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OVG Miinster: Baugenehmigungspflicht fiir Errichtung von Solaranlagen auf Ge-
bauden bei damit verbundener Nutzungsinderung; Klarstellung durch Erlass des

Ministeriums

Beschluss vom 20.09.2010 - 7 B 985/10

1.  Entscheidung

Nach § 65 Abs. 1 Nr. 44 der Bauordnung des Landes Nordrhein-Westfalen (BauO NRW) be-
darf die Errichtung einer ‘Solarenergieanlage auf oder an Gebauden" keiner Genehmigung.
Das OVG Miinster hat im Rahmen eines Verfahrens des einstweiligen Rechtsschutzes ent-
schieden, dass die Errichtung einer Photovoltaikanlage auf einem Gebdude trotz dieser gesetz-
lichen Bestimmung dann einer Baugenehmigung bedarf, wenn die Errichtung der Photovol-
taikanlage zu einer Nutzungsanderung des Gebaudes fihrt.

Im entschiedenen Fall ging es um eine Photovoltaikanlage (PV-Anlage) auf dem Dach einer
landwirtschaftlich genutzten Reithalle. Die PV-Anlage war Eigentum eines Dritten, der die
Dachflache der Reithalle gemietet hatte. Der erzeugte Strom wurde nicht im Zusammenhang
mit der sonstigen Nutzung des Gebdudes verbraucht, sondern gegen ein Entgelt von ca. EUR
4.000 pro Monat in das Netz fiir die allgemeine Versorgung eingespeist.

Die Bauaufsichtsbehtrde hatte dem Anlagenbetreiber (dem Mieter der Dachflache) die Nut-
zung der PV-Anlage mit der Begriindung untersagt, dass die Anlage gewerblich betrieben
werde und somit eine genehmigungspflichtige Nutzungsanderung des landwirtschaftlich ge-
nutzten Gebdudes vorliege. Eine Genehmigung sei jedoch weder beantragt noch erteilt wor-
den. Die Anlage sei also formell illegal errichtet worden, ihre Nutzung daher zu untersagen.
Hiergegen hatte der Anlagenbetreiber Klage erhoben und zugleich beantragt, die aufschie-
bende Wirkung seiner Klage wiederherzustellen.

Die vorliegende Entscheidung betrifft nur diesen Antrag auf Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung, nicht jedoch die Entscheidung tiber die Klage in der Hauptsache. Das Ver-
waltungsgericht gab dem Antrag statt, das OVG hob die Entscheidung auf und lehnte den An-
trag ab.

Die Genehmigungsfreistellung nach § 65 Abs. 1 Nr. 44 BauO NRW befreie lediglich hinsicht-
lich der Errichtung der PV-Anlage von der Genehmigungspflicht, so das OVG. Wenn durch
diese Errichtung eine Nutzungsanderung des betreffenden Gebaudes verursacht werde, bleibe
diese Nutzungsdnderung nach allgemeinen bauordnungsrechtlichen Grundsitzen genehmi-
gungspflichtig. Der Gesetzgeber habe durch die Regelung des § 65 Abs. T Nr. 44 BauO NRW
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nicht zum Ausdruck gebracht, dass hierdurch auch die mit der Errichtung oder Anderung einer
PV-Anlage einhergehende Nutzungsanderung genehmigungsfrei sein solle.

Eine genehmigungspflichtige Nutzungsanderung liegt nach Ansicht des OVG im entschiede-
nen Fall vor, weil die PV-Anlage nicht der (landwirtschaftlichen) Hauptnutzung des Gebdudes
diene, sondern einem eigenen gewerblichen Zweck (Stromerzeugung). Der durch die PV-
Anlage erzeugte Strom werde nicht im Rahmen der Gebaudenutzung verbraucht, sondern ge-
gen Verglitung in das Netz eingespeist. Diese zusétzliche gewerbliche Nutzung fiihre zu einer
Nutzungsanderung des Gebdudes, deren Genehmigungsfahigkeit im Aullenbereich zweifelhaft
sei (ohne dass das OVG hieriiber entschieden hat). Die Anlage sei mangels Genehmigung
formell illegal, die Nutzungsuntersagung daher schon aus diesem Grund rechtmafig.

2.  Beurteilung und Praxisfolgen

Die Entscheidung des OVG Miinster hat in der Offentlichkeit und der Solarenergiebranche fiir
Aufsehen und Unruhe gesorgt. Viele Anlagenbetreiber stellen sich die Frage, ob ihre Anlagen
illegal sind und ob der Anlagenbetrieb untersagt werden kann.

a. Die bundesweite Bedeutung der Entscheidung darf jedoch nicht iiberbewertet werden.
Zundchst ist es eine Entscheidung aufgrund summarischer Priifung im Verfahren des vor-
ldufigen Rechtsschutzes. Die Wahrscheinlichkeit mag nicht hoch sein, aber es besteht
die Moglichkeit, dass das OVG im nachfolgenden Hauptsacheverfahren anders entschei-
det.

Zudem betrifft die Entscheidung (nur) einen Fall, bei dem Anlagenbetreiber und Gebau-
deeigentlimer nicht identisch waren und die PV-Anlage vergleichsweise hohe Erlose er-
zielte, die ihrem Betrieb gewerblichen Charakter geben — ob das OVG genau so ent-
scheiden wiirde, wenn es um den sprichwértlichen "Hauslebauer" ginge, der seine PV-
Anlage selber betreibt, aber den Strom auch in das Netz einspeist, ist nicht sicher (wenn-
gleich man zugeben muss, dass die Begriindung der Entscheidung des OVG dafiir
spricht; das Gericht ist hierbei sicher tiber das Ziel hinausgeschossen).

Betont werden muss auch, dass das OVG nur tiber die Genehmigungsbedirftigkeit, nicht
aber tiber die Genehmigungs/dhigkeit der Anlage entschieden hat. In vielen Fillen mag
also in der Praxis zwar jetzt eine Genehmigung einzuholen sein, wenn diese aber erteilt
wird, hlt sich die Verschlechterung im Vergleich zur bisherigen Rechtslage in Grenzen.

SchlieBlich betrifft die Entscheidung nur die Rechtslage in NRW. Die Bauordnungen an-
derer Bundesldander enthalten zum Teil anderslautende Regelungen iiber die Genehmi-
gungsfreiheit fiir Solaranlagen, so dass diesbeziiglich auch die Rechtslage anders zu be-
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urteilen sein wird und die entsprechenden Oberverwaltungsgerichte meist anders ent-
scheiden drften.

b.  Formal betrachtet liegt die Entscheidung auf einer Linie mit fritheren Entscheidungen des
OVG NRW zur Genehmigungsfreiheit von Mobilfunkanlagen (insbh. Beschluss vom 2. Juli
2002 - 7 B 924/02 -, NVwWZ-RR 2003, 482), sie war daher zum Teil erwartet worden und
entspricht auch der (zumindest bisherigen) Auffassung der Bauaufsichtsbehorden in
NRW.

c. Inhaltlich und im Ergebnis ist der Entscheidung jedoch zu widersprechen. Sie diirfte auch
rechtspolitisch keinen Bestand haben.

Der Gesetzgeber des Landes NRW hat die Errichtung von Solaranlagen auf oder an Ge-
bauden genehmigungsfrei stellen wollen. Dieser gesetzgeberische Wille wird unterlau-
fen, wenn tber den Umweg der genehmigungsbediirftigen Nutzungsdnderung doch wie-
der eine Genehmigung eingeholt werden muss. Das OVG sieht es nach der Begriindung
der Entscheidung als entscheidendes Kriterium hierfiir an, ob der mit der Anlage erzeugte
Strom im Gebdude oder fir dessen eigentliche Nutzung verwendet wird. Da aber die
grofle Mehrzahl der PV-Anlagen die erzeugte Energie angesichts der attraktiven Vergu-
tung nach EEG in das offentliche Netz einspeisen, fiihrt die Auffassung des OVG dazu,
dass § 65 Abs. 1 Nr. 44 BauO NRW hinsichtlich der PV-Anlagen faktisch leerlauft (So-
larwdrmeanlagen hingegen blieben wohl i.d.R. genehmigungsfrei, da das erzeugte
Warmwasser im Gebdude Verwendung findet). Dieses Ergebnis dirfte weder dem sub-
jektiven Willen des Gesetzgebers noch dem objektiven Zweck des Gesetzes entsprechen.
Die Ungleichbehandlung von PV- und Solarwdrmeanlagen ist zudem sachlich nicht be-

grindbar.

d. Die durch die Entscheidung eingetretene Unsicherheit bei der Beurteilung der Rechtslage
kann auf verschiedenen Wegen behoben werden.

Zum einen ist denkbar (aber wenig wahrscheinlich), dass das OVG im Hauptsachever-
fahren seine Position revidiert. Die Gelegenheit hierzu diirfte das OVG im vorliegenden
Verfahren jedoch (aufgrund der tiblichen Verfahrensdauer verwaltungsgerichtlicher Ver-
fahren) frithestens im Laufe des Jahres 2011 erhalten. Das wird fiir die Praxis zu spat sein.

Daher ist davon auszugehen, dass es eine politische bzw. gesetzgeberische Losung ge-
ben wird. Das nordrhein-westfdlische Bauministerium hatte sich zundchst dahingehend
gedufert, dass die Entscheidung nicht die tblichen PV-Anlagen auf privat genutzten
Wohnhiusern betrifft. Dies ist aber angesichts des Wortlauts der Entscheidung unsicher.

Diese Befiirchtung teilte offenbar auch das Ministerium. Am 04.10.2010 sagte Bauminis-
ter Harry K. Voigtsberger in Disseldorf, dass fiir Solaranlagen auf Gebduden kiinftig
grundsatzlich keine Baugenehmigung mehr erforderlich sein solle. Ggf. miisse der Bun-
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desgesetzgeber "bei der im Friihjahr 2011 anstehenden Novellierung des Baugesetzbu-
ches die planungsrechtlichen Voraussetzungen dafiir schaffen und Rechtssicherheit her-
stellen”, forderte der Minister.

e. Das Ministerium kiindigte weiterhin eine Klarstellung fiir die Bauaufsichtsbehorden an,
die zwischenzeitlich auch vorliegt. Mit dem Erlass vom 13.10.2010 zur "Errichtung von
Solaranlagen auf oder an Gebduden" (Az. X A 1-901.3/202/XA 3- 100/65) an die Bauauf-
sichtsbehorden in NRW hat das Ministerium flr Wirtschaft, Energie, Bauen, Wohnen und
Verkehr des Landes Nordrhein-Westfalen auf den Beschluss des OVG Miinster vom
20.09.2010 reagiert. Die oberste Bauaufsichtsbehorde des Landes NRW geht nach dem
Text des Erlasses

"weiterhin davon aus, dass eine Anderung der Nutzung einer baulichen Anlage dann
nicht vorliegt wenn die groliere Menge des dort erzeugten Stroms fiir den Betrieb der
baulichen Anlage selbst genutzt wird. Dabei spielt es keine Rolle, ob eine Photovoltaik-
Anlage zundchst den gesamten Strom ins offentliche Netz einspeist und sodann der eige-
ne Bedarf aus dem offentlichen Netz gedeckt wird. Es kommt vielmehr einzig auf die Dif-
ferenz zwischen der gesamt erzeugten Strommenge und dem Energieeigenbedarf an.
Liegt diese Differenz unter 50%, so liegt keine Nutzungsdnderung vor. Es ist auch uner-
heblich, ob aus Fordergesichtspunkten oder steuerlichen Griinden ein Gewerbe ange-
meldet wurde. Aufgrund der dargestellten Berechnungsweise kann davon ausgegangen
werden, dass die genehmigungsfrei angebrachten Solarenergieanlagen in der Regel nicht
eine genehmigungspfiichtige Nutzungsianderung zur Folge hatten. Die unteren Bauauf-
sichtsbehérden haben daher keine Veranlassung, von sich aus zu (berpriifen, ob auf-
grund der Installation genehmigungsfreier Solarenergieanlagen moglicherweise eine Nut-
zungsanderung des jeweils betroffenen Gebdudes eingetreten ist."”

Durch diesen Erlass des Ministeriums durfte die Handhabung der Bauaufsichtsbehtrden
in NRW in der Praxis so gestaltet werden, dass auch ohne Anderung des Gesetzestextes
jedenfalls die "Hauslebauer-Fille" nicht mehr gerichtlich entschieden werden mdssen.
Die Solaranlage auf dem Dach des Privathauses wird in aller Regel nicht soviel Strom er-
zeugen, dass die 50%-Grenze Uberschritten wird und ein Genehmigungsbediirfnis ent-
steht.

Solaranlagen auf gewerblich genutzten Gebduden dirften meist ebenfalls unproblema-
tisch sein, da die Errichtung einer (gewerblich betriebenen) Solaranlage in der Regel kei-
ne Nutzungsanderung darstellen wird (oder jedenfalls genehmigungsfihig sein wird).

Problematisch bleiben Solaranlagen auf landwirtschaftlich oder nicht gewerblich genutz-
ten Gebduden, insb. wenn der Strombedarf dieser Gebdude gering ist, wie z.B. bei
Scheunen, landwirtschaftlichen Maschinen- und Lagerhallen, Sporthallen usw. Hier wird
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in vielen Fdllen das Genehmigungsbediirfnis bestehen bleiben. In jedem Fall ist die Ge-
nehmigungsfahigkeit im Einzelfall zu priifen.

Dr. André Turiaux

BGH: Auch die Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts des Mieters wegen

Mingeln setzt die Mangelanzeige voraus

Urteil vom 03.11.2010 - VIII ZR 330/09

1.  Ausgangspunkt

Liegt ein Mangel in einer Mietwohnung vor, steht dem Mieter neben den mietrechtlichen Ge-
wahrleistungsanspriichen (Minderung etc.) ein Zuriickbehaltungsrecht gemal} § 320 BGB zu.
Diese sogenannte ,Einrede des nichterfiillten Vertrages” erlaubt es dem Mieter, einen nicht
von der Minderung erfassten Betrag der Miete zurlickzubehalten, um den Vermieter zur Erfil-
lung seiner Verpflichtung zur Mangelbeseitigung anzuhalten.

Entsteht im Laufe der Mietzeit ein Mangel an der Mietwohnung, so ist der Mieter gesetzlich
zur Mangelanzeige beim Vermieter verpflichtet, um diesen in die Lage zu versetzen, Maf-
nahmen zum Schutz der vermieteten Riume zu treffen. Diese Mangelanzeige ist formfrei und
muss unverziiglich, d.h., ohne schuldhaftes Zogern nach Bemerken des Mangels erfolgen. Un-
terldsst der Mieter die Anzeige, macht er sich schadensersatzpflichtig. Zudem stehen ihm die
mietrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche erst ab dem Zeitpunkt der Midngelanzeige zu.

Fur das Zuriickbehaltungsrecht des Mieters sieht die gesetzliche Regelung keine Mangelanzei-
ge vor. Weiter ist auch der Ausschluss der riickwirkenden Geltendmachung nicht gesetzlich
geregelt. Es stellt sich also die Frage, ob der Mieter sein Zuriickbehaltungsrecht auch riickwir-
kend fiir die Zeit vor der Mdngelanzeige geltend machen und auf diese Weise einen Mietver-
zug beseitigen kann.

2.  Entscheidung

Diese Frage hat der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 03.11.2010 (Az.: VIII ZR 330/09)
entschieden. Hier zahlten die Beklagten als Mieter einer Wohnung in Berlin fiir mehrere Mo-
nate keine oder nur einen Teil der Miete. Der Klager erklarte darauf hin die fristiose Kiindi-
gung wegen Zahlungsverzuges; dieser widersprachen die Beklagten unter Hinweis auf einen
Schimmelpilzbefall in mehreren Zimmern der Mietwohnung.
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Mit seiner Klage begehrte der Kldger unter anderem die Rdumung und Herausgabe der Woh-
nung. Das Amtsgericht gab der Raumungsklage statt, das Landgericht Berlin hingegen hob das
erstinstanzliche Urteil auf und die wies die Raumungsklage ab. Nach Ansicht des Landgerichts
seien die Mieter mit der Zahlung der Miete nicht in Verzug geraten, weil ihnen ungeachtet der
unterbliebenen Anzeige des unstreitigen Schimmelbefalls ein Mangelbeseitigungsanspruch
zugestanden habe und sie sich auf ein daraus ergebendes Zuriickbehaltungsrecht betreffend
die Zahlung der Miete berufen kdnnten.

Der Bundesgerichtshof hob das Urteil des Landgerichts auf und stellte das erstinstanzliche
Raumungsurteil wieder her. In seiner Entscheidung fiihrt der Bundesgerichtshof aus, dass ein
Zurlickbehaltungsrecht der Beklagten an Mietzahlungen, die sie flir einen Zeitraum vor der
Anzeige des - dem Vermieter zuvor nicht bekannten — Schimmelpilzbefalls der Wohnung
schulden, nicht in Betracht komme. Das Zuriickbehaltungsrecht gemal} § 320 BGB diene da-
zu, auf den Schuldner (hier: den Vermieter) Druck zur Erflillung der eigenen Verbindlichkeit
auszuliben. Solange dem Vermieter ein Mangel nicht bekannt sei, kénne das Zuriickbehal-
tungsrecht die ihm zukommende Funktion, den Vermieter zur Mangelbeseitigung zu veranlas-
sen, nicht erfiillen. Ein Zurlickbehaltungsrecht des Mieters bestehe daher erst an den nach der
Anzeige des Mangels fdllig werdenden Mieten.

3. Fazit

Mit seiner Entscheidung starkt der Bundesgerichtshof die Position des Vermieters. Ein Mieter
kann ein Zurliickbehaltungsrecht wegen eines Mangels der Mietsache erst an den Mieten gel-
tend machen, die féllig werden, nachdem der Mieter dem Vermieter den Mangel angezeigt
hat. Eine vor Mangelanzeige ausgesprochene Kiindigung des Vermieters wegen Zahlungsver-
zuges bleibt wirksam.

Als Mieter empfiehlt es sich, den Vermieter tber einen auftretenden Mangel schnellstmdglich
telefonisch und schriftlich zu informieren. Die Schriftform ist fiir beide Seiten von Vorteil, um
den Zeitpunkt der Anzeige im Streitfall vor Gericht beweisen zu kénnen. Mieter sind zudem
verpflichtet, den Mangel ,ohne schuldhaftes Zégern” anzuzeigen. In der Praxis wird oft ein
Zeitraum von bis zu zwei Wochen zugestanden. Je nach Schwere des Mangels kann dieser al-

lerdings auch kiirzer sein.

Wenngleich die Entscheidung zum Wohnungsmietrecht ergangen ist, ist sie auf die gewerbli-
che Vermietung uneingeschrankt Gbertragbar.

Christoph Hamm / Nina Klotz
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BGH: Auftragnehmer darf Mingelbeseitigung nicht davon abhingig machen, dass
der Auftraggeber eine Erklirung abgibt, wonach er die Kosten der Untersuchung
und weitere MaBnahmen fiir den Fall iibernimmt, dass der Auftragnehmer nicht

fiir den Mangel verantwortlich ist.

Urteil vom 02.09.2010 - VII ZR 110/09

1.  Ausgangspunkt

Die Parteien streiten um den Ersatz von Schaden, die dem Auftraggeber (AG) durch eine un-
sachgemdle Installation einer wasserfiihrenden Leitung durch den Auftragnehmer (AN) ent-
standen sind. Knapp vier Monate nach Abnahme der Leistungen aus dem Auftrag tber hei-
zungstechnische Anlagen kommt es zu Wanddurchfeuchtungen. Der AG fordert den AN un-
ter Fristsetzung auf, die undichte Stelle zu lokalisieren und ein Konzept zur Schadens-
beseitigung vorzulegen, um im Anschluss die Mangelbeseitigung durchzufiihren. Der AN sagt
zu, die Beanstandung zu priifen, um festzustellen, ob er fiir den Mangel verantwortlich sei; in
diesem Fall werde er die Mangelbeseitigung durchfiihren. Das diesbezligliche Schreiben ent-
halt den weitergehenden Hinweis: ,Sollte sich allerdings bei der Prifung des von lhnen ange-
zeigten Mangels herausstellen, dass dieser nicht auf unsere Leistung zuriickzufiihren ist, oder
aber seine Ursache im normalen Verschleill bzw. in normaler Abnutzung hat, missen wir im
Hinblick auf die von uns dann aufgewendeten Kosten diese Arbeiten als Reparaturauftrag be-
handeln. Die in diesem Falle entstehenden Kosten fiir An- und Abfahrt, Fehlersuche und Frei-
legung der Schadstelle, Mangelbeseitigung, Wiederherstellung, Materialkosten, Kosten fiir Ne-
benleistungen missen wir lhnen dann berechnen.” Das Schreiben endet mit der Bitte des AN,
wonach der AG im Falle des Einverstdndnisses mit dieser Regelung die Durchschrift des
Schreibens unterschrieben zuriicksenden moge. Hierauf hat der AG nicht reagiert. Im Ergebnis
einer vom AG veranlassten Suche nach der Schadensursache wurde eine Verantwortlichkeit
des AN nicht festgestellt. Ein halbes Jahr spater kommt es infolge einer Undichtigkeit einer
vom AN unsachgemal installierten wasserfiihrenden Leitung zum Wasserschaden.

2.  Entscheidung

Das LG hat der auf Erstattung der Schadensbeseitigungskosten gerichteten Klage lediglich in
Hohe der auf die Beseitigung des urspriinglichen Durchfeuchtungsschadens entfallenden Kos-
ten stattgegeben. Auf die Berufung des Klagers hat das OLG den AN zur Zahlung auch der
dartiber hinausgehenden Schadensbeseitigungskosten verurteilt. Das Berufungsurteil wurde
vom BGH vollumfanglich bestdtigt, und zwar aufgrund folgender Feststellungen:
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Der AG schuldet dem fiir den Mangel verantwortlichen AN vor dessen Inanspruchnahme
nicht die objektive Klarung der Mangelursache, deren Kenntnis erst geeignete Mdngelbe-
seitigungs- und Schadensabwendungsmalnahmen sicher ermoglicht. Es ist vielmehr Aufgabe
des AN, Mingelbehauptungen zu prifen und Grund und Umfang fir eine Leistungspflicht
selbst zu beurteilen. Dies gilt auch dann, wenn die Bauleistung abgenommen ist und der AG
deshalb die Beweislast trdgt, dass ein Mangel des Werkes vorliegt. Diese Beweislast wirkt sich
zum Nachteil des Auftraggebers aus, wenn der Beweis nicht gefiihrt werden kann.

Eine ggf. unbegriindete Inanspruchnahme mag zu einer Schadensersatzverpflichtung fiihren,
wenn der AN fiir den Mangel nicht verantwortlich ist und der AG bei der im Rahmen seiner
Méglichkeiten gebotenen Uberpriifung hitte feststellen knnen, dass er selbst fiir die Ursa-
chen des Mangels verantwortlich ist.

Darin, dass der AG dem AN eine unterschriebene Durchschrift seines Schreibens nicht zu-
riickgeschickt habe, kann ein Mitverschulden des AG nicht gesehen werden; der AN hat kei-
nen Anspruch darauf, dass der AG mit den vom AN gesetzten Bedingungen sein Einverstand-
nis erkldrt. Unabhdngig von etwaigen gesetzlichen Anspriichen kann der fiir den Mangel ver-
antwortliche AN vor seiner Untersuchung der Mangelursachen nicht verlangen, dass der AG
eine Willenserklarung abgibt, wonach er die Kosten fiir die Untersuchung und fiir weitere
MaRnahmen fiir den Fall Gbernimmt, dass den AN keine Verantwortung trifft.

Das Gesetz sieht fiir den Fall, dass der AN im Ergebnis zu Recht in Anspruch genommen wird,
bei der Inanspruchnahme jedoch unklar ist, ob er wirklich fiir den Mangel verantwortlich ist,
eine Einschrankung des Mangelbeseitigungsrechts nicht vor. Auch in diesem Fall bleibt es da-
bei, dass der AG die Mingelbeseitigung verlangen kann. Das Risiko einer verweigerten Méan-
gelbeseitigung tragt in vollem Umfang der fiir den Mangel verantwortliche AN.

3. Fazit

Mit einem Urteil aus dem Jahre 2008 hatte der BGH (BGH, BauR 2008, 671) entschieden,
dass eine Inanspruchnahme des AN, wenn dieser fiir den Mangel nicht verantwortlich ist und
der AG bei der im Rahmen seiner Moglichkeiten gebotenen Uberpriifung hitte feststellen
konnen, dass er selbst fiir die Ursachen des Mangels verantwortlich ist, zu einer Schadens-
ersatzverpflichtung des AG fiihren mag. Mit der hier behandelten Entscheidung ist klar, dass
der zutreffend in Anspruch genommene AN daraus jedenfalls keine Rechte herleiten kann,

dass vor der Inanspruchnahme seine Verantwortung noch nicht geklart war.

Die Entscheidung hat fir die baurechtliche Praxis fiir den AG und den AN gleichermafien Be-
deutung. Der AG ist grundsdtzlich nicht gehindert, einen AN auf Mangelbeseitigung auch
dann in Anspruch zu nehmen, wenn die Verantwortung des AN noch nicht geklart ist. Der AN
sollte in einem solchen Fall —wenn er sich seiner Unschuld nicht ganz sicher ist- insbesondere
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seine Bereitschaft zur Mitwirkung an der Feststellung des Mangels und seiner Ursachen nicht
davon abhdngig machen, dass der AG zuvor eine Erklarung abgibt, wonach er die Kosten der
Untersuchung und weiterer Mallnahmen fiir den Fall Gbernimmt, dass sich nachtrdglich her-
ausstellen sollte, dass der AN fiir den Mangel nicht verantwortlich ist.

Karl-Hubert Menne

BGH: Anwendung der fiinfjahrigen Verjahrungsfrist auf vor Abnahme entstandene
werkvertragliche Gewahrleistungsanspriiche,

Urteil vom 08.07.2010 - VII ZR 171/08

1.  Ausgangspunkt

Im Werkvertragsrecht gilt flir Bauwerke und Werke, deren Erfolg in der Erbringung von Pla-
nungs- oder Uberwachungsleistungen hierfiir besteht, eine Verjihrungsfrist von fiinf Jahren.
Diese Verjahrungsfrist beginnt mit der Abnahme der Werkleistung.

Ein umfassend beauftragter Architekt hat als Werkerfolg die mangelfreie Errichtung des geplan-
ten Bauwerks zu bewirken. Er hat fiir Médngel seines Werkes nach den werkvertraglichen Ge-
wahrleistungsvorschriften einzustehen. Wenn sich ein Mangel seiner Planung oder seiner
Bauaufsicht im Bauwerk verwirklicht hat und damit eine Nachbesserung nicht mehr in Be-
tracht kommt, kann der Besteller die Gewdhrleistungsanspriiche, insbesondere Schadenser-
satz, geltend machen. Diese Gewdhrleistungsanspriiche setzen keine Abnahme voraus.

Auf dieser Grundlage hatte der Bundesgerichtshof in seinem Urteil am 30.09.1999 (Az.: VII
ZR 162/97) entschieden, dass bei Vorliegen eines nicht mehr nachbesserungsfahigen Mangels
eines Architektenwerks der Auftraggeber Schadensersatz verlangen kann. Dieser Schadenser-
satzanspruch unterliege aber mangels einer Abnahme nicht der flinfjdhrigen Verjahrungsfrist
des Werkvertragsrechtes, sondern vielmehr der regelméRigen Verjahrungsfrist von dreiBig Jah-
ren. Diese Rechtsprechung wurde seither von den Gerichten praktiziert.

2.  Entscheidung

Nunmehr hat der Bundesgerichtshof diese Rechtsprechung aufgegeben und in seinem Urteil
vom 08.07.2010 (Az.: VIl ZR 171/08) entschieden, dass die werkvertraglichen Gewabhrleis-
tungsanspriiche des Auftraggebers auch dann der fiinfjdhrigen Verjahrungsfrist unterliegen,

wenn sie bereits vor der Abnahme entstanden waren.
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Der Entscheidung liegt der Fall zugrunde, dass die Klagerin von dem beklagten Architekten
Schadensersatz fiir die mangelhafte Erbringung von Architektenleistungen aus einem 1993 ab-
geschlossenen Vertrag verlangte. Das Berufungsgericht sah die Schadensersatzanspriiche der
Klagerin im Ergebnis als verjahrt an. Es ging entsprechend der (bisherigen) Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes davon aus, dass der Schadensersatzanspruch der Klagerin der Regelver-
jahrung - die sich mit der Schuldrechtsmodernisierung dnderte - unterliege, weil das mangel-
hafte Werk des Architekten bereits vor Abnahme nicht mehr nachbesserungsfihig gewesen
wdre. Die werkvertraglichen Verjdhrungsregeln wiirden hingegen nicht eingreifen, wenn der
Auftraggeber wie hier die Architektenleistungen weder abgenommen noch deren Abnahme
endgiiltig verweigert habe.

Der Bundesgerichtshof hat das Urteil des Berufungsgerichtes aufgehoben und entschieden,
dass die Verjdahrungsregelungen des Werkvertragsrechts fiir die dem Auftraggeber zustehenden
Gewdhrleistungsanspriiche unabhdngig vom Zeitpunkt ihrer Entstehung gelten. Begriindet
wird diese Rechtsprechungsinderung damit, dass die Entscheidung des Gesetzgebers, die
Gewdhrleistungsanspriiche des Bestellers unabhangig von ihrer Entstehung der kurzen fiinfjah-
rigen Verjdhrung zu unterwerfen, auch fiir die Falle Geltung beanspruche, in denen solche
Anspriiche vor der fir den Verjahrungsbeginn mafgeblichen Abnahme entstanden sind. Ein
anderes Verstindnis der werkvertraglichen Verjdhrungsregelungen entspreche weder dem
eindeutigen Wortlaut der Vorschrift noch gebiete die Umsetzung des gesetzgeberischen Wil-
lens ihre korrigierende Auslegung in der Weise, dass die vor der Abnahme entstandenen Ge-
wibhrleistungsanspriiche nicht dem Regelungsbereich der werkvertraglichen Verjdhrungsvor-
schriften unterfallen und stattdessen der Regelverjdhrung unterliegen sollen.

3. Fazit

Der Bundesgerichtshof hat seine Rechtsprechung im Hinblick auf dieses werkvertragliche
Spezialproblem grundlegend gedndert. Die Entscheidung gilt nicht nur fiir Architektenvertrage,
sondern ist auf alle Werkvertrage anzuwenden.

Jedoch erging die Entscheidung des Bundesgerichtshofes zum alten Schuldrecht und in seiner
Entscheidung hat der Bundesgerichtshof ausdriicklich offen gelassen, ob diese neuen Grund-
sdtze auch auf das ab dem 01.01.2002 geltende Werkvertragsrecht anzuwenden sind. Dazu
hat sich der Bundesgerichtshof aber bislang nicht gedufert, so dass dessen Entscheidung ab-
zuwarten bleibt.

Nina Klotz
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Uber diesen Newsletter
Die Autoren dieser Ausgabe sind in der Praxisgruppe Real Estate & Investments unserer
Kanzlei tatig.

Mit unserem Newsletter mochten wir unsere Mandanten und interessierte Dritte Giber ak-
tuelle Entwicklungen in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur informieren. Sollten
Sie an diesen Informationen nicht interessiert sein, bitten wir Sie, uns dies per E-Mail mit-
zuteilen.

Sofern Sie zu bestimmten Themen oder zum Newsletter insgesamt Fragen oder Anregun-
gen haben, kénnen Sie sich jederzeit gerne an die lhnen bekannten Ansprechpartner wen-
den. Gerne greifen wir auch lhre Ideen fiir kiinftige Beitrdge oder weitere Empfdnger des
Newsletters auf.

Weitere Informationen

Besuchen Sie auch unsere Homepage unter der URL http://www.heussen-law.de.
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