuriickverweisung entspricht auch pflichege-
miflem Ermessen. Bei der insoweit notwendigen Abwi-
gung ist in Erwdgung zu ziehen, dass eine Zuriickver-
weisung der Sache zu einer erheblichen Verteuerung und
Verzogerung des Rechtsstreits fiihrt und dies in der Regel
den schiitzenswerten Interessen der Parteien entgegen-
steht.”! Die Authebung und Zuriickverweisung wegen
einer noch durchzufithrenden Beweisaufnahme ist deshalb
auf Ausnahmefille zu beschrinken, in denen die Durch-
fithrung des Verfahrens in der Berufungsinstanz voraus-
sichtlich zu grofleren Nachteilen fiihre als die Zuriick-
verweisung der Sache an das erstinstanzliche Gericht.”?
In diesem Zusammenhang muss nachpriifbar dargelegt
werden, dass eine aus seiner Sicht durchzufithrende
Beweisaufnahme so aufwindig und umfangreich ist, dass
eine Zuriickverweisung an das Landgericht ausnahms-
weise gerechtfertigt erscheint.®® Steht ein Gurachten zu
einer lediglich einen Mangel eines Bauwerks betreffenden
Beweisfrage aus, liegen die Voraussetzungen eines Ausnah-
mefalls regelmifiig nicht vor.*

Bei der vorzunehmenden Ermessensentscheidung ist
vorliegend zunichst zu berticksichtigen, dass in erster
Instanz noch iiberhaupt keine Beweisaufnahme statt-
gefunden hat und der umfangreiche, noch anhingige
Prozessstoff bislang noch keinerlei Aufbereitung erfahren
hat, die eine Entscheidungsgrundlage fiir die Berufungs-
instanz erméglicht. Den Parteien wiirde durch die erst-
malige Durchfithrung der Beweisaufnahme in der Beru-
fungsinstanz eine zweite Tatsacheninstanz genommen.
Vorliegend geht aus der obigen Aufzihlung unter 3.b.cc.
dabei hervor, dass sich die notwendige Beweisaufnahme
als ausgesprochen aufwindig, umfangreich und viel-
schichtig erweist. Der Verlust einer Tatsacheninstanz
ohne durchgefiihrte Beweisaufnahme und entspre-
chende Aufbereitung des Streitstoffes in lediglich einer
Instanz stellt sich demzufolge als besonders gravierend
dar. Da insofern bislang keine Beweiserhebung stattge-
funden hat, ist die Fortfithrung des Verfahrens in der
Berufungsinstanz mit keinem zeitlichen Vorteil gegen-
tiber einer Fortsetzung des Verfahrens beim Landgericht
verbunden, vielmehr wiirden die Parteien lediglich eine
Tatsacheninstanz verlieren. Unter diesen Umstinden ist
eine Zuriickverweisung an das Landgericht zur erneuten
Verhandlung, Beweisaufnahme und Entscheidung

zweckmiflig.

2. Erstinstanzlich hat die Beklagte beantragt, den Rechts-
streit wegen Vorgreiflichkeit des Verfahrens vor dem
Frankfurt am Main (2-26 O 634/23) gem. § 148 Abs. 1
ZPO auszusetzen. Darauf hat sie auch in der Berufungs-
instanz verwiesen. Die Aussetzung ist von Amts wegen
in jeder Verfahrenslage méglich.®® Eine Vorgreiflichkeit
wird angenommen, wenn in einem anderen Rechtsstreit
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eine Entscheidung ergeht, die fiir das auszusetzende
Verfahren materielle Rechtskraft entfaltet oder Gestal-
tungs- bzw. Interventionswirkung erzeugt.® Vorlie-
gend hat die Beklagte der Kligerin im Prozess vor dem
Frankfurt am Main (2-26 O 634/23), in welchem sie
von der Bauherrin Stiftung Kunst und Natur gGmbH
in Anspruch genommen wird, den Streit verkiindet. Die
Entscheidung in diesem Rechtsstreit erzeugt demzufolge
eine Interventionswirkung zwischen den Parteien. Die
Kligerin ist dem dortigen Rechtsstreit auf Seiten der
Beklagten beigetreten. Aus den genannten Griinden ist
das vorgreifliche Rechtsverhiltnis auch Gegenstand eines
vor einem anderen Gericht bereits anhingigen Verfah-
rens. Vorgreiflichkeit liegt demnach grundsitzlich im
Hinblick auf die Mangelhaftigkeit des Werks vor. Aller-
dings wird in dem Prozess vor dem Frankfurt am Main
(2-26 O 634/23) aus Rechtsgriinden eine Differenzie-
rung zwischen dem Werk der Beklagten und dem Werk
der Kldgerin nicht stattzufinden haben.

Uber die Aussetzung wird bei Zuriickverweisung das

Landgericht zu befinden haben.

(Mitgeteilt von Vors. Richter am Oberlandesgericht
Hans-Joachim Rast, Stuttgart)

41 BGH, Urt. v. 08.07.2004 — VII ZR 231/03, juris.

42 BGH, Urt. v. 22.09.2006 — V ZR 239/05, juris.

43 BGH, Urt. v. 05.07.2011 — I ZR 188/09, juris.

44 BGH, Versiumnisurt. v. 16.12.2004 — VII ZR 270/03, juris.

45 Anders/Gehle/Biinnigmann, 82. Aufl. 2024, ZPO § 148
Rdnr. 15, beck-online.

46 BGH, Beschl. v. 27.06.2019 — IX ZB 5/19 Rdnr. 7, beck-

online.

Einvernehmliche Prognose als Grund-
lage fiir die Hohe des Sicherungsan-
spruchs

BGB §§ 631 Abs. 1, 650a, 650f Abs. 1.

1. Haben die Parteien eines Bauvertrags eine
Vergiitung nach Einheitspreisen vereinbart, ist
die Hohe des Sicherungsanspruchs gem. § 650f
Abs. 1 Satz 1 BGB wenn moéglich auf Grundlage
der einvernehmlichen Prognose der Parteien iiber
die Gesamthohe der Vergiitung zu bestimmen, die
in einem Leistungsverzeichnis oder einem Kosten-
anschlag enthalten sein kann.

2. Fehlt es an einer einvernehmlichen Prognose der
Parteien liber die Gesamthohe der Vergiitung, ist es
fiir die Hohe des Sicherheitsanspruchs gem. § 650f
Abs. 1 Satz 1 BGB maf3geblich, wie die Gesamt-
vergiitungshohe aus Sicht einer objektiven Partei
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auf Basis der Vereinbarung bei Vertragsschluss zu
veranschlagen gewesen ware.

Alternativ dazu kann der Unternehmer in einem
solchen Fall die Sicherungsh6he gem. § 650f
Abs. 1. Satz1 BGB auch darlegen, indem er
schlissig vortragt, welche Leistungen er bislang
tatsachlich erbracht hat und wie diese preislich zu
bewerten sind.

KG, Urt. v. 18.03.2025 - 21 U 110/24.

Aus den Griinden: I. Die Kligerin nimmt die
Beklagte auf Bauhandwerkersicherung aus § 650f BGB
in Anspruch.

Die Klidgerin ist ein Bauunternechmen, das insbesondere
Elektroinstallationen ausfiihrt.

Die Beklagte errichtete das Bauvorhaben , T, cinen
Komplex aus mehreren Geschifts- und Biirogebiuden
in Berlin.

Am 08. und 09.05.2019 schlossen die Parteien einen
Rahmenvertrag mit der Vertragsnummer VE 444010
(im Folgenden: Rahmenvertrag VE 444010). In der
Priambel dieses Vertrags heifit es, wobei die Kldgerin als
LANY, die Beklagte als ,AG" bezeichnet werden:

,Dieser Rahmenvertrag stellt die gemeinsame Basis fiir
die Abwicklung von Einzelauftrigen dar. Der AN wird
nach jeweiliger Einzelbeauftragung (nachfolgend ,Ein-
zelauftrag) die vereinbarten Arbeiten im Auftrag des AG
durchfithren. Aufgabe und Ziel dieses Rahmenvertrages
ist es, die grundsitzlichen Bedingungen festzulegen, die
fir alle Einzelauftrige zwischen dem AG und dem AN
gelten.

Oberhalb dieses Absatzes ist auf S. 2 der Vertragsurkunde
handschriftlich ohne Unterschrift oder Paraphierung
(BT Nord)“ hinzugesetzt worden.

In § 4 des Rahmenvertrags VE 444010 heifSt es:

,Fiir die Erbringung der Leistungen des AN gelten fol-
gende Vergiitungsregelungen:

— 25,00 € (netto) pro Std.
— Materialrechnungen inkl. 10 % Zuschlag.*

Am 24. Februar/04.03.2021 beauftragte die Beklagte die
Kldgerin mit ,Lieferung und Montage der Elektroinstal-
lation® in bestimmten Bereichen des Bauvorhabens Tegel
Quartier. Der Vertrag trigt die Vertragsnummer VE
442001, im Folgenden wird er als Vertrag VE 442001
bezeichnet. Nach Abschnitt I. des Vertrags VE 442001
sind u.a. die folgenden Dokumente seine Bestand-
teile: Das Verhandlungsprotokoll vom 14.01.2021, das
Angebot der Kligerin vom 10.01.2021 ,im gepriiften
Stand® vom 14./27.01.2021, ein bepreistes Leistungs-
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verzeichnis der Fa. I vom 28.01.2021 und eine ,,Baube-
schreibung D (im Folgenden: Baubeschreibung D).

Die Beklagte beauftragte die Kligerin noch in weiteren
Vertrigen mit Leistungen auf dem Bauvorhaben. Insge-
samt schlossen die Parteien iiber 30 Vertrige.

In den Bereichen ,D“ und ,H“ des Bauvorhabens sollten
vor den Fenstern elektrisch betriebene Rollos als Sonnen-
schutz angebracht werden. In dem Leistungsverzeichnis,
das Bestandteil des Vertrags 442001 ist, wird die Liefe-
rung und der Anschluss von Steuerungselementen fiir
diesen Sonnenschutz nicht aufgefithrt. Die Parteien
waren sich gleichwohl einig, dass die Kligerin diese Steue-
rungselemente, die sie auch als ,Warema Sonnenschutz-
steuerung” bezeichneten, liefern und anschlief$en solle.

Am 09.02.2022 iibermittelte der Geschiiftsfithrer der
Kligerin der Beklagten per Mail ein Angebot fiir , die
fehlende ausgeschriebene Steuerung®.

Am 11.02.2022 schrieb der Geschiftsfithrer der
Beklagten dem Geschiftsfiihrer der Kligerin per Mail:

»Sehr geehrter Herr S,

wir beziehen uns auf den Rahmenvertrag VE 444010
und rufen héflichst die nachstehenden Leistungen nach
den Vergiitungsregelungen des zuvor genannten Rah-
menvertrages ab:

Es handelt sich bei den Ausfithrungen um folgende Leis-
tungen:

— Herstellung der benétigten Elt-Zuleitung fiir die
Aufziige PA20, PA21, PA22, PA23 (Sid) und
PAI1 (H)

— Warema Sonnenschutzsteuerung fiir 775 Jalou-
siemotoren inkl. Zentrale — Lieferung, Montage,
Programmierung und Inbetriebnahme im Bauteil Siid

und H (D).

Wir bitten Sie, diese Leistung auf Grund der sich dar-
stellenden Dringlichkeit schnellstméglich umzusetzen.
Vielen Dank im Voraus. (...)“

In der Folgezeit lieferte die Kligerin die Sonnenschutz-
steuerungen in der geforderten Anzahl, baute sie in den
gewiinschten Bereichen D und H ein und schloss sie an
das Stromnetz an.

Unter dem 04.07.2023 tibermittelte die Kldgerin der
Beklagten den Entwurf einer Schlussrechnung, wonach
ihr gem. § 4 des Rahmenvertrags VE 444010 fiir Liefe-
rung und Montage der Sonnenschutzsteuerung eine
Vergiitung von 320.330,08 € zuziiglich Zinsen i.H.v.
10.406,44 € zustiinden. Ferner forderte die Kligerin
die Beklagte am 04.07.2023 dazu auf, ihr bis zum
18.07.2023 eine Sicherheit gem. § 650f BGB iiber
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350.000,00 € zu stellen. Am 26.07.2023 wiederholte ihr
Prozessbevollmichtigte diese Forderung. Die Beklagte
leistete der Kldgerin keine Sicherheit.

Mit ihrer Klage beansprucht die Kligerin eine Sicher-
heitsleistung gem. § 650f BGB i.H.v. 30.000,00 € fiir

ihre Vergiitung wegen der Sonnenschutzsteuerungen.

Mit Urteil vom 18.06.2024 hat das Landgericht Berlin II
die Beklagte antragsgemifl zur Sicherheitsleistung i.H.v.
30.000,00 € fiir den Vergiitungsanspruch der Kligerin
verurteilt, der sich aus der Mail der Beklagten vom
11.02.2022 fiir die Herstellung der genannten Sonnen-
schutzsteuerung ergebe.

Gegen diese Entscheidung haben beide Parteien Beru-
fung eingelegt, und verfolgen mit ihren Rechtsmitteln
ihre erstinstanzlichen Antrige weiter, soweit sie beim
Landgericht keinen Erfolg hatten.

IL. Beide Berufungen sind zulissig, aber unbegriindet.
1. Die Berufung der Beklagten

Die Berufung der Beklagten hat keinen Erfolg. Das
Landgericht hat die Beklagte zu Recht verurteilt, der
Kligerin eine Sicherheitsleistung gem. § 650f BGB
i.H.v. 30.000,00 € zu leisten.

Die Kligerin hat aus dem Vertrag, der aufgrund des
Leistungsabrufs der Beklagten per Mail vom 11.02.2022
zustande kam, einen Vergiitungsanspruch i.H.v.
mindestens 27.272,73 € gegen die Beklagte, §$ 631
Abs. 1, 650a BGB. Weil es sich bei dem Vertrag um
einen Bauvertrag handelt, steht der Kligerin somit in
dieser Hohe zuziiglich 10 %, also i.H.v. mindestens
30.000,00 €, ein Sicherungsanspruch aus § 650f Abs. 1
BGB gegen die Beklagte zu.

a) Vergiitungsanspruch der Kligerin dem Grunde nach

Zwischen den Parteien ist ein Bauvertrag zustande
gekommen, in dem die Beklagte die Kligerin mit Liefe-
rung und Montage der Steuerungselemente fiir den
Sonnenschutz in den Bauteilen D und H beauftragt hat.

aa) Vertragsschluss

Der Geschiftsfithrer der Kligerin tibermittelte per
Mail vom 09.02.2022 der Beklagten ein Angebot fiir
Lieferung und Einbau der Sonnenschutzsteuerungen.
Darauthin teilte der Geschiftsfiihrer der Beklagten dem
Geschiiftsfithrer der Kligerin am 11.02.2022 per Mail
mit, Lieferung und Einbau der Sonnenschutzsteue-
rungen (und auflerdem Elektrozuleitungen fiir niher
bezeichnete Aufziige) nach den Vergiitungsregelungen
des Rahmenvertrags VE 444010 abzurufen. Da die
Vergiitungsregelungen des Rahmenvertrags im Zweifel
von dem vorherigen Angebot der Kligerin abweichen,

liegt in der Mail des Geschiftsfithrers der Beklagten
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ein neues Vertragsangebot (§ 150 Abs. 2 BGB). Dieses
Angebot nahm die Kligerin an, indem sie in der
Folgezeit die von der Beklagten abgerufenen Arbeiten
ausfithrte bzw. — soweit sie mit ihnen schon begonnen
hatte — diese fortsetzte.

bb) Vertragsinhalt

Damit hatte die Beklagte die Kldgerin mit Lieferung und
Einbau der Sonnenschutzsteuerungen zu den Bedin-
gungen des Rahmenvertrags VE 444010, also insbe-
sondere der in § 4 dieses Vertrags geregelten Vergiitung,
beauftragt.

(1) Es gelten die Vergiitungsregelungen des Rahmenver-
trags VE 444010.

Es ist unerheblich, dass sich die von der Beklagten beauf-
tragten Sonnenschutzsteuerungen in den Bauteilen ,D*
und ,H® bzw. ,Siid“ und ,H (D) befinden und damit
nicht im Bauteil Nord. Selbst wenn die Parteien bei
Abschluss des Rahmenvertrags VE 444010 die tiberein-
stimmende Absicht gehabt haben sollten, dass sich dieser
nur auf das Bauteil Nord beziehen solle — wobei es frag-
lich ist, ob dies allein durch den handschriftlichen Zusatz
(BT Nord)“ eines unbekannten Urhebers auf S. 2 der
Vertragsurkunde vereinbart ist — nahm der Geschifts-
fithrer der Beklagten in seiner Mail vom 11.02.2022
hinsichtlich der Sonnenschutzsteuerungen im Bauteil
Siid unmissverstindlich auf den Rahmenvertrag Bezug
und bot der Kligerin die Beauftragung ,nach den Vergii-
tungsregelungen (dieses) Rahmenvertrages“ an. Indem
die Kligerin dieses Angebot durch schliissiges Verhalten
annahm, sind die Vergiitungsregelungen des Rahmen-
vertrags auch dann durch nachtrigliche Vereinbarung
auf die streitgegenstindlichen Sonnenschutzsteuerungen
erstreckt, wenn Leistungen im Bauteil Siid urspriinglich
nicht Gegenstand des Rahmenvertrags gewesen sein
sollten. Es ist nicht ersichtlich, warum die Parteien den
Regelungsbereich ihres Rahmenvertrags nicht durch
nachtrigliche Vereinbarung sollten einvernehmlich
erweitern kdnnen.

(2) Bauvertrag

Der so zustande gekommene Vertrag ist ein Bauvertrag.
Bei der beauftragten Leistung — ,Lieferung, Montage,
Programmierung und Inbetriebnahme der Sonnen-
schutzsteuerung fiir 775 Jalousiemotoren inkl. Zent-
rale — handelt es sich um ein Bauwerk (wobei ,,Bauwerk
als ,gebaute® oder ,eingebaute Leistung®, nicht als
»Gebdude® zu verstehen ist). Gegen die Annahme eines
Bauwerks spricht nicht, dass die Kligerin in dem Vertrag
auch zur Lieferung von Bauteilen und Materialien (hier
etwa von Steuerungseinheiten und Kabeln) verpflichtet
wird. So verhilt es sich regelmiflig bei Bauvertrigen,
solange das zu verbauende Material nicht ausnahmsweise
vollstindig vom Auftraggeber gestellt wird.
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Dass der Leistungserbringer aufgrund eines Vertrags
Bauteile oder Materialien zu liefern hat, steht der
Annahme eines Bauvertrags nur dann entgegen, wenn
deren Einbau, Verarbeitung oder Montage daneben nur
noch untergeordnete Bedeutung haben. Ob das der Fall
ist, ist in einer Gesamtbeurteilung zu entscheiden. Bei
dieser kommt es nicht auf das quantifizierte Verhiltnis
der Werte bzw. Vergiitungsanteile von Lieferpositionen
einerseits und Montagepositionen andererseits an,
sondern auf die qualitative Betrachtung, ob fiir den
Leistungsempfinger bei der Vertragserfiillung die indi-
viduelle Einpassung von Sachen in ein Gesamtwerk und
dessen Funktionsfihigkeit im Vordergrund stehen.! Von
einem Vorrang der Einbauleistungen gegeniiber der
Warenlieferung und somit einem Bauvertrag ist insbe-
sondere dann auszugehen, wenn fiir die Erreichung
dieses Erfolgs eine auf den Einzelfall ausgerichtete
Planung oder besondere Fachkompetenzen erforder-
lich sind. Hierfiir spricht es ebenfalls, wenn sich die
Vergiitung des Leistungserbringers — insbesondere ihre
Filligkeit — nach dem Werkvertragsrecht richten soll,
denn dies rechtfertigt die Anwendung des Sicherungs-
anspruchs aus § 650f BGB zu seinen Gunsten.”

Danach sind im vorliegenden Fall die Voraussetzungen
eines Bauvertrags erfiillt. Der Schwerpunkt der beauf-
tragten Leistung bestand fiir die Beklagte darin, funk-
tionierende Steuerungen fiir den Sonnenschutz in den
bezeichneten Bereichen ihres Bauvorhabens zu erhalten.
Fiir deren Einbau, Einbindung in die Stromversorgung
und die von der Beklagten ausdriicklich gewiinschte
Programmierung ist ein Fachunternehmen erforder-
lich, zudem sollte die Vergiitung erst mit Abnahme der
Gesamtleistung fillig werden.

cc) Vertragsinhalt ist nicht von anderem Vertrag erfasst

Der gesonderte Vergiitungsanspruch der Kligerin schei-
tert auch nicht daran, dass sie zu Lieferung und Einbau
der Sonnenschutzsteuerungen bereits aufgrund eines
bestehenden Vertrages mit der Beklagten verpflichtet
war, als deren Geschiftsfiihrer diese Leistungen mit
seiner Mail vom 11.02.2022 bei ihr abrief. In einem
solchen Fall hitte die Beklagte eine Leistung gegen
zusitzliche Vergiitung beauftragt, die die Kligerin auch
ohne eine solche hitte erbringen miissen. Dies hitte zur
Folge, dass die Kldgerin sich auf diese Nachtragsverein-
barung nicht berufen kann.?

Ein solcher Fall liegt hier indessen nicht vor.

(1) Die Leistung war nicht vom Vertrag VE 442001
erfasst.

Das Landgericht hat zutreffend entschieden, dass Liefe-
rung und Einbau der Sonnenschutzsteuerung nicht
vom Vertrag VE 442001 erfasst war. Es mag sein, dass
die Baubeschreibung D, die als Anlage 5 Bestandteil
des Vertrags VE 442001 ist, den Einbau der Sonnen-
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schutzsteuerung unter Punkt 3.7 ,KG 338 Sonnen-
schutz, Blendschutz, Verdunkelung® mit enthilt. Dieses
Element der Baubeschreibung ist aber nicht Gegenstand
des Vertrags VE 442001 geworden. Das Berufungs-
gericht schliefft sich der Auslegung des Landgerichts
an, wonach nicht alle in der Baubeschreibung enthal-
tenen Leistungen Gegenstand des Vertrags VE 442001
wurden, sondern nur diejenigen, die in dem bepreisten
Leistungsverzeichnis aufgefithrt und mit einem Preis
verschen waren, das als Anlage 2 a ebenfalls Bestandteil
des Vertrags VE 442001 war.

Fiir diese Sichtweise spricht zunichst, dass nach dem
Vertrag VE 442001 das bepreiste Leistungsverzeichnis
bei Widerspriichen vorrangig gegeniiber der Baube-
schreibung DRV ist. Der Umstand, dass eine bestimmte
Leistung nach dem detaillierten Leistungsverzeichnis
nicht Vertragsbestandteil ist, nach der Baubeschreibung
hingegen schon, ist ein solcher Widerspruch, bei dem
also das Leistungsverzeichnis den Ausschlag gibt.

Auflerdem ist zu beachten, dass das Leistungsverzeichnis
anders als die Baubeschreibung bepreist ist und die
Parteien auf seiner Grundlage die Gesamtvergiitung der
Kldgerin vereinbart haben, wie sich aus dem Verhand-
lungsprotokoll zu dem Vertrag 442001 ergibt. Wenn sie
die Pauschalvergiitung ausgehend von den Preisen des
Leistungsverzeichnisses verhandelten, liegt es nahe, dass
Gegenstand der so verhandelten Vergiitung eben nur die
bepreisten Leistungen waren und nicht auch solche, die
im Leistungsverzeichnis nicht aufgefiihrt oder jedenfalls
nicht bepreist waren.

Auch die Vereinbarung einer ,7,5 % Zulage fiir
Pauschalierung” zwingt nicht zu der Schlussfolgerung,
dass die Kligerin gegen diese Erhéhung ihrer Vergii-
tung bereit war, simtliche Leistungen der Baube-
schreibung D gegen die vereinbarte Pauschale zu
erbringen, die im abschliefenden Vertragsdokument
dann wiederum etwas auf insgesamt 3.356.000,00 €
abgesenkt wurde. Vielmehr liegt nahe, dass sich die
Pauschalierung nur auf die Leistungen bezog, die
Gegenstand des bepreisten Angebots der Kligerin
waren, denn auf dieses bezieht sich das Verhandlungs-
protokoll ausdriicklich. Die Pauschalierung ist damit
ausschliefllich als Mengenpauschalierung der in dem
Leistungsverzeichnis enthaltenen Einzelpositionen zu
verstehen. Dass sich die Kligerin bereitgefunden haben

1 KG, Beschl. v. 29.10.2024 — 21 U 52/24 zu einem anderen
Vertrag betreffend das streitgegenstindliche Bauvor-
haben; Retzlaff, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch,
84. Aufl. 2025, § 650 BGB, Rdnr. 7 m.w.N.

2 Vgl. KG, Beschl. v. 29.10.2024 — 21 U 52/24.

3 BGH, Urt. v. 26.04.2005 — X ZR 166/04; Urt. v. 08.03.2012 —
VII ZR 177/11; Retzlaff, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetz-
buch, 84. Aufl. 2025, § 632 Rdnr. 13a.
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soll, gegen die Vergiitungserhohung auch alle sons-
tigen Leistungen auszufiihren, die in der 168 Seiten
langen Baubeschreibung D ,iiberschiefSend” zum Leis-
tungsverzeichnis aufgefiihrt sind, ist ohne besondere
Anhaltspunkte, die hier nicht ersichtlich sind, nicht
anzunchmen. Die Annahme, die Parteien hitten eine
Zulage von iiber 150.000,00 € nur fiir eine Mengen-
pauschalierung vereinbart, ist auch nicht ,lebens-
fremd®, wie die Beklagte meint. Einen Erfahrungssatz,
der eine solche Beurteilung zuliefe, gibt es nicht. Viel-
mehr ist es je nach den Einzelumstinden eines Projekts
durchaus méglich, dass ein Auftraggeber von Bauleis-
tungen das Auftreten von betrichtlichen Mehrmengen
gegeniiber einem Leistungsverzeichnis beftirchtet und
dass er je nach Auftragsvolumen und vereinbarten
Preisen zu einer Preiserhshung um 150.000,00 € bereit
ist, um die Mengen zu pauschalieren.

(2) Die Leistung ist nicht von einem anderen Vertrag
erfasst

Die Kldgerin war auch nicht bereits aufgrund eines
anderen Vertrags mit der Beklagten zu Lieferung und
Einbau der Steuerungselemente verpflichtet.

In ihrem Schriftsatz an das Berufungsgericht vom
18.11.2024 hat die Beklagte insoweit die Vertrige VE
4440006, 334052, 334017 und 335019 aufgefiihrt.

Dieses Vorbringen hat bei der vorliegenden Entschei-
dung aufler Betracht zu bleiben, da die Beklagte hiermit
gem. § 531 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen ist. Die Frage, ob
die Sonnenschutzsteuerungen Gegenstand eines anderen
Vertrags zwischen den Parteien sind, ist kein Gesichts-
punkt, den das Landgericht erkennbar tibersehen hitte
(§ 531 Abs. 2 Nr. 1 ZPO), vielmehr hat ihn das Land-
gericht sogar ausdriicklich in seinem Urteil behandelt.
Wenn die Beklagte diesen Gesichtspunkt nicht in der
ersten Instanz geltend gemacht hat, ist ebenfalls nicht
ersichtlich, dass dies auf einem Verfahrensmangel (§ 531
Abs. 2 Nr. 2 ZPO) oder einem anderen Grund als dem
der Nachlissigkeit der Beklagten (§ 531 Abs. 2 Nr. 3
ZPO) beruhen konnte.

Der Zuriickweisung des neuen Vorbringens gem. § 531
Abs. 2 ZPO steht auch nicht entgegen, dass es unstreitig
geblieben wire. Vielmehr hat die Kligerin in ihrem
Schriftsatz vom 06.12.2024 gerade bestritten, dass die
Sonnenschutzsteuerungen Gegenstand der Vertrige VE

4440006, 334052, 334017 oder 335019 gewesen wire.
b) Hohe der Vergiitung

Die Kliagerin hat schliissig dargelegt, dass ihr aus
dem Vertrag, der aufgrund der Mail der Beklagten
vom 11.02.2022 zustande kam, eine Vergiitung von
mindestens 27.272,73 € gegen die Beklagte zusteht.
Diese schliissige Darlegung ist fiir den vorliegenden
Sicherungsprozess grundsitzlich allein maf8geblich, das
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Bestreiten der Beklagten hat nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs aufSer Betracht zu bleiben.*

aa) MafSstab

Mafigeblich fir die Hohe des Sicherungsanspruchs aus
§ 650f Abs. 1 BGB ist die vereinbarte Vergiitung. Damit
ist die Gesamthéhe der Vergiitung fiir simtliche beauf-
tragten Leistungen gemeint, wie sie sich aus der Verein-
barung ergibt; ob diese Leistungen bereits erbracht sind,
ist fiir den Sicherungsanspruch aus § 650f Abs. 1 BGB —
anders als bei dem Sicherungsanspruch aus § 650e
BGB — unerheblich. Dies folgt insbesondere daraus,
dass dem Unternehmer bereits unmittelbar bei Vertrags-
schluss oder in frithen Phasen der Leistungserbringung
der Sicherungsanspruch in voller Hohe zustehen soll,
auch wenn der von ihm erreichte Leistungsstand dann
noch niedrig ist. Zudem soll die Sicherheitsleistung nach
§ 650f BGB fiir die Dauer der Vertragsdurchfithrung —
vorbehaltlich des Abzugs erhaltener Zahlungen und
Vergiitungsnachtrigen — der Hohe nach unverinder-
lich sein, was nur gewihrleistet ist, wenn sie sich nach
der Hohe der Vergiitung fiir die insgesamt vereinbarten
Leistungen und nicht nach dem sich laufend indernden
tatsichlich erreichten Leistungsstand richeet.

Allerdings haben die Parteien eines Bauvertrags nur
dann eine bezifferte Vereinbarung iiber die Gesamthshe
der Vergiitung fiir die Vertragsleistungen (vorbehalt-
lich Leistungsinderungen und Zusatzvereinbarungen)
getroffen, wenn sie die Vergiitung pauschaliert haben.
Bei allen anderen Vergiitungsformen fehlt es an einer
einvernchmlichen Bezifferung der Gesamtvergiitung fiir
die Vertragsleistungen.

In diesen Fillen ist die vom Unternehmer in einem
Sicherungsprozess schliissig darzulegende vereinbarte
Vergiitung i.S.v. § 650f Abs. 1 Satz 1 BGB wie folgt zu

bestimmen:

Gibt es eine einvernehmliche Prognose der Parteien iiber
die voraussichtliche Gesamthéhe der Vergiitung, ist diese
mafigeblich und vorzutragen. Dies wire die Gesamt-
summe eines Leistungsverzeichnisses mit Einheitspreisen
(bei dem die tatsichlich anfallenden Mengen noch nicht
feststehen) oder eines anderen Kostenanschlags, den die
Parteien ihrem Vertrag zugrunde gelegt haben.

Allerdings gibt es auch Bauvertrige, bei denen es an einer
einvernchmlichen Prognose der Parteien iiber die Hohe
der Gesamtvergiitung fehlt. So verhilt es sich bspw.,
wenn sie als Vergiitung nur Stundenlohn nach einem
bestimmten Satz ohne Angaben zur voraussichtlichen
Stundenzahl oder die Erstattung von Aufwendungen mit
einem Zuschlag (,Cost plus fee®) ohne Veranschlagung

4 BGH, Urt.v. 06.03.2014 — VII ZR 349/12; Urt. v. 17.08.2023 —
VII ZR 228/22.
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eines Gesamtbetrags vereinbart haben. Das Gleiche gilt
bei Vereinbarung der unbezifferten iiblichen Vergiitung

(S 632 Abs. 2 BGB).

In Ermangelung einer gemeinsamen Prognose der
Gesamtvergiitungshéhe muss sich die Hohe der verein-
barten Vergiitung in einem solchen Fall grundsitzlich
danach richten, wie aus Sicht einer objektiven Partei bei
Vertragsschluss die Gesamtvergiitungshohe auf Basis der
Elemente der Vergiitungsvereinbarung zu veranschlagen
wire. Es ist nicht erkennbar, wie die Sicherheit nach
§ 650f BGB in einem solchen Fall sonst vor Beginn der
Leistungsausfithrung oder bei einem niedrigen Leis-
tungsstand der Hohe nach bestimmt werden konnte.

Begehrt der Unternehmer bei einem Bauvertrag ohne
einvernehmlich prognostizierte Gesamtvergiitung
eine Sicherheit gem. § 650f BGB, miisste er folg-
lich grundsitzlich schliissig vortragen, wie hoch diese
Gesamtvergiitung aus objektiver Sicht bei Vertrags-
schluss zu veranschlagen gewesen wire. Alternativ
kann ein Unternehmer in einem solchen Fall aber
auch schliissig vortragen, welche Leistungen er bislang
tatsichlich erbracht hat. Denn in diesem Vortrag
liegt im Zweifel zugleich die Behauptung, dass bei
der — eigentlich maflgeblichen — objektiven Prognose
wenigstens dieser (nunmehr tatsichlich erreichte)
Leistungsstand fiir die Gesamthéhe der Vergiitung
angesetzt worden wire.

bb) Anwendung auf den Fall
Aus diesen Grundsitzen folgt fiir den vorliegenden Fall:

Der Bauvertrag zwischen den Parteien, der auf Grund-
lage der Mail des Geschiftsfiihrers der Beklagten vom
11.02.2022 zustande gekommen ist, enthilt keine
cinvernehmliche Prognose der vereinbarten Gesamt-
verglitung, sondern gem. § 4 des Rahmenvertrags VE
444010 nur die Vereinbarung eines Stundenlohn-
satzes und der Aufwandserstattung zuziiglich eines
Zuschlags. Somit kann die Kligerin die Héhe der
vereinbarten Vergiitung gem. § 650f Abs. 1 Satz 1
BGB schliissig vortragen, indem sie den Umfang ihrer
erbrachten Leistungen darlegt. Darin liegt zugleich
die Behauptung, dass die sich daraus ergebende
Vergiitungshohe auch bei Vertragsschluss aus objek-
tiver Sicht so prognostiziert werden musste, worauf es
entscheidend ankommt.

Die Kligerin hat schliissig dargelegt, mit ihren Leis-
tungen eine Vergiitung von mindestens 27.272,73 €
verdient zu haben. Der Schlussrechnungsentwurf der
Klidgerin mit seiner Ubersicht iiber die abgerechneten
Stunden und den dazugehérigen Stundennachweisen ist
eine schliissige Darlegung der Stunden, die die Kligerin
erbracht haben will und fiir die sie nach § 4 des Rahmen-
vertrags 444010 jeweils 25,00 € abrechnen kann.
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Dass die Schlussrechnung von der Kligerin selbst nur als
Entwurf bezeichnet wird, ist unerheblich, es kommt nur
darauf an, dass sie behauptet, die dort aufgefiihrten Leis-
tungen tatsichlich erbracht zu haben. Der Anspruch auf
Sicherheitsleistung ist nicht davon abhingig, dass eine
Schlussrechnung gelegt ist, es muss nicht einmal Schluss-
rechnungsreife eingetreten sein.

Wenn in der Schlussrechnung Materialbestellungen
aufgefithrt sein sollten, die die Kligerin bereits im
November 2020 ditigte, fihrt auch das nicht zur
Unschliissigkeit der Darlegung. Die Kligerin ist grund-
sitzlich immer dann berechtigt, Material gem. § 4 des
Rahmenvertrags abzurechnen, wenn sie es fiir die Erfiil-
lung des Auftrags verwendet hat. Zu welchem Zeitpunke
sie es angeschafft hat, ist grundsitzlich unerheblich,
solange hierdurch nicht vermeidbare Kosten verursacht
werden, was im vorliegenden Fall nicht ersichdlich ist.
Somit kann die Kligerin auch Materialien nach dem
streitgegenstindlichen Vertrag abrechnen, die sie vor
Vertragsschluss erworben hatte, zumal dies méglicher-
weise in Erwartung des Auftrags geschah.

Ob die in die Schlussrechnung ebenfalls eingestellten
Zinsen vom 10.406,44 € schliissig dargelegt sind, kann
dahinstehen, da die sich aus der Rechnung ergebende
Vergiitung den Betrag von 27.272,73 € ohnehin weit
tibersteigt.

c) Hohe der Sicherheit

Auf Basis einer schliissig dargelegten vereinbarten Vergii-
tung von mindestens 27.272,73 € errechnet sich zuziig-
lich des Zuschlags von 10 % fiir Nebenforderungen
(§ 650f Abs. 1 Satz 1 BGB) die vom Landgericht zurecht
zugesprochene Sicherheit i.H.v. 30.000,00 €.

2. Berufung der Kligerin
Die Berufung der Kligerin hat ebenfalls keinen Erfolg.

Das Landgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen,
soweit die Kligerin die Erstattung vorprozessualer
Rechtsverfolgungskosten geltend macht. Der auf §$ 280,
286 BGB gestiitzte Schadensersatzanspruch setzt voraus,
dass die Kligerin ihre Prozessbevollmichtigten mit der
Durchsetzung der Sicherheit aus § 650f BGB erst beauf-
tragte, nachdem sich die Beklagte mit der Erfiillung dieses
Anspruchs in Verzug befand. Dieser Verzug trat erst mit
Ablauf des 18.07.2023 ein. Zwar hat die Kligerin in ihrer
Berufungsbegriindung vom 11.07.2024 vorgetragen, ihre
Prozessbevollmichtigten erst nach Ablauf dieser Frist mit
der Durchsetzung der Sicherheit mandatiert zu haben,
die Beklagte bestreitet dies aber. Die Kldgerin hitte
deshalb niher zur Mandatserteilung an ihren Prozessbe-
vollmichtigten vortragen miissen, was unterblieben ist.

(Mitgeteilt von Vors. Richter am Kammergericht
Bjorn Retzlaff, Berlin)
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Voraussetzungen fiir das Bestehen
eines Nacherfillungsanspruchs

BGB §§ 203, 204 Abs. 1 Nr. 7, Abs. 2, 214 Abs. 1, 631,
633, 634 Nr. 4.634a, 280, 398.

Bei dem Nacherfiillungsanspruch handelt es sich
um einen modifizierten Erfiillungsanspruch, so
dass — auch unabhdngig von der Verjahrungs-
frage — Nacherfiillung nach Abnahme nur verlangt
werden kann, wenn zuvor noch Erfiillung verlangt
werden konnte. Konnte vor der Abnahme keine
Erfiillung mehr verlangt werden (etwa weil der
Vertrag angefochten, einverstandlich aufgehoben
worden oder vom Unternehmer ein Zuriickbehal-
tungsrecht geltend gemacht worden ist), kann eine
Abnahme nicht zur Umwandlung des Erfiillungsan-
spruchs in einen Nacherfiillungsanspruch fiihren.
Das Bestehen eines durchsetzbaren Erfiillungsan-
spruchs bis zur Abnahme ist folglich Voraussetzung
des Bestehens eines Nacherfiillungsanspruchs. (Leit-
satz des Einsenders)

OLG Braunschweig, Urt. v. 31.07.2025 - 8 U 193/22.

Aus den Griinden: I. Die Kligerin begehrt aus abge-
tretenem Recht der K. G. Bauunternechmen GmbH von
deren Architekten die Zahlung von Schadensersatz fiir
Schallschutzmingel in Wohneinheiten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Gegen dieses dem Kligervertreter am 21.10.2022
zugestelle Urteil hat die Kldgerin mit Schriftsatz vom
17.11.2022, eingegangen beim Oberlandesgericht am
selben Tag Berufung eingelegt.

IL. Die Berufung der Klagerin ist zulissig, insbesondere
form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden.

In der Sache hat sie aber keinen Erfolg. Das gilt sowohl
fiir den Haupt- als auch fiir den Hilfsantrag.

Der Kligerin steht kein Anspruch auf Schadensersatz aus
von der K. G. Bauunternehmen GmbH (nachfolgend
Bautrigerin) abgetretenem Recht gegen den Beklagten
aus §§ 631, 634 Nr. 4, 280, 398 BGB zu. Hierbei
kann letztlich dahingestellt bleiben, ob die Kligerin
aktivlegitimiert ist, weil es jedenfalls an einem Schaden
des Zedenten und damit an einem abtretungsfihigen
Anspruch mangelt.

a) Es diirfte allerdings viel dafiir sprechen, dass die Verein-
barungen vom 26.03.2019. dahingehend auszulegen
sind, dass trotz des an sich eindeutigen Wortlautes ,,an die
Kiufer als Gesamtgliubiger” in Wirklichkeit eine Abtre-
tung an die Kligerin vereinbart worden ist. Wire allein
eine Abtretung an die Kiufer beabsichtigt gewesen, wire
die Benennung der Kligerin einschliefSlich der Angabe der

Verwalterin in der ,ersten” Vereinbarung (also jener, die
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mit ,Abtretungsvereinbarung® {iberschrieben ist) nicht
notwendig gewesen. Auch ist der Kligerin darin zuzu-
stimmen, dass es in der Tat kaum erklirbar ist, warum
die Abtretung an alle Wohnungseigentiimer und damit
auch an jene, die von den Mingeln im Sondereigentum
gar nicht betroffen waren, erfolgen sollte. Diese sonst
nicht erklirbaren Widerspriiche 18sen sich allerdings
dann auf, wenn man zugrunde legt, dass mit ,,Gesamt-
gliubiger” in Wirklichkeit ,Gesamthandsgliubiger®
gemeint gewesen sind. Gesamthandsgldubigerschaft ist
heute ein auf die eheliche Giitergemeinschaft und Erben-
gemeinschaft beschrinkter Ausnahmefall." Friiher galten
jedoch auch die Gesellschaft biirgerlichen Rechts und die
Wohnungseigentiimergemeinschaft als Gesamthands-
gemeinschaften.? Sollte beim Formulieren der Verein-
barung die seinerzeit bereits anerkannte Teilrechtsfihig-
keit der Wohnungseigentiimergemeinschaft noch nicht
berticksichtigt worden sein,’ liefe sich die ungewdhn-
liche Formulierung der Abtretungsvereinbarung mit
Aufnahme von WEG und Kiufern sehr gut erkliren. Die
Vereinbarung wire dann in dem Sinne auszulegen, dass
die Forderung den Kiufern als Eigentiimergemeinschaft
zustehen sollte, was im Hinblick auf die seinerzeit bereits
anerkannte Teilrechtsfihigkeit der WEG als Abtretung an

die Wohnungseigentiimergemeinschaft zu verstehen wire.

Einer abschlieffenden Entscheidung dieser Frage bedarf
es im Streitfall jedoch nicht.

b) Unabhingig von der Frage der Aktivlegitimation ist
ein Anspruch der Kligerin gegen den Beklagten aus
abgetretenem Recht der G. Bauunternehmen GmbH
aber deshalb nicht gegeben, weil im Zeitpunkt der
Abtretung (26.03.2019) ein Schaden des Bautrigers

nicht mehr vorgelegen hat.

aa) Da mit der Klage ein Schadensersatzanspruch aus
abgetretenem Recht geltend gemacht wird, ist allein auf
das Vermégen des Bautriigers als Zedenten abzustellen.
Bei dem insoweit anzustellenden Vermégensvergleich ist
zunichst zu berticksichtigen, dass die Kaufvertrige bereits
2002/2003 geschlossen und von den Kiufern keine Abziige
fiir die Schallschutzmiingel vorgenommen worden sind. Im
Schriftsatz vom 17.08.2023 hat die Kligerin ausgefiihrt,
dass ein Sicherheitseinbehalt in Folge von Mingeln am
Sondereigentum erfolgt sei, aber nicht aufgrund der Schall-
schutzmingel. Dann aber hatte der Bautriger im Hinblick
auf die hier allein streitgegenstindliche Frage der Schall-
schutzmingel keine mangelbedingte Mindereinnahme.

Auch war das Vermégen des Bautrigers zum Zeitpunkt
der Abtretung nicht mehr mit Anspriichen der Kiufer

1 Vgl. Weidenkaff, in: Griineberg, BGB, 84. Aufl., § 432
Rdnr. 4.

2 Vgl. Bub, ZWE 2002, 103 (105).

3 Zur Entwicklung vgl. Emmerich, in: Birmann/Pick, WEG,
21. Aufl. 2025, § 9a Rdnr. 9.
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belastet. Nach Auffassung des Senats ist in der vorlie-
genden Konstellation der Rechtsgedanke der Vorteils-
ausgleichung heranzuzichen, und zwar entsprechend der
Leistungsketten-Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs. Danach ist der Nachunternehmer, der von seinem
Auftraggeber (Hauptunternehmer) wegen Mingeln am
Werk nicht mehr in Anspruch genommen wird, gehin-
dert, gegeniiber seinem eigenen Auftragnehmer wegen
dieser Mingel Anspriiche geltend zu machen.? Ein
Beispiel ist unter anderem die Verjahrung des Anspruchs
gegen den Nachunternehmer.” Die vorliegende Konstel-
lation des Bautrigers, der quasi ,zwischen® Kiufer und
Architeke steht, ist damit durchaus vergleichbar. Erhilt
der Bautriger vom Kiufer den vollen Kaufpreis und
ist er keinen mangelbedingten Anspriichen der Kiufer
mehr ausgesetzt, dann wire es unangemessen, wenn
der Bautriger noch Schadensersatzanspriiche gegen
den Architekten wegen eines Mangels geltend machen
konnte, weil der Bautriger sonst besser als bei mangel-
freier Leistung des Architekten stiinde.

bb) Die Verjihrung der Gewihrleistungsanspriiche der
Erwerber beginnt mit der Abnahme, § 634a Abs. 2 BGB,
bzw. mit der endgiiltigen Verweigerung der Abnahme
zu laufen.® Hier ist eine Abnahme durch die Erwerber
unstreitig nicht erfolgt.

Eine endgiiltige Verweigerung der Abnahme, welche
zu einem sogenannten Abrechnungsverhilenis fithre,
kann ebenfalls nicht angenommen werden. Ein Abrech-
nungsverhiltnis liegt dann vor, wenn der Besteller
gegeniiber dem Unternehmer, der ihm das Werk als
fertiggestellt zur Abnahme angeboten hat, nur noch
Schadensersatz statt der Leistung in Form des kleinen
Schadensersatzes geltend macht oder die Minderung
des Werklohns erklirt.” Ein solcher Fall des Ubergangs
zu Sekundirrechten gegeniiber dem Unternehmer ist
hier nicht gegeben. Die Vorbereitungen der Abtre-
tungsvereinbarung kénnen damit nicht gleichgesetzt
werden. Wihrend bei einem Abrechnungsverhilenis der
Besteller davon ausgeht, Rechte gegeniiber dem Unter-
nehmer zu besitzen, und diese geltend mach, sind die
Kiufer (Besteller) im vorliegenden Fall davon ausge-
gangen, gerade keine Anspriiche gegen den Bautriger
(Unternehmer) durchsetzen zu kénnen, weil sie infolge
des Schreibens des Rechtsanwaltes F. vom 16.10.2018
Verjihrung angenommen haben. Sind die Erwerber aber
von Verjéihrung ausgegangen, war aus ihrer Sicht eine
Erklirung zur Abnahme (insbesondere eine Verweige-
rung derselben) gar nicht mehr erforderlich, so dass in
ihrem Verhalten vor Abschluss der Abtretungsverein-
barung auch keine endgiiltige Abnahmeverweigerung
geschen werden kann. Lagen also weder Abnahme noch
Abrechnungsverhiltnis vor, konnten in der Sekunde vor
der Abtretung Gewihrleistungsanspriiche noch nicht
entstanden sein.
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cc) Die Frage, ob Gewihrleistungsanspriiche im vorlie-
genden Fall noch hitten entstehen kénnen, ist nach Auffas-
sung des Senats zu verneinen. Zur Beantwortung dieser
Frage kommt es darauf an, ob bzw. wann es zur Verjih-
rung des Erfiillungsanspruches (der Kiufer gegeniiber dem
Bautriger) kommt und ob eine Verjahrung des Erfiillungs-
anspruchs dem Entstehen von Gewihrleistungsanspriichen
entgegenstehen kann. Diese Frage ist umstritten:

(1) Nach einer Auffassung sollen die Mingelrechte nach
§§ 634 ff. BGB voraussetzen, dass bei Abnahme noch
ein durchsetzbarer Herstellungsanspruch besteht, weil
der den Mingelrechten zugrundeliegende Nacherfiil-
lungsanspruch letztlich der urspriingliche Erfiillungsan-
spruch in modifizierter Form sei. Der Mingelanspruch
setze also einen unverjihrten und im Ubrigen durchsetz-
baren Herstellungsanspruch voraus, nicht umgekehrt.®

Nach anderer Auffassung soll der auf die Herstellung einer
mangelfreien Sache gerichtete Erfiillungsanspruch nicht
frither als der nach Abnahme bestehende Nacherfiillungs-
anspruch verjihren. Die Verjihrung kénne nicht eintreten,
solange das Werk nicht abgenommen sei, weil das Gesetz
(und die VOB/B) die Verjihrung der Gewihrleistungsan-
spriiche erst mit der Abnahme beginnen lasse. Auch diese
Auffassung verweist zur Begriindung auf das Verhiltnis
von Erfiillungs- und Nacherfiillungsanspruch.’

Der Bundesgerichtshof hat die Frage, ob und welchen
Einfluss ein Ablauf der Verjahrungshéchstfrist beziiglich
des Erfiillungsanspruchs auf die Verjihrung von Mingel-
anspriichen hat, bislang offengelassen.'

(2) Im vorliegenden Fall ist diese Frage zu entscheiden,
da nach der erstgenannten Auffassung der Erfiillungs-
anspruch im Zeitpunke der Abtretung verjihrt gewesen
wire, was nach dieser Auffassung zur Folge hitte, dass
sowohl Gewihrleistungsrechte nach Werkvertragsrecht
(nach einer etwaigen Abnahme) als auch Schadens-
ersatzanspriiche nach allgemeinem Schuldrecht (vor der
Abnahme) nicht mehr hitten entstehen kénnen.

Fur die Verjihrung des Erfiilllungsanspruches gelten die
allgemeinen Vorschriften. Gem. § 195 BGB betrigt die

4 Vgl. BGH, ZfBR 2007, 667 (679).

5 Vgl. Griineberg, in: ders., BGB, 84. Aufl., Vorb. v. § 249
Rdnr. 79.

6 Vgl. BGH, Urt. v. 08.07.2010 — VII ZR 171/08, NJW 2010,
3573 Rdnr. 14.

7 Vgl. BGH, Urt. v. 19.01.2017 — VII ZR 301/13, NJW 2017,
1604 Rdnr. 44.

8 Vgl. OLG Stuttgart, Urt. v. 02.04.2024 - 10 U 13/23
Rdnr. 167 f£, juris, m.w.N.

9 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 30.04.2019 — 24 U 14/18
Rdnr. 110 f£, juris, m.w.N.

10 So ausdriicklich: BGH, Urt. v. 09.11.2023 — VII ZR 241/22

Rdnr. 45, NJW-RR 2024, 503.
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regelmifiige Verjahrungsfrist drei Jahre. Sie beginnt gem.
§ 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem
der Anspruch entstanden ist und der Gliubiger von den
anspruchsbegriindenden Umstinden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlissig-
keit erlangen musste. Entstanden ist ein Anspruch in dem
Zeitpunkt, in dem der Berechtigte den Anspruch erstmals
geltend machen und ihn im Wege der Klage, sei es auch
einer Feststellungsklage, verfolgen kann. Erforderlich ist
grundsitzlich die Filligkeit des Anspruchs." Gem. § 199
Abs. 4 BGB verjihren Anspriiche ohne Riicksicht auf die
Kenntnis oder grob fahrlissige Unkenntnis des Berech-
tigten in zehn Jahren von ihrer Entstehung an.

Da im vorliegenden Fall keine in den Bautrigervertrigen
enthaltene Fertigstellungsfrist vorgetragen worden ist,
gile fiir die Filligkeit des Erfiillungsanspruchs der allge-
meine Grundsatz, dass Filligkeit mit Ablauf der nach den
Umstinden angemessenen Herstellungsdauer beziiglich
des Gesamtwerkes eintritt.'> Wie sich aus dem Antrag im
selbstindigen Beweisverfahren vom 21.03.2007 ergibt,
sind die ersten Wohnungen 2005 bezogen worden. Die
Auflenanlagen waren allerdings noch nicht fertiggestellt,
auch waren damals (2007) noch nicht alle Wohnungen
verduf8ert. Nach alledem ist davon auszugehen, dass
jedenfalls 2008 Filligkeit eingetreten ist.

Diese Filligkeit hat jedoch nicht zum Lauf der Verjih-
rung ab dem 01.01.2009 fithren kénnen, da es durch
das selbstindige Beweisverfahren zu einer Hemmung der
Verjahrung nach § 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB gekommen
ist. Diese Hemmung hat im Hinblick auf die hier rele-
vanten Daten (letzter Schriftsatz der Antragsteller vom
02.02.2012, eingegangen am 03.02.2012, dort Mittei-
lung eines geplanten Erérterungstermins) unter Beriick-
sichtigung der sechsmonatigen Frist des § 204 Abs. 2
BGB am 03.08.2012 geendet.

Aus den von den Nebenintervenienten mit Schrift-
satz vom 06.06.2025 eingereichten auflergerichtlichen
Schreiben, deren fiir die Kligerseite giinstiger Inhalt
jedenfalls dann zu beriicksichtigen ist, wenn man von
cinem konkludenten Zueigenmachen der Kligerin
ausgeht, folgt allerdings, dass jedenfalls noch im August
2012 (Schreiben vom 02.08.2012), zwischen den
Kiufern und dem Bautriger verhandelt worden ist, so
dass nach dem 03.08.2012 die Verjihrung zunichst
noch nach § 203 BGB gehemmt gewesen ist. Diese
Hemmung hat spitestens mit Ende des Jahres 2012
geendet. Zwar ist eine Verweigerung der Fortsetzung von
Verhandlungen nicht ersichtlich, jedoch ist es nach 2012
zunichst zu keinen weiteren Verhandlungen gekommen,
so dass von einem ,Einschlafen® der Verhandlungen
auszugehen ist. In einer solchen Konstellation sind die
Verhandlungen in dem Zeitpunkt beendet, in dem der
nichste Schritt nach Treu und Glauben zu erwarten
gewesen wire.” In dem vorgenannten Schreiben wurde
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eine Antwort zum 15.08.2012 erwartet, so dass ein
nichster Schritt zumindest im September 2012, aber auf
jeden Fall im Jahr 2012 zu erwarten gewesen wire. Zu
weiterem Schriftverkehr ist es aber in der Folgezeit nicht
gekommen, so dass die dreijihrige Verjihrungsfrist mit
Ablauf des Jahres 2015 geendet hat. Die Gespriche vom
November 2017 haben dann nicht mehr zur Hemmung
der Verjihrung fiithren kénnen, da die Verjihrung bereits
ecingetreten war. Wie sich aus dem Schreiben vom
16.11.2017 des Rechtsanwaltes Dr. G der den Bautriiger
seinerzeit vertrat, ergibt, war von Seiten des Bautrigers
bereits die Verjihrung erwihnt worden (,Anspriiche der
WEG auf Mangelbeseitigung kénnten zwischenzeitlich
verjihrt sein)“.

(3) Da die unter (1) genannten Auffassungen zu unter-
schiedlichen Ergebnissen fiihren, ist die Streitfrage zu
entscheiden. Nach Auffassung des Senats ist grundsitz-
lich der ersten Auffassung der Vorzug zu geben, wobei
jedoch zu beriicksichtigen ist, dass die Einrede der
Verjihrung auch erhoben werden muss:

Ausgangspunkt muss sein, dass es sich bei dem Nacher-
filllungsanspruch um einen modifizierten Erfiillungsan-
spruch handelt. Dies beinhaltet — auch unabhingig von
der Verjahrungsfrage —, dass Nacherfiillung nach Abnahme
nur verlangt werden kann, wenn zuvor noch Erfiillung
verlangt werden konnte. Konnte vor der Abnahme keine
Erfillung mehr verlangt werden (etwa weil der Vertrag
angefochten, einverstindlich aufgehoben worden oder vom
Unternehmer ein Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht
worden ist), kann eine Abnahme nicht zur Umwandlung
des Erfiillungsanspruchs in einen Nacherftillungsanspruch
fiihren. Das Bestehen eines durchsetzbaren Erfullungsan-
spruchs bis zur Abnahme ist folglich Voraussetzung des
Bestehens eines Nacherfiillungsanspruchs. Dies muss auch

fur die Einrede der Verjihrung gelten.

Dem Wesen des Nacherfiillungsanspruchs als modi-
fiziertem Erfiillungsanspruch kann nach Auffassung
des Senats nicht entnommen werden, dass Erfiillungs-
anspruch einerseits und Nacherfiillungsanspruch ande-
rerseits hinsichtlich der Verjihrung als ein einziger
Anspruch betrachtet werden miissen, fiir den einheitlich
die Verjihrungsvorschrift des Nacherfiillungsanspruchs
nach § 634a BGB gelten muss. Eine getrennte Betrach-
tung, die die Verjihrung des Erfiillungsanspruchs nicht
von dem ungewissen und vom Besteller zu beeinflus-

11 Vgl. BGH, Urt. v. 19.05.2022 — VII ZR 149/21 Rdnr. 24,
NJW 2022, 3347.

12 Vgl. Retzlaff, in: Griineberg, BGB, 84. Aufl,, § 631 Rdnr. 16a.

13 Vgl. BGH, Urt. v. 07.01.1986 — VI ZR 203/84, NJW 1986,
1337 (1338); Urt. v. 06.11.2008 — IX ZR 158/07, NJW 2009,
1806 Rdnr. 10, beck-online; Ellenberger, in: Griineberg, BGB,
84. Aufl., § 204 Rdnr. 4.
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senden Zeitpunkt der Abnahme abhingig macht, ist
nach dem Gesetz ohne Weiteres moglich. § 634a BGB
regelt allein, wann ein entstandener Nacherfiillungs-
anspruch verjihrt. Die Vorschrift nimmt keinen Bezug
auf den Erfiillungsanspruch. Thre Existenz lisst es ohne
Weiteres zu, zwischen Verjihrung des Erfiillungsan-
spruchs einerseits und Verjahrung des Nacherfiillungs-
anspruchs andererseits zu unterscheiden. Und wenn
letztlich infolge Verjihrung des Erfiillungsanspruchs
kein Nacherfiillungsanspruch entstehe, ist darin kein
Widerspruch zur Existenz der Verjihrungsregelung zum
Nacherfiillungsanspruch zu sehen, da sich § 634a BGB
nur auf entstandene Nacherfiillungsanspriiche bezieht.
Folglich ist es durchaus moglich, dass Erfiillungsan-
spriiche vor der Abnahme verjihren kénnen.

Zu beachten ist allerdings, dass der Eintritt der Verjih-
rung nicht zum Untergang des Anspruchs fithrt, sondern
dem Schuldner lediglich ein Recht zur Leistungsverwei-
gerung gibt, § 214 Abs. 1 BGB, somit nur die Durch-
setzbarkeit des Anspruchs betrifft. Ist also hinsichtlich
des Erfiillungsanspruchs Verjihrung eingetreten, steht
das der Entstehung eines Nacherfiillungsanspruchs nach
der Abnahme zunichst nicht entgegen. Relevant wird
der Eintritt der Verjahrung des Erfiillungsanspruchs nur
dann, wenn sich der Schuldner (Werkunternehmer)
darauf beruft. Geschieht dies vor der Abnahme, gelangt
der Nacherfiillungsanspruch nicht zur Entstehung.
Geschieht dies hingegen erst nach der Abnahme, ist
es durch die Abnahme bereits zur Umwandlung des
Erfiillungsanspruchs in einen Nacherfiillungsanspruch
gekommen, so dass sich die Einrede der Verjihrung
nur noch auf den Nacherfiilllungsanspruch beziehen
kann, fir den dann die Verjihrungsvorschriften des
§ 634a BGB gelten, so dass bei einer kurz nach der
Abnahme erhobenen Einrede der Verjahrung diese nicht
greifen kann.

(4) Fiir den vorliegenden Fall, in dem es keine Abnahme
gegeben hat, ergibt sich nach alledem, dass es fiir die
Frage, ob im Zeitpunkt der Abtretung 2019 mégliche
Gewihrleistungsanspriiche der Erwerber als Belastung
des Vermogens des Bautrigers (und damit als vom
Beklagten zu ersetzender Schaden) anzusetzen waren,
darauf ankommt, ob sich der Bautriger gegeniiber den
Erwerbern auf den Eintritt der Verjihrung berufen
hat. Dies ist hier jedenfalls im Schreiben von Rechts-
anwalt Dr. G. als Bevollmichtigtem des Bautrigers
vom 16.11.2017 erfolgt. Zwar ist die Verjihrung nur
hypothetisch angesprochen (,kénnten zwischenzeitlich
verjahrt sein®), doch ist aus der Tatsache, dass der sodann
folgende Einigungsvorschlag ,,ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht und ohne Prijudiz unterbreitet worden
ist, zu schliefen, dass der Bautriger im Streitfall bereit
gewesen wire, die Einrede der Verjihrung ausdriicklich
zu erheben.
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Nach Auffassung des Senates ist der Situation, in der
die Einrede der Verjihrung ausdriicklich erhoben
wird, der Fall gleichzustellen, dass ein Berufen auf die
Einrede der Verjahrung nur deshalb nicht erfolgt ist,
weil im Hinblick auf den allseits bekannten Eintritt der
Verjihrung keine Anspriiche geltend gemacht worden
sind bzw. allen Beteiligten klar war, dass die Erhebung
der Einrede bei Geltendmachung der Anspriiche sofort
erfolgen wiirde. Zumindest Letzteres ist hier zu bejahen.
Die Kiufer sind infolge ihrer anwaltlichen Beratung von
Verjihrung ausgegangen. Ein Grund, weshalb sich der
ebenfalls anwaltlich vertretene Bautriger trotz eingetre-
tener Verjihrung des Erfiillungsanspruches darauf nicht
hitte berufen sollen, ist nicht ersichtlich.

Bei der Bewertung des Vermdégens des Bautrigers ist
folglich davon auszugehen, dass er keine Anspriiche
der Erwerber erfiillen musste: Erfiillungsanspriiche
der Erwerber waren verjihrt, Gewihrleistungsan-
spriiche nicht entstanden und konnten auch nicht mehr
entstehen. Somit mangelt es an einem Schaden des
Bautrigers.

cc) Soweit die Kligerin im Schriftsatz vom 05.12.2024
auf die Rechtsprechung zur Unwirksamkeit von Klau-
seln iiber die Abnahme des Gemeinschaftseigentums
verwiesen hat, greift diese im vorliegenden Fall nicht
ein. Nach jener Rechtsprechung werden Klauseln in
Bautrigervertrigen als unwirksam erachtet, die dem
Erwerber die Méglichkeit nehmen, das Gemeinschafts-
eigentum selbst abzunehmen. Die Unwirksamkeit der
Klausel hat dann zur Konsequenz, dass es dem Bautriiger
als Verwender der Klausel nach Treu und Glauben
verwehrt ist, sich bei der Geltendmachung von Gewihr-
leistungsanspriichen durch die Erwerber auf die fehlende
Abnahme und das somit fortbestehende Erfiillungssta-
dium zu berufen, nachdem die (unwirksame) Abnahme
stattgefunden hat.'*

Eine solche Konstellation liegt hier bereits deshalb nicht
vor, weil es nicht nur keine unwirksame Abnahme,
sondern iiberhaupt keine Abnahme gegeben hat. Im
Ubrigen diirfte es fraglich sein, ob die streitgegenstind-
liche Klausel iiberhaupt unwirksam ist, weil die Bevoll-
michtigung des Verwalters keine unwiderrufliche ist und
der Erwerber vom Abnahmetermin zu benachrichtigen
war, so dass er sogar im Abnahmetermin noch die Voll-
macht hitte widerrufen kénnen.

(Mitgeteilt von Rechtsanwalt
Hans Christian Schwenker, Hannover)

14 Vgl. BGH, Urt. v. 09.11.2023 — VII ZR 241/22 Rdnr. 45,
NJW-RR 2024, 503; vgl. auch OLG Stuttgart, Urt. v.
02.04.2024 — 10 U 13/23, MDR 2024, 895.
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Architekten- und Ingenieurrecht

Notwendige Angabe von Kiindi-
gungsgriinden im Kiindigungsschrei-
ben

BGB §§ 133, 157, 150 Abs. 2, 242, 307 Abs. 1 Satz 1,
309 Nr. 14; ZPO § 533 Abs. 1 und 2.

1. Erstreckt sich eine Vertragsklausel liber den vorii-
bergehenden Ausschluss des Zugangs zum Rechts-
schutz auf samtliche Streitigkeiten der Vertragspar-
teien ,liber die Auslegung und Abwicklung dieses
Ingenieurvertrages”, sind damit auch etwaige Strei-
tigkeiten liber die Hohe der Vergiitung — als eine
Hauptpflicht des Auftraggebers — und iiber die
Erfiillung der priméren Leistungspflichten - als eine
Hauptpflicht des Auftragnehmers — erfasst. Gleiches
gilt fiir sekundare Leistungspflichten.

2. Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
gestellte Klausel iiber den voriibergehenden
Ausschluss des Rechtsweges ist auch im Geschafts-
verkehr zwischen Unternehmen nach § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB wegen Intransparenz unwirksam, wenn
sie das Erfordernis der vorherigen Durchfiirung
eines Schlichtungs- oder Mediationsverfahrens
festlegt, ohne hinsichtlich der Ausgestaltung des
Verfahrens (z.B. Auswahl und Gewahrleistung der
Unabhéangigkeit, Unparteilichkeit und beruflichen
Qualifikation des Mediators, Gewahrleistung des
Anspruchs auf rechtliches Gehér, Bestehen eines
Vorschlagsrechts des Mediators und Gewahr-
leistung einer ausreichenden Bedenkzeit, ange-
messene Dauer des Verfahrens, Zuldssigkeit der
Inanspruchnahme einstweiligen Rechtsschutzes,
Regelungen zur Vertraulichkeit einschlieBlich der
Einrdumung eines Zeugnisverweigerungsrechts
des Mediators, Regelungen zur Kostentragung
und zur Schaffung von Vollstreckungstiteln) nahere
Bestimmungen zu treffen oder auf eine allgemein
zugangliche oder anerkannte Verfahrensordnung
zu verweisen.

3. Vereinbaren die Vertragsparteien ausdriicklich,
dass eine Kiindigung aus wichtigem Grund die
Benennung und Erldauterung des zur Kiindigung
Veranlassung gebenden Grundes (bzw. der Griinde)
beinthalten miisse, so geniigt der im Kiindigungs-
schreiben angegebene Grund, dass die Fortfiihrung
des Vertrages fiir den Auftraggeber unzumutbar
sei, weil der Auftragnehmer keine oder allenfalls
unzureichende Mafinahmen ergriffen habe, um
den Bauablauf zu optimieren, nicht. Nutzt der
Auftraggeber die — hier im Vertrag sogar ausdriick-
lich vorgesehene — Moglichkeit des Nachschiebens
der Benennung und Erlduterung des Kiindigungs-
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grundes innerhalb angemessener Frist nicht, so ist
die Kiindigung als Kiindigung aus wichtigem Grund
unwirksam und u.U. in eine freie Kiindigung umzu-
deuten.

OLG Naumburg, Urt. v. 07.06.2024 — 2 U 93/23 (rechts-
kraftig durch BGH, Besch. v. 02.04.2025 - VII ZR 111/24).

Aus den Griinden: A. Die Kligerin begehrt von der
Beklagten die Vergiitung von Ingenieurleistungen nach
einem vorzeitig beendeten Vertragsverhiltnis tiber eine
Bauleitung.

Mit ,Ingenieurvertrag® vom 07./12.05.2020 beauf-
tragte die Beklagte die Rechtsvorgingerin der Kligerin,
die G. Baumanagement GmbH, projektbezogen mit
der Bautiberwachung (Objekeplanung, Leistungsphase
8) fiir das Bauvorhaben ,P“ einer sog. Quartiersbe-
bauung in I, zur Schaffung von Wohn- und Gewerbe-
flichen. Im Vertrag wurden als Projekeziele u.a. in zeit-
licher Hinsicht Daten fiir die Fertigstellung einzelner
Teilkomplexe festgelegt, das waren beziiglich des
Komplexes C1 (Wohnen) der 01.12.2021, hinsicht-
lich des Komplexes C2 (Wohnen) der 07.04.2022
und hinsichtlich des Komplexes C3 (Gewerbe) der
25.03.2022 (vgl. § 7 Ziffer 72). Als Vergiitung war
ein Pauschalhonorar i.H.v. 1.150.000 € netto zzgl.
3 % Nebenkosten und zzgl. Mehrwertsteuer verein-
bart (§ 8). Das von der Beklagten gestellte Vertragsfor-
mular enthieltin § 13 spezielle Kiindigungsregelungen,
darunter in Ziffer 13.4 die Vereinbarung, dass es in
allen Fillen einer Kiindigung aus wichtigem Grund
einer vorherigen angemessenen Nachfristsetzung mit
gleichzeitiger Kiindigungsandrohung bediirfe (Satz 1).
Bei der Kiindigung aus wichtigem Grund seien die
mafigeblichen Umstinde und der wichtige Grund im
Kiindigungsschreiben niher festzulegen und zu erliu-
tern (Satz 2). Die Folgen eines Versiumnisses regelten
die Sitze 3 und 4 dahin, dass bei erfolglosem Ablauf
einer vom Kiindigungsempfinger gesetzten ange-
messenen Nachfrist zur Benennung und Erlduterung
des wichtigen Grundes die Kiindigung ohne weiteres
unwirksam sei. In § 14 war eine Regelung zur Streitbei-
legung enthalten. Wihrend in Ziffer 14.1 Regelungen
zur Kooperationspflicht im Streitfall und in Ziffer 14.3
eine Gerichtsstandvereinbarung getroffen wurden,
lautete Ziffer 14.2, wie folgt:

»'Kénnen sich die Parteien iiber die Auslegung und
Abwicklung dieses Ingenieurvertrages nicht einigen,
werden sie vor der Inanspruchnahme des Rechtsweges
versuchen, ihre Probleme im Rahmen eines Mediations-
verfahrens beizulegen. *Jede Partei ist berechtigt, die
Einleitung eines solchen Mediationsverfahrens vorzu-
schlagen. 3Erst wenn die Mediation — gleich aus welchem
Grund — gescheitert ist, soll der Rechtsweg moglich
sein.“ (Satzzihlung durch den Senat).
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Mit Nachtragsangebot NO1 vom 21.10.2020, also ca.
fiinf Monate nach dem Vertragsschluss, bot die Kligerin
der Beklagten fiir dasselbe Bauvorhaben erginzend die
Leistungen eines Bauleiters nach § 56 SichsBO gegen
eine monatliche Pauschalvergiitung i.H.v. 3.000 € netto
zzgl. 3 % Nebenkosten und zzgl. Mehrwertsteuer an.
Als voraussichtliches Ende der Ausfithrungsfrist wurde
nunmehr der Monat Juni 2022 avisiert. Die Beklagte
erteilte einen entsprechenden Auftrag am 18.12.2020
mit Wirkung ab dem 15.12.2020, die Kligerin bestitigte
die Auftragserteilung schriftlich erst am 17.05.2021.

GemifS eineram 15.12.2021 gefiihrten Abstimmung bot
die Kligerin der Beklagten am 17.12.2021 als Nachtrag
NO02 die Unterstiitzung bei den Abnahmebegehungen
und beim Qualititsmanagement des Gewerkes Rohbau
im Zeitraum 13. bis 22.12.2022 durch zwei Mitarbeiter
zu Tagessitzen, insgesamt zu einer Vergiitung i.H.v.
17.201 € netto inkl. Nebenkosten und zzgl. Mehr-
wertsteuer, an. Die Kligerin nahm dieses Angebot an,
wobei die Leistungserbringung im Monat Januar 2022
erfolgen sollte. Erst im Nachgang am 14.04.2022 erteilte
die Kldgerin der Beklagten einen entsprechenden schrift-
lichen Auftrag, welchen die Kligerin am 22.04.2022
annahm.

Am 20.04.2022 bot die Kligerin der Beklagten gemif§
eines am 30.03.2022 aufgestellten Terminplans und einer
hierzu gefiihrten Abstimmung als Nachtrag N03 die
Verlingerung der Laufzeit ihrer Titigkeiten im Bauvor-
haben gegen eine nach Qualifikationsgruppen gestaffelte
monatliche Pauschalvergiitung zzgl. 3 % Nebenkosten
und zzgl. Mehrwertsteuer an. Bei einer prognostizierten
Verlingerung bis einschliefSlich Dezember 2022 ergab
sich hieraus eine Nettoauftragssumme von 489.250 €.
Optional bot die Kligerin der Beklagten isoliert die
Fortfihrung der Bauleitung bis November 2022 an.
Die Beklagte erklirte am 16.05.2022 schriftlich die
Beauftragung mit der Verlingerung des Gesamtvertrags
bis Dezember 2022, wobei neue Fertigstellungstermine
jeweils ohne Restarbeiten Fassade und AufSenanlagen fiir
C1 (August 2022), fiir C2 (November 2022) und fiir C3
(Oktober 2022) sowie ein iiberarbeiteter Personaleinsatz-
plan vom 16.05.2022 vorgegeben wurden. Als Vergii-
tung bot sie ein Pauschalhonorar i.H.v. 467.650 € netto
inklusive Nebenkosten und zzgl. Mehrwertsteuer an.
Die Kligerin antwortete am 10.06.2022. Sie bedankte
sich fiir die Vertragsverlingerung bis Dezember 2022,
bat im Zusammenhang mit dem Ausscheiden des bishe-
rigen Vertreters der Auftraggeberin um Klarstellung, wer
kiinftig als Ansprechpartner zur Verfiigung stehe, und
stellte weiter hinsichtlich der vorgegebenen Termine
klar, dass sie keine Bauleistungen ausfiihre, sondern
lediglich Leistungen der Bauiiberwachung und einzelne
Projektsteuerungsleistungen (sog. Oberbauleitung). Am
23.06.2022 unterzeichnete der Vertreter der Kligerin
die schriftliche Auftragserteilung der Beklagten vom
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16.05.2022 mit der Bemerkung: ,Auftrag angenommen
*unter Beachtung unseres Schreibens vom 10.06.2022°.

Die Beklagte als Bauherrin und die S. AG als kiinf-
tige Eigentiimerin des Gesamtobjekts beauftragten
im September 2020 gemeinsam die T. GmbH
(kiinftig: Controller) mit einem baubegleitenden Quali-
titscontrolling. Am 06.07.2022 fand im Rahmen dieses
regelmifigen Controllings die 20. Baustellenbegehung
(2. Begehung Elektrotechnik) statt; hieriiber fertigte der
Controller am 12.07.2022 einen Bericht fiir seine beiden
Auftraggeber.

Im Anschluss an die Baustellenbegehung lud die
Beklagte die Kligerin noch am 06.07.2022 zu einem
Gesprich ein, um Streitigkeiten iiber die weitere
Vertragsabwicklung zu erértern. An diesem Termin sollte
neben einem Vertreter der Kligerin, Herrn W., und dem
Geschiftsfithrer der Beklagten, Herrn Sch., auch der
von der Beklagten eingeschaltete, aber von der Kligerin
als Gesprichsmittler anerkannte Rechtsanwalt E. teil-
nehmen. Dieses Gesprich fand am 19.07.2022 statt. In
diesem Gesprich thematisierten die Kligerin verzogerte
Abschlagszahlungen und die Beklagte die verzdgerte
Fertigstellung der Teilprojekte und die Qualitit der
Bauleistungen. Der Geschiftsfiihrer der Beklagten stellte
jedenfalls Gegenforderungen der Beklagten gegen die
Kldgerin auf Schadensersatz im Bereich eines hdheren
sechsstelligen Betrages in Aussicht. Eine Einigung
zwischen den Parteien kam nicht zustande.

Mit Schreiben ebenfalls vom 06.07.2022 forderte die
Beklagte die Kligerin zur Einstellung simdicher Titig-
keiten und zur Berdumung der Baustelle mit sofortiger
Wirkung auf und bezog sich auf ein Auslaufen des
Vertragsverhiltnisses Ende Mai 2022. Hilfsweise fiir den
Fall des wirksamen Zustandekommens einer Vertrags-
verlingerung erklirte die Beklagte die Kiindigung des
Vertrages aus wichtigem Grund und (duferst) hilfs-
weise eine freie Kiindigung. Zur Begriindung fithrte
der Geschiftsfiihrer der Beklagten aus, dass das Vertrau-
ensverhiltnis zur Fortfithrung des Vertrages erheblich
gestort sei, weil die Kldgerin trotz vertraglicher Verpflich-
tungen und wiederholter Aufforderungen keine oder
allenfalls unzureichende Mafinahmen ergriffen habe,
um den Bauablauf zu optimieren und die erheblichen
Terminverziige wieder aufzuholen. Die Kligerin habe die
Beklagte nicht unverziiglich und jedenfalls unzureichend
iiber den Stand des Bauvorhabens informiert. Gleiches
gelte fiir eingetretene Kostenabweichungen. Uberdies
seien erhebliche Baumingel infolge unzureichender
Bauleitung festzustellen.

Die Klidgerin wies die fristlose Kiindigung mit Schriftsatz
vom 11.07.2022 zuriick; diese komme ,aus heiterem
Himmel® und sei hinsichtlich der Kiindigungsgriinde
nicht nachvollziehbar. Dies gelte umso mehr, als noch
am 16.05.2022 eine Vertragsverléingerung vereinbart
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worden sei. Unter Verweis auf die vertragliche Abrede
in § 13 Ziffer 13.4 forderte die Kligerin die Beklagte zu
einer konkreten Begriindung der fristlosen Kiindigung
innerhalb einer bis zum 18.07.2022 gesetzten Frist auf
und wies darauf hin, dass bei erfolglosem Ablauf der
Frist die Kiindigung als freie Kiindigung wirksam werde.
Schliefflich forderte die Kligerin die Beklagte in diesem
Schriftsatz auf, binnen gleicher Frist die Abnahme der
bisher erbrachten Leistungen der Kligerin zu erkliren
und im Einzelnen aufgefiihrte, noch offene Abschlags-
rechnungen zu bezahlen.

Die Beklagte antwortete mit Schriftsatz vom 15.07.2022
und wies das Abnahmebegehren der Kligerin unter Verweis
auf eine Mangelaufstellung — ohne Anspruch auf Vollstin-
digkeit zuriick. Diese Mangelaufstellung bezog sich auf
einzelne, stichpunktartig bezeichnete Bauleistungen und
deren ,mangelhafte Bauiiberwachung”. Die Beklagte schlug
VoI, ... dass parallel zur Aufbereitung der Mingel und der
Priifung der Berechtigung der Vergiitungsanspriiche ... das
direkte Gesprich gesucht wird ..., und stellte in Aussicht,
dass die Beklagte auf die Kligerin ,direkt zugehen werde.

Auf nochmalige Forderung des Ausgleichs der offenen
Abschlagsrechnungen iiberreichte die Beklagte der
Kldgerin am 28.07.2022 eine Zahlungsbiirgschaft iiber
302.039,97 €.

Die Kliagerin erteilte der Beklagten unter dem
10.11.2022 ihre Schlussrechnung, mit der sie neben
erbrachten Leistungen des Ursprungsvertrages und der
Nachtrige NO1 und NO2 auch Leistungen des Nach-
trags NO3 mit einem Teilbetrag von 303.251,57 € netto
inklusive Nebenkosten abrechnete. Gemif$ Anlage 1 zur
Schlussrechnung unterteilte sich das Honorar fiir N03 in
die Vergiitung von erbrachten Leistungen — anteilig bis
zum 08.07.2022 — und von nicht erbrachte Leistungen
in der Zeit vom 11.07.2022 bis 28.02.2023. Unter
Hinzurechnung der Mechrwertsteuer und Beriicksichti-
gung der geleisteten Abschlagszahlungen ermittelte die
Kldgerin eine Restvergiitung i.H.v. 551.794,71 €.

Mit ihrer am 21.11.2022 beim Landgericht einge-
reichten und der Beklagten am 22.12.2022 zugestellten
Klage hat die Kldgerin die vorgenannte Restvergiitungs-

forderung gerichtlich geltend gemacht.

Das Landgericht hat der Klage mit seinem am
19.09.2023 verkiindeten Urteil stattgegeben.

Die Beklagte hat gegen das ihr am 25.09.2023 zuge-
stellte Urteil Berufung eingelegt.

B. Die Berufung der Beklagten ist zulissig, insbesondere
ist sie form- und fristgemif3 eingelegt und begriindet
worden. Sie hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.

I. Die Berufung ist unbegriindet, soweit mit ihr eine
Abweisung der Klage wegen vermeintlicher Unzulissig-
keit angestrebt wird.
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1. Die sog. Klagbarkeit ist eine Sachurteilsvorausset-
zung. Vereinbaren die Parteien lediglich einen vorliu-
figen Ausschluss der Klagbarkeit — z.B., wie hier, fiir
die Dauer eines zuvor zu unternehmenden Media-
tionsversuchs —, ist deren Vorliegen nur auf konkrete
Einrede zu priifen.! Die Beklagte hat die Einrede
erhoben und das Landgericht hat eine entsprechende
Priifung vorgenommen. Ob das Gericht hierfiir eine
gesonderte Verhandlung und deren Abschluss durch
ein Zwischenurteil iiber die Zulissigkeit der Klage —
eingeleitet durch einen Beschluss nach § 280 Abs. 1
ZPO — vorsieht, steht in dessen Ermessen. Das Land-
gericht hat sein Ermessen erkannt und ausgeiibt. Es
hat sich bis zum Termin der miindlichen Verhandlung
eine entsprechende Vorgehensweise offengehalten,
letztlich aber keine Mafinahme ergriffen, welche auf
cine Aufspaltung des Rechtsstreits in einen Teilprozess
um die Zulidssigkeit und ggf. einen weiteren um die
Begriindetheit der Klage gerichtet gewesen wiren. Es
hat im Termin ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
es keine gesonderte Entscheidung tiber die Zulassigkeit

der Klage zu treffen beabsichtigt.

2. Die Beklagte hat unter Verweis auf die vertragliche
Vereinbarung in § 14 des Ingenieurvertrages, dort
Ziffer 14.2, einen voriibergehenden, vertraglich verein-
barten Ausschluss des Zugangs zum Rechtsschutz geltend
gemacht. Die gegen diese Klausel geduflerten Bedenken
der Kligerin sind unbegriindet, denn das Regelungsziel,
die Funktion und der Anwendungsbereich der Klausel
sind hinreichend erkennbar.

a) Die Klausel ist eindeutig dahin auszulegen, dass
mit ihr ein temporir aufschiebender (sog. dilatori-
scher) Ausschluss der Zulissigkeit des Rechtsschutzes
geregelt wird. Zwar konnten die Sitze 1 (,werden ...
versuchen®) und 2 (,Jede Partei ist berechtigt, ... ) bei
isolierter Betrachtung auch als blofe Absichtserklirung
gedeutet werden, der noch keine Verbindlichkeit im
Sinne einer voriibergehenden Beschrinkung des Rechts
auf Inanspruchnahme von staatlichem Rechtsschutz zu
entnehmen ist. Fiir eine Auslegung der Klausel in dem
Sinne, dass ein gescheiterter Mediationsversuch als eine
zwingende Klagbarkeitsvoraussetzung vereinbart werden
sollte, spricht aber schon der Zweck dieser Klausel,
welcher sich auch aus der systematischen Stellung
ableitet. Es wird ein einheitlicher Gerichtsstand verein-
bart, dann aber eine Regelung getroffen, die gegen eine
sofortige Inanspruchnahme des Rechtswegs gerichtet ist.
Diese Regelung lisst auf ein gleichgerichtetes Interesse
an der Vermeidung zeit- und kostenintensiver Ausein-

1 Vgl. BGH, Urt. v. 29.10.2008 — XII ZR 165/06, NJW-RR
2009, 637, Rdnr. 19 m.w.N.; auch Greger, in: Zéller, ZPO,
35. Aufl. 2024, vor § 253 Rdnr. 19a; MiinchKomm.-Miinch,
ZPO, Bd. 3, 6. Aufl. 2022, vor § 1025 Rdnr. 109-111.
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andersetzungen in der Offentlichkeit schlieen.? Letzt-
lich stellt jedenfalls Satz 3 klar, dass der ,Rechtsweg®
erst nach einem Scheitern der Mediation ,méglich sein®
soll, er zuvor also wegen der getroffenen Vereinbarung
L2unmoglich ist.

b) Die Klausel erstreckt sich auf Streitigkeiten der
Vertragsparteien ,iiber die Auslegung und Abwicklung
dieses Ingenieurvertrages®. Damit sind auch etwaige
Streitigkeiten tiber die Héhe der Vergiitung — betref-
fend eine Hauptpflicht der Auftraggeberin — und tiber
die Erfiillung der primiren Leistungspflichten — als eine
Hauptpflicht der Auftragnehmerin — erfasst. Gleiches
gilt fir sekundire Leistungspflichten — hier vermeint-
liche Gewihrleistungspflichten der Auftragnehmerin —,
weil auch diese Verpflichtungen Bestandteil der Vertrags-
abwicklung sind. Das vorausgefiihrte Verstindnis der
Klausel nach ihrem Wortlaut wird durch ihre systemati-
sche Stellung in § 14 verstirke, denn der voriibergehend
ausgeschlossene — Rechtsweg erstreckt sich ebenfalls auf
primire und sekundire Leistungspflichten.

3. Der Senat kann offenlassen, ob die Kligerin sich zu
Recht auf einen gescheiterten vorgerichtlichen Media-
tionsversuch berufen kann. Dies kommt allerdings ernst-
haft in Betracht.

a) Es ist allgemein anerkannt, dass eine Rechtsaus-
tibung durch die Erhebung der Einrede des vorliufigen
Verzichts auf die Klagbarkeit unwirksam und zuriick-
zuweisen ist, wenn sie gegen die Grundsitze von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) verstof3t. In der forensischen
Praxis betrifft das insbesondere zwei Fallkonstellationen:

Die Berufung auf diese Einrede ist einerseits dann treu-
widrig, wenn die Durchfiihrung eines vom Kliger einge-
leiteten Schlichtungsverfahrens an einer unzureichenden
Mitwirkung des Beklagten gescheitert ist.?

Einem Kliger ist es andererseits unter dem Gesichts-
punkt von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht zuzu-
muten, sich vor der Einleitung eines Gerichtsverfahrens
auf ein vorprozessuales Mediationsverfahren einzulassen,
wenn beide Parteien ihr Vertrauen in die jeweilig andere
Partei verloren haben und somit die Voraussetzungen fiir
ein erfolgversprechendes Mediationsverfahren aufgrund
der zerstdrten Vertrauensbasis nicht mehr gegeben sind.*

b) Da die Mediationsklausel in Ziffer 14.2 des Inge-
nieurvertrages — worauf noch einzugehen sein wird —
keinerlei Vorgaben fir den anzustrengenden Media-
tionsversuch enthilt, kommt in Betracht, dass das von
der Beklagten initiierte Gesprich tiber einen Einigungs-
versuch am 19.07.2022 bereits als Mediationsversuch
anzusehen wire, wie die Kligerin geltend macht. Die
Kldgerin hat — letztlich unwidersprochen — vorgetragen,
dass Rechtsanwalt E. von seiner Qualifikation her als
Mediator geeignet war und von beiden Vertragsparteien
als ein Gesprichsmittler anerkannt wurde. Entgegen dem
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Berufungsvorbringen hat das Landgericht seine Fest-
stellung, dass der Einigungsversuch endgiiltig geschei-
tert war — wobei es nach dem Wortlaut der Klausel in
Ziffer 14.2 auf die Griinde des Scheiterns nicht ankam
im wesentlichen Kern darauf gestiitzt, dass die Beklagte
am Einigungsversuch nicht konstruktiv mitwirkte und
jedenfalls zu einer einvernehmlichen Problemldsung,
in welcher Art auch immer, nicht bereit war. Nicht
nur das Gesprich vom 19.07.2022 endete ergebnislos,
sondern es verblieb auch eindeutig bei der eine Media-
tion ausschliefSenden Haltung der Beklagten, es auf eine
finanzielle Abwicklung des aus ihrer Sicht irreversibel
beendeten Leistungsaustauschverhiltnisses ankommen
zu lassen. Letztlich kann dies dahinstehen.

4. Der durch eine von der Beklagten gestellte Allge-
meine Geschiftsbedingung vereinbarte voriibergehende
Ausschluss des Rechtsweges ist hier jedenfalls nach
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam, weil es ihm an der
notwendigen Transparenz fehlt.

a) Grundsitzlich ist ein dilatorischer Ausschluss der
Klagbarkeit im Geschiftsverkehr unter Unternehmern,
wie hier, statthaft, wenn hierfiir ein berechtigtes Inte-
resse besteht.” Die dem Verbraucherschutz dienende
Vorschrift des § 309 Nr. 14 BGB ist nicht anwendbar.®
Gerade bei Vertrigen iiber komplexe Bau- oder Archi-
tekten- und Ingenieurleistungen kann ein der gericht-
lichen Anspruchsgeltendmachung vorgeschaltetes auf3er-
gerichtliches Streitbeilegungsverfahren im typischen
Interesse beider Vertragsseiten liegen und deswegen auch
fiir den Vertragspartner des Verwenders eine verniinf-
tige und sachgerechte Vereinbarung darstellen, weil die
gerichtliche Geltendmachung hiufig zeit- und kostenin-
tensiv ist und das Gericht fiir eine streitige Entscheidung
u.U. der Mitwirkung eines oder mehrerer Sachverstin-

diger bedarf.

b) Eine solche Klausel unterliegt aber der Inhalts- in
Gestalt der Transparenzkontrolle nach § 307 Abs. 1

2 Ebenso BGH, Urteil v. Urt. v. 23.11.1983 — VIII ZR 197/82,
NJW 1984, 669.

3 Z.B. an der Weigerung der Einzahlung cines hilftigen Kosten-
vorschusses, vgl. BGH, Urteil v. Urt. v. 23.11.1983 — VIII ZR
197/82, NJW 1984, 669; BGH, Urt. v. 18.11.1998 — VIII ZR
344/97, NJW 1999, 647.

4 Vgl. KG Berlin, Urt. v. 24.05.2023 — 26 U 78/21; Saarlindi-
sches OLG, Teilurteil v. 29.04.2015 -2 U 31/14.

5 Vgl. BGH, Urt. v. 23.11.1983 — VIII ZR 197/82, NJW 1984,
669; BGH, Urt. v. 18.11.1998 — VIII ZR 344/97, NJW
1999, 647.

6 Vgl. MiinchKomm.-Wurmnest, BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022,
§ 309 Nr. 14 Rdnr. 17; Hau, in: Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht,
7. Aufl. 2020, § 309 Nr. 14 BGB Rdnr. 9; Schmidt, in: Ulmer/
Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, § 309 Nr. 14
BGB Rdnr. 2 und 18 sowie Teil A (39) Schiedsklauseln Rdnr. 3
m.w.N. und Rdnr. 7.
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Satz 2 BGB. Unter diesem Aspeke sind Klauseln zu
beanstanden, wenn sie das Erfordernis der vorherigen
Durchfithrung eines Schlichtungs- oder Mediationsver-
fahrens festlegen, ohne hinsichtlich der Ausgestaltung
des Verfahrens nihere Regelungen zu enthalten. Neben
Regelungen zur Auswahl und zur Gewihrleistung der
Unabhingigkeit, Unparteilichkeit und beruflichen
Qualifikation des Mediators — dieser Begriff ist letztlich
nicht geschiitzt — betrifft dies prozessuale Aspekte fiir
einen fairen Verfahrensablauf, insbesondere die Gewihr-
leistung des Anspruchs auf rechtliches Gehér, z.B. auch
im Hinblick auf vertrauliche Einzelgespriche, auf ein
u.U. eingerdumtes Vorschlagsrecht des Mediators, die
Gewihrleistung jeweils ausreichender Bedenkzeit, aber
auch die Frage der angemessenen Dauer des Verfah-
rens einschliefflich der u.U. eingeriumten Zulissigkeit
der Inanspruchnahme von einstweiligem Rechtsschutz,
Regelungen iiber die Vertraulichkeit des Verfahrensver-
laufs einschliefSlich der Einrdiumung einer Befugnis des
Mediators zur Zeugnisverweigerung, Abreden iiber die
Kostentragung oder Regelungen iiber die Moglichkeit
der Schaffung von Vollstreckungstiteln im Mediations-
verfahren. Es ist anerkannt, dass diese Regelungen nicht
in allen Einzelheiten in der Klausel selbst enthalten
sein miissen, sondern der Regelungsgehalt auch durch
die Verweisung auf eine allgemein zugingliche oder
anerkannte Verfahrensordnung geschaffen werden kann.”
durch Verweis auf gemeindliche Schiedsstellen. Jeden-
falls muss der Vertragspartner des Verwenders aus der
Klausel einen hinreichenden Eindruck iiber das Ausmaf$
seines Verzichts auf Rechtsschutz gewinnen kénnen.

©) Das Landgericht hat in seiner angefochtenen Entschei-
dung zutreffend festgestellt, dass es der sog. Mediations-
klausel im Ingenieurvertrag der Parteien an jeglichen
Informationen mangelt, die fiir die Vertragspartnerin
des Verwenders die Modalititen, die faire Verfahrens-
fithrung und insbesondere das Ausmaf§ der Beschrin-
kung beim Zugang zum Rechtsschutz erkennen oder
auch nur abschitzen lassen. Letztlich zeigt das auch der
Streit der Parteien iiber die Frage, ob das Gesprich vom
19.07.2022 bereits als Mediationsversuch ausreichte
oder welche Obliegenheiten zu Lasten der Kligerin
als Rechtssuchender bestanden hitten, bevor sie Klage
erheben durfte.

II. Das Landgericht ist weiter zu Recht davon ausge-
gangen, dass das Vertragsverhiltnis der Parteien in ein
reines Abrechnungsverhilenis tibergegangen ist, weil
simtliche primiren Leistungspflichten der Kligerin
durch die von der Beklagten am 06.07.2022 ausgespro-
chene Kiindigung entfallen sind. Die Kiindigung der
Beklagten ist als eine sog. freie Kiindigung zu bewerten.

1. Der Senat kann im Zusammenhang mit der Frage der
Wirksamkeit der Kiindigungserklirung der Beklagten
vom 16.05.2022 als Kiindigung aus wichtigem Grunde
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offenlassen, ob — wie die Beklagte riigt — das Landge-
richt den Schriftsatz der Beklagten vom 15.09.2023 zum
Anlass hitte nehmen miissen, die miindliche Verhand-
lung wiederzuerdffnen.

2. Die Kiindigung der Beklagten vom 16.05.2022 ist
bereits aus formellen Griinden nicht als eine Kiindigung
aus wichtigem Grund wirksam.

a) Die Vertragsparteien hatten im Ingenieurvertrag
ausdriicklich vereinbart, dass eine solche Kiindigungs-
erklirung die Benennung und Erliuterung des zur
Kiindigung Veranlassung gebenden Grundes (bzw.
der Griinde) beinhalten miisse. Diese Anforderung
erfiillte das Kiindigungsschreiben der Beklagten vom
16.05.2022 nicht. Denn die darin enthaltenen Vorwiirfe
waren weder priifbar noch einlassungsfihig.

b) Der Vertrag sah fiir einen solchen Fall eine Heilungs-
moglichkeit vor, ndmlich das Nachschieben der Benen-
nung und Erliuterung innerhalb angemessener Frist
auf Aufforderung durch den Kiindigungsempfinger.
Die Kldgerin hielt sich an dieses Verfahren, forderte die
Beklagte mit Schriftsatz vom 11.07.2022 zur Angabe
des wichtigen Grundes auf und setzte hierfiir eine
angemessene Frist von einer Woche. Innerhalb dieser
Woche erfolgte keine substantiierte Benennung des
Kiindigungsgrundes, auch nicht im Schriftsatz vom
15.07.2022. Denn die pauschale Auffithrung des Vorlie-
gens nicht niher benannter Ausfithrungsmingel bei
verschiedenen Gewerken liefS einen sicheren Riickschluss
auf konkrete Pflichtverletzungen der Kligerin nicht zu.
Gleiches gilt fiir den Verweis auf die Nichteinhaltung
der urspriinglich vorgesehenen Fertigstellungsfristen fiir
Einzelkomplexe. Die Ursachen waren offenkundig viel-
filtig, welche Verhaltenspflichtverletzungen der Kligerin
hierfiir zumindest mitursichlich geworden sein sollen,
lisst der Schriftsatz vom 15.07.2022 nicht erkennen.

) Nach der vertraglichen Regelung fiihrte die unzurei-
chende Begriindung der Kiindigung zu deren Unwirk-
samkeit als Kiindigung aus wichtigem Grund.

3. Dariiber hinaus hat das Landgericht zu Recht darauf
erkannt, dass fiir eine Kiindigung aus wichtigem Grund
eine vorherige Abmahnung — nach dem Vertragsinhalt
eine Aufforderung zur Abstellung konkreter Pflichtver-
letzungen mit angemessener Fristsetzung und ausdriick-
licher Kiindigungsandrohung — nicht entbehrlich war.

Ausloser der Kiindigungserklirung der Beklagten vom
06.07.2022 waren die Ereignisse an diesem Tage, insbe-

7 Vgl. Hau, a.a.0., Rdnr. 9 bis 12; Schmidt, a.a.0., Rdnr. 19 und
21; Miinch, a.a.O., Rdnr. 86; vgl. BGH, Urt. v. 18.11.1998 —
VIII ZR 344/97, NJW 1999, 647 durch Verweis auf das
Schlichtungsverfahren der Steuerberaterkammer; BGH, Urt. v.
29.10.2008 — XII ZR 165/06, NJW-RR 2009, 637.
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sondere die —zu diesem Zeitpunke noch nicht verschrift-
lichten — Ergebnisse der 20. Baubegehung durch den
Controller und die heraus abgeleitete Erkenntnis der
Beklagten iiber den aktuellen Bautenstand. Mangels
konkreter Darlegung der Kiindigungsgriinde durch
die — auch fiir die Voraussetzungen fiir eine Entbehr-
lichkeit der Abmahnung darlegungsbelastete — Beklagte
ist eine Bewertung zugunsten der Beklagten nahezu
ausgeschlossen. Es lisst sich aber feststellen, dass jeden-
falls die zeitlichen Verzégerungen bei der Fertigstellung
der Beklagten spitestens seit dem 30.03.2022 bekannt
gewesen waren; an diesem Tage war eine Abstimmung
mit der Kligerin erfolgt, welche in die Vorlage des
Nachtrages N03 miindete. Die méglichen Qualitits-
mingel des Gewerks Fliesenleger waren zur Zeit ihrer
Feststellung am 06.07.2022 sowohl in der Anzahl auch
hinsichtlich des Aufwands der Beseitigung noch iiber-
schaubar. Ob insoweit iiberhaupt eine Plichtverletzung
der Kldgerin vorlag, war nach dem bisherigen Sachstand
héchst zweifelhaft, denn jedenfalls hatte die Kligerin mit
der Beklagten eine Abstimmung zur technologischen
Vorgehensweise gesucht. Allein die Berufung auf einen
setheblichen Vertrauensverlust® geniigt fiir die Darle-
gung der Voraussetzungen fiir eine Entbehrlichkeit der
Abmahnung nicht.

3. Aus den vorgenannten Griinden muss der Senat nicht
dartiber befinden, ob der Sachvortrag der Beklagten
im Schriftsatz vom 15.09.2023 oder im Berufungs-
verfahren ausreichend gewesen wire, eine Kiindigung
aus wichtigem Grund zu rechtfertigen, und deswegen
die als aulerordentliche Kiindigung erklirte einseitige
Beendigung des Vertragsverhiltnisses durch eine spétere
Erklirung der Beklagten nachgeholt wurde. Die eindeu-
tige vertragliche Abrede in § 13 Ziffer 13.4 Sitze 3 und
4 sah fir den hier vorliegenden Fall eine zwingende
Umdeutung der Kiindigungserklirung in eine sog. freie
Kiindigung vor. Dies entsprach auch der Intention der
Beklagten am 06.07.2022, wie sie in diesem Schreiben
zum Ausdruck gebracht wurde.

III. Die Kligerin hat bei der Berechnung ihrer Restvergii-
tung zu Recht die Vertragsverlingerung gemifd des Nach-
trags NO3 mit den von der Beklagten am 16.05.2022
aufgestellten Vertragsmodalititen beriicksichtigt,
denn diese Vertragsverlingerung ist wirksam zustande
gekommen. Weitere Einwendungen gegen die Hohe der

Klageforderung hat die Beklagte nicht erhoben.

1. Das Landgericht hat — materiell-rechdich zutref-
fend — beriicksichtigt, dass die schriftliche Erklirung der
Beklagten vom 16.05.2022, wonach sie das Angebot der
Kldgerin vom 20.04.2022 annehme, nach § 150 Abs. 2
BGB als sog. modifizierte Annahme als eine Ablehnung
des urspriinglichen Angebots und Unterbreitung eines
neuen Angebots auszulegen ist. Denn die Beklagte
inderte insbesondere die Modalititen und die Hohe der
Vergiitung — Pauschalhonorar iiber die gesamte Vertrags-
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laufzeit bis Ende Dezember 2022 auf der Grundlage
des gednderten Personaleinsatzplanes als Nettohonorar
einschlieflich der Nebenkosten und nur zuziiglich der
Mehrwertsteuer in gesetzlich bestimmter Héhe.

2. Die wirksame Vereinbarung der entsprechenden
Vertragsverlingerung ist entgegen der Auffassung der
Beklagten spitestens mit dem Schreiben der Kligerin
vom 10.06.2022 erfolgt. Denn die darin enthaltene
Erklirung der Kligerin ist als Annahme des modifi-
zierten Angebots vom 16.05.2022 auszulegen.

a) Die Kldgerin nimmt in dem vorgenannten Schreiben
zunichst Bezug auf das Schreiben der Beklagten vom
16.05.2022 und bedankt sich fiir die Auftragsertei-
lung. Bereits dieser Passus lisst auf ein Einvernehmen
mit den Modifizierungen schlieffen. Gegen die von der
Beklagten vorgenommenen Anderungen werden insge-
samt, und zwar auch im weiteren Text des Schreibens
vom 10.06.2022, keine Einwendungen erhoben.

b) Das Schreiben vom 10.06.2022 enthilt dariiber
hinaus konkrete Auflerungen zur Fortsetzung der
Zusammenarbeit. Diese — auch sprachlich eindeutig
stets als ,Klarstellungen® bezeichneten — Auﬁerungen
bezogen sich nicht auf den Vertragsinhalt, sondern auf
die Vertragsabwicklung.

aa) In Abs. 2 ihres Schreibens erkundigte sich die
Kldgerin nach dem neuen, infolge des Ausscheidens
des bisherigen Ansprechpartners notwendig zu bezeich-
nenden Ansprechpartner auf Seiten der Beklagten bei
der Vertragsabwicklung. Damit war keine Anderung des
Vertragsinhalts verbunden, sondern es handelte sich um
eine rein organisatorische Frage.

bb) Kein Anderungscharakter kam auch der in Abs. 3
nachfolgenden Klarstellung zu, dass die Kligerin —
natiirlich — nur im Rahmen ihrer Vertragsleistungen
zur Einhaltung der Fertigstellungsfristen Sorge tragen
konnte. Da sie lediglich die Aufgaben der Bauiiber-
wachung und der Bauoberleitung iibernommen hatte,
haftete sie auch ohne diese Klarstellung nur fiir eine
Verletzung von Pflichten bei der Ausfithrung dieser
Titigkeiten, soweit sie eine (weitere) Verzégerung der
Fertigstellung verursachten.

cc) Die in Abs. 4 des Schreibens aufgefiihrten Anstriche
beinhalten nach dem nach §§ 133, 157 BGB mafigeb-
lichen objektiven Empfingerhorizont keine Einschrin-
kung des Leistungsprogramms des Angebots der
Beklagten vom 16.05.2022. Simtliche Bemerkungen
zielen auf eine Klarstellung der Abgrenzung der Verant-
wortungsbereiche, wie sie nach dem Ursprungsvertrag
bereits vorzunehmen war.

(1) Fiir die (rechtzeitige) Beibringung der Baugenehmi-
gung, der Bereitstellung der Ausfiihrungsplanung (also
Leistungsphase 5 der Objektplanung Gebiude und

Innenriume, wihrend der Kligerin nur die Leistungen
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der Leistungsphase 8 dieses Leistungsbildes iibertragen
worden waren) sowie fiir die rechtzeitige und vollstin-
dige Beauftragung der jeweiligen Bauunternehmen mit
der Ausfiihrung der Gewerke war die Kligerin weder
nach dem Ursprungsvertrag noch nach der Verlingerung
des urspriinglichen Vertragsverhiltnisses zustindig.

(2) Soweit die Beklagte im Rahmen der Erorterung dieser
Frage im Termin der miindlichen Verhandlung vor allem
auf die im dritten Anstrich aufgefiihrte ,Sicherstellung
der rechtzeitigen Freigabe der eingereichten Werk- und
Montageplanung von den Ausfithrungsfirmen einschlie3-
lich der rechtzeitigen Mitteilung von Bemusterungsergeb-
nissen mit dem Endkunden® abgestellt hat, vermag der
Senat hierin ebenfalls nach dem Inhalt des Ursprungsver-
trages gerade keine Aufgabe der Bauiiberwachung oder
Bauleitung i.S.v. § 56 SichsBO zu schen, sondern eine
typische Aufgabe des Bauherrn, hier eine Aufgabe, welche
sich die Beklagte vorbehalten und bei der sie der kiinf-
tigen Eigentiimerin der Immobilie ein Mitspracherecht
eingeriumt hatte. Die Bautiberwachung i.S.d. Leistungs-
phase 8 des Leistungsbildes Objektplanung Gebiude und
Innenridume (vgl. § 34 HOAI 2013) u.a. die Klirung
der Aufgabenstellung, d.h. die Einholung der Freigabe-
erklirungen und der Entscheidungen nach Bemuste-
rungen, sowie die Dokumentation der Ergebnisse, sie
erforderte aber die Mitwirkung der Beklagten und ihrer
Endkundin, gerade auch im Hinblick auf die Einhaltung
der Terminvorstellungen. Die Aufgaben eines Bauleiters
nach dem oben zitierten Bauordnungsrecht beinhalteten
die Uberwachung der Einhaltung der 6ffentlich-rechtli-
chen Vorschriften, insbesondere auch fiir einen sicheren
bautechnischen Betrieb.

(3) Die weitere, von der Beklagten fiir ihre Auffas-
sung angefiihrte Erklirung der Kligerin in Abs. 7 des
Schreibens vom 10.06.2022 wiederholt lediglich die im
Schreiben der Beklagten vom 16.05.2022 enthaltene
Vorgabe und ist insoweit ebenfalls rein klarstellender
Natur. Das ist aus einem Vergleich beider Texte ersicht-
lich. Im Schreiben der Beklagten hief$ es in Abs. 2: ,Fiir
die Mieterausbauten Konsum und Zahnarzt wird seitens
des AG ein Bauleiter gestellt. Schnittpunkte und Art der
Zusammenarbeiten wurden vorbesprochen und sind
ebenfalls Inhalt dieses Auftrags.“ Der — bei objektiver
Bewertung lediglich gespiegelte Text im Schreiben der
Kligerin vom 10.06.2022 lautete: ,Hinsichtlich des
Mieterausbaues, Bauteil C 2 — Biiro, werden Sie einen
eigenen Bauleiter einsetzen, welcher die notwendigen
Planungs- und Bauleistungen mit den Beteiligten in
direkter Abstimmung mit Thnen leitet. Beziiglich der
bestehenden Schnittstellen sichern wir Thnen auch hier
selbstverstindlich unsere Kooperation zu. Sofern Leis-
tungen zum Mieterausbau in unserer Vertragslaufzeit
ausgefiihrt werden, sind mit der Baubeschreibung auf
der Seite 13 mit der Ausbaustufe 1 — Grundausbau der
Schnittstellen — zu unseren Aufgaben definiert®.
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3. Die Unterzeichnung der zur Riicksendung gedachten
Urkunde tiber den Abschluss des Verlingerungsvertrages
diente — ebenso wie bei Vereinbarung der Leistungen des
Nachtrags N02 lediglich der Schaffung vollstindiger
Unterlagen. Sie hatte nach der Ubung der Vertrags-
parteien keine konstituierende Wirkung. Das zeigte
sich auch im Nachverhalten der Vertragsparteien. Die
Kligerin stellte nicht etwa Ende Mai ihre Titigkeiten
der Bauiiberwachung und Bauoberleitung ein, sondern
setzte sie fort; die Beklagte nahm diese Titigkeiten auch
in Anspruch. So ging sie anlisslich der 20. Baubegehung
am 06.07.2022 davon aus, dass die Kligerin weiterhin
die Aufgaben der Bauiiberwachung und bauordnungs-
rechtlichen Bauleitung ausfiihrte. Dariiber hinaus ist
darauf zu verweisen, dass auch die Unterzeichnung der
Vertragsurkunde durch die Kligerin am 23.06.2022
noch ausgereicht hitte fiir einen wirksamen Vertragsab-
schluss vor der Kiindigungserklirung.

IV. Die hilfsweise fiir den Fall der Erfolglosigkeit der
anderen Verteidigungsmittel erklirte Aufrechnung mit
eigenen Schadensersatzforderungen ist nach § 533 ZPO
als unzulissig zuriickzuweisen.

1. Es kann offenbleiben, ob der Senat eine Entscheidung
tiber die Gegenforderung nach § 533 Nr. 1 ZPO wegen
des Fehlens der Zustimmung der Kligerin fiir sachdien-
lich erachtet. Jedenfalls ist die Voraussetzung nach § 533
Nr. 2 ZPO nicht erfiillt, denn iiber die Hilfsaufrechnung
kann nicht auf der Grundlage des bisherigen Prozessstoffes
entschieden werden. Die Beklagte hat bisher versiumst, die
Voraussetzungen fiir einen Schadensersatzanspruch mit
zwei Schadenspositionen schliissig darzulegen. Es wire
weiteres, im zivilprozessualen Sinne neues Vorbringen
erforderlich, um einen Schadensersatzanspruch der
Beklagten gegen die Kligerin schliissig darzulegen.

1. Allerdings hat die Beklagte auf Vorhalt des Senats
klargestellt, dass die Hilfsaufrechnung lediglich i.H.v.
650.000 € erklirt werden sollte; bei der sowohl in dem
in erster Instanz eingereichten, nicht nachgelassenen
Schriftsatz vom 15.09.2023 als auch in der Berufungsbe-
griindung vom 24.112023 genannten Bezifferung i.H.v.
750.000 € habe es sich um einen Rechenfehler gehan-
delt. Durch diese Klarstellung ist die Widerspriichlichkeit
hinsichtlich der aufgefiihrten Betrige beseitigt worden.

2. Der Senat kann offenlassen, ob das Landgericht
das Vorbringen der Beklagten in deren vorgenannten
Schriftsatz vom 15.09.2023 dadurch hitte beriick-
sichtigen miissen, dass es die miindliche Verhandlung
wiedererdffnet.

a) Das Landgericht ist jedenfalls zu Recht davon ausge-
gangen, dass dieses Vorbringen nach § 296a ZPO nicht
beriicksichtigungsfihig gewesen ist, weil es nach dem
Schluss der miindlichen Verhandlung gehalten worden
ist und die Beklagte jedenfalls versiumt hatte, auf die
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Hinweise des Gerichts im Termin, insbesondere auf die
eindeutige Absage an eine isolierte Entscheidung iiber
die Zuldssigkeit der Klage, eine Schriftsatzfrist zu bean-
tragen.

b) Selbst wenn der Senat zugunsten der Beklagten
unterstellte, dass das Landgericht trotz des bereits am
13.03.2023 erteilten Hinweises auf die fehlende bzw.
unzureichende Erwiderung der Beklagten zur Begriin-
detheit der Klage gehalten gewesen wire, im Rahmen
seiner nach § 156 ZPO zu treffenden Ermessensent-
scheidung trotz der erheblichen Verzgerungen der Erle-
digung des Rechtsstreits durch mehrere Fristverlinge-
rungs- und Terminverlegungsantrige der Beklagten die
miindliche Verhandlung wiederzuerdffnen, so beruhte
die angefochtene Entscheidung nicht auf diesem — hier
unterstellten — Verfahrensfehler.

3. Das Vorbringen der Beklagten in diesem Schriftsatz
ist nicht geeignet, eine Gegenforderung der Beklagten
gegen die Kligerin schliissig darzulegen.

a) Ein Anspruch ist von einer Prozesspartei dann schliissig
dargelegt, wenn der Tatsachenvortrag, seine Richtigkeit
unterstellt, geeignet ist, die geltend gemachte Forde-
rung sachlich zu rechtfertigen.® Der Vortrag von Einzel-
heiten des Sachverhalts gehort nicht zur Schliissigkeit;
erforderlich ist aber fiir die schliissige Darlegung eines
Gewihrleistungsrechts die Darlegung eines konkreten
Sachmangels, welcher die Tauglichkeit der Leistung fiir
cine vertragsgemifle Erfiilllung beeintrichtigt.” Wird
eine bezifferte Gegenforderung erhoben, bedarf es eines
Sachvortrags insbesondere auch zu einem kausalen
Zusammenhang zwischen der angeblichen Pflichtver-
letzung und dem angeblichen Vermégensschaden. Nach
diesen Maf3stiben geniigt das Vorbringen der Beklagten
im Schriftsatz vom 15.09.2023 nicht.

b) Die Beklagte hat eine konkrete Plichtverletzung der
Kligerin nicht schliissig vorgetragen:

aa) Sie hat behauptet, dass die Kligerin ihrer vertrag-
lichen Verpflichtung zur Dokumentation nicht nach-
gekommen sei. Die im Dokumentenserver ePoS zentral
gespeicherten Dokumente der Bauleitung seien unvoll-
stindig. Dieser pauschale Vortrag ist weder einlassungs-
fihig noch verifizierbar gewesen. Er hat auch keine
Grundlage dafiir geboten, eine mégliche Kausalitit zu
behaupteten Vermdgensschiden zu priifen. Soweit die
Beklagte — als einzig konkretere Darlegung — darauf
verweist, dass die spitere Erwerberin einen Mangel an
den Arbeiten des Fliesenlegers geriigt habe, der mangels
ausreichender Dokumentation der Ausfiihrung der
Arbeiten dieses Gewerks nicht habe widerlegt werden
konnen, fehlt es bereits an einer Darlegung, welche Art
der Dokumentation hierfiir hilfreich hitte sein kénnen.
Soweit die Beklagte im Termin vor dem Senat darauf
verwiesen hat, dass es Streit um die Abdichtungsmaf3-
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nahmen unterhalb des Fliesenspiegels in 185 Bidern
gegeben habe, welcher durch die Vorlage von Licht-
bildern iiber die Art und Weise der Abdichtung vor
Fortsetzung der Fliesenlegerarbeiten hitte beendet
werden konnen, vermag der Senat eine entsprechende
Dokumentationsverpflichtung aus dem Vertrag nicht
zu erkennen. Im Verlaufe des Rechtsstreits ist aber nach
dem Vortrag der Kldgerin unstreitig geblieben, dass es im
Hinblick auf die Abdichtung der Duschen in den Nass-
riumen vor Beginn der Fliesenverlegung eine Abstim-
mung und Bemusterung mit entsprechender Freigabe
durch die Beklagte selbst gegeben habe. Ein Mangel der
Dokumentation kime in Betracht, falls die Kligerin das
Ergebnis dieser Bemusterung nicht dokumentiert hitte;
insoweit hat die Beklagte jedoch keinen Sachvortrag
gehalten.

bb) Die Beklagte hat als vermeintliche Pflichtverletzung
der Kligerin die Nichteinhaltung des Soll-Terminplans
nach dem Ursprungsvertrag i.S. einer Gesamtfertig-
stellung bis zum 30.03.2022 angefiihrt. Das ist bereits
deswegen unschliissig, weil das Baufeld C 2 auch nach
dem Ursprungsvertrag bis zum 07.04.2022 fertiggestellt
werden sollte. Wie die Vorausfithrungen zum Inhalt des
Nachtrags NO3 zeigen, lisst allein der Umstand, dass
diese Termine nicht eingehalten wurden, keinen sicheren
Riickschluss auf Plichtverletzungen der Kligerin zu. Es
kommen ebenso eine unzureichende bzw. nicht recht-
zeitige Mitwirkung der Beklagten, ein Eingreifen der
Endkundin oder eine verzdgerte, fiir den Bauiiber-
wacher nicht ausgleichbare Ausfithrung der jeweiligen
Bauleistungen als mégliche Ursachen in Betracht.
Der Beklagten hitte es deswegen zumindest oblegen,
konkrete Versiumnisse der Kligerin darzulegen, welche
zumindest mitursichlich zu zeitlichen Verzogerungen
gefithrt haben sollen. Der einer zeitlichen Verzogerung
zugeordnete Vermégensschaden i.H.v. 500.000 € ist in
keiner Weise nachvollziehbar dargelegt. Insoweit hat die
Beklagte unter Rdnr. 64 des Schriftsatzes lediglich darge-
legt: ,verspiteter Fertigstellungstermin: 500.000 EUR®.

cc) Soweit die Beklagte es als Pflichtverletzung der
Kldgerin vorgetragen hat, dass diese die wihrend der
20. Baubegehung des Controllers am 06.07.2022 fest-
gestellten Ausfithrungsmingel nicht habe abstellen
lassen ist das Vorbringen schon in zeitlicher Hinsicht
nicht schliissig, denn am selben Tage sprach die Beklagte
die fristlose Kiindigung und ein Titigkeitsverbot fiir
die Kligerin aus. Das Protokoll der Begehung vom
06.07.2022 lag zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht vor.
Bei simtlichen aufgefithrten Mingeln der Bauausfiih-

8 Vgl. nur Greger, in: Zoller, ZPO, 35. Aufl. 2024, vor § 253
Rdnr. 23 m.w.N.

9 Vgl. nur BGH, Beschl. v. 25.10.2011 — VII ZR 125/11, NJW
2012, 382, Rdnr. 16 m.w.N.
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rung handelte es sich um Mingel, welche im weiteren
Verlauf des Baugeschehens noch beseitigt werden
konnten.

dd) SchlieSlich hat die Beklagte Mingel der Bauiiber-
wachung im Zusammenhang mit den Fliesen-
arbeiten behauptet und hierzu vorgetragen, dass die
Art der Ausfithrung dieser Arbeiten nach Ansicht der
Endkundin nicht den Herstellervorgaben entsprochen
habe. Die Kligerin habe es unterlassen, die in einem
Schiedsgutachten vom 28.10.2022 festgestellten ,,ekla-
tanten Ausfithrungsfehler zu identifizieren und beheben
zu lassen. Diesem Mangel der Leistungen der Klagerin
hat sie einen Vermégensschaden von 150.000 € zuge-
ordnet. Es ist jedoch unstreitig, dass die Kligerin inso-
weit drei Musterabdeckungen einbauen lief3, eine Stel-
lungnahme der Herstellerin zur Art des Einbaus sowie
weitere Dokumente zur Tauglichkeit einholte und der
Kldgerin vorlegte und sie am 23.06.2022 zur Priifung
und zur Freigabe der Ausfithrungsart aufforderte. In
Anbetracht dieses Sachverhalts ist der von der Beklagten
gehaltene Vortrag nicht ausreichend, es fehlt insbeson-
dere ein Bezug zu den Ergebnissen der Bemusterung und
der Freigabe der Klagerin. Es ist weder vorgetragen noch
ersichtlich, dass die Ausfithrung der Fliesenlegerarbeiten
noch vor dem 06.07.2022, dem Zeitpunkt der Beendi-
gung der Titigkeit der Kldgerin, begonnen hatten, noch
etwas dazu ausgefiihrt, ob die Ausfithrung der Fliesen-
legerarbeiten von dem Ergebnis der Bemusterung und
der Freigabeentscheidung der Kligerin oder lediglich
von nachtriglichen Beanstandungen der Endkundin,
gef. im Widerspruch zu der Freigabeentscheidung der
Beklagten, abgewichen sei. Jedenfalls lisst selbst die
Behauptung, dass die Fliesenlegerarbeiten nicht den
anerkannten Regeln der Technik entsprochen hitten,
einen Riickschluss darauf zu, dass die Kldgerin dies im
Rahmen einer ordnungsgemiflen Bautiberwachung bis
zum 06.07.2022 hitte verhindern miissen.

(Mitgeteilt von Vors. Richter am Oberlandesgericht a.D.
Karl-Heinz Keldungs, Diisseldorf)

Gesamtschuldnerische Haftung von
Objekt- und Fachplaner

BGB §§ 280 Abs. 1, 281, 633, 634 Nr. 4, 636.

1. Ein Besteller hat bei Mangeln an einem Bauwerk,
welche er beseitigen lassen mochte, neben einem
Anspruch gegen den Bauunternehmer auf einen
Vorschuss fiir die Mangelbeseitigungskosten
auch einen Anspruch auf Schadensersatz gegen
den Ingenieur, dessen Planungs- und/oder Uber-
wachungsfehler sich in dem Bauwerk verwirklicht
haben, der Anspruch ist auf Zahlung eines zweck-
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gebundenen und abzurechnenden Betrages fiir die
Mangelbeseitigung gerichtet.

2. Die Planung der Konstruktion und Dimensionie-
rung einer umlaufenden, zur Aufnahme und zum
Abtransport des Schwallwassers eines Schwimm-
bades dienenden Rinne (sog. Durchschreiterinne)
obliegt nicht allein dem Planer der Technischen
Ausriistung. Bei Planungsmangeln haften beide
Planer als Gesamtschuldner.

OLG Naumburg, Urt. v. 29.04.2025 — 2 U 40/25.

Aus den Griinden: A. Die Kligerin begehrt Schadens-
ersatz wegen einer fehlerhaften Planungsleistung der
Beklagten, die diese als Nachunternehmerin der Klagerin
bei dem Bauvorhaben der Sanierung des Freibades N.
Bad in L. erbracht habe.

Die B. GmbH als Eigentiimerin des Freibades N. Bad
beauftragte die Kldgerin, seinerzeit noch unter C. GmbH
firmierend, mit Architektenvertrag vom 12.08.2010
(im Folgenden: AB KV) mit Projektsteuerungs- sowie
Architekten-/Ingenieurleistungen (Projektsteuerung bis
zur Realisierung; Architekten-/Ingenieurleistungen bis
Genehmigungsplanung und Funktionalausschreibung)
zur Sanierung dieses Freibades.

Mit Nachunternehmervertrag vom 24./28.09.2010
beauftragte die Kligerin die Beklagte gemif$ deren Ange-
botes vom 04.08.2010 mit dem , Leistungsbild Techni-
sche Ausriistung, HOAI Teil 4, Abschnitt 2, Grundleis-
tungen, ausgenommen Leistungen fiir Kiosk/Laufsteg
und den Sanitir- und Umbkleidetrake, Leistungsphasen
1-4, Funktionalausschreibung".

Aufgrund der Planung der Beklagten errichteten die K.
GmbH und die P Hochbau GmbH die Uberlaufrinne,
Durchschreiterinne genannt. Die Kligerin war gemif3
dem Architektenvertrag mit dem Kontrollieren der

Objektiiberwachung beauftragt.

Die Beklagte legte gegeniiber der Kligerin unter dem
06.12.2010 ihre Schlussrechnung, die am 13.01.2011
vollstindig bezahlt wurde.

Die am 10.12.2015 vorab per Fax und am 15.12.2015
im Original eingegangene Klageschrift, mit der zugleich
Gerichtskosten durch Scheck bezahlt wurden, wurde
der Beklagten am 23.12.2015 zugestelle. Mit der
Klage wurden zunichst Feststellungsanspriiche geltend
gemacht, unter anderem im Hinblick auf die Durch-
schreiterinne. Mit Beschluss vom 09.05.2016 wurde
der Rechtsstreit gem. § 148 ZPO im Hinblick auf das
inzwischen von der B. GmbH unter anderem gegen
die Klagerin ebenfalls vor dem Landgericht Halle ange-
strengte selbststindige Beweisverfahren, Az. 5 OH 2/16,
wegen behaupteter verschiedener Mingel, unter anderem
an der Durchschreiterinne, ausgesetzt. In dem selbststin-
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digen Beweisverfahren erstattete der Sachverstindige
D. schriftlich und miindlich sein Gutachten, wonach
die Konstruktion der Durchschreiterinne mangelhaft
sei, insbesondere weise diese nicht die erforderliche
Tiefe und Breite auf und kénne deshalb das anfallende
Schwallwasser selbst bei Benutzung des Beckens durch
nur zwei Schwimmer nicht aufnehmen und nicht
abfithren, wodurch es zum Riicklauf des Schwallwassers
in das Becken und zur Eintragung von Verschmutzung
in den Badewasserkreislauf kommen kénne. Die Durch-
schreiterinne lasse sich, da einbetoniert, nicht zersto-
rungsfrei vertiefen und verbreitern. Nach Abschluss des
selbststindigen Beweisverfahrens wurde der vorliegende
Rechtsstreit wieder aufgenommen, aber nach iiberein-
stimmendem Antrag der Parteien mit Beschluss vom
14.08.2019 im Hinblick auf den zwischenzeitlich von
der B. GmbH gegen die Kligerin vor dem Landge-
richt Halle gefiihrten Rechtsstreit, Az. 5 O 325/19, in
welchem die B. GmbH Schadensersatz verlangte, erneut
ausgesetzt. Die Kligerin hatte der Beklagten in beiden
Verfahren den Streit verkiindet, die der Kligerin jeweils
als Streithelferin beigetreten war.

In dem Rechtsstreit 5 O 325/19 wurde die hiesige Kligerin
mit Urteil vom 29.04.2022 verurteilt, an die B. GmbH
888.446,89 € nebst Zinsen zu zahlen. Ferner wurde fest-
gestellt, dass sie einen etwaigen weiteren Schaden aus der
Sanierung der Durchschreiterinne zu ersetzen habe. Mit
Urteil des erkennenden Senats vom 24.11.2022 -2 U
59/22, wurde die Berufung der hiesigen Kligerin gegen
ihre Verurteilung zuriickgewiesen.

Der vorliegende Rechtsstreit wurde wieder aufge-
nommen. Die Kligerin begehrte nunmehr mit Schrift-
satz vom 02.03.2023 neben dem modifizierten Fest-
stellungsantrag Schadensersatz von der Beklagten. Die
damalige Haftpflichtversicherung der Kligerin hatte am
19.12.2022 an die B. GmbH auf das Urteil des Land-
gerichts vom 29.04.2022 829.844,86 € geleistet; die
Klagerin selbst hatte am 31.01.2023 einen weiteren
Betrag i.H.v. 172.508,33 € an die B. GmbH gezahlt.

Das Landgericht har der Klage mit am 12.04.2024
verkiindetem Urteil vollstindig stattgegeben.

Gegen das ihr am 15.04.2024 zugestellte Urteil hat die
Beklagte Berufung eingelegt.

B. Die zulissige Berufung der Beklagten hat in der Sache
keinen Erfolg.

Die Kligerin hat einen Anspruch auf Schadensersatz
gegen die Beklagte aus den §§ 634 Nr. 4, 636, 280,
281 BGB in der bis zum 31.12.2017 geltenden Fassung
(Art. 229 § 39 EGBGB), im Folgenden: a.E

Hierbei handelt es sich um einen Anspruch auf Zahlung
eines zweckgebundenen und abzurechnenden Betrages
fir Mingelbeseitigungskosten. Dass im Ergebnis ein
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Besteller bei Mingeln des Werks nicht nur gegen-
iiber dem Bauunternehmer einen Anspruch auf einen
Vorschuss fiir die Mingelbeseitigungskosten hat (§ 637
BGB), sondern auch gegeniiber dem Architekten, wenn
sich Planungs- oder Uberwachungsfehler im Bauwerk
verwirklicht haben, hat der Bundesgerichtshof in seiner
grundlegenden Entscheidung vom 22.02.2018" herge-
leitet. Dabei handelt es sich um einen Schadensersatz-
anspruch auf Vorfinanzierung in Form der vorherigen
Zahlung eines zweckgebundenen und abzurechnenden
Betrages gegen den Architekten.?

1. Die Parteien haben unter dem 24./28.09.2010 einen
»Nachunternehmervertrag“ zum Bauvorhaben mit der
Projektbezeichnung ,Stidtische Bider ... Freibad ...
geschlossen, mit welchem die Kligerin der Beklagten
die in Ziff. 2 des Vertrages niher bestimmten Leistungen
tibertrug, insbesondere gemif§ Ziff. 2.1 das Leistungs-
bild Technische Ausriistung hinsichtlich der Grund-
leistungen (mit Ausnahme Kiosk/Laufsteg, Sanitir- und
Umbkleidetraket) und als besondere Leistung die Funktio-
nalausschreibung.

2. Das von der Beklagten erstellte Werk, nimlich die
Planung der technischen Ausriistung, insbesondere die
Planung der Durchschreiterinne, ist mangelhaft.

a) Hierzu kann sich die Kligerin allerdings nur zum Teil
auf Feststellungen mit Bindungswirkung gemifd § 68
ZPO im Urteil des Landgerichts Halle vom 29.04.2022
aus dem sog. ,,Vorprozess“ mit dem Az. 5 O 325/19 bzw.
im Senatsurteil vom 24.11.2022, Az. 2 U 59/22, berufen.

aa) Im , Vorprozess® ist festgestellt worden, dass das von
der Kligerin gegeniiber der Bauherrin, der B. GmbH,
geschuldete Werk, nimlich die Planungsleistungen fiir
das N. Bad, betreffend die Durchschreiterinne, mangel-
haft gewesen ist.

Im Senatsurteil vom 24.11.2022 ist hinsichtlich der
Haftung der (hiesigen) Kligerin dem Grunde nach auf
die zutreffenden Ausfithrungen im Urteil des Landge-
richts verwiesen worden. Die Haftung dem Grunde nach
war im Vorverfahren im Berufungsverfahren nicht mehr
streitig. Gestritten wurde dort nur noch um die Scha-
densberechnung.

Das Landgericht hat wiederum im Urteil vom 29.04.2022
festgestellt, dass die Planung der (hiesigen) Kligerin (und
dortigen Beklagten) mangelhaft sei, weil das ,Leitde-
tail Durchschreiterinne® als Anlage 9 zum LV ,Rohbau
Finbauten im Becken“ und der ,,Plan Nr. 17 Detail Durch-
schreiterinne vom 21.10.2010%, welcher ebenfalls Bestand-
teil des vorgenannten LV der Kligerin sei, fehlerhaft sei.

1 BGH, Entsch. v. 22.02.2018 — VII ZR 46/17, BGHZ 218,
1-22,aus § 634 Nr. 4i.V.m. § 280 Abs. 1 BGB.
2 BGH, a.a.O., Rdnr. 67.
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Dabei hat sich das Landgericht auf die Gutachten des
Sachverstindigen D. bezogen. Dieser habe schon im Erst-
gutachten vom 18.05.2017 im OH-Verfahren dargelegt,
dass das auf Seite 8 des Gutachtens abgebildete Leitdetail
zur Konstruktion der Uberlaufrinne/Durchschreiterinne
den KOK-Richtlinien fiir Biderbau, Ausgabe 2002, sowie
den Anforderungen der DIN 19643 widerspreche, weil sie
nicht ausreichend dimensioniert sei. Die Rinne sei nicht
in der Lage, die anfallenden Schwallwassermengen aufzu-
nehmen und abzuleiten, da die Mindestmafle zur Tiefe
nicht eingehalten worden seien. Es wiren eine Tiefe von
15 cm und eine Breite von 1.550 m erforderlich gewesen.

bb) Diese tragenden Feststellungen des Landgerichts haben
wegen des Beitritts der (hiesigen) Beklagten als Nebeninter-
venientin auf Seiten der (hiesigen) Kligerin (und damaligen
Beklagten) gem. § 68 Satz 1 Halbs. 1 ZPO Bindungswir-
kung fiir den hiesigen Rechtsstreit. Voraussetzung hierfiir
sind ein wirksamer Beitritt, ein rechtskriftiges Sachurteil
zu Ungunsten der Hauptpartei und dass die Interventions-
witkung nicht gem. § 68 Satz 1 Halbs. 2 beseitigt worden
ist.? Diese Voraussetzungen sind erfiillt:

(1) Der Beitritt der (hiesigen) Beklagten als Nebenin-
tervenientin auf Seiten der (hiesigen) Kligerin ist im
Vorverfahren mit Schriftsatz vom 22.10.2019 wirksam
i.5.v. § 66 ZPO erfolgt. Dies wird auch von keiner der

Parteien angezweifelt oder geriigt.

(2) Im Vorprozess ist ein rechtskriftiges Sachurteil zuun-
gunsten der Hauptpartei ergangen. Denn die (jetzige)
Kldgerin ist im Vorprozess verurteilt worden, Scha-
densersatz an die (dortige) Kligerin im Umfang von
888.4406,89 € nebst Verzugszinsen zu leisten. Rechts-
kraft des Urteils des Landgerichts vom 29.04.2022
ist eingetreten mit Rechtskraft des Senatsurteils vom
24.11.2022, das wiederum, nachdem es am 05.12.2022
an die Beklagte zugestellt worden ist am 05.01.2023 mit
Ablauf der Notfrist aus § 544 Abs. 3 ZPO rechtskriftig
geworden ist, weil eine Nichtzulassungsbeschwerde zum
BGH nicht erhoben worden ist.

(3) Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen, dass
der Rechtsstreit im Vorverfahren unrichtig entschieden
worden sei. Hierzu hat das Landgericht im angefochtenen
Urteil zwar nicht ganz zutreffend ausgefiihre, dass die
Streitverkiindung gegeniiber der Beklagten sogleich ,mit
Einreichung der Klageschrift“ erfolgt sei. Die Streitver-
kiindung ist indes mit der Klageerwiderung der dortigen
Beklagten und hiesigen Kligerin erfolgt, also in einem
frithen Stadium des Rechtsstreits, so dass die — hiesige —
Beklagte als Streithelferin in der Lage gewesen ist, auf den
Verlauf des Vorprozesses Einfluss zu nehmen, was sie im
Wege des Beitritts auch getan hat. Die Beklagte hat eine
entsprechende Riige auch nicht erhoben.

cc) Die Beklagte hat deshalb mit ihrer erstinstanzlichen
Behauptung, dass es an einem extremen, iibermifiigen
Uberlaufen der Rinne und damit an einem Mangel
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fehle, keinen Erfolg, da das Vorliegen des Mangels mit
Bindungswirkung festgestellt ist. Dies wird in der Beru-
fungsinstanz auch nicht mehr geltend gemacht.

dd) Keine tragenden Feststellungen im Urteil des Land-
gerichts (und auch nicht im Senatsurteil) im Vorver-
fahren gibt es indes dazu, dass die mangelhafte Planung
der Durchschreiterinne von der (hiesigen) Beklagten als
Nachunternehmerin der (hiesigen) Kligerin erbracht
worden ist.

Solche Feststellungen waren im Vorverfahren auch
nicht erforderlich, weil es allein auf das Vertragsver-
hiltnis zwischen der Bauherrin als dortiger Kligerin
und der hiesigen Kligerin als dortiger Beklagter ankam.
In jenem Vertragsverhiltnis schuldete allein die (hiesige)
Kligerin der Bauherrin simtliche Planungsleistungen.
Sie haftete daher gegeniiber der Bauherrin auch fiir alle
Planungsleistungen, die sie durch Nachunternechmer wie
die (hiesige) Beklagte (und — wie sich aus der Beiakte
5 OH 2/16 ergibt — hinsichtlich der Gebidudeplanung,
raumbildende Ausbauten, Ingenieurbauwerke, Funk-
tionalausschreibung, jeweils Leistungsphasen 14, durch
die I. GmbH) erbringen lief§, unabhingig von etwaigen
Verantwortungsbereichen oder Verschuldensanteilen,
die den verschiedenen Planern zuzuweisen sein kénnten.

Im Ubrigen hitte es sich bei solchen Feststellungen um
sogenannte iiberschielende Feststellungen gehandelt,
die deshalb keine Bindungswirkung entfaltet hitten.
UberschiefSende Feststellungen sind solche, die im Erst-
prozess nicht erheblich sind und daher bei korrektem
Verfahren im Erstprozess gar nicht zu kliren waren.*

b) Die Mingel in der Planung der Durchschreiterinne
stellen einen Mangel des Werkes der Beklagten dar.
Denn die Beklagte kann sich nicht darauf berufen, dass
sie als Planerin fiir die Technische Ausriistung niche fiir
die Dimensionierung der Durchschreiterinne hafte.

aa) Grundsitzlich gilt, dass ein Schwimmbad so zu
planen ist, dass ein Wasseriibertritt aus dem Becken auf
den Umgang méglichst vermieden wird.” Dies entspricht
den Ausfithrungen des Sachverstindigen D.

bb) Die Planung einer umlaufenden Rinne obliegt aber
nicht allein dem Gebiudeplaner, sondern auch dem
Planer der Technischen Ausriistung. Zum einen ist die
Rinne Teil des von den Architekten geplanten Baukdrpers
und gehort deshalb auch zu ihrem Planungsbereich; sie
ist nicht allein Gegenstand der technischen Ausriistung.
Die Form des Beckenrandes und die Breite der Rinne
ist — jedenfalls auch — Gegenstand der Funktionalitit des
Baukorpers und gehort damit — jedenfalls auch — zum
Planungsbereich des Architekten. Zum anderen gehort die

3 Z.B. Althammer, in: Zoller, ZPO, 35. Aufl., § 68 Rdnr. 3-5.
4 Z.B. Althammer, in: Zoller, ZPO, 35. Aufl., § 68 Rdnr. 10.
5 Z.B. OLG Dresden, Urt. v. 23.08.2010 — 10 U 1054/08.
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Frage der Aufnahmekapazitit der Rinne und der Abliufe
zum Bereich des Fachplaners fiir Technische Ausriis-
tung (Schwimmbadtechnik). Aus weiteren technischen
Vorschriften (DIN 19643-1, Ausgabe 1997-04; Richdi-
nien fiir den Biderbau des KOK Bider, Ziff. 25.43.22;
Merkblatt Nr. 65.06; Empfehlung des figawa-Arbeits-
kreises) folgt, dass die Planung einer umlaufenden Rinne
sowohl dem das Freibad insgesamt planenden Architekten
als auch dem Fachplaner fiir die technische Ausriistung
obliegt und dass eine Abstimmung zwischen den Planern
zu erfolgen hat. Insbesondere aus den Richtlinien fiir den
Biderbau des Koordinierungskreises Bider der Verbinde
Deutsche Gesellschaft fiir das Badewesen e.V., Deut-
scher Schwimm-Verband e.V. und Deutscher Sportbund
e.V. ergibt sich, dass Wasserfiihrung, Beckenrandausbil-
dung, Wasserspeicher und Uberlaufrinne voneinander
abhingige Faktoren fiir ihre Dimensionierung sind.
Dies impliziert zwar nicht, dass alle diese Faktoren allein
vom Fachplaner zu beurteilen sind. Es bestehen viel-
mehr Abhingigkeiten und Schnittstellen zwischen den
Planungen verschiedener am Objekt Beteiligter.®

cc) Vorliegend sprechen die Vertrige, insb. der zwischen
den Parteien geschlossene Nachunternehmervertrag
dafiir, dass fiir die vom Sachverstindigen D. festge-
stellten funktionalen Mingel der Durchschreiterinne die
Beklagte verantwortlich ist. Denn sie hat die Funktio-
nalausschreibung sowohl hinsichtlich der Gestaltung des
Beckenkopfes als auch hinsichtlich der Uberlaufrinne

mit Rinnenleitung tibernommen.
Im Einzelnen:

(1) Der Kligerin sind mit dem ,Vertrag zur Projeke-
steuerung und Architekten-/Ingenieurleistungen mit
der Bauherrin simtliche Architekten- und Ingenieur-
leistungen bis zur Genehmigungsplanung und Funktio-
nalausschreibung fiir das Bauvorhaben Freibad N. Bad
iibertragen worden (§ 1 des Vertrages).

In § 6 des Vertrages mit der Uberschrift ,,Fachlich Betei-
ligte® ist jedoch bereits geregelt, dass die Architekten-
und Ingenieurleistungen durch Nachunternehmer der
Kldgerin erbracht werden sollten. Die Leistungsbilder
Gebiude und raumbildende Ausbauten, Freianlagen,
Ingenieurbauwerken, Verkehrsanlagen und Tragwerks-
planung sollten danach vom I. GmbH (l.) erbracht
werden. Mit dieser ist auch ein entsprechender Nach-
unternehmervertrag geschlossen worden, wie sich aus
der beigezogenen Akte 5 OH 2/16 des Landgerichts
Halle ergibt. Das Leistungsbild Technische Ausriistung
sollte von der Firma S. in L. erbracht werden. Diesen
Nachunternehmervertrag fiir das Leistungsbild techni-
sche Ausriistung hat die Klidgerin indes, wie bereits oben
unter Ziff. 1 ausgefiihrt, mit der Beklagten geschlossen.

(2) Der streitgegenstindliche Nachunternehmerver-
trag der Kligerin und der Beklagten selbst enthilt zur
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Planung der Durchschreiterinne keine detaillierten
Regelungen. In Ziff. 2.1 ist geregelt, dass der Beklagten
das Leistungsbild Technische Ausriistung als Grundleis-
tung und die Funktionalausschreibung als Besondere
Leistung tibertragen worden ist.

Gemifl dem gemifd Ziff. 1.2 zum Vertragsbestandteil
bestimmten Angebot der Beklagten vom 04.08.2010 ,fiir
die Erarbeitung einer Funktionalausschreibung zur Sanie-
rung des N. Bades L. beinhaltete die Funktionalaus-
schreibung indes auch die Gestaltung des Beckenkopfes
und der Uberlaufrinne mit Rinnenleitung (Ziff. 4).

(3) Die vom Sachverstindigen D. festgestellten Mingel
an der aufgrund der Planung ausgefiihrten Durchschreite-
rinne betreffen vor allem deren Dimensionierung, die nach
dem Vorstehenden die Beklagte zu planen hatte. Denn die
Dimensionierung ist ganz wesentlich fiir die — technische
Funktionalitit der Durchschreiterinne, nimlich dafiir, dass
das Schwallwasser aufgenommen und abgefiihrt werden
kann, ohne dass das Schwallwasser auf den Beckenumgang
gerit und auch nicht von dort in das Becken zuriickfliefSt
und ohne dass das Schwallwasser aus der Durchschreite-
rinne zuriick in das Becken flief$t. Aus diesem Grund war
es zuvorderst Aufgabe der Beklagten, fiir eine ausreichende
Dimensionierung der Durchschreiterinne zu sorgen, da
sie vor allem technisch funktional sein musste. Selbst
wenn der von der Kligerin nachbeauftragte Architeke die
Durchschreiterinne auch hinsichtlich der Dimensionen
geplant haben sollte, war es Aufgabe der Beklagten, auch
die Dimensionierung zu iiberpriifen, eben, weil sie fiir die
Funktion der Durchschreiterinne von erheblicher Bedeu-
tung waren. Dies entspricht auch der vorstehend darge-

stellten Auffassung des OLG Dresden,’ die der Senat teilt.

dd) Schon deshalb kann dahinstehen, ob — wie die
Beklagte in der Berufungsbegriindung unter Bezug-
nahme auf eine erst kurz zuvor eingeholte gutachter-
liche Stellungnahme des Dr.-Ing. M. vom 27.05.2024
behauptet — die Durchschreiterinne allein von den
mit der Objektplanung nachbeauftragten Archi-
tekten, konkret von den von der l. GmbH mit Vertrag
vom 09.11.2011 nachbeauftragten W. GmbH, unter
anderem vertreten durch den Geschiftsfithrer Dipl.-Ing.
Architeke E., geplant worden ist.

Denn nach den vorstehend dargestellten Grundsitzen
waren beide beteiligten Planer jedenfalls verpflichtet, die
jeweils vom anderen vorgenommenen Planungsdetails fiir
die Funktionalitit der eigenen Planung zu iiberpriifen.
Die Beklagte hitte deshalb auf jeden Fall zu tiberpriifen
gehabt, ob die vom Architekten dimensionierte Rinne
ausreichend fiir die Entwisserung sein wiirde, denn
danach hatte sie die technische Ausriistung zu bestimmen.

6 Z.B. OLG Dresden, Urt. v. 23.08.2010 — 10 U 1054/08.
7 OLG Dresden, Urt. v. 23.08.2010 — 10 U 1054/08.
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ee) Lediglich erginzend wird ausgefiihrt, dass die im
Rechtsstreit und den beigezogenen Vorverfahren vorge-
legten Pline indes dafiir sprechen, dass sowohl die
Objekeplaner als auch die Beklagte selbst die streitgegen-

stindliche Durchschreiterinne geplant haben.

Die ,ilteren® Zeichnungen zur Durchschreiterinne
stammen von der Beklagten, die jeweils als Entwurfs-
verfasserin genannt ist, so insbesondere die Zeich-
nungsnummer 02 vom 13.08.2010 und das Leitdetail
Durchschreiterinne. Auf diesen Zeichnungen ist die
Durchschreiterinne jeweils mit einer Breite von 1000 mm
eingezeichnet. Eine Anderung hinsichtlich der Breite
der Durchschreiterinne findet sich in der Zeichnung
des Entwurfsverfassers E. vom 03.112020, also zeitlich
nachfolgend, auf der nimlich die Durchschreiterinne mit
einer Breite von 1,25 m eingezeichnet ist. Dies ist von der
Beklagten allerdings in der zeitlich nachfolgenden Zeich-
nung Nr. 6.1.1 vom 17.01.2011 (méglicherweise) tiber-
nommen worden, denn der doppelschrafhierte Bereich ist
mit einem Maf$ von 1250 versehen. Allerdings ist hierin
nur ein Teil tiefer dimensioniert, so dass die Rinne selbst
méglicherweise nur 1 m breit ist.

3. Die Beklagte hat nicht dargelegt, dass sie ihre Pflicht-
verletzung, den Mangel in ihrer Planung, nicht zu
vertreten hat, § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB.

4. Eine Fristsetzung zur Nacherfillung durch die
Kldgerin an die Beklagte war entbehrlich, weil sich der
Mangel der Planung bereits im ausgefithrten Werk reali-
siert hat und durch Nachbesserung der Planung nicht
mehr behoben werden kann.

5. Der Kligerin ist ein kausaler Schaden entstanden.

Denn die Kligerin ist im Vorprozess® zur Leistung von
Schadensersatz in Form der Zahlung eines zweckgebun-
denen und abzurechnenden Betrages fiir Mingelbesei-
tigungskosten aus §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1 BGB an
die Bauherren verurteilt worden. Denselben Anspruch
hat die Kligerin gegeniiber der Beklagten, im Ergebnis
also einen Anspruch auf Ersatz der Betriige, die sie
aufgrund der mangelhaften Planung der Beklagten an
die Bauherren zu leisten hat.

Die damalige Haftpflichtversicherung der Kligerin hatte
am 19.12.2022 an die B. GmbH auf das Urteil des Land-
gerichts vom 29.04.2022 einen Betrag von 829.844,86 €
geleistet; die Kldgerin selbst hatte am 31.012023 einen
weiteren Betrag i.H.v. 172.508,33 € an die B. GmbH
gezahlt. Diese Betrige kann die Kligerin ersetzt
verlangen. Soweit die damalige Haftpflichtversicherung
gezahlt hat, hat die Kligerin dem durch Formulierung
ihres Klageantrags zu 1. b), nimlich Zahlung an die
Haftpflichtversicherung zu leisten, Rechnung getragen.’

6. Eine Mithaftung der Kldgerin, die zu einer quotalen
Kiirzung des Anspruchs fiithrte, besteht nicht.
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Die Kligerin hat die gesamten Planungsleistungen fiir
das Schwimmbad an Nachunternehmer vergeben, zum
cinen an die Beklagte als Fachplaner fiir die technische
Ausriistung, zum anderen an die I. GmbH hinsichtlich
der iibrigen Architektenleistungen. Etwaige Planungs-
fehler der I. GmbH muss sich die Kligerin im Verhiltnis
zur Beklagten nicht zurechnen lassen.

Vielmehr haften die Beklagte und die I. GmbH gegen-
tiber der Kligerin als Gesamtschuldner i.S.v. § 421
BGB." Deshalb kann die Kligerin die Beklagte auf
Ersatz des gesamten Schadens in Anspruch nehmen.

7. Der Anspruch der Kligerin ist auch nicht verjihre.
Insoweit wird auf die zutreffenden Ausfiihrungen des
Landgerichts im angefochtenen Urteil verwiesen.

(Mitgeteilt von Vors. Richter am Oberlandesgericht a.D.
Karl-Heinz Keldungs, Diisseldorf)

8 50 325/19 bzw. 2 U 59/22.
9 Z.B.BGH, Urt. v. 29.08.2012 — XII ZR 154/09, Rdnr. 8.

10 Z.B. Griineberg, in: Griineberg, 83. Aufl., § 421 RZ. 6 zu
Architekt und Statiker; Genius, in: Herberger/Martinek/
Riilmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 10. Aufl., § 634
BGB (Stand: 01.02.2023) Rdnr. 106; OLG Diisseldorf, Urt.
v.25.10.2012 —1-5 U 162/11 zu Objekrplaner und Fachplaner;
BGH, Urt. v. 22.02.2018 — VII ZR 46/17 BGHZ 218, 1-22
Rdnr. 68 zu Architekt und Bauunternehmer.

Bauprozessrecht

§ 16 Abs. 5 SO Bau 2004 sieht kein
Anhorungsriigeverfahren entspre-
chend § 321a ZPO vor

ZPO §§ 1059 Abs. 1 und 3, 1060 Abs. 2 Satz 1.

a) Diein § 16 Abs. 5 der Schlichtungs- und Schieds-
ordnung fiir Baustreitigkeiten 2004 vorgesehene
erganzende Verweisung auf die Vorschriften der
Zivilprozessordnung ist nicht dahin auszulegen,
dass sie im Anschluss an den Schiedsspruch die
Durchfiihrung eines Anhoérungsriigeverfahrens
entsprechend § 321a ZPO vorsieht (Abgrenzung zu
BGH, Beschl. v. 16.04.2015 - | ZB 3/14, NJW 2015,
3234, juris, Rdnr. 27 bis 34).

b) Eine Entscheidung lber den Antrag auf Voll-
streckbarerkldarung eines Schiedsspruchs schlief3t
die Priifung von Aufhebungsgriinden ein (§ 1060
Abs. 2 Satz 1 ZPO). Fiir einen selbstdndigen Aufhe-
bungsantrag besteht deshalb neben einem bereits
rechtshangigen Antrag auf Vollstreckbarerklarung
des Schiedsspruchs kein Rechtsschutzbediirfnis.

BGH, Beschl. v. 09.10.2025 — | ZB 20/25. (OLG Jena)
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Aus den Griinden: [1] A. Die Antragstellerin war mit
der Antragsgegnerin, der Stadt J., durch einen zwischen-
zeitlich gekiindigten Bauvertrag betreffend Arbeiten
an einer Gemeinschaftsgrundschule in J. verbunden.
Die Parteien schlossen in diesem Zusammenhang eine
Schiedsvereinbarung, in der es unter anderem hiefS:

1. Alle aus dem genannten Bauvertrag entstchenden
Streitigkeiten werden unter Ausschluss des Rechtsweges
zu den ordentlichen Gerichten durch ein Schiedsgericht
auf der Grundlage der Schlichtungs- und Schiedsord-
nung fiir Baustreitigkeiten (SO Bau) der Arbeitsgemein-
schaft fiir Bau- und Immobilienrecht im DeutschenAn-
waltVerein (ARGE Baurecht), wie diese in der Anlage
beigefiigt ist, entschieden. ...

[2] In der beigeftigten Schlichtungs- und Schiedsord-
nung fiir Baustreitigkeiten aus dem Jahr 2004 (SO Bau
2004) heifit es in § 16 Abs. 5:

Erginzend gelten die Vorschriften der Zivilprozessord-

nung (ZPO), insbesondere die §§ 1025 ff. ZPO.

[3] Im Jahr 2022 erhob die Antragsgegnerin Schieds-
klage und verlangte von der Antragstellerin Fertigstel-
lungsmehrkosten und Kosten fiir Mingelbeseitigung.
Die Antragstellerin machte — teilweise im Wege der
Widerklage — restlichen Werklohn fiir bis zur Vertrags-
beendigung erbrachte Leistungen geltend. Die mit der
Schiedsklage verfolgten Forderungen der Antragsgeg-
nerin beliefen sich nach Abzug der ihrer Auffassung nach
berechtigten Gegenanspriiche der Antragstellerin auf
zuletzt 146.808,77 € nebst Zinsen. Die Antragstellerin
verlangte widerklagend Werklohn i.H.v. 97.524,76 €

nebst Zinsen.

[4] Mit dem am selben Tag zugestellten Schiedsspruch
vom 26.09.2023 wies das Schiedsgericht die Schieds-
klage ab und verurteilte die Antragsgegnerin auf die
Widerklage zur Zahlung von 32.720,12 € nebst Zinsen.

[5] Mit einem am 08.12.2023 beim Oberlandesgericht
eingegangenen und den Prozessbevollmichtigten der
Antragsgegnerin am 18.12.2023 zugestellten Schriftsatz
hat die Antragstellerin die Vollstreckbarerklirung des
Schiedsspruchs begehrt. Die Antragsgegnerin hat unter
dem 21.12.2023 beantragt, den Schiedsspruch wegen
einer Verletzung ihres Anspruchs auf Gewihrung recht-

lichen Gehérs aufzuheben.

[6] Das Oberlandesgericht hat den Schiedsspruch nach
miindlicher Verhandlung auf den Antrag der Antrags-
gegnerin aufgehoben, die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung an das Schiedsgericht zuriick-
verwiesen und den Antrag der Antragstellerin auf
Vollstreckbarerkldrung des Schiedsspruchs abgelehnt.
Mit ihrer dagegen gerichteten Rechtsbeschwerde, deren
Zuriickweisung die Antragsgegnerin beantragt, verfolgt
die Antragstellerin ihren Antrag auf Vollstreckbarerkli-
rung des Schiedsspruchs weiter.
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[7] B. Das Oberlandesgericht hat angenommen, der
unter Wahrung der Drei-Monatsfrist des § 1059 Abs. 3
ZPO eingereichte Aufhebungsantrag sei zulissig und
begriindet. Seiner Zulissigkeit stehe mit Blick auf die
gertigte Verletzung rechtlichen Gehérs durch eine Uber-
raschungsentscheidung nicht entgegen, dass die Antrags-
gegnerin kein Riigeverfahren nach § 321a ZPO einge-
leitet habe, auch wenn die Parteien nach § 16 Abs. 5 SO
Bau 2004 die erginzende Geltung der Vorschriften der
Zivilprozessordnung vereinbart hétten.

[8] Der Aufhebungsantrag sei auch begriindet. Die
Antragsgegnerin berufe sich zu Recht auf einen entschei-
dungserheblichen Verstof§ des Schiedsgerichts gegen
ihren Anspruch auf Gewihrung rechtlichen Gehérs in
Form einer Uberraschungsentscheidung. Der Antrag
auf Vollstreckbarerklirung des Schiedsspruchs sei
deswegen abzulehnen und das Verfahren auf den Antrag
der Antragsgegnerin nach § 1059 Abs. 4 ZPO an das

bestehende Schiedsgericht zuriickzuverweisen.

[9] C. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Rechts-
beschwerde der Antragstellerin ist gem. § 574 Abs. 1
Satz1 Nr. 1, § 1065 Abs. 1 Satz 1, § 1062 Abs. 1
Nr. 4 Fall 2 ZPO statthaft und wegen grundsitzlicher
Bedeutung zulissig (§ 574 Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Die
tibrigen Zulissigkeitsvoraussetzungen sind ebenfalls

erfiille (§ 575 ZPO).

[10] Die Rechtsbeschwerde hat nur teilweise Erfolg.
Das Oberlandesgericht hat den Aufhebungsantrag
der Antragsgegnerin zwar rechtsfehlerhaft fir zulissig
erachtet (dazu C I). Soweit sich die Rechtsbeschwerde
aber in der Sache gegen die Aufhebung des Schieds-
spruchs und die Ablehnung des Antrags auf Vollstreck-
barerklirung wendet, bleibt sie ohne Erfolg (dazu C
IT). Auch die Entscheidung des Oberlandesgerichts, die
Sache auf Antrag der Antragsgegnerin an das Schieds-
gericht zurlickzuverweisen, hilt der rechtichen Nach-

priifung stand (dazu C III).

[11] I. Der nach Rechtshingigkeit des Antrags auf
Vollstreckbarerklirung gestellte Authebungsantrag der
Antragsgegnerin ist unzuléissig.

[12] 1. Das Oberlandesgericht hat angenommen,
der Zulissigkeit des Aufhebungsantrags stehe nicht
entgegen, dass die Antragsgegnerin kein Riigever-
fahren nach § 321a ZPO eingeleitet habe. Dies gelte
unbeschadet des Umstands, dass im Rahmen der dem
Schiedsverfahren zugrunde gelegten SO Bau 2004 die
Vorschriften der Zivilprozessordnung erginzend verein-
bart gewesen seien. Eine unterlassene Gehorsriige moge
zwar der Zuldssigkeit einer Verfassungsbeschwerde unter
dem Gesichtspunke der fehlenden Ausschépfung des
fachgerichtlichen Rechtswegs entgegenstehen. Dies folge
aus dem Sinn und Zweck der Gehéorsriige, nimlich der
Selbstkorrekeur der Fachgerichtsbarkeit vor Inanspruch-
nahme der Verfassungsgerichtsbarkeit. Die Méglich-
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keit der Inanspruchnahme ecines staatlichen Gerichts
zur Uberpriifung eines inlindischen Schiedsspruchs sei
hiervon auch unter Beriicksichtigung des abweichenden
Sinns und Zwecks von § 1059 Abs. 1 ZPO zu unter-
scheiden. Ein Riigeverfahren sei danach jedenfalls nicht
Zulissigkeitsvoraussetzung fiir einen Aufhebungsantrag
nach 1059 Abs. 1 ZPO. Dessen Zulissigkeitsvorausset-
zungen seien vielmehr in § 59 ZPO abschlieffend gere-
gelt, auch wenn Vorschriften der Zivilprozessordnung
(ergdnzend) vereinbart gewesen seien.

[13] Dem stehe der Beschluss des Bundesgerichtshofs v.
16.04.2015 (1 ZB 3/14, NJW 2015, 3234) nicht entgegen.
Gegenstand dieser Entscheidung sei die ausdriickliche
Vereinbarung eines gesonderten Riigeverfahrens im
dortigen Schiedsvertrag gewesen, verbunden mit einer
Ausschlussfrist fiir Gehorsriigen. Ein solches schiedsge-
richdiches Riigeverfahren mit Ausschlussfrist sei hier nicht
vereinbart. Die zwischen den Parteien getroffene Schieds-
vereinbarung regele lediglich, dass das Schiedsgericht auf
der Grundlage der beigefiigten SO Bau 2004 entscheide.
Die dort in § 16 Abs. 5 erginzend vereinbarte Geltung
der Vorschriften der Zivilprozessordnung, insbesondere
der §§ 1025 ff. ZPO, bedeute nicht, dass die Parteien
auch ausdriicklich vereinbart hitten, dass die Nicht-
durchfithrung eines Riigeverfahrens nach § 321a ZPO
den Ausschluss der Geltendmachung von Aufhebungs-
griinden betreffend einen Verstof§ gegen die Gewihrung
rechtlichen Gehors im Verfahren nach § 1059 Abs. 1 ZPO
zur Folge hitte. Dies lasse sich der bloffen Bezugnahme
auf die erginzende Geltung der Vorschriften der Zivil-
prozessordnung nicht entnehmen. Ein Riigeverfahren mit
Ausschlusswirkung fiir bestimmte Aufhebungsgriinde sei
insbesondere in den ausdriicklich in Bezug genommenen
Vorschriften der §§ 1025 ff. ZPO auch nicht vorgesehen.

[14] Diese Beurteilung hilt der rechtlichen Nachprii-
fung nur teilweise stand.

[15] 2. Das Oberlandesgericht ist entgegen der Auffas-
sung der Rechtsbeschwerde allerdings mit Recht davon
ausgegangen, dass die Durchfithrung eines von den
Parteien aufgrund der Verweisung in § 16 Abs. 5 SO Bau
2004 — méglicherweise — vorgesehenen Abhilfeverfahrens
entsprechend § 321a ZPO vor dem Schiedsgericht keine
Voraussetzung fiir die Statthaftigkeit und sonstige Zulis-
sigkeit des Authebungsantrags' der Antragsgegnerin ist.

[16] a) Gegen einen Schiedsspruch kann gem. § 1059
Abs. 1 ZPO nur der Antrag auf gerichtliche Aufhebung
nach den Abs. 2 und 3 gestellt werden. Die Statthaftig-
keit eines Aufhebungsantrags setzt mithin voraus, dass
ein endgiiltiger (inlindischer) Schiedsspruch vorliegt,
der in einem schiedsrichterlichen Verfahren i.S.d.
§§ 1025 ff. ZPO erlassen worden ist.?

[17] b) Bei dem den Parteien am 26.09.2023 zugestellten
Schiedsspruch handelt es sich — jedenfalls im Zeitpunkt
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des Aufhebungsantrags — um einen solchen endgiil-
tigen Schiedsspruch, gegen den ein Aufhebungsantrag
gestellt werden konnte. Dafiir kann an dieser Stelle
noch offenbleiben, ob aufgrund der Verweisung auf die
Vorschriften der Zivilprozessordnung in § 16 Abs. 5
SO Bau 2004 eine behauptete Gehdrsrechtsverletzung
zunichst in einem Verfahren entsprechend § 321a ZPO
vor dem Schiedsgericht hitte geriigt werden miissen,
und ob es in einem solchen Fall an einem endgiiltigen
Schiedsspruch 1.S.d. § 1059 Abs. 1 ZPO so lange fehlt,
wie das Verfahren nach § 321a ZPO noch durchgefiihrt
werden kann.? Im Zeitpunkt des Authebungsantrags war
die bei einer Anwendung des § 321a ZPO zu beachtende
Notfrist von zwei Wochen (§ 321a Abs. 2 Satz 1 ZPO)
bereits verstrichen.

[18] ¢) Zulssig ist ein Authebungsantrag, wenn er inner-
halb der Frist des § 1059 Abs. 3 Satz 1 und 2 ZPO bei
dem (sachlich und értlich) zustindigen Gericht gestellt
wird. Diese Voraussetzungen sind hier ebenfalls erfiillt.

[19] Dagegen lisst sich § 1059 ZPO — anders als § 90
Abs. 2 Satz 1 BVerfGG, der fiir das Verfassungsbe-
schwerdeverfahren die Erschépfung des Rechtswegs
vorschreibt — keine Zulissigkeitsvoraussetzung im Sinn
einer vorherigen Rechtswegerschépfung, hier der Durch-
fithrung eines moglicherweise vereinbarten Verfahrens
entsprechend § 321a ZPO, entnehmen.*

[20] Auch bei einer Nichterschépfung innerschiedsge-
richtlicher Rechtsmittel wird deshalb regelmiflig allein
eine Priklusion von Aufhebungsgriinden im staatlichen
Verfahren erwogen, nicht aber die Zulissigkeit des
Authebungsverfahrens in Frage gestellt.”

[21] d) Danach ist die von der Rechtsbeschwerde aufge-
worfene Frage, ob nach einem Schiedsverfahren auf
der Grundlage der SO Bau 2004 eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehér durch das Schiedsge-

richt in einem Verfahren vor den staatlichen Gerichten

1 Vgl. dazu Anders, in: Anders/Gehle, ZPO, 83. Aufl., § 1059
Rdnr. 4.

2 Vgl. BGH, Beschl. v. 27.05.2004 — III ZB 53/03, BGHZ 159,
207, juris, Rdnr. 15.

3 Vgl. dazu Wolff, LMK 2015, 374507; zur Vereinbarung eines
Oberschiedsgerichts vgl. BGH, Beschl. v. 09.05.2018 - 1 ZB
77117, NJW-RR 2018, 1334, juris, Rdnr. 14.

4 Vgl. MiinchKomm.-Miinch, ZPO, 6. Aufl., § 1042 Rdnr. 34.

5 Gegen ecine Priklusion im Aufhebungsverfahren Schwab/
Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl., Kap. 22 Rdnr. 2; Krsll,
SchiedsVZ 2018, 201 (205 £.); gegen eine Priklusion im Voll-
streckbarerklirungsverfahren RG, Urt. v. 03.01.1939 — VII
121/38, RGZ 159, 92 (96); fiir eine Priklusion im Aufhe-
bungsverfahren Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl,,
§ 1042 Rdnr. 26; Voit, in: Musielak/Voit, ZPO, 22. Aufl.,
§ 1059 Rdnr. 19 mit § 1042 Rdnr. 29; Saenger/Saenger, ZPO,
10. Aufl,, § 1059 Rdnr. 19; zum &sterreichischen Recht vgl.
Vacek, wbl 2023, 310 (316 f.).
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unter Beriicksichtigung der Verweisung in § 16 Abs. 5
SO Bau 2004 nur geriigt werden kann, wenn zuvor
ein Abhilfeverfahren entsprechend § 321a ZPO durch-
gefithrt worden ist, von der Frage der Zulissigkeit des
Aufhebungsantrags zu unterscheiden. Die Frage stellt
sich — falls § 321a ZPO entsprechend anwendbar ist —
jedenfalls erst im Rahmen der Begriindetheit bei der
Priifung der Authebungsgriinde unter Berticksichtigung
des Grundsatzes der Subsidiaritit.®

[22] 3. Der — ausdriicklich als selbstindig bezeichnete —
Aufhebungsantrag der Antragsgegnerin ist aber unzu-
lissig, weil ihr fiir diesen Antrag unter Beriicksichtigung
des bereits zuvor rechtshingig gemachten Vollstreckbar-
erklarungsantrags der Antragstellerin das Rechtsschutz-

bediirfnis fehlte.

[23] Eine Entscheidung iiber den Antrag auf Vollstreck-
barerklirung schliefft die Priiffung von Aufhebungs-
griinden ein. Denn gem. § 1060 Abs. 2 Satz 1 ZPO
ist der Antrag auf Vollstreckbarerklirung unter Aufhe-
bung des Schiedsspruchs abzulehnen, wenn einer der in
§ 1059 Abs. 2 ZPO bezeichneten Aufthebungsgriinde
vorliegt. Fiir einen selbstindigen Aufhebungsantrag
besteht deshalb neben einem bereits rechtshingigen
Antrag auf Vollstreckbarerklirung des Schiedsspruchs
kein Rechtsschutzbediirfnis.”

[24] Auf die Frage, ob es wegen einer drohenden Priklu-
sion von Aufhebungsgriinden (vgl. § 1060 Abs. 2 Satz 3
ZPO) bei Riicknahme oder Verwerfung des Antrags auf
Vollstreckbarerklirung einer entsprechenden Anwen-
dung des § 269 Abs. 1 ZPO bedarf oder in diesem Fall
ein Hilfsantrag auf Aufhebung des Schiedsspruchs fiir

zulissig zu erachten ist,® kommt es im Streitfall nicht an.

[25] IL. In der Sache wendet sich die Rechtsbeschwerde
ohne Erfolg gegen die Aufthebung des Schiedsspruchs
und die Ablehnung des Antrags auf Vollstreckbarerkli-
rung. Der (zulissige) Antrag der Antragstellerin auf Voll-
streckbarerklirung ist gem. § 1060 Abs. 2 Satz 1 ZPO
unter Aufhebung des Schiedsspruchs abzulehnen, weil
einer der in § 1059 Abs. 2 ZPO bezeichneten Authe-
bungsgriinde vorliegt.

[26] 1. Das Oberlandesgericht hat angenommen, es liege
ein Aufhebungsgrund vor, weil das Schiedsgericht den
Anspruch der Antragsgegnerin auf Gewihrung rechdli-
chen Gehérs aus Art. 103 Abs. 1 GG und damit den ordre
public i.S.d. § 1059 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b) ZPO durch
eine Uberraschungsentscheidung in entscheidungserheb-
licher Weise verletzt habe.

[27] 2. Gegen diese Beurteilung wendet sich die Rechts-
beschwerde nicht. Rechtsfehler sind insoweit nicht ersicht-
lich. Der Umstand, dass das Oberlandesgericht den von
der Antragsgegnerin geltend gemachten Authebungsgrund
im Rahmen des (unzulissigen) Aufhebungsantrags gepriift
hat, begriindet keinen entscheidungserheblichen Rechts-
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fehler. Auch im Rahmen des Antrags auf Vollstreckbarer-
klirung des Schiedsspruchs ist zu priifen, ob Authebungs-
griinde gem. § 1059 Abs. 2 ZPO vorliegen (vgl. § 1060
Abs. 2 Satz 1 ZPO).

[28] 3. Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde war
die Antragsgegnerin mit ihrer vom Oberlandesgericht
fiir durchgreifend erachteten Riige einer Verletzung
des Art. 103 Abs. 1 GG auch nicht ausgeschlossen. Die
ausdriickliche Vereinbarung eines Verfahrens der Anhé-
rungsriige sicht die von den Parteien getroffene Schieds-
vereinbarung nicht vor. Aus der Verweisung in § 16
Abs. 5 SO Bau 2004 auf die Vorschriften der Zivilprozess-
ordnung, insbesondere der §§ 1025 ff. ZPO, folgt nicht,
dass die Antragsgegnerin in entsprechender Anwendung

des § 321a ZPO ein Abhilfeverfahren hitte durchfiihren

6 Zum Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren vgl. BGH, Beschl. v.
22.03.2023 — V ZR 128/22, NZM 2023, 510, juris, Rdnr. 12;
zur zulassungsfreien Rechtsbeschwerde gem. § 83 Abs. 3
MarkenG vgl. BGH, Beschl. v. 02.05.2024 — 1 ZB 59/23, juris,
Rdnr. 19; soweit § 574 Abs. 2 ZPO fiir von Gesetzes wegen
statthafte Rechtsbeschwerden gem. § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
ZPO besondere Zulissigkeitsvoraussetzungen normiert und
die Nichtbeachtung des Subsidiarititsgrundsatzes danach zur
Unzulissigkeit der Rechtsbeschwerde fiihrt, vgl. BGH, Beschl.
v. 17.07.2025 — 1 ZB 52/25, RATW 2025, 335, juris, Rdnr. 6
und 9 bis 12, finden sich, in: § 1059 ZPO keine entsprechenden
Zulissigkeitsvoraussetzungen.

7 Vgl. OLG Hamburg, SchiedsVZ 2003, 284, juris, Rdnr. 39; OLG
Koblenz, Beschl. v. 27.11.2003 — 2 Sch 4/03, juris, Rdnr. 15;
OLG Miinchen, Beschl. v. 25.09.2006 — 34 Sch 12/06, juris,
Rdnr. 25; OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 11.09.2008 — 26
Sch 12/08, juris, Rdnr. 27; OLG Kéln, SchiedsVZ 2012, 161,
juris, Rdnr. 65; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 01.06.2018 — 10
Sch 12/13, juris, Rdnr. 60; Schlosser, in: Stein/Jonas, a.a.O.
§ 1059 Rdnr. 4; BeckOK.ZPO/Wilske/Markert, 58. Edition,
Stand 01.09.2025, § 1059 Rdnr. 17; Voit, in: Musielak/Voit,
2.2.0.§ 1059 Rdnr. 33; Schwab/Walter, a.a.0. Kap. 25 Rdnr. 4;
zu einem unselbstindigen Antrag auf Aufhebung des Schieds-
spruchs vgl. BGH, Beschl. v. 23.01.2025 — I ZB 41/24, juris,
Rdnr. 53; zu einem Rechtsschutzbediirfnis fiir einen vor dem
Antrag auf Vollstreckbarerklirung gestellten Aufhebungsantrag
vgl. BayObLG, Beschl. v. 02.04.2025 — 102 Sch 39/24 e, juris,
Rdnr. 93 bis 95; a.A. Zoller/Althammer, ZPO, 36. Aufl., § 1059
Rdnr. 8, siche aber auch Rdnr. 28; Winter/Sitter, in: Priitting/
Gehrlein, ZPO, 17. Aufl., § 1059 Rdnr. 85; fiir einen Vorrang
des Aufhebungsverfahrens Raeschke-Kessler, in: Priitting/
Gehrlein, ZPO, 16. Aufl., § 1059 Rdnr. 85; abweichend auch
MiinchKomm.-Miinch, ZPO, a.a.O. § 1059 Rdnr. 95, wonach
bereits eine anderweitige Rechtshingigkeit besteht; fiir eine
parallele Verfahrensfithrung Anders, in: Anders/Gehle, a.a.O.
Vorbemerkung zu § 1059 Rdnr. 3.

8 Vgl. OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 19.12.2013 — 26 Sch
29/12, 26 Sch 8/13, juris, Rdnr. 459 bis 463; OLG Stuttgart,
Beschl. v. 11.06.2024 — 1 Sch 1/24, juris, Rdnr. 37 bis 39;
Zoller/Althammer, a.a.0. § 1059 Rdnr. 8 und 28; Saenger/
Saenger, a.a.0. § 1059 Rdnr. 35; Voit, in: Musielak/Voit,
a.2.0. § 1059 Rdnr. 33; van de Sande/Folter, SchiedsVZ 2016,
72,73 £.; vgl. auch OLG Hamm, Beschl. v. 18.07.2007 — 8 Sch
2/07, juris, Rdnr. 23.
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miissen, bevor sie die Verletzung ihres Anspruchs auf recht-
liches Gehor als Aufhebungsgrund in einem Verfahren vor
den staatlichen Gerichten geltend machen kann.

[29] a) Die Rechtsbeschwerde meint, bei interessenge-
rechter Auslegung sei von derin § 16 Abs. 5 SO Bau 2004
angeordneten erginzenden Geltung der Vorschriften der
Zivilprozessordnung auch § 321a ZPO erfasst. Eine Partei,
die dem Schiedsgericht die Verletzung des Anspruchs auf
Gewihrung rechtlichen Gehérs vorwerfe, habe deshalb
vor Anrufung der staatlichen Gerichte ein Abhilfever-
fahren durchzufiihren. Die §§ 1059, 1060 ZPO stiinden
nach der Rechtsprechung des Senats’ der Vereinba-
rung eines Verfahrens entsprechend § 321a ZPO nicht
entgegen. Es entspreche auch der Intention der Parteien
einer Schiedsvereinbarung, eine Entscheidung durch ein
staatliches Gericht im Grundsatz zu vermeiden, wenn
der Vorwurf einer Gehérsrechtsverletzung vorrangig vom
Schiedsgericht selbst und nur hilfsweise von staatlichen
Gerichten gepriift und gegebenenfalls ausgeriumt werde.
Dieses Ziel werde mit einem Verfahren entsprechend
§ 321a ZPO vor dem Schiedsgericht erreicht, das zudem
zusitzliche Verfahrenskosten durch die Inanspruchnahme
der staatlichen Gerichte und einen erheblichen Zeitver-
lust vermeide. Diese Auslegung stimme mit der allge-
meinen Zielsetzung der SO Bau 2004, Streitigkeiten nach
Méglichkeit ohne staatliche Gerichte beizulegen, sowie
mit dem Subsidiarititsgrundsatz im Zivilprozess {iberein.

[30] Mit dieser Auslegung des § 16 Abs. 5 SO Bau 2004
dringt die Rechtsbeschwerde nicht durch.

[31] b) Das Oberlandesgericht hat die Bezugnahme auf
die SO Bau 2004 in der Schiedsvereinbarung mit dem
Verweis auf die erginzende Geltung der Vorschriften
der Zivilprozessordnung ausgelegt und eine entspre-
chende Anwendung von § 321a ZPO abgelehnt (oben
Rdnr. 12 £). Entsprechend den vom Bundesgerichtshof
fir die Auslegung Allgemeiner Geschiftsbedingungen
entwickelten Grundsitzen ist die Uberpriifung dieser
Auslegung durch den Senat nicht darauf beschrinke, ob
das Oberlandesgericht gegen Auslegungsregeln, Denk-
gesetze oder Erfahrungssitze verstof8en hat.!

[32] Zwar ist eine Schiedsvereinbarung keine Rechts-
norm, so dass ihre Auslegung grundsitzlich Sache des
Tatgerichts ist. Hinsichtlich der Auslegung von Allge-
meinen Geschiftsbedingungen entspricht es aber der
stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass
diese wie revisible Rechtsnormen zu behandeln und
infolgedessen vom Revisionsgericht frei auszulegen sind,
da bei ihnen ein Bediirfnis nach einheitlicher Handha-
bung besteht.!! Dahinstehen kann im Streitfall, ob es
sich bei der Schiedsvereinbarung mit der Verweisung auf
die SO Bau 2004 um Allgemeine Geschiftsbedingungen
handelt. Verweisen die Parteien in ihrer Schiedsvereinba-
rung auf eine (freie oder gebundene) Schiedsordnung,'
besteht jedenfalls nicht weniger als bei Allgemeinen
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Geschiftsbedingungen ein Bediirfnis nach einheitlicher
Handhabung."

[33] ¢) Im Rahmen der danach gebotenen objektiven
Auslegung sind die Bestimmungen einer Schiedsord-
nung nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn
einheitlich so auszulegen, wie sie von verstindigen und
redlichen Vertragspartnern unter Abwigung der Inte-
ressen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise
verstanden werden.'* Ausgangspunkt ist in erster Linie
der Wortlaut. Ist dieser nicht eindeutig, kommt es
entscheidend darauf an, wie der Vertragstext aus Sicht
der typischerweise an Geschiften der in Rede stehenden
Art beteiligten Verkehrskreise zu verstehen ist, wobei der
Vertragswille verstindiger und redlicher Vertragspartner
zu beachten ist.”®

[34] Die von der Rechtsbeschwerdeerwiderung ange-
regte historische Auslegung kommt dagegen mangels
Normcharakters weder bei Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen'® noch bei Schiedsordnungen in Betracht.

[35] d) Die in § 16 Abs. 5 SO Bau 2004 vorgesehene
erginzende Geltung der Vorschriften der Zivilprozess-
ordnung ist danach nicht dahin auszulegen, dass § 321a
ZPO entsprechend anzuwenden ist und die Nicht-
durchfithrung des Abhilfeverfahrens dazu fithrt, dass
Aufhebungsgriinde wegen einer Verletzung von Art. 103
Abs. 1 GG im Verfahren vor den staatlichen Gerichten
nicht mehr geltend gemacht werden kénnen.

[36] aa) Nach § 16 Abs. 5 SO Bau 2004 gelten ergin-
zend die Vorschriften der Zivilprozessordnung (ZPO),
insbesondere die §§ 1025 ff. ZPO. Die SO Bau 2004

selbst enthilt zwar keine im Streitfall einschligigen

9 BGH, NJW 2015, 3234, juris, Rdnr. 29 bis 32.

10 Vgl. BGH, Beschl. v. 19.04.2018 — I ZB 52/17, SchiedsVZ
2019, 41, juris, Rdnr. 11.

11 Vgl. BGH, Urt. v. 09.06.2010 — VIII ZR 294/09, NZM 2010,
615, juris, Rdnr. 11 m.w.N.; BGH, SchiedsVZ 2019, 41, juris,
Rdnr. 12.

12 Vgl. dazu MiinchKomm.-Miinch, ZPO, a.a.O. § 1042
Rdnr. 101.

13 Zur Schiedsvereinbarung eines Sportverbands vgl. BGH,
SchiedsVZ 2019, 41, juris, Rdnr. 12 m.w.N.

14 Zur Auslegung Allgemeiner Geschiftsbedingungen vgl. BGH,
Urt. v. 17.02.2016 — XII ZR 183/13, NZM 2016, 315, juris,
Rdnr. 10 m.w.N.; Thiising, in: Graf v. Westphalen/Thiising/
Pamp, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 45. Erg.Lfg.
Stand Mirz 2020, Auslegung Rdnr. 3.

15 Zur Auslegung Allgemeiner Geschiftsbedingungen vgl. BGH,
Urt. v. 29.04.2021 — I ZR 193/20, BauR 2021, 1825, juris,
Rdnr. 17 — Zugangsrecht des Architekten m.w.N.

16 Dazu BGH, Urt. v. 17.05.2000 — IV ZR 113/99, NJW-RR
2000, 1341, juris, Rdnr. 15; Urt. v. 27.06.2012 — IV ZR
212/10, NJW 2012, 3238, juris, Rdnr. 19, jeweils m.w.N.;
Lindacher/Hau, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Rechrt,
7. Aufl,, § 305c BGB Rdnr. 115; Thiising, in: Graf v. West-
phalen/Thiising/Pamp, a.a.0. Auslegung Rdnr. 12.
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Verfahrensregelungen. Die erginzende Verweisung auf
die Zivilprozessordnung in § 16 Abs. 5 SO Bau 2004
fithrt nach ihrem Wortlaut aber nicht zu einer Anwen-

dung des § 321a ZPO.

[37] (1) Dagegen spricht bereits, dass das Zweite Buch
der Zivilprozessordnung — Verfahren vor den Landge-
richten (§§ 253 ff. ZPO) —und damit auch die Vorschrift
des § 321a ZPO vom Wortlaut der Verweisung in § 16
Abs. 5 SO Bau 2004 nicht erfasst sein kann. Die Rechts-
beschwerde weist selbst darauf hin, dass insoweit von
vornherein nur eine entsprechende Anwendung der
Vorschriften in Betracht kommt, weil diese nach Wort-
laut und Systematik ein Verfahren vor den staatlichen
Gerichten voraussetzen. Eine ,entsprechende Anwen-
dung der Vorschriften der Zivilprozessordnung lisst sich
dem Wortlaut des § 16 Abs. 5 SO Bau 2004, der eine

serginzende® Geltung vorsieht, aber nicht entnehmen.

[38] (2) Unabhingig davon sind nach dem Wortlaut der
Regelung ,insbesondere” die §§ 1025 ff. ZPO und damit
die Vorschriften des Zehnten Buchs der Zivilprozessord-
nung — Schiedsrichterliches Verfahren — erginzend anzu-
wenden. Auch wenn die Geltung weiterer Vorschriften
der Zivilprozessordnung danach nicht ausgeschlossen ist,
gehen die ausdriicklich genannten, direkt anwendbaren
und speziellen Verfahrensregelungen der §§ 1025 ff.
ZPO den — wenn iiberhaupt nur entsprechend anwend-
baren — zivilprozessualen Vorschriften fiir das Verfahren
vor den staatlichen Gerichten vor.

[39] So schliefSt bspw. die Regelung des § 1048 ZPO zur
Sdumnis einer Partei im Schiedsverfahren die (entspre-
chende) Anwendung der Regelungen iiber das Versium-
nisverfahren gem. §§ 330 ff. ZPO im Grundsatz aus. Eine
anderweitige Regelung der Siumnisfolgen bediirfte der
Vereinbarung der Parteien (§ 1048 Abs. 4 Satz 2 ZPO).

[40] Auch § 1059 ZPO hat als spezielle Vorschrift Vorrang
vor den Vorschriften der Zivilprozessordnung fiir die
staatlichen Gerichte. Nach Abs. 1 dieser iiber die Verwei-
sungin § 16 Abs. 5 SO Bau 2004 in Bezug genommenen
und deshalb im Streitfall direkt anwendbaren Vorschrift
kann gegen einen Schiedsspruch aber ,,nur® der Antrag
auf gerichtliche Authebung nach den Abs. 2 und 3 gestellt
werden. Die ebenfalls von der Verweisung umfasste und
direkt anwendbare Regelung in § 1060 Abs. 2 Satz 1 ZPO
sicht vor, dass der Antrag auf Vollstreckbarerklirung unter
Aufhebung des Schiedsspruchs abzulehnen ist, wenn
einer der in § 1059 Abs. 2 ZPO bezeichneten Aufhe-
bungsgriinde vorliegt. Danach ist nach dem Wortlaut
der Verweisung in § 16 Abs. 5 SO Bau 2004 fiir ein dem
Verfahren nach § 1059 ZPO (oder § 1060 Abs. 2 ZPO)
obligatorisch vorgeschaltetes Verfahren (mit prikludie-
render Wirkung) entsprechend § 321a ZPO kein Raum.

[41] (3) Die von der Rechtsbeschwerde herangezogene
Rechtsprechung des Senats steht dem nicht entgegen.
Danach wird durch die Vereinbarung einer Frist von zwei
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Wochen nach Zustellung des Schiedsspruchs zur Einleitung
eines Abhilfeverfahrens wegen eines Verstof3es des Schieds-
gerichts gegen den Anspruch einer Partei auf rechdiches
Gehor der Rechtsschutz der Parteien gegen Gehorsverstofie
weder ausgeschlossen noch iibermifig beschrinkt.'” In
einem solchen Fall kann eine Partei, die einen Gehorsver-
stof$ nicht oder nicht fristgerecht im Rahmen des verein-
barten Abhilfeverfahrens geltend gemacht hat, diesen zwar
nicht mehr mit Erfolg im Rahmen des Aufhebungsver-
fahrens oder des Verfahrens auf Vollstreckbarerklirung
des Schiedsspruchs riigen.'® Dieser Entscheidung lag
jedoch ein Schiedsvertrag zugrunde, in dem die Parteien
ein an § 321a ZPO orientiertes Abhilfeverfahren und
den Ausschluss jedweden Einwands von Gehérsrechts-
verletzungen durch das Schiedsgericht nach Ablauf der
Zwei-Wochen-Frist fiir das Abhilfeverfahren ausdriicklich
vereinbart hatten." Eine vergleichbare Vereinbarung haben
die Parteien im Streitfall nicht getroffen.

[42] bb) Auch das Verstindnis redlicher Vertragspartner
spricht unter Abwigung der Interessen der normaler-
weise beteiligten Verkehrskreise und Beriicksichtigung
des Grundsatzes der Rechtsmittelklarheit gegen eine
Auslegung dahin, dass mit der Verweisung in § 16 Abs. 5
SO Bau 2004 cin Abhilfeverfahren entsprechend § 321a
ZPO vereinbart werden sollte.

[43] Nach dem Grundsatz der Rechtsmittelklarheit
muss es fiir die Parteien zweifelsfrei zu erkennen sein,
welches Rechtsmittel fiir sie in Betracht kommt und
unter welchen Voraussetzungen es zulissig ist.”” Danach
ist fiiir ein obligatorisches Verfahren entsprechend § 321a
ZPO vor dem Schiedsgericht jedenfalls eine ausdriick-

liche Vereinbarung erforderlich.

[44] Die Intention der Schiedsparteien, ihre Streitig-
keit durch ein Schiedsgericht entscheiden zu lassen
und Entscheidungen staatlicher Gerichte maglichst
zu vermeiden, fithrt zu keinem anderen Auslegungs-
ergebnis. Die Befassung staatlicher Gerichte mit der
Uberpriifung schwerwiegender Verfahrensfehler ist im
Rahmen von Aufhebungs- und Vollstreckbarerklirungs-
verfahren gesetzlich vorgesehen (§ 1059 Abs. 2, § 1060
Abs. 2 Satz 1 ZPO) und verfassungsrechtlich geboten.?!
Angesichts dessen kann die Rechtsbeschwerde auch
nicht mit Erfolg auf den mit der gerichtlichen Nachprii-
fung verbundenen Zeit- und Kostenaufwand verweisen.

[45] cc) Der Subsidiarititsgrundsatz fordert entgegen
der Auffassung der Rechtsbeschwerde ebenfalls keine
Auslegung der Verweisung in § 16 Abs. 5 SO Bau 2004

17 BGH, NJW 2015, 3234, juris, Rdnr. 29.

18 BGH, NJW 2015, 3234, juris, Rdnr. 31.

19 Vgl. BGH, NJW 2015, 3234, juris, Rdnr. 24.

20 Vgl. BVerfGE 108, 341, juris, Rdnr. 25; BGH, Beschl. v.
26.01.2023 — 1 ZR 79/22, K&R 2023, 440, juris, Rdnr. 9.

21 Vgl. Schiitze, SchiedsVZ 2009, 241 (242).
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dahin, dass die Riige einer Gehorsrechtsverletzung vor
Anrufung staatlicher Gerichte in einem Abhilfeverfahren
entsprechend § 321a ZPO durch das Schiedsgericht

selbst zu tiberpriifen ist.

[46] (1) Nach dem Subsidiarititsgrundsatz muss eine
Partei alle nach Lage der Sache zur Verfiigung stehenden
prozessualen Méglichkeiten ergreifen, um eine Korrektur
der geltend gemachten Grundrechtsverletzung zu
erwirken oder eine solche zu verhindern.??

[47] (2) Diesem Grundsatz ist bereits mit dem in § 1027
ZPO geregelten und von der Verweisung in § 16 Abs. 5
SO Bau 2004 ausdriicklich erfassten Verlust des Riige-
rechts hinreichend Rechnung getragen. Danach kann,
wenn einer Bestimmung des Zehnten Buchs der Zivil-
prozessordnung, von der die Parteien abweichen kénnen,
oder einem vereinbarten Erfordernis des schiedsrichter-
lichen Verfahrens nicht entsprochen worden ist, eine
Partei, die den Mangel nicht unverziiglich oder innerhalb
einer dafiir vorgesehenen Frist riigt, diesen spiter nicht
mehr geltend machen (Satz 1). Dies gilt nicht, wenn
der Partei der Mangel nicht bekannt war (Satz 2). Nach
der Rechtsprechung des Senats ist es einer Partei danach
regelmiflig verwehrt, eine Verletzung ihres rechtlichen
Gehors durch das Schiedsgericht, die sie nicht unver-
ziiglich gertigt hat, spiter geltend zu machen, wenn sie
die Moglichkeit hatte, diese Verletzung unverziiglich zu
riigen, und zudem die Méglichkeit bestand, diese Verlet-
zung zu heilen.” Unter dem Gesichtspunkt des Subsidia-
rititsgrundsatzes bedarf es aus diesem Grund nicht der
Bereitstellung eines schiedsgerichtlichen Anhérungsriige-
verfahrens.

[48] III. Gegen die vom Oberlandesgericht auf Antrag
der Antragsgegnerin ausgesprochene Zuriickverweisung
an das Schiedsgericht erhebt die Rechtsbeschwerde keine
Riige. Rechtsfehler sind insoweit nicht ersichtlich.

[49] Gem. § 1059 Abs. 4 ZPO kann das Gericht die
Sache in geeigneten Fillen auf Antrag einer Partei an
das Schiedsgericht zuriickverweisen, wenn die Aufhe-
bung des Schiedsspruchs beantragt worden ist. Diese
unmittelbar nur fiir das Aufhebungsverfahren (§ 1059
ZPO) geltende Vorschrift gilt im Verfahren auf Voll-
streckbarerklirung (§ 1060 ZPO) entsprechend, wenn
der Antrag auf Vollstreckbarerklirung — wie hier — unter
Authebung des Schiedsspruchs abzulehnen ist, weil einer
der in § 1059 Abs. 2 ZPO bezeichneten Aufthebungs-

griinde vorliege.

[50] D. Auf die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin ist
der angefochtene Beschluss deshalb unter Zuriickwei-
sung der Rechtsbeschwerde im Ubrigen teilweise aufzu-
heben und zur Klarstellung insgesamt neu zu fassen. Die
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Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1, § 92 Abs. 1
Satz 1 ZPO.

[51] E. Der Gegenstandswert fiir das Rechtsbeschwerde-
verfahren wird auf 179.528,89 € festgesetzt.

[52] I. Der Streitwert in Verfahren auf Vollstreckbar-
erklirung von Schiedsspriichen bemisst sich nach dem
Interesse des Antragstellers an der Vollstreckbarerkli-
rung des Schiedsspruchs und entspricht deshalb grund-
sitzlich dem Wert der zu vollstreckenden Forderungen.
Die Vollstreckbarerklirung eines Schiedsspruchs dient
allerdings nicht nur dazu, die Zwangsvollstreckung zu
ermdglichen, sondern soll den Spruch auch gegen die
Geltendmachung von Aufhebungsgriinden sichern. Es
kann sich deshalb als streitwerterhhend auswirken,
wenn der Antrag auf Vollstreckbarerklirung und das
Interesse des Antragstellers iiber den Wert der zu voll-
streckenden Forderungen hinausreichen.”

[53] IL. Danach ist der Gegenstandswert fiir das Rechts-
beschwerdeverfahren auf 179.528,89 € festzusetzen.

[54] 1. Der Wert der zu vollstreckenden Forderung,
hier die Verurteilung der Antragsgegnerin auf die
Widerklage, betrigt 32.720,12 €. Daneben umfasst
der Vollstreckbarerklirungsantrag und das Interesse der
Antragstellerin aber auch die Abweisung der Schieds-
klage der Antragsgegnerin i.H.v. 146.808,77 €. Da
die Widerklage und die Schiedsklage nicht denselben
Gegenstand 1.5.d. § 45 Abs. 1 Satz 3 GKG betreffen,
sind der Wert der abgewiesenen Schiedsklage und der
Wert der Widerklage gem. § 45 Abs. 1 Satz 1 GKG

zusammenzurechnen.

[55] 2. Der unzulissige Aufhebungsantrag der Antrags-
gegnerin, der denselben Wert wie der Vollstreckbarer-
klirungsantrag hat, fithrt dagegen gem. § 45 Abs. 2
i.V.m. § 45 Abs. 1 Satz 3 GKG nicht zu einer Erth6hung
des Streitwerts. Dem Unterliegen der Antragsgegnerin
war insoweit aber durch Bildung eines fiktiven Streit-
werts mit der Folge der Kostenauthebung Rechnung zu
tragen.”

(Mitgeteilt von VRiIBGH Riidiger Pamp, Karlsruhe)

22 Vgl. BGH, RATW 2025, 335, juris, Rdnr. 10.

23 BGH, Beschl. v. 02.05.2017 — 1 ZB 1/16, SchiedsVZ 2017,
317, juris, Rdnr. 26.

24 BGH, Beschl. v. 07.06.2018 — 1 ZB 70/17, SchiedsVZ 2018,
318, juris, Rdnr. 24 m.w.N.

25 Vgl. BGH, Beschl. v. 16.05.2019 — I ZB 46/18, SchiedsVZ
2019, 351, juris, Rdnr. 5.

26 Vgl. BGH, Urt.v. 23.06.2023 —V ZR 158/22, NJW-RR 2023,
1242, juris, Rdnr. 32.
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Zulassiges Grundurteil
ZPO § 304 Abs. 1.

Zu den Voraussetzungen fiir den Erlass eines Grund-
urteils.

BGH, Urt. v. 11.12.2025 - VII ZR 124/24. (OLG Karlsruhe)

Sachverhalt: [1] Die Kligerin nimmt die Beklagte
als Nachunternehmerin im Zusammenhang mit einem
Wasserschaden auf Schadensersatz in Anspruch.

[2] Die Kliagerin wurde im Jahr 2013 von der Streithelferin
zu 1 mit der schliisselfertigen Erstellung eines Neubaus
»Kantine mit Sozialriumen® in I. beauftragt. Mit Nach-
unternehmervertrag vom 25.10./06.11.2013 beauftragte
die Kligerin die Beklagte unter Einbeziehung der VOB/B
und der VOB/C mit den Gewerken Heizungs-, Liiftungs-
und Sanitirinstallation fiir das Bauvorhaben. Im Vertrag
wurden die Abnahmefiktionen des § 12 Abs. 5 VOB/B
ausgeschlossen und eine férmliche Abnahme vereinbart.
Neben der Beklagten beauftragte die Kligerin als Nach-
unternehmer die Streithelferin zu 2 mit Trockenbau-
arbeiten und die Streithelferin zu 3 mit Fliesenarbeiten.

[3] Die Beklagte fiihrte die ihr iibertragenen Arbeiten
Ende 2013/Anfang 2014 aus und errichtete in der Herren-
toilette im Obergeschoss im Raum 3.18 unter anderem
ein sogenanntes Hock-WC. In dem Toilettenraum, der
zu einem Umkleide- und Duschbereich gehort, befanden
sich noch ein weiteres Hock-WC, mehrere Urinale und
sechs Wand-WCs. Nach Setzung des betreffenden Hock-
WCs wurde der Boden- und Wandbereich am 21. und
22.05.2014 von der Streithelferin zu 3 verfliest.

[4] Im Juli 2014 noch vor der Gesamtabnahme des
Bauvorhabens kam es zu einem Wasserschaden, bei
dem Wasser aus der Heizzentrale durch die Decke ins
Erdgeschoss floss. In der Folge mussten Winde und
Fuflboden in dem unter der Austrittsstelle liegenden
Bereich instandgesetzt und die Geschossdecke nachge-
arbeitet werden.

[5] Am 08.07.2014 erklirte die Streithelferin zu 1 die
Gesamtabnahme des errichteten Gebiudes gegeniiber der
Kligerin. In der Folge wurde das Gebidude von der Streit-
helferin zu 1, die 400 Mitarbeiter beschiftigt, genutzt. Im
September 2016 trat an der Decke des im Erdgeschoss
befindlichen Lagerbereichs Wasser aus. Die Kligerin
forderte die Beklagte darauthin zur Mangelbeseitigung auf.
Diese kam dem nicht nach, weil nach ihrer Ansicht nicht
eigene Ausfiihrungsfehler, sondern gerissene Silikonfugen
im Bereich der Duschen die Schadensursache darstellten.

[6] Zwischen dem 23. und dem 27.12.2016 — wihrend
einer bei der Streithelferin zu 1 herrschenden Betriebs-
ruhe — wurden Reinigungsarbeiten durch ein Reini-
gungsunternechmen durchgefithre. Am 27.12.2016
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wurden wieder Wasseraustritte an der Decke des Lager-
bereichs im Erdgeschoss festgestellt. Die Kligerin
forderte die Beklagte erneut erfolglos zur Mangelbesei-
tigung auf. In der Folge nahm die Streithelferin zu 1 die
Kldgerin auf Mangelbeseitigung und Schadensersatz in
Anspruch. Die Kligerin lief§ die Schadensursache durch
die H. GmbH untersuchen, die feststellte, dass im
Bereich des Anschlusses des von der Beklagten im Raum
3.18 errichteten Hock-WCs eine Verformung im Bereich
der Zuwasserleitung bestand und es bei Betitigung der
Spiilung zu einem Austritt von Wasser im Umfang von
mindestens 0,11 aus der Zuwasserleitung kam. Die
Kligerin lieff anschlieSend den Schaden sanieren.

[7] Sie hat die Auffassung vertreten, dass die festge-
stellte Verformung im Bereich der Zuwasserleitung des
betreffenden Hock-WCs auf einen Ausfithrungsfehler
der Beklagten zuriickzufiihren sei. Der bei jedem Spiil-
vorgang erfolgte Wasseraustritt habe zu einer Durch-
feuchtung des Fuflbodenaufbaus und der aufstehenden
Winde im Sockelbereich gefiihrt. Hiervon betroffen sei
der gesamte Umbkleide- und Sanitirbereich auf einer
Fliche von 140 m2, wobei auch eine Kontamination mit
Schimmelpilzen im Fuflbodenaufbau und in der Raum-
luft eingetreten sei. Fiir die Sanierung sei ein Kostenauf-
wand i.H.v. 579.685,62 € entstanden; dieser Betrag sei
von ihr insgesamt bezahlt worden. Mit der Klage hat die
Kldgerin zuletzt eine Schadensersatzforderung in dieser

Hohe gegen die Beklagte geltend gemacht.

[8] Das Landgericht hat ein Grundurteil erlassen. Es ist
nach Beweisaufnahme zu der Uberzeugung gelangt, dass
die Installation des Hock-WCs im Raum 3.18 durch die
Beklagte mangelhaft gewesen und es aufgrund dessen
bei Spiilvorgingen zum Austritt von Wasser gekommen
sei. Infolgedessen sei es zur Schidigung des umliegenden
Baukérpers gekommen, wobei nicht sicher festzustellen sei,
ob das gesamte Schadensbild auf die mangelhafte Ausfiih-
rung des Hock-WCs zuriickzufiihren sei oder nur ein Teil
davon. Der Kldgerin, die der Streithelferin zu 1 gewihr-
leistungspflichtig gewesen sei, sei hierdurch ein Schaden
entstanden. Die Forderung der Kligerin gegen die Beklagte
bestehe mit hoher Wahrscheinlichkeit in irgendeiner Héhe.
Dies gelte auch, wenn ein Mitverschulden der Kligerin
hinsichtlich des AusmafSes des Schadens anzunehmen sei.

[9] Auf die Berufung der Beklagten, mit der diese die
Abweisung der Klage erstrebt hat, hat das Berufungs-
gericht das landgerichtliche Urteil aufgehoben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Landgericht zuriickverwiesen.

[20] Mit der vom Senat zugelassenen Revision begehrt
die Kligerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils.

[21] Die Beklagte hat Anschlussrevision eingelegt mit dem
Ziel, das Berufungsurteil aufzuheben, soweit das Beru-
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fungsgericht die Aufhebung des erstinstanzlichen Verfah-
rens abgelehnt hat, und unter Authebung des erstinstanz-
lichen Verfahrens die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Landgericht zuriickzuverweisen.

Aus den Griinden: [12] Die Revision der Kligerin hat
Erfolg. Die Anschlussrevision der Beklagten ist unbe-
griindet.

[13] I. Das Berufungsgericht fithrt zur Begriindung
seiner Entscheidung im Wesentlichen aus, das Urteil des
Landgerichts beruhe auf einem wesentlichen Verfahrens-
fehler, der die Zuriickverweisung der Sache an das Land-
gericht gem. § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 ZPO rechtfertige.
Im Falle eines unzulissigen Grundurteils diirfe das Beru-
fungsgericht die Sache, soweit ihre weitere Verhandlung
erforderlich sei, gem. § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 ZPO
unter Aufhebung des Urteils und gegebenenfalls des
Verfahrens an das Gericht des ersten Rechtszugs zuriick-
verweisen, wenn mindestens eine Partei die Zuriickver-
weisung beantragt habe. Die Voraussetzungen fiir die
Zuriickverweisung seien erfiillt. Das Landgericht habe
ein unzulissiges Grundurteil erlassen. Die Beklagte habe
die Zuriickverweisung beantragt. Die Zuriickverweisung
sei nach Abwigung aller Umstinde auch sachdienlich.

[14] Der Erlass eines Grundurteils sei stets unzulissig,
wenn dies nicht zu einer echten Vorabentscheidung des
Prozesses, sondern zu einer ungerechtfertigten Verzoge-
rung und Verteuerung des Prozesses fiihre. Dies sei insbe-
sondere der Fall, wenn die Tatsachen fiir Grund und Hohe
des Anspruchs annihernd dieselben seien oder in einem
so engen Zusammenhang stiinden, dass die Herausnahme
einer Grundentscheidung unzweckmiflig wire.

[15] Letzteres sei hier der Fall. Das ergangene Grundurteil
fithre nicht zu einer echten Vorabentscheidung des Prozesses,
weil es keine Feststellungen dazu treffe, in welchem Umfang
der vom Landgericht festgestellte Ausfithrungsfehler der
Beklagten fiir den eingetretenen Wasserschaden verantwort-
lich sei. Damit lasse das Grundurteil eine fiir den Ausgang
des Rechusstreits entscheidende Frage, die den Anspruchs-
grund betreffe und weiterer Aufklirung bediirfe, unbeant-
wortet. Das Landgericht habe nach durchgefiihrter Beweis-
aufnahme einen Ausfiihrungsfehler der Beklagten bejaht
und festgestellt, dass es hierdurch bei Spiilvorgingen an
dem Hock-WC in Raum 3.18 zum Austritt von Wasser
aus der Zuwasserleitung gekommen und es aufgrund dieses
Wasseraustritts jedenfalls zu einer Schidigung des Baukér-
pers im Bereich des Hock-WCs gekommen sei. Zumindest
ein Teil des von der Kligerin geltend gemachten Gesamt-
aufwands sei damit auf die mangelhafte Werkleistung der
Beklagten zuriickzufiihren. Damit habe das Landgericht
eine zentrale Frage des Rechsstreits, die den Anspruchs-
grund betreffe, nicht beantwortet. Die Kausalitit, und zwar
sowohl die haftungsbegriindende als auch die haftungsaus-
filllende, und der Eintritt eines Schadens gehérten zum
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Grund des Anspruchs und seien deshalb bereits im Grund-

urteil zu kliren.

[16] Soweit der Schadensumfang auch die Héhe des
Anspruchs becinflusse und deshalb nicht stets im
Grundverfahren abschlieflend geklirt werden miisse,
gelte dies nur unter der hier nicht gegebenen weiteren
Voraussetzung, dass das Grundurteil prozessdkono-
misch sei und zu einer echten Vorabentscheidung des
Rechtsstreits fithre. Im Streitfall kénne die Klirung der
Frage, in welchem Umfang der vom Landgericht fest-
gestellte Ausfithrungsfehler fiir den geltend gemachten
Schaden verantwortlich sei, nicht dem Betragsverfahren
vorbehalten werden, weil die Hohe des von der Kligerin
geltend gemachten Anspruchs entscheidend von der
Beantwortung dieser Frage abhinge. Es sei naheliegend,
dass die vom Landgericht festgestellte Schidigung des
Baukorpers im Bereich des Hock-WCs méglicherweise
nicht annihernd zu einem Vermdgensschaden in der
geltend gemachten Hohe von 579.685,62 € gefiihrt
habe. Ein Grundurteil, das sich mit der Feststellung der
Verantwortlichkeit der Beklagten fiir einen den einge-
klagten Betrag weit unterschreitenden und zudem nicht
abgegrenzten Mindestschaden begniige, fithre nicht zu
einer echten Vorabentscheidung, sondern verlagere die
vom Landgericht nicht zu Ende gefiihrte Beweisauf-
nahme zum Anspruchsgrund ins Betragsverfahren. Ein
solches Grundurteil sei weder sinnvoll noch prozesswirt-
schaftlich, sondern fithre nur zu einer Verlingerung und
Verteuerung des Rechtsstreits, und sei daher unzuldssig.

[17] Nach Abwigung simtlicher Umstinde sei cine
eigene Sachentscheidung des Berufungsgerichts nicht
sachdienlich oder unter dem Gesichtspunkt der Prozess-
Skonomie geboten. Aufgrund der nicht abgeschlossenen
Beweisaufnahme zum Anspruchsgrund sei ohnehin
mit einer weiteren Verfahrensdauer zu rechnen. Umso
mehr falle ins Gewicht, dass den Parteien im Falle einer
eigenen Sachentscheidung des Berufungsgerichts zum
Anspruchsgrund eine Instanz verloren ginge.

[18] II. Dies hilt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

[19] 1. Die Revision der Kligerin hat Erfolg und fiihre
zur Wiederherstellung des landgerichdlichen Urteils.
Die Auffassung des Berufungsgerichts, dem Erlass eines
Grundurteils stiinden prozessokonomische Griinde
entgegen, ist unzutreffend. Vielmehr liegen auf der
Grundlage der getroffenen Feststellungen die Vorausset-
zungen fiir den Erlass eines Grundurteils vor.

[20] a) Das Landgericht hat zu Recht ein Grundurteil tiber
den von der Kligerin gegen die Beklagte geltend gemachten
Schadensersatzanspruch erlassen. Ein Grundurteil (§ 304
Abs. 1 ZPO) darf nur ergehen, wenn ein Anspruch nach
Grund und Héhe streitig ist, alle Fragen, die zum Grund
des Anspruchs gehéren, etledigt sind, und wenn nach dem
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Sach- und Streitstand zumindest wahrscheinlich ist, dass
der Anspruch in irgendeiner Hohe besteht.!

[21] b) Der Kligerin steht dem Grunde nach ein Scha-
densersatzanspruch zu, der seine Grundlage entweder in
§ 4 Abs. 7 Satz 2 oder § 13 Abs. 7 Nr. 3 Satz 2 VOB/B
findet. Daher kann dahinstehen, ob, was das Berufungs-
gericht in Ubereinstimmung mit dem Landgericht
offengelassen hat, eine Abnahme der Werkleistung der
Beklagten durch die Kligerin erfolgt ist.

[22] aa) Nach den vom Landgericht getroffenen Feststel-
lungen, die auch das Berufungsgericht seiner Entschei-
dung zugrunde gelegt hat, hat die Beklagte das betreffende
Hock-WC im Raum 3.18 fehlerhaft eingebaut, wodurch
es bei Spiilvorgingen zu Wasseraustritten gekommen ist,
die zu einer Beschidigung des umliegenden Baukdrpers
gefiihrt haben. Der Senat hat die von der Beklagten inso-
weit erhobenen Verfahrensriigen gepriift, sie jedoch nicht
fir durchgreifend erachtet, § 564 Satz 1 ZPO. Gegen-
stand des geltend gemachten Anspruchs der Kligerin, die
ihrerseits gegeniiber der Streithelferin zu 1 schadensersatz-
pflichtig ist, sind die von ihr aufgewendeten Sanierungs-
kosten zur Beseitigung dieser Schiden, die im Wege des
Schadensersatzes zu erstatten sind.

[23] Der Umstand, dass das Landgericht nicht geklart
hat, in welchem Umfang der eingetretene Schaden auf die
fehlerhafte Ausfithrung des Hock-WCs zuriickzufiihren
ist, steht dem Erlass des Grundurteils nicht entgegen.
Nach den getroffenen Feststellungen beruht jedenfalls ein
Teil des Schadens auf dem von der Beklagten zu vertre-
tenden mangelhaften Einbau des Hock-WCs. Steht fest,
dass ein Schaden in irgendeiner Hohe entstanden ist, kann
die Frage, welchen Umfang der Schaden hat und damit
die Hohe der berechtigten Schadensersatzforderung dem
Betragsverfahren vorbehalten werden.?

[24] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war
die Frage, in welchem Umfang der Schaden auf dem
Mangel beruht, nicht bereits im Grundurteil zu kliren. Die
Vorschrift des § 304 ZPO beruht in erster Linie auf prozess-
wirtschaftlichen Erwigungen. Mafigebender Gesichts-
punke fiir die Zuléssigkeit eines Grundurteils ist, ob es ohne
Feststellungen zum konkreten Schadensumfang gleichwohl
zu einer echten Vorabentscheidung des Prozesses fiihrt. Das
hiingt davon ab, ob wenigstens die Wahrscheinlichkeit eines
aus dem geltend gemachten Haftungsgrund resultierenden
Schadens feststeht.? Diese Voraussetzung ist erfiillt.

[25] Soweit das Landgericht einen Verstof§ der Kligerin
gegen die sie treffende Obliegenheit zur Schadensmin-
derung (§ 254 Abs. 2 Satz 1 BGB) hinsichtlich des Scha-
densumfangs fiir moglich hilt, wirke sich dieser Umstand
nur auf die Hohe des Schadensersatzanspruchs aus mit
der Folge, dass fiir den Erlass eines Grundurteils hierzu
keine weiteren Feststellungen getroffen werden mussten.

[26] bb) Ohne Erfolg riigt die Beklagte, dass das Beru-

fungsgericht, indem es in Ubereinstimmung mit dem
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Landgericht offengelassen hat, ob eine Abnahme der
Werkleistung der Beklagten erfolgt ist, die Beweislast
und die damit einhergehenden Beweisanforderungen
verkannt hat. Das Landgericht und ihm folgend das
Berufungsgericht haben keine Beweislastentscheidung
getroffen, sondern haben sich aufgrund der durch-
gefiihrten Beweisaufnahme eine sichere Uberzeugung
davon gebildet, dass die Ausfithrung des Hock-WCs im
Raum 3.18 durch die Beklagte fehlerhaft gewesen ist und
zu einem Schaden am umliegenden Baukérper gefiihrt
hat. Entgegen der Auffassung der Beklagten gelten fiir
die Uberzeugungsbildung durch den Tatrichter keine
unterschiedlichen Mafistibe oder Anforderungen je
nachdem, welche Vertragspartei die Beweislast fiir die
Mangelfreiheit oder fiir bestehende Mingel trigt.

[27] cc) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
war der Erlass eines Grundurteils nicht aus sonstigen
prozessdkonomischen Griinden unzulissig. Zwar ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der
Erlass eines Grundurteils unzuldssig, wenn dieses zu
einer ungerechtfertigten Verzégerung und Verteuerung
des Prozesses fiihrt. Dies ist insbesondere der Fall, wenn
die Tatsachen fiir Grund und Héhe des Anspruchs anni-
hernd dieselben sind oder in einem so engen Zusam-
menhang stehen, dass die Herausnahme einer Grundent-
scheidung unzweckmiflig und verwirrend wire.? Diese
Voraussetzungen sind aber nicht gegeben.

[28] Das vom Landgericht erlassene Grundurteil ist
geeignet, eine Vorabentscheidung iiber den Grund
herbeizufithren. Die zum Grund des Anspruchs geho-
renden Tatsachen, wie das Vorliegen eines Ausfithrungs-
fehlers und dessen Kausalitit fiir die Entstehung des
Schadens in irgendeiner Hohe, sind nicht identisch
mit den im Betragsverfahren zu klidrenden Fragen, in
welchem Umfang der Schaden konkret auf die mangel-
hafte Leistung der Beklagten zuriickzufithren ist. Dabei
stellt sich die Kausalititsfrage fiir das konkrete AusmafS
des eingetretenen Schadens anders als fiir die Frage, ob
es tiberhaupt aufgrund des Ausfiihrungsfehlers zu einer
Vermégensbeeintrichtigung gekommen ist. Der Erlass
eines Grundurteils war auch aus Griinden der Prozess-
Skonomie zweckmiflig, um die Fragen zum Anspruchs-
grund einer abschlieSenden Entscheidung zuzufiihren.

1 St. Rspr; vgl. z.B. BGH, Urt. v. 06.06.2019 — VI ZR 103/16
Rdnr. 16, BauR 2019, 1655; Urt. v. 08.09.2016 — VII ZR
168/15 Rdnr. 21, BauR 2017, 136; Urt. v. 13.08.2015 — VII
ZR 90/14 Rdnr. 44, BGHZ 206, 332, jeweils m.w.N.

2 Vgl. BGH, Urt. v. 16.01.1991 — VIII ZR 14/90, MDR 1991,
767, juris, Rdnr. 19.

3 Vgl. BGH, Urt. v. 16.01.1991 — VIII ZR 14/90, MDR 1991,
767, juris, Rdnr. 19.

4 Vgl. BGH, Urt. v. 18.10.2022 — XI ZR 606/20 Rdnr. 20, MDR
2023, 385; Urt. v. 23.09.2020 — KZR 4/19 Rdnr. 69, WM
2022, 193 — Schienenkartell V; Urt. v. 28.06.2016 — VI ZR
559/14 Rdnr. 26, BauR 2016, 1919.
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[29] 2. Die Anschlussrevision der Beklagten ist hiernach
unbegriindet.

[30] 3. Die angefochtene Entscheidung kann danach
keinen Bestand haben. Das Urteil des Berufungsge-
richts ist aufzuheben und die Berufung der Beklagten
gegen das Grundurteil des Landgerichts ist zuriickzu-
weisen. Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden,
§ 563 Abs. 3 ZPO, weil die Authebung nur wegen einer
Rechtsverletzung bei Anwendung des Gesetzes auf das
festgestellte Sachverhilenis erfolgt und nach letzterem
die Sache zur Endentscheidung reif ist.

[31] III. Die Kosten des Berufungs- und Revisionsver-
fahrens sowie die durch die Nebeninterventionen auf
Seiten der Kligerin verursachten Kosten werden der
Beklagten auferlegt (§ 97 Abs. 1, § 91 Abs. 1 Satz 1,
§ 101 Abs. 1 ZPO).

(Mitgeteilt vom VII. Zivilsenat des BGH)

Aussetzung des Verfahrens wegen
vorgreiflicher Rechtsfrage

BGB §§ 305¢ Abs. 2, 307 Abs. 2, 310 Abs. 3; MaBV
§ 3; ZPO § 148 Abs. 1.

1. Der Begriff der ,vollstandigen Fertigstellung” im
Sinne der MaBV ist mit der Herstellung der Abnah-
mereife gleichzusetzen. Das Vertragsobjekt des
Bautragervertrages ist deshalb ,vollstandig fertig-
gestellt”, wenn es insgesamt abgenommen oder
die in das Sonder- und Gemeinschaftseigentum
fallenden Bereiche abnahmereif hergestellt sind.’

2. Die im Abnahmeprotokoll festgehaltenen Mangel,
die sogenannten Protokollmangel, hindern die
Falligkeit der Schlussrate nicht, sondern begriinden
zugunsten des Erwerbers eine Mangeleinrede mit
der Folge einer Zug-um-Zug-Verurteilung.?

3. Zahlt der Erwerber die nach dem Bautragerver-
trag vorgesehene Schlussrate von 3,5 % nicht und
beruft sich auf Mangel am Gemeinschaftseigentum,
hat er bis zum Abschluss der Beweisaufnahme iiber
diese Mangel keinen Anspruch auf Zustimmung des
Bautragers zur Eigentumsiibertragung.

4. Gegebenenfalls ist die vom Erwerber begehrte
Eigentumsumschreibung Zug-um-Zug gegen
Zahlung der restlichen Kaufpreisforderung auszu-
sprechen, wobei letzteres wiederum erst Zug-um-
Zug gegen Beseitigung der Mangel zu erfolgen hat.
Fiir eine solche Konstellation kann eine ,,doppelte
Zug-um-Zug-Verurteilung” sachgerecht sein.

5. Die folgende Bestimmung zur Regelung von
Flachenabweichungen des Vertragsobjekts ist als
Allgemeine Geschiaftsbedingung eines Bautragers
wirksam:?
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~Verandert sich die ca.-Fliche des Kaufgegen-
standes um mehr als 3 %, so verandert sich der
Kaufpreis entsprechend fiir die 3 % uberschreitende
Abweichung. MaBgeblich fiir die Flachenberech-
nung ist die Wohnflachenverordnung, wobei bei
der Berechnung die RohbaumaRe zugrunde gelegt
und die Flachen ohne Putzabzug ermittelt wurden
sowie nichttragende Zwischenwande, Vorwandins-
tallationen und Treppen ilibermessen wurden.”

KG, Beschl. v. 27.05.2025 - 21 W 8/25.

Aus den Griinden: I. Die Kliger begehren mit ihrer
Klage in der Hauptsache die Eigentumsumschreibung zu
ihren Gunsten fiir eine von ihnen am 02.11.2016 erwor-
bene Wohnung. Die Beklagte macht im Wege der Wider-
klage die Zahlung des Restkaufpreises geltend.

Die Kliger haben die nach dem Bautrigervertrag vorgese-
hene Schlussrate von 3,5 % des Kaufpreises nicht gezahlt.
Sie machen Mingel geltend, nachdem sie die Abnahme des
Sonder- und Gemeinschaftseigentums unter Vorbehalt von
Miingeln erklirt haben. Die Beklagte hat die Zustimmung zur
Eigentumsumschreibung mit Blick auf die offene Kaufpreis-
forderung nicht erteilt. Sie bestreitet, dass Mangel vorliegen.

Nach Ziffer I1.1.2 des Bautriigervertrags bezog sich die
Herstellungsverpflichtung der Beklagten auf den ,,Bauab-
schnitt 2.

Der Kaufpreis ist nach dem Bautrigervertrag in Raten
entsprechend dem Baufortschritt zu zahlen. Nach Ziffer
IT 3.2 des Vertrages ist die letzte Rate i.H.v. 3,5 % des
Kaufpreises nach vollstindiger Fertigstellung zur Zahlung
fillig. Derzeit ist hiervon noch eine Restforderung i.H.v.
13.570,00 € offen.

Nach Ziffer VII 2 des Vertrages wird der Notar angewiesen,
Ausfertigungen und beglaubigte Abschriften zur Auflas-
sung u.a. erst zu erteilen, wenn der gesamte Kaufpreis
an den Verkidufer gezahlt worden ist oder der Verkiufer
den beurkundenden Notar schriftlich zur Antragstellung
ermichtigt hat.

In Ziffer IT 2.1 des Bautrigervertrags heif3t es:

»Verindert sich die ca. Wohnfliche des Kaufgegenstandes
um mehr als 3 %, so verindert sich der Kaufpreis entspre-
chend fiir die 3 % tiberschreitende Abweichung. Maf3geb-
lich fiir die Flichenberechnung ist die Wohnflichenverord-
nung, wobei der Berechnung die Rohbaumafle zugrunde
gelegt und die Flichen ohne Putzabzug ermittelt wurden
sowie nicht tragende Zwischenwinde, Vorwandinstallatio-
nen und Treppen {ibermessen wurden. Die Terrassen und
Loggien/Balkone wurden zu ¥4 angerechnet.”

1 Vgl. Senat, Urt. v. 27.05.2025 — 21 U 44/22.
2 Vgl. Senat, Urt. v. 27.05.2025 — 21 U 44/22.
3 Vgl. Senat, Urt. v. 27.05.2025 — 21 U 44/22.
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Mit Beschluss vom 18.10.2024 hat das Landgericht das
Verfahren gem. § 148 Abs. 1 ZPO bis zur Erledigung
des Rechtsstreits 19 O 151/24 des Landgerichts Berlin II
ausgesetzt. Gegenstand des Bezugsverfahrens sei die Besei-
tigung von Mingeln am Gemeinschaftseigentum in der
Wohnanlage der Kliger. Die dortige Entscheidung iiber
Miingelanspriiche bezogen auf das Gemeinschaftseigentum
sei vorgreiflich und mafSgeblich fiir ein etwaiges Zuriick-
behaltungsrecht der Kliger insoweit im hiesigen Verfahren.

Gegen diesen ihrem Prozessbevollmichtigten am
21.10.2024 zugestellten Beschluss hat dieser mit Schrift-
satz vom 04.11.2024, eingegangen am Folgetag, sofortige
Beschwerde eingelegt.

Das Landgericht II hat der sofortigen Beschwerde mit
Beschluss vom 26.02.2025 nicht abgeholfen und die Sache
dem Kammergericht zur Entscheidung vorgelegt. Wegen
der Mingel am Sondereigentum sei ein vollstindiger
Einbehalt der Schlussrate nicht zu rechtfertigen. Zu einer
verringerten Wohnfliche hitten die Kldger nicht schliissig
vorgetragen, so dass es auf die Kldrung der weiteren Mingel-
behauptungen am Gemeinschaftseigentum ankomme.

II. Die sofortige Beschwerde ist zuliissig, hat in der Sache
aber keinen Erfolg.

Der Senat entscheidet als Kollegialgericht, nachdem die
originir zustindige Einzelrichterin die Sache dem Senat
gem. § 568 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ZPO wegen grundsitzlicher
Bedeutung mit Beschluss vom 24.03.2025 iibertragen hat.

A. Die sofortige Beschwerde ist gem. § 252 ZPO statthaft
und auch im Ubrigen gem. §§ 567 Abs. 1,569 Abs. 1 und
2 ZPO zulissig.

Gem. § 252 ZPO findet gegen die Entscheidung, durch
die aufgrund der Vorschriften der §§ 239 ff. ZPO oder
aufgrund anderer gesetzlicher Bestimmungen die Ausset-
zung des Verfahrens angeordnet oder abgelehnt wird, die
sofortige Beschwerde statt.

B. Der Aussetzungsbeschluss des Landgerichts II vom
01.02.2024 hilt der rechdichen Uberpriifung stand.

1. Das Landgericht II hat zu Recht einen Aussetzungs-
grund gem. § 148 Abs. 1 ZPO angenommen.

Fiir den Priffungsmaf3stab gilt Folgendes:

Im Beschwerdeverfahren ist in vollem Umfang zu tiberpriifen,
ob auf Tatbestandsseite ein Aussetzungsgrund vorliegt.*

Nach § 148 Abs. 1 ZPO kann das Gericht, wenn die
Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von
dem Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsver-
hiltnisses abhingt, das den Gegenstand eines anderen
anhingigen Rechtsstreits bildet, anordnen, dass die
Verhandlung bis zur Erledigung des anderen Rechts-
streits auszusetzen sei. Die Aussetzung der Verhandlung
setzt damit Vorgreiflichkeit der in dem anderen Rechts-
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streit zu treffenden Entscheidung im Sinne einer (zumin-
dest teilweise) prijudiziellen Bedeutung voraus.’

Vorgreiflichkeit ist insbesondere gegeben, wenn in einem
anderen Rechtsstreit eine Entscheidung ergeht, die fiir das
auszusetzende Verfahren materielle Rechtskraft entfaltet
oder Gestaltungs- bzw. Interventionswirkung erzeugt.®
Die Aussetzung ist grundsitzlich nur dann eréffnet, wenn
die Entscheidung in dem einen Rechtsstreit die Entschei-
dung des anderen rechtlich beeinflussen kann.”

So liegt der Fall hier.

1.1 Gegenstand des Bezugsverfahrens ist die Klirung der
Frage, ob der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
Anspriiche wegen Mingeln am Gemeinschaftseigentum
zusteht. Die Kliger haben sich wegen der von ihnen
behaupteten Mingel am Gemeinschaftseigentum auf das
Gutachten des T zum 1. und 2. Bauabschnitt berufen. Die
dort festgehaltenen Mingel betreffen jedenfalls auch teil-
weise den 2. Bauabschnitt und sind Gegenstand des Bezugs-
verfahrens 19 O 151/24 LG Berlin II. Im Hinblick auf die
Frage der Zulissigkeit, die Herstellungsverpflichtung auf
Bauabschnitte zu begrenzen, verweist der Senat auf seine
Ausfiithrungen in der Entscheidung v. 27.05.2025 -21 U
44/22. Auf etwaige Mingel am Gemeinschaftseigentum im
2. Bauabschnitt kommt es nach Auffassung des Senats im
vorliegenden Verfahren streitentscheidend an, da dort das
Sondereigentum liegt, das Gegenstand des Bautrigerver-
trags der Kldger ist, und sich auch ihr Herstellungsanspruch
auf diesen Bauabschnitt bezieht.

Solange die Kliger die restliche Schlussrate nicht zahlen
und das Vorliegen von Mingeln am Gemeinschafts-
eigentum im 2. Bauabschnitt sowie die Hohe etwaiger
Mingelbeseitigungskosten insoweit nicht geklirt sind,
haben sie entgegen ihrer Ansicht keinen Anspruch im
Sinne ihres Klagebegehrens. Die Kldger kénnen sich nicht
darauf berufen, dass ihnen ein Zuwarten bis zum Abschluss
der Beweiserhebung nicht zumutbar sei. Thre Annahme,
dass die Schlussrate wegen Mingeln am Gemeinschafts-
eigentum nicht fillig sei und deshalb ein Anspruch auf
Zustimmung zur Eigentumsiibertragung bestehe, geht
fehl. Dies entspricht nicht Ziffer VII. 2 des Vertrags.

4 BGH, Beschl. v. 23.01.2025 — I ZB 39/24, Rdnr. 25; BGH,
Beschl. v. 24.07.2023 — VIa ZB 10/21, Rdnr. 11; BGH,
Beschl. v. 08.04.2014 — XI ZB 40/11, Rdnr. 12; BGH,
Beschl. v. 12.12.2005 — II ZB 30/04, Rdnr. 6; BGH, Beschl. v.
25.07.2019 — 1 ZB 82/18, Rdnr. 38.

5 BGH, Beschl. v. 24.07.2023 —VIa ZB 10/21, Rdnr. 11 m.w.N.;
BGH, Beschl. v. 30.03.2005 — X ZB 26/04, Rdnr. 8; Beschl.
v. 13.09.2012 — III ZB 3/12, Rdnr. 10; BGH, Beschl. v.
27.06.2019 — IX ZB 5/19, Rdnr. 7.

6 BGH, Beschl. v. 27.06.2019, a.a.O., Rdnr. 7 m.w.N.

7 BGH, Beschl. v. 24.07.2023 — VIa ZB 10/21, Rdnr. 11; BGH,
Beschl. v. 30.03.2005 — X ZB 26/04, Rdnr. 11.
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Ob und welche Mingel einer vollstindigen Fertigstel-
lung im Sinne der MaBV und damit der Filligkeit der
Schlussrate entgegenstehen, ist umstritten und nicht

abschlieflend geklart.?

Der Senat hat hierzu in seiner Entscheidung v.
27.05.2025 — 21 U 44/22 — ausgefiihrt:

,»a) Eine Ansicht: Mingel fiir Filligkeit irrelevant

Soweit teilweise vertreten wird, das Vorliegen von Mingeln
sei fiir die Filligkeit der Schlussrate ginzlich irrelevant, weil
fiir die vollstindige Fertigstellung allein maf3geblich sei, ob
die geschuldeten Arbeiten ,erbracht’ seien (vgl. Hinweise
bei Basty, Der Bautriigervertrag, 11. Aufl. 2023, Kapitel 5
Rn. 124), schlief3t sich der Senat dem nicht an.

b) Andere Ansicht: Nur wesentliche und Protokollmin-
gel relevant

Nach anderer Ansicht stchen Mingel einer vollstindigen
Fertigstellung und mithin der Filligkeit der Restkaufpreis-
forderung entgegen. Danach ist die vollstindige Fertigstel-
lung erst dann gegeben, wenn alle wesentlichen Mingel und
die sogenannten Protokollmingel beseitigt sind (vgl. LG
Frankfurt, Urteil vom 28.12.2021 -2-20 0 51/21, Rn. 29
m.w.N.; OLG Diisseldorf, Urteil vom 30.09.2002 - 21 U
16/02, Rn. 21; LG Miinchen II, Urteil vom 20.04.2023 —
3 O 5314/19 Bau, Rn. 136; OLG Hamm, Urteil vom
03.07.2007 — 21 U 14/07, Rn. 7; OLG Miinchen, Urteil
vom 05.11.2019 — 9 U 3774/18 Bau, Rn. 16). Was unter
,Protokollmingeln‘ zu verstehen ist, wird nicht einheit-
lich beantwortet. Teilweise wird abgestellt auf die bei
Abnahme festgestellten Mingel (vgl. OLG Celle, Urteil
vom 30.10.2014 — 16 U 90/14, Rn. 38), auf die bei der
Abnahme geriigten Mingel (OLG Hamm, Urteil vom
03.07.2007 — 21 U 14/07, Rn. 7; OLG Hamm, Urteil
vom 29.05.2007 — 21 U 73/06, Rn. 8 f., 12; KG, Urteil
vom 26.02.2029 — 27 U 9/18, Rn. 28), die bei Abnah-
me iibereinstimmend festgestellten Mingel (Pause/Vogel,
Bautrigerkauf und Baumodelle, 7. Aufl. 2022, Kapitel 4
Rdnr. 266) oder auf Mingel, deren Beseitigung im Proto-
koll vereinbart wurde (vgl. Bischoff, in: Grziwotz, MaBV,
4. Auflage 2022, § 3 Rdnr. 186).

Jedenfalls werden zu den Protokollmingeln vielfach auch
die unwesentlichen gezihlt (vgl. Koeble, in: Kniffka/
Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts,
6. Aufl. 2025, Teil 10 Rn. 656 m.w.N.). Nur wenn
Protokollmingel so geringfiigig sind, dass die Berufung
hierauf gegen Treu und Glauben verst683t, kommt nach
dieser Ansicht eine Korrektur gemif§ § 242 BGB in Be-
tracht (vgl. LG Miinchen II, Urteil vom 20.04.2023 — 3
O 5314/19 Bau, Rn. 155; LG Heidelberg, Urteil vom
28.03.2014 — 3 O 309/13, Rn. 23).

Die Einrede der fehlenden Filligkeit unterliegt danach
auch keiner betragsmifligen Begrenzung auf die Mingel-
beseitigungskosten oder eine etwaige Quote (vgl. BGH,
Urteil vom 27.10.2021 — VII ZR 84/09, Rn. 19 ff.).
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Dem Erwerber stehe im Hinblick auf die vorbehalte-
nen Mingel noch ein Erfiillungsanspruch zu. Dieser
Erfiilllungsanspruch miisse nicht als Gegenrecht dem
Vergiitungsanspruch entgegengehalten werden, sondern
in diesem Stadium sei der Bautrdger noch vorleistungs-
pflichtig (LG Miinchen II, Urteil vom 20.04.2023 -3 O
5314/19 Bau, Rn. 154). Die betragsmiflige Begrenzung
des Zuriickbehaltungsrechts gemifd § 641 Abs. 3 BGB
auf das Doppelte der Mingelbeseitigungskosten griin-
de nimlich darauf, dass der Werklohnanspruch an sich
fillig sei. Die Schlussrate nach dem Ratenzahlungsplan
sei hingegen bei Protokollmingeln gerade nicht fillig,
sodass es auf ein Zuriickbehaltungsrecht nicht ankomme
(vgl. KG, Urteil vom 26.02.2029 — 27 U 9/18, Rn. 37).

¢) Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

In seiner Entscheidung vom 27.10.2011 (VII ZR 84/09,
Rn. 14) hat der Bundesgerichtshof nicht ausdriicklich
ausgefiihrt, ob die Einordnung als unwesentlicher oder
wesentlicher Mangel relevant ist, um festgestellte Mingel
als der Filligkeit der Schlussrate entgegenstehend ansehen
zu konnen. Der Bundesgerichtshof hat in dem dort zur
Entscheidung stehenden Fall nicht beanstandet, dass das
Berufungsgericht die Schlussrate in Héhe von 18.025,00
Euro niche fiir fallig erachtet hat, weil es Miingel festgestellt
hat, die mit einem Kostenaufwand von 1.400,00 Euro net-
to beseitigt werden miissten. Auch unter dem Gesichts-
punkt von Treu und Glauben kénne der Unternehmer die
Fertigstellungsrate nicht einzichen, wenn er vorhandene
Restmingel seiner Bauleitung nicht beseitige. Wohl tiber-
wiegend wird diese Entscheidung des Bundesgerichtshofs
bisher dahingehend verstanden, dass bestehende Mingel
einer vollstindigen Fertigstellung und mithin der Falligkeit
entgegenstehen (vgl. KG, Urteil vom 26.02.2019 — 27 U
9/18, Rn. 28; KG, Urteil vom 18.10.2022 — 7 U 41/21,
Rn. 26 sogar beziiglich unwesentlicher Mingel; LG Hei-
delberg, Urteil vom 28.03.2014 — 3 O 309/13, Rn. 22).

In einer fritheren Entscheidung vom 30.04.1998 (VII
ZR 47/97, dort Rn. 15) hatte der Bundesgerichtshof
wiederum ausgefiihrt, dass die Filligkeit der letzten
Rate einer vertraglichen Vereinbarung, die § 3 Abs. 2
der MaBV entsprach, dann eintritt, wenn und soweit
der vorleistungspflichtige Bautriger simtliche Arbeiten
erbracht und alle wesentlichen Mingel behoben hat.

d) Auffassung des Senats

Der Senat setzt die ,vollstindige Fertigstellung’ mit dem Be-
griff der Abnahmereife gleich. Danach diirfen jedenfalls keine
wesentlichen Mingel mehr vorliegen (vgl. OLG Schleswig,
Urteil vom 02.10.2019 12 U 10/18, juris Rn. 138; Retzlaff,
in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, 84. Aufl. 2025,

8 Vgl. Basty, Der Bautrigervertrag, 11. Aufl. 2023, Kap. 5,
Rdnr. 123 ff.
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§ 650u BGB, Rn. 22; ders. in: Bau(triger)recht, Festschrift
fiir Hans-Egon Pause zum 70. Geburtstag, 2022, S. 345 fF;
Basty, Der Bautrigervertrag, 11. Aufl. 2023, Kapitel 5
Rn. 124; Marcks, MaBV, 10. Aufl. 2019, § 3 Rn. 42 f.; Pau-
se/Vogel, Bautrigerkauf und Baumodelle, 7. Aufl. 2022, Ka-
pitel 4 Rn. 263 £; Kleinjohann, Uberlegungen zur ,vollstin-
digen Fertigstellung’ nach § 3 I MaBV, NZBau 2025, 278
Rn. 48). Das Vertragsobjekt des Bautrigervertrags ist dann
vollstindig fertiggestellt’, wenn es insgesamt, also sowohl die
in das Sonder- als auch die in das Gemeinschaftseigentum
fallenden Bereiche, abgenommen oder abnahmereif herge-
stelle sind. Daraus folgt, dass sogenannte Protokollmiingel,
also Mingel, die im Abnahmeprotokoll aufgefiihrt sind und
die am ansonsten abgenommenen Sonder- und Gemein-
schaftseigentum fortbestehen, die Filligkeit der Schlussrate
nicht hindern, sondern nur zugunsten des Erwerbers eine
Mingeleinrede mit der Folge einer Zug-um-Zug-Verurtei-
lung begriinden.

Der Entscheidung des Bundesgerichtshofs in seinem oben
genannten Urteil vom 27.10.2011 zum Aktenzeichen VII
ZR 84/09 ist nach Auffassung des Senats keine allgemein-
giltige Aussage zu entnehmen, dass stets bei dem Vorlie-
gen von auch nur geringfiigigen Mingeln eine vollstin-
dige Fertigstellung im Sinne der MaBV ausscheide. Der
Bundesgerichtshof beschiftigt sich in seiner Entscheidung
vorrangig mit dem Einwand der dortigen Anschlussrevi-
sion, es widerspreche Treu und Glauben, dem Bautriger
die Schlussrate nach einem Zeitraum von mehr als sicben
Jahren wegen geringfiigiger Mingel vorzuenthalten. So
fithrt er aus, dass ein solcher Grundsatz der Rechtspre-
chung des VIL. Zivilsenats nicht zu entnehmen sei und
,allein der Umstand, dass die Parteien nunmehr seit Jahren
tiber das Vorhandensein und die Beseitigung dieser Min-
gel streiten’, nicht zur Filligkeit fiihren wiirde (vgl. a.2.0.,
Rn. 23). Soweit er fortfihrt, dass ,gerade dem Unterneh-
mer, der sich besonders hartnickig weigert, vorhandene
Restmingel seiner Bauleistung zu beseitigen, nicht die
Méglichkeit zu erdffnen [sei], trotz weiterhin vorhande-
ner Mingel die Fertigstellungsrate einzuziehen’, ist dem
nach Auffassung des Senats zu entnehmen, dass es sich um
Erwigungen dazu handelt, was nach Treu und Glauben
billig erscheint. Zur Frage, wie der Begriff der vollstin-
digen Fertigstellung der MaBV auszulegen sei, macht der
Bundesgerichtshof keine expliziten Ausfithrungen. Soweit
der Entscheidung entnommen werden kann, dass der
Bautriger nicht unbillig zur Einziehung der Schlussrate
berechtigt sein soll, kommt auch die Auffassung des hie-
sigen Senats zu demselben Ergebnis. Der ohne Riicksicht
auf geringfiigige Mingel filligen Schlussrate kann der Er-
werber nidmlich ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 641
Abs. 3 BGB entgegenhalten. Die frithere Entscheidung
des Bundesgerichtshofs vom 30.04.1998 (VIL ZR 47/97)

stiitzt ebenfalls die vom Senat vertretene Auffassung.

Auch nach den zivilrechtlichen Wertungen in §§ 640
und 641 BGB wird die Vergiitung bei Abnahme oder
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Abnahmereife fillig und kann der Erwerber bei Min-
geln das Zuriickbehaltungsrecht nach § 641 Abs. 3
BGB geltend machen. Es erscheint daher folgerichtig,
auch bei Vertrigen, die einen an die MaBV angelehn-
ten Zahlungsplan enthalten, an diesen Filligkeitsbegriff
anzukniipfen. So wird ein im Sinne der praktischen
Handhabung erstrebenswerter Gleichlauf zwischen dem
gewerberechtlichen Begriff der MaBV und dem zivil-
rechtlichen Fertigstellungsbegriff sichergestellt.

Zudem hat diese Auffassung einen gewichtigen Vorteil
in der praktischen Anwendung, weshalb sie aus Sicht
des Senats einen besseren Ausgleich der beiderseitigen
Interessen der Vertragsparteien darstellt:

Streiten die Parteien um die Filligkeit der Schlussrate,
beruft sich der Erwerber hiufig auf eine Vielzahl von
Mingeln. Stiinde ein einzelner fortbestehender Mangel
der Filligkeit der Schlussrate entgegen, sei es, dass er
im Abnahmeprotokoll aufgefiihrt ist oder nicht (,enge
Auslegung’ der Schlussratenfilligkeit), kénnte die Kla-
ge eines Bautrigers allein wegen dieses einen Mangels
als derzeit unbegriindet abgewiesen werden. Erhebt der
Bautriger nach der Beseitigung erneut Klage auf die
Schlussrate, konnte sich der Erwerber auf einen ande-
ren fortbestehenden Mangel berufen, der erneut zur
Abweisung der Klage als derzeit unbegriindet fithren
wiirde usf. Begriinden unwesentliche Mingel hingegen
nur die Mingeleinrede zugunsten des Erwerbers (;weite
Auslegung’ der Schlussratenfilligkeit), muss der vom Er-
werber vorgebrachte Mingelkatalog in aller Regel gleich
im ersten Schlussratenprozess geklirt werden, was zu
einer abschlieffenden Klirung der umstrittenen Mingel
und damit der Streitigkeit fithrt, was erstrebenswert ist.
Genau so hat der Senat das vorliegende Verfahren im
Unterschied zum Landgericht durchgefiihrt.

Das Argument der moglichst frithen abschlieSenden
Klirung der Streitigkeit wird auch nicht durch den Hin-
weis entkriftet, wenn es unter der engen Auslegung der
Schlussratenfilligkeit zu Folgeprozessen um die Schlussrate
komme, liege das nur an der nur zogerlichen Mingelbesei-
tigung des Bautrigers. Dieser Einwand beriicksichtigt aus
Sicht des Senats nicht, dass sich Mingelbehauptungen, mit
denen sich ein Erwerber gegen die Zahlung einer Schluss-
rate verteidigt, durchaus auch als unberechtigt erweisen
konnen oder dass jedenfalls die vom Erwerber gewtinschte
Beseitigungsmafinahme unverhiltnismiflig ist. Deshalb
kann sich die Haltung eines Bautriigers, einen Mangel
nicht anzuerkennen oder jedenfalls nicht in der vom Er-
werber gewiinschten Weise zu beseitigen, im Einzelfall
durchaus als berechtigt herausstellen. Wenn es aber ein be-
rechtigtes Interesse des Bautrigers gibt, den vom Erwerber
vorgebrachten Mingeln an Sonder- oder Gemeinschafts-
eigentum entgegenzutreten und sie durch einen objekti-
ven Diritten — das Gericht und den von ihm beauftragten
Sachverstindigen — iiberpriifen zu lassen, dann spricht dies
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entscheidend daftir, die MaBV so auszulegen, dass Vorlie-
gen und Gewicht der umstrittenen Mingel strukturiert in
einem einzigen Prozess geklirt werden, also fiir die ,weite
Auslegung’ der Schlussratenfilligkeit. Dies steht auch mit
den allgemeinen Grundsitzen des Werkvertragsrechts in
Einklang. Ein ausreichender Schutz des Erwerbers wird
tiber die Miangeleinrede (§ 641 Abs. 3 BGB) sichergestellt
(vgl. Retzlaff, in: Bau(triger)recht, Festschrift fiir Hans-
Egon Pause zum 70. Geburtstag, 2022, S. 345 ff.).“

Dies bedeutet fiir den vorliegenden Fall:

Auf den Ausgang des Bezugsverfahrens 19 O 151/24
vor dem Landgericht II kime es dann im Sinne einer
Vorgreiflichkeit nicht an, wenn das Vorliegen von
Mingeln fiir die Filligkeit der Schlussrate ginzlich
irrelevant wire. Hiernach wire der Rechtsstreit ohne
Riicksicht auf Mingel entscheidungsreif. Die Klage
wire dann allerdings abzuweisen, weil der Anspruch der
Kliger auf Eigentumsumschreibung mangels Zahlung
des Restkaufpreises nicht fillig wire. Diese Ansicht teilt
der Senat indes wie dargelegt nicht.

Auf der Grundlage der Rechtsauffassung wie oben unter
b) aufgefiihrt und von den Kligern vertreten, wire die
Klage ebenfalls abweisungsreif. Dies verkennen die
Kldger. Sie haben vor Zahlung des vollstindigen Kauf-
preises keinen Anspruch auf Zustimmung zur Eigen-
tumsumschreibung. Es handelt sich hier um die spie-
gelbildliche Konstellation zu der Klage des Bautrigers
auf Schlusszahlung, die beim Vorliegen von Mingeln
mangels Filligkeit abzuweisen ist. Hierauf weisen die
Kldger selbst hin. Dies gilt jedoch fiir die Kliger bei der
hier in Rede stehenden Fallgestaltung entsprechend.

Unter Zugrundelegung der Ansicht des Senats — oben
unter Ansicht d) — folgt fiir den vorliegenden Fall, dass der
Anspruch der Beklagten auf Restkaufpreiszahlung fallig ist,
selbst wenn Protokollmingel vorliegen. Die Kliger haben
die Abnahme am Sonder- und Gemeinschaftseigentum
unter Mingelvorbehalt erklirt und damit zu erkennen
gegeben, dass aus ihrer Sicht jedenfalls keine die Abnahme
hindernden wesentlichen Mingel vorliegen. Wenn neben
den bereits festgestellten Mingeln am Sondereigentum auch
Mingel am Gemeinschaftseigentum im 2. Bauabschnitt
bestehen, konnte den Kligern eine Mingeleinrede in Hohe
der offenen Schlussrate zustehen mit der Folge, dass die
Kliger die begehrte Eigentumsumschreibung Zug um Zug
gegen Zahlung der restlichen Kaufpreisforderung erhalten,
wobei letzteres wiederum erst Zug um Zug gegen Beseiti-
gung der Mingel erfolgen miisste. Ob und in welcher Form
eine solche ,,doppelte Zug-um-Zug-Verteilung® hier auszu-
sprechen ist, kann somit erst nach Abschluss der Beweisauf-
nahme iiber die Méngel am 2. Bauabschnitt geklirt werden.
Aus diesem Grund ist die vom Landgericht beschlossene
Aussetzung des vorliegenden Rechtsstreits zutreffend.

Soweit der Bundesgerichtshof zuletzt eine solche
,doppelte Zug-um-Zug-Verteilung* fiir eine bestimmte
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Konstellation als unangemessen erachtet hat,” folgt
hieraus nach dem Verstindnis des Senats nicht, dass der
Bundesgerichtshof einer solchen Losung eine generelle
Absage erteilt hitte. Im vorliegenden Fall erachtet der
Senat sie weiterhin als sachgerecht.

1.2 Der Aussetzungsgrund ist auch nicht wegen der von
den Kldgern erklirten Aufrechnung mit einer Kaufpreis-
minderung i.H.v. 19.214,50 € entfallen.

a) Nach Auffassung des Senats ist die Schlussrate fillig
und gem. § 3 MaBV erfiillbar.

Zu Recht weist das Landgericht aber darauf hin, dass
die Kliger einen aufrechenbaren Gegenanspruch bereits
nicht schliissig vorgetragen haben.

b) Erginzend merkt der Senat an, dass die Regelung zur
Wohnflichenberechnung, bei der es sich um eine Allge-
meine Geschiftsbedingung der Beklagten als Verwen-
derin i.S.v. § 305 BGB handelt, fiir wirksam erachtet.
Es liegt weder eine Mehrdeutigkeit i.S.v. § 305¢ Abs. 2
BGB noch eine unangemessene Benachteiligung i.S.v.

§ 307 BGB vor.

Der Senat hat hierzu in seiner Entscheidung wv.
27.05.2025 — 21 U 44/22 — ausgefiihrt:

»aa) Keine Mehrdeutigkeit im Sinne des § 305¢
Abs. 2 BGB

Nach § 305c Abs. 2 BGB gehen Zweifel bei der Auslegung
Allgemeiner Geschiftsbedingungen zu Lasten des Verwen-
ders. Allgemeine Geschiftsbedingungen sind nach ihrem
objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszu-
legen, wie sie von verstindigen und redlichen Vertragspart-
nern unter Abwigung der Interessen der normalerweise be-
teiligten Kreise verstanden werden. Dabei sind die Verstind-
nisméglichkeiten eines durchschnittlichen, rechdich nicht
vorgebildeten Vertragspartners des Verwenders zugrunde
zu legen. Ansatzpunkt fiir die bei einer Formularklausel
gebotene objektive, nicht am Willen der konkreten Ver-
tragspartner zu orientierende Auslegung, ist in erster Linie
ihr Wortlaut. Sofern nach Ausschopfung aller in Betracht
kommenden Auslegungsméglichkeiten Zweifel verbleiben
und zumindest zwei Auslegungsergebnisse rechtlich vertret-
bar sind, kommt die sich zu Lasten des Klauselverwenders
auswirkende Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB zur
Anwendung. Hierbei bleiben allerdings Verstindnismdg-
lichkeiten unberiicksichtigt, die zwar theoretisch denkbar,
praktisch aber fernliegend sind und fiir die an solchen Ge-
schiften typischerweise Beteiligten nicht ernsthaft in Be-
tracht kommen (stindige Rechtsprechung; vgl. BGH, Urteil
vom 27.05.2020 — VIII ZR 45/19, Rn. 119 m.w.N.).

Die Angaben {iber die Wohnflichen einer Eigentumswoh-
nung und deren Berechnungsgrundlage miissen richtig und
unmissverstindlich sein, da sie aus der Sicht des Erwerbers

9 Vgl. BGH, Urt. v. 16.04.2025 — VII ZR 236/23, Rdnr. 30 ff.
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zu den fiir seine Entscheidung zentralen Beschaffenheits-
merkmalen des Objektes gehéren. Diese sind deshalb er-
forderlich, weil die Kenntnis der Wohnfliche den Erwerber
in die Lage versetzt, zu entscheiden, ob das Objekt fiir seine
Zwecke geeignet ist und ob er die Gegenleistung fiir die
Eigentumswohnung erbringen kann und will (vgl. BGH,
Urteil vom 07.09.2000 — VII ZR 443/99, Rn. 41).

Die Wohnflichenklausel des Bautrigervertrags erfiillt
diese Anforderungen. Sie benennt das Vorgehen bei der
Berechnung der Wohnfliche eindeutig und zweifelsfrei.
Der Erwerber erhilt aufgrund der Angaben im Vertrag
Klarheit dariiber, welche Flichen als Wohnflichen tat-
sichlich nutzbar sind und welche nicht, etwa wenn er
zusitzliche nichttragende Winde errichten ldsst.

Die Regelung lisst nach ihrem Wortlaut und den allge-
mein giiltigen Auslegungsmethoden keine unterschied-
lichen Verstindnisméglichkeiten zu. Der objektive
Inhalt dieser Allgemeinen Geschiftsbedingung geht
— was sich bei Anlegung des Verstindnisses verstindi-
ger und redlicher Vertragspartner unter Abwigung der
Interessen der normalerweise beteiligten Kreise, also
von Bautrigern und Erwerbern, ohne Weiteres ergibt
— dahin, dass fiir die Flichenberechnung die Wohn-
flichenverordnung auf der Grundlage der Rohbaum-
afle mafigeblich ist. Dies ergibt sich ohne Weiteres
aus der Formulierung ,wobei bei der Berechnung die
Rohbaumafle zugrunde gelegt und die Flichen ohne
Putzabzug ermittelt wurden sowie nichttragende Zwi-
schenwinde, Vorwandinstallationen und Treppen tiber-
messen wurden. Dieses Verstindnis eines Regel-Aus-
nahme-Verhiltnisses kommt im Wortlaut bereits durch
die Satzstellung zum Ausdruck, in dem die zunichst
geltende Regel vorangestellt ist, nimlich ,Maf8geblich
fiir die Flichenberechnung ist die Wohnflichenver-
ordnung, ...°. Erst im Anschluss wird mit ,wobei‘ ein
Nebensatz eingeleitet, der den Inhalt des Satzanfangs
niher erldutert. Ein klares Auslegungsergebnis kann
bei objektiver Auslegung und Wiirdigung des Gesamt-
inhalts einer Regelung auch gewonnen werden, wenn
die Bedeutung einer vorangegangenen Angabe durch
nachfolgende Erlduterungen bestimmt wird (vgl. BGH,
Urteil vom 10.11.2010 — VIII ZR 306/09, Rn. 17 ff.).
Es ist den Parteien bei der Berechnung von — wie hier
— preisfreiem Wohnraum auch unbenommen, durch
eine verbindliche Regelung zu bestimmen, welche Fli-
chen in die Berechnung der Wohnfliche einzubezichen
sind (vgl. BGH, Beschluss vom 22.06.2021 — VIII ZR
26/20, Rn. 10, 13 zum Mietvertrag).

Damit verbleibt eine Mehrdeutigkeit aufgrund der ge-
wihlten Formulierung der Klausel allenfalls insoweit,
als allein durch die Lektiire der Vertragsklausel fiir den
durchschnittlichen Erwerber mangels Kenntnis der Ein-
zelheiten der Wohnflichenverordnung nicht ohne Weite-
res zu beantworten ist, ob fiir die Flichenberechnung die
Wohnflichenverordnung mit oder ohne Modifikationen
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gilt. Wihrend nimlich eindeutig ist, wie gemessen wer-
den soll, kdnnte der mit ,wobei’ eingeleitete Nebensatz
entweder eine Erlduterung der Wohnflichenverordnung
darstellen oder — und so ist es hier — eine Abweichung
von der Wohnflichenverordnung regeln. Da die Wohn-
flichenverordnung jedoch aufSerhalb der sozialen Wohn-
raumfdrderung nicht verbindlich ist und von ihr durch
Parteivereinbarung abgewichen werden kann, stellt dies
keinen ,Zweifel bei der Auslegung’ im Sinne des § 305¢
Abs. 2 BGB dar, sondern allenfalls einen unbeachtlichen
Motivirreum. Die blofle Frage, ob ein bestimmtes Regel-
werk, hier die Wohnflichenverordnung, mit oder ohne
Modifikationen vereinbart wurde, fithrt nicht zu Aus-
legungszweifeln bei der Bestimmung der Wohnfliche.
Dem Erwerber ist es unbenommen, zur Aufklirung die-
ser Frage den eindeutigen Vertragstext mit den Regelun-
gen der Wohnflichenverordnung abzugleichen.

bb) Kein Verstof§ gegen § 307 BGB

Die Regelung stellt auch keine unangemessene Benach-
teiligung des Erwerbers im Sinne von § 307 Abs. 1 und
2 BGB dar.

Die oben erliuterte Lesart, die an den Wortlaut und des-
sen objektive Auslegung ankniipft, entspricht nimlich
dem offensichtlichen Sinn und Zweck der Regelung. Die
Vertragspartner haben als Ausgangspunkt fiir die Flichen-
berechnung die Geltung der unmittelbar nur fiir den
sozialen Wohnungsbau anzuwendenden Wohnflichen-
verordnung vereinbart, deren austarierte Bestimmungen
auch im frei finanzierten Wohnungsbau gewihlt wer-
den kénnen. Der Sinn und Zweck des einschrinkenden
Zusatzes, der eine Abweichung von der Ermittlung der
Grundfliche gemif§ § 3 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Nr. 1 und
2, Abs. 4 Satz 1 Wohnflichenverordnung vorsieht, ist es,
beiden Vertragsparteien frithzeitig, nimlich bereits an-
hand der Rohbaumafle, Klarheit tiber die Grundfliche zu

verschaffen und niche erst im fertiggestellten Wohnraum.*

Nach Ziff. 11.1.4 des Bautrigervertrags konnten die
Erwerber Sonderwiinsche anbringen. Im vorliegenden
Fall sah der zum Vertrag gehorende Grundriss einen unge-
teilten Wohnbereich auf einer Ebene vor, der mit 95,2 m?
angegeben war. Es liegt nahe, dass die Erwerber eine rium-
liche Trennung besonderer Bereiche, etwa fiir die Kiiche
oder die Schlaf-, Arbeits- oder Kinderzimmer, als Sonder-
wunsch in Betracht ziehen werden. Es ist sachgerecht,
wenn die Parteien solche Anderungen, die allein aus der
Sphire der Erwerber herriihren, hinsichtlich der Grund-
flichenberechnung nicht zu Lasten des Bautrigers dem
Regime der WEIV unterstellen. Die hier getroffene vertrag-
liche Vereinbarung der Flichenberechnung ist interessen-
gerecht und transparent. Andernfalls hitte es der Erwerber
einseitig in der Hand, durch iibermifige nicht tragende
Zwischenwinde, Vorwandinstallationen und Treppen die
Grundfliche maximal fiir die Flichenberechnung nach der
WELV zu verringern und seinen Kaufpreis zu optimieren.
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Spiter kénnte er die ,fliegenden Bauten® ohne Weiteres
entfernen und hitte hierdurch Wohnfliche zum Nulltarif
zur Verfiigung. Deshalb liegt in der Klausel auch keine
unangemessene Benachteiligung i.S.v. § 307 Abs. 2 BGB.

Aus Ziffer IT 2.2 Satz 3 des Bautrigervertrages (,Die
Terrassen und Loggien/Balkone wurden zu 2 ange-
rechnet.“) ergibt sich bereits keine Abweichung zur
WoFlV, weil dieser Anrechnungsmafistab den von § 4
Nr. 4 WoFIV vorgegebenen Rahmen einhilt.

©) Entgegen der Ansicht der Kliger folgt aus einer
Abweichung der berechneten Wohnfliche nach unten
auch kein Anspruch auf Herabsetzung des Kaufpreises
in voller Hohe, sondern nur tiber die Geringfiigigkeits-
grenze von 3 % hinaus gemif der Regelung in Ziffer II
2.1 des Vertrags.

Soweit der Bundesgerichtshof entschieden hat, dass eine
berechtigte Herabsetzung des Kaufpreises nicht um einen
,Geringfiigigkeitszuschlag® von 3 % gekiirzt werden
darf,'® waren die dort in Rede stehenden Preisanpas-
sungsklauseln anders als hier gefasst. Dort war lediglich
geregelt, dass ,,baubedingte Wohnflichenverminderungen
von bis zu 3 % keinen Einfluss auf das Entgelt haben
sollten. Hiernach konnte der Minderwert in der Weise
berechnet werden, dass der Verkiufer uneingeschrinkt
haftet, wenn sich die Wohnfliche um mehr als 3 % zu
Lasten des Erwerbers dndert. Im Gegensatz dazu sicht die
vorliegende Vertragsklausel aber bei der Berechnung des
neuen Erwerbspreises im Falle einer Wohnflicheninde-
rung ausdriicklich den Geringfiigigkeitsabschlag von 3 %
vor. Diese Kappungsgrenze wird hier gerade nicht obsolet,
wenn die Preisanpassungsklausel zur Anwendung kommt.

Der Senat sicht die Regelung in Ziffer IT 2.1 als wirksam
an, §9 308, 310 Abs. 3 BGB. Es handelt sich um eine
zulissige Beschaffenheitsvereinbarung i.S.v. § 633 Abs. 2
Satz 1 BGB, wonach eine Abweichung bis zu 3 % von
der Wohnfliche keinen Mangel darstellt. Vereinbarte
Wohnflichen sind Beschaffenheitsmerkmale einer
aufgrund des Erwerbervertrages vom Bautriger geschul-
deten Wohnung." Ist eine Groflenangabe zuungunsten
des Erwerbers falsch, begriindet dies einen Fehler im
gewihrleistungsrechtlichen Sinne."

Hier jedoch haben die Parteien zum Vorteil und zu
Lasten beider Seiten vereinbart, dass eine Anderung der
ca. Wohnfliche von bis zu 3 % keine Preisanpassung zur
Folge hat. Deshalb liegt ein Mangel bis zu dieser Gering-
fugigkeitsgrenze gerade nicht vor. Denn die Parteien
haben sich auf ein um bis zu 3 % flexibles Leistungssoll

hinsichdich der Wohnfliche geeinigt.

Selbst wenn der Senat deshalb eine verringerte Wohn-
fliche von 4,63 m* nach dem Kligervortrag unterstellt,
ergibe dies eine Abweichung von 4,28 % der geschul-
deten Wohnfliche mit ca. 108,12 m?. Gemifl der
Reglung in Ziffer 2.1 wire nur die iiber 3 % liegende
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Abweichung relevant fiir eine Anpassung des Kauf-
preises, mithin 1,28 %. Dies entspriche einem Betrag
i.H.v. 5.743,33 €. Auch im Zusammenspiel mit dem
Zuriickbehaltungsrecht der Kliger wegen Mingeln am
Sondereigentum reichen beide Betrige nicht an die
offene Schlussrate heran, so dass es auf die streitigen
Mingel am Gemeinschaftseigentum ankommt.

2. Eine Uberschreitung des dem Landgericht 11 zuste-
henden Ermessens oder Ermessensfehler sind nicht
ersichtlich.

Das Beschwerdegericht darf auf der Rechtsfolgenseite
eine Ermessensausiibung des erstinstanzlichen Gerichts
nur darauf tiberpriifen, ob die gesetzlichen Grenzen
des Ermessens eingehalten oder ob Ermessensfehler
gegeben sind."? Dabei ist zu priifen, ob das erstinstanz-
liche Gericht alle wesentlichen Gesichtspunkte in seine
Entscheidung einbezogen hat. Ob es zweckmifig ist, ein
Verfahren auszusetzen, kann hingegen nicht nachgepriift
werden. Dem Beschwerdegericht sind eigene Zweckmi-
Rigkeitserwigungen verwehre.!

Die angestellten Ermessenserwigungen des Landgerichts
II sind frei von Rechtsfehlern.

Das Landgericht IT hat im Rahmen der nach § 148 ZPO
erforderlichen Ermessenspriifung alle fiir die Entschei-
dung mafSgeblichen Kriterien beriicksichtigt und nach-
vollzichbar gegeneinander abgewogen. Insbesondere hat
es in seine Abwigung die mégliche Verfahrensverzdge-
rung einerseits und die Gesichtspunkte der Verfahrens-
dkonomie und der Vermeidung sich widersprechender
Entscheidungen andererseits einbezogen. Es ist nicht
festzustellen, dass sich das Landgericht II von sach-
fremden Erwigungen hat leiten lassen oder die vorge-
nommene Gesamtwiirdigung sonst fehlerhaft ist.

Das Landgericht II ist bei seiner Abwigung zu dem
Ergebnis gelangt, der Gesichtspunkt der Prozessdko-
nomie iiberwiege das ausdriicklich bekundete Inter-
esse der Kldger an einem Fortgang des Verfahrens ohne
dessen Aussetzung. Dies ist im vorliegenden Einzelfall
aufgrund der vom Landgericht II vorgenommenen
Gesamtwiirdigung nicht zu beanstanden.

10 BGH, Urt. v. 22.10.1999 — V ZR 398/98, Rdnr. 8f BGH, Urt.
v. 08.01.2004 — VII ZR 181/02, Rdnr. 31.

11 BGH, Urt. v. 22.12.2000 — VII ZR 310/99, Rdnr. 15; BGH,
Urt. v. 08.01.2004 — VII ZR 181/02, Rdnr. 14; BGH, Beschl.
v. 17.10.2023 — VIII ZR 61/23, Rdnr. 19 zum Mietvertrag.

12 BGH, Urt. v. 22.12.2000 — VII ZR 310/99, Rdnr. 15 m.w.N.

13 BGH, Beschl. v. 23.01.2025 — I ZB 39/24 - 25; BGH,
Beschl. v. 03.03.2005 — IX ZB 33/04, Rdnr. 5; BGH, Beschl.
v. 22.06.2011 — I ZB 64/10, Rdnr. 11; BGH, Beschl. v.
08.04.2014 — XI ZB 40/11, Rdnr. 12; BGH, Beschl. v.
25.07.2019 — 1 ZB 82/18, Rdnr. 36, 38.

14 BGH, Beschl. v. 09.03.2021 - II ZB 16/20, Rdnr. 20; BGH,
Beschl. v. 25.07.2019 — I ZB 82/18, Rdnr. 36.
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C. Die Rechtsbeschwerde lisst der Senat gem. § 574
Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1 ZPO zur Fortbildung des
Rechts zu, da in der Rechtsprechung und Literatur ein
unterschiedliches Verstindnis zu konstatieren ist, wann
cine vollstindige Fertigstellung im Sinne der MaBV
vorliegt, und die hieran ankniipfenden Rechtsfolgen
hohe Praxisrelevanz besitzen.

(Mitgeteilt von Vors. Richter am Kammergericht
Bjorn Retzlaff, Berlin)

Kostenentscheidung im selbststandi-
gen Beweisverfahren infolge Nicht-
einzahlung eines ergdanzenden Vor-
schusses

ZPO §8§ 269 Abs. 3 Satz 2, 379, 402, 494a.

1. Im selbststandigen Beweisverfahren ist grund-
satzlich auBerhalb des Anwendungsbereichs von
§ 494a ZPO keine Entscheidung iliber die Kosten-
tragungspflicht zu treffen; diese Entscheidung ist
dem Hauptsacheverfahren vorbehalten.

2. Ein selbststandiges Beweisverfahren ist sachlich
erledigt und damit beendet, wenn trotz Erinnerung
ein angeforderter Vorschuss fiir ein Erganzungsgut-
achten nicht eingezahlt wird.

3. Die Einholung eines Ergdnzungsgutachtens
darf nicht von der Einzahlung offener Vorschiisse
fiir bereits eingeholte Sachverstandigengutachten
abhangig gemacht werden. Hierfiir besteht keine
Rechtsgrundlage.

KG, Beschl. v. 11.07.2025 -7 W 11/25.

Aus den Griinden: I. Die Antragstellerin hat mit
Schriftsatz vom 02.01.2023 die Einleitung eines selb-
stindigen Beweisverfahrens gegen die Antragsgegnerin
beantragt.

Mit Beschluss vom 21.02.2023, erginzt durch Beschluss
vom 21.03.2023, hat das Landgericht durch den Einzel-
richter die beantragte Beweiserhebung durch Einho-
lung eines schriftlichen Sachverstindigengutachtens
angeordnet und den Sachverstindigen nach Eingang
des zuvor angeforderten Auslagenvorschusses i.H.v.
3.000,00 € mit Verfiigung vom 21.03.2023 entspre-
chend beauftragt. Mit Beschluss vom 30.03.2023 hat
das Landgericht den Beweisbeschluss vom 21.02.2023
zwecks Korrektur erneut erginzt.

Der Sachverstindige beantragte mit Schreiben vom
24.03.2023 die Gewihrung eines erhéhten Stunden-
satzes von 115,00 € und teilte mit, dass seine voraus-
sichtlichen Kosten insgesamt etwa 8.000,00 € betragen
werden und daher den angeforderten Auslagenvor-
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schuss tibersteigen; er bat um Erhéhung des Kostenvor-
schusses und Mitteilung der Einzahlung des weiteren
Vorschusses, damit er die Bearbeitung des Gutachten-
auftrags beginnen konne.

Mit Verfiigung vom 13.04.2023 hat das Landgericht
dem Sachverstindigen mitgeteilt, dass beide Verfahrens-
beteiligte dem erhéhten Stundensatz zugestimmt hitten.
Ein weiterer Vorschuss wurde vom Landgericht nicht
angefordert.

Nach Eingang des (ersten) Sachverstindigengutachtens
vom 11.05.2023 hat das Landgericht dieses den Verfah-
rensbeteiligten mit Verfiigung vom 17.05.2023 iiber-
mittelt und eine Stellungnahmefrist fiir etwaige Einwen-
dungen, Erginzungsfragen und Antrige gesetzt.

Mit Schreiben vom 11.05.2023 teilte der Sachverstin-
dige mit, dass ein zweiter Ortstermin stattfinde und die
voraussichtlichen Kosten fiir die weitere Begutachtung
insgesamt 6.000,00 € betragen werden, so dass der
Kostenvorschuss erhoht werden miisse. Ein weiterer
Vorschuss wurde vom Landgericht nicht angefordert.

Nach Eingang des (zweiten) Sachverstindigengutachtens
vom 12.06.2023 hat das Landgericht dieses den Verfah-
rensbeteiligten mit Verfiigung vom 30.06.2023 iiber-
mittelt und eine Stellungnahmefrist fiir etwaige Einwen-
dungen, Erginzungsfragen und Antrige gesetzt.

Mit Rechnung vom 11.03.2023, eingegangen bei
Gericht am 16.05.2023, hat der Sachverstindige seine
Vergiitung i.H.v. 7.307,94 € (fur das erste Gutachten)
abgerechnet sowie mit weiterer Rechnung vom
12.06.2023, eingegangen bei Gericht am 15.06.2023,
weitere 5.641,48 € (fiir das zweite Gutachten), mithin
insgesamt 12.949,42 €.

Mit Verfiigung vom 04.09.2023 hat der Einzelrichter
den Verfahrensbeteiligten aufgegeben, ,fiir die Ergin-
zungsfragen® weitere Kostenvorschiisse i.H.v. 2.000,00 €
(Antragsgegnerin) und 4.000,00 € (Antragstellerin)
einzuzahlen.

Mit Verfiigung vom 23.10.2023 hat der Einzelrichter
den Verfahrensbeteiligten mitgeteilt, dass dem Verfahren
kein Fortgang gegeben werden kénne. Die mit Verfiigung
vom 04.09.2023 angeforderten Vorschiisse seien zwar
eingezahlt worden, danach jedoch gerichtsintern voll-
stindig auf die Rechnungen des Sachverstindigen i.H.v.
insgesamt 12.949,42 € verrechnet worden, da unter
Berticksichtigung des bislang eingezahlten Vorschusses
i.H.v. 3.000,00 € zunichst noch ein Restbetrag i.H.v.
9.949,42 € offen gewesen sei, der sich aufgrund der
Verrechnung der beiden Vorschiisse i.H.v. insgesamt
6.000,00 € auf nunmehr noch offene 3.949,42 € redu-
ziert habe. Im Ergebnis seien von der Antragstellerin
daher 3.949,42 € fiir die offene Sachverstindigenrech-
nung und weitere 6.000,00 € fiir den Vorschuss fiir die
Erginzungsfragen zu zahlen. Das Landgericht kiindigte
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an, das Verfahren ohne weitere Bearbeitung der Ergin-
zungsfragen in 6 Monaten wegzulegen, sofern die Antrag-
stellerin nicht zuvor insgesamt 9.949,42 € zahlt. Eine
Reaktion hierauf erfolgte von der Antragstellerin nicht.

Mit Beschluss vom 27.06.2024 hat das Landgericht den
Verfahrenswert auf bis zu 110.000,00 € festgesetzt, die
Beendigung des selbstindigen Beweisverfahrens festge-
stellt und die Antragstellerin zwecks Abwendung von
Vollstreckungsmafinahmen zur Zahlung der offenen

3.949,42 € aufgefordert.

Mit Schriftsatz vom 26.02.2025 hat die Antragsgeg-
nerin beantragt, der Antragstellerin analog § 269 Abs. 3
Satz 2 ZPO die Kosten des selbstindigen Beweisverfah-
rens aufzuerlegen. Die Antragstellerin hat mit Schriftsatz
vom 19.03.2025 beantragt, den Antrag vom 26.02.2025
abzulehnen.

Durch den angefochtenen Beschluss vom 06.04.2025 hat
das Landgericht der Antragstellerin die Kosten des selb-
stindigen Beweisverfahrens auferlegt. Zur Begriindung
hat das Landgericht auf den Beschluss des BGH vom
14.12.2016 — VII ZB 29/16 — Bezug genommen und
ausgefiihrt, dass der vorliegende Fall ,,genau so* liege. Die
Antragstellerin hat mit Schriftsatz vom 15.04.2025, einge-
gangen am selben Tag, gegen diesen Beschluss sofortige
Beschwerde eingelegt und zur Begriindung angefiihrt, dass
§ 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO auf den vorliegenden Fall nicht —
mangels Regelungsliicke auch nicht entsprechend —
anwendbar sei; vielmehr sei § 494a ZPO einschligig,

dessen Voraussetzungen jedoch nicht erfiillt seien.

Das Landgericht hat der sofortigen Beschwerde mit
Beschluss vom 22.04.2025 nicht abgeholfen und diese
dem Kammergericht zur Entscheidung vorgelegt.

Die Antragsgegnerin hat mit Schriftsatz vom 19.05.2025
beantragt, die sofortige Beschwerde als unbegriindet
zuriickzuweisen.

II. Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin vom
15.04.2025 ist nach § 269 Abs. 5 Satz 1 ZPO i.V.m.
§ 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO, § 567 Abs. 1 Nr. 1 ZPO statt-
haft und auch im Ubrigen zulissig, insbesondere form-
und fristgerecht gem. § 569 Abs. 1, Abs. 2 ZPO; sie ist

auch begriindet.

1. Der Senat entscheidet in voller Besetzung, nachdem
das vorliegende Beschwerdeverfahren durch Beschluss
der Einzelrichterin vom 11.07.2025 gem. § 568 Satz 2
Nr. 2 ZPO auf den Senat {ibertragen worden ist.

2. Das Landgericht hat mit dem angefochtenen Beschluss
die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens rechts-
fehlerhaft der Antragstellerin auferlegt. Entgegen der
Ansicht des Landgerichts ist der Anwendungsbereich des
§ 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO vorliegend nicht erdffnet und
es besteht kein Raum fiir eine isolierte Kostenentschei-
dung im vorliegenden selbstindigen Beweisverfahren.
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a) Nach § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO ist ein Kliger nach
Klageriicknahme verpflichtet, die Kosten des Rechts-
streits zu tragen, soweit nicht bereits rechtskriftig tiber
sie erkannt ist oder sie dem Beklagten aus einem anderen
Grund aufzuerlegen sind. Vorliegend handelt es sich
nicht um ein Klageverfahren, sondern ein selbstindiges
Beweisverfahren. Eine unmittelbare Anwendung der —im
Titel 1 der ZPO (Verfahren bis zum Urteil) enthaltenen —
Vorschrift des § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO kommt daher
nicht in Betracht. Auch fiir eine — von dem Landgericht
angenommene — entsprechende Anwendung des § 269
Abs. 3 Satz 2 ZPO auf das — im Titel 12 der ZPO gere-
gelte — selbstindige Beweisverfahren gem. §§ 485 ff. ZPO
besteht hinsichtlich der vorliegenden Sachverhaltskonstel-
lation mangels planwidriger Regelungsliicke kein Anlass.

aa) Im selbstindigen Beweisverfahren ist grundsitzlich
auflerhalb des Anwendungsbereichs von § 494a ZPO
keine Entscheidung tiber die Kostentragungspflicht zu
treffen; diese Entscheidung ist dem Hauptsacheverfahren
vorbehalten. Die Kosten des selbstindigen Beweisver-
fahrens bilden einen Teil der Kosten eines anhingigen
oder zukiinftigen Erkenntnisverfahrens zwischen den
Parteien, neben dem oder zu dessen Vorbereitung das
selbstindige Beweisverfahren stattgefunden hat.!

bb) Die Rechtsprechung hat jedoch Ausnahmen von
diesem Grundsatz zugelassen, wenn der Antragsgegner
ein schiitzenswertes Interesse an einer sofortigen Kosten-
entscheidung im selbstindigen Beweisverfahren hat. Das
ist insbesondere dann der Fall, wenn der Antragsteller
den Antrag auf Durchfiihrung des selbstindigen Beweis-
verfahrens zuriickgenommen oder einseitig fiir erledigt
erklart hat, da diese Erklirungen des Antragstellers
hinreichend erkennen lassen, dass er das selbstindige
Beweisverfahren endgiiltig als beendet ansieht.

So liegt der Fall vorliegend nicht.

Die Antragstellerin hat weder eine Antragsriicknahme
noch dessen Erledigung erklirt. Das Verhalten der Antrag-
stellerin ldsst auch nicht erkennen, dass diese das selbstin-
dige Beweisverfahren endgiiltig als beendet ansieht.

Ein solcher Erklirungsinhalt kann insbesondere nicht
darin erkannt werden, dass die Antragstellerin den ange-
forderten weiteren Vorschuss fir die Einholung eines
Erginzungsgutachtens nicht — erneut — eingezahlt hat.
Die Antragstellerin hat den mit gerichtlicher Aufforde-
rung vom 04.09.2023 angeforderten Vorschuss i.H.v.
4.000,00 € fristgemif$ eingezahlt. Ohne ihre Veranlas-
sung wurde dieser Vorschuss, ebenso wie der zugleich von
der Antragsgegnerin eingezahlte weitere Vorschuss i.H.v.

1 Vgl. BGH, Beschl. v. 07.12.2010 — VIII ZB 14/10, Rdnr. 7,
juris.

2 Vgl. BGH, Beschl. v. 07.12.2010 - VIII ZB 14/10,
Rdnr. 8 ff., juris.
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2.000,00 €, sodann gerichtsintern auf die — nicht voll-
stindig durch Vorschusszahlungen gedeckten — Sachver-
stindigenrechnungen vom 11.03.2023 und 12.06.2023
fuir die bereits durch Einholung schriftlicher Sachverstin-
digengutachten erfolgten Beweiserhebungen verrechnet.

Die Nichteinzahlung des mit Verfligung vom 23.10.2023
angeforderten restlichen Vorschusses i.H.v. 9.949,42 €
durch die Antragstellerin ist vor diesem Hintergrund
nicht dahin zu verstehen, dass sie an der Fortfiihrung der
Beweiserhebung kein Interesse hat. Ganz im Gegenteil
hat die Antragstellerin durch ihre fiir die Erginzungs-
fragen erfolgte Vorschusseinzahlung i.H.v. 4.000,00 €
alles Erforderliche getan, um der erginzenden Beweis-
erthebung Fortgang zu geben. Das Landgericht darf — wie
mit der Verfigung vom 23.10.2023 jedoch erfolgt — die
Einholung des Erginzungsgutachtens dagegen nicht von
der Begleichung der noch offenen Rechnung fiir bereits
eingeholte Sachverstindigenkosten abhingig machen.
Hierfiir besteht keine Rechtsgrundlage; insbesondere folgt
aus §§ 402, 379 ZPO nicht, dass das Gericht die weitere
Beweisaufnahme davon abhingig machen darf, dass der
Auslagenvorschuss fiir die vorangegangene Beweiserhe-
bung vollstindig eingegangen ist.> Nach § 402 ZPO
folgt aus der entsprechenden Anwendung der fiir Zeugen
geltenden Regelung des § 379 ZPO, dass ein Kostenvor-
schuss nur fiir die Beauftragung eines Sachverstindigen,
fir die Fortsetzung der begonnenen Begutachtung oder
fur die Ladung des Sachverstindigen zur miindlichen
Erliuterung des Gurtachtens angefordert werden darf.
Eine — den §§ 273, 320 BGB nachgebildete — prozes-
suale Vorschrift, derzufolge die Fortsetzung der Beweis-
aufnahme von der Begleichung offener Rechnungen des
Sachverstindigen fiir bereits erbrachte Begutachtungsti-
tigkeiten abhingig gemacht werden kann, besteht nicht
mit Ausnahme einzelner gebiihrenrechtlicher Sondervor-
schriften, namentich § 17 GKG, dessen Voraussetzungen
vorliegend jedoch nicht erfiillt sind. Dabei kommt es
nicht darauf an, dass — rein begrifflich — auch die Nach-
forderung auf eine offene Sachverstindigenrechnung fiir
bereits erbrachte Begutachtungstitigkeiten ein ,, Vorschuss®
ist, da Auslagen erst mit Beendigung des Rechtszugs fillig
werden.’ Mit dem Tatbestandsmerkmal , Auslagen® des
§ 17 Satz 1 GKG sind nimlich nicht jedwede Auslagen
gemeint, sondern nur die Auslagen fiir diejenige Hand-
lung, die von dieser Vorschrift in Bezug genommen wird
und die in der Folge von dem Zuriickbehaltungsrecht des
§ 17 Abs. 1 Satz 2 GKG erfasst wird.

cc) Vor diesem Hintergrund kommt es vorliegend nicht
entscheidungserheblich auf die Frage an, ob Anlass fiir
eine entsprechende Anwendung des § 269 Abs. 3 Satz 2
ZPO in Fillen besteht, in denen eine erginzende Beweis-
erhebung aufgrund der Nichteinzahlung des hierfiir
angeforderten weiteren Auslagenvorschusses unterbleibt.

Der Senat neigt insoweit zu der Auffassung, dass in diesen
Fillen von einer Beendigung der Beweiserhebung auszu-
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gehen ist und damit der Anwendungsbereich des § 494a
ZPO eréffnet ist. Nach § 494a ZPO sind die Kosten
des selbstindigen Beweisverfahrens dem Antragsteller
aufzuerlegen, wenn dem Antragsteller nach Beendigung
der Beweiserhebung auf Antrag des Antragsgegners —
erfolglos — eine Frist zur Klageerhebung gesetzt worden ist.

Nach der Rechtsprechung des BGH endet das Beweis-
verfahren mit seiner sachlichen Erledigung.® Diese Erle-
digung tritt ein, wenn die erforderlichen Beweise erhoben
sind. In Fillen der durch Einholung eines Sachverstin-
digengutachtens begonnenen Beweiserhebung findet das
Beweisverfahren seine sachliche Erledigung auch darin,
dass der erginzende Auslagenvorschuss trotz Fristsetzung
und ordnungsgemifier Belehrung nicht gezahlt wird und
daher die weitere Beweisaufnahme gem. § 492 Abs. 1,
§ 402, § 379 Satz 2 ZPO unterbleibt.” Dieser Entschei-
dung des OLG Kéln lag ein Fall zugrunde, in dem bereits
ein Sachverstindigengutachten eingeholt worden war
und lediglich die weitere Beweisaufnahme durch Einho-
lung eines Erginzungsgutachtens unterblieb infolge der
Nichteinzahlung des hierfiir angeforderten weiteren
Vorschusses. Darin unterscheidet sich dieser Fall von
demjenigen, tiber den der BGH® zu entscheiden hatte, in
dem mangels Einholung eines Sachverstindigengutach-
tens noch gar keine Beweisaufnahme begonnen worden
war und damit keine verwertbaren Beweise vorlagen.

Vorliegend ist der Anwendungsbereich des § 494a ZPO
mangels Beendigung der Beweiserhebung durch die —
ausstehende — Einholung eines Erginzungsgutachtens
nicht erdffnet. Der Beschluss des Landgerichts vom
27.06.2024, durch den die Beendigung des selbstindigen
Beweisverfahrens festgestellt worden ist, hat nur dekla-
ratorische Wirkung;? das selbstindige Beweisverfahren
endet durch sachliche Erledigung der Beweissicherung.
Das Landgericht wird dem selbstindigen Beweisver-
fahren durch Einholung des Erginzungsgutachtens
Fortgang zu geben haben, wie mit der Verfiigung vom
04.09.2023 bereits angekiindigt. Der insoweit angefor-
derte Vorschuss wurde gezahlt.

3 Vgl. OLG Oldenburg, Urt. v. 01.10.2003 — 5 U 57/03,
Rdnr. 34, juris.

4 Vgl. OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 24.06.2004 — 4 W/
34/04, Rdnr. 9, juris.

5 Vgl. NK-GK/Volpert, 3. Aufl. 2021, GKG § 17 Rdnr. 19,
beck-online.

6 Vgl. BGH, Urt. v. 22.06.2023 — VII ZR 881/21, juris,
Rdnr. 22; BGH, Beschl. v. 24.03.2009 — VII ZR 200/08,
Rdnr. 4, juris.

7 Vgl. OLG Kaéln, Beschl. v. 03.09.2014 — I-16 W 37/13,
Rdnr. 16, juris.

8 Beschl. v. 14.12.2016 — VII ZB 29/16, juris.

9 Vgl. OLG Miinchen, Beschl. v. 21.05.2024 — 9 W 705/24 Bau
e, Rdnr. 8, juris.

10 Glockner/Manteufel/Rehbein, PrivBauR-HdB/Praun,
7. Aufl. 2025, § 19 Rdnr. 553, beck-online.
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ITIL. Die Rechtsbeschwerde wurde wegen grundsitzli-
cher Bedeutung zugelassen in Bezug auf die Frage, ob
der Anwendungsbereich des § 269 III 2 ZPO auch in
Fillen eroffnet ist, in denen die weitere Beweisaufnahme,
wie vorliegend durch Einholung eines Erginzungsgut-
achtens, von der Einzahlung eines Vorschusses auf noch
offene Sachverstindigenvergiitung fiir bereits erbrachte
Begutachtungsleistungen sowie der Einzahlung eines
erneut angeforderten Vorschusses fiir Erginzungsfragen
abhingig gemacht werden darf, nachdem der auffor-
derungsgemifl gezahlte Vorschuss fiir die Erginzungs-
fragen gerichtsintern anderweitig verrechnet worden ist.

(Mitgeteilt von Richterin am Kammergericht

Antje Werk, Berlin)

Sonstiges

Haftung fiir Sturz eines Turmdreh-
krans auf das Nachbargrundstiick

BGB §§ 31, 823 Abs. 1, 836, 837, 844 Abs. 3, 249 ff,,
253 Abs. 2; SGB VII §§ 14 Abs. 1 Satz 1, 15 Abs. 1 Nr. 1
und Abs. 4, 17 Abs. 1 Satz 1, 18 Abs. 2 Satz 1, 19, 21
Abs. 1; DGUV Krane § 26; ZPO § 287.

1. Die Eigentiimerin und Vermieterin eines auf
einem fremden Grundstiick errichteten Turmdreh-
krans haftet den beim Umsturz des Krans verletzten
Personen aus §§ 836, 837 BGB, wenn der Kran
fehlerhaft errichtet wurde und sie wegen der Liefe-
rung fehlerhafter Teile nicht entlasten kann.

2. Die mit dem Kranaufbau u.a. betraute GmbH
und ihren Geschaftsfiihrer treffen eigene Verkehrs-
sicherungspflichten hinsichtlich des im Eigentum
Dritter stehenden und auf einem fremden Grund-
stiick fehlerhaft errichteten Krans, was gegeniiber
den verletzten Personen eine Haftung aus § 823
Abs. 1 BGB begriinden kann.

3. Ein Kraftpriifungsvertrag zur Erfiillung der
Pflichten aus § 26 Abs. 1 und 4 DGUV Krane
entfaltet keine Schutzwirkung zugunsten auf dem
Nachbargrundstiick verletzter Dritter. Der Priifer
tibernimmt hierdurch weder ohne weiteres eigene
Verkehrssicherungspflichten noch trifft ihn eine
Garantenstellung.

OLG Frankfurt, Urt. v. 15.09.2025 — 29 U 50/24.

Aus den Griinden: I. Die Parteien streiten um
Schadensersatzanspriiche der Klagerin aufgrund eines
Kranunfalls vom 11.12.2013 in Bad Homburg.

Ein auf einer Baustelle der ,K GmbH" (im Folgenden: die
Bauherrin) auf dem Grundstiick G. betriebener Turmdreh-
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kran stiirzte wihrend der Ausfiihrung von Bauarbeiten
auf einen benachbarten ,Aldi“-Markt und durchschlug
mit dem Gegenausleger, an dem sich die Kontergewichte
befanden, das Dach. Bei dem umgestiirzten Kran handelte
es sich um einen Turmdrehkran , MAN WOLEF* vom Typ
»WK 122 SL 1 aus dem Baujahr 1992 (im Folgenden: der
,Kran“). Herstellerin des Krans war die K. GmbH, deren
Rechtsnachfolgerin die Streithelferin zu 7) ist. Die
Beklagte zu 4) war Eigentiimerin und Vermieterin des
umgestiirzten Turmdrehkrans. Sie vermietete den Kran
im Herbst 2013 an die Streifhelferin zu 5) einschliefilich
Montage zum Betrieb auf der Baustelle. Die Streithelferin
zu 5) hatte unter dem 20.06.2013 einen als Generalunter-
nehmervertrag bezeichneten Vertrag mit der K. GmbH
geschlossen.

Die Streithelferin zu 6) war Nachunternehmerin der
Streithelferin zu 5). Die Streithelferin zu 8) stellte
aufgrund einer Vereinbarung, die sie mit der Streithel-
ferin zu 6) getroffen hatte, fiir diese den Kranfiihrer.

Die Beklagte zu 3) ist im Handelsregister des Amtsge-
richts Bad Kreuznach unter der Firma E eingetragen.
Der Beklagte zu 2) ist einer der im Handelsregister
eingetragenen Geschiftsfithrer der Beklagten zu 3).

Seit 2002 sieht die Service-Information der Streithel-
ferin zu 2) zum streitgegenstindlichen Kran vor, dass
gelb markierte Federstecker am Laufkatzenausleger zum
Einsatz kommen.

Der Kran verfiigte iiber einen Laufkatzenausleger, der
sich aus einzelnen Auslegerstiicken zusammensetzte, die
durch Einstecken von Bolzen miteinander verbunden
wurden. Um zu verhindern, dass diese Bolzen sich in
den Bohrungen der Verbindungsstiicke frei drehen,
wandern und sich 16sen konnten, war herstellerseits
eine zusitzliche Sicherung der Bolzen durch Feder-
stecker vorgesehen. Die Federstecker sollten jeweils
in eine Bohrung im Bolzenschaft aufgesteckt werden.
Federstecker sind sicherheitsrelevante Bauteile, die dazu
verwendet werden, dass sich die Steckverbindungen
nicht aus ihrer Verbindung (Sitz) 16sen und/oder die
miteinander verbundenen Teile ,auswandern®. Die
Beklagte zu 4) lieferte die zum Aufbau erforderlichen
Bolzen und Federstecker des Krans.

Die Beklagte zu 3) wurde mit der Aufstellung des Krans
betraut, auch wenn sie diese Arbeiten teilweise untervergab.
Der Kran wurde am 10.09.2013 von einem Montage-
team mit einem 40-m-Ausleger aufgestellt. Der Beklagte
zu 2) war hieran beteiligt und verbrachte 11 1/2 Stunden
auf der Baustelle. Er iiberpriifte u.a. alle Bolzen und Feder-
stecker des am Boden liegenden Kranauslegers. Danach
wurde das Hubseil gespannt und der Kran unter seiner
Aufsicht angehoben. Als Richtmeister nach den Unfall-
verhiitungsvorschriften war er auch mit der Uberpriifung
des Krans vor der Inbetriebnahme betraut, weshalb er den
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Kran nach dem Aufbau iiberpriifte. Er stellte fest, dass
der Ausleger zu lang war und erteilte keine Betriebsfrei-
gabe. Weitere Mingel stellte er nicht fest. Die Beklagte
zu 3) rechnete unter dem 15.09.2013 die Arbeiten des
Beklagten zu 2) gegeniiber der Beklagten zu 4) ab.

Am darauffolgenden Tag — dem 11.09.2013 — wurde der
Kranausleger unter Mithilfe des Streithelfers zu 9), einem
Mitarbeiter der Beklagten zu 4), auf 35 m gekiirzt. Hierftir
wurde das vordere 10-m-Auslegerstiick demontiert und
durch ein 5-m-Auslegerstiick ersetzt. Die Gewichte im
Gegenausleger wurden entsprechend angepasst. Die streit-
gegenstindliche Bolzenverbindung befand sich zwischen
dem zweiten und dritten Auslegerteil und war von dieser
Kiirzung des Auslegers nicht betroffen. Der Streithelfer zu
9) priifte den Kran und fertigte ein Protokoll nach ,,§ 26
Abs. 1 der UVV ,Krane“ (VBGg)“ an.

Der Beklagte zu 1) — als von der Berufsgenossenschaft
Holz und Metallbau/Maschinenbau- und Metallverarbei-
tung bestellter Sachverstindiger — fithrte am 07.10.2013
im Auftrag der Beklagten zu 4) die sogenannte wiederkeh-
rende Priifung nach § 26 der Unfallverhiitungsvorschriften
Krane (BGV D 6) durch (im Folgenden auch: ,DGUV
Krane®). Er beging den gesamten Kran in 28 Metern
Héhe inklusive Ausleger und stellte dabei keine zur
Untersagung des Betriebs fithrenden technischen Mingel
an dem Kran fest. Der Beklagte zu 1) fertigte wihrend
der Priifung ein Foto an, das den Kran vom Ausleger aus
Richtung Kranfiihrerhaus zeigt. Nach der Priifung wurde
der Kran auf der Baustelle weiterbetrieben.

Am 11.12.2013 fiihrte ein Mitarbeiter der Streithelferin
zu 8), den Kran. Um 11:33 Uhr knickte der Laufkat-
zenausleger des Krans ab; im Anschluss kippte der Kran
nach hinten — Richtung Gegenausleger — auf das benach-
barte Grundstiick und durchschlug das Dach des dort
befindlichen Supermarktes. Der Kranfiihrer wurde dabei
schwer verletzt.

Die Kligerin stand zum Unfallzeitpunkt mit ihrer
45-jihrigen Tochter vor der Kasse des betroffenen Aldi-
Marktes. Die Kligerin wurde durch den umgestiirzten
Kran schwer verletzt, wihrend ihre Tochter todliche
Vetletzungen erlitt. Die Kligerin zog sich aufgrund des
Unfalls eine Hiiftpfannen- sowie eine Beckenfrakeur zu.
Dazu kam ein Schidel-Hirn-Trauma I. Grades. Ferner
kam es zu Rippenbriichen, einer linksseitigen Gesichts-
lahmung, einer akuten Belastungsreaktion und Hautab-
schiirfungen am Kopf. Die Kligerin wurde eine Woche
stationir im Krankenhaus behandelt.

Am umgestiirzten Kran fehlte ein Verbindungsbolzen am
rechten Untergurt in der Verbindung zwischen dem zweiten
und dem dritten Auslegerstiick. Ein passender Bolzen mit
zwei Bohrungen fiir Federstecker wurde auf der Baustelle
wiedergefunden. Ein dazugehériger Federstecker konnte
hingegen an der Unfallstelle nicht aufgefunden werden.
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Im Februar 2014 versandte die zustindige Berufsgenos-
senschaft das Rundschreiben ,,Krane SV 19¢.

Im Strafverfahren der Staatsanwaltschaft bei dem Land-
gericht Frankfurt am Main erstattete der Sachverstindige
Sch. ein Sachverstindigengutachten (im Folgenden: das
,TUV-Gutachten). Weiter erstattete der Sachverstin-
dige H. im Strafverfahren bei dem Landgericht Frankfurt
ein Sachverstindigengutachten.

Der Beklagte zu 1) hat ein Sachverstindigengut-
achten eines Privatsachverstindigen vorgelegt. Er hat —
unstreitig — die Einrede der Verjihrung erhoben.

Deas streitgegenstindliche Unfallereignis war Gegenstand
cines Rechtsstreits vor dem Landgericht Saarbriicken
gegen den Beklagten zu 1).

Die Kligerin hat einen immateriellen Schaden von
50.000,00 € und einen materiellen Schaden von
14.027,74 € geltend gemacht.

Das Landgericht hat der Klage im Wesentlichen statt-
gegeben. Es hat die Beklagten als Gesamtschuldner
verurteilt, an die Klagerin 50.000,00 € Schmerzensgeld
und materielle Schiden i.H.v. 14.027,74 € sowie vorge-
richtliche Rechtsanwaltskosten zu zahlen. Daneben hat
es festgestellt, dass die Beklagten als Gesamtschuldner
verpflichtet seien, der Kligerin zukiinftige materielle
Schiden aus dem Unfallereignis zu zahlen.

Hiergegen wenden sich die Berufungen der Beklagten,
soweit sie verurteilt worden sind.

IL. 1. Die Berufungen der Beklagten sind zulissig, insbe-
sondere form- und fristgerecht eingelegt und begriindet
worden. Dem wirksamen Beitritt der Streithelferinnen
steht dabei nicht entgegen, dass die Streithelferinnen zu
1 bis 3), 5), 7) und 8) die von ihnen unterstiitzte Partei
in der Berufungsinstanz gewechselt haben. Der Wechsel
der unterstiitzten Partei eines Streithelfers ist grundsitz-
lich méglich! und wurde von den Streitverkiindern auch
nicht geriigt.

2. Die Berufungen der Beklagten zu 2) bis 4) sind unbe-
griindet. Der Kligerin stehen die geltend gemachten
Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspriiche aus
§ 823 Abs. 11.V.m. §§ 249 ff. BGB gegen die Beklagten
zu 2) und 3) und aus §§ 836, 837 i.V.m. §§ 249 ff. BGB
gegen die Beklagte zu 4) zu. Die Berufung des Beklagten
zu 1) ist begriindet, die Klage gegen ihn ist abzuweisen.

a) Allerdings bestehen keine Bedenken hinsichtlich
der Zuldssigkeit der Klage insgesamt, insbesondere
der Zulissigkeit des in der Berufungsinstanz noch
streitgegenstindlichen Feststellungsantrags fiir weitere
materielle Schiden (in der Fassung der Ziffer 4 des

1 Vgl. BeckOGK/Seichter, 01.04.2025, BGB § 634 Rdnr. 922.
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landgerichtlichen Tenors). Das Feststellungsinteresse
der Kligerin aus § 256 Abs. 1 ZPO ergibt sich fiir die
materiellen Schiden zwanglos aus dem dargetanen, nicht
abgeschlossenen Schadensverlauf aufgrund ihrer erheb-
lichen kérperlichen Verletzungen.?

b) Die Beklagte zu 4) ist der Kligerin als Eigentiimerin
und Vermieterin des Krans schadensersatzpflichtig. Es
kann offenbleiben, ob sie der Kligerin aus § 823 Abs. 1
BGB auf Ersatz des durch den Unfall entstandenen
Schadens haftet, wie das Landgericht festgestellt hat, weil
sie ihre gegeniiber der Kligerin bestehende Verkehrssi-
cherungspflicht durch die Vermietung eines aufgrund
mangelhafter Teile unsicher montierten Krans, der spater
kollabierte, verletzt hat. Der klidgerische Anspruch gegen
die Beklagte zu 4) ist jedenfalls aus §§ 836, 837 BGB
begriindet. Die Beklagte zu 4) war zwar nicht Eigen-
tiimerin des Baugrundstiicks, allerdings des sich hierauf

befindlichen Werks, nimlich des Krans.
aa) § 836 BGB begriindet die Haftung des Eigenbesit-

zers des Grundstiicks, wenn durch den Einsturz eines
Gebiudes oder eines anderen mit dem Grundstiick
verbundenen Werkes oder durch die Ablésung von Teilen
des Gebdudes oder des Werkes u.a. der Kérper oder
die Gesundheit eines Menschen verletzt wird und der
Einsturz oder die Ablésung die Folge fehlerhafter Errich-
tung oder mangelnder Unterhaltung ist. § 837 BGB
verlagert diese Haftung auf denjenigen, der auf einem
fremden Grundstiick ein solches Gebiude oder Werk
besitzt. Dabei ist fiir das Eingreifen der Haftungsverschie-
bung nach § 837 BGB erforderlich, dass der Eigenbesitz
(§ 872 BGB) am Grundstiick und am Bauwerk ausein-
anderfallen.’ Alle diese Voraussetzungen sind hier erfullt.

bb) Der Kran ist ein Werk i.S.v. §§ 836, 837 BGB. Der
streitgegenstindliche Turmdrehkran war im Unfallzeit-
punke ein mit dem Grundstiick eines Dritten — vermut-
lich der Bauherrin — verbundenes Werk im Sinne dieser
Vorschrift. Es macht keinen Unterschied, ob die Herstel-
lung auf Dauer oder, wie hier, zu einem voriibergehenden
Zweck erfolgt ist.* Ein Turmdrehkran, ist auch ein ,anderes
mit dem Grundstiick verbundenes Werk® i.S.d. BGB
§ 836 BGB. Eine verhiltnismiflig lose Verbindung des
Werkes mit dem Erdboden gentigt. Das Bauwerk muss
nicht mit seinen Standfiiflen tief in das Erdreich einge-
lassen sein, sondern es reicht aus, dass die Standfestigkeit
durch das Anbringen von ausreichender Ballastierung
hergestellt wurde. Letzteres hat der Sachverstindige H fest-
gestellt. Im Ubrigen ist das Anbringen von Zentralballast
zur Sicherstellung der Standfestigkeit auf einem kurz nach
dem Unfallereignis aufgenommenen Bild auch ohne sach-
verstindige Hilfe zu erkennen. Diese Verbindung mit dem
Grund und Boden durch die eigene Schwere des Werks
geniigt fiir eine Haftung nach §§ 836, 837 BGB.

cc) Die Beklagte zu 4) war zum Zeitpunke des Unfalls
Eigenbesitzerin des Krans, was Voraussetzung der
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Haftung nach §§ 836, 837 BGB ist. Als Eigentiimerin
und Vermieterin des Krans ist sie dessen Eigenbesitzerin
.S.v.§ 837 Abs. 3 BGB i.V.m. § 872 BGB. Eigenbesitzer
ist diejenige natiirliche Person oder juristische Person,
die das Werk als ihr gehdrend oder wie ihr gehérend
besitzt, mithin wer die tatsichliche Gewalt iiber eine
Sache ausiibt mit dem Willen, sie wie eine ihm geho-
rende Sache zu beherrschen.® Dabei kann die Beklagte
zu 4) nicht darauf verweisen, dass sie die Nutzungs-
rechte am Kran auf die Streifhelferin zu 5) tibertragen
hat. Sie bleibt als Vermieterin dennoch aus §§ 836, 837
BGB verpflichtet. Thren grundsitzlichen dem Eigentum
innewohnenden Beherrschungswillen am Kran hat die
Beklagte zu 4) durch die Vermietung nicht aufgegeben.
Fur den Eigenbesitzer kommt es nicht darauf an, ob er
unmittelbaren oder mittelbaren Besitz gem. § 868 BGB
inne hat.” Durch die Vermietung oder Verpachtung
eines Grundstiicks oder Werks wird die den (mittel-
baren) Grundstiicks- oder Werksbesitzer nach §§ 836,
837 BGB treffende Haftung nicht beriihrt.®

dd) Die weiteren Voraussetzungen einer Haftung der
Beklagten zu 4) aus §§ 836, 837 BGB sind ebenfalls
erfiille. Beim Umstiirzen des Kranes ist die Kligerin
schwer verletzt und ihre Tochter getdtet worden.

ee) Der Unfall war weiter Folge einer ,fehlerhaften Errich-
tung” i.S.v. § 836 BGB. Dass der Kran aufgrund eines
Aufbaufehlers umgefallen ist, steht aufgrund der vom
Landgericht durchgefiihrten Beweisaufnahme positiv fest.
Es kam zu einem Montagefehler. Der Kran wurde nicht
entsprechend der anwendbaren Sicherheitsvorschriften
montiert, was letztendlich zum Unfallgeschehen fithrte. Das
Unfallgeschehen ist darauf zuriickzufithren, dass entweder
kein oder kein passender und in der Sicherungswirkung
herabgesetzter gekiirzter Federstecker am unfalltrichtigen
Bolzen zum Einsatz kam. Die diesbeziigliche Beweiswiirdi-
gung des Landgerichts ist nicht zu beanstanden.

(1) Dass — soweit iiberhaupt ein Federstecker in den
unfallerichtigen Bolzen gesteckt wurde — dieser jedenfalls
ungeeignet war, haben die erhobenen Beweise ergeben.
Die Polizei hat nach dem Unfall auf der Baustelle ein
Sammelsurium verschiedenster Federstecker sicher-
gestellt, die nahezu ausnahmslos entweder beschidigt,
zu kurz oder in ihrem gekriimmten Teil nicht an den
Umfang der zu sichernden Bolzen angepasst waren.

Vgl. Stein/Roth, 24. Aufl. 2024, ZPO § 256 Rdnr. 60.

Vgl. BeckOGK/Petershagen, 01.06.2025, BGB § 837 Rdnr. 4.

Vgl. Staudinger/Bernau (2022), BGB § 836 Rdnr. 23.

Vgl. Staudinger, a.a.0. sowie OLG Miinchen, Urt. v.

04.04.2000 — 18 U 4536/99, juris; OLG Hamm, Urt. v.

27.04.1995 — 27 U 169/94, juris, Rdnr. 24.

6 Vgl. OLG Brandenburg, Urt. v. 11.01.2023 — 4 U 136/21, juris,
Rdnr. 29.

7 Vgl. Staudinger/Bernau (2022) BGB § 836 Rdnr. 78.

Vgl. Staudinger/Bernau (2022) BGB § 836 Rdnr. 79.
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Der sichernde Effekt der Federstecker war deshalb im
Vergleich zu neuen, passenden Exemplaren zumindest
ertheblich reduziert. Die diesbeziigliche Beweiswiirdi-
gung des Landgerichts teilt der Senat.’

(2) Der Kran ist deswegen gestiirzt, weil sich im — bei
Blickrichtung vom Turm in Richtung Auslegerspitze —
rechten Untergurt ein Verbindungsbolzen zwischen dem
zweiten und dem dritten Auslegerstiick herausgeldst hatte.

(3) Dafiir, dass dieser Unfall auf einer fehlerhaften
Montage des Krans beruht, spricht bereits der Beweis des
ersten Anscheins. Ein ordnungsgemifd montierter und auf
stabilem Baugrund aufgebauter Kran fillt mangels ganz
besonderer, hier fehlender Umstinde — z.B. katastrophen-
artiger Sturm, Kollision mit einem anderen Baustellen-
fahrzeug 0.d. — nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht
um.' Instabile Baugrundverhiltnisse lagen ausweislich der
unstreitigen Feststellungen des TUV-Gutachtens nicht vor;
das Kranfundament zeigte keinerlei Unregelmifigkeiten.

(4) Dass der Kran aufgrund eines Aufbaufehlers umge-
fallen ist, steht aufgrund der vom Landgericht durch-
gefithrten Beweisaufnahme im Ubrigen positiv fest.
Die Gutachten des Sachverstindigen H, welcher sich
zum Teil auf die Feststellungen TUV-Gutachtens am
Unfallort stiitzt, sind unter sorgfiltiger Auswertung
umfangreicher Ankniipfungstatsachen auf der Grund-
lage erkennbarer Sachkunde erstellt worden und auch

aus Sicht des Senats (§ 286 ZPO) iiberzeugend.

(5) Der Bolzen zwischen dem zweiten und dem dritten
Auslegerstiick konnte sich 1sen, weil er iiberhaupt nicht
oder jedenfalls zum Zeitpunkt des Unfallereignisses nicht
mehr mit einem Federstecker gesichert war. Zur Siche-
rung zu verwenden war ausweislich der Gutachten des
Sachverstindigen H. wegen hier nicht zusitzlich einzu-
bauender Teile grundsitzlich die innere Bohrung des
Bolzens. In dieser befand sich ein Textilfetzen, der beim
Durchschieben eines Federsteckers passenden Durch-
messers mit herausgeschoben worden wire; umgekehrt
bedeutet dies, dass ein Federstecker ausreichender Linge
und passenden Durchmessers nicht durch diese Bohrung
gesteckt worden sein kann. Fiir die Verwendung der
dufleren Bohrung gab es keinerlei Anlass, sie liegt fern.
Dies hitte dem Bolzen eine unerwiinschte Bewegung in
der Horizontalen ermdglicht und damit die Gefahr eines
Abscherens heraufbeschworen. Abgesechen davon war
auch die duflere Bohrung innen derartig verschmutzt,
dass ihre Verwendung im vorliegenden Falle auszu-
schlieflen ist, wie der Sachverstindige H nochmals vor
dem Landgericht miindlich bestitigt hat.

(6) Der Umstand, dass der Ausleger erst geraume Zeit
nach der Montage des Krans abgeknicke ist und zum
Umfallen des Krans gefithrt hat, legt insoweit keine
gegenteiligen Schliisse nahe. Der Sachverstindige H
hat hierzu erldutert, dass auch ein ungesicherter Bolzen
unter Umstinden lange in der Bohrung steckenbleiben
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kann und dass seine Ablésung von den Einsatzbedin-
gungen des Krans abhingt, die sich von Zeit zu Zeit
unterscheiden konnen. Ausweislich des, seinem Inhalt
nach unstreitigen und vom Sachverstindigen H in
Bezug genommenen, TUV-Gutachtens, war der frag-
liche Bolzen nahezu fettfrei, was zusitzlich indiziert,
dass er sich lingere Zeit bewegt hat. Fiir ein lingeres
Verbleiben des Bolzens in der Bohrung spricht auch,
dass es ausweislich der Sachverstindigengutachten nicht
zu erheblichen Kollisionen zwischen der Laufkatze und
dem Bolzen gekommen ist.

(7) Die von den Beklagten mit der Berufung weiterhin
bemiihten Alternativursachen fiir das Herausfallen des
Bolzens bei ordnungsgemifler Montage liegen nach
den auch insoweit iiberzeugenden Sachverstindigen-
gutachten samt und sonders fern oder sind aus Rechts-
griinden unbeachtlich.

() Die Behauptung, der Federstecker sei anfing-
lich vorhanden gewesen, aber dann infolge winterli-
cher Witterung aufgefroren und herausgefallen, ist zur
Entlastung schon aus Rechtsgriinden von vornherein
ungeeignet. Winterliche Kilte gehért auf Baustellen im
Freien zu den iiblichen Betriebsbedingungen. In tatsich-
licher Hinsicht hat der Sachverstindige H in seinem
Erginzungsgutachten vom 03.08.2021 aufgezeigt, dass
verborgene Materialfehler bei duflerlich unbeschidigten
Federsteckern und deren Zerbrechen bei in Mitteleuropa
tiblichen Minusgraden duflerst unwahrscheinlich sind.
Zudem ist kein zerbrochener Federstecker gefunden
worden. Fiir einen Sabotageakt in 28 Metern Hohe auf
einer gesicherten Baustelle spricht ebenfalls nichts. Im
Ubrigen ldsst sich ein Sabotageakt dergestalt, dass ein
Unbekannter in 28 Metern Héhe den ordnungsgemif3
eingesetzten Federstecker gezogen hat, nicht mit den im
Bolzen vorgefundenen Stoffresten und weiteren Riick-
stinden in Einklang bringen.

(B) Fiir eine grundsitzlich fehlerhafte Konstruktion des
umgestiirzten Krans fehlen jegliche Anhaltspunkte. Der
Sachverstindige H hat seine diesbeziiglichen Erwigungen
dahin zusammengefasst, dass der Krantyp extern auf seine
Sicherheit gepriift und zur Verwendung allgemein zuge-
lassen, nicht zuriickgerufen worden und in der Vergangen-
heit auch nicht durch besondere Schadensanfilligkeit aufge-
fallen sei. Frithere Unfille mit anderen Krinen anderen Typs
geben keinen Anlass zur weiteren Sachverhaltsaufklirung.

ff) Die Haftung der Beklagten zu 4) ist auch nicht nach
§ 836 Satz 2 BGB ausgeschlossen, wie die Beklagte zu

9 Vgl. auch Senat, Urt. v. 11.07.2022 — 29 U 222/19 (rechts-
kriftig), dem der gleiche Sachverhalt zu Grunde lag.
10 Vgl. Senat, Urt. v. 11.07.2022 — 29 U 222/19; OLG Miinchen,
Urt. v. 04.04.2000 — 18 U 4536/99, juris; OLG Diisseldorf,
Urt. v. 22.04.1975, VersR 1976, 74 ff.
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4) mit nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 03.09.2025
geltend macht. Die Beklagte zu 4) kann den ihr oblie-
genden Entlastungsbeweis nicht fithren; insbeson-
dere kann sie sich hierfiir nicht auf die Einschaltung
der Beklagten zu 3) und 1) oder der Streithelferin zu
5) berufen.'' Ob die ,,[ ]“ auch nach §§ 836, 837 verant-
wortlich ist, wie die Beklagte zu 4) vortrigt, kann eben-
falls dahingestellt bleiben. Dies enthebt die Beklagte zu
4) nicht von ihrer Verantwortlichkeit. Die Beklagte zu
4) hat die im Verkehr erforderliche Sorgfalt i.S.v. § 836
Satz 2 BGB schon deshalb nicht beobachtet, weil sie
selbst sicherheitsrelevante Teile des Krans mangelhaft
geliefert hat'? und damit nicht ausgeschlossen ist, dass
sie eine eigene adidquat-kausale Ursache fiir das Unfall-
ereignis gesetzt hat. An die Befolgung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt i.S.v. § 836 Satz 2 BGB und an
die Substantiierungs- und Beweispflicht des Haftpflich-
tigen sind hohe Anforderungen zu stellen."

(1) Es kommt insofern auch nicht darauf an, ob
die Beklagte zu 4) die ,Sicherheitsrelevante Service
Information® aus 2002 vor dem Unfallereignis erhalten
hatte, welche iiber eine neue Generation an Federsteckern
mit gelber Farbkennzeichnung informierte und empfahl,
bei jeder Montage neue Originalfederstecker fiir den
Aufbau zu verwenden. Eine entsprechende Unkenntnis
wiirde ihre Verantwortlichkeit nicht entfallen lassen.
Die Beklagte zu 4) und ihre mit dem Aufbau des Krans
betrauten Mitarbeiter oder Nachunternehmer hatten
sich in Bezug auf geeignete Federstecker eigenstindig
auf dem Laufenden zu halten.! Dies gilt insbesondere
auch deshalb, weil die fiir den Kran relevante Service-
Information bereits 2002 angepasst worden war. Ein
Austausch der nicht passenden Federstecker wiire bei der
vorliegenden Sachlage zwingend vor dem Kranhub erfor-
derlich gewesen, wie sich auch aus dem Erginzungsgut-
achten des Sachverstindigen H vom 03.08.2021 ergibt.

(2) Zu Gunsten der Beklagten zu 4) kann auch nicht
angenommen werden, dass beim Aufbau des Krans von
Anfang an kein Federstecker am unfalltrichtigen Bolzen
gesteckt wurde. Zwar wire in diesem Fall die Lieferung
der mangelhaften Federstecker nicht kausal fiir das
Unfallergebnis, da méglicherweise auch ein Originalfe-
derstecker von den Erfiillungsgehilfen bzw. Nachunter-
nehmern der Beklagten zu 4) beim Aufbau vergessen
worden wire. Nach den getroffenen Feststellungen ist
es aber ebenso maglich, dass ein von der Beklagten zu
4) gelieferter, in der Sicherungswirkung herabgesetzter,
gekiirzter Federstecker ursichlich fiir das Unfallereignis
war, was den der Beklagten zu 4) obliegenden Entlas-
tungsbeweis nach § 836 Satz 2 BGB ausschliefit.

(3) Fiir eine Haftung der Beklagten zu 4) nach §§ 836,
837 BGB gegeniiber der Kligerin kommt es im Ubrigen
nicht darauf an, ob der Streithelfer zu 9) gem. § 831
BGB Verrichtungsgehilfe der Beklagten zu 4) war.
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gg) Der Kligerin sind die vom Landgericht festgestellten
immateriellen Schiden, die ein Schmerzensgeld i.H.v.
50.000,00 € rechtfertigen, Beerdigungs- und weitere
Kosten i.H.v. 14.027,74 € sowie vorgerichtliche Rechtsan-
waltskosten aufgrund des Umsturzes des Kranes entstanden.

(1) Der Kldgerin ist aufgrund der Rechtsgutsverletzung
ein immaterieller Schaden entstanden, weshalb die
Beklagte zu 4) ihr ein Schmerzensgeld i.H.v. 50.000,00 €
gem. § 253 Abs. 2, 844 Abs. 3 BGB schuldet. Dass der
Einsturz des Krans fiir die Verletzung der Kligerin und
den Tod ihrer Tochter kausal war, steht zwischen den
Parteien nicht in Streit. Im Ubrigen stehen der Geschi-
digten im Rahmen der Gebiudehaftung auch Schmer-
zensgeldanspriiche nach § 253 BGB zu."” Die Hohe der
vom Landgericht nach § 253 Abs. 2 ZPO zugespro-
chenen Schmerzensgelds ist nicht zu beanstanden (und
wird mit der Berufung auch nicht geriigt).

(2) Weiter waren der Kligerin die von der Beklagten zu
4) nicht weiter angegriffenen materiellen Schiden i.H.v.
14.027,74 € aus §§ 836, 837 BGB i.V.m. § 844 Abs. 1
BGB und § 287 ZPO zuzusprechen. Das Gleiche gilt
fiir den vom Landgericht mit richtigen Erwigungen
tenorierten Feststellungsanspruch (Tenor Ziffer 4 der
angegriffenen Entscheidung). Hinsichdich der vorge-
richtlichen Rechtsanwaltskosten, die der Hohe nach
auch keinem Berufungsangriff unterliegen, wird auf das
landgerichtliche Urteil verwiesen.

) Die Berufungen der Beklagten zu 2) und 3) sind im
Ergebnis ebenfalls unbegriindet. Die Beklagten zu 2) und
3) haften der Kligerin aus § 823 Abs. 1 BGB (i.V.m. § 31
BGB analog) weil der Beklagte zu 2) schuldhaft die von
ihm und der Beklagten zu 3) tibernommene allgemeine
Pflicht zur Sicherung der von ihm mitgeschaffenen
Gefahrenquelle ,Kran® verletzt hat und der Beklagten
zu 3) sein Organhandeln zuzurechnen ist. Die Beklagten
zu 2) und 3) trafen, obwohl sie weder Eigentiimer noch
Betreiber des Krans auf der Baustelle waren, eigene,
die Klidgerin schiitzende Verkehrssicherungspflichten.
Hierfiir kann allerdings entgegen der angegriffenen
Entscheidung nicht lediglich darauf abgestellt werden,
dass der Beklagte zu 2) es pflichtwidrig unterlassen habe,
das von der Beklagten zu 4) gelieferte Material auf dessen
Geeignetheit zu tiberpriifen und es pflichtwidrig unter-
lassen habe zu beanstanden, dass die Bolzenverbindungen

11 Vgl. zur Entlastung BGH, Urt. v. 21.01.1988 — III ZR
66/80, juris.

12 Vgl. OLG Zweibriicken, Beschl. v. 12.07.2011 — 4 W 28/11,
juris, Rdnr. 17 a.E.

13 Vgl. BGH, a.a.0. Rdnr. 19.

14 Zur Informationspflicht der Kran-Verantwortlichen vgl.: Senat,
Urt. v. 11.07.2022 — 29 U 222/19, rechtskriftig.

15 Vgl. BeckOGK/Petershagen, 01.06.2025, BGB § 836
Rdnr. 55.
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am Laufkatzenausleger des Krans im Untergurt durch
nicht auf die Verbindungsbolzen abgestimmte Federste-
cker gesichert waren. Diese vom Landgericht aus § 26
Abs. 2 DGUV Krane hergeleiteten Pflichten trafen die
Beklagte zu 3) nur gegeniiber der Beklagten zu 4). Ein
deliktischer Anspruch der Kligerin ergibt sich hieraus
alleine nicht. Dies setzt eine die Beklagten zu 2) und
3) treffende allgemeine Verkehrssicherungspflicht voraus,
die hier im Ergebnis aber anzunehmen ist.

aa) Die allgemeine Verkehrssicherungspflicht beruht auf
dem Gedanken, dass derjenige, der in seinem Verantwor-
tungsbereich eine Gefahrenquelle oder einen gefahrdro-
henden Zustand schafft oder andauern lisst, die Plicht
hat, alle ihm zumutbaren Mafinahmen und Vorkeh-
rungen zu treffen, um eine Schidigung anderer zu verhin-
dern.’® Insbesondere hat ein Bauunternehmer nicht
nur vertragsrechtlich seinen Auftraggeber vor etwaigen
Schiden zu bewahren; er ist zur Verkehrssicherung
deliktsrechtlich auch gegeniiber Dritten verpflichtet,
die vorhersehbar mit den Gefahren der Baumafinahme
in Berithrung kommen und dadurch Schaden erleiden
konnen."” Die Verkehrssicherungspflicht kann dabei auf
einen Dritten iibertragen werden.'® Wer sie tibernimmy,
wird seinerseits deliktisch verantwortlich.

bb) Die Beklagte zu 4) schuf eine solche allgemeine
Verkehrssicherungspflichten auslosende Gefahrenquelle,
deren Sicherung beim Aufbau sie auf die Beklagte zu
3) iibertrug. Die Beklagte zu 4) veranlasste die Errichtung
und den Betrieb des spiter umgestiirzten Krans."” Sie
vermietete den Kran am 01.08.2013 an die Streifhelferin
zu 5) einschliefflich Montage zum Betrieb auf der Baustelle.
Die Beklagte zu 4) lieferte die Bauteile und veranlasste die
Aufstellung des Krans durch die Beklagte zu 3). Letztere
wurde hierdurch neben dem Beklagten zu 2) durch die
tatsichliche Ubernahme selbst deliktisch verantwortlich.

(1) Der Beklagte zu 2) schuf durch das Mit-Aufstellen
des Krans eine Gefahrenquelle, welche eine eigene
deliktische Verhaltenspflicht in seiner Person und der
von ihm als Geschiftsfithrer vertretenen Beklagten zu
3) in Form einer sekundiren Verkehrssicherungspflicht
begriindet hat.?® Es bestand fiir die Beklagten zu 2) und
3) ein Gebot zur Verkehrssicherung in Bezug auf das
vom Beklagten zu 2) (mit-)errichtete Werk selbst.”’ Sie
trafen eigene Sicherungspflichten aufgrund der Errich-
tung des Krans, weil sie an der Schaffung einer Gefahr
fiir die Allgemeinheit mitgewirkt haben. Ihnen oblag es
ab diesem Zeitpunkt — zusammen mit anderen Verant-
wortlichen wie bspw. der Beklagten zu 4) — dafiir zu
sorgen, dass niemand durch die von ihnen aufgrund
des (fehlerhaften) Aufbaus gesetzte Gefahr ,Kran® zu
Schaden kommt. Durch die vertragliche Verpflichtung
zur Errichtung des Krans, haben die Beklagte zu 3) und
der fiir sie handelnde Beklagte zu 2) die Verpflichtung

iibernommen, simtliche hierbei zu beachtenden Sicher-
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heitserfordernisse einschliefSlich der einschligigen
Unfallverhiitungsvorschriften einzuhalten.”

(2) Die Beklagten zu 2) und 3) haben daran mitgewirke,
eine Gefahr fiir die Allgemeinheit zu schaffen. Der Kran
wurde am 10.09.2013 unter Mithilfe des Beklagten zu
2) aufgestellt, der 11 1/2 Stunden auf der Baustelle arbei-
tete. Er tiberpriifte nach seiner eigenen Einlassung in der
informatorischen Anhérung alle Bolzen des am Boden
liegenden Kranauslegers. Danach wurde das Hubseil
gespannt und der Kran unter seiner Aufsicht angehoben.
Als Richtmeister war er zusitzlich mit der Uberpriifung
des Krans vor der Inbetriebnahme betraut.

(3) Dadurch hat sich die allgemeine von einem Kran
ausgehende Verkehrssicherungspflicht — zusitzlich zu
moglichen anderen deliktisch Verantwortlichen — in der
Person des Beklagten zu 2) und der ihm nach § 31 BGB
analog zurechenbaren Beklagten zu 3) verselbstindigt.
Indem der Beklagte zu 2) am Aufbau des Kranauflegers
mit dem Stecken der Bolzen und der Sicherung durch
Federstecker aktiv beteiligt war, beim Aufbau insge-
samt mitarbeitete und diesen {iberwachte, unterblieben
eigene Schutzmafinahmen der Beklagten zu 4) beim
Aufbau, well sie sich auf das Titigwerden der Beklagten
zu 3) verlassen hat und dies grundsitzlich auch durfte.
Die Ubertragung der Verkehrssicherungspflicht auf
einen Bauunternehmer ist iiblich, weil der Bauunter-
nehmer, der die Arbeiten durchfiihrt, die Gefahren in
der Regel besser beherrschen kann.? Inhalt und Schutz-
bereich dieser verselbststindigten Verkehrssicherungs-
pllicht bestimmen sich dabei allein danach, was objektiv
erforderlich ist, um mit der Gefahrenstelle in Beriihrung
kommende Personen vor Schaden zu bewahren.*

(4) Dabei kommc es fiir die den Beklagten zu 2) treffenden
Verkehrssicherungspflichten nicht darauf an, dass er den

Kranaufbau als Organ der Beklagten zu 3) durchgefiihrt

16 BGH, Urt. v. 02.03.2010 — VI ZR 223/09, juris, Rdnr. 5;
BGH, Urt. v. 02.02.2006 — III ZR 159/05, juris, Rdnr. 12
jeweils m.w.N.

17 BGH, Urt. v. 12.11.1996 — VI ZR 270/95, juris, Rdnr. 12;
OLG Frankfurt, Urt. v. 19.02.2008 — 18 U 58/07, juris.

18 Vgl. BGH, Urt. v. 17.01.1989 — VI ZR 186/88, juris; OLG
Hamm, Urt. v. 27.04.1995 — 27 U 169/94, juris; OLG
Frankfurt, Urt. v. 19.02.2008 — 18 U 58/07, juris, m.w.N.

19 Vgl. hierzu auch OLG Frankfurt a.a.O. Rdnr. 28.

20 Vgl hierzu: BGH, Urt. v. 18.11.2014 — VI ZR 47/13, BGHZ
203, 224 (239) Rdnr. 13; allgemein zur Gefahrenlage vgl.
BGH, Urt. v. 16.05.2006 — VI ZR 189/05, juris, Rdnr. 6.

21 Vgl. BGH, Urt. v. 12.11.1996 — VI ZR 270/95, juris, Rdnr. 12.

22 Vgl. hierzu den Fall des OLG Frankfurt, Urt. v. 19.02.2008 —
18 U 58/07, juris, Rdnr. 30.

23 Vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.01.2018 — 9 U 161/15, Beck-
Online Rdnr. 28.

24 Vgl. BGH, Urt. v. 22.01.2008 — VI ZR 126/07, juris; OLG
Frankfurt, Urt. v. 19.02.2008 — 18 U 58/07, juris.
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hat, die wiederum gegeniiber der Beklagten zu 4) vertrag-
lich verpflichtet war. Die Ubernahme der Verkehrssiche-
rungspflicht des Beklagten zu 2) wurde durch die tatsich-
liche Ubernahme der arbeitsteiligen Errichtung des Kranes
begriindet. Der vom Beklagten zu 2) iibernommene
Arbeitsauftrag bezog sich auf die Mit-Errichtung eines
Baustellenkrans, der angesichts seiner Grofie und Héhe
bei Instabilitit eine offenkundige Gefahrenquelle fiir die
Allgemeinheit darstellte. Die tatsichliche Ubernahme
der Ausfithrung dieses Auftrages begriindete deshalb eine
Schutzpflicht des Beklagten zu 2) auch gegentiber der im
Gefahrenbereich des umfallenden Kranes befindlichen
Kldgerin und ihrer verstorbenen Tochter.”” Insoweit ist
auch ohne Bedeutung, dass nur die Beklagte zu 3) gegen-
tiber der Beklagten zu 4) vertraglich verpflichtet war, beim
Aufbau zu helfen und den Kran im Sinne der Unfallvor-
schriften vor Inbetriebnahme zu priifen. Maflgebend fiir
die Begriindung einer Garantenstellung bzw. der Verkehrs-
sicherungspflicht im Deliktsrecht ist allein die tatsichliche
Ubernahme des Pflichtenkreises, nicht auch das Bestehen
einer entsprechenden vertraglichen Verpflichtung.?® Dies
gilt jedenfalls fiir den als Geschiiftsfithrer der Beklagten
zu 3) agierenden Beklagten zu 2), weil er als Organ der
Beklagten zu 3) den gefahrentrichtigen Aufbau des Krans
in eigener Verantwortung durchfiihrte. Bereits (in eigener
Verantwortung agierende) Arbeitnehmer einer am Bau
titigen Gesellschaft sind von der Verkehrssicherungspflicht
nicht ausgenommen.” Weiter kommt es fiir die Verkehrs-
sicherungspflichtverletzung des Beklagten zu 2) nicht
darauf an, dass er letztendlich die Freigabe des Krans nach
den anwendbaren Unfallverhiitungsvorschriften nicht
erteilt hat. Bereits der Aufbau des Krans setzte eine Gefah-
renquelle, die besondere Schutzpflichten ausloste.

(5) Daneben hatte auch die Beklagte zu 3) eine haftungsaus-
l6sende Verkehrssicherungspflicht gegeniiber der Kligerin
inne. Das tatsichliche Handeln, das die Schutzpflichten des
Beklagten zu 2) begriindet hat, ist der Beklagten zu 3) nach
§ 31 BGB analog i.V.m. § 35 GmbHG zuzurechnen.
Nach § 31 BGB analog ist neben dem Verschulden auch
das Handeln und Wissen organschaftlicher Vertreter zuzu-
rechnen, zu denen der Beklagte zu 2) als Geschiftsfiihrer
der Beklagten zu 3) zihlt.”® Der Beklagte zu 2) ist beim
Aufbau des Krans auch innerhalb des ihm als Geschifts-
fithrer tibertragenen Pflichtenkreis titig geworden. Die
Beklagte zu 3) erfiillte durch den Beklagten zu 2) ihre
vertraglichen Verpflichtungen gegeniiber der Beklagten zu
4) aus dem entsprechenden Vertrag iiber die Mithilfe beim
Autbau und der Ubernahme der Priifung nach der Unfall-
verhiitungsvorschriften (DGUV Krane).

cc) Diese sie treffenden Verkehrssicherungspflichten
haben die Beklagten zu 2) und 3) verletzt. Es kam unter
der Aufsicht und Mitarbeit des Beklagten zu 2) zu einem
Montagefehler. Der Kran wurde nicht entsprechend der
anwendbaren Sicherheitsvorschriften montiert, was
letztendlich zum Unfallgeschehen fiihrte. Der Beklagte
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zu 2) hat bei der von ihm am 10.09.2013 durchge-
fithreen Uberpriifung aller Bolzen des auf dem Boden
vormontierten Kranauslegers tibersehen, dass, wie bereits
festgestellt, entweder kein oder kein passender und in
der Sicherungswirkung herabgesetzter, gekiirzter Feder-
stecker am unfalltrichtigen Bolzen zum Einsatz kam,
obwohl ihm dies hitte erkennbar sein miissen.

dd) Hinsichtlich der Kausalitit dieser Verkehrssiche-
rungspflichtverletzung der Beklagten zu 2) und 3) fiir
das streitgegenstindliche Unfallereignis und den dadurch
eingetretenen Schaden, bestehen keine Bedenken. Der
Sachverstindige H hat mehrfach nachvollziehbar erliu-
tert, dass das Einsetzen eines geeigneten oder neuen
Federsteckers am letztendlich herausgefallenen Bolzen des
Kranauslegers das Schadensereignis verhindert hitte, wie
auch das Landgericht zutreffend festgestellt hat. Insofern
wurde dieses fiir das Unfallereignis kausale Handeln des
Beklagten zu 2) auch nicht tiberholt, wie im nicht nach-
gelassenen Schriftsatz vom 11.09.2025 geltend gemacht
wird. Dass der Beklagte zu 2) den Kran bei der von ihm
nach dem Aufbau durchgefithrten Richtpriifung nach
§ 26 Abs. 2 DGUV Krane nicht freigab, beruhte nicht auf
dem eigenen Montagefehler am unfalltrichtigen Bolzen,
sondern auf dem Umstand, dass der Kranausleger mit
40 Metern zu lang bemessen war. Das vom Beklagten zu
2) mitangelegte Unfallgeschehen wurde durch seine Richt-
priifung nicht unterbrochen. Sein Handeln als Erstverur-
sacher hat bis zum Eintritt des Unfalls fortgewirkt, es liegt
kein Fall der ,,abgebrochenen oder iiberholenden® Kausa-
litit vor.”? Der von Beklagten zu 2) mitaufgebaute Kran
unter Verwendung eines ungeeigneten oder fehlenden
Federsteckers gelangte trotzdem in den Verkehr. Der
unfalltrichtige Bolzen wurde bereits am Vortag verbaut,
befand sich zwischen dem zweiten und dritten Auslegerteil
und war von der Kiirzung des Auslegers nicht betroffen.

ee) Die Beklagten zu 2) und 3) trifft auch das erforder-
liche und von der Kligerin zu beweisende Verschulden.
Der Beklagte zu 2), dessen Verschulden der Beklagten zu
3) nach § 31 BGB analog zuzurechnen ist, hat jedenfalls
die im Verkehr erfordetliche Sorgfalt (§ 276 BGB) miss-
achtet. Obwohl er nach seiner eigenen Einlassung in der
informatorischen Anhérung alle Bolzen des am Boden
liegenden Kranauslegers iiberpriifte, fiel ihm entweder
das Fehlen des Federsteckers nicht auf, was auch nach
seinem eigenen Vortrag erkennbar gewesen wire und er

25 Vgl. die iibertragbare Entscheidung: BGH, Urt. v. 31.01.2002 —
4 StR 289/01, BGHSt 47, 224 (233) Rdnr. 20.

26 Vgl. BGH, a.a.0.; BGH, Urt. v. 22.01.2008 — VI ZR 126/07,
juris, Rdnr. 9.

27 Vgl. BGH, Urt. v. 13.11.2008 — 4 StR 252/08, BGHSt 53,
38 (45).

28 Vgl. BeckOGK/Offenloch, 01.02.2025, BGB § 31
Rdnr. 142, 143.

29 Vgl. hierzu HK-GS/Manfred Heinrich, 5. Aufl. 2022, StGB
Vor § 13 Rdnr. 52, 53, 54.
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hitte erkennen miissen, oder es fiel ihm nicht auf, dass
ein nicht auf die Verbindungsbolzen abgestimmter und
gekiirzter Federstecker zum Einsatz gekommen ist, was
beim Aufbau des Auslegers auf dem Boden ersichdich
gewesen wire. Der Beklagte zu 2) hatte als Richtmeister
individuelle Kenntnisse der einschligigen Aufbauvor-
gaben. Dass nicht nur ein fehlender Federstecker, sondern
auch das gefundene Sammelsurium an Federsteckern
ungeeignet fiir einen sicheren Aufbau des Krans war, war
nach den gut nachvollziehbaren Ausfithrungen des Sach-
verstindigen H erkennbar. Dies ist angesichts der im
Verfahren eingefiihrten Fotodokumentation der nach dem
Unfallgeschehen gefundenen Federstecker auch dem Laien
nachvollziehbar. Der Beklagte zu 2) hitte die Ungeeignet-
heit der gekiirzten und verbogenen Federstecker als Fach-
unternehmer fiir Kranaufbau und -priifungen erkennen
miissen, weil er sich in Bezug auf geeignete Federstecker
eigenstindig auf dem Laufenden zu halten hatte. Ein
Austausch der nicht passenden Federstecker wire bei der
vorliegenden Sachlage, nach den zutreffenden Feststel-
lungen des Landgerichts, zwingend vor dem Kranhub
erforderlich gewesen, wie sich auch aus dem Ergéinzungs-
gutachten des Sachverstindigen H vom 03.08.2021 ergibt.

ff) Zur Schadenshohe gilt das oben Gesagte entspre-
chend.

d) Die der Kligerin zustehenden Anspriiche gegen die
Beklagten zu 2) bis 4) sind auch nicht verjihrt. An der
verjihrungshemmenden Wirkung der Klage (§ 204
ZPO) dndert sich auch dadurch nichts, dass das Urteil
gegen die Beklagte zu 4) nunmehr auf cine andere
Anspruchsgrundlage gestiitzt wird. Es handelt sich beim
ebenfalls deliktischen Anspruch aus §§ 836, 837 BGB
weiterhin um einen vom gleichen Streitgegenstand
getragenen materiell-rechtlichen Anspruch.®® Der zur
Entscheidung stehende Klageantrag und Sachverhalt
haben sich nichr geindert. Im Ubrigen wiirde § 213
ZPO zum gleichen Ergebnis fithren.'

e) Die Berufung des Beklagten zu 1) ist indes begriindet.
Der Kligerin stehen gegen den Beklagten zu 1) keine
Schadensersatz- oder Schmerzensgeldanspriiche zu. Trotz
der von ihm gepriiften Gefahrenquelle ,Kran®, ist dem
Beklagten zu 1) keine Verkehrssicherungspflichtverlet-
zung vorzuwerfen. Dass der Beklagte zu 1) moglicherweise
schuldhaft seine (vertraglichen) Pflichten aus dem mit der
Beklagten zu 4) geschlossenen ,Kranpriifvertrag® verletzt
haben koénnte, fiithrt hier nicht zu einer deliktischen
Haftung des Beklagten zu 1) gegeniiber der Klgerin. Letz-
teres gilt, obwohl der Beklagte zu 1) den Kran im Rahmen
der wiederkehrenden Priifung nach § 26 Abs. 1 und 4
DGUYV Krane begutachtete, als dieser bereits in Betrieb
genommen war, und keine Beanstandungen feststellte.

aa) Ein schuldrechtlicher Anspruch der Kligerin wegen
méglicher Pflichtverletzungen des Beklagten zu 1) aus
dem zwischen der Beklagten zu 4) und ihm geschlos-
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senen ,Kranprifungsvertrag® zur Erfillung der Pflicht
aus § 26 Abs. 1 u. 4 DGUV Krane besteht schon deshalb
nicht, weil dieser Vertrag keine Schutzwirkungen gegen-
tiber der Kligerin entfaltet. Zwar kann ein Gutachter
fiir schidliche Auswirkungen seines Gutachtens auch
einem Dritten gegeniiber haften.®> Allerdings sind an
die Einbeziehung des Dritten strenge Anforderungen
zu stellen, da der Vertrag aus Schuldnersicht zu einer
Haftungsausdehnung fithre.* Die Rechtsfigur darf sich
nicht zum Ersatz fiir eine (fehlende) deliktische General-
klausel entwickeln.* Hier fehlt es bereits an der quali-
fizierten Leistungsnihe der Kligerin. Sie ist rein zufillig,
nicht bestimmungsgemifl und nur entfernt mit den
vertraglichen Leistungen des Beklagten zu 1) in Beriih-
rung gekommen. Insofern kommt es nicht weiter darauf
an, ob ein so weit gezogener Personenkreis ausreichend
begrenzt und tiberschaubar wire.”

bb) Der Beklagte zu 1) haftet der Kligerin auch nicht
aus § 823 Abs. 1 BGB. Die Darlegungs- und Beweislast
fiir die Verkehrssicherungspflicheverletzung trifft hier
im rein deliktischen Bereich, anders als im vertraglichen
Bereich, allein die Kligerin.*

(1) Der Beklagte zu 1), der lediglich als von der Berufs-
genossenschaft Holz und Metallbau/Maschinenbau-
und Metallverarbeitung bestellter Sachverstindiger am
07.10.2013 die sogenannte wiederkehrende Priifung
nach § 26 der Unfallverhiitungsvorschriften Krane
(BGV D 6) auf dem aufgebauten Kran durchfiihrte,
hat keine gegeniiber der Kligerin bestehende Verkehrs-
sicherungspflicht verletzt. Eine solche hat der Beklagte
zu 1) nicht tibernommen. Der Priifungsumfang des § 26

der BGV D 6 ist begrenzt.

(2) Nach § 26 der berufsgenossenschaftlichen Unfall-
verhiitungsvorschrift fiir Krine vom 01.12.1974 in der
Fassung vom 01.04.2001 (BGV D 6) hat der Unter-
nehmer dafiir zu sorgen, dass Krine entsprechend den
Einsatzbedingungen und den betrieblichen Verhiltnissen
nach Bedarf, jihrlich jedoch mindestens einmal, durch
einen Sachkundigen gepriift werden. Dabei sind die
Priithinweise der Hersteller in den Betriebsanleitungen
zu beachten. Die Unfallverhiitungsvorschrift fiir Krine
(BGV D 6) verpflichtet den Unternchmer sicherzustellen,

30 Vgl. BeckOGK/Meller-Hannich, 01.05.2025, BGB § 213
Rdnr. 1.

31 Vgl. BeckOGK/Meller-Hannich, 01.05.2025, BGB § 204
Rdnr. 59.

32 Vgl. BGH, Urt. v. 14.11.2000 — X ZR 203/98, juris.

33 Vgl. Bayer, in: Erman BGB, Kommentar, 17. Aufl. 2023, § 328
BGB Rdnr. 67.

34 Vgl. BGH, Urt.v. 11.01.1977 = VI ZR 261/75, juris, Rdnr. 18.

35 Vgl. hierzu BGH, Urt. v. 17.11.2016 — III ZR 139/14, juris,
Rdnr. 20.

36 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 21.01.2025 — I-7 U 3/25, juris,
Rdnr. 4 m.w.N.
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dass deren Beschaffenheit und deren Betrieb den Bestim-
mungen der BGV D 6 sowie den allgemein anerkannten

Regeln der Technik entsprechen (§§ 3, 3a DGUV Krane).

Nach § 1 Nr. 1, § 14 Abs. 1 Satz 1 SGB VII obliegt den
Trigern der gesetzlichen Unfallversicherung die Aufgabe,
mit allen geeigneten Mitteln Arbeitsunfille zu verhiiten.
Zu diesem Zweck konnen sie — mit Genehmigung durch
das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales — unter
anderem Vorschriften iiber die Mafinahmen erlassen,
welche die Unternehmer zur Vermeidung von Arbeits-
unfillen treffen miissen (§ 15 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4
SGB VII). Die Triger der gesetzlichen Unfallversicherung
sollen dartiber hinaus die Unfallverhiitungsvorkehrungen
in den einzelnen Unternehmen iiberwachen (§ 17 Abs. 1
Satz 1 SGB VII) und hierzu sogenannte Aufsichtsper-
sonen (frither: technische Aufsichtsbeamte, § 712 Abs. 2
RVO), die ihre Befihigung zuvor durch eine Priifung
nachzuweisen haben (§ 18 Abs. 2 Satz 1 SGB VII) und
denen gesetzlich umfangreiche Befugnisse gegeniiber
den Unternehmern eingerdumt sind (§ 19 SGB VII), in
ausreichender Zahl beschiftigen (§ 18 Abs. 1 SGB VII).”

Fiir die Durchfiihrung der Mafinahmen ist der Unter-
nehmer verantwortlich (§ 21 Abs. 1 SGB VII; siche
auch § 2 der Unfallverhiitungsvorschrift ,,Grundsitze
der Privention in der Fassung vom April 2005, BGV
A'1). §21 Abs. 1 SGB VII enthilt insoweit ,,die grund-
legende Verpflichtung des Unternchmers zum Schutz der
Versicherten“ und verdeutlicht i.V.m. § 14 Abs. 1 Satz 1
SGB VII die Rollenverteilung auf dem Gebiet der Unfall-
privention. Die Unfallversicherungstriger sind fiir den
Erlass von entsprechenden Vorschriften, fiir Uberwachung
und Beratung zustindig, wihrend der Unternehmer die
konkreten Priventionsmafinahmen durchzufiihren hat,
zu denen er gegebenenfalls vom Triger der Unfallver-
sicherung anzuhalten ist.*® Die Verantwortlichkeit des
Unternehmers nach § 21 Abs. 1 SGB VII beinhaltet
insoweit seine Verpflichtung, die Vorgaben der Unfall-
versicherungstriger nach §§ 14 ff. SGB VII im Einzelfall
umzusetzen und den Erfolg der Umsetzung auch selbst
zu iiberwachen.® Seine Primirzustindigkeit fiir den
Arbeitsschutz wird durch die einzelnen Unfallverhiitungs-
vorschriften — hier durch die BGV D 6 — konkretisiert.®
Die von den Trigern der gesetzlichen Unfallversicherung
erlassenen Unfallverhiitungsvorschriften verdeutlichen
dabei die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers. !

(3) Hieraus ergibt sich, dass die Beklagte zu 4) die Unfall-
verhiitungsvorschriften einzuhalten hatte und nicht der
Beklagte zu 1). Nur die Beklagte zu 4) ist als ,Unter-
nehmer® Adressat der o.g. Unfallverhiitungsvorschriften.

(4) Dass der Beklagte zu 1) diein § 26 DGUV Krane vorge-
sehene Priifung ibernommen hat, fithrte nicht dazu, dass
die Beklagte zu 4) ihre eigene Verkehrssicherungspflicht
im Hinblick auf die von ihr geschaffene und unterhaltene
Gefahrenquelle ,Kran® auf den Beklagten zu 1) —auch nur
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teilweise — tibertragen hitte, so dass dieser selbst (sekundzr)
verkehrssicherungspflichtig geworden wire. Der Beklagte
zu 1), der den bereits aufgebauten Kran priifte, unter-
scheidet sich in seiner Rolle erheblich vom Beklagten zu
2), der beim Aufbau der Gefahrenquelle mitwirkte. Dies
zeigt sich daran, dass der Sachkundige nach § 26 DGUV
Krane selbst nicht befugt ist, Maf$nahmen zum Arbeits-
schutz gegeniiber dem Kranbetreiber zu treffen, weder
was die Durchfiihrung der Priifung noch — bei Feststel-
lung von Mingeln im Rahmen der Untersuchung — deren
Beseitigung anbetrifft. Seine Aufgabe besteht in der vom
Betreiber beauftragten Untersuchung des Krans und der
Dokumentation des Priifungsergebnisses.*

cc) Ein Anspruch der Kligerin gegen den Beklagten zu
1) aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. den Unfallverhiitungs-
vorschriften Krane (BGV D 6) scheitert schon deshalb,
weil letztere keinen Drittschutz gegeniiber der Kligerin
entfalten. Da diese Unfallverhiitungsvorschriften nur
den Schutz der (Unfall-) Versicherten bezwecken, sind sie
im Verhilenis zu Dritten grundsitzlich niche als Schutz-
gesetze 1.5.d. § 823 Abs. 2 BGB anzusehen.® Auf die
vom Landgericht zutreffend festgestellte Passivlegitima-
tion kommt es deshalb nicht an.

dd) Der Kligerin steht auch kein Anspruch gegen den
Beklagten zu 1) aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 222,
229, 13 StGB zu, was gleichzeitig auch einen Anspruch
der Kligerin aus 823 Abs. 1 BGB durch Unterlassen
ausschliefSt. Es ist bereits fraglich, ob der Beklagte zu
1) gegeniiber der Kligerin und ihrer Tochter eine Sorg-
falespflicht 1.S.d. §§ 222, 229 StGB verletzt und nach
den konkreten Umstinden des Streitfalls eine haftungs-
begriindende Rechtspflicht iibernommen hat. Zwar hat
der Beklagte zu 1) als unabhiingiger Sachverstindiger
.S.v. § 26 Abs. 2 DGUV gehandelt, die ihm tibertragene
Rechtspflicht war aber, wie oben ausgefiihrt, derart einge-
schrinkt und nicht von drittschiitzender Natur, dass eine
die strafrechtliche Haftung auslésende Pflichtenstellung
gegeniiber der Kligerin und ihrer Tochter bereits fraglich
ist.™ Jedenfalls fehlte es dem Beklagten zu 1) aber auch
an der erforderlichen Garantenstellung i.S.v. § 13 StGB.

37 Vgl. hierzu BGH, Urt. v. 14.05.2009 — III ZR 86/08, BGHZ
181, 65 (77) Rdnr. 11.

38 BGH, a.a.0. Rdnr. 12.

39 Vgl. BGH, a.a.O.

40 Vgl. BGH, a.a.0.

41 BGH, a.a.O. Rdnr. 13.

42 Vgl. BGH, Urt. v. 14.05.2009 — III ZR 86/08, BGHZ 181,
65 (77).

43 Vgl. Kranig/Timm, in: Hauck/Noftz SGB VII, 3. Erg.Lfg.
2025,§15SGB 7, S. 9 m.w.N.

44 Vgl. OLG Frankfurt, Urt. v. 12.05.2017 — 10 U 183/15, juris,
Rdnr. 21; vgl. auch BGH, Urt. v. 07.07.2020 — VI ZR 308/19,
juris, Rdnr. 15.
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(1) Eine mégliche Verletzung der hier vom Beklagten zu
1) gegeniiber der Beklagten zu 4) iibernommenen Vertrags-
pflichten aus der Kranpriifung nach § 26 Abs. 2 DGUV
Krane ist fiir sich alleine weder eine unerlaubte Handlung
noch eine Straftat. Grundsitzlich bezieht sich der Schutz
aus §9 823 fI. BGB nur auf die allgemeinen Pflichten zum
Schutz Dritter, die jedermann beachten muss. Vertrags-
rechdich begriindete, nur zwischen den Vertragsparteien
wirkende Pflichten und Rechte genief8en keinen delikes-
rechtlichen oder auch strafrechtlichen Schutz fiir Dritte.*
Verletzungen von Vertragspflichten stellen zwar fiir sich
jedenfalls nicht ohne weiteres unerlaubte Handlungen
dar, sie konnen aber als solche zu bewerten sein, wenn sie
zugleich die eigenstindig zu beurteilenden tatbestandlichen
Voraussetzungen einer unerlaubten Handlung erfiillen.

(2) Wann insbesondere eine die strafrechtliche Haftung
auslosende Sorgfalespflicht verletze ist, ist mangels einer
meist fehlenden Detailregelung zum Pflichtenprogramm
im betreffenden Handlungsbereich unbestimmt.”” Zur
Ermittlung des anwendbaren Sorgfaltsmaflstabs im
Rahmen von §§ 222, 229 StGB sind die vom Beklagten
zu 1) zu beachtenden Unfallverhiitungsvorschriften insbe-
sondere aus § 26 Abs. 2 DGUV Krane heranzuzichen.
Die objektive Sorgfaltspflicht ist auf zahlreichen Sach-
gebieten durch Verhaltensvorschriften® oder allgemeine
Erfahrungssitze (z.B. anerkannte Regeln der Technik)
konkretisiert und verallgemeinert. Insofern sicht der Senat
diese auch nicht als , deliktsrechtlich funktionslos“ an, wie
die Streithelferin zu 5) im Schriftsatz vom 03.09.2025
vortrigt. Diese Sondernormen sind das Ergebnis einer
auf Erfahrung und Uberlegung beruhenden umfassenden
Voraussicht méglicher Gefahren.® Ein Verstof§ gegen die
allgemein anerkannten Regeln der Technik oder Unfall-
verhiitungsvorschriften ist indes nicht gleichbedeutend
mit sorgfaltswidrigem Handeln i.S.d. §§ 222, 229 StGB.*

(3) Esiist insofern zweifelhaft, ob die den Beklagten zu 1) aus
der DGUV Krane nicht direke treffenden eingeschriinkten
Aufgaben und Handlungsméglichkeiten — wie oben ausge-
fithrt — angesichts des fehlenden Drittschutzes zu einer
eine strafrechtliche Haftung auslésenden Pflichtenstellung
fiihren. Die Unfallverhiitungsvorschriften geben zwar den
Inhalt der Verkehrssicherungspflicht vor,”" wie die Streit-
helferin zu 5) ausdriicklich im Nachgang zur miindlichen
Verhandlung mit Schriftsatz vom 05.09.2025 vortrigt.
Dies gilt allerdings nur fiir den Adressaten der Unfallver-
hiitungsvorschriften, zu denen der Beklagte zu 1) nicht
direke zihle und deren Erfiillung er nur zu einem sehr
eingeschrinkten Teil vertraglich tibernommen hat. Insofern
bleibt die strafrechtliche Pflichtenstellung des Beklagten zu
1) fraglich, obwohl der Senat nicht verkennt, dass der anzu-
wendende Sorgfaltsmaf3stab sich danach bestimmt, was von
einem besonnenen und gewissenhaften Menschen — aus ex
ante Sicht — in der konkreten Situation und der sozialen
Rolle des in Anspruch Genommenen erwartet wird.>

Der Beklagte zu 1) hatte aber lediglich die Verpflichtung
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einer ordnungsgemifien wiederkehrenden Kranpriifung
i.S.d. § 26 Abs. 2 DGVO Krane von der Beklagten zu
4) {ibernommen. Diese dient zwar erkennbar der Beherr-
schung der Gefahrenquelle Kran, aber es kann nicht aufler
Betracht bleiben, dass diese Unfallverhiitungsvorschriften
weder die Allgemeinheit schiitzen, noch sich direkt an den
Beklagten zu 1) richteten. Der Beklagte zu 1) wurde als
Sachkundiger schliefilich auch nicht als Teil der staatlichen
Gefahrenabwehr titig oder iibte eine ordnungspolizeiliche
Uberwachunggtitigkeit aus.” Im Ubrigen hatten die von
ihm erteilte Priifplakette und der Priifbericht nur einen schr
eingeschrinkten Erklirungswert.”*

(4) Es fehlt dem Beklagten zu 1) aber jedenfalls an der
erforderlichen Garantenstellung fiir eine Haftung nach
§ 823 Abs. 1 oder 2 BGB. Eine mégliche Garanten-
stellung ist im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB und bei
einer Haftung nach strafrechtlichen Gesichtspunkten
einheitlich zu beurteilen. Die Ergebnisse der hier
vorherrschenden Entscheidungen im strafrechtlichen
Kontext sind auch bei § 823 BGB heranzuziehen, um
das Vorliegen einer Garantenstellung zu beurteilen.”

(o) Die hier relevante Tathandlung des Beklagten zu 1) ist
als Unterlassen und nicht als aktives Tun zu qualifizieren.
Der Schwerpunkt der gegen den Beklagten zu 1) im Raum
stehenden Vorwerfbarkeit liegt im Unterlassen. Zwar hat
er aktiv den Priifungsbericht unterzeichnet und ein Priif-
siegel erteilt. Schwerer wiegt aber, dass der Beklagte zu
1) es unterlassen hat, die Beklagte zu 4) auf Probleme
bei der Sicherheit beim unfalltrichtigen Federstecker
aufmerksam zu machen und den Austausch der Feder-
stecker zu veranlassen. Er hat nicht aktiv auf die Willens-
bildung der Eigentiimerin eingevvirkt,56 vielmehr liegt der

45 Vgl. BeckOGK/T. Voigt, 01.02.2025, BGB § 823 Rdnr. 7.

46 Vgl. BGH, Urt. v. 03.02.1998 — X ZR 27/96, juris, Rdnr. 9.

47 Vgl. BeckOK StGB/Eschelbach, 65. Ed. 01.05.2025, StGB
§ 222 Rdnr. 1.

48 Sog. Sondernormen, z.B. Verkehrsregeln, Unfallverhiitungs-
vorschriften, Lenkzeitvorschriften, Spielregeln beim Kampf-
Sport usw.

49 Vgl. Heger, in: Lackner/Kithl/Heger, 30. Aufl. 2023, StGB
§ 15 Rdnr. 39.

50 Vgl. Esser, Keuten: Strafrechtliche Risiken am Bau — Uberle-
gungen zum Tatbestand der Baugefihrdung (§ 319 StGB) und
seinem Verhiltnis zu §§ 222, 229 StGB, NStZ 2011, 311 ff.

51 Vgl. OLG Stuttgart, Urt. v. 28.04.2009 — 6 U 56/08, juris,
Rdnr. 57.

52 Vgl. Esser, a.a.O.

53 Vgl. ausdriicklich zur DGUV Krane: BGH, Urt. v.
14.05.2009 — III ZR 86/08, BGHZ 181, 65 (77) Rdnr. 23.

54 Vgl. zu § 29 StVZO: BayOLG, Urt. v. 29.10.1998 — 55t RR
167/98, juris, Klinger, Strafbarkeit des Sachverstindigen, DS
2007, 219 ff.

55 Vgl. BeckOK BGB/Fbrster, 74. Ed. 01.05.2025, BGB § 823
Rdnr. 103.

56 In Abgrenzung zu BGH, Urt. v. 12.01.2010 — 1 StR 272/09,
juris, Rdnr. 50.
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Schwerpunke der Vorwerfbarkeit auf dem Nichterkennen
des Sicherheitsproblems und des Nicht-Handelns.

(B) Dies geniigt nicht fiir eine deliktsrechtliche Haftung
des Beklagten zu 1) gegeniiber der Kligerin. Ein Begehen
durch Unterlassen ist nach § 13 Abs. 1 StGB nur dann
strafbar, wenn der Titer rechtlich dafiir einzustehen hat,
dass der Erfolg nicht eintritt, und wenn das Unterlassen
der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestands durch ein
Tun entspricht. Bei den unechten Unterlassungsdelikten
muss ein besonderer Rechtsgrund nachgewiesen werden,
wenn jemand ausnahmsweise daftir verantwortlich gemacht
werden soll, dass er es unterlassen hat, zum Schutz fremder
Rechtsgiiter positiv titig zu werden. Die Gleichstellung des
Unterlassens mit dem aktiven Tun setzt deshalb voraus,
dass der Titer als Garant fiir die Abwendung des Erfolgs
einzustehen hat. Insbesondere reichen vertragliche Pflichten
aus gegenseitigen Rechtsgeschiften nicht ohne weiteres zur
Begriindung einer strafbewehrten Garantenpflicht gegen-
{iber am Vertrag nicht beteiligten Dritten aus.”

(y) An dieser erforderlichen Garantenstellung fehlt es
hier. In Betracht kime insofern nur die Ubernahme einer
Uberwachungsgarantenstellung.®® Dem Beklagten zu
1) wurde aber aus der Ubernahme der nach § 26 Abs. 2
DGUYV Krane tibernommenen Priifung und der Befol-
gung des Pflichtenkatalogs nicht zum Uberwachungsga—
ranten des Krans. Vertragliche Pflichten aus gegenseitigen
Vertrigen reichen nicht ohne Weiteres zur Begriindung
strafrechtlicher Garantenpflichten aus;* erforderlich sind
tatsichliche Umstinde, die eine Verpflichtung zur Gewihr
gerade fiir das geschiitzte Rechtsgut begriinden. Hieran
fehlt es. Der Arbeitsauftrag des Beklagten zu 1) bezog sich
nur auf das Erkennen und Dokumentieren von méglichen
Mingeln des Krans im Rahmen des Gutachtenauftrags.
Wie oben unter 2) e) bb) ausgefiihrt, iibernahm er hier-
durch nicht die Abwendung der fiir die Allgemeinheit
ausgehenden Gefahren des Krans. Er war weder Adressat
der Unfallverhiitungsvorschriften noch schiitzen diese,
wie oben bereits ausgefiihrt, die Allgemeinheit.

Dass der Beklagte zu 1) durch den Kranpriifungsvertrag
nicht zum Uberwachungsgarant des Krans wurde, zeigt
sich auch an folgender Kontrolliiberlegung: Die vom
Beklagten zu 1) aufgrund des Priifungsauftrags tiber-
nommene Verpflichtung kann hinsichtlich des Schutzes
der Allgemeinheit nicht tiber das hinausgehen, was er
seiner Vertragspartnerin, der Eigentiimerin des Kranes,
schuldete. Er schuldete indes lediglich die Priifung
gemifl (nicht drittschiitzender) Unfallverhiitungsvor-
schriften. Hierdurch iibernahm er weder die allgemeine
Verkehrssicherungspflicht noch eine Garantenpflicht fiir
die Gefahrenquelle Kran insgesamt.

(®) Vor diesem Hintergrund kommt es nicht darauf an,
dass es jedenfalls bisher auch an ausreichenden Feststel-
lungen dazu fehlt, dass dem Beklagten zu 1) iiberhaupt
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objektiv ein Sorgfaltspflichtverstoff vorzuwerfen wire,
weil er nicht erkannt hat, dass entweder kein Feder-
stecker oder ein gekiirzter Federstecker im relevanten
Bolzen steckte. Dies wiirde nimlich voraussetzen, dass er
als Kranpriifer nach § 26 DGUV Krane die Unfalltrich-
tigkeit des Bolzens bei der wiederkehrenden Priifung des
Krans hitte erkennen konnen. Dabei ist zu beachten,
dass der Beklagte zu 1) in 28 Metern Hohe einen aufge-
bauten Kran zu priifen hatte. Dazu fehlt es an Feststel-
lungen, dass er den Fehler an der Verbindung zwischen
Bolzen und Federstecker — von oben gesehen — vom
Laufkatzenausleger hitte sehen und erkennen kénnen.
Jedenfalls fehlt es an einer nachvollziehbaren Darstellung
der Ankniipfungstatsachen und Schlussfolgerungen,
die diese Annahme belegen kénnten. Es macht einen
Unterschied, ob der Beklagte zu 1) als Kransachverstin-
diger die Sachverhaltsvariante ,kein Federstecker” oder
fehlerhafter Fehlerstecker zu begutachten hatte. Die
Aussage des Sachverstindigen H, dass der Beklagte zu
1) dies hitte bei seiner Priifung am 07.10.2013 erkennen
kénnen und miissen, geniigt hierfiir nicht. Die Feder-
stecker waren zwingend von oben zu stecken. Ob in
diesem Fall ein Kransachverstindiger dies vom Laufkat-
zenausleger aus erkennen konnte, hingt auch davon ab,
in welchem Abstand der Beklagte zu 1) sich in diesem
Fall von der zu priifenden Steckverbindung befand und,
fiir den Fall, dass noch ein zur Sicherung ungeeigneter,
gekiirzter Federstecker steckte, was zu seinen Gunsten
anzunehmen ist, inwieweit er den unfalltrichtigen
Bolzen ,von unten® einsehen konnte, obwohl er sich
angeseilt auf dem Kranausleger befand. Der Sachver-
stindige H hat in seiner informatorischen Anhérung
selber ausgefiihre, dass die Kranpriifung in 28 Metern
teilweise knieend auszufiihren sei. Auferdem oblag dem
Beklagten zu 1) lediglich eine Sichtpriifung auf augen-
scheinliche Mingel. Die Steckverbindungen waren von
ihm grundsitzlich nicht zu l8sen.

(5) Entsprechend haben gegeniiber dem Beklagten zu
1) nicht nur die Verurteilung aus den bezifferten Leis-
tungsantrigen, sondern auch der Feststellungsausspruch
und die gesamtschuldnerische Verurteilung keinen
Bestand.

f) Soweit allerdings die Beklagten zu 2) bis 4) nebenein-
ander der Kligerin verantwortlich sind, haften sie gem.
§ 840 BGB als Gesamtschuldner.

(Mitgeteilt von Richterin am Oberlandesgericht
Nicole Voegeli, Frankfurt)

57 Vgl. BGH, Urt. v. 25.07.2000 — 1 StR 162/00, juris, Rdnr. 8.

58 Vgl. hierzu Kiihl, Hochstrichterl. Rspr. NStZ 2008, 276 fF.

59 St. Rspr. vgl. etwa BGH, Beschl. v. 02.02.2010 — 4 StR
345/09, juris, Rdnr. 19, vgl. auch Fischer, Komm. z. StGB,
72. Aufl. 2025, § 13 Rdnr. 36.
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