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Konjunkturpaket Il -
,;Kommunale Investitionen starken*

Vor dem Hintergrund des globalen Konjunktureinbruchs haben
Bundestag und Bundesrat die gesetzlichen Grundlagen flr
das Konjunkturpaket Il beschlossen. Herzstlck des Konjunk-
turprogramms sind staatliche Investitionen mit dem Schwer-
punkt ,Bildung und Infrastruktur”. In den kommenden zwei
Jahren werden auf der Grundlage von Art. 104b GG vom
Bund insgesamt 10 Mrd. Euro insbesondere flr diese beiden
Bereiche aufgewendet werden. Der GrofB3teil des Geldes sall
flr zuséatzliche Investitionen in Kindergarten, Schulen, Hoch-
schulen und sonstige InfrastrukturmaBnahmen in die Gemein-
den, Stadte und Kreise flieBen.

Ziel des Gesetzes zur Umsetzung von Zukunftsinvestitionen
der Kommunen und Lander (Zukunftsinvestitionsgesetz —
Zulnv@G) ist es, den drohenden kréftigen Einbruch der Kon-
junktur aufzufangen und sowohl groBe Unternehmen, als
auch mittelstédndische Betriebe und das Handwerk zu
stitzen und damit die wirtschaftliche Lage in Deutschland
zu stabilisieren. Dem am 13. Februar 2009 vom Bundestag
verabschiedeten Gesetzesentwurf hat der Bundesrat am
20. Februar 2009 zugestimmt. Durch eine Verwaltungsver-
einbarung zwischen Bund und Landern ist die Durchfiihrung
des Gesetzes weiter konkretisiert worden. Auf dieser Grund-
lage werden die Einzelheiten des Verfahrens und die Vertei-
lung der Mittel an die Kommunen entweder durch Landes-
gesetz oder durch entsprechende Richtlinien der jeweiligen
Bundeslander geregelt.

Rahmenbedingungen der Férderung

Entsprechend der Vorgabe des Bundes sollen die Forder-
mittel landesweit zu 65 % fur Bildungs- und zu 35 % fir Infra-
strukturinvestitionen ausgegeben werden. Diese Aufteilung
ist bei der Planung kommunaler Projekte zu beachten. Die
Fordermittel sollen schlieBlich hélftig in den Jahren 2009 und
2010 ausgegeben werden. Die Stadte und Gemeinden wah-
len derzeit Projekte insbesondere nach dem Kriterium einer
maoglichst schnellen Umsetzbarkeit aus, damit die Halfte der
vorgesehenen Fordermittel auch bis zum Ende des Jahres
2009 ausgabewirksam werden kénnen.

Da den Landern die Finanzmittel vom Bund zur eigenen Be-
wirtschaftung bereitgestellt werden, ist es den Landern frei-
gestellt, ob sie die Finanzmittel als Investitionspauschale an
die Kommunen weiterreichen oder ein Antragsverfahren flr
einzelne Projekte wahlen. Uber die Hohe der Verteilung an die

Kreise, Stadte und Gemeinden entscheiden die Lander. An-
hand der FlachengréBe, Bevolkerungs- und Schilerzahlen
wurden in den meisten Bundeslandern bereits entsprechende
VerteilungsschlUssel aufgestellt und mit den kommunalen
Spitzenverbanden besprochen.

Die Investitionen kénnen auch im Rahmen der Finanzierung
von PPP-Projekten eingebunden werden. Als forderfahige
Investition kann dabei der Ausgabenanteil berlcksichtigt
werden, der an den PPP-Betreiber flir die anfanglichen
BaumaBnahmen geleistet wird. Statt der bei PPP-Projekten
Ublichen Langfristfinanzierung dieser Investition kénnte etwa
ein einmaliger Baukostenzuschuss bei Abnahme gezahit
werden. Der Vorteil fir die Kommune besteht in diesem Fall
darin, dass sich durch eine deutliche Tilgung zu Beginn der
Betriebsphase die kinftigen PPP-Raten erheblich reduzieren
lassen. Als vorteilhafter Nebeneffekt wird dadurch die Finan-
zierung des verbleibenden Investitionsbetrages auch wesent-
lich erleichtert.

Foérderungsbereiche

Der Investitionsschwerpunkt Bildung gemaBl § 3 Abs.
1 Ziff. 1 ZulnvG umfaBt Einrichtungen der frihkindlichen Infra-
struktur und der Schulinfrastruktur sowie kommunale oder
gemeinnutzige Einrichtungen jeweils insbesondere mit dem
Schwerpunkt ,energetische Sanierung®.

Der Investitionsschwerpunkt Infrastruktur gemaB § 3
Abs. 1 Ziff. 2 ZulnvG umfaBt Investitionen flr Krankenh&user,
Stadtebau (ohne Abwasser und OPNV), I&ndliche Infrastruk-
tur (ohne Abwasser und OPNV) und LarmschutzmaBnahmen
an kommunalen StraBen. Daneben werden gemaBl § 3 Abs. 1
Ziff. 2 f) ZulnvG ,sonstige Infrastrukturinvestitionen“ gefordert.
Nach der bundesgesetzlichen Vorgabe sollen 35 % der Mittel
fur die InfrastrukturmaBnahmen ausgeben werden. Ausbes-
serungsmaBnahmen an StraBen sind ausgeschlossen, da
diese auch auBerhalb des Konjunkturpakets vorgenommen
werden mussen. Ebenfalls nicht geférdert werden Einrich-
tungen auBerhalb der Daseinsvorsorge, die durch Gebihren
und Beitrage vollstandig finanziert werden kénnen.

Da der Bund nach Art. 104b GG nur fUr solche Investitionen
in Landern und Gemeinden Finanzhilfen zur Verfligung stellen
kann, ,soweit dieses Grundgesetz ihm Gesetzgebungsbe-
fugnisse verleiht”, sind die im Zukunftsinvestitionsgesetz
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abschlieBend aufgezahlten Forderbereiche stets ,nach MaB-
gabe des Artikels 104b des Grundgesetzes” auszulegen. Zu
dem einzelnen Forderbereich muss also eine Gesetzge-
bungszustandigkeit des Bundes nach Art. 74 GG hinzutre-
ten, die den Fdrderbereich konkretisiert. Der Bund kann z. B.
nicht generell die Modernisierung von Schulen férdern, wohl
aber deren energetische Sanierung oder den Einbau erneuer-
barer Energien, weil der Bund in der Energieeinsparver-
ordnung (EnEV) Anforderungen auch an die Sanierung
bestehender Nichtwohngebaude stellt. Im Rahmen einer Ge-
samtbetrachtung muss die energetische Sanierung den
Schwerpunkt einer Gesamtsanierung der konkreten Infra-
struktureinrichtung darstellen.

Voraussetzungen der Férderung

Eine Forderung ist nur fUr InvestitionsmaBnahmen zulés-
sig, wenn deren ldangerfristige Nutzung auch unter Bertck-
sichtigung der absehbaren demographischen Entwicklung
vorgesehen ist. Die Kommunen sollten daher jeweils im Ein-
zelfall prifen, ob geplante MaBnahmen auch Uber die nach-
sten Jahre hinaus bedarfsgerecht sind und im Einklang mit
der Schulentwicklungsplanung oder der Kindergartenbe-
darfsplanung stehen.

Nach der gesetzlichen Vorgabe sollen nur zusétzliche Inves-
titionen gefordert werden. Das bedeutet zum einen, dass
die Gesamtfinanzierung des Vorhabens nicht bereits durch
einen verabschiedeten Haushaltsplan gesichert sein darf.
Mehrjéhrige Investitionsvorhaben sind mit den Raten ab 2010
dann forderfahig, wenn es sich um selbststéandige Abschnitte
eines laufenden Vorhabens handelt, deren Finanzierung bis-
lang nicht gesichert war.

Weiter wird in einigen Bundeslandern im Rahmen der ,Zu-
séatzlichkeit nachgehend gepruft, ob der Umfang der Ubrigen
,normalen” Investitionen der Kommmunen in den Jahren 2009
bis 2011 mindestens das Niveau der Jahre 2006 bis 2008
erreicht hat. Wenn die Investitionsausgaben (ohne Konjunk-
turférderungsmitteln) in den Jahren 2009 bis 2011 unter
denen der Vergleichjahre liegen, kdnnte dies dazu flhren,
dass Fordermittel zurtickgefordert werden.

Die Regelungen zur Zusatzlichkeit sind im Rahmen der Bera-
tungen des Bundesrates auf deutliche Kritik gestoBen. In einer
EntschlieBung hat die Ldnderkammer im Rahmen der Bera-
tungen am 20. Februar 2009 auf eine Anderung gedrungen.
So durfe nicht verlangt werden, dass kommunale Investiti-
onen nur dann gewahrt werden, wenn die Finanzierung so-
wohl im Hinblick auf das Vorhaben als auch in Bezug auf die
Hohe der aufgewandten Mittel zusétzlich seien. Zudem kénne
die Investitionstatigkeit der Kommunen von den Landern
nicht auf diese Kriterien Uberprift werden. Da die Kommunen

wegen ihres Selbstverwaltungsrechtes in ihren Investitions-
entscheidungen weitgehend frei seien, hatten die Lander gar
keinen Einfluss auf entsprechende kommunale Tatigkeiten.

Rickforderungsméglichkeit des Bundes

Zu beachten ist, dass der Bund Finanzhilfen von einem
Land zurlickfordern kann, wenn die geférderten MaBnahmen
nicht den Fdrderbereichen entsprechen, die Zusatzlichkeit
nicht gegeben oder eine langerfristige Nutzung nicht zu er-
warten ist. Es ist daher zu befiirchten, dass die Bundeslander
sich entsprechende Rickforderungsmaoglichkeiten gegentber
Kommunen (z.B. mit Auflage im Bewilligungsbescheid) vor-
behalten werden.

Auch wenn fUr die Zuweisung der Mittel — wegen der schnellen
Umsetzbarkeit — ein relativ einfaches Bewilligungsverfahren
vorgesehen ist, sollte schon bei Antragstellung eine entspre-
chend sorgféltige Prifung der Férdervoraussetzungen durch
die Kommune erfolgen, um einer drohenden Ruckforderung
vorzubeugen.

HaushaltsmaBige Umsetzung

Die Fordermittel mussen bei der Aufstellung des Haus-
haltsplanes berlcksichtigt werden. Falls fur das Jahr 2009
schon eine Haushaltssatzung beschlossen wurde, besteht
u. U. die Verpflichtung zum Erlass einer Nachtragssatzung.
Je nach Bundesland muss eine solche beschlossen werden,
wenn in erheblichem Umfang zuséatzliche Auszahlungen fir
bisher nicht veranschlagte Investitionen geleistet werden
sollen oder wenn erhebliche zusétzliche Auszahlungen bei
einzelnen Haushaltspositionen im Verhaltnis zu den Gesamt-
auszahlungen entstehen.

Stefan Hitter
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PPP-Modelle und Finanzierung

Bislang werden PPP-Modelle regelmaBig so verstanden,
dass sie — neben Planung, Bau und Betrieb — auch die Finan-
zierung des betreffenden Bauvorhabens umfassen. Ein we-
sentlicher Anreiz fUr die 6ffentliche Hand, zur Erflllung ihrer
Strukturaufgaben PPP-Modelle zu wahlen, lag und liegt
gerade darin, eine ,andere Finanzierungsform® zu erschlie-
Ben. Die charakteristischen, kostenglnstigen Elemente eines
PPP-Modells bestehen jedoch nicht in der Beschaffung der
privaten Finanzierung, sondern vielmehr im Lebens-Zyklus-
Ansatz, in der optimierten Risikoverteilung zwischen Auftrag-
geber und Auftragnehmer sowie in der Einbindung (privaten)
Unternehmer-Know-hows.

Die zuséatzliche Finanzierungsaufgabe des Privaten ist daher
nicht PPP-spezifisch und im Regelfall nicht mit Kostenvortei-
len verbunden, sondern im Gegenteil eine Verteuerung des
Projektes. Vor allem besteht flr die 6ffentlichen Hand die Ge-
fahr, dass die — gerade in der aktuellen Konjunkturphase
deutlich erhdhten — Finanzierungskosten Uber die Auswahl
des ,besten” Angebotes entscheiden und nicht die ,reinen®
Bau- und Betriebskosten (vor Finanzierung) sowie die maB-
geblichen baulichen und betrieblichen Qualitaten. Der im Ub-
rigen ,schlechtere” Bieter kdme im Windschatten einer giins-
tigen Finanzierung zum Zuge; der im Ubrigen ,gunstigere”
Bieter muUsste wegen schlechter Finanzierungskonditionen
scheitern. Es erscheint deshalb von Vorteil, die ,Paketbil-
dung“ von PPP-Kosten ohne Finanzierung sowie die Finan-
zierung selbst zu trennen und in beiden Bereichen gesondert
den optimalen Preis zu finden.

Im Falle der Finanzierungsform ,Forfaitierung®, bei der die
offentliche Hand fur die Riickzahlung der Kredite durch einen
Einredeverzicht gegenlber den Banken einsteht (daher
ohnehin Qualifizierung als kommunales Kreditgeschaft mit
Zustimmungsvorbehalt, Einbeziehung in das staatliche
3 %-Verschuldenskriterium), besteht kaum noch ein Grund
fr eine Fremdfinanzierung, sodass die 6ffentliche Hand die
finanzierende Bank selbst auswéahlen und den Kredit auch
selbst aufnehmen kann (ausschreibungsfreie Vergabe von
Finanzierungsleistungen nach § 100 Abs. 2 lit. m GWB n. F).

I Rahmen einer klassischen Projektfinanzierung, bei der die
Verschuldungszurechung unterbleiben soll, kann die Auswahl
der best geeigneten Bank (als Financier des Bieters) dagegen
in mehreren Schritten parallel zum PPP-Vergabeverfahren er-
folgen. Auf Grundlage der PPP-Ausschreibungsunterlagen
(Leistungsbeschreibung, Vertrage) kann eine Voranfrage an

geeignete Banken gerichtete werden. Aus den noch unver-
bindlich eingereichten Angeboten kénnen sodann zwei oder
drei Banken zur weiteren Projektprifung (due diligence) und
zur Abgabe von weitestgehend verbindlichen Angeboten (nur
noch unter Gremienvorbehalt) aufgefordert werden; in dieser
Phase wére ihnen der parallel dazu ausgewahlte ,beste”
PPP-Bieter zu benennen, damit etwaige unternehmensbezo-
gene Kreditaspekte und Eigenkapitalanforderungen berlck-
sichtigt werden kénnen.

Die verbindliche Finanzierungszusage wird sodann in Kennt-
nis des ,besten” PPP-Bieters eingeholt — und das ,letzte”
Angebot des besten Bieters unter Vorgabe der ausgewahlten
Bank angefordert, sodass Vergabe und Finanzierungsab-
schluss gleichzeitig erfolgen kénnen.

Auf diese Weise kann die Auswahl des besten PPP-Bieters
allein nach ,seiner” Preiswirdigkeit und der Qualitat seines
Angebotes erfolgen, ohne dass es auf die von ihm vermit-
telten Finanzierungskonditionen ankéme. Dem Auftraggeber
verbleibt die Auswahl des fUr ihn optimalen Financiers, ohne
dass sich an der Risikostruktur (Kreditaufnahme durch den
Bieter) etwas andern muss.

Dr. Michael Fritzsche
michael.fritzsche@Iluther-lawfirm.com
Telefon + 49 (211) 5660 18738
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Welche Folgen hat ein nicht
eingehaltener Kostenrahmen fur

den Architekten?

(OLG Celle, Urteil vom 7. Januar 2009 — 14 U 115/08)

Unter der Uberschrift ,Kostenrahmen® vereinbarten die Par-
teien eines Architektenvertrages eine Kostenbasis in Hohe von
161.000,00 Euro. Weiter wurde vereinbart, dass ,der Kosten-
rahmen ohne Toleranz einschlieBlich der Baunebenkosten als
Bruttobetrag“ gilt, wenn die Vertragspartner keine anderwei-
tige Regelung getroffen haben. Die vom Architekten eingehol-
ten Kostenvoranschldge ergaben, dass die Baukosten nicht
unter 250.000,00 Euro liegen wirden; der Bauherr forderte
daraufhin das Honorar flr die Leistungsphasen 1 — 4 des
§ 15 Abs. 2 HOAI zurlick sowie Schadensersatz in Hohe der
Aufwendungen fur Statik und Baugenehmigung.

Die Klage hatte Uiberwiegend Erfolg. Die Uberschreitung des
vereinbarten Kostenrahmens begrindet einen Mangel des
Architektenwerks. Der Auftraggeber kann daher die Kosten
fUr Statik und Baugenehmigung sowie das Honorar flr die
Leistungsphasen 3 und 4 erstattet verlangen, nicht dagegen
das Honorar flir die Leistungsphasen 1 und 2. Insoweit ist die
Planung nicht fehlerhaft, da der Architekt nur dann feststellen
kann, ob die vereinbarte Baukostenobergrenze einzuhalten
ist, wenn er zunachst eine Grundlagenermittlung und Vorpla-
nung vornimmt.

Die Entscheidung entspricht der stdndigen Rechtsprechung
des BGH und der Oberlandesgerichte. Folgende Leitsatze
wurden von der Rechtsprechung entwickelt:

B Gehen in einem Architektenvertrag sowohl der Architekt
als auch der Bauherr gemeinsam von einer bestimmten
Kostenbasis aus und machen diese unter der Uberschrift
LKostenrahmen® Ubereinstimmend zur Grundlage ihres
Vertrages, handelt es sich nicht lediglich um eine Berech-
nungsgrundlage zur Honorarermittlung, sondern um die
vertragliche Vereinbarung eines Kostenlimits (OLG Celle,
14 U 115/08)

® Aus den Angaben im Bauantrag zu den voraussichtlichen
Baukosten ist nicht herzuleiten, dass die Parteien eines
Architektenvertrages eine Kostenobergrenze vereinbart
haben (OLG Celle, 14 U 201/05; IBR 2006, 626 )

® Die Planung des Architekten ist mangelhaft, wenn eine
mit dem Besteller vereinbarte Obergrenze flir die Bau-
kosten Uberschritten ist. Die in einem Bauantrag genannte

Bausumme wird nicht allein dadurch als neue Obergrenze
fur die Baukosten vereinbart, dass der Architekt den An-
trag dem Bauherrn vorlegt, dieser ihn unterzeichnet und
an die Baubehdrde weiterleitet (BGH, VII ZR 395/01; IBR
2008, 315)

® FEin Schadensersatzanspruch gegen den Architekten wegen
Bausummenuberschreitung kommt dann in Frage, wenn
eine Kostengrenze im Sinne einer Beschaffenheit verbind-
lich vereinbart ist. Fehlt es an einer ausdrucklichen Rege-
lung im Architektenvertrag, muss sich die Vereinbarung
der Kostenobergrenze als Beschaffenheit des Architekten-
werks eindeutig aus den Umstanden ergeben (OLG Karls-
ruhe, 8 U 93/06; Nichtzulassungsbeschwerde zurlickge-
wiesen; IBR 2008, 524)

®m \ereinbaren die Parteien eines Architektenvertrages einen
maximalen Baukostenbetrag als BezugsgroBe fir die
Honorarbemessung, lasst sich daraus nicht ohne Weiteres
die Vereinbarung einer verbindlichen Kostenobergrenze
oder eines Kostenrahmens ableiten. Wegen der sich aus
einer Baukostenobergrenze ergebenden Gefahr von Scha-
densersatzansprichen bedarf eine solche Vereinbarung
einer nachvollziehbaren Festlegung der Grundlage der
Baukostenobergrenze (OLG Frankfurt, 3 U 211/06; Nicht-
zulassungsbeschwerde zurlickgewiesen; IBR 2008, 663)

®m FEin ,Bertcksichtigen“ von Kostenvorstellungen ist nicht
mit der Pflicht gleichzusetzen, sich jedem vom Bauherrn
erwlnschten Kostenrahmen gleichsam zu unterwerfen
oder hierfUr im Sinne einer Garantie einstehen zu mussen
(OLG Kaln, 17 U 51/07; IBR 2009, 40)

Praxishinweis:

In letzter Zeit haufen sich Entscheidungen, in denen Archi-
tekten schwere Nachteile erleiden, weil sie einen vereinbarten
Kostenrahmen nicht einhalten. Versuche der Architekten,
einen vereinbarten Kostenrahmen — beispielsweise durch An-
gaben im Bauantrag — zu Fall zu bringen, sind nicht sonder-
lich zielftihrend. Nachtrégliche Anderungsvereinbarungen sind
nur selten zu beweisen.

Der Fall lehrt, wie vorsichtig Architekten mit diesem Problem-
bereich umgehen mussen. Es hilft ihnen auch nicht, dass die



Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Kostengrenze nicht einzuhalten ist. Der Architekt sollte des-
halb Kostengrenzen nach Mdéglichkeit als ,angestrebt®, ,un-
verbindlich®, ,voraussichtlich®, ,moglichst* oder mit &hnlichen
sprachlichen Einschrankungen im Vagen halten.

Jutta Wittler
jutta.wittler@luther-lawfirm.com
Telefon + 49 (221) 9937 25718

Friederike Sieberg
friederike.sieberg@Iluther-lawfirm.com
Telefon + 49 (221) 9937 24892

Burgenhaftung auch fur
Nachtrage und Feststellungen
eines Schiedsgutachters

Das OLG Schleswig und im Anschluss der BGH haben sich
wieder einmal mit der Reichweite der Blurgschaft beschaftigt.
Im Kern geht es darum, inwieweit der Blrge beim VOB-
Bauvertrag fir vom Auftraggeber angeordnete zusatzliche
Leistungen im Sinne vom § 1 Nr. 4 S. 1 VOB/B haftet. In der
Regel gibt es kaum ein Bauvorhaben, dass nicht ohne gean-
derte oder zusétzliche Leistungen auskommt, so dass die
Ubernahme einer Blirgschaft ein risikoreiches Unterfangen
sein kann — etwa wenn sich die Mangel- oder Vertrags-
erflllungsblrgschaft auf einmal auf Bauleistungen bezieht,
die sich um ein vielfaches erweitert haben. Mit diesem
Problemkreis eng verknUpft ist auch die Haftung des Burgen
flr Feststellungen eines Schiedsgutachters zwischen den
direkten Baubeteiligten.

Das OLG Schleswig (Urteil vom 21.02.2008, Az.: 5 U 122/05)
hat kurzlich entschieden, dass der Blrge grundsatzlich auch
flr geénderte oder zusatzliche Leistungen haftet. Im kon-
kreten Fall hatte sich der Burge unter Bezugnahme auf den
Bauvertrag fur den Werklohn des Auftragnehmers verburgt.
Das OLG befand, dass der Blirge auch den Werklohn flir im
nachhinein zusatzlich angeordnete Leistungen zahlen musse.
Zwar besagt § 767 Abs. 1 S. 3 BGB, dass der Blrge durch
ein nachtragliches Rechtsgeschéft, das der Hauptschuldner —
hier der Auftraggeber — vornimmit, nicht verpflichtet wird. Je-
doch handele es sich hier nicht um ein nachtragliches
Rechtsgeschaft, weil diese zusatzlichen Leistungen bereits
vorher im Bauvertrag angelegt seien. Auch der BGH (Be-
schluss v. 23.10.2008, Az.: VIl ZR 76/08) sah hierin keinen
Grund zur Beanstandung, so dass der Birge auch flr zu-
satzliche Leistungen geradestehen muss.

Dieses Urteill ist grundsétzlich nicht zu beanstanden, weil es
sich bei dem Anordnungsrecht des Auftraggebers nach § 1
Nr. 4 S. 1 VOB/B um ein einseitiges Leistungsbestimmungs-
recht im Sinne von § 315 BGB handelt (BGH, Urteil vom
14.07.1994, Az.: VIl ZR 186/93). Dieses ist schon vor Uber-
nahme der Blrgschaft im Bauvertrag angelegt, so dass die
nachtragliche Anordnung schon vorher rechtsgeschéftlich
eingeraumt wurde. Daher handelt es sich um kein nachtrag-
liches Rechtsgeschéaft im Sinne von § 767 Abs. 1 S. 3 BGB,
das die Haftung des Burgen ausschlieBen wirde.

Das OLG Munchen (Urteil vom 23.03.2004, Az.: 9 U 4089/03)
hat das Ganze etwas anders gesehen. Es will den Blrgen
durch § 767 Abs. 1 S. 3 BGB schitzen; eine nachtragliche
Leistungsanderung sei als ,,bedenklich® anzusehen. Die Blrg-
schaft sei namlich nicht hinreichend bestimmbar, weil der
BlUrge nicht wisse, fir welche Leistungen er einzustehen
habe. Dies gehe nicht mit dem Bestimmtheitsgrundsatz des
Burgschaftsrechts konform. Allerdings konnte selbst das
OLG um zwei Stellen nach dem Komma die in Streit stehen-
de Haftungssumme auswerfen, so dass das Argument der
mangelnden Bestimmbarkeit nicht so recht Gberzeugen mag.
Zudem hat der BGH (Urteil vom 18.05.1995, Az.: IX ZR
108/94) zum Bestimmtheitsgrundsatz ausgefiihrt, dass die-
ser selbst bei der Ubernahme ,fiir alle bestehenden und zu-
kunftigen Forderungen“ gewahrt sei, weil klar sei, welche
Hauptschulden darunter fielen ,namlich alle”. Die Revision vor
dem BGH wurde gegen das OLG Munchen zwar zurlickge-
nommen; gleichwohl ist das OLG Frankfurt/M. (Urteil vom 12.
Mérz 2008, Az.: 23 U 87/07) dem OLG Minchen gefolgt.
Hiertiber wird der BGH (Az.: XI ZR 107/08) noch entscheiden.
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Allerdings hat der flir Bausachen zustandige VII. Senat (BGH,
Urteil vom 28.06.2007, Az. VII ZR 199/06) bereits einen deut-
lichen Hinweis gegeben, dass dieser die Lesart des OLG
Schleswig favorisiert.

Eng mit dieser Problematik ist auch die reichweite der Blrg-
schaft im Zusammenhang mit Schiedsgutachten verknUpft.
Denn auch das Schiedsgutachten ist ein Leistungsbestim-
mungsrecht, wobei im Gegensatz zu § 315 BGB die Leis-
tungsbestimmung durch einen Dritten erfolgt. Das OLG Dis-
seldorf (Urteil vom 13.11.2003, Az.: 12 U 55/03) meint, der
Burge sei an ein Schiedsgutachten nicht gebunden. Mit der
Rechtsprechung zum Anordnungsrecht nach § 1 Nr. 4 S. 1
VOB/B - und damit zu § 315 BGB - ist das Urteil aber kaum
vereinbar. Insoweit wird auch hier friiher oder spater der BGH
eine andere Richtung einschlagen mussen, da auch das
Schiedsgutachten bereits durch die Schiedsgutachtenverein-
barung im Vertrag angelegt ist und damit bereits vor der
Ubernahme der Blirgschaft vereinbart wurde.

Fir die Praxis bedeutet diese unsichere Rechtslage, dass
klare Regelungen hinsichtlich der Reichweite der Burgschaft
notwendig sind. Es muss geregelt werden, ob der Burge auch
fUr Leistungsénderungen im Sinne von § 1 Nr. 4 S. 1 VOB/B
einstehen soll und inwieweit der Blirge an die Feststellungen
eines Schiedsgutachters gebunden werden soll. Daneben ist
die Blrgschaft in jedem Fall der Hohe nach zu begrenzen
(Héchstbetragsbiirgschaft). Anderenfalls geht mit der Uber-
nahme einer Burgschaft ein unkalkulierbares Risiko einher,
das schnell einem Fass ohne Boden gleich kommen kann.
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Grundbuchfahigkeit der GbR

Die Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) ist in den ver-
gangenen Jahren wiederholt Gegenstand von Entschei-
dungen der obersten Gerichte gewesen. Mit der wegwei-
senden Entscheidung des BGH vom 29.01.2001 (Il ZR
331/00) wurde erstmals hochstrichterlich die Teilrechtsfahig-
keit der GbR anerkannt.

Die Grundbuchfahigkeit der GbR, also die Fahigkeit mit ihnrem
Namen im Grundbuch eingetragen zu werden, war in Recht-
sprechung und Schrifttum bislang noch stark umstritten,
wurde von der Uberwiegenden Meinung jedoch verneint. Ent-
gegen dieser bislang vorherrschenden Auffassung hat der
BGH nun in einer neuen wegweisenden Entscheidung vom
4.12.2008 (V ZB 74/08) die Grundbuchféhigkeit der GbR po-
sitiv festgestellt. Danach kann die GbR nun selbst in das
Grundbuch eingetragen werden und zwar grundsatzlich un-
ter der Bezeichnung, die ihre Gesellschafter im Gesellschafts-
vertrag fUr Sie vorgesehen haben. Nur wenn der Gesell-
schaftsvertrag keine Bezeichnung der GbR vorsieht, soll die
GbR als ,Gesellschaft burgerlichen Rechts bestehend aus

“ und den Namen der einzelnen Gesellschafter in das
Grundbuch eingetragen werden.

Damit ist die bisher Uberwiegende Ansicht, wonach eine GbR
selbst nicht als Eigentiimerin oder Inhaberin von beschrankten
dinglichen Rechten an einem Grundstuick in das Grundbuch
eingetragen werden kann ebenso Uberholt, wie die Ansicht
nach der eine GbR zwar grundbuchfahig sei, aber nur unter
zusétzlicher Nennung der Gesellschafter in das Grundbuch
eingetragen werden kénne. Die aktuelle Entscheidung des
BGH fUhrt dazu, dass eine GbR nicht nur Eigentum sowie
dingliche Rechte an Grundstlicken erwerben kann, sondern
auch selbst entsprechend im Grundbuch einzutragen ist.
Grundstticke einer GbR sind nicht gesamthanderisch gebun-
denes Eigentum der einzelnen Gesellschafter, sondern Eigen-
tum der GbR selbst. Das Grundbuch hat den Zweck, die
Rechtsverhéltnisse an Grundstlcken genau und verlasslich
zu dokumentieren und hat somit das (Immobilien-)Vermbgen
einer GbR als das auszuweisen was es materiell rechtlich ist,
namlich Gesellschaftsvermdgen. Gerade das ist nur zu errei-
chen, wenn die GbR selbst auch als Eigentimerin bzw. Inha-
berin dinglicher Rechte in das Grundbuch eingetragen wird.

Auch Schwierigkeiten hinsichtlich fehlender gesetzlicher Ein-
tragungsvorschriften und die fehlende Registerpublizitét einer



Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

GbR gegenuber anderen Personengesellschaften &ndern
nach der Entscheidung des BGH nichts an der Eigentums-
lage an sich und sind eine zwangslaufig hinzunehmende
Folge der Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der GbR. Wer
Rechtstrager von Eigentum sein kann, bestimmt sich allein
nach dem materiellen burgerlichen Recht. Dementsprechend
bestimmt sich auch nach dem materiellen Recht, welche
Rechtstrager eintragungsfahig sind. Insoweit ist die neue Ent-
scheidung des BGH konsequent und folgerichtig. Das
Grundbuchrecht, welches bislang keine Vorgaben und Rege-
lungen zur Eintragung einer GbR als eigene Rechtstragerin
vorsieht, soll dem rechtgeschéftlichen Verkehr mit Grundei-
gentum und beschrankten dinglichen Rechten schlieBlich
dienen und diesen nicht verhindern. Eine bislang fehlende
Anpassung des Grundbuchrechts an die Anerkennung der
Teilrechtsfahigkeit der GbR darf nach Ansicht des BGH des-
halb nicht zu einer Blockade des rechtsgeschaftlichen Ver-
kehrs mit Grundstticken und dinglichen Rechten flhren.

Konsequenz:

Mit dieser neuen Entscheidung hat der Bundesgerichtshof
erneut eine grundlegende und lange umstrittene Rechtsfrage
betreffend die GbR eindeutig entschieden. Er ist damit seiner
Entscheidungspraxis aus dem Jahre 2001 gefolgt und hat

der GbR erneut ein ,Mehr” an Rechtsfahigkeit und Rechts-
personlichkeit zugestanden. Die bislang vorgesehene Eintra-
gungsform einer GbR durch Nennung der Gesellschafter ent-
sprach nicht mehr der materiellen Rechtslage, insoweit
erscheint es folgerichtig, dass die Eintragung nach Mdaglich-
keit nur noch unter der Bezeichnung der GbR selbst erfolgen
soll. Dies erleichtert die Eintragungspraxis fur die jeweils be-
troffene GbR. Es erfordert jedoch ein grundsatzliches Um-
denken im Hinblick auf die bisherige Eintragungspraxis. Inso-
weit gilt es fur alle Beteiligten, ihr Handeln entsprechend
anzupassen und die neue, veranderte Rechtslage zu beach-
ten. Dies betrifft sowohl die Gesellschaften burgerlichen
Rechts und deren anwaltliche Vertreter als auch beurkun-
dende Notare und die jeweiligen Grundbuchamter.
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Gewerbliches Mietrecht:

Zur Umlegbarkeit der Betriebskosten
fur Gemeinschaftsflachen bei
untersagter Nutzung

(Entscheidung des OLG Koln vom 24. Juni 2008 — 22 U 131/07)

Es entspricht der allgemein herrschenden Meinung, dass der
Mieter grundsatzlich auch flr solche Betriebskosten heran-
gezogen werden kann, die fUr gemeinschaftliche Flachen
oder Anlagen anfallen, deren Nutzung dem Mieter im kon-
kreten Fall aus tatsachlichen Grinden unmdglich oder sinnlos
ist. Dies wurde bereits mehrfach durch Entscheidungen des
BGH bestatigt, am bekanntesten durfte in diesem Zusam-
menhang das Urteil des BGH vom 20.09.2006 — VIl ZR
103/06 zur Umlage von Aufzugskosten auch flr Erdge-
schossmieter sein.

Das OLG KéIn hatte nunmehr (unter dem Az. 22 U 131/07)
Uber einen Fall zu entscheiden, in welchem dem Mieter einer
Gaststétte die Nutzung des Treppenhauses unter Androhung
einer Vertragsstrafe vertraglich untersagt war (§ 16 Nr. 1 des
Mietvertrages). Gleichzeitig sah der Mietvertrag jedoch vor,
dass die Reinigung der ,dem Mietbereich zuzuordnenden
Verkehrsflachen, z.B. Treppenhaus, Kellergédnge etc.” dem
Mieter obliege; bei Ubernahme dieser Arbeiten durch den
Vermieter seien die Kosten umzulegen (§ 16 Nr. 4 des Miet-
vertrages).
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Das OLG Kdln hat die Zahlungsklage des Vermieters, mit der
er die Kosten der Treppenhausreinigung geltend macht, ab-
gewiesen. Im vorliegenden Fall bestehe die Besonderheit,
dass es dem Mieter — mit Ausnahme von Notfallsituationen —
aus Rechtsgriinden nicht mdglich sei, das Treppenhaus zu
nutzen. Dies rechtfertige eine abweichende Beurteilung zu
den Fallgestaltungen, in denen der Nutzung nur ein tatséch-
licher Umstand entgegensteht. Zudem sei aufgrund des Nut-
zungsverbots das Treppenhaus dem Mieter nicht ,zuzuord-
nen“, weshalb eine Umlage der Reinigungskosten nicht
erfolgen konne. Insoweit enthielten die Bestimmungen Nr. 1
und Nr. 4 des § 16 widersprUchliche und damit unklare Re-
gelungen gemaRl § 305c Abs. 2 BGB, die zu Lasten des Ver-
mieters gingen.

Konsequenz:

Bei der Frage, ob Betriebskosten fir Gemeinschaftsflachen
umgelegt werden durfen, obwohl eine Nutzung durch den
Mieter ausgeschlossen werden kann, ist somit entscheidend,
ob es sich um ein tatsachliches oder um ein rechtliches Nut-

zungshindernis handelt. Die Abgrenzung ist durchaus inte-
ressengerecht: So liegt das tatsachliche Nutzungshindernis
meist in der Sphare des Mieters, wahrend das rechtliche Nut-
zungshindernis grundsatzlich vom Vermieter zu verantworten
ist. Die vom BGH in seiner Entscheidung zu der Umlage von
Aufzugskosten (s.0.) geforderte Praktikabilitdt bei der Ab-
rechnung flr den Vermieter bei gleichzeitiger Nachvollzieh-
barkeit und besserer Uberpriifbarkeit fiir den Mieter wird hier-
durch nicht berdhrt.
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Internetversteigerungen jetzt auch als
Regelfall fur die Zwangsvollstreckung:
Gesetzentwurf im Bundeskabinett

verabschiedet

Mit einem neuen Gesetzesentwurf (,Gesetz Uber die Internet-
versteigerung in der Zwangsvollstreckung®), der vom Bun-
deskabinett am 18.02.2009 verabschiedet wurde, soll neben
der derzeitig ausschlieBlich zulassigen Versteigerung vor Ort
(,Prasenzversteigerung") zuklnftig auch eine Internetverstei-
gerung maglich sein. Die damit einhergehende Anderung des
§ 814 ZPQO sieht vor, dass die Landesregierungen ermachtigt
werden durch Rechtsverordnungen Einzelheiten (z. B. Ver-
steigerungsplattform, Ablauf) der Internetversteigerungen zu
regeln kénnen, bzw. diese Erméachtigung auch auf die Lan-
desjustizverwaltungen Ubertragen kdénnen. Auch die Abgaben-
ordnung soll entsprechend geéndert werden, so dass auch
Finanzbehdrden im Wege der Zwangsvollstreckung diese
Moglichkeit auf der Auktionsplattform www.zoll-auktion.de
nutzen kénnen sollen. Das Gesetz bedarf der Zustimmung
des Bundesrates.
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Kundigungsrecht des Vermieters
zwecks Abbruchs eines Gebaudes
(,,Abriss-Kundigung®)

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat zulasten von Wohnungs-
mietern in einem Grundsatzurteil eine Kindigung des Vermie-
ters zum Zwecke eines Neubaus fur zulassig erklart (BGH,
Urteile v. 28.1.2009, VIII ZR 7/08, VIII ZR 8/08, VIII ZR 9/08).
Da die sanierungsbedurftigen Mietshauser abgerissen werden
sollen, mussen die Mieter umgehend ihre Wohnungen rau-
men. Die Entscheidung steht im Widerspruch zu der generell
mieterfreundlichen Rechtsprechung des BGH. Sie wird von
der Wohnungswirtschaft begriiBt, da die Eigentimer einen
gréBeren Spielraum bezlglich der Verwertung ihrer Immo-
bilien erhalten.

Nach dem Burgerlichen Gesetzbuch ist der Vermieter zur
Kindigung berechtigt, ,wenn er durch die Fortsetzung des
Mietverhaltnisses an einer angemessenen wirtschaftlichen
Verwertung des Grundstlcks gehindert und dadurch er-
hebliche Nachteile erleiden wirde” (§ 573 des Blirgerlichen
Gesetzbuches). Diese Voraussetzungen sieht der BGH als
erflllt an, wenn eine Instandsetzung des Gebaudes auf eine
umfassende Sanierung hinauslaufen wirde, die im Vergleich
zu einem Abriss und Neubau unwirtschaftlich ware. Dies
rechtfertigte das Verlangen nach Auszug der Mieter. Wah-
rend der Deutsche Mieterbund das Urteil ,problematisch und
gefahrlich® nannte, begriiBte der Bundesverband deutscher
Wohnungs- und Immobilienunternehmen die Entscheidung
als neue Richtlinie fir Stadtumbauplanungen.

Das Urteil Uberrascht, da der Mieterschutz ein wichtiges
Anliegen des im Bdrgerlichen Gesetzbuch verankerten
Deutschen Mietrechts ist. 1993 betonte das Bundesverfas-
sungsgericht, dass das Besitzrecht des Mieters den gleichen
grundrechtlichen Eigentumsschutz geniefBt wie das Eigen-
tumsrecht des Vermieters. Der Gesetzgeber hat daher flir
einen umfassenden Schutz des Mieters gesorgt und erlaubt
die Kundigung nur in besonderen Ausnahmeféllen, wie bei-
spielsweise bei Eigenbedarf. Die darauf aufsetzende Recht-
sprechung hat dazu geflhrt, dass die Rechtspositionen des
Vermieters gegenulber denen des Mieters tendenziell zurlick-
gedrangt werden. Das angestrebte ausgewogene Verhaltnis
erscheint nicht immer gewahrleistet.

Der BGH betont im entschiedenen Fall, dass Kiindigungen
von vernunftigen und nachvollziehbaren Erwagungen getragen
sein mussen. Erforderlich ist zudem, dass die Kiindigung im
Kindigungsschreiben umfassend begriindet wird, hier also
unter Verweis auf eine unzumutbare wirtschaftliche Belastung
durch geringe Einnahmen und hohe Kosten. Der Vermieter
muss dabei die wirtschaftliche Kalkulation offenlegen, aus
der sich ergibt, dass eine Weitervermietung ohne umfas-
sende Sanierung wirtschaftlich unrentabel ist. Geringe Ren-
ditezuwachse eines Investors durch einen Neubau werden
also wohl noch nicht eine Kindigung rechtfertigen. Fraglich
ist, ob Investoren, die sanierungsbedurftige Wohnhauser
kaufen, um diese kurzfristig abzureiBen und Neubauten wei-
terzuverkaufen, ebenfalls geschitzt werden. Zugunsten von
Mietern hatte im September 2008 noch das Landgericht Kiel
entschieden. Dem Investor obliegt es, nachzuweisen, dass
er durch die Fortsetzung des Mietverhéltnisses erhebliche
Nachteile erleiden wirde. Dies gelang in diesem Fall nicht,
da der Vermieter die Unrentabilitat bei Erwerb der Geb&aude
bewusst in Kauf nahm. Indes muss flr den EigentUmer, der
selbst nicht neu bauen kann, die Méglichkeit bestehen, das
Gebaude zu diesem Zweck zu verduBern. Entscheidend
werden hier die tatsé&chlichen Verluste des Eigentlimers bei
Nichtverwertung seines Grundstlicks sein. Die Gefahr, die
Vermieter kdnnten nun vermietete Gebaude verfallen lassen,
um Abrisskindigungen durchzusetzen, ist eher unbegrindet,
da der Vermieter gesetzlich zur laufenden Instandhaltung der
Gebaude verpflichtet ist und dies notfalls gerichtlich durch-
setzbar ist.

Klargestellt ist jedenfalls, dass von einer Neuverwertung einer
Immobilie jetzt nicht mehr wegen bestehender Mietvertrage
Abstand genommen werden muss. Vielmehr ist nach PrU-
fung im Einzelfall die Chance eréffnet, unter Berufung auf das
Urteil Mietverhaltnisse zu beenden, um Abriss und Neubau
durchfiihren zu kénnen.
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