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Lisa M. Lückemeier

Das Ende der weißen Flecken

Trotz aller Bemühungen der Mobilfunknetzbetreiber, den Ausbau des Mobil-

funknetzes voranzutreiben, gleicht Deutschland nach wie vor einem Flicken-

teppich. Die Deutschlandkarte ist übersät von weißen Flecken, wie man im 

Fachjargon die mit Mobilfunk nicht versorgten Bereiche nennt. Aber schon 

bald – endlich – sollen diese Zeiten vorüber sein. Nicht nur dank der Initiative 

der Netzbetreiber, sondern auch dank einiger jüngst in Kraft getretener Ge-

setzesänderungen, könnten es die Betreiber bald leichter haben. Neuerungen 

im Baugesetzbuch und der Baunutzungsverordnung durch das Baulandmobi-

lisierungsgesetz sowie Erleichterungen in der Landesbauordnung Nordrhein-

Westfalens, des immerhin bevölkerungsreichsten Bundeslandes, lassen auf den 

ersten Blick großes Erwarten. Doch was steckt wirklich hinter den Änderungen 

des Gesetzgebers?

Das Baulandmobilisierungsgesetz (BT-Drucks. 19/24838) ergänzt das Bauge-

setzbuch (BauGB) an prominenter Stelle und weist auf die besondere Bedeu-

tung des Mobilfunkausbaus hin. Gleich der erste Paragraf des BauGB und eine 

der zentralsten Normen der Bauleitplanung wird in § 1 Abs. 6 Nr. 8 BauGB um 

einen Hinweis auf den Mobilfunkausbau ergänzt. Damit will der Gesetzgeber 

erreichen, dass die Belange des Mobilfunkausbaus mit dem Ziel einer flächen-

deckenden Mobilfunkversorgung verstärkt berücksichtigt werden. Die Norm 

hat nicht nur Auswirkungen auf die Aufstellung von Bebauungsplänen, son-

dern soll nach dem Willen des Gesetzgebers auch dann von Bedeutung sein, 

wenn die Vereinbarkeit eines Vorhabens mit öffentlichen Belangen zu prüfen 

ist (BT-Drucks. 19/24838). Bei näherem Hinsehen stellt sich die Änderung in-

haltlich allerdings nicht als der große Wurf heraus. Der Mobilfunkausbau war 

auch schon vor der Novellierung – nur nicht ausdrücklich – von der Vorschrift 

des § 1 Abs. 6 Nr. 8 BauGB umfasst, da dieser ganz allgemein auf das Tele-

kommunikationswesen abgestellt hat. Dazu zählt nach einhelliger Auffassung 

auch der Mobilfunk.

In ähnlicher Manier hat der Gesetzgeber mit Hinweis auf die Bauministerkon-

ferenz am 24./25.09.2020 in der Begründung des Baulandmobilisierungsge-

setzes zur planungsrechtlichen Zulässigkeit von Mobilfunkanlagen im Außen-

bereich ausgeführt. Danach ist eine Prüfung von Standortalternativen dann 

nicht erforderlich, wenn die Mobilfunkanlage gerade der Versorgung des 

Außenbereichs dienen soll und insoweit schon aus technischen Gründen ein 

geeigneter Standort im Innenbereich nicht in Betracht kommt. Auch mit diesen 

Hinweisen wagt sich der Gesetzgeber nicht gerade weit aus der Deckung. Es 
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entspricht nicht erst seit der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 

20.06.2013, 4 C 2.12, der höchstrichterlichen Rechtsprechung, dass eine Al-

ternativenprüfung im Außenbereich nicht stattfindet (vgl. die Beschlüsse vom 

26.06.1997, 4 B 97.97 und vom 13.11.1996, 4 B 210.96). Der Hinweis des 

Gesetzgebers kann somit den Betreibern lediglich als Argumentationshilfe bei 

der Erörterung der ohnehin schon geltenden Rechtslage dienen.

An nahezu ähnlich bedeutender Stelle wie im BauGB hat der Gesetzgeber die 

Vorschrift des § 14 in der Baunutzungsverordnung (BauNVO) angepasst, die 

durch das Baulandmobilisierungsgesetz einen neuen Abs. 1a erhält. In den 

Baugebieten der §§ 2 bis 11 BauNVO sind Mobilfunkanlagen nunmehr regel-

haft zulässig und können nur noch durch planerische Feinsteuerung ausge-

schlossen werden. Die Änderung der Baunutzungsverordnung ist im Vergleich 

zu der Anpassung des Baugesetzbuches von wesentlich größerem Gewicht 

für die Praxis. Mit ihr dürften die häufig von den Netzbetreibern zu führen-

den Diskussionen über das Vorliegen eines Befreiungs- oder Ausnahmetat-

bestands im Zuge der Errichtung von Mobilfunkanlagen in reinen und allge-

meinen Wohngebieten ein Ende gefunden haben. Darüber hinaus verdeutlicht 

der Gesetzgeber mit dieser Vorschrift, dass er Mobilfunkanlagen überall für 

gebietsverträglich erachtet. Mit diesem Argument dürfte es künftig den Bau-

aufsichtsbehörden leichter fallen, Befreiungen und Ausnahmen in den Fällen 

zu erteilen, in denen alte Bebauungspläne, die noch auf früheren Fassungen 

der Baunutzungsverordnung basieren, weiterhin Geltung entfalten.

Flankierend sind in der Bauordnung NRW Erleichterungen für die Errichtung 

von Mobilfunkanlagen vorgesehen. Freistehende Antennenträger dürfen nun-

mehr mit einer Höhe von bis zu 20 m ohne Baugenehmigung errichtet werden. 

Antennenträger auf Dächern sind bis zu einer Höhe von 15 m ab Dachaus-

tritt genehmigungsfrei. Hinzu kommt, dass Antennenträger im Außenbereich 

lediglich Abstandsflächen von 0,2 H einhalten müssen. NRW prescht damit 

bauordnungsrechtlich im Bereich des Mobilfunks nach vorne. Insbesondere 

die verfahrensrechtlichen Erleichterungen dürften zu einer erheblichen Be-

schleunigung des Ausbaus führen, so dass sich hoffentlich bald nicht mehr 

nur Dortmund als bislang einzige Stadt in NRW, mit einer Mobilfunk-Vollver-

sorgung rühmen kann.

Mit den Neuerungen haben sowohl der Bundes- als auch der Landesgesetz-

geber einen weiteren Schritt in Richtung eines flächendeckenden Mobilfunk-

ausbaus gewagt. Vor dem Hintergrund des bereits angelaufenen 5 G Roll-Outs, 

der eine Vielzahl neuer Standorte vor allem im innerstädtischen Bereich erfor-

dert, bleibt der Handlungsdruck aber weiterhin hoch. Insofern ist zu hoffen, 

dass das Thema Digitalisierung auch von der neuen Bundesregierung in aus-

reichendem Umfang beachtet wird.

Lisa M. Lückemeier, Rechtsanwältin und Fachanwältin für Verwaltungs-
recht, Wolter Hoppenberg Rechtsanwälte Partnerschaft mbB, Münster
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 � DVA: Bauen statt streiten – Mehr Partner-
schaft durch neue VOB/B

Der Deutsche Vergabe- und Vertragsausschusses für 

Bauleistungen (DVA) beabsichtigt, die Vergabe- und 

Vertragsordnung für Bauleistungen – Teil B (VOB/B) 

zu überarbeiten.

Neun Auftragnehmer-Verbände, darunter der 

Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI) und 

mehrere seiner Mitgliedsverbände, einschließlich 

des Hauptverbands der Deutschen Bauindustrie, 

haben einen Vorschlag zur Überarbeitung der 

VOB/B eingebracht. Dessen Ziel ist es, die VOB/B 

möglichst ausgewogen und praxisgerecht an das 

seit Januar 2018 geltende gesetzliche Bauvertrags-

recht sowie an die Rechtsprechung anzupassen. 

Dabei werden wichtige noch offene Fragen geklärt 

und zugleich die VOB/B-spezifischen Besonderhei-

ten beachtet. Im Vordergrund steht die Idee, einen 

konstruktiven Beitrag zur Neuregelung der VOB/B 

zu leisten. Daher haben die Verbände auf einseitig 

zugunsten der Auftragnehmer gestaltete Regelun-

gen verzichtet.

Im Mittelpunkt stehen drei für die Baupraxis wich-

tige Themen: Die nachträgliche Änderung einer 

vereinbarten Leistung und deren Vergütung (Eini-

gungsgrundsatz – und falls keine Einigung gelingt 

ein einseitiges Anordnungsrecht des Auftraggebers 

mit den gesetzlich geregelten Vergütungsrechten 

des Auftragnehmers), der Umgang mit Bauablauf-

störungen (um eine gesetzlich vorgesehene Kündi-

gung des Auftragnehmers zu vermeiden) und eine 

bessere außergerichtliche Streitlösung. Unter den 

Stichworten „Bauen statt streiten“ war der Leitge-

danke, Bestimmungen auf Basis des gesetzlichen 

Bauvertragsrechts, der Rechtsprechung und ausge-

richtet an den Bedürfnissen der Praxis zu erarbei-

ten, die dem Interessenausgleich zwischen den 

Bauvertragspartnern sowie der Streitvermeidung 

dienen.

Quelle: www. bauindustrie. de

 � BGH: Formularmäßiger Ausschluss der Ein-
rede der Anfechtbarkeit wirksam

Ein formularmäßiger Ausschluss der Einrede der An-

fechtbarkeit nach § 770 Abs. 1 BGB im Bürgschafts-

vertrag benachteiligt den Bürgen nicht gem. § 307 

Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB entgegen den Ge-

boten von Treu und Glauben unangemessen. Dies 

hat der BGH in einem Urt. v. 25.01.2022, Az. XI ZR 

255/20, entschieden.

Der Bürge werde durch einen solchen Verzicht nicht 

unangemessen benachteiligt, weil die Einrede nach 

§ 770 Abs. 1 BGB für den Bürgen praktisch keine 

Bedeutung hat, sodass mit einem Verzicht auf diese 

Einrede kein erheblicher Nachteil für ihn verbunden 

sei. Bei einer Anfechtbarkeit nach § 123 BGB könne 

der Bürge dem Anspruch des Gläubigers aus § 765 

BGB regelmäßig die Arglisteinrede des Hauptschuld-

ners nach § 853 BGB entgegenhalten, die ihm nach 

§ 768 Abs. 1 Satz 1 BGB zusteht und die durch den 

Verzicht auf die Einrede nach § 770 Abs. 1 BGB 

nicht ausgeschlossen sei.

Quelle: BGH

 � BGH: Kein selbstständiges Beweisverfahren 
bei Schiedsgutachtenabrede

Eine Schiedsgutachtenabrede steht einem selbst-

ständigen Beweisverfahren grundsätzlich entgegen, 

soweit sich das Beweisthema mit der Vereinbarung 

deckt. Laut Bundesgerichtshof verhindert die Ab-

rede, dass bei Auseinandersetzungen grundsätzlich 

bindend ein Schiedsgutachter eingeschaltet werden 

soll, eine gerichtliche Beweiserhebung (BGH, Beschl. 

v. 26.01.2022, Az. VII ZB 19/21).

Der Landesbetrieb Straßenbau Nordrhein-Westfa-

len beantragte im selbstständigen Beweisverfahren 

die Feststellung von Mängeln an Stahlbauteilen, die 

vom beklagten Bauunternehmen beim Neubau einer 

Autobahnbrücke verwendet wurden. Die Firma hatte 

den Zuschlag für das Vorhaben 2017 erhalten. In den 

Bauvertrag wurden unter anderem die VOB/B sowie 
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die Zusätzlichen Technischen Vertragsbedingungen 

und Richtlinien für Ingenieurbauten (ZTV-ING) einbe-

zogen. Der Landesbetrieb erhob zahlreiche Mängel-

vorwürfe. Im April 2020 berief sich der Baubetrieb 

nach § 18 Abs. 4 Satz 1 VOB/B auf das Recht, eine 

Schiedsuntersuchung durch eine staatlich anerkann-

te Prüfstelle vornehmen zu lassen. Den Antrag rich-

tete das Unternehmen an eine Materialprüfungsstel-

le, welches die Stahlbauteile untersuchte. Vor Ab-

schluss der Begutachtung rief die Auftraggeberin das 

Landgericht Köln an. Ihr Antrag auf Einleitung eines 

selbstständigen Beweisverfahrens nach § 485 Abs. 1, 

Abs. 2 ZPO scheiterte sowohl dort als auch beim 

Oberlandesgericht Köln, da das erforderliche Rechts-

schutzinteresse fehle. Da die Parteien eine Schieds-

gutachtenklausel in den Vertrag aufgenommen hät-

ten, sei die vorherige oder parallele Durchführung 

eines selbstständigen Beweisverfahrens grundsätz-

lich unzulässig. Dagegen legte die Antragstellerin 

Rechtsbeschwerde beim BGH ein – ohne Erfolg.

Dem VII. Zivilsenat zufolge ist das OLG zu Recht da-

von ausgegangen, dass eine Schiedsgutachtensabrede 

nach § 18 Abs. 4 VOB/B einer vorherigen oder paralle-

len Durchführung eines selbstständigen Beweisverfah-

rens nach § 485 Abs. 2 ZPO grundsätzlich entgegen-

steht, soweit das Beweisthema des beabsichtigen 

Beweisverfahrens sich mit dem Anwendungsbereich 

der Abrede deckt. Da die Parteien eine Schiedsgut-

achtervereinbarung getroffen hätten, besteht laut 

den Karlsruher Richtern gleichzeitig die Abrede, dass 

die erfassten Tatsachenfragen grundsätzlich bindend 

durch den Schiedsgutachter festgestellt werden sol-

len. Dessen Feststellungen seien dann nur noch einge-

schränkt nach Maßgabe der §§ 317 ff. BGB gerichtlich 

überprüfbar. Gleichzeitig stellten sie laut BGH damit 

klar, dass daneben gerade keine gerichtliche Beweis-

erhebung in Angriff genommen werden soll.

Quelle: beck-aktuell

 � OLG Köln: Umstellung auf die elektronische 
Akte im Zivilbereich abgeschlossen

Seit dem 14.02.2022 arbeiten alle Zivilsenate des 

Oberlandesgerichts Köln mit der elektronischen 

Akte. Alle neu eingehenden Zivilsachen werden so-

mit nur noch in digitaler Form geführt. Das Oberlan-

desgericht Köln ist das erste nordrhein-westfälische 

Oberlandesgericht, das die Einführung der elekt-

ronischen Akte in Zivilsachen abschließen konnte. 

Präsident des Oberlandesgerichts Dr. Bernd Scheiff 

sprach allen Beteiligten seinen herzlichen Dank 

aus: „Die elektronische Akte ist ein wichtiger Schritt 

für eine moderne Justiz. Die schnelle Einführung an 

unserem Gericht war nur möglich, weil die Kollegin-

nen und Kollegen aller Dienstzweige hohe Flexibili-

tät und großen Einsatz gezeigt haben.“

Mit der Einführung der elektronischen Akte bei den 

letzten Zivilsenaten wird ein zweijähriges Projekt 

erfolgreich abgeschlossen. Im Januar 2020 begann 

die Pilotierung zunächst bei vier Zivilsenaten. Ab 

September 2021 wurde der Kreis sukzessive erwei-

tert. Seit dem 14.02.2022 arbeiten nunmehr alle 29 

Zivilsenate des Kölner Oberlandesgerichts mit der 

elektronischen Akte.

Quelle: OLG Köln, PM vom 14.02.2022

 � Hessen: Neue Vergabekompetenzstellen 

auch Anlaufstelle für Bieter

Im Zuge des neuen hessischen Vergabe- und Tarif-

treuegesetzes, das seit dem 01.09.2021 in Kraft ist, 

hat der Gesetzgeber auch sogenannte Vergabekom-

petenzstellen geschaffen. Sie beraten öffentliche Auf-

traggeber als Unterstützung für effiziente und rechts-

sichere Vergabeverfahren, sollen aber auch die Rechte 

der Unternehmen stärken. Angesiedelt sind die Ver-

gabekompetenzstellen bei Hessen Mobil – Straßen- 

und Verkehrsmanagement, der Oberfinanzdirektion 

Frankfurt am Main und den Regierungspräsidien. Bei 

Aufträgen ab bestimmten Wertgrenzen – im Bau-

bereich 250.000 €, bei Liefer- und Dienstleistungen 

50.000 € – fungieren die Mitarbeiter dort auch als 

Beschwerdestelle für Bewerber und Bieter.

Wer etwas zu beanstanden hat, muss jedoch einen 

vorgegebenen Beschwerdeweg einhalten. Das be-

deutet allem voran, dass er den zu beklagenden Ver-

stoß zuvor bei dem öffentlichen Auftraggeber gerügt, 

dieser aber keine Abhilfe geschaffen hat. Die Verga-

bekompetenzstellen nehmen auch die Aufgabe der 

Nachprüfungsstelle und VOB-Stelle wahr. Zwei Ver-

gabekammern sind weiterhin für Nachprüfungsver-

fahren oberhalb der EU-Schwellenwerte zuständig.

Quelle: Vergabe24
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Die leidige Gesamtschuld von  
Architekt und bauausführendem 
Unternehmen

Wege aus einem (weiterhin) untragbaren Zustand

von Andrea Gebhard, München*

Seit der Bundesgerichtshof vor über einem halben 
Jahrhundert Architektinnen und Architekten mit 
den bauausführenden Unternehmen zu einer soge-
nannten Zweckgemeinschaft verbunden hat, steht 
die gesamtschuldnerische Haftung in unserem Be-
rufsstand in einem sehr schlechten Ruf. Zumindest 
gefühlt haben viele Planerinnen und Planer den 
Eindruck, sie trügen trotz der Möglichkeit des In-
nenregresses am Ende die gesamte Schuld.

Um nicht missverstanden zu werden: Aus Sicht des 
Bauherrn ist es an sich nachvollziehbar, bei Mängeln 
am Bauwerk nicht erst warten zu müssen, bis die 
jeweiligen Schuldanteile des Architekten und des 
Bauunternehmers feststehen. Bei einem Gesamt-
schuldverhältnis steht es dem Gläubiger frei, einen 
der Schuldner zur gesamten Leistung in Anspruch 
zu nehmen. Üblicherweise sind die Gesamtschuld-
ner aber zur Erbringung identischer Leistungen ver-
pflichtet. Dies ist bei Architekt und Bauunternehmer 
bekanntermaßen nicht der Fall. Jahrzehntelang war 
die gesamtschuldnerische Haftung systemisch darauf 
ausgerichtet, dem Bauherrn Anreize dafür zu geben, 
ausschließlich oder zumindest vorrangig den Archi-
tekten auf Schadensersatz in Anspruch zu nehmen.

Seit 2018 sind insoweit immerhin bereits zwei 
nicht unerhebliche Verbesserungen zu verzeichnen:
– Durch den im Zuge des Gesetzes zur Reform 

des Bauvertragsrechts Anfang 2018 einge-
führten § 650t BGB hat der Gesetzgeber den 
werkvertraglichen Grundsatz des Vorrangs der 
Nacherfüllung auch in den Fällen zum Aus-
druck gebracht, in denen dem Besteller neben 
dem klassischen Werkunternehmer zusätzlich 

ein überwachender 
Architekt gegen-
übersteht. Diesem 
steht ein Leistungsverweigerungsrecht zu, wenn 
auch der ausführende Bauunternehmer für den 
Mangel haftet und der Besteller dem bauaus-
führenden Unternehmen noch nicht erfolglos 
eine angemessene Frist zur Nacherfüllung be-
stimmt hat.

– Seit dem Urteil des 7. Zivilsenats des Bundes-
gerichtshofes vom 22.02.2018 kann der Bau-
herr, der den Mangel des Bauwerks nicht be-
seitigen lässt, auch gegenüber dem in Anspruch 
genommenen Architekten nicht mehr die fikti-
ven Mängelbeseitigungskosten geltend machen, 
sondern nur noch den Minderwert bzw. Min-
dererlös. Damit wurde der langjährigen Über-
kompensation des Schadens in diesen Fällen 
eine Absage erteilt.

Trotz dieser positiven Entwicklungen wird aber 
das Problem der überproportionalen Belastung des 
Architekten im Gesamtschuldverhältnis mit dem 
bauausführenden Unternehmer im Kern nicht 
gelöst. Dieses besteht insbesondere darin, im Fall 
der Insolvenz des Bauunternehmens keinen oder 
zumindest keinen vollständigen Gesamtschuldner-
ausgleich vornehmen zu können. Das Insolvenz-
risiko beim ausführenden Unternehmer wird also 
einseitig und ausschließlich auf den Architekten 
abgewälzt. Dies wäre vielleicht noch nachvollzieh-

* Stadtplanerin und Landschaftsarchitektin in München, Präsi-
dentin der Bundesarchitektenkammer.
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bar, wenn der Architekt seinen Mit-Gesamtschuld-
ner selbst bestimmen würde. Regelrecht ärgerlich 
ist es, wenn – wie so oft – gerade auch von der 
öffentlichen Hand der vermeintlich billigste An-
bieter ausgewählt wird, bei dem im Zweifel das In-
solvenzrisiko besonders hoch ist.

Sofern die gesamtschuldnerische Haftung von 
Architekt und Bauunternehmen künftig nicht ge-
nerell noch einmal überdacht werden sollte, könn-
te ein Lösungsansatz darin bestehen, die Haftung 
des Bauunternehmens durch eine (Objekt-)Versi-
cherung, Bürgschaft oder ein ähnliches Instrument 
in gleicher Weise finanziell abzusichern, wie es die 
Berufshaftpflichtversicherung des Architekten tut. 
Einen Ansatz hierfür gibt es bereits. Der seiner-
zeitige Koalitionsvertrag 2013 sah vor, den Ver-
braucherschutz bei Bau- und Dienstleistungen für 
Bauherren und Immobilieneigentümer insbeson-
dere im Bauvertragsrecht auszubauen. Ein zentrales 
Thema sollte in diesem Zusammenhang die Frage 
der Absicherung der Ansprüche des Bestellers auf 
Fertigstellung und Mangelgewährleistung sein. 
Das Bundesjustizministeriums gab daraufhin eine 
„Rechtstatsächliche Untersuchung zu den Mög-
lichkeiten der Ausgestaltung einer verpflichtenden 
Absicherung der Ansprüche des Bestellers einer 
Bauleistung auf Fertigstellung und Mangelgewähr-
leistung“ in Auftrag.

Dies ist sehr zu begrüßen. Je stärker das Erfüllungs- 
und Mängelrisiko auf Seiten der Bauunternehmer 
finanziell abgesichert würde, desto weniger stark 
wären der Architekt bzw. dessen Berufshaftpflicht-
versicherung über den vom Architekten zu tragen-
den Schadenanteil hinaus belastet. Hierbei sollte 
allerdings nicht nur die Absicherung des Bauherrn, 
insbesondere des Verbraucher-Bauherrn, im Vor-
dergrund stehen, sondern es sollte bei der Analyse 
der Ausgangslage und der daraus zu entwickeln-
den Vorschläge die „Trias“ Bauherr-Architekt-Bau-
unternehmen insgesamt zugrunde gelegt und eine 
ausgewogene Interessenabwägung vorgenommen 
werden.

Hieraus ergeben sich folgende Schlussfolgerungen:
– Ebenso wie die gesamtschuldnerische Haftung, 

die zumindest auch als Absicherung des Bestel-

lers angesehen wird, nicht auf Fälle beschränkt 
ist, in denen es sich um einen Verbraucher-Bau-
herren handelt, muss eine finanzielle Absiche-
rung der Risiken auf Bauunternehmerseite als 
generelles gesetzliches Leitbild festgeschrieben 
werden, unabhängig davon, ob es sich bei dem 
Bauherrn um einen Verbraucher oder um ein 
Unternehmen bzw. einen öffentlichen Auftrag-
geber handelt. Auch für den Fall, dass vom Ge-
setzgeber ein uneingeschränkter gesetzlicher Ab-
sicherungsanspruch bei Unternehmer-Bauherrn 
wegen deren Verhandlungsmacht für nicht er-
forderlich gehalten werden sollte, muss durch 
gesetzliche Regelungen deutlich werden, dass 
das Leitbild für eine weitgehende Absicherung 
auch in diesem Bereich gilt.

– Sofern zum Beispiel aus verfassungsrechtlichen 
Gründen eine unmittelbare gesetzliche Ver-
pflichtung des Bauunternehmens zur finan-
ziellen Absicherung nicht in Betracht kommen 
sollte, dem Bauherrn aber ein entsprechender 
gesetzlicher Anspruch eingeräumt wird, darf 
ein etwaiger Verzicht auf diese Absicherung der 
Risiken wiederum nicht zu der beschriebenen 
Risikoabwälzung zu Lasten des Architekten 
führen, sondern muss vom Bauherrn selbst ge-
tragen werden. Dies wäre gesetzlich in der Weise 
zu regeln (ggf. durch eine Ergänzung des § 650t 
BGB), dass der Bauherr im Falle des Verzichts 
auf eine Absicherung den Architekten nur re-
duziert in Anspruch nehmen kann, bspw. be-
schränkt auf die vom Architekten letztendlich 
zu tragende Quote oder begrenzt durch andere 
Haftungseinschränkungsmöglichkeiten.

Bedauerlicherweise wurde das wegweisende Projekt 
einer Absicherung der Fertigstellungs- und Man-
gelgewährleistungsansprüche bei Bauleistungen 
in der vorangegangenen Legislaturperiode nicht 
fortgeführt. Die gegenwärtig gute Baukonjunktur 
wird aber nicht ewig anhalten, die Insolvenzen bei 
Bauunternehmen irgendwann wieder zunehmen. 
Auch wenn sich der aktuelle Vertrag der Ampel-
koalition zu diesem Thema ausschweigt, gehe ich 
daher davon aus, dass jetzt zeitnah gehandelt wird, 
bevor es (wieder einmal) zu spät ist.
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Aufsätze

Das Preisrecht der HOAI 2013 nach 
der Entscheidung des EuGH vom 
18.01.2022
von Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Koeble und Rechtsanwalt  
Dr. Alexander Zahn, Reutlingen*

Im Verfahren und im Urteil des EuGH vom 
18.01.20221 ging es allem Anschein nach nicht 
nur um die unmittelbare Wirkung von Entschei-
dungen des Gerichts für laufende Privatrechtsver-
hältnisse. Abgesehen davon, dass der EuGH diese 
Frage bisher nicht geklärt hatte, dürfte jedoch die 
Bedeutung eines diesbezüglichen Richterspruchs 
weit über den vorliegenden Fall hinausgereicht 
haben. Immerhin war die Sache an die Große 
Kammer (15 Richter) verwiesen worden und es 
waren dem Verfahren neben allen Mitgliedstaa-
ten auch mehrere Institutionen beigetreten, die 
zum Vorlageverfahren beitrittsberechtigt sind. 
Die Frage der „Rückwirkung“ betraf offensicht-
lich auch die Urteile des EuGH hinsichtlich der 
Einsetzung der Richter in Polen, welche vor der 
insoweit ergangenen Entscheidung des EuGH er-
folgt ist.2

I. Vorgeschichte
Ausgangspunkt war das Urteil des EuGH vom 
04.07.2019.3 Nach dieser Entscheidung war die 
Festsetzung von Mindest- und Höchstsätzen in 
der Honorarordnung für Architekten (Fassung 
2013) mit der Dienstleistungsrichtlinie4 nicht ver-
einbar. Zu klären war die Frage, ob die Entschei-
dung des EuGH auf laufende, nicht grenzüber-
schreitende Privatrechtsverhältnisse anzuwenden 
war, die vor dem Urteil begründet worden waren 
und die Gegenstand gerichtlicher Verfahren sind. 
Hierzu gab es umfangreiche, kontroverse Recht-
sprechung von Oberlandesgerichten und umfas-
sende Literatur.

Nach dem Marsch durch die Instanzen hatte 
schließlich der BGH über diese Frage zu befin-
den. In einem vom OLG Hamm5 entschiedenen 
Fall hatte ein Ingenieur seinen Bauherrn auf eine 
Restzahlung in Höhe von 102.934,59 € verklagt, 
obwohl das vertraglich vereinbarte Honorar ein 
Pauschalhonorar in Höhe von 55.025,00 € ge-
wesen war. Das OLG hatte den Anspruch dem 
Grunde nach bejaht. Der VII. Zivilsenat des BGH 

hatte dann zu klären, 
ob der Mindestpreis-
charakter trotz der 
Entscheidung des 
EuGH für laufende 
Verträge weiterhin 
gilt oder ob die Pau-
schalhonorarverein-
barung wirksam und 
somit die sogenannte 
Aufstockungsklage 
erfolglos ist. Mit der 
Vorlageentscheidung 
vom 14.05.2020 
fragte der BGH beim 
EuGH an, ob dessen 
Entscheidung auch 
„im Rahmen eines laufenden Gerichtsverfahrens 
zwischen Privatpersonen in der Weise unmittel-
bare Wirkung entfaltet, dass die einer Richtlinie 
entgegenstehenden nationalen Regelungen in § 7 
HOAI“ nicht mehr anzuwenden sind (Vorlagefra-
ge 1). Des Weiteren wurde in einer Ziffer 2 an-
gefragt, ob ggf. § 7 HOAI wegen eines Verstoßes 
gegen die Niederlassungsfreiheit oder sonstige all-
gemeine Grundsätze des Unionsrechts unwirksam 
sei (Vorlagefrage 2).6

* Die Verfasser sind Fachanwälte für Bau- und Architektenrecht 
bei der Rechtsanwaltskanzlei Koeble, Locher, Zahn und Hüt-
tinger in Reutlingen.

1 EuGH, Urt. v. 18.01.2022 – C-261/20.
2 Vgl. dazu Vorwerk, NJW, Editorial v. 07.05.2021; der Verfasser 

des Editorials war ausweislich des Urteils als Vertreter des kla-
genden Ingenieurs am Verfahren beteiligt.

3 EuGH, Urt. v. 04.07.2019 – C-377/17, BauR 2019, 
1624 = NJW 2019, 2529 = NZBau 2019, 511.

4 Richtlinie 2006/123/EG des Europäischen Parlaments und des 
Rates v. 12.12.2006 über Dienstleistungen im Binnenmarkt 
(ABl. 2006, L 376, S. 36).

5 OLG Hamm Urt. v. 23.07.2019 – 21 U 24/18.
6 BGH, Beschl. v. 14.05.2020 – VII ZR 174/19 zu beiden Fra-

gen.
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II. Inhalt der Entscheidung des EuGH

1. Einfluss auf laufende Vertragsverhältnisse 
zwischen Privatpersonen (Vorlagefrage 1)
Der EuGH legt zunächst die Grundsätze dar, wel-
che auch schon der BGH in den Vordergrund ge-
stellt hatte: Nationales Recht ist soweit wie möglich 
unionskonform auszulegen. Die unionsrechtskon-
forme Auslegung darf jedoch nicht contra legem 
des nationalen Rechts erfolgen (Ziff. 26–28). Des 
Weiteren erklärt der EuGH, dass das nationale Ge-
richt dann, wenn eine Auslegung des nationalen 
Rechts nicht entsprechend dem Unionsrecht mög-
lich sei, die „entgegenstehende Bestimmung des 
nationalen Rechts“ aus eigener Entscheidungsbe-
fugnis unangewendet lassen soll (Ziff. 30).

Bei Lektüre des Urteils bis zu dieser Stelle, be-
kommt man den Eindruck, dass § 7 HOAI 2013 
nicht mehr angewendet werden kann. Jedoch 
nimmt die Entscheidung dann eine andere Wen-
dung. Sie enthält nämlich im Anschluss daran 
die Feststellung, dass eine Richtlinie nicht selbst 
Verpflichtungen für einen Einzelnen begründen 
könne. Vielmehr bestehe die Verbindlichkeit einer 
Richtlinie nur in Bezug auf „jeden Mitgliedsstaat, 
an den sie gerichtet wird“ (Ziff. 32). Es folgt dann 
der klare Satz:

„Daher gestattet eine Bestimmung einer Richt-
linie, selbst wenn sie klar, genau und unbedingt 
ist, es dem nationalen Gericht nicht, eine dieser 
Bestimmung entgegenstehende Bestimmung sei-
nes innerstaatlichen Rechts auszuschließen, wenn 
aufgrund dessen einer Privatperson eine zusätz-
liche Verpflichtung auferlegt würde“ (Ziff. 32.).

Im Anschluss daran findet sich die Feststellung, die 
auch im Leitsatz enthalten ist:

„Daraus folgt dass, dass ein nationales Gericht 
nicht allein aufgrund des Unionsrechts ver-
pflichtet ist, eine Bestimmung seines nationalen 
Rechts, die mit einer Bestimmung des Unions-
rechts in Widerspruch steht, unangewendet zu 
lassen, wenn die zuletzt genannte Bestimmung 
keine unmittelbare Wirkung hat“ (Ziff. 33).

Im Urteil wird dargelegt, die unmittelbare Wir-
kung der ursprünglichen EuGH-Entscheidung 
gegenüber dem Mitgliedsstaat gehe dahin, die 
„Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu än-
dern“ (Ziff. 34). Dagegen schließe es die bisherige 

Rechtsprechung des EuGH aus, dass dem Art. 15 
Abs. 1, Abs. 2, Buchst. g) und Abs. 3 der Richtlinie 
„eine solche Wirkung allein auf der Grundlage des 
Unionsrechts zuerkannt werden kann“ (Ziff. 36). 
Dies wird nochmals klar und eindeutig zusammen-
gefasst:

„Das vorlegende Gericht ist daher nicht allein 
aufgrund des Unionsrechts verpflichtet, § 7 
HOAI unangewendet zu lassen, auch wenn 
diese Regelung gegen Art. 15 Abs. 1, Abs. 2, 
Buchst. g) und Abs. 3 der Richtlinie 2006 /123 
verstößt“ (Ziff. 37).

Ausdrücklich wird betont, dass die gem. Art. 258–
260 AEUV erlassenen Urteile vor allem die Fest-
legung der Aufgaben der Mitgliedstaaten und 
nicht die Verleihung von Rechten an Einzelne 
zum Gegenstand haben. Insoweit wirkt die Ent-
scheidung weit über den normalen Rahmen hinaus 
(vgl. die Vorbemerkung).

Der EuGH wiederholt dann zusammenfassend 
nochmals, dass keine Verpflichtung durch das 
Unionsrechts bestehe, eine nationale Regelung wie 
§ 7 HOAI unangewendet zu lassen. Im gleichen 
Zusammenhang (Ziff. 49) sind dann zwei Ein-
schränkungen genannt:
– Die Möglichkeit des Gerichts, die Anwendung 

der Regelungen im Rahmen eines solchen 
Rechtsstreits aufgrund des „innerstaatlichen 
Rechts“ auszuschließen (dazu unten III.2) und

– der durch die Unvereinbarkeit des nationalen 
Rechts mit dem Unionsrecht geschädigten Par-
tei Ersatz des ihr daraus entstandenen Schadens 
zu gewähren (dazu unten III.3).

2. Einfluss der Niederlassungs- und der 
Dienstleistungsfreiheit (Vorlagefrage 2)
Mit der Entscheidung zur zweiten Frage ist ein Teil 
der bestehenden Problematik geklärt.

a) Die HOAI in der hier zugrunde liegenden Fas-
sung von 2013 ist bei einem reinen und ausdrückli-
chen Inlandsbezug als sogenannte Inländer-HOAI,  
weder von der Dienstleistungsrichtlinie noch von 
der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV 
oder von sonstigen allgemeinen Grundsätzen des 
Unionsrechts betroffen. Der Verordnungsgeber der 
HOAI 2013 hat hier also klug gehandelt.

b) Die weitere Frage, ob bei Auslandsbezug (Auf-
traggeber/Auftragnehmer/Bauvorhaben) die HOAI 
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2013 eingreifen kann und ob hier die Dienstleis-
tungsrichtlinie bzw. die Niederlassungsfreiheit den 
Mindestpreischarakter ausschließen, war nicht 
zu entscheiden. Die Rechtslage hat sich insoweit 
nicht geändert.7 Soweit ein „Zusammenhang zwi-
schen dem Gegenstand oder den Umständen eines 
Rechtsstreits und den Art. 49, 56 oder 63 AEUV“ 
besteht, können eine Richtlinie oder auch Primär-
recht durchaus von Bedeutung sein (Ziff. 52). Die 
HOAI 2013 wird dafür aber als Inländer-HOAI 
gar nicht heranzuziehen sein und zwar auch dann 
nicht, wenn im Vertragsverhältnis deutsches Recht 
anwendbar sein sollte. Das muss aber noch geklärt 
werden.

III. Tragweite der Entscheidung

1. Erfasste Vorschriften und Vertragsver-
hältnisse
a) Unmittelbar angesprochen wird § 7 HOAI 
2013, wobei sicherlich dessen gesetzliche Grund-
lage (Art. 10, §§ 1 Abs. 2, 2 Abs. 2 MRVG) eben-
falls erfasst ist. Das betrifft ganz sicher die Abs. 1, 3 
und 5 des § 7, in welchen es entscheidend um den 
Mindestpreischarakter geht. Die Vorschrift des § 7 
Abs. 3 wird also weder als zu eng, noch als unbe-
stimmt bezeichnet. Angesprochen ist allerdings nur 
der Mindestpreischarakter und nicht – was in der 
Entscheidung auch gar keine Rolle gespielt hat – 
der Höchstpreischarakter.

Über § 7 HOAI 2013 hinaus deckt die Entschei-
dung aber auch die Regelung des § 1 HOAI 2013 
betreffend die Inländer-HOAI ab. Insgesamt lässt 
sich sagen, dass damit bei Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen Privaten alle Regelungen dieser HOAI unter 
europarechtlichen Gesichtspunkten durch ein Ge-
richt im Inland nicht unangewendet bleiben müs-
sen. Das gilt auch für den Umbauzuschlag, der 
allerdings nach derzeit h.M. kein preisrechtlicher 
Mindestzuschlag ist.8

b) Zu klären ist auch, ob die Entscheidung nicht 
nur für Verträge zwischen Privaten gilt, sondern 
ob sie auch Bedeutung für öffentliche Auftragge-
ber hat. Im Ergebnis ist dies aber wohl unerheb-
lich, weil sich der öffentliche Auftraggeber ohne-
hin nicht auf die Dienstleistungsrichtlinie oder 
auch auf primäres Europarecht berufen kann. Er 
ist nämlich nicht der Geschützte dieser Vorschrif-
ten, sondern der Vertragspartner der betreffenden 
Person. Für ihn kommt also eine Berufung auf die 

Richtlinie nicht in Frage. Ungeachtet dessen wird 
jeder öffentliche Auftraggeber bei Abschluss von 
Architekten- und Ingenieurverträgen für Bauvor-
haben nach deutschem Recht nicht öffentlich-
rechtlich, sondern privatrechtlich tätig. Die Aus-
sage im Urteil (Ziff. 33) und im Leitsatz ist darüber 
hinaus auch allgemein gehalten. Die Entscheidung 
gilt also auch aus diesem Grund auch für Verträge 
mit öffentlichen Auftraggebern. Entsprechendes 
ist auch für gewerbliche Verträge aus den gleichen 
Gründen anzunehmen.

2. Ausschluss der Anwendung des Min-
destpreischarakters durch „innerstaatli-
ches Recht“
In der Entscheidung des EuGH findet sich der Vor-
behalt, dass die betreffenden Regelungen aus der 
HOAI 2013 einer Überprüfung nach innerstaat-
lichem Recht unterzogen werden mögen (Ziff. 48). 
In diesem Zusammenhang wird Folgendes zu über-
prüfen sein:
a) Zunächst ist hier die Vereinbarkeit mit Art. 12 

GG zu überprüfen. Die Dienstleistungsfrei-
heit nach Europäischem Recht findet sich im 
bundesrepublikanischen Recht in der Frei-
heit zur Berufsausübung. Außer der ständigen 
Rechtsprechung des BGH zur Wirksamkeit des 
Mindestpreischarakters ist hier insbesondere die 
Entscheidung des BverfG9 zu berücksichtigen. 
Nach dieser Entscheidung ist die Beschränkung 
der Berufsausübungsfreiheit gerechtfertigt: „Die 
Sicherung und Verbesserung der Qualität der 
Tätigkeit der Architekten stellt ein legitimes Ziel 
dar. Zu seiner Herbeiführung sind verbindliche 
Mindesthonorare geeignet, da sie den Architek-
ten jenseits von Preiskonkurrenz den Freiraum 
schaffen, hochwertige Arbeit zu erbringen, die 
sich im Leistungswettbewerb der Architekten 
bewähren muss.“

b) Dem Mindestpreischarakter könnte auch die 
Vorschrift von Treu und Glauben (§ 242 BGB) 
entgegenstehen. Diese Frage ist jedoch hin-
reichend durch den VII. Zivilsenat des BGH 
beantwortet. Der Senat hat nämlich das be-

7 Glöckner FBS 1. Teil I Rdnr. 131 ff.; LKF 14. Aufl. 2020, § 1 
Rdnr. 29 ff.

8 OLG Hamm, BeckRS 2019, 15256, Rdnr. 70; OLG Köln, 
BauR 2017, 1227.

9 BVerfG, Beschl. v. 26.09.2005 – 1 BvR 82/03, BauR 2005, 
1946 m. Anm. Schwenker =NZBau 2006, 121.
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treffende Thema der Bindung an eine unwirk-
same Honorarvereinbarung in den Kategorien 
der Fallgruppen des § 242 BGB zutreffend ge-
löst. Die Einordnung erfolgte in die Kategorie 
„unzulässige Rechtsausübung“ und konkret des 
„widersprüchlichen Verhaltens“. Dafür müssen 
im Ergebnis fünf Voraussetzungen vorliegen.10 
Ob die Anforderungen dabei angesichts der 
Beurteilung des Mindestpreischarakters durch 
den EuGH „gelockert“ werden können/müs-
sen, wird die Rechtsprechung im Einzelnen 
zu klären haben (widersprüchliches Verhalten, 
„Vertrauen“, Schutzwürdigkeit, „Einrichten“, 
Unzumutbarkeit der Zahlung).11

c) Als weitere, interstaatliche Regelungen kom-
men solche aus dem Recht des unlauteren 
Wettbewerbs in Betracht. Für sich gesehen 
führt allerdings § 3a UWG nicht dazu, dass der 
Mindestpreischarakter unwirksam ist. Zu klä-
ren wäre aber, ob insoweit die nicht umgesetzte 
Richtlinie unmittelbare Wirkung zwischen den 
Vertragsparteien haben könnte. Dies wäre nur 
dann der Fall, wenn die betreffende Richtlinie 
als gesetzliche Vorschrift i.S. § 3a UWG anzu-
sehen wäre. Dies ist jedoch zu verneinen, weil 
die Richtlinien der Union im nationalen Recht 
grundsätzlich keine Geltung haben, sondern 
erst durch die Staaten umgesetzt werden müs-
sen12 Auch gerichtliche Entscheidungen – hier 
des EuGH – sind keine gesetzlichen Vorschrif-
ten i.S. § 3a UWG.13 Ob für Hoheitsträger als 
Marktteilnehmer entwas anderes gelten würde, 
kann im Hinblick auf den Mindestpreischa-
rakter der HOAI dahingestellt bleiben. Soweit 
nämlich ein Hoheitsträger als Marktteilnehmer 
Honorarvereinbarungen mit Mindestsätzen 
anbietet und mit seinem Vertragspartner trifft, 
wird sich wegen des angeblich wettbewerbs-
widrigen Mindestsatzes kein Auftragnehmer 
wehren.

d) Auch Vorschriften des Vergaberechts sind nicht 
geeignet, den mit dem MRVG und der HOAI 
2013 umgesetzten Mindestpreischarakter grund-
legend zu beseitigen. Soweit öffentliche Auftrag-
geber in Vergabeverfahren Mindestsätze zugrun-
de gelegt haben, sind diese nicht angreifbar.

e) Das Recht der Allgemeinen Geschäftsbedin-
gungen dürfte auch bei Einbeziehung der 
HOAI 2013 in vertragliche Regelungen hin-
sichtlich des Mindestpreischarakters unproble-
matisch sein.

3. Schadenersatzansprüche
In längeren Ausführungen betont die Große Kam-
mer des EuGH auch, dass das nationale Recht 
Schadenersatzansprüche für diejenige Partei zur 
Verfügung stellen müsse, welche durch die Unver-
einbarkeit des nationalen Rechts mit dem Unions-
recht geschädigt sei (Ziff. 42 ff.). Derartige An-
sprüche sind zwar (noch) nicht Gegenstand eines 
gerichtlichen Verfahrens gewesen. Sie müssen sich 
jedoch an den Anforderungen messen lassen, wel-
che der EuGH für solche Schadenersatzansprüche 
stellt. Das Entstehen dieser Schadensersatzan-
sprüche folgt nach Ansicht des EuGH aus dem 
Wesen der mit dem (damaligen) EWG-Vertrag 
geschaffenen Rechtsordnung14 und aus dem Sys-
tem der Verträge, auf dem die Union beruht.15 Ihr 
Entstehungsgrund liegt damit in der europäischen 
Rechtsordnung. Allerdings ordnet der EuGH die 
Regelung der konkreten Umsetzung und Durch-
setzung dieser Ansprüche der nationalen Rechts-
ordnung zu.16 Konkret handelt es sich um einen 
Fall der Anwendung deutschen Staatshaftungs-
rechtes, also des § 839 BGB i.Vm. Art. 34 GG, 
allerdings mit der Besonderheit, dass dabei die Vor-
gaben des EU-Rechtes zu berücksichtigen sind.17

a) Zunächst stehen die Schadenersatzansprüche 
unter der Voraussetzung, dass „das durch die 
Richtlinie vorgeschriebene Ziel die Verleihung 
von Rechten an einzelne“ beinhaltet, bzw. 
dass die betreffende unionsrechtliche Norm 
„bezweckt, ihnen Rechte zu verleihen“.18 Der 
Schutzzweck der Norm, nach der Formulierung 
des EuGH das durch die Richtlinie vorgeschrie-
bene Ziel, müsste also im Hinblick auf den 
Mindestsatz sein, dass der Auftraggeber durch 
die Richtlinie vor einer Inanspruchnahme sei-
tens seines Vertragspartners mit dem Mindest-

10 St. Rspr. des BGH, zuletzt BGH, Urt. 27.10.2011 – VII ZR 
163/10, BauR 2012, 271 = NJW 2012, 848 = NZBau, 174.

11 Vgl. dazu zuletzt OLG Düsseldorf, Urt. v. 24.06.2021 – I-5 U 
222/19, BauR 2021, 1628 (1634).

12 MünchKomm.-Schaffert, UWG, 3. Aufl., 2020, § 3a Rdnr. 52.
13 MünchKomm.-Schaffert, § 3a Rdnr. 60.
14 EuGH, Urt. v. 19.11.1991 – C-6/90 und C-9/90 Rdnr. 35 – 

Francovich.
15 EuGH, Urt. v. 18.01.2022 – C-261/20 Rdnr. 42 – Thelen; 

Urt. v. 04.10.2018 – C-571/16 Rdnr. 92 – Kantarev m.w.N.
16 EuGH, Urt. v. 19.11.1991 – C-6/90 und C-9/90 Rdnr. 42 – 

Francovich.
17 Sprau, in: Grüneberg, 81. Aufl. § 839 Rdnr. 5.
18 EuGH, Urt. v. 19.11.1991 – C-6/90 und C-9/90 Rdnr. 40 – 

Francovich.
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satz („Aufstockungklage“) geschützt werden 
soll. Das ist jedoch nicht der Fall. Das Ziel der 
Richtlinie ist die Beseitigung von Beschränkun-
gen der Niederlassungsfreiheit von Dienstleis-
tungserbringern in den Mitgliedstaaten und der 
freie Dienstleistungsverkehr.19 Geschützt durch 
die Richtlinie ist damit ganz sicher der Auftrag-
nehmer (Architekt und Ingenieur) im Hinblick 
auf seine Dienstleistungsfreiheit.20 Demgegen-
über nicht geschützt ist also im Hinblick auf 
den Mindestsatz der Auftraggeber. Es ist nicht 
das Ziel der Richtlinie, den Auftraggeber vor der 
Inanspruchnahme des Mindestsatzes durch den 
Architekten bei abweichender Honorarverein-
barung zu bewahren.

b) Weitere Voraussetzung wäre, dass der Verstoß 
des nationalen Gesetzgebers „offenkundig quali-
fiziert“ wäre (Ziff. 47). An anderer Stelle spricht 
der EuGH allerdings davon, dass der Verstoß 
„hinreichend qualifiziert“ (Ziff. 44) sein muss. 
Was immer der Unterschied sein soll, jedenfalls 
ist die Definition die, dass der Verstoß „trotz 
Erlass eines Urteils …“ (Ziff. 47) fortbestanden 
hat. Verträge, die vor dem EuGH-Urteil vom 
04.07.2019 abgeschlossen wurden, können 
damit ohnehin schon nicht von der Definition 
und damit von der Schadensersatzpflicht erfasst 
sein, weil hier kein Verstoß „fortbestanden“ hat. 
Verträge, die nach diesem Zeitpunkt abgeschlos-
sen wurden, dürften dann allerdings auf dem 
„Fortbestand des Mindestsatzes“ beruhen und 
damit wäre diese Tatbestandsvoraussetzung er-
füllt. Der Schutzzweck der Norm (vgl. oben a) 
schließt jedoch im Regelfall auch hier Schadens-
ersatzansprüche des Auftraggebers aus.

c) Die dritte Voraussetzung wäre, dass zwischen 
dem Verstoß und dem dem Geschädigten ent-
standenen Schaden ein unmittelbarer Kausalzu-
sammenhang bestehen muss. Der Ursächlich-
keitszusammenhang wird im Fall einer erfolg-
reichen Aufstockungsklage vom Auftraggeber in 
jedem Einzelfall dargelegt und bewiesen werden 
müssen. Dies dürfte regelmäßig möglich sein. 
Der Bauherr muss dann darlegen, dass eine 
Honorarvereinbarung abgeschlossen wurde, die 
aufgrund des Mindestsatzverstoßes unbeacht-
lich ist. Die Differenz zum Mindestsatz („Auf-
stockung“) stellt dann den ursächlichen Scha-
den aufgrund des (Noch-)Vorhandenseins der 
Mindestsatzregelung dar. Auf die Ursächlichkeit 
wird es letztlich aber regelmäßig nicht ankom-

men, da Schadensersatzansprüche aufgrund der 
Ausführungen unter a) und b) ausscheiden.

4. Zeitliche Geltung der Entscheidung 
des EuGH
Für Architekten- und Ingenieurverträge, welche in 
der Zeit vor dem 29.12.200921 abgeschlossen wor-
den waren, gilt die Entscheidung des EuGH vom 
04.07.2019 (vgl. oben Fn. 3) ohnehin nicht. Die 
Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie hatte zum 
Jahresende 2009 zu erfolgen, so dass Sachverhalte, 
welche davor lagen, nicht erfasst sein können.22

Für diejenigen Verträge, welche zwischen dem 
29.12.2009 und dem 04.07.2019 abgeschlossen 
wurden, sind die nationalen Gerichte nicht ver-
pflichtet, den Mindestpreischarakter außer Kraft 
zu setzen. Diesbezüglich wird eine Entscheidung 
des VII. Zivilsenats des BGH noch zu erwarten 
sein (vgl. unten VI.).

Problematisch sind diejenigen Verträge, welche 
seit Bekanntwerden bzw. Veröffentlichung des 
Urteils des EuGH vom 04.07.2019 (vgl. Fn. 3) 
und dem 31.12.2020 abgeschlossen wurden. Auf 
ein subjektives Element stellt die Entscheidung des 
EuGH vom 18.01.2022 aber nicht ab, so dass es 
auch für diese Zwischenzeit bis zur Inkraftsetzung 
der HOAI 2021 dabei bleibt, dass der Mindest-
preischarakter aus unionsrechtlichen Gründen 
nicht kassiert werden muss. Die Entscheidung des 
EuGH differenziert hier auch gar nicht. Vielmehr 
sind die Aussagen allgemein (vgl. Ziff. 32 und 33).

IV. Ausblick
Es wird nun abzuwarten sein, wie der VII. Zivil-
senat des BGH die Entscheidung des EuGH um-
setzt. Nach den bisherigen Feststellungen im Vor-
lagebeschluss müsste man davon ausgehen können, 
dass der Mindestpreischarakter im vorliegenden 

19 RL 2006/123/EG v. 12.12.2006 Rdnr. 5, 12 und 116.
20 Vgl. dazu im Einzelnen OLG Düsseldorf, Urt. v. 24.06.2021 – 

I-5 U 222/19, BauR 2021, 1628 (1633).
21 Die Umsetzungsfrist lief am 28.12.2009 ab.
22 Streinz/Schröder, AEUV, 3. Aufl. Art. 288 Rdnr. 68; OLG 

Celle, Hinweisbeschl. v. 09.12.2020 – 14 U 92/20, BeckRS 
2020, 35060; OLG Düsseldorf, Urt. v. 24.06.2021 – I-5 U 
222/19; BauR 2021, 1628 (1631) mit Nachweisen aus der 
EuGH-Rechtsprechung; Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, 
HOAI 15. Aufl., Einl. Rdnr. 4; Koeble, in: Kniffka/Koeble/
Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl. 2020, 
11. Teil Rdnr. 246 f.



Aufsätze Stretz · Die unklare Baubeschreibung und ihre Auslegung gem. § 650k Abs. 2 BGB

554 BauR 4 · 2022

Fall durchgreift. Es wird dabei auch zu berück-
sichtigen sein, was mehrere Oberlandesgerichte  
als Argumente gegen eine unmittelbare Geltung 
für laufende Privatrechtsverhältnisse angeführt 
haben.23 Entscheidende Bedeutung wird dabei 
die Schutzrichtung der Norm haben. Sowohl die 
Dienstleistungsrichtlinie als auch die Niederlas-
sungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit sollen 
die Auftragnehmer schützen. Die Auftraggeber als 
Vertragspartner der geschützten Architekten und 

Ingenieure können sich nach richtiger Auffassung 
nicht auf die Unwirksamkeit nach diesen Vorschrif-
ten des Europarechts berufen. Aus diesem Grund 
scheiden auch Schadensersatzansprüche gegen die 
Bundesrepublik Deutschland aus.

Die unklare Baubeschreibung und ihre 
Auslegung gem. § 650k Abs. 2 BGB
von Rechtsanwältin Anna Stretz, München*

I. Einleitung
Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform 
des Bauvertragsrechts vom 28.04.20171 führte der 
Gesetzgeber über die Vorschriften in § 650j BGB 
und Art. 249 §§ 1, 2 EGBGB für Verbraucher-
bauverträge die Pflicht des Unternehmers ein, dem 
Verbraucher vorvertraglich eine besonderen Anfor-
derungen an Inhalt und Form unterliegende Bau-
beschreibung zur Verfügung zu stellen. Deren An-
gaben sollen nach § 650k Abs. 1 BGB zum Inhalt 
des Verbraucherbauvertrages werden. Als Verbrau-
cherbauverträge sind dabei gem. § 650i BGB solche 
Verträge zu qualifizieren, durch die ein Unterneh-
mer von einem Verbraucher zum Bau eines neuen 
Gebäudes oder zu erheblichen Umbaumaßnahmen 
an einem bestehenden Gebäude verpflichtet wird.2 
Die Pflicht zur Übergabe einer entsprechenden 
Baubeschreibung gilt nach Art. 229 § 39 EGBGB 
für sämtliche seit dem 01.01.2018 abgeschlossenen 
Verbraucherbauverträge.

Der Gesetzgeber beabsichtigte, mit den neu ein-
geführten Vorschriften zur Baubeschreibung im 
Verbraucherbauvertrag ein nach alter Rechtslage 
offen zu Tage getretenes Verbraucherschutzdefi-
zit zu beseitigen. Die bei Verbraucherverträgen 
allgemein bestehenden vorvertraglichen Infor-
mationspflichten aus § 312a Abs. 2 BGB i.V.m. 
Art. 246 EGBGB und § 312d Abs. 1 BGB i.V.m. 
Art. 246a EGBGB fanden nach § 312 Abs. 2 Nr. 3 
BGB a.F. gerade bei Verträgen über den Bau eines 

neuen Gebäudes oder 
erhebliche Umbau-
maßnahmen an be-
stehenden Gebäuden 
keine Anwendung.3 
Diese Bereichsaus-
nahme wurde zwar im Rahmen der seit 01.01.2018 
geltenden Fassung des § 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB 
für Verbraucherbauverträge i.S.d. § 650i BGB 
fortgesetzt; das daraus resultierende Informations-
defizit soll jedoch nunmehr durch die neu einge-
führte Informationspflicht aus § 650j BGB i.V.m. 
Art. 249 §§ 1, 2 EGBGB kompensiert werden. 
Die vorvertragliche Pflicht zur Vorlage einer Bau-
beschreibung soll den in bautechnischen Frage-
stellungen nur selten bewanderten Verbraucher, 
der für die Errichtung oder den Umbau seines 
Hauses häufig auch noch einen wesentlichen Teil 

* Anna Stretz, maître en droit ist Partnerin der Kanzlei Pause 
Oberhauser Stretz Rechtsanwälte PartGmbB und als Fachan-
wältin für Bau- und Architektenrecht sowie für Miet- und 
WEG-Recht im Schwerpunkt in diesen Rechtsgebieten tätig.

1 Der vollständige Name des Gesetzes lautet Gesetz zur Reform 
des Bauvertragsrechts und zur Änderung der kaufrechtlichen 
Mängelhaftung, zur Stärkung des zivilprozessualen Rechtsschut-
zes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch- und Schiffs-
registerverfahren v. 28.04.2017 (BGBl. I 2017, S. 969 ff.).

2 Vgl. hierzu: Stretz, in: DLOPS, Das neue Bauvertragsrecht, 
§ 5 Rdnr. 24 ff.; Pause, BauR 2017, 430; Glöckner, BauR 
2014, 411.

3 Glöckner, BauR 2014, 411.

23 OLG Düsseldorf, Urt. 24.06.2021 – I-5 U 222/19, BauR 
2021, 1628 (1633); KG Beschl. v. 19.8.2019 – 21 U 20/19, 
BauR 2019, 1947; OLG Hamm Urt. v. 23.7.2019 – 21 U 
24/18, BauR 2019, 1810.
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seiner wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit einsetzt,4 
schützen und seine Rechtsposition stärken. Korres-
pondierend zur Einführung der Baubeschreibungs-
pflicht nach § 650j BGB i.V.m. Art. 249 §§ 1, 2 
EGBGB normierte der Gesetzgeber in § 650k 
Abs. 2 BGB eine Auslegungsregel für den Fall, 
dass eine dem Verbraucher ausgehändigte Baube-
schreibung nicht den gesetzlichen Anforderungen 
entspricht, weil sie unklar oder unvollständig ist.

Ob der Gesetzgeber mit den Vorschriften zur Bau-
beschreibung im Verbraucherbauvertrag das Ziel 
eines angemessenen Verbraucherschutzes erreicht 
hat, erscheint indes fraglich. Auch wenn der Ge-
setzgeber bestrebt war, einheitliche Regelungen für 
die Baubeschreibung und deren Auslegung und 
damit für die Bestimmung des vertraglichen Leis-
tungsinhalts im Verbraucherbauvertrag zu normie-
ren, ist bei der Rechtsanwendung weiterhin zwi-
schen individualvertraglich ausgehandelten Bau-
beschreibungen und solchen Baubeschreibungen 
zu unterscheiden, die als Allgemeine Geschäftsbe-
dingungen i.S.d. §§ 305 ff. BGB zu qualifizieren 
sind. Abhängig von dieser rechtlichen Einordnung 
könnten sich nicht nur die gesetzlichen Anforde-
rungen an die Darstellung der Baubeschreibung, 
sondern auch die Rechtsfolgen im Falle fehlerhafter 
Baubeschreibungen und das hierbei anzuwendende 
Verbraucherschutzniveau unterscheiden.

II. Vorüberlegung: Qualifikation der Bau-
beschreibung als Allgemeine Geschäfts-
bedingung oder Individualvereinbarung?
Ob es sich bei den Vorgaben der Baubeschreibung 
um Allgemeine Geschäftsbedingungen handelt, 
bestimmt sich nach den in §§ 305 ff. BGB gere-
gelten allgemeinen Voraussetzungen. Gem. § 305 
Abs. 1 Satz 1 BGB kann daher grundsätzlich auch 
im Bereich der Baubeschreibung vom Vorliegen 
Allgemeiner Geschäftsbedingungen ausgegangen 
werden, wenn die dort enthaltenen Angaben als 
„für eine Vielzahl von Verträgen vorformulierte 
Vertragsbedingungen [zu qualifizieren sind], die 
eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Ver-
tragspartei bei Abschluss eines Vertrages stellt“.

Dass es sich bei der Baubeschreibung nach 
Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 EGBGB um die Be-
schreibung des angebotenen und zu erstellenden 
Bauwerks selbst handelt, hindert die Qualifizierung 
einer Baubeschreibung als Allgemeine Geschäfts-
bedingung indes nicht; auch die Beschreibung der 

Hauptleistungspflicht fällt grundsätzlich unter das 
Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen.5

Ebenso unproblematisch dürfte für eine Baube-
schreibung im Verbraucherbauvertrag die Vor-
aussetzung erfüllt sein, wonach deren Angaben 
für eine „Vielzahl von Verträgen“ vorformuliert 
sein müssen (§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB). Über 
§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB finden die Grundsätze 
des AGB-Rechts auf vorformulierte Vertragsbe-
dingungen auch dann Anwendung, wenn diese 
nur zur einmaligen Verwendung bestimmt sind 
und der Verbraucher auf Grund der Vorformu-
lierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen 
konnte. Auch für individuelle Bauwerke einmalig 
erstellte Baubeschreibungen können daher als so-
genannte Einmalbedingungen grundsätzlich als 
Allgemeine Geschäftsbedingungen qualifiziert 
werden.

Zu diskutieren dürfte jedoch die Frage sein, ob 
der Anwendungsbereich des AGB-Rechts bei Er-
füllung der vorvertraglichen Baubeschreibungs-
pflicht überhaupt eröffnet ist. Zeitlich knüpft die 
in § 650j BGB i.V.m. Art. 249 EGBGB geregelte 
Informationspflicht an das vorvertragliche Stadium 
an. Geregelt wird damit (zunächst) das vorvertrag-
liche Rechtsverhältnis, was zu der Annahme füh-
ren könnte, eine Vertragsklausel i.S.d. Art. 5 Abs. 2 
Buchst. a), 3 KlauselRL6 läge schon nicht vor, wo-
raus sich ableiten ließe, das Transparenzgebot des 
Art. 4 Abs. 2 KlauselRL, § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB 
bilde (jedenfalls im Anwendungsfeld des Bauträ-
gervertrages, § 650u Abs. 1 Satz 2 BGB)7 gerade 
keinen Maßstab für die Erfüllung der vorvertrag-
lichen Baubeschreibungspflicht. Dem steht jedoch 
entgegen, dass dem AGB-Recht die Sanktionie-
rung (Unwirksamkeit) von Regelungen das vor-
vertragliche Rechtsverhältnis betreffend nicht un-
bekannt ist.8 So regelt bspw. § 308 Nr. 1 BGB die 
Unwirksamkeit unangemessen langer oder nicht 
hinreichend bestimmter Annahme-/Ablehnungs-

4 BT-Drucks. 18/8486, S. 24.
5 BGH, Urt. v. 06.12.1984 – IX ZR 115/83, NJW 1985, 

848 (849).
6 Richtlinie 93/12/EWG des Rates v. 05.04.1993 über miss-

bräuchliche Klauseln in Verbraucherverträgen, ABl. Nr. L 095 
v. 21.04.1993, S. 0029–0034.

7 Kleine-Möller/Merl/Glöckner, Handbuch des privaten Bau-
rechts, § 4 Rdnr. 215a.

8 BGH, Urt. v. 03.07.1996 – VIII ZR 221/95, NJW 1996, 1686; 
BGH, Urt. v. 23.09.2010 – III ZR 246/09, NJW 2011, 139.
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fristen in AGB.9 Rechtsgeschäftlichen Charakter 
erhält die vorvertragliche Baubeschreibung zudem 
regelmäßig dadurch, dass sie Teil des Angebots des 
Unternehmers ist; spätestens kommt ihr dieser 
jedoch durch den Einbezug der vorvertraglichen 
Baubeschreibung in den Vertrag nach § 650k 
Abs. 1 BGB zu. Anders als im Bauträgervertrag 
findet bei Abschluss eines Verbraucherbauvertrages 
eine notarielle Belehrung unverständlicher Klau-
seln10 gerade nicht statt.

Für den so eröffneten Anwendungsbereich des 
AGB-Rechts wird es daher in der Praxis regel-
mäßig darauf ankommen, ob die Vorgaben der 
Baubeschreibung „zwischen den Vertragsparteien 
im Einzelnen ausgehandelt sind“ (§ 305 Abs. 1 
Satz 3 BGB). Ob eine konkrete Bestimmung in 
der Baubeschreibung vorformuliert oder im Ein-
zelnen ausgehandelt wurde, ist dabei zunächst an-
hand der von der Rechtsprechung zu § 305 Abs. 1 
Satz 3 BGB entwickelten allgemeinen Kriterien zu 
bestimmen. Danach muss der Unternehmer den 
Kerngehalt der konkreten Vorgabe in einer Bau-
beschreibung ernsthaft zur Disposition stellen und 
dem Vertragspartner die reale Möglichkeit einräu-
men, deren Inhalt zu beeinflussen.11

Diese Voraussetzung dürfte jedenfalls beim Bau-
trägervertrag12 gem. §§ 650u, 650v BGB, auf den 
die Vorschriften über die vorvertragliche Baube-
schreibung (§ 650j BGB i.V.m. Art. 249 § 1, 2 
EGBGB) und deren Auslegung (§ 650k Abs. 2 
BGB) über die Verweisungsnorm in § 650u Abs. 1 
Satz 2 BGB entsprechende Anwendung finden, 
in praktischer Hinsicht kaum erfüllt werden. Bei 
Bauträgerverträgen handelt es sich regelmäßig um 
Verträge im Geschosswohnungsbau, durch die le-
diglich individuelle Miteigentumsanteile an der 
noch herzustellenden Immobilie veräußert wer-
den; die Herstellungspflicht des Bauträgers bezieht 
sich hingegen auf die gesamte Immobilie. Nach-
dem individuelle Änderungen der Baubeschrei-
bung für einzelne Erwerber sich aber regelmäßig 
auch auf das Gemeinschaftseigentum auswirken 
können, kann der Bauträger die individuellen In-
teressen der Erwerber aus rechtspraktischen und 
wirtschaftlichen Erwägungen nicht akzeptieren. 
Er wird gegenüber dem Erwerber in der Regel 
gerade nicht den Kerngehalt der Vorgaben in der 
Baubeschreibung zur Disposition stellen und ihm 
nicht die Möglichkeit einräumen, deren Inhalt zu 
beeinflussen.

Anders verhält es sich beim Verbraucherbauver-
trag i.S.v. § 650i Abs. 1 BGB. Durch ihn wird der 
Unternehmer zum Bau eines neuen Gebäudes oder 
zu erheblichen Umbaumaßnahmen an einem be-
stehenden Gebäude auf dem Grundstück des Ver-
brauchers verpflichtet. Soweit auf Unternehmer-
seite kein an standardisierten Baubeschreibungen 
interessierter Fertighaushersteller oder General-
über- oder -unternehmer auftritt, ist es durchaus 
denkbar, dass der Unternehmer dem Verbraucher 
die Möglichkeit einräumt, die Bestimmungen der 
Baubeschreibung individuell auszuhandeln und 
so Einfluss auf die Baubeschreibung zu nehmen. 
Auch in diesem Kontext ist aber weiterhin die 
gesetzliche Wertung des § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB 
zu berücksichtigen, wonach die Vorgaben einer 
Baubeschreibung als vom Unternehmer gestellt 
gelten, es sei denn sie wurden vom Verbraucher 
in den Vertrag eingeführt. Im Ergebnis dürften da-
her auch im Verbraucherbauvertrag die Vorgaben 
einer Baubeschreibung in den weit überwiegenden 
Fällen als Allgemeine Geschäftsbedingungen zu 
qualifizieren ein; Sonderkonstellationen individu-
ell ausgehandelter Baubeschreibung werden jedoch 
nicht allein theoretischer Natur bleiben.

III. Gesetzliche Anforderungen an die 
Baubeschreibung im Verbraucherbauver-
trag
Unabhängig von der rechtlichen Qualifikation der 
Vorgaben einer Baubeschreibung als Allgemeine 
Geschäftsbedingung oder Individualvereinbarung 
sind die gesetzlichen Anforderungen an die Bau-
beschreibung im Verbraucherbauvertrag vielfältig. 
Im Hinblick auf die Form verpflichtet der Gesetz-
geber den Unternehmer über § 650j BGB i.V.m. 
Art. 249 § 1 EGBGB zunächst zur vorvertraglichen 
Bereitstellung der Baubeschreibung in Textform 
(§ 126b BGB). Inhaltlich hat die Baubeschreibung 
gem. § 650j BGB neben verbindlichen Angaben zu 
Fertigstellungszeitpunkt oder -dauer (Art. 249 § 2 
Abs. 2 EGBGB) alle wesentlichen Eigenschaften 
des angebotenen Werkes (Art. 249 § 2 Abs. 1 

9 Stoffels, AGB-Recht Rdnr. 111.
10 Kleine-Möller/Merl/Glöckner, Handbuch des privaten Bau-

rechts, § 4 Rdnr. 215a.
11 Grüneberg, in: Grüneberg, Bürgerliches Recht, § 305 Rdnr. 20; 

BGH, Urt. v. 03.11.1999 – VIII ZR 269/98, NJW 2000, 1110.
12 Kniffka/Jurgeleit/Pause/Vogel, ibr-online-Kommentar Bauver-

tragsrecht, Stand 02.02.22, § 650u Rdnr. 183.
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Satz 1 EGBGB), mindestens jedoch die im Katalog 
des Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 9 EGBGB 
aufgeführten technischen Angaben zu enthalten.13

Darüber hinaus statuiert der Gesetzgeber aber auch 
Vorgaben für die Darstellung der Baubeschreibung 
selbst. Sie ergeben sich teilweise unmittelbar aus 
§ 650j BGB i.V.m. Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 
EGBGB sowie teilweise mittelbar aus anderen Vor-
schriften zum Verbraucherbauvertrag und betref-
fen die Klarheit (nachfolgend unter 1.), Verständ-
lichkeit (nachfolgend unter 2.) und Vollständigkeit 
(nachfolgend unter 3.) der Baubeschreibung. Die 
gesetzlichen Anforderungen an diese drei Kriterien 
der Baubeschreibung werden im nachfolgenden ge-
trennt voneinander und unter besonderer Berück-
sichtigung eventuell anwendbarer AGB-rechtlicher 
Vorgaben untersucht.

1. Gebot der Klarheit der Baubeschreibung

a) Rechtsgrundlage des Gebotes der Klarheit
Gem. § 650j BGB i.V.m. Art. 249 § 2 Abs. 1 
Satz 1 EGBGB gilt für die Baubeschreibung im 
Verbraucherbauvertrag das Gebot der Klarheit. 
Die wesentlichen Eigenschaften des angebotenen 
Bauwerks sind „in klarer Weise“ darzustellen. Die 
Beschränkung des Gesetzeswortlauts auf eine ledig-
lich klare Darstellung der Baubeschreibung kommt 
auf den ersten Blick überraschend. Im Rahmen 
anderweitig gesetzlich geregelter vorvertraglicher 
Informationspflichten14 hat der Gesetzgeber aus-
drücklich eine Darstellung etwaiger Vertragsrege-
lungen in „klarer und verständlicher Weise“ vor-
gesehen.

Dass es sich bei der Formulierung in Art. 249 § 2 
Abs. 1 Satz 1 EGBGB um ein redaktionelles Ver-
sehen handelt, kann aber wohl dennoch ausge-
schlossen werden. Der Gesetzgeber wollte im Rah-
men der Pflicht zur vorvertraglichen Baubeschrei-
bung im Verbraucherbauvertrag bewusst von den 
gesetzlichen Anforderungen anderweitiger Infor-
mationspflichten abweichen.15 Die Differenzierung 
wird in den Gesetzesmaterialien mit den teilweise 
komplexen technischen Informationen zu einem 
Bauwerk, wie bspw. Angaben zu dessen Wärme-
dämmung oder technischer Ausstattung, begrün-
det.16 Nachdem sich der zur Beurteilung einer Ver-
ständlichkeit der Baubeschreibung anzuwendende 
Maßstab an den Kenntnissen eines durchschnitt-
lichen Verbrauchers zu orientieren hätte, würde die 

entsprechende Darstellung komplexer technischer 
Informationen zum Bauwerk teilweise unüber-
windbare Hürden für den Unternehmer aufstellen. 
Aus diesem Grund sei die Beschränkung auf eine 
lediglich klare Darstellung in der Baubeschreibung 
angebracht. Im Fall von Verständnisproblemen 
könne der Verbraucher notwendigen Expertenrat 
hinzuziehen.17

An dieser Wertung ändert auch der Umstand 
nichts, dass der Gesetzgeber selbst an einigen Stel-
len der Gesetzesbegründung noch davon spricht, 
die Baubeschreibung müsse auch in verständlicher 
Weise dargestellt werden.18 Die entsprechenden 
Formulierungen sind dem Gang des Gesetzge-
bungsverfahrens geschuldet und belegen allenfalls 
ein redaktionelles Versehen im Wortlaut der Ge-
setzesbegründung selbst. So enthielt der ursprüng-
liche Referentenentwurf des Bundesministeriums 
der Justiz und für Verbraucherschutz noch die Vor-
gabe der Verständlichkeit,19 welche jedoch dann im 
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens im Lichte der 
vorstehend beschriebenen Bedenken aufgegeben 
wurde. Eine umfassende Streichung des Begriffs in 
der Gesetzesbegründung ist hingegen unterblieben. 
Seinen Willen zur Aufgabe des Verständlichkeits-
gebots hat der Gesetzgeber aber weiterhin mit der 
Formulierung in § 650k Abs. 2 Satz 1 BGB unter-
strichen; die Norm enthält Auslegungsvorschriften 
nur für den Fall „unvollständiger und unklarer“ 
Baubeschreibungen, nicht jedoch für den Fall „un-
verständlicher“ Baubeschreibungen. Im Umkehr-
schluss liegt es nahe, dass der Gesetzgeber mit den 
Regelungen zum Verbraucherbauvertrag auch nur 
diese beiden Anforderungen positiv regeln wollte.

13 Vgl. zu diesen Vorgaben: Merkle, in: BeckOGK, Stand 
01.10.21, § 650j BGB Rdnr. 14 ff.; MünchKomm.-Busche, 
BGB, § 650j BGB Rdnr. 2 ff.

14 Z.B.: § 312a Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 246 Abs. 1 EGBGB; 
§ 312j Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 246a EGBGB; § 482 Abs. 1. 
BGB i.V.m. Art. 242 EGBGB; § 312d BGB i.V.m. Art. 246a 
§ 4 Abs. 1 EGBGB.

15 Vgl. zur ausdrücklichen Abweichung von Art. 246 
EGBGB: BT-Drucks. 18/8486, S. 73.

16 BT-Drucks. 18/8486, S. 73 f.
17 BT-Drucks. 18/8486, S. 74.
18 BT-Drucks. 18/8486, S. 62, 73.
19 http: / / www. bundes geri chts hof. de/ Sha redD ocs/ Downlo 

ads/ DE/ Bib liot hek/ Gese tzes mate rial ien/ 18_ wp/ Bauve 
rtra gsre cht/ refe. pdf;jse ssio nid= F8CA5 F294 8E56 2282 E282 
8236 AF3E 0EA. 2_ cid 368? _ blob= publ icat ionF ile.
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b) Anwendungsbereich des Gebotes der Klar-
heit
Das Klarheitsgebot aus § 650j BGB i.V.m. 
Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 EGBGB gilt nach sei-
nem Wortlaut für sämtliche Baubeschreibungen 
im Verbraucherbauvertrag. Es kommt unabhängig 
davon zur Anwendung, ob die Vorgaben in der 
Baubeschreibung als Allgemeine Geschäftsbedin-
gungen in den Vertrag einbezogen oder im Einzel-
nen zwischen den Parteien ausgehandelt wurden 
(vgl. oben unter II.). Eine entsprechende Differen-
zierung hat der Gesetzgeber weder in der Gesetzes-
begründung angelegt noch wäre sie im Rahmen 
des § 650j BGB i.V.m. Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 
EGBGB systematisch geboten, weil selbst bei einer 
Beschränkung dessen Klarheitsgebots auf indivi-
dualvertraglich ausgestaltetet Baubeschreibungen 
eine inhaltsgleiche Betrachtung über § 307 Abs. 1 
Satz 2 BGB auch im Rahmen Allgemeiner Ge-
schäftsbedingungen vorzunehmen wäre.

c) Relevanter Beurteilungsmaßstab zur Wah-
rung des Gebots der Klarheit
Im Fall einer individuell ausgehandelten Baube-
schreibung richtet sich der Inhalt des Klarheits-
gebotes ausschließlich nach § 650j BGB i.V.m. 
Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 EGBGB. Das Erfor-
dernis, die wesentlichen Eigenschaften des an-
gebotenen Bauwerks lediglich „in klarer Weise“ 
darzustellen, führt zunächst zu einer wesentlichen 
Entlastung des Unternehmers bei der Erstellung 
von Baubeschreibungen im Verbraucherbauver-
trag. Nach dem Gesetzeszweck ist es ausreichend, 
dass die einzelne Bestimmung für den Verbraucher 
grammatikalisch nachvollziehbar und technisch 
präzise ist; sie muss allenfalls so klar gefasst sein, 
dass sie für einen Experten, nicht aber für einen 
Laien auf dem entsprechenden Gebiet, verständ-
lich ist.20 Dieses Ergebnis führt in der Praxis der 
Baubeschreibung dazu, dass mit der Angabe aus-
schließlich technischer Merkmale der Baustoffe 
und der Bauweise, wie bspw. der Wärmedurch-
gangskoeffizienten, der Rohdichte und Wärme-
leitfähigkeit von Ziegeln, die Anforderungen an 
das Klarheitsgebot für Baubeschreibungen ge-
wahrt sein dürften. Das gleiche gilt für die bloße 
Angabe von DIN-Normen bspw. betreffend den 
Schallschutz in Gebäuden. Auch ihre Verwendung 
ist grammatikalisch ohne weiteres nachvollzieh-
bar bzw. technisch präzise und sie erfüllt so die 
an eine klare Baubeschreibung zu stellenden ge-

setzlichen Anforderungen aus § 650j BGB i.V.m. 
Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 EGBGB. Dabei auf 
Seiten des Verbrauchers auftretende Verständnis-
schwierigkeiten sind hinzunehmen; sie können 
jederzeit vom Verbraucher durch Beiziehung eines 
sachverständigen Ratgebers beseitigt werden. Mehr 
hat der Gesetzgeber nicht verlangt.21

Soweit die Vorgaben der Baubeschreibung als All-
gemeine Geschäftsbedingungen zu qualifizieren 
sind (vgl. oben unter II.), treten neben das Klar-
heitsgebot aus § 650j BGB zusätzlich auch die 
Voraussetzungen des Klarheitsgebots aus § 307 
Abs. 1 Satz 2 BGB. Zur Wahrung des AGB-recht-
lichen Transparenzgebotes wird nämlich neben 
der (an dieser Stelle noch nicht zu behandelnden) 
Verständlichkeit der Allgemeinen Geschäftsbedin-
gung auch ausdrücklich deren Klarheit im Sinne 
des AGB-Rechts verlangt („klar und verständ-
lich“). Dass es sich bei der Baubeschreibung nach 
§ 650j BGB um eine Bestimmung der Hauptleis-
tungspflicht handelt, hindert die Anwendbarkeit 
des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht; lediglich eine 
gesonderte Inhaltskontrolle der Baubeschreibung 
ist nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB ausgeschlossen, 
weil die Baubeschreibung als Leistungsbestim-
mung nicht von Rechtsvorschriften abweichen 
oder diese ergänzen kann. Gleichwohl unterliegen 
Beschreibungen der Hauptleistungspflicht nach 
§ 307 Abs. 3 Satz 2 BGB weiterhin dem Transpa-
renzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB und damit 
auch dem AGB-rechtlichen Gebot der Klarheit 
von Vertragsbestimmungen.

Auch wenn die teleologischen Erwägungen zur 
Einführung des § 650j BGB i.V.m. Art. 249 § 2 
Abs. 1 Satz 1 EGBGB im Rahmen des § 307 
Abs. 1 Satz 2 BGB keine Berücksichtigung fin-
den, dürfte die ergänzende Anwendbarkeit des 
AGB-rechtlichen Klarheitsgebots im Vergleich 
zur individualvertraglich ausgehandelten Vorgabe 
einer Baubeschreibung aber nicht zu erhöhten An-
forderungen an die Baubeschreibung selbst führen. 
Dies folgt aus einer sachgerechten Interpretation 
der Rechtsprechung des EuGHs zur Auslegung von 
Art. 4 Abs. 2 RL 93/13.22 Danach beschränkt sich 

20 MünchKomm.-Busche, BGB, § 650j BGB Rdnr. 14.
21 BT-Drucks. 18/8486, 74.
22 Richtlinie 93/13/EWG des Rates v. 05.04.1993 über miss-

bräuchliche Klauseln in Verbraucherverträgen, Amtsblatt der 
Europäischen Gemeinschaften Nr. L 95/29.
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das Transparenzgebot für Allgemeine Geschäftsbe-
dingungen zwar nicht auf deren bloße Verständ-
lichkeit in formeller und grammatikalischer Hin-
sicht,23 sondern verlangt in seiner umfassenden 
Ausprägung – d.h. unter Berücksichtigung des 
Gebotes der Klarheit und der Verständlichkeit –, 
dass die Bestimmung vom Vertragspartner auch 
nachvollzogen werden kann. Die Ausführungen 
des EuGHs lassen e contrario aber den Schluss zu, 
dass es jedenfalls für die Klarheit einer Vertragsbe-
stimmung vollkommen ausreichend ist, wenn die-
se formell und grammatikalisch präzise formuliert 
ist. Kommen dabei Fachtermini zur Anwendung, 
genügt es, diese klar und technisch präzise anzu-
geben.24 Dass nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs technische Fachtermini – sofern es 
sich nicht um fest umrissene Begriffe der Rechts-
sprache handelt – nicht die Anforderungen an eine 
transparente, d.h. verständliche, Baubeschreibung 
erfüllen,25 ist irrelevant; die Grenzen einer gram-
matikalisch nachvollziehbaren und damit klaren 
Darstellung werden durch die Verwendung der-
artiger Begrifflichkeiten jedenfalls gewahrt,26 so 
dass auch im Bereich der Allgemeinen Geschäfts-
bedingungen die Angabe technischer Fachbegriffe 
und DIN-Normen jedenfalls für die Einhaltung 
des Gebotes der Klarheit ausreichend sein dürfte.

Im Ergebnis lässt sich somit festhalten, dass der 
Beurteilungsmaßstab zur Wahrung des Klarheits-
gebots identisch ist, unabhängig davon, ob die 
Vorgaben der Baubeschreibung als Allgemeine 
Geschäftsbedingungen oder Individualvereinba-
rungen zu qualifizieren sind.

d) Erfordernis der Auslegung von Angaben 
der Baubeschreibung
Von der Frage des relevanten Beurteilungsmaßstabs 
zu trennen, ist die Frage, wie eine konkret gefasste 
Angabe in der Baubeschreibung auszulegen ist und 
ob das so gefundene Auslegungsergebnis das Klar-
heitsgebot tatsächlich wahrt.

Haben die Parteien des Verbraucherbauvertrages 
die einzelne Bestimmung in der Baubeschreibung 
individuell ausgehandelt, sind hierzu die Ausle-
gungsgrundsätze der §§ 133, 157 BGB heranzu-
ziehen. Auch in ihrer Qualifikation als Leistungs-
beschreibung unterliegt die Baubeschreibung den 
Auslegungsgrundsätzen der §§ 133, 157 BGB.27 
Maßgeblich ist ein objektiver Empfängerhorizont 

unter Berücksichtigung auch konkret-individueller 
Begleitumstände des Vertragsschlusses.28

Anders erscheint es auf den ersten Blick bei bau-
beschreibenden Angaben in Form Allgemeiner 
Geschäftsbedingungen. Für ihre Auslegung gelten 
die allgemeinen Auslegungsregeln der §§ 133, 157 
BGB gerade nicht, sondern das Gebot der objekti-
ven Auslegung.29 Maßgeblich ist der nicht vorgebil-
dete Durchschnittskunde und wie dieser die For-
mulierung im Vertrag redlicherweise unter Abwä-
gung der Interessen der normalerweise beteiligten 
Verkehrskreise verstehen kann; individuelle oder 
einzelfallbezogene Umstände des Vertragsschlusses 
werden bei der Auslegung allgemeiner Geschäfts-
bedingungen gerade nicht berücksichtigt.30 Auch 
wenn man auf diesem Weg zu einem unterschied-
lichen Auslegungsergebnis im Vergleich zur In-
dividualvereinbarung kommen mag, kann dieses 
Ergebnis im Rahmen des Verbraucherbauvertrages 
aber nicht zu einer unterschiedlichen Beurteilung 
im Hinblick auf die Wahrung des Klarheitsgebots 
führen. Im Anwendungsbereich des Verbraucher-
bauvertrages nach § 650i BGB handelt es sich 
nämlich stets um Verträge mit einem Verbraucher. 
Deshalb werden in Umsetzung von Art. 4 Abs. 1 
RL 93/13/EWG bei der Beurteilung der Klarheit 
der Baubeschreibung über § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB 
auch stets die konkreten und individuellen Begleit-
umstände des Vertragsschlusses zu berücksichtigen 
sein,31 so dass beide Wege zu demselben Ergebnis 
kommen dürften.

Neu und beachtenswert ist in diesem Zusammen-
hang die durch die Reform des Bauvertragsrech-
tes für den Verbraucherbauvertrag eingeführte 

23 EuGH, Urt. v. 30.04.2014 – C 26/13, NJW 2014, 2335.
24 Merkle, in: BeckOGK, Stand 01.10.21, § 650j BGB Rdnr. 30; 

Lenkeit, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, § 650j 
BGB Rdnr. 35.

25 BGH, Urt. v. 08.05.2013 – IV ZR 84/12, NJW 2013, 2739.
26 EuGH, Urt. v. 30.04.2014 – C 26/13, NJW 2014, 2335.
27 Ellenberger, in: Grüneberg, Bürgerliches Recht, § 133 Rdnr. 3.
28 MünchKomm.-Busche, BGB, § 133 Rdnr. 12; Ellenberger, 

in: Grüneberg, Bürgerliches Gesetzbuch, § 133 Rdnr. 9.
29 Grüneberg, in: Grüneberg, BGB, § 305c Rdnr. 16; BGH, Urt. 

v. 20.01.2016 – VIII ZR 152/15, NJW-RR 2016, 526; BGH, 
Urt. v. 03.12.2014 – VIII ZR 224/13, WuM 2015, 80.

30 Grüneberg, in: Grüneberg, BGB, § 305c Rdnr. 16, Ellenberger, 
in: Grüneberg, BGB, § 133 Rdnr. 12.

31 Grüneberg, in: Grüneberg, BGB, § 310 Rdnr. 19; BGH, Urt. 
v. 25.03.2015 – VIII ZR 243/13, NJW 15, 3228; BAG, Urt. 
v. 23.09.2010 – 8 AZR 897/08, NJW 11, 408.
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Unklarheitenregel in § 650k Abs. 2 Satz 2 BGB. 
Zweifel bei der Auslegung der vom Unternehmer 
geschuldeten Leistung sollen danach zu dessen 
Lasten gehen. Systemtisch führte der Gesetzgeber 
die Vorschrift in § 650k Abs. 2 Satz 2 BGB zu-
sammen mit der Regelung zur ergänzenden Ver-
tragsauslegung nach § 650k Abs. 2 Satz 1 BGB im 
Fall unvollständiger oder unklarer Baubeschrei-
bungen ein. Der Anwendungsbereich der neuen 
Unklarheitenregelung erschöpft sich jedoch nicht 
in diesen Fallgruppen; vielmehr dürften in An-
wendung des § 650k Abs. 2 Satz 2 BGB auch den 
Leistungsinhalt charakterisierende Angaben in der 
Baubeschreibung im Zweifel unklar sein,32 wenn 
durch die gegebenen Auslegungsgrundsätze kein 
eindeutiges Ergebnis gefunden wird.

Der Wortlaut der neuen Unklarheitenregelung in 
§ 650k Abs. 2 Satz 2 BGB lehnt sich dabei an die 
AGB-rechtliche Vorschrift des § 305c Abs. 2 BGB 
an. Der Gesetzgeber wollte dessen Rechtsgedan-
ken ausdrücklich auf die Auslegung eines Verbrau-
cherbauvertrages mit einer unvollständigen oder 
unklaren Baubeschreibung übertragen.33 Mangels 
anderweitiger Anhaltspunkte in der Gesetzesbe-
gründung gilt dies unabhängig von der rechtlichen 
Qualifikation der Baubeschreibung: Wo bislang 
über § 305c Abs. 2 BGB allein Allgemeine Ge-
schäftsbedingungen zu Lasten des Unternehmers 
ausgelegt werden konnten, eröffnet der Gesetz-
geber dem Verbraucher diesen Vorteil nun auch 
bei Vorliegen individuell ausgehandelter Vorgaben 
einer Baubeschreibung. Der Rechtsgedanke des 
§ 305c Abs. 2 BGB sollte generell auf den Verbrau-
cherbauvertrag übertragen werden. Ein Ergebnis, 
das dem Verbraucher prozessual durch die mit der 
Unklarheitenregel verbundene Beweislastumkehr 
deutlich zu Gute kommt.

2. Gebot der Verständlichkeit der Baube-
schreibung
Die neuen Vorschriften zum Verbraucherbauver-
trag regeln für die Baubeschreibung ein Verständ-
lichkeitsgebot ausdrücklich gerade nicht. Nach 
dem erklärten Willen des Gesetzgebers sollte es 
ausreichen, wenn die Baubeschreibung hinrei-
chend klar gefasst ist; ihre Verständlichkeit wollte 
der Gesetzgeber wegen der damit oftmals verbun-
denen Darstellungshürden für den Bauunterneh-
mer gerade nicht zur Voraussetzung machen (vgl. 
oben 1.a). Dennoch dürften die Vorgaben einer 

Baubeschreibung in einer Vielzahl von Fällen einer 
europarechtlich gebotenen Verständlichkeitsprü-
fung unterfallen.

a) Rechtsgrundlage des Gebotes der Ver-
ständlichkeit
Die gesetzliche Grundlage des Verständlichkeits-
gebots findet sich dabei naturgemäß nicht in den 
§§ 650i ff. BGB, sondern im Transparenzgebot 
des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Die Vorschrift geht 
zurück auf Art. 4 Abs. 2 und Art. 5 RL 93/13/
EWG und wurde im Rahmen der Schuldrechts-
reform in das BGB eingeführt. Der Gesetzgeber 
normierte mit Einführung des Transparenzgebots 
die bereits von der Rechtsprechung über § 242 
BGB entwickelten Grundsätze zur Verständlich-
keit von in Allgemeinen Geschäftsbedingungen 
verwendeten Vertragsbestimmungen34 und kam 
damit seiner Verpflichtung aus Art. 288 AEUV 
(vormals Art. 249 EGV bzw. Art. 189 EWG) zur 
Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates 
vom 05.04.1993 über missbräuchliche Klauseln in 
Verbraucherverträgen nach.35 Ausweislich des ein-
deutigen Wortlauts von § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB 
umfasst das Transparenzgebot nicht nur die Klar-
heit einer vertraglichen Regelung, sondern auch 
ihre Verständlichkeit für den Verwendungsgegner 
(„klar und verständlich“).

b) Anwendungsbereich des Gebotes der Ver-
ständlichkeit
Anzuwenden ist das Verständlichkeitsgebot aus 
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB auf die Baubeschreibung 
über § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB nur, wenn es sich 
bei der einzelnen zu prüfenden Bestimmung um 
eine Allgemeine Geschäftsbedingung i.S.d. § 305 
Abs. 1 Satz 1 BGB und nicht um eine individu-
ell ausgehandelte Bestimmung i.S.d. § 305 Abs. 1 
Satz 2 BGB handelt (vgl. zur Abgrenzung oben 
II.). In erstgenanntem Fall tritt es ergänzend neben 
das ohnehin zu beachtende Gebot der Klarheit 
aus § 650j BGB i.V.m. Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 
EGBGB. Damit dürfte es in den in der Praxis des 
Verbraucherbauvertrags überwiegenden Fällen, 

32 Glöckner, VuR 2016, 163, 165.
33 BT-Drucks. 18/8486, S. 62.
34 BGH, Urt. v. 24.11.1988, BGHZ 106, 42–53; BGH, Urt. v. 

17.01.1989 – XI ZR 54/88, BGHZ 106, 259 (268).
35 Vgl. EuGH, Urt. v. 10.05.2001 – C-144/99, NJW 2001, 2244 

(2245).
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wie bspw. bei Verträgen mit Fertighaushersteller 
oder Generalüber- oder -unternehmern unter Ver-
wendung standardisierter Baubeschreibungen, zur 
Überprüfung der einzelnen Bestimmung auch an-
hand des Kriteriums der Verständlichkeit kommen.

Auf den ersten Blick erscheint diese Differenzie-
rung unangebracht, wollte der Gesetzgeber doch 
ausweislich der Gesetzesbegründung mit der Re-
gelung in § 650j BGB i.V.m. Art. 249 § 2 Abs. 1 
Satz 1 EGBGB klarstellen, dass es für die Baube-
schreibung genügt, wenn diese für den Verbrau-
cher gerade nicht verständlich, sondern lediglich 
ausreichend klar ist. Nach dem eindeutigen Willen 
des Gesetzgebers sollte es dem Verbraucher zuge-
mutet werden können, zur besseren Verständlich-
keit der Baubeschreibung auf den sachverständi-
gen Rat Dritter zurückzugreifen. Dafür, dass diese 
Erwägung allein für individuell ausgehandelte 
Baubeschreibungen gelten sollte, geben weder der 
Gesetzeswortlaut noch die Gesetzesbegründung 
etwas her.

Es wäre daher durchaus denkbar, aufgrund der 
teleologischen Erwägungen des Gesetzgebers bei 
der Einführung der vorvertraglichen Baubeschrei-
bungspflicht in § 650j BGB i.V.m. Art. 249 § 2 
Abs. 1 Satz 1 EGBGB eine den § 307 Abs. 1 Satz 2 
BGB verdrängende Sonderregelung zu sehen, wo-
nach unabhängig von der rechtlichen Einordnung 
der einzelnen Bestimmung in der Baubeschrei-
bung als Individualvereinbarung oder Allgemei-
ne Geschäftsbedingung lediglich das Gebot der 
Klarheit zu beachten ist.36 Rechtspolitisch steht 
es dem Gesetzgeber im BGB schließlich frei, für 
Schuldverhältnisse des Besonderen Teils eine ab-
schließende Regelung als lex specialis einzuführen, 
die in dem jeweils sie betreffenden Schuldverhält-
nis – hier dem Verbraucherbauvertragsrecht – den 
allgemeinen Regelungen, zu denen aufgrund der 
systematischen Stellung im Allgemeinen Teil des 
Schuldrechts auch das Recht der Allgemeinen Ge-
schäftsbedingungen gehört,37 vorgeht.

Einer Nichtanwendung des dem AGB-rechtlichen 
Transparenzgebot innewohnenden Verständlich-
keitskriteriums auf Angaben einer Baubeschrei-
bung im Verbraucherbauvertrag stehen aber wohl 
letztlich europarechtliche Vorgaben aus Art. 8 RL 
93/13/EWG entgegen. Die Vorschrift betrifft den 
mindestharmonisierenden Ansatz der Richtlinie. 
Danach können die Mitgliedstaaten auf dem durch 

die Richtlinie geregelten Gebiet mit dem Vertrag 
vereinbare strengere Bestimmungen erlassen, um 
ein höheres Schutzniveau für die Verbraucher zu ge-
währleisten; nicht zulässig ist es jedoch, den durch 
die Richtlinie vorgesehenen Verbraucherschutz zu 
unterlaufen. Der persönliche Anwendungsbereich 
der Richtlinie 93/13/EWG betrifft dabei sämt-
liche Verträge zwischen Gewerbetreibenden und 
Verbrauchern; ihr sachlicher Anwendungsbereich 
umfasst auch solche Vertragsbestimmungen, die 
nicht für eine Vielzahl von Verträgen, sondern nur 
für einen einzelnen Fall vorformuliert sind. Damit 
fallen auch die Angaben der Baubeschreibung, die 
bei Abschluss eines Verbraucherbauvertrages vom 
Unternehmer gegenüber dem Verbraucher einsei-
tig gestellt und in den Vertrag eingeführt werden, 
ohne vorher im Einzelnen ausgehandelt zu sein, 
in den Anwendungsbereich der Richtlinie. Nach-
dem eine nationale Regelung, die das Schutzniveau 
der Richtlinie unterläuft, gegen europarechtliche 
Vorgaben verstößt, kann auch § 650j BGB i.V.m. 
Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 EGBGB mit seinem 
Verzicht auf das Gebot der Verständlichkeit nicht 
als lex specialis gegenüber § 307 Abs. 1 Satz 2 
BGB angesehen werden.38 Vielmehr muss die Vor-
schrift richtlinienkonform dahingehend ausgelegt 
werden, dass von der Beschränkung auf das Gebot 
der Klarheit und dem Verzicht auf das Gebot der 
Verständlichkeit nur im Fall individuell ausgehan-
delter Baubeschreibungen ausgegangen werden 
kann. Allein außerhalb des Anwendungsbereiches 
der Richtlinie 93/13/EWG – d.h. ausschließlich 
im Falle einer individuell ausgehandelten Baube-
schreibung – bleibt es dem nationalen Gesetzgeber 
unbenommen, das in der Richtlinie vorgesehene 
Verbraucherschutzniveau herabzusetzen.

Dieses Ergebnis läuft dem Schutzgedanken des 
Rechts über den Verbraucherbauvertrag keinesfalls 
zuwider. Ein Verbraucher, der eine einzelne Be-
stimmung in der Baubeschreibung individuell aus-
handelt und dadurch die Möglichkeit hat, Einfluss 
auf den Vertrag zu nehmen und die Bestimmung 
in ihrem Kerngehalt zu ändern, erscheint deutlich 
weniger schutzwürdig als ein Verbraucher der sich 
einseitig vorgegebenen Vertragsbestimmungen aus-
gesetzt sieht. Gleichwohl steht auch dem Verbrau-

36 Retzlaff, in: Grüneberg, BGB, Art. 249 § 2 EGBGB Rdnr. 2.
37 MünchKomm.-Basedow, BGB, Vor § 305 BGB Rdnr. 18.
38 Karczewski, NZBau 2018, 328.
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cher einer individuell ausgehandelten Bestimmung 
in der Baubeschreibung ein hinreichendes Schutz-
niveau über die allgemeinen Vorschriften zur Verfü-
gung: sofern die jedenfalls klare Bestimmung in der 
Baubeschreibung dazu führt, dass die anerkannten 
Regeln der Technik und die üblichen Qualitäts- 
und Komfortstandards nicht eingehalten werden, 
trifft den Unternehmer eine Hinweispflicht. Der 
Verbraucher darf nach der Rechtsprechung Aufklä-
rung dahingehend erwarten, dass die angebotene 
Leistung nicht mehr den anerkannten Regeln der 
Technik entspricht und deutlich unter den An-
forderungen liegt, die der Verbraucher aufgrund 
der übrigen Bestimmung des Vertrages erwarten 
darf.39 Auch wenn der BGH – soweit ersichtlich – 
in seiner bisherigen Entscheidungspraxis zu einer 
etwaigen Differenzierung keine Stellung genom-
men hat, ist davon auszugehen, dass die Hinweis-
pflicht unabhängig davon Anwendung findet, ob 
es sich bei den Vorgaben einer Baubeschreibung 
um eine Individualvereinbarung oder Allgemeine 
Geschäftsbedingungen handelt. Der Verstoß gegen 
die Hinweispflicht führt letztlich ebenso zur An-
nahme einer mangelhaften Leistungserbringung 
i.S.v. § 633 Abs. 2 Satz 1 BGB40 wie ein Verfehlen 
der anerkannten Regeln der Technik.

c) Relevanter Beurteilungsmaßstab zur Wah-
rung des Gebots der Verständlichkeit
Der relevante Verständlichkeitsmaßstab richtet sich 
konsequenterweise nach den allgemeinen Grund-
sätzen des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB und dem dort 
geregelten Transparenzgebot; neben einer gram-
matikalisch und technisch präzisen Formulierung 
ist zu verlangen, dass die einzelne Bestimmung der 
Baubeschreibung für den Verbraucher auch hin-
reichend verständlich ist. Dem Verbraucher muss 
durch die Baubeschreibung verdeutlicht werden, 
welche Bauleistung er erhält und was konkret bei 
dessen Herstellung auf ihn zukommt. Die einzel-
ne Bestimmung muss dabei auch im Kontext mit 
den übrigen Bestimmungen verständlich sein. Bei 
Verträgen mit Verbrauchern verlangt der EuGH, 
dass der Verbraucher die sich für ihn ergebenden 
wirtschaftlichen Folgen auf Grundlage genauer 
und nachvollziehbarer Kriterien und unter Be-
rücksichtigung aller ihm zur Verfügung gestellten 
Informationen (Vertragsunterlagen, Auskünfte, 
Werbung etc.) eigenständig nachvollziehen kann.41 
Anders als im Rahmen des Klarheitsgebots genügt 
die Verwendung technische Fachtermini für die 

Wahrung des Verständlichkeitsgebots damit gera-
de nicht.42 Auch eine Baubeschreibung unter An-
gabe von DIN-Normen dürfte daher ohne nähere 
Erläuterung nicht verständlich i.S.v. § 307 Abs. 1 
Satz 2 BGB sein.

d) Erfordernis der Auslegung von Angaben 
der Baubeschreibung
Von der Frage des relevanten Beurteilungsmaßstabs 
zu trennen, ist erneut die Frage, wie eine konkret 
gefasste Angabe in der Baubeschreibung auszu-
legen ist und ob diese das Verständlichkeitsgebot 
tatsächlich wahrt.

Im Zusammenhang mit den hier allein einschlägi-
gen Regelungen der Allgemeinen Geschäftsbedin-
gungen richtet sich dies nach den Grundsätzen der 
objektiven Auslegung. Die §§ 133, 157 BGB gel-
ten gerade nicht; individuelle oder einzelfallbezo-
gene Umstände des Vertragsschlusses sind grund-
sätzlich nicht zu berücksichtigen.43 Abzustellen ist 
vielmehr auf einen durchschnittlich informierten, 
angemessen verständigen Durchschnittsverbrau-
cher,44 von dem ein normales Sprach-, Logik, Fach- 
und Rechenverständnis, nicht jedoch darüberhin-
ausgehende Fähigkeiten erwartet werden können.45 
Wie bereits im Rahmen des Klarheitsgebots (vgl. 
oben 1.d) finden die konkreten und individuellen 
Begleitumstände des Vertragsschlusses aber über 
die in Umsetzung von Art. 4 Abs. 1 RL 93/13/
EWG ins BGB eingefügte Vorschrift des § 310 
Abs. 3 Nr. 3 BGB auch in diesem Zusammenhang 
Berücksichtigung,46 weil es sich im Anwendungs-
bereich des Verbraucherbauvertrages gem. § 650i 
BGB stets um Verträge mit einem Verbraucher 
handelt. Insoweit kann insbesondere auch der 
konkrete Verständnishorizont des Verbrauchers 
nicht unberücksichtigt bleiben. Hat dieser beson-

39 BGH, Urt. v. 04.06.2009 – VII ZR 54/07, BauR 2009, 1288 
(1291).

40 BGH, Urt. v. 08.11.2007 – VII ZR 183/05, BauR 2008, 
344 (351).

41 MünchKomm.-Wurmnest, BGB, § 307 Rdnr. 64; EuGH, Urt. 
v. 30.04.2014 – C-26713, NJW 2014, 2335.

42 BGH, Urt. v. 08.05.2013 – IV ZR 84/12, NJW 2013, 2739.
43 Grüneberg, in: Grüneberg, BGB, § 305c Rdnr. 16; BGH, Urt. 

v. 20.01.2016 – VII ZR 152/15, NJW-RR 2016, 526.
44 EuGH, Urt. v. 30.04.2014 – C-26/13, NJW 2014, 2335.
45 MünchKomm.-Wurmnest, BGB, § 307 Rdnr. 64.
46 Grüneberg, in: Grüneberg, BGB, § 310 Rdnr. 19; BGH, Urt. 

v. 25.03.2015 – VIII ZR 243/13, NJW 2015, 3228; BAG, Urt. 
v. 23.09.2010 – 8 AZR 897/08, NJW 2011, 408.
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dere Kenntnisse oder Fähigkeiten, z.B. aus einer 
anderweitigen Betätigung als Architekt oder Bau-
unternehmer, sind diese Fähigkeiten bei der Frage 
der Verständlichkeit über § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB 
unabhängig vom Auslegungsmaßstab zu berück-
sichtigen. Dies kann dazu führen, dass eine Rege-
lung zwar für den durchschnittlichen Verbraucher 
intransparent ist, ein mit der jeweiligen Materie 
betrauter Verbraucher sich jedoch nicht auf die 
Verletzung des Transparenzgebotes berufen kann.47

Zweifel bei der Auslegung gehen ebenso zu Lasten 
des Unternehmers wie im Rahmen des Klarheits-
gebots (vgl. oben 1.d). Dies folgt letztlich auch im 
Anwendungsbereich des AGB-Rechts aus § 650k 
Abs. 2 Satz 2 BGB, der als lex specialis den allge-
meinen Regeln und damit auch der Vorschrift des 
§ 305c Abs. 2 BGB vorgeht. § 305c Abs. 2 BGB 
ist zwar auf Art. 5 Satz 2 der RL 93/13/EWG 
zurückzurückzuführen und seine vorrangige An-
wendung europarechtlich grundsätzlich geboten. 
Nachdem § 650k Abs. 2 Satz 2 BGB aber den 
Mindestschutz der Richtlinie 93/13/EWG nicht 
unterläuft, sondern im Fall einer unverständli-
chen und daher auslegungsbedürftigen Vorgabe 
in der Baubeschreibung ein gleiches Schutzniveau 
bietet, verstößt seine unmittelbare Anwendung 
auch auf Allgemeine Geschäftsbedingungen nicht 
gegen den in Art. 8 der RL 93/13/EWG geregel-
ten mindestharmonisierenden Ansatz. Letztlich 
ist diese Diskussion jedoch rein theoretischer 
Natur, da der notwendige Verbraucherschutz im 
Fall der Nichtanwendbarkeit des § 650k Abs. 2 
Satz 2 BGB andernfalls über § 305c Abs. 2 BGB 
gewahrt wird.

3. Gebot der Vollständigkeit der Baube-
schreibung
Was schließlich das Gebot der Vollständigkeit 
der Baubeschreibung betrifft, so findet sich auch 
dieses jedenfalls nicht ausdrücklich im Wortlaut 
des § 650j BGB i.V.m. Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 
EGBGB wieder. Anforderungen an die Vollstän-
digkeit der Baubeschreibung können aber letztlich 
aus anderen Vorschriften abgeleitet werden.

a) Rechtsgrundlage des Gebotes der Vollstän-
digkeit
Auch wenn der Gesetzgeber in § 650j i.V.m. 
Art. 249 § 1, 2 EGBGB nicht ausdrücklich gere-
gelt hat, dass die Vorgaben der Baubeschreibung 

auch vollständig sein müssen, nimmt jedenfalls die 
durch die Reform des Bauvertragsrechts neu ein-
geführte Auslegungsregel des § 650k Abs. 2 Satz 1 
BGB ausdrücklich auf das Kriterium der Vollstän-
digkeit Bezug. Danach ist der Vertrag, soweit die 
Baubeschreibung unklar oder unvollständig ist, 
unter Berücksichtigung sämtlicher vertragsbeglei-
tender Umstände, insbesondere des Komfort- und 
Qualitätsstandards nach der übrigen Leistungsbe-
schreibung, auszulegen. Im Umkehrschluss statu-
iert der Gesetzgeber dabei aber auch mittelbar das 
Vollständigkeitsgebot und unterstellt, dass Bau-
beschreibungen, die nicht vollständig sind, nicht 
den an sie gestellten gesetzlichen Anforderungen 
entsprechen. Diese Wertung entspricht der ge-
setzgeberischen Überlegung zur Einführung der 
Auslegungsregel selbst; sie sollte die Rechtsfolgen 
einer den Anforderungen nicht genügenden Bau-
beschreibung regeln48 und erhebt dadurch das Kri-
terium der Vollständigkeit zur eigenständigen ge-
setzlichen Voraussetzung einer ordnungsgemäßen 
Baubeschreibung.

b) Anwendungsbereich des Gebotes der Voll-
ständigkeit
Die rechtliche Einordnung der Baubeschreibung 
als Individualvereinbarung oder als Allgemeine Ge-
schäftsbedingung hat keinerlei Einfluss auf die An-
wendbarkeit des Gebots der Vollständigkeit. Weder 
der Wortlaut des § 650k Abs. 2 Satz 1 BGB noch 
die Gesetzesbegründung legen eine solche Diffe-
renzierung nahe.

c) Relevanter Beurteilungsmaßstab zur Wah-
rung des Vollständigkeitsgebots
Vor dem Hintergrund der zahlreichen technischen 
Details, die der Bau eines neuen Gebäudes oder 
erhebliche Umbaumaßnahmen mit sich bringen, 
erscheint das Kriterium der Vollständigkeit eine 
nur schwer zu überwindende Hürde für den Unter-
nehmer bei der Erstellung einer Baubeschreibung. 
Eine Baubeschreibung, die sämtliche Bauweisen 
und Baustoffe, die für das Werk angewendet und 
verwendet werden, aufführt, dürfte ein unüber-
schaubares und kaum jemals abschließend zu ent-

47 Grüneberg, in: Grüneberg, BGB, § 310 Rdnr. 21; zum Mei-
nungsstand: MünchKomm.-Basedow, BGB, § 310 BGB 
Rdnr. 108 ff.

48 BT-Drucks. 18/8486, S. 62.
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werfendes Dokument sein, das aufgrund seines 
Umfanges auch nicht im Interesse des Verbrau-
chers ist.

Eine sachgemäße Begrenzung des Vollständig-
keitsgebots erscheint daher erforderlich; diese Be-
grenzung ist unmittelbar der Vorschrift des § 650j 
BGB i.V.m. Art. 249 § 2 Abs. 1 EGBGB zu ent-
nehmen. Soweit sich der Bauunternehmer bei der 
Erstellung der Baubeschreibung dabei allerdings 
auf die in § 650j BGB i.V.m. Art. 249 § 2 Abs. 1 
Satz 2 Nr. 1 bis 9 EGBGB geforderten Informatio-
nen beschränkt, genügt er den Anforderungen an 
eine vollständige Baubeschreibung im Zweifel aber 
nicht. Der Gesetzgeber legt in § 650j BGB i.V.m. 
Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 9 EGBGB le-
diglich den sogenannten Mindestinhalt der Bau-
beschreibung fest.49 Dieser Mindestcharakter führt 
dazu, dass es sich bei den in Art. 249 § 2 Abs. 1 
Satz 2 Nr. 1 bis 9 EGBGB angeführten Informa-
tionen nicht um eine abschließende Auflistung 
aller für die Vollständigkeit der Baubeschreibung 
erforderlichen Informationen handelt. Vielmehr 
können weitere Informationen im Einzelfall für 
eine vollständige Baubeschreibung erforderlich 
sein. Welche Informationen über den Katalog 
hinaus tatsächlich in die Baubeschreibung aufzu-
nehmen sind, wird über die Generalklausel des 
Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 EGBGB geregelt. Die-
ser Auffangtatbestand bestimmt, dass der Unter-
nehmer alle „wesentlichen“ Eigenschaften in seiner 
Baubeschreibung aufzuführen hat. Das Kriterium 
der Wesentlichkeit bestimmt daher die Vollstän-
digkeit. Das Fehlen unwesentlicher Eigenschaften 
kann hingegen nicht zur Unvollständigkeit der 
Baubeschreibung führen.

d) Erfordernis der Auslegung von Angaben 
der Baubeschreibung
Im Fall individuell ausgehandelter Baubeschrei-
bungen unterliegen die Vorgaben der Baubeschrei-
bung unmittelbar den Auslegungsgrundsätzen der 
§§ 133, 157 BGB.50 Unklarheiten gehen dabei 
nach § 650k Abs. 2 Satz 2 BGB zu Lasten des 
Unternehmers.

Auf Grundlage dieser Auslegungsvorschriften ist 
zu ermitteln, ob die Baubeschreibung eine Lü-
cke aufweist und damit unvollständig ist.51 Gem. 
§ 157 BGB liegt eine Regelungslücke immer dann 
vor, wenn dem Vertrag eine Bestimmung fehlt, 
die erforderlich ist, um den zugrunde liegenden 

Regelungsplan des Vertrages zu verwirklichen.52 
Dieser Regelungsplan ist dabei nicht abstrakt-ge-
nerell, sondern anhand des konkret im Einzelfall 
zu erstellenden Bauvorhabens zu bestimmen.53 
Aufgrund seiner Qualifikation als Werk- und 
Bauvertrag i.S.v. § 631 BGB bzw. § 650a BGB 
entspricht es dem Regelungsplan eines jeden Ver-
braucherbauvertrages, für den Verbraucher ein 
den vertraglichen Regelungen entsprechendes 
und funktionstaugliche54 Gebäude herzustellen. 
Über die Einführung der Baubeschreibungs-
pflicht im Verbraucherbauvertrag soll zudem 
gewährleistet werden, dass dem Verbraucher die 
für die Erreichung dieses Werkerfolges angebo-
tene Leistung umfassend beschrieben wird;55 es 
soll ihm ein Preis-/Leistungsvergleich mit ande-
ren Angeboten ermöglicht werden. Im Lichte 
dieses Gesetzeszwecks können unter den Begriff 
der (erforderlichen) wesentlichen Eigenschaften 
(vgl. hierzu oben c)) nur solche Eigenschaften zu 
verstehen sein, die die Funktion der Leistung für 
das konkrete Bauvorhaben beschreiben: also all 
diejenigen Leistungen, die für die Nutzung, den 
Gebrauch und den Marktwert maßgeblich sind. 
Im Umkehrschluss sind aber auch nicht sämtli-
che Eigenschaften der Bauweise oder eingesetzter 
Baustoffe, die zum Erreichen der geschuldeten 
Funktion erforderlich sind, zwangsläufig auch als 
wesentlich einzustufen;56 sie müssen in der Bau-
beschreibung nicht aufgeführt werden und ihr 
Fehlen führt nicht dazu, dass die Baubeschrei-
bung unvollständig und damit lückenhaft ist. 
Dass derartige zur Erreichung des geschuldeten 
Erfolges erforderliche Leistungen dennoch im 
Rahmen der Herstellungsverpflichtung geschul-
det sind, bleibt hiervon unberührt.

Die vorstehenden Grundsätze finden auch im Fall 
baubeschreibender Vorgaben in Gestalt Allgemei-

49 BT-Drucks. 18/8486, S. 73; Merkle, in: BeckOGK, Stand 
01.10.21, § 650j BGB Rdnr. 16.

50 Ellenberger, in: Grüneberg, Bürgerliches Recht, § 133 Rdnr. 3.
51 Merkle, in: BeckOGK, § 650k BGB Rdnr. 16.
52 Ellenberger, in: Grüneberg, Bürgerliches Recht, § 157 Rdnr. 3.
53 Merkle, in: BeckOGK, § 650k Rdnr. 14.
54 Kniffka/Jurgeleit/von Rintelen, ibr-online-Kommentar Bau-

vertragsrecht, Stand 15.11.21, § 631 Rdnr. 232; Kniffka, 
in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, Teil 6 A II. 
1. a) Rdnr. 18.

55 BT-Drucks. 18/8486, S. 62.
56 Kniffka/Jurgeleit/Pause/Vogel, ibr-online-Kommentar Bauver-

tragsrecht, Stand 15.11.21, § 650u Rdnr. 186.
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ner Geschäftsbedingungen Anwendung. Der zur 
Bestimmung der Vollständigkeit zu beurteilende 
Regelungsplan des Verbraucherbauvertrages ist da-
bei weiterhin anhand des Grundsatzes der objekti-
ven Auslegung zu bestimmen (vgl. oben 1.d). In-
dividuelle Umstände des Vertragsschlusses können 
– anders als im Zusammenhang mit der Klarheit 
und Verständlichkeit einer Baubeschreibung – aber 
bei der Frage der Vollständigkeit nicht über die Re-
gelung des § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB berücksichtigt 
werden, da die Vorschrift nur bei der Beurteilung 
der unangemessenen Benachteiligung i.S.d. § 307 
Abs. 1 Satz 2 BGB (klar und verständlich) an-
wendbar ist.

IV. Ergänzende Vertragsauslegung bei 
Vorliegen unklarer, unverständlicher und 
unvollständiger Baubeschreibungen
Kommt man bei Anwendung der unter III. er-
läuterten Darstellung zu dem Ergebnis, dass eine 
Baubeschreibung unklar, unverständlich oder un-
vollständig ist, stellt sich die weitere Frage, wie mit 
solchen Baubeschreibungen in rechtlicher Hinsicht 
umgegangen werden muss.

1. Ergänzende Vertragsauslegung unklarer 
Baubeschreibungen

a) Rechtsgrundlage der ergänzenden Ver-
tragsauslegung
Mit Einführung des § 650k Abs. 2 Satz 1 BGB 
normierte der Gesetzgeber eine ausdrückliche 
Rechtsgrundlage für die ergänzende Vertragsaus-
legung unklarer Baubeschreibungen.

Die Vorschrift gilt ohne weiteres im Anwen-
dungsbereich individuell ausgehandelter Baube-
schreibungen. Aber auch im Anwendungsbereich 
Allgemeiner Geschäftsbedingungen geht sie den 
Regelungen des allgemeinen Teils des BGB als lex 
specialis vor. Das AGB-Recht sowie seine europa-
rechtlichen Vorgaben in RL 93/13/EWG selbst 
enthalten keine ausdrückliche Regelung zur er-
gänzenden Vertragsauslegung.57 Die Vorschrift des 
§ 306 Abs. 2 BGB bestimmt lediglich, dass sich 
der Inhalt des Vertrages nach den gesetzlichen 
Vorschriften richtet, soweit Bestimmungen in All-
gemeinen Geschäftsbedingungen unwirksam sind. 
Dispositives Recht, das Lücken in der Bestimmung 
von Hauptleistungspflichten füllt, sieht das Gesetz 
nicht vor, so dass nach den Grundsätzen der Recht-
sprechung etwaige Lücken des Vertrages mit Hilfe 

ergänzender Vertragsauslegung zu schließen sind.58 
Zur Anwendung kommen dabei grundsätzlich die 
Bestimmungen der §§ 133, 157 BGB,59 die jedoch 
nach Einführung der Auslegungsregel in § 650k 
Abs. 2 Satz 1 BGB als subsidiär und damit nach-
rangig zu betrachten sind.

b) Maßstab der ergänzenden Vertragsaus-
legung
Die Vorschrift des § 650k Abs. 2 Satz 1 BGB be-
stimmt, dass der Vertrag unter Berücksichtigung 
sämtlicher vertragsbegleitender Umstände, insbe-
sondere des Komfort- und Qualitätsstandards nach 
der übrigen Leistungsbeschreibung auszulegen 
ist. Ziel des Gesetzgebers war es, den Vertrag bei 
Mängeln der Baubeschreibung möglichst aufrecht-
zuerhalten. Unklarheiten sollen so bereinigt und 
Vertragslücken so gefüllt werden, wie es dem Leis-
tungsniveau der Baubeschreibung im Übrigen ent-
spricht. Der Verbraucher soll sich nicht mit einer 
geringeren Qualität begnügen müssen oder sich 
sogar zu einer Kündigung genötigt sehen, weil der 
Unternehmer dem übrigen Niveau entsprechende 
Leistungen verweigert.60

Maßgeblich bei der Lückenfüllung sollen nach 
dem Willen des Gesetzgebers erläuternde oder 
konkretisierende Erklärungen der Vertragsparteien, 
die konkreten Verhältnisse des Bauwerks und sei-
nes Umfeldes, der qualitative Zuschnitt, der archi-
tektonische Anspruch und die Zweckbestimmung 
des Bauwerks sein.61 Der Gesetzgeber bezieht sich 
dabei in seiner Gesetzesbegründung ausdrücklich 
auf die von der Rechtsprechung bisher entwickel-
ten Grundsätze zur ergänzenden Vertragsauslegung 
auf Basis der §§ 133, 157 BGB62 und gibt diesen 

57 MünchKomm.-Basedow, Bürgerliches Gesetzbuch, § 306 
Rdnr. 5.

58 BGH, Urt. v. 03.11.1999 – VIII ZR 269/98, NJW 2000, 1110 
(1114); BGH, Urt. v. 04.07.2002 – VII ZR 502/99, NJW 
2002, 3098.

59 BGH, Urt. v. 03.11.1999 – VIII ZR 269/98, NJW 2000, 1110 
(1114); BGH, Urt. v. 04.07.2002 – VII ZR 502/99, NJW 
2002, 3098; BGH, Urt. v. 31.07.2013 – VIII ZR 162/09, NJW 
2013, 3647; BGH, Urt. v. 13.04.2010 – XI ZR 197/09, NJW 
2010, 1742.

60 BT-Drucks. 18/8486, S. 62.
61 BT-Drucks. 18/8486, S. 62.
62 BGH, Urt. v. 14.06.2007 – VII ZR 45/06, NZBau 2007, 574; 

BGH, Urt. v. 27.11.2013 – VII ZR 275/12, NZBau 2014, 
160; OLG München, Urt. v. 24.04.2018 – 28 U 3042/17, IBR 
2018, 392.



Aufsätze Stretz · Die unklare Baubeschreibung und ihre Auslegung gem. § 650k Abs. 2 BGB

566 BauR 4 · 2022

nunmehr über § 650k Abs. 2 Satz 1 BGB den 
Rang eines Gesetzes.

c) Unklarheitenregelung des § 650k Abs. 2 
Satz 2 BGB
Über § 650k Abs. 2 Satz 2 BGB werden schließ-
lich nicht nur Zweifel bei der Frage erfasst, ob die 
Angabe in der Baubeschreibung ausreichend klar 
ist. Durch die Unklarheitenregelung gehen viel-
mehr auch Zweifel bei der ergänzenden Vertrags-
auslegung selbst und der Frage nach dem übrigen 
Leistungsniveau des Verbraucherbauvertrages zu 
Lasten des Unternehmers.63 Die aus dem Recht 
der Allgemeinen Geschäftsbedingungen bekann-
te Regel zu § 305c Abs. 2 BGB, wonach bei zwei 
wirksamen Auslegungsmöglichkeiten die dem 
Verwendungsgegner, hier Verbraucher, günstigere 
Auslegung vorzuziehen ist, gilt mit Einführung 
des § 650k Abs. 2 Satz 2 BGB nicht mehr nur im 
Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, 
sondern kommt dem Verbraucher als bedeutende 
Beweislastregel auch bei individuell ausgehandel-
ter Baubeschreibung zu Gute. Unabhängig von der 
rechtlichen Einordnung der Baubeschreibung ist 
daher stets die dem Verbraucher günstigere ergän-
zende Vertragsauslegung vorzunehmen.

2. Ergänzende Vertragsauslegung unver-
ständlicher Baubeschreibungen

a) Rechtsgrundlage der ergänzenden Ver-
tragsauslegung
Eine unverständliche Baubeschreibung eröffnet 
nur dann die Möglichkeit einer ergänzenden 
Vertragsauslegung, wenn es sich bei ihr um bau-
beschreibende Vorgaben in Gestalt Allgemeiner 
Geschäftsbedingungen handelt. Der Gesetzgeber 
setzt für eine individuell ausgehandelte Baube-
schreibung eine verständliche Darstellung gera-
de nicht voraus (vgl. oben II.2b.); lediglich im 
Anwendungsbereich Allgemeiner Geschäftsbe-
dingungen führt die unverständliche Angabe in 
der Baubeschreibung zu einer unangemessenen 
Benachteiligung i.S.v. § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB 
und damit zu einer die ergänzende Vertragsausle-
gung eröffnenden Unwirksamkeit der Bauvorgabe 
nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Rechtsgrundlage 
für die ergänzende Vertragsauslegung unverständ-
licher Bestimmungen sind dabei die §§ 133, 157 
BGB.64 Der klare Wortlaut des § 650k Abs. 2 
Satz 1 BGB und die Gesetzesbegründung ver-

bieten im Übrigen einen Rückgriff auf die neu 
eingeführte Regelung des § 650k Abs. 2 Satz 1 
BGB für den Fall anderweitig unverständlicher 
Angaben in der Baubeschreibung.

b) Maßstab der ergänzenden Vertragsaus-
legung
Trotz der Unanwendbarkeit des § 650k Abs. 2 
Satz 1 BGB dürfte das Ergebnis der ergänzen-
den Vertragsauslegung unverständlicher Baube-
schreibungen, die dem AGB-Recht unterliegen, 
kein anderes sein, als bei einer Auslegung nach 
§ 650k Abs. 2 Satz 1 BGB. Der Gesetzgeber 
normierte mit der Vorschrift die bereits zu den 
§§ 133, 157 BGB entwickelten Grundsätze der 
ergänzenden Vertragsauslegung zu unverständ-
lichen Bestimmungen in Baubeschreibungen65 
ausschließlich für Fälle der Unklarheit und Un-
vollständigkeit. Mangels Anwendbarkeit des 
§ 650k Abs. 2 Satz 1 BGB sind diese Grundsät-
ze bei der ergänzenden Auslegung unverständ-
licher Vorgaben der Baubeschreibung weiterhin 
unmittelbar heranzuziehen.

c) Unklarheitenregel des § 650k Abs. 2 
Satz 2 BGB
Auch Zweifel bei der ergänzenden Vertragsausle-
gung unverständlicher Baubeschreibungen gehen 
nach § 650k Abs. 2 Satz 2 BGB zu Lasten des Ver-
wenders. Letztlich dürfte sich dies auch im Falle 
unverständlicher Baubeschreibungen, die dem 
AGB-Recht unterliegen, unmittelbar aus § 650k 
Abs. 2 Satz 2 BGB ergeben, der als lex specialis 
hier der Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB 
vorgeht. Europarechtlich bestehen hiergegen keine 
Einwände, da § 650k Abs. 2 Satz 1 BGB keine das 
Schutzniveau der RL 93/13/EWG unterlaufende 
Regelung enthält (vgl. oben III. 2d).

3. Ergänzende Vertragsauslegung unvoll-
ständiger Baubeschreibungen
Dogmatische Besonderheiten treten bei der er-
gänzenden Vertragsauslegung unvollständiger 

63 Glöckner, VuR 2016, 163 (165).
64 MünchKomm.-Basedow, Bürgerliches Gesetzbuch, § 306 

Rdnr. 31 ff.
65 BGH, Urt. v. 14.06.2007 – VII ZR 45/06, NZBau 2007, 574; 

BGH, Urt. v. 27.11.2013 – VII ZR 275/12, NZBau 2014, 
160; OLG München, Urt. v. 24.04.2018 – 28 U 3042/17, IBR 
2018, 392.
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Baubeschreibungen schließlich nicht auf. Un-
abhängig von der rechtlichen Einordnung der 
Baubeschreibung als Allgemeine Geschäftsbe-
dingung oder Individualvereinbarung sind die 
neu eingeführten Regelungen in § 650k Abs. 2 
BGB anzuwenden. § 650k Abs. 2 Satz 1 BGB 
geht dabei den allgemeinen Regelungen der er-
gänzenden Vertragsauslegung nach den §§ 133, 
157 BGB als lex specialis vor. Dieses Ergeb-
nis hält europarechtlichen Vorgaben stand, da 
die RL 93/13/EWG keine Anforderungen an 
die Vollständigkeit stellt und § 650k Abs. 2 
Satz 1 BGB deshalb nicht im Anwendungsbe-
reich der Richtlinie liegt. Das gleiche gilt für 
§ 650k Abs. 2 Satz 2 BGB gegenüber § 305c 
Abs. 2 BGB.

V. Zusammenfassende Bewertung
Erklärtes Ziel des Gesetzgebers war es, bei Ver-
trägen über die Errichtung eines neuen Gebäudes 
oder bei erheblichen Umbaumaßnahmen ein für 
den Verbraucher durch die Vorschrift des § 312 
Abs. 2 Nr. 3 BGB entstandenes Informations-
defizit zu beseitigen. Dieses Ziel wurde durch 
die Einführung einer Baubeschreibungspflicht in 
§ 650j BGB i.V.m. Art. 249 EGBGB und einer 
Auslegungsregel in § 650k Abs. 2 BGB nicht voll-
ständig erreicht.

Die gesetzliche Vorgabe in § 650j BGB i.V.m. 
Art. 249 EGBGB und § 650k Abs. 2 Satz 1 BGB 
nach einer klaren und vollständigen Baubeschrei-
bung weist Lücken auf, die es dem Unternehmer 
eines Verbraucherbauvertrages jedenfalls bei in-
dividuell ausgehandelten Baubeschreibungen er-

möglichen, sich auf eine klare Darstellung seiner 
Leistung zu beschränken, ohne eine für den Ver-
braucher verständliche Formulierung zu wählen. 
Dies führt zu der widersprüchlichen Situation, 
dass der Verbraucher im Rahmen kleinerer Bau-
maßnahmen, also bei Verträgen, die nicht unter 
§ 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB fallen, wegen § 312a 
Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 246 EGBGB und § 312d 
Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 246a EGBGB klare und 
verständliche Informationen erwarten kann, bei 
individuell ausgehandelten Verträgen über die 
Errichtung eines vollständig neuen Gebäudes je-
doch nicht.

Auf der anderen Seite bewirkt die Regelung in 
§ 650k Abs. 2 Satz 2 BGB nun auch bei indi-
viduell ausgehandelten Baubeschreibungen eine 
signifikante Erleichterung für den Verbraucher. 
Auch bei Baubeschreibungen in Gestalt einer 
Individualvereinbarung gehen nunmehr Zweifel 
bei der Auslegung der Anforderungen an Klarheit 
und Vollständigkeit sowie bei der ergänzenden 
Vertragsauslegung zu Lasten des Unternehmers. 
Eine Vorgabe, die bisher lediglich im Bereich der 
Allgemeinen Geschäftsbedingungen geregelt war. 
In dem in der Praxis wohl häufigsten Fall der All-
gemeinen Geschäftsbedingungen ändert sich für 
den Verbraucher bei Übermittlung einer Bau-
beschreibung, mit Ausnahme der Pflicht, eine 
solche überhaupt zur Verfügung zu stellen, aber 
nichts. Auch bereits vor der Reform des Bauver-
tragsrechts wurde vom Unternehmer gefordert, 
dass er die Baubeschreibung klar und verständ-
lich fasst. Entsprechende Zweifel gingen auch 
nach alter Rechtslage zu Lasten des Verwenders.
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Die Beendigung der Wohnungseigen-
tümergemeinschaft – Teil 1
von Rechtsanwalt Dr. Hans-Joachim Weingart*

Der Aufsatz befasst sich aus Anlass der Novellie-
rung und erheblichen strukturellen Veränderung 
des WEG-Rechts mit der vom Gesetzgeber offen 
gelassenen Frage, wann und wie die inzwischen 
körperschaftsähnlich ausgestaltete Wohnungs-
eigentümergemeinschaft endet. Lediglich die Ent-
stehung der Wohnungseigentümergemeinschaft 
hat der Gesetzgeber ausdrücklich geregelt und 
an die Anlegung der Wohnungsgrundbuchblätter 
geknüpft, § 9a I Satz 2 WEG. Zu dem Zeitpunkt 
der Beendigung der Wohnungseigentümerge-
meinschaft und deren Modalitäten schweigt das 
Gesetz dagegen.

I. Einleitung
Der Gegenstand des Aufsatzes mit aufgeworfenen 
Grundsatzfragen bedingt etwas umfänglichere Aus-
führungen. Dies führt zu einer Aufteilung in zwei 
Teile und zu dem Abdruck des zweiten Teils im 
Folgeheft.

Das Wohnungseigentumsrecht ist durch das Woh-
nungseigentumsmodernisierungsgesetz grundle-
gend umgestaltet worden.

Das wohl in Bezug auf das rechtliche Gewicht am 
Meisten herausstechende und bedeutendste Kern-
element der seit dem 01.12.2020 in Kraft befindli-
chen WEG-Novelle ist, dass nunmehr § 9a I Satz 1 
WEG die zunächst von der Rechtsprechung im 
Wege der Rechtsfortbildung entwickelte Teil-
rechtsfähigkeit der Wohnungseigentümergemein-
schaft ausdehnt. An die Stelle der bereichsmäßig 
auf die Verwaltung des gesamten gemeinschaftli-
chen Eigentums beschränkten Teilrechtsfähigkeit 
tritt eine gegenständlich unbeschränkte und sich 
auf alle möglichen Rechte und Verbindlichkeiten 
als Zuordnungsobjekte eines Rechtsträgers erstre-
ckende Rechtsfähigkeit.1

Formulierungstechnisch hat der Gesetzgeber diese 
Erweiterung der Rechtsfähigkeit in das bei Perso-
nenhandelsgesellschaften bekannte Gewand geklei-
det, § 124 I HGB, § 161 II HGB.

Strukturell handelt es sich um eine Verstärkung 
der rechtlichen Kompetenzen und um eine grö-

ßere Selbstständigkeit 
der Wohnungseigen-
tümergemeinschaft 
als Verband. Unver-
ändert geblieben ist 
hierbei der in der 
Rechtsprechung her-
ausgearbeitete Typus, dass es sich um einen Ver-
band sui generis handelt.2

Es dürfte nicht fehl gehen, wenn die naturgemäß 
zum neuen Recht erst spärlich vorhandene Lite-
ratur zum einen eindeutig konstatiert, dass die 
Wohnungseigentümergemeinschaft weiterhin we-
der juristische Person noch rechtsfähige Personen-
gesellschaft ist und mit einer hier verbleibenden 
Bandbreite der Bewertung im Einzelnen annimmt, 
dass die gestärkte Verselbstständigung des Ver-
bandes in dem Spannungsfeld zwischen Körper-
schaft und Personengesellschaft für eine rechtliche 
Positionierung dieses Spezialverbandes eher in 
Richtung einer körperschaftlichen Organisation 
spricht.3

Wie bei jedem Rechtsträger stellt sich auch bei der 
Wohnungseigentümergemeinschaft die Frage nach 
„Geburt und Tod“, also Beginn und Beendigung 
der Rechtsfähigkeit.

Soweit es hier die Geburt des Verbandes anlangt, 
ist das neue Recht eindeutig. Der klare Wille des 
Gesetzgebers und die unmissverständliche neue 
gesetzliche Formulierung, § 9 Buchst. a) I Satz 2 
WEG, zeigen, dass die Wohnungseigentümerge-
meinschaft mit Anlegung der Wohnungsgrund-
bücher entsteht. Die bisherige sogenannte wer-
dende Wohnungseigentümergemeinschaft gibt es 
nicht mehr.4

* EttrichRechtsanwälte.
1 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, 3. Aufl. München, § 9a 

Rdnr. 11–13.
2 BGH, NJW 2005, 2061; Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, 

a.a.O. § 9a Rdnr. 15.
3 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9a Rdnr. 16 

am Ende.
4 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 8 Rdnr. 72 und 

§ 9a Rdnr. 32 unter Hinweis auf BT-Drucks. 19/18791, 43.
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Weniger eindeutig ist die Rechtssituation beim Tod 
der Wohnungseigentümergemeinschaft. Gesichert 
ist hier lediglich, dass es im Unterschied zu der ju-
ristischen Person kein Liquidationsverfahren gibt. 
Dies betrifft sämtliche denkbaren einer Liquida-
tion zu Grunde liegenden Auflösungsgründe.5

Insbesondere ist der Liquidationsgrund, dass ein 
Insolvenzverfahren eröffnet oder mangels Masse-
kostendeckung die Eröffnung abgelehnt wird, so-
gar ausdrücklich ausgeschlossen, § 9a V WEG. Im 
Unterschied etwa zu den Regelungen in § 60 I Z. 
4 und Z. 5 GmbH-Gesetz, in welchen mehrere 
mögliche Konstellationen im Zusammenhang mit 
einem Insolvenzverfahren als Auflösungsgründe für 
den Rechtsträger genannt sind, schließt das neue 
Wohnungseigentumsrecht die Insolvenzfähigkeit 
der Wohnungseigentümergemeinschaft aus. Dies 
entspricht allerdings der alten Rechtslage, vgl. § 11 
III WEG alter Fassung.

Zwingende und vom Gesetzgeber gewollte Konse-
quenz aus der fehlenden Liquidation ist der schlag-
artige Tod der Wohnungseigentümergemeinschaft 
mit Schließung der Wohnungsgrundbuchblätter6 
in Folge eines Aufhebungsvertrages aller Woh-
nungseigentümer nach § 9 I Z. 1 WEG oder in 
Folge des durch den allein verbliebenen Eigen-
tümer aller Wohnungseigentumsanteile gestellten 
Antrags auf Schließung des Wohnungsgrundbuchs 
nach § 9 I Z. 2 WEG.7

Es stellt sich damit zwangsläufig das Problem, klä-
ren zu müssen, welches Schicksal die Rechte und 
Verbindlichkeiten der sofort mit Schließung der 
Wohnungsgrundbuchblätter voll beendeten Woh-
nungseigentümergemeinschaft erleiden. Hier führt 
die zu diesem Thema vertretene Meinung des Ge-
setzgebers bei Veranlassung der Novelle, wonach 
für die Liquidation des Gemeinschaftsvermögens 
die allgemeinen Vorschriften gelten würden, nicht 
weiter. Denn der Wohnungseigentümergemein-
schaft als untergegangenem Rechtsträger können 
keine Rechte und Verbindlichkeiten mehr zugeord-
net werden und damit ist sie nicht liquidationsfä-
hig.8 Die neueste Kommentarliteratur verlangt des-
wegen zu Recht eine andere Lösung.9 Die neueste 
Rechtsprechung gibt hier noch keine Antworten. 
Zwar befasste sich jüngst der unter anderem für 
das Wohnungseigentumsrecht zuständige 5. Zivil-
senat des BGH mit einem erheblich sanierungsbe-
dürftigen Parkhaus und der Rechtsfrage, ob ein Sa-

nierungsstau analog der Regelung zur Zerstörung 
des Gebäudes zu behandeln sei. Jedoch betrifft die 
Entscheidung materiell altes Recht, § 22 IV WEG 
a.F., und verhält sich nur zu der – überzeugend 
verneinten – Frage, ob ein Sanierungsstau der Zer-
störung gleichstehe und die dann entfallende Sa-
nierungspflicht ein vollständiges Nutzungsverbot 
für das Gemeinschaftseigentum und das Sonder-
eigentum rechtfertigen könne. Die Frage, wie die 
Wohnungseigentümergemeinschaft nach neuem 
Recht endet, bleibt hier offen. Außerdem ist die Sa-
nierungs- bzw. Zerstörungsfrage ihrerseits nur eine 
potentielle Vorfrage zu der Frage der Beendigung 
der Wohnungseigentümergemeinschaft, die keine 
Rückschlüsse zu der Rechtssituation bei der Been-
digung ermöglicht. Denn Einigkeit bestand und 
besteht hier, dass selbst bei einer Totalzerstörung 
das Wohnungseigentum bestehen bleibt.

Die neueste Rechtsprechung gibt hier noch keine 
Antworten. Zwar befasste sich jüngst der unter an-
derem für das Wohnungseigentumsrecht zustän-
dige 5. Zivilsenat des BGH mit einem erheblich 
sanierungsbedürftigen Parkhaus und der Rechts-
frage, ob ein Sanierungsstau analog der Regelung 
zur Zerstörung des Gebäudes zu behandeln sei. 
Jedoch betrifft die Entscheidung materiell altes 
Recht, § 22 IV WEG a.F., und verhält sich nur 
zu der – überzeugend verneinten – Frage, ob ein 
Sanierungsstau der Zerstörung gleichstehe und 
die dann entfallende Sanierungspflicht ein voll-
ständiges Nutzungsverbot für das Gemeinschafts-
eigentum und das Sondereigentum rechtfertigen 
könne. Die Frage, wie die Wohnungseigentümer-
gemeinschaft nach neuem Recht endet, bleibt hier 
offen. Außerdem ist die Sanierungs- bzw. Zerstö-
rungsfrage ihrerseits nur eine potentielle Vorfrage 
zu der Frage der Beendigung der Wohnungseigen-
tümergemeinschaft, die keine Rückschlüsse zu der 
Rechtssituation bei der Beendigung ermöglicht. 
Denn Einigkeit bestand und besteht hier, dass 

5 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9a Rdnr. 37.
6 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9a Rdnr. 37 unter 

zutreffendem Hinweis auf BT-Drucks. 19/18791, 46; Wicke, in: 
Grüneberg, Kommentar zum BGB, 81. Aufl., München, 2022, 
§ 9 WEG Rdnr. 2; BR-Drucks. 168/20, 47.

7 Wicke, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. Einleitung 
WEG Rdnr. 4.

8 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9a Rdnr. 3.
9 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9a Rdnr. 38 am 

Ende.
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selbst bei einer Totalzerstörung das Wohnungs-
eigentum bestehen bleibt.

Es ist damit zunächst präzise zu klären, welche Fra-
gen durch die schlagartige Vollbeendigung eines 
Rechtsträgers aufgeworfen werden.

II. Folgefragen der Sofortbeendigung 
eines Rechtsträgers
Abstrakt sind nachstehende Folgefragen immer im 
Falle der Sofortbeendigung eines Rechtsträgers – 
und damit auch bei der Sofortbeendigung einer 
Wohnungseigentümergemeinschaft – aufgeworfen:
– Identifizierung des neuen Rechtsträgers und
– Klärung des Rechtsmechanismus für den Wech-

sel bei der Rechtsträgerschaft.

Umgekehrt bereitet die sonst beim Übergang von 
Forderungen und Verbindlichkeiten von einem al-
ten auf einen neuen Rechtsträger durchaus zentrale 
Frage, welches Schicksal der ursprüngliche Rechts-
träger erleidet, im vorliegenden Zusammenhang 
keinerlei Probleme: Die Wohnungseigentümerge-
meinschaft stirbt schlagartig durch die Schließung 
der Wohnungsgrundbuchblätter und ist damit 
rechtlich nicht mehr als möglicher Träger von 
Rechten und Pflichten existent.10

Zu untersuchen ist also nur noch, wer der neue 
Rechtsträger ist und auf welchem rechtlichen Weg 
der Übergang von Rechten und Pflichten stattfindet.

III. Der Rechtsnachfolger der beendeten 
Wohnungseigentümergemeinschaft
Die Frage nach dem neuen Rechtsträger ist einfach 
und verlässlich zu beantworten.

In der Rechtswirklichkeit bestehen insoweit inner-
halb des Zeitraums, in welchem eine rechtsfähige 
Wohnungseigentümergemeinschaft als körper-
schaftsähnliches Gebilde existiert und soweit es 
den Untersuchungszusammenhang des Gemein-
schaftseigentums und des Gemeinschaftsvermö-
gens betrifft, zwei Rechtsträger, wobei der eine 
dieser beiden Rechtsträger entweder eine Mehr-
personenentität oder eine Einzelentität ist:

Zum einen ist dies entweder eine Mehrheit von 
Rechtsträgern in Bezug auf das Wohnungseigen-
tumsgrundstück als zuzuordnendes Rechtsobjekt, 
exakt formuliert bezüglich des Gemeinschaftseigen-
tums, § 9a III WEG.11 Dieser eine der beiden zu 
betrachtenden Rechtsträger, die „Rechtsform“ der 

Mehrheit von Rechtsträgern, ist hierbei ein Sonder-
fall der Bruchteilsgemeinschaft nämlich die „Woh-
nungseigentums-Bruchteilsgemeinschaft“, §§ 1, 10 
I Satz 1 WEG, 1008, 741 ff. BGB.12 Wie die einfa-
che Bruchteilsgemeinschaft im Sinne von §§ 1008, 
741 BGB13 ist auch deren Sonderform als „Woh-
nungseigentums-Bruchteilsgemeinschaft“ nicht 
rechts- und nicht parteifähig.14 Oder der Rechts-
träger des Gemeinschaftseigentums ist eine einzige 
natürliche Person bei der „Ein-Mann-WEG“.

Soweit es den abrundenden Blick auf die oder den 
einzelnen Wohnungseigentümer hinter der „Woh-
nungseigentums-Bruchteilsgemeinschaft“ betrifft 
treten diese als natürliche Personen – unter Aus-
klammerung ihrer vorliegend nicht bedeutsamen 
Eigenschaft als Rechtsträger des Sondereigentums 
– in einer „Janusköpfigkeit“ in zweifacher Hinsicht 
in Erscheinung: Zum einen stehen sie – gleichsam 
„gesellschafterähnlich“ – hinter der körperschafts-
ähnlich verselbständigten rechtsfähigen Woh-
nungseigentümergemeinschaft ohne Rechtsträger 
zu sein. Zum anderen sind der Alleineigentümer 
oder die Miteigentümer in der Bruchteilsgemein-
schaft am Wohnungseigentum in diesem Zusam-
menhang selbst im Außenverhältnis die Rechts-
träger, nicht die der Rechtsträgereigenschaft nicht 
fähige Bruchteilsgemeinschaft.

Außerdem ist jeder einzelne Wohnungseigentümer 
selbst separater Träger der Rechte aus dem – in der 
vorliegenden Abhandlung keine Rolle spielenden 
– Sondereigentum mit dessen Rechtscharakter 
als Alleineigentum an Räumlichkeiten.15 Im vor-
liegenden Prüfungszusammenhang erschöpft sich 
das Thema des Sondereigentums ohne irgendwel-
che spezifischen rechtlichen Probleme darin, dass 
dieses Sondereigentum mit Beendigung der Woh-
nungseigentümergemeinschaft erlischt.

10 Wicke, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 9 WEG 
Rdnr. 2.

11 Wicke, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. Einlei-
tung WEG 1 Rdnr. 5.

12 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9a Rdnr. 18; 
Jauernig, Kommentar zum BGB, 17. Aufl., München, 2018 
Rdnr. 7; Sprau, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. 
§ 741 Rdnr. 2, Wicke, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, 
a.a.O., Einl. vor WEG 1 Rdnr. 5.

13 Sprau, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 741 
Rdnr. 8.

14 Wicke, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. vor WEG 
1 Rdnr. 5.

15 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG a.a.O. § 5 Rdnr. 56.



AufsätzeWeingart · Die Beendigung der Wohnungseigentümergemeinschaft – Teil 1

BauR 4 · 2022 571

Zum anderen ist der weitere vorhandene Rechts-
träger bei bestehenden Wohnungseigentümerge-
meinschaften diese selbst als körperschaftsähnli-
ches Rechtsgebilde16 und zwar in Bezug auf alle 
übrigen Rechte und Pflichten17 außerhalb des 
Gemeinschaftseigentums – nicht nur in Bezug auf 
das Verwaltungsvermögen und die Verwaltungs-
verbindlichkeiten wie bislang.18 Dieser Rechts-
träger ist singulär, keine Gläubiger- und Schuld-
nermehrheit, weil ihm selbst als Organisation die 
Rechtsträgereigenschaft zukommt – die in dieser 
Organisationseinheit zusammengefassten dinglich 
berechtigten Wohnungseigentümer eines Grund-
stückes gehören dieser Einheit an, ohne selbst der 
Rechtsträger zu sein.19

Ersichtlich kann danach bei lediglich zwei existie-
renden Rechtsträgern während des Bestehens einer 
Wohnungseigentümergemeinschaft neuer Rechts-
träger der von der voll beendeten Wohnungs-
eigentümergemeinschaft unterhaltenen Rechtsbe-
ziehungen hinsichtlich ihrer Aktiva sowie Passiva 
nur der eine verbleibende Rechtsträger sein, die 
Mitglieder der Bruchteilsgemeinschaft.

Insoweit wird mit der Vollbeendigung der Woh-
nungseigentümergemeinschaft zunächst aus dem 
jeweiligen einzelnen Wohnungseigentümer als 
Mitglied der Wohnungseigentümergemeinschaft 
sowie als Sondereigentümer ein schlichter Mit-
eigentümer im Rahmen der dann nur noch be-
stehenden einfachen Grundstücks-Bruchteilsge-
meinschaft i.S.v. §§ 1008, 741 BGB. Mit anderen 
Worten wandelt sich das von jedem einzelnen 
bisherigen Wohnungseigentümer innegehaltene 
Rechtsobjekt vom Wohnungseigentum mit seinen 
beiden Facetten des Miteigentumsanteils am Ge-
meinschaftseigentum und dem als Sondereigen-
tum in Gestalt des Wohnungs- bzw. Teileigentums 
zu schlichtem Bruchteilseigentum. Diese Verän-
derung des Rechtscharakters der dem einzelnen 
Miteigentümer zustehenden Rechtsposition ist die 
eine der beiden Folgen in Bezug auf den einzelnen 
Miteigentümer. Der einzelne Wohnungseigentü-
mer verliert außerdem, dies ist die zweite Folge, 
seinen Januskopf – sein zweites Gesicht in der be-
endeten Wohnungseigentümergemeinschaft gibt es 
nicht mehr.

Damit darf man angesichts des erloschenen alten 
Rechtsträgers das Zwischenfazit ziehen, dass der 
einzige verbleibende der zwei eingangs geschil-

derten möglichen Rechtsträger, nämlich die nicht 
rechts- und nicht parteifähige Bruchteilsgemein-
schaft – dogmatisch also die Miteigentümer in die-
ser Grundstücks-Bruchteilsgemeinschaft in ihrer 
Gesamtheit – der neue Rechtsträger der bei dem 
Untergang der Wohnungseigentümergemeinschaft 
bestehenden Rechte und Verbindlichkeiten ist.

Vorausgesetzt ist dafür allerdings, dass diese Rechte 
und Verbindlichkeiten bestehen bleiben und nicht 
– worauf noch einzugehen ist – durch den Tod 
der Wohnungseigentümergemeinschaft erlöschen 
würden.

Die damit im Ergebnis entscheidende verbleibende 
Fragestellung ist, wie sich der Übergang der Rechte 
und Pflichten von der unmittelbar sofort beendeten 
Wohnungseigentümergemeinschaft beim Schließen 
der Wohnungsgrundbuchblätter auf die Miteigen-
tümer der dann nur noch verbliebenen einfachen 
Grundstücks-Bruchteilsgemeinschaft darstellt.

Diese Frage ist nicht nur von akademischem Inte-
resse. Denn wenn es keine wie auch immer gear-
tete Rechtsnachfolge der schlichten Grundstücks-
Bruchteilsgemeinschaft in die Rechtsposition der 
ohne Liquidation erloschenen Wohnungseigen-
tümergemeinschaft gibt, träten die nachstehenden 
Rechtsfolgen ein:

Soweit es das Sachenrecht anlangt, würde die Voll-
beendigung des Rechtsträgers bei beweglichen Sa-
chen wegen Erlöschens des Mobilien-Eigentums 
zu herrenlosen Sachen führen.20 Da bei Immobi-
lien-Eigentum schon der Verzicht des Eigentümers 
ebenfalls zur Herrenlosigkeit führt, § 928 I BGB, 
würde dies erst recht bei der sofortigen Beendigung 
der Existenz des Grundstückseigentümers gelten.

Soweit es das Schuldrecht und damit Forderun-
gen bzw. Verbindlichkeiten der erloschenen Woh-
nungseigentümergemeinschaft anlangt, würde der 
schlagartige Wegfall der Wohnungseigentümer-

16 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9a Rdnr. 18; 
Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. Einleitung vor 
WEG 1 Rdnr. 5.

17 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9a Rdnr. 11–13.
18 Wicke, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 79. Aufl., Mün-

chen, 2020 zum alten Recht: Einleitung WEG 1 Rdnr. 5.
19 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9a Rdnr. 15, 16.
20 Herrler, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 958 

Rdnr. 1: „Eigentum hat noch nie bestanden, ist aufgegeben 
worden oder sonst erloschen“.
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gemeinschaft als Schuldnerin zum Erlöschen der 
Passiva führen, Gleiches würde umgekehrt für die 
Aktiva gelten.21

Hinsichtlich der Verbindlichkeiten der Woh-
nungseigentümergemeinschaft ergäbe sich inso-
weit deren Erlöschen ohne einen Rechtsübergang 
auf die Miteigentümer in der Bruchteilsgemein-
schaft, da der Wegfall des Schuldners nur bei na-
türlichen Personen nach den erbrechtlichen Vor-
schriften der §§ 1922, 1967 BGB dem Erlöschen 
des Schuldverhältnisses entgegensteht und nur 
bei juristischen Personen die Löschung im Han-
delsregister lediglich deklaratorisch ist.22 Hier 
besteht also objektiv bei etwaig noch vorhanden 
Verbindlichkeiten oder Vermögenswerten auch 
eine im Handelsregister gelöschte Gesellschaft 
noch. Da die Wohnungseigentümergemein-
schaft einerseits keine natürliche „beerbungs-
fähige“ Person ist und andererseits lediglich 
körperschaftsähnlich strukturiert ist, also keine 
juristische Person ist, greifen die vorerwähnten 
Ausnahmen nicht und würden mit der Vollbeen-
digung durch Schließung der Wohnungsgrund-
buchblätter ohne Liquidation schlagartig auch 
die Passiva untergehen.

Soweit es Forderungen betrifft wird die Rechtslage 
zu Recht wie folgt beschrieben: „Auch der ersatz-
lose Wegfall des Gläubigers (ebenso wie der ersatz-
lose Wegfall des Schuldners) würde zum Erlöschen 
des Schuldverhältnisses führen, ein solcher Fall ist 
(nicht nur bei natürlichen Personen, sondern) auch 
bei juristischen Personen nicht vorstellbar“.23 Bei 
der Wohnungseigentümergemeinschaft als Gläu-
biger, die weder natürliche noch juristische Person 
ist, wäre dies dagegen vorstellbar. Die Forderungen 
würden also erlöschen, sofern es nach der WEG-
Novelle keine Rechtsnachfolge „der Bruchteilsge-
meinschaft“, also der Miteigentümer, in die For-
derungen der untergegangenen Wohnungseigen-
tümergemeinschaft gäbe.

Da es gewiss nicht die Intention des Gesetzgebers 
bei der Novelle des Wohnungseigentumsrechtes 
war, eine erhebliche Unwucht dergestalt in die 
Rechtsordnung einzuführen, dass Forderungen 
und Verbindlichkeiten und das Eigentum an be-
weglichen Sachen sowie dingliche Rechte in einem 
schwarzen Loch versinken, wenn eine Wohnungs-
eigentümergemeinschaft endet, lohnt sich die Su-
che nach dem „Transformationsmechanismus“, 

mit welchem die Rechte und Verbindlichkeiten auf 
die einfache Bruchteilsgemeinschaft übergehen.

IV. Der Rechtsübergang
Handwerklich kann man sich mehrere Wege für 
eine Rechtsnachfolge in Rechtspositionen vorstel-
len:

Aus dem Gesellschaftsrecht kennt man die An-
wachsung, § 738 I Satz 1 BGB im Verhältnis von 
Gesellschaftern untereinander, das Erbschaftsrecht 
operiert beim Wegfall eines Rechtsträgers mit 
der Gesamtrechtsnachfolge, § 1922 I BGB, das 
Schuldrecht offeriert seinerseits mehrere Möglich-
keiten, nämlich den Abtretungsvertrag nach § 398 
BGB und die gesetzlich ungeregelte Vertragsüber-
nahme.24 Schließlich stellt das Umwandlungsrecht 
Methoden für eine Rechtsnachfolge zur Verfügung.

Es stellt sich die Frage, ob aus dem Strauß der 
vorerwähnten Möglichkeiten die Lösung für den 
Rechtsübergang des Gemeinschaftsvermögens, 
welches wie nach altem WEG-Recht die Gesamt-
heit aller Forderungen und Verbindlichkeiten der 
Wohnungseigentümergemeinschaft sowie deren 
sonstige Vermögensgegenstände umfasst,25 von 
der sofort voll beendeten Wohnungseigentümer-
gemeinschaft auf die Bruchteilsgemeinschaft ab-
geleitet werden kann.

Diese Frage stellt sich zwingend. Denn nach der 
Novelle enthält das WEG selbst keine Regelung 
mehr zur Gesamtrechtsnachfolge im Außenver-
hältnis und zur Verteilung des Gemeinschafts-
vermögens im Innenverhältnis26 für den Fall der 
Schließung der Wohnungsgrundbücher nach 
§ 9 I WEG.

21 Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. Überblick vor § 362 
Rdnr. 4 am Ende.

22 Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. Überblick vor 
§ 362, Rdnr. 4; RGZ 148, 67; RGZ 153, 343; BGH, NJW 
1968, 297.

23 Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. Überblick vor § 362 
Rdnr. 4 am Ende: „Auch der ersatzlose Wegfall des Gläubigers 
würde zum Erlöschen des Schuldverhältnisses führen; ein sol-
cher Fall ist aber auch bei juristischen Personen nicht vorstell-
bar“.

24 Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 398 Rdnr. 41 f.
25 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 28 Rdnr. 240; 

BR-Drucks. 168/20, 87.
26 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9a 

Rdnr. 146, 147.
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Vor der Novelle dagegen gab es die Regelung, 
dass im Falle der Vereinigung sämtlicher Woh-
nungseigentumsrechte in einer Person das Ver-
waltungsvermögen auf den Grundstückseigentü-
mer überging, vgl. § 10 VII Satz 4 WEG a.F. Die 
Legaldefinition erfasste auch schon nach altem 
Recht unter dem Verwaltungsvermögen gem. 
§ 10 VII Satz 2 WEG a.F. vollständig die Aktiva 
und die Passiva.

Ob sich aus einer der vorstehend skizzierten Me-
thoden der Rechtsnachfolge die Antwort auf die 
Frage ableiten lässt, wie sich die Rechtsnachfolge 
bei der Wohnungseigentümergemeinschaft gestal-
tet, hängt auch davon ab, welche Fallkonstella-
tionen für die Beendigung der Wohnungseigen-
tümergemeinschaft es gib. Außerdem gewinnt 
man ein besseres Verständnis der Rechtssituation, 
wenn man die konkreten Auswirkungen betrach-
tet, die die unterschiedlichen Beendigungstatbe-
stände für die schlagartig entstehende einfache 
Bruchteilsgemeinschaft bzw. den als Rechtsnach-
folger verbleibenden Alleineigentümer in deren 
Eigenschaft als neue Gläubiger und Schuldner 
in Bezug auf das vormalige Gemeinschaftsver-
mögen der Wohnungseigentümergemeinschaft 
hervorrufen. Insoweit soll im Folgenden der 
Blick auf vier Auswirkungskriterien für jeden 
Beendigungstatbestand gerichtet werden. Diese 
sind: Der Rechtsformwechsel, das Außenverhält-
nis, das Innenverhältnis und der Zeitpunkt der 
Rechtsnachfolge. Im Lichte dieser Auswirkungen 
wird zu untersuchen sein, ob hier im Falle etwai-
ger unterschiedlicher Auswirkungen je nach Be-
endigungstatbestand gleichwohl der eigentliche 
Rechtsnachfolge-Mechanismus identisch ist

1. Die Beendigungsgründe und deren 
 konkrete Auswirkungen
Wie schon angesprochen endet die Rechts- sowie 
Parteifähigkeit der Wohnungseigentümergemein-
schaft – vereinfacht betrachtet – mit Schließung 
der Wohnungsgrundbücher.27 Aus der Vorschrift 
des § 9 WEG, der die Schließung der Wohnungs-
grundbücher regelt, lassen sich mithin die Be-
endigungstatbestände entnehmen. Deren gibt es 
– letztlich, auf einen dritten Sonderfall ist nach-
stehend einzugehen – zwei:

Die Amtsschließung der Wohnungsgrundbuch-
blätter auf der Grundlage einer Aufhebung des 
Sondereigentums nach § 4, § 9 I Z. 1 WEG und 

die Schließung auf der Grundlage eines Antrags 
eines einzigen Wohnungseigentümers, wenn sich 
in dessen Person sämtliche Wohnungseigentums-
rechte vereinigt haben, § 9 I Z. 2 WEG. Dies leitet 
zu der Folgefrage über, ob beide Beendigungstat-
bestände im Lichte der Rechtsnachfolge und der 
mit dieser Rechtsnachfolge verbundenen weiteren 
Rechtsfolgen gleich zu behandeln sind. Insoweit 
sind diese beiden Beendigungstatbestände näher 
zu beleuchten.

Insgesamt versprechen die folgenden vier schon 
kurz angesprochenen und im Weiteren jeweils se-
parat für die beiden vorerwähnten Beendigungs-
tatbestände näher zu betrachtende Kriterien Auf-
schluss darüber, ob diese Beendigungstatbestände 
rechtlich völlig parallelgeschaltet sind oder nur 
teilweise und insbesondere, ob in beiden Fällen 
die Rechtslage in Bezug auf die zu untersuchende 
Themenstellung der Rechtsnachfolge identisch ist:
– Der Rechtsformwechsel,
– Das Außenverhältnis,
– Das Innenverhältnis,
– Der Zeitpunkt der Rechtsnachfolge, konkret die 

Frage der deklaratorischen oder konstitutiven 
Wirkung der Schließung der Wohnungsgrund-
bücher.

Soweit es die beiden Kriterien des Außenverhält-
nisses und des Innenverhältnisses anlangt, ist zum 
präzisen Verständnis bei diesen Kriterien nach wei-
teren Unterkriterien zu differenzieren. Denn für 
diese beiden Rechtsebenen weist der jeweilige An-
teil der Miteigentümer ambivalent Bedeutung auf. 
Für das Außenverhältnis legt er fest, welchen Anteil 
einerseits an den Forderungen und andererseits an 
den Verbindlichkeiten der einzelne Miteigentümer 
hat. Für das Innenverhältnis legt er fest, wie der 
Miteigentümer einerseits an der Verwaltung, an 
den Früchten und andererseits an Lasten und Kos-
ten beteiligt ist.

Die eintretenden Rechtsfolgen bezüglich dieser 
vier Prüfungskriterien werden nachstehend nach 
einem knappen Blick auf die jeweiligen tatbestand-
lichen Voraussetzungen für die Beendigung in der 
Reihenfolge der beiden Beendigungstatbestände 
des § 9 I Z. 1 und Z. 2 WEG skizziert:

27 S.o. Fn. 6.
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a) Der Beendigungsgrund der Amtsschließung 
der Wohnungsgrundbuchblätter/Mehrheit von 
Miteigentümern, § 9 I Z. 1 WEG
Einzige Tatbestandsvoraussetzungen für die Amts-
schließung der Wohnungsgrundbücher ist, dass 
die Wohnungseigentümergemeinschaft aus mehr 
als einem Wohnungseigentümer besteht und dass 
diese Mehrheit der Wohnungseigentümer in der 
Form des § 925 BGB die Aufhebung der Sonder-
eigentumsrechte vereinbart.28

Welches sind die hier eintretenden Rechtsfolgen im 
Licht der vier Kriterien?

aa) Auswirkung „Rechtsformwechsel“
Gesicherte Rechtsfolge der Aufhebung der Son-
dereigentumsrechte neben dem Erlöschen dieses 
Sondereigentums ist, dass – ähnlich dem „Rechts-
formwandel“ im Bereich des Rechts der Personen-
handelsgesellschaften im Verhältnis zwischen der 
OHG und der GbR – sich die Sonderform der 
Bruchteilsgemeinschaft in ihrer Gestalt als Woh-
nungseigentums-Bruchteilsgemeinschaft zurück-
verwandelt in eine „gewöhnliche“ Bruchteilsge-
meinschaft i.S.d. §§ 1008 ff., 741 ff. BGB.29

Der Wechsel des rechtlichen Gewandes besagt 
zu der Frage der Rechtsnachfolge in die Rechts-
position der untergegangenen rechtsfähigen Woh-
nungseigentümergemeinschaft nichts. Fest steht 
hiermit lediglich, wer der Rechtsnachfolger der 
untergegangenen Wohnungseigentümergemein-
schaft ist, nämlich die Miteigentümer im Gewand 
der ihrerseits nicht rechtsfähigen einfachen Bruch-
teilsgemeinschaft, nicht wie diese Rechtsnachfolger 
werden.

Da es sich hier um eine Mehrheit von Bruchteils-
eigentümern handelt, wirft dieser Beendigungs-
tatbestand ergänzende Fragen im Außenverhältnis 
und im Innenverhältnis auf.

bb) Auswirkung Außenverhältnis – Gläubiger-
mehrheit und Schuldnermehrheit
Im Außenverhältnis tritt insoweit mit der „Um-
wandlung“ hinsichtlich der Forderungen eine Mit-
gläubigerschaft ins Leben, §§ 741, 432 BGB.30

Hinsichtlich der Verbindlichkeiten kommt es spie-
gelbildlich im Grundsatz zu einer Teilschuldner-
schaft.31 Nur wenn nach allgemeinen Vorschriften 
Gesamtschuldnerschaft vorgesehen ist, hier ist bei 
Verträgen § 427 BGB zu nennen und sind bei De-
likt die §§ 840 I, 830 I BGB zu nennen, überlagert 

dies den Grundsatz der Teilschuldnerschaft.32 Für 
die vorliegende Untersuchung spielt diese Variante 
allerdings keine Rolle. Denn sie erfasst nur zeit-
lich nach der Umwandlung entstehende Sonder-
rechtsverbindungen. Die stichtagsbezogen zum 
Zeitpunkt der Umwandlung bestehenden Sonder-
rechtsverbindungen betrifft dies nicht.

In Bezug auf die damit als Untersuchungsgegen-
stand verbleibende Mitgläubigerschaft und die 
Teilschuldnerschaft stellt sich die weitere Frage, 
welche quotale Aufteilung hier gilt. Dies ist die 
Frage nach den Anteilen der zum einfachen Mit-
eigentümer gewordenen Wohnungseigentümer an 
der Bruchteilsgemeinschaft. Grundsätzlich gibt das 
Gesetz hier gleiche Anteile vor, § 742 BGB. Die 
Regelung ist allerdings eine Zweifelsregelung. Also 
ist zu prüfen, ob vorrangig anderes gilt.

Eine solche vorrangige Regelung könnten § 11 III 
und auch § 16 I, II WEG sein. Diese beinhalten je-
weils eine Quotenregelung. Diese Quotenregelung 
erstreckt sich im Falle des § 11 III WEG auch auf 
den Zeitraum nach Beendigung der Wohnungs-
eigentümergemeinschaft. Mithin ist der Anwen-
dungsbereich dieser Vorschrift, sei es in direkter, 
sei es in etwaiger analoger Anwendung, näher zu 
bestimmen und ergänzend auch der Anwendungs-
bereich des § 16 I, II WEG.

Der direkte Anwendungsbereich ist bei § 11 III 
WEG einerseits klar, andererseits sehr begrenzt. 
Insoweit beinhaltet die Vorschrift eine Differenzie-
rung innerhalb der einzelnen Vermögensbestand-
teile bei einer Wohnungseigentümergemeinschaft. 
Das „vergemeinschaftete Gesamtvermögen“ einer 
Wohnungseigentümergemeinschaft selbst und 
dasjenige „ihrer“ Wohnungseigentümer besteht 
insoweit aus zwei Komponenten, dem Gemein-
schaftseigentum an der Immobilie und dem Ge-
meinschaftsvermögen gem. § 9a III WEG.

Richtet man den Blick auf das „Gesamtvermögen“ 
im Zusammenhang mit einer Wohnungseigentü-

28 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9 Rdnr. 2 und 
§ 4 Rdnr. 23, 24, 19.

29 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 4 Rdnr. 24.
30 Sprau, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 741 

Rdnr. 10 und § 432 Rdnr. 3.
31 Sprau, in: Grüneberg, Kommentar zum B GB, a.a.O. § 741 

Rdnr. 10 und Überblick vor § 420 Rdnr. 5.
32 Sprau, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 741 

Rdnr. 10.



AufsätzeWeingart · Die Beendigung der Wohnungseigentümergemeinschaft – Teil 1

BauR 4 · 2022 575

mergemeinschaft unter Einbeziehung des jeweili-
gen Einzelvermögens der Wohnungseigentümer, 
gerät noch eine dritte Komponente in das Blick-
feld, nämlich das nicht vergemeinschaftete Sonder-
eigentum des jeweiligen Wohnungseigentümers. 
Mit Umwandlung der Wohnungseigentümerge-
meinschaft in eine einfache Bruchteilsgemeinschaft 
gibt es keine Differenzierung mehr zwischen Son-
der- und Gemeinschaftseigentum, insoweit wird 
aus dem Eigentumsrecht an der Immobilie eine 
einheitliche Vermögensmasse.

Die „Gesamtvermögensmasse“ zum Zeitpunkt des 
Stichtags der Beendigung der Wohnungseigentü-
mergemeinschaft setzt sich damit im Unterschied 
zu den vorerwähnten drei Vermögenskomponen-
ten (Gemeinschaftseigentum/Gemeinschaftsver-
mögen/Sondereigentum) während der Existenz 
der Wohnungseigentümergemeinschaft nur noch 
aus den zwei Komponenten des normalen Mit-
eigentums (Zusammenfassung des früheren Ge-
meinschaftseigentums mit dem Sondereigentum) 
an der Immobilie und des früheren Gemeinschafts-
vermögens nach § 9a III WEG zusammen.

Es stellt sich daher die Frage, mit welchem Anteil 
die einzelnen Mitglieder der Bruchteilsgemein-
schaft an diesem aus den drei ursprünglichen 
Vermögenskomponenten bestehenden Gesamt-
vermögen stichtagsbezogen im Moment der Um-
wandlung in eine einfache Bruchteilsgemeinschaft 
beteiligt sind und grenzt sich dies von der weiteren 
Frage ab, wie während deren Lebensdauer die quo-
tale Beteiligung des einzelnen Miteigentümers an 
zukünftigen, „neuen“ Forderungen und Verbind-
lichkeiten zu bewerten ist.

Auf die aufgeworfenen Fragen gibt § 11 III WEG 
in direkter Anwendung nur eine höchst einge-
schränkte Antwort. Denn er bezieht sich in seiner 
unmittelbaren Anwendung ebenso wie die gleich-
gelagerte Regelung in § 17 WEG a.F. auf einen 
ganz bestimmten Fall des Endes der Wohnungs-
eigentümergemeinschaft.

Insofern sind insgesamt 3 „Beendigungsfälle im 
weiteren Sinn“ zu unterscheiden, die nach alten 
Recht regelungstechnisch in § 9 I WEG a.F. zu-
sammengefasst waren:33

Die Aufhebung der Sondereigentumsrechte nach 
§ 9 I Z. 1 WEG i.V.m. § 4 WEG, der Antrag des 
verbliebenen alleinigen Wohnungseigentümers 

nach § 9 I Z. 2 WEG und die Aufhebung der Ge-
meinschaft nach § 11 I Satz 3 WEG.

Der letztgenannte Beendigungsgrund ist hier ein 
Sonderfall. Im Ergebnis ist er kein „gewöhnli-
cher“ Beendigungsfall, weswegen die vorliegende 
Untersuchung sich hierauf auch nicht bezieht. Er 
setzt nach altem wie neuem Recht die Zerstörung 
des Gebäudes und eine zusätzliche fakultative 
Vereinbarung der Wohnungseigentümer auf Auf-
hebung der Wohnungseigentümergemeinschaft 
für diesen Zerstörungsfall voraus.34 Alternativ 
verlangt er eine Vereinbarung sämtlicher Woh-
nungseigentümer.35

Dieser „dritte Beendigungsfall“ ist aber vor allem 
in seinen beiden Unteralternativen noch durch eine 
weitere Besonderheit gekennzeichnet. Während in 
den beiden anderen Fällen, denen das Augenmerk 
der vorliegenden Untersuchung gilt, die unterge-
gangene Wohnungseigentümergemeinschaft durch 
die Bruchteilsgemeinschaft – oder gegebenenfalls 
den verbliebenen Alleineigentümer – ersetzt wird 
und hier in einer zweiten Etappe in dem Fall der 
Bruchteilsgemeinschaft eine zusätzliche Einigung 
auf deren Auseinandersetzung nötig ist,36 bzw. im 
Fall des Alleineigentümers kein Regelungsbedarf 
für eine Auseinandersetzung besteht, ist dieser 
finale Gesamtbeendigungsfall in der dritten Be-
endigungsvariante nach § 17 WEG a.F. und nach 
§ 11 WEG n.F. sofort gegeben – und besteht ein 
Regelungsbedürfnis für die Auseinandersetzung 
wegen der Mehrzahl der vorhandenen Rechtsinha-
ber. Das Grundstück mit dem zerstörten Gebäude 
wird vermarktet oder die Gemeinschaft wird bei 
einer Auseinandersetzungsvereinbarung sämtlicher 
Wohnungseigentümer endgültig auseinander-
gesetzt und es entsteht der Regelungsbedarf, die 
Erlösbeteiligung zu klären.37 Hier endet auch bei 
exakter Betrachtung nicht das Wohnungseigentum 
und wandelt sich in eine Bruchteilsgemeinschaft 
oder Alleineigentum. Vielmehr bleibt die Woh-
nungseigentümergemeinschaft an dem Objekt er-

33 Bärmann, Kommentar zum WEG, 13. Aufl., München, 2015, 
§ 17 Rdnr. 5.

34 Bärmann, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9 Rdnr. 12; Hügel/
Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 11 Rdnr. 11.

35 Bärmann, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 17 Rdnr. 4.
36 Zum alten Recht: Bärmann, Kommentar zum WEG, a.a.O. 

§ 17 Rdnr. 5 und 2.
37 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 11 Rdnr. 10.
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halten und wird direkt ohne den Zwischenschritt 
einer Bruchteilsgemeinschaft auseinandergesetzt.38

Damit regelt § 11 III WEG in direkter Anwendung 
lediglich bei zerstörten Gebäuden und dem Auf-
hebungsverlangen eines Wohnungseigentümers 
(Variante 1) und bei einem Aufhebungsverlangen 
sämtlicher Wohnungseigentümer (Variante 2)  
die Beteiligungsquote am Gemeinschaftseigen-
tum.39 Für die beiden vorliegend untersuchten Be-
endigungsfälle „im engeren Sinn“ nach § 9 I Z. 1 
und Z.2 WEG greift § 11 III WEG nicht. Es fragt 
sich, ob eine Analogie geboten ist für den einen 
der beiden Fälle nach § 9 I Z. 1 und Z. 2 WEG 
mit einem gleichgelagertem Regelungsbedarf, der 
sich ebenfalls durch eine Mehrheit von Rechtsträ-
gern auszeichnet, also für die Amtsschließung der 
Wohnungsgrundbücher nach §§ 9 I Z. 1 i.V.m. 
§ 4 WEG.

Die analoge in der Kommentarliteratur für mög-
lich erachtete Anwendung des § 11 III WEG – 
bzw. die vorrangige Analogie zu § 16 I, II WEG 
vor derjenigen zu dem grundsätzlich hier auch 
diskutierten § 11 III WEG – wird für drei unter-
schiedliche Fälle vertreten:
– Zum einen für die Quotenbildung am Gemein-

schaftsvermögen (im Unterschied zur direkten 
Anwendung zur Bestimmung der Quote am 
Gemeinschaftseigentum als weiterem Vermö-
genssplitter einer Wohnungseigentümergemein-
schaft) bei Aufhebung der Gemeinschaft, sei es 
auf Einzelverlangen bei Zerstörung (Variante 
1) oder bei allseitiger Aufhebungsvereinbarung 
(Variante 2),40

– zum anderen wiederum für die Quotenbildung 
am Gemeinschaftsvermögen aber in Bezug auf 
den Beendigungsfall (im engeren Sinn) nach § 9 
I Z. 1 WEG,41 hier wird die Anwendung des 
§ 16 I, II WEG derjenigen des § 11 III WEG 
vorgezogen

– und schließlich für die Bestimmung des Mit-
eigentumsanteils bei Entstehen einer Bruchteils-
gemeinschaft nach §§ 741 ff. BGB, also beim 
Beendigungstatbestand der Aufhebung der Son-
dereigentumsrechte nach § 9 I Z. 1 WEG i.V.m. 
§ 4 WEG.42

Der dritte, letztgenannte Fall für die analoge An-
wendung wäre hier die einschlägige Analogienbil-
dung.

Im Unterschied zu der insoweit in der Literatur 
vertretenen Auffassung über eine gebotene analo-
ge Anwendung, kommt diese nach hier vertretener 
Auffassung nicht in Betracht. Denn die Analogie 
setzt eine Regelungslücke voraus. An dieser fehlt 
es, weil § 742 BGB als Zweifelsregelung eine Öff-
nungsklausel für vorrangige andere Regelungen 
enthält. Wenn sich „aus dem Parteiwillen, speziel-
len Vorschriften oder aus besonderen Umständen 
ein anderer Verteilungsschlüssel ergibt, gilt die Ver-
mutungsregelung des § 742 BGB nicht“.43

Solche besonderen Umstände dürfte man nach 
hier vertretener Meinung wohl immer annehmen 
können, wenn umgewandelt aus einer voraus-
gegangenen Wohnungseigentümergemeinschaft 
eine Bruchteilsgemeinschaft entsteht. Man kann 
dann kaum den Miteigentümern unterstellen, 
dass sie bei erheblichen Marktwertunterschieden 
der einzelnen vormaligen Sondereigentumseinhei-
ten selbst dann, wenn diese gleich groß sind und 
rechnerisch abgeleitet aus der Größe zu einer glei-
chen Bruchteilsquote führen würden, anstelle des 
Marktwertes die Fläche maßgeblich für die Bruch-
teilsquotenbildung werden lassen wollen.

Soweit die Literatur hier zum Teil meint, die be-
sonderen Umstände i.S.v. § 742 BGB würden – 
zunächst und mit der Verschiebung des Wertaus-
gleichs auf den späteren Zeitpunkt der Auseinan-
dersetzung der Bruchteilsgemeinschaft – für gleiche 
Anteilsquoten sprechen, weil zum Zeitpunkt der 
Entstehung der Bruchteilsgemeinschaft noch keine 

38 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 11 Rdnr. 10; 
Bärmann, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 17 Rdnr. 5: Von 
der Aufhebung i.S.v. § 11 WEG ist die Aufhebung des Sonder-
eigentums i.S.v. §§ 4 I, 9 I WEG zu unterscheiden …. Die 
bloße einvernehmliche Aufhebung des Sondereigentums be-
wirkt somit (ergänzt: Im Unterschied zur Aufhebung des Ge-
meinschaftseigentums) nicht zugleich auch die Aufhebung der 
Gemeinschaft.

39 Bärmann, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 17 Rdnr. 4.
40 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 11 Rdnr. 17.
41 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9a 

Rdnr. 147: „Da allerdings die rechtsfähige Gemeinschaft der 
Wohnungseigentümer genau in dem Zeitpunkt erlischt, in dem 
die Wohnungsgrundbücher gelöscht werden, wäre das Gemein-
schaftsvermögen keinem Rechtsträger mehr zugeordnet … 
auch § 11 III WEG kann nicht unmittelbar angewendet wer-
den, sachgerecht erscheint es an § 16 I, II WEG anzuknüpfen“.

42 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 11 Rdnr. 16.
43 Sprau, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 742 

Rdnr. 1.
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Veranlassung für einen Wertausgleich bestehe,44 ist 
dies etwas zu kurz gedacht. Denn liegen erst einmal 
gleiche Anteile vor, sind diese auch später bei einer 
Auseinandersetzung der Bruchteilsgemeinschaft 
der Maßstab für die Erlösverteilung beim Verkauf 
bzw. der Teilungsversteigerung.45 Das „Kind ist 
dann in den Brunnen gefallen“. Außerdem spricht 
gegen die vorerwähnte Literaturauffassung, dass 
sie mit der angenommenen Verschiebung eines 
Wertausgleichs auf den späteren Zeitpunkt der 
Auseinandersetzung der Bruchteilsgemeinschaft 
kaufmännisch und rechtlich kein überzeugendes 
Resultat für die Verteilung der Früchte einerseits 
und der Lasten und Kosten andererseits während 
der Lebenszeit der Bruchteilsgemeinschaft liefert.

Die aus diesen Gründen nach hier vertretener Auf-
fassung immer zu berücksichtigende und damit 
die Öffnungsklausel des § 742 BGB ausschöpfen-
de Sonderkonstellationen ist insoweit, dass kauf-
männisch der Marktwert der jeweiligen unterge-
gangenen Sondereigentumseinheit maßgeblich ist. 
Rechtsquelle hierfür ist nicht die Analogie zu § 11 
III WEG oder zu § 16 I, II WEG sondern die Aus-
füllung der Öffnungsklausel des § 742 BGB.

cc) Auswirkung Innenverhältnis – Verwaltung, 
Anteile sowie Nutzen, Lasten- und Kosten-
tragung
Auf der Ebene des Innenverhältnisses stellt sich die 
„Dreifachfrage“, wie die Stimmenmehrheit bei der 
Verwaltung (1) zu ermitteln ist, in welcher Höhe 
des Weiteren quotal die einzelnen Bruchteilseigen-
tümer an den Früchten und Nutzungen (2) betei-
ligt sind, und wie sich schließlich in Bezug, Kosten 
und Lasten (3) die Quote darstellt.

Auf alle drei Fragen gibt das Bruchteilsgemein-
schaftsrecht die gleiche, einheitliche Antwort: Die 
Anteile sind maßgeblich, § 745 I Satz 2 BGB, 
§ 743 I BGB, § 748 BGB.

Wie schon im Kontext der Untersuchung des 
Außenverhältnis soeben weiter oben erörtert sind 
die Anteile nach dem Marktwert der früheren Son-
dereigentumseinheiten zu bewerten, genau dieser 
Maßstab gilt dann auch deckungsgleich für die ein-
zelnen Regelungsthemen des Innenverhältnisses.

Da die Wohnungseigentümer bei der Aufhebung 
des Sondereigentums alle mitwirken müssen, vgl. 
§ 4 I WEG, also eine Vetoposition innehaben, 
hat es jeder einzelne Wohnungseigentümer in der 

Hand, für die Wahl eines anderen Maßstabs der 
Anteilsquotenbildung anstelle des Marktwertes zu 
sorgen oder für andere Ausgleichsmechanismen bei 
unterschiedlichen Marktwerten der Sondereigen-
tumseinheiten. Denkbar wäre hier die Weitergel-
tung einer getroffenen abweichenden Quotenrege-
lung nach § 16 II Satz 2 WEG bei den Kosten und 
auch bei den Früchten könnten andere Maßstäbe 
statt einer Gleichbeteiligung vereinbart werden. 
Genauso wäre auch eine einmalige Ausgleichszah-
lung in Höhe der Marktwertunterschiede der Son-
dereigentumseinheiten naheliegend – und dann 
im Übrigen die Anteilsbildung nach Flächenanteil 
oder zu gleichen Anteilen.

Schließlich ist angesichts der zwei existierenden 
Beendigungsmöglichkeiten für Wohnungseigen-
tümergemeinschaften noch exakter zu betrachten, 
ob es beim Beendigungstatbestand, der vorstehend 
vereinfacht mit der Schließung der Wohnungs-
grundbuchblätter gleichgesetzt wurde,46 doch et-
waig einen Unterschied gibt.

dd) Auswirkung „Zeitpunkt der Rechtsnach-
folge“ – deklaratorische oder konstitutive Wir-
kung der Schließung der Wohnungsgrundbücher
Im Falle der Entstehung einer einfachen Bruch-
teilsgemeinschaft durch Aufhebung des Sonder-
eigentums nach § 9 I Z. 1 WEG entsteht diese 
durch die Einigung und Eintragung der Aufhe-
bung in allen Wohnungsgrundbuchblättern.47 Hier 
ist also die Schließung der Wohnungsgrundbuch-
blätter konstitutiv, während die nachfolgende An-
legung des einheitlichen Grundbuchblattes gem. 
§ 9 III, Halbs. 2 WEG deklaratorisch ist.48 Diese 
Schlussfolgerung ist jedoch nicht derart banal und 
einfach wie es auf den ersten Blick scheint. Hier 
sind folgende ergänzende Erwägungen anzustellen:

44 Bärmann, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 17 Rdnr. 7: „Da 
die Aufhebung des Sondereigentums für sich genommen noch 
nicht die Aufhebung der Bruchteilsgemeinschaft bewirkt, be-
steht regelmäßig kein Grund, den einzelnen Teilhabern bereits 
zu diesem Zeitpunkt einen Anspruch auf Wertausgleich zuzu-
billigen“.

45 Sprau, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 753 
Rdnr. 5/6: „…ist der Reinerlös unter die Teilhaber entspre-
chend ihren Anteilen, § 742 BGB, zu verteilen“.

46 S.o. Fn. 6.
47 Wicke, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 9 WEG 

Rdnr. 2.
48 Wicke, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 9 WEG 

Rdnr. 2.
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Bezüglich der Frage der Beendigung der Wohnungs-
eigentümergemeinschaft ist es nach hier vertretener 
Auffassung zu einer erheblichen Veränderung der 
Rechtssituation gekommen. Nach altem WEG-
Recht stellten die Vorschriften zum Grundbuch, also 
zur Anlage der Wohnungsgrundbücher nach § 7 
WEG a.F. und zum Schließen der Wohnungsgrund-
bücher nach § 9 WEG a.F. grundsätzlich lediglich 
förmliche Grundbuchvorschriften ohne materiell-
rechtliche Wirkung dar.49 Hierbei ist die Vorschrift 
über die Schließung der Wohnungsgrundbücher 
nach § 9 WEG a.F. als der spiegelbildliche actus 
contrarius zur Anlage der Wohnungsgrundbücher 
nach § 7 WEG a.F. verstanden worden.50

Fundamental abgewandelt stattet nach neuem 
Recht § 9a I Satz 2 WEG n.F. den förmlichen Akt 
der Anlegung der Wohnungsgrundbücher mit der 
eindeutigen materiellrechtlichen Wirkung aus, 
dass hierdurch die Wohnungseigentümergemein-
schaft als Rechtsträger entsteht.51

Dann muss es konsequenterweise zwingend nach 
hier vertretener Auffassung bedeuten, dass die 
Schließung der Wohnungsgrundbuchblätter als 
actus contrarius zum Vorgang des Anlegens der 
Wohnungsgrundbuchblätter – nicht nur wie nach 
altem Recht – eine rein förmliche grundbuchver-
fahrensmäßige Regelung darstellt, sondern zusätz-
lich materiellrechtlicher actus contrarius in Bezug 
auf § 9a I Satz 2 WEG neuer Fassung ist, also zur 
Beendigung der Wohnungseigentümergemein-
schaft führt. Von einer Beendigung der Wohnungs-
eigentümergemeinschaft durch das Schließen der 
Wohnungsgrundbücher gehen soweit ersichtlich 
deswegen im Ergebnis und ohne Begründung zu 
Recht auch der Gesetzgeber und die aktuelle Kom-
mentarliteratur aus.52

Es ist nunmehr hinsichtlich der vorstehend für den 
Beendigungsfall der Aufhebung des Sondereigen-
tums betrachteten einzelnen Gesichtspunkte der 
zweite Beendigungsfall, der Antrag auf Schließung 
durch den einzig verbliebenen Wohnungseigentü-
mer, zu untersuchen.

b) Der Beendigungsgrund der Schließung der 
Wohnungsgrundbücher auf Antrag/Einzel-
eigentümer, § 9 I Z. 2 WEG
Voraussetzung ist ein Antrag, wenn nur noch 
ein Wohnungseigentümer verblieben ist, § 9 
I Z. 2 WEG.

Auch hier sollen die gleichen vier Auswirkungskri-
terien nachstehend beleuchtet werden:

aa) Auswirkung „Rechtsformwechsel“
In diesem Fall findet im Unterschied zu dem ersten 
abgehandelten Beendigungsfall ein „Rechtsform-
wechsel“ zum Alleineigentum statt. Ebenso wie 
bei der Entstehung der Wohnungseigentümer-
gemeinschaft nach § 9a I Satz 2, Halbs. 2 WEG 
i.V.m. § 8 WEG eine Einmann-WEG ins Leben 
tritt,53 führt die Vereinigung aller Wohnungseigen-
tumsrechte in einer Person nach § 9 I Z. 2 WEG 
zunächst zu einer solchen Einmann-WEG. Stellt 
der letztverbliebene Eigentümer dann den An-
trag auf Schließung der Wohnungsgrundbücher 
kommt es zum Wandel von der rechts- und par-
teifähigen Wohnungseigentümergemeinschaft zur 
Alleineigentümerstellung der natürlichen Person 
des verbliebenen Eigentümers.

bb) Auswirkung Außenverhältnis
Im Außenverhältnis tritt sowohl in der Gläubiger- 
wie in der Schuldnereigenschaft der Alleineigen-
tümer auf.

cc) Auswirkung „Innenverhältnis“
Ein Innenverhältnis gibt es in der Person des Al-
leineigentümers nicht mehr.

dd) Auswirkung „Zeitpunkt der Rechtsnach-
folge“ – deklaratorische oder konstitutive Wir-
kung der Schließung der Wohnungsgrundbücher
Im Beendigungsfall mit dem Alleineigentümer 
als Rechtsnachfolger führt erst die Anlegung des 
einheitlichen neuen Grundbuchblattes zum Er-
löschen der Sondereigentumsrechte und damit 
zum „Tod“ der WEG, § 9 III Halbs. 2 WEG. 
Denn dessen Antrag auf Schließung der Woh-
nungseigentumsgrundbuchblätter geht keine Auf-
hebung der Sondereigentumsrechte voraus („die 
Sondereigentumsrechte erlöschen, soweit sie nicht 
bereits aufgehoben sind, mit der Anlegung des 

49 Bärmann, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 7 Rdnr. 1 und § 9 
Rdnr. 1.

50 Bärmann, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 9 Rdnr. 2.
51 Hügel/Elzer, Kommentar zum WEG, a.a.O. § 9a Rdnr. 32 zur 

Änderung der früheren Rechtslage.
52 Wicke, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 9 

Rdnr. 2; BR-Drucks. 168 (20, 47).
53 Wicke, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 9a 

Rdnr. 2.
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Grundbuchblattes“).54 Bei genauer Betrachtung 
ist in diesem Fall also nicht schon das Schließen 
der Wohnungsgrundbuchblätter konstitutiv der 
Beendigungstatbestand. Stattdessen treten kons-
titutiv Beendigungswirkungen erst etwas später 
als im ersten untersuchten Fall ein, nämlich mit 
Anlegung des Grundstücksgrundbuchblattes, die 
Grundbuchvorschrift des § 9 WEG alter wie neuer 
Fassung beinhaltet insoweit einen materiellrecht-
lichen Erlöschenstatbestand.55 Umgekehrt ist in 
diesem Fall des Alleineigentümers die Schließung 
der Wohnungsgrundbuchblätter als Vorstufe nur 
deklaratorisch.

Zwischenergebnis bei der Prüfung der Rechtssitu-
ation bei den beiden möglichen Beendigungsfällen 

für die Wohnungseigentümergemeinschaft ist da-
mit, dass bezüglich einiger Gesichtspunkte subs-
tantielle rechtliche Unterschiede bestehen.

Die weiteren Fragen, die sich an dieses Zwischen-
ergebnis anschließend im Zusammenhang mit der 
Beendigung der Wohnungseigentümergemein-
schaft stellen, werden im 2. Teil des Aufsatzes im 
Folgeheft abgehandelt.

Die Rüge der Unwirksamkeit eines 
Bebauungsplans durch dessen Nutz-
nießer – ein Verstoß gegen Treu und 
Glauben?
von Prof. Dr. Olaf Bischopink und Karina Weil, Münster*

Beruft sich ein Antragsteller bzw. Kläger in einem 
verwaltungsgerichtlichen Verfahren auf die Un-
wirksamkeit eines Bebauungsplans, ist fraglich, ob 
er mit diesem Verhalten gegen den Grundsatz von 
Treu und Glauben verstößt, wenn er zuvor als Nutz-
nießer die für ihn vorteilhaften Festsetzungen des 
Bebauungsplans ausgenutzt und gar selbst an der 
Aufstellung des Bebauungsplans mitgewirkt hat. 
Der Beitrag soll einen Überblick über die zu dieser 
Fragestellung ergangene Rechtsprechung geben 
und – soweit möglich – zu einer Systematisierung 
und Typisierung der ergangenen Einzelfallentschei-
dungen beitragen.

I. Einleitung
Die Grundsätze von Treu und Glauben finden in 
der dem Zivilrecht entstammenden Vorschrift des 
§ 242 BGB ihren Niederschlag. Die Kernaussage der 
Vorschrift, wonach jedermann in Ausübung seiner 
Rechte und Erfüllung seiner Pflichten nach Treu und 
Glauben zu handeln hat,1 beschränkt sich aber nicht 
auf dieses Rechtsgebiet, sondern beherrscht das ge-
samte Rechtssystem, so auch das Öffentliche Recht 
und das Prozessrecht.2 Auch die Beteiligten in einem 

Verwaltungsprozess ha-
ben ihr Handeln dem-
entsprechend an den 
Grundsätzen von Treu 
und Glauben messen 
zu lassen.3 Inwieweit 
dies im Einzelfall dazu 
führen kann, dass dem 
Nutznießer eines Be-
bauungsplans die Rüge 
seiner Unwirksamkeit 
verwehrt bleibt, soll in 
diesem Beitrag näher 
untersucht werden.

* Olaf Bischopink ist Fachanwalt für Verwaltungsrecht und 
Partner der Rechtsanwaltskanzlei Baumeister Rechtsanwälte 
Partnerschaft mbH, Münster, Karina Weil ist dort als Rechts-
anwältin tätig.

1 Vgl. Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, § 242 
Rdnr. 1 m.w.N.

2 Vgl. MünchKomm.-Schubert, BGB, 8. Aufl. 2019, § 242 
Rdnr. 110; BGH, Urt. v. 05.06.1997 – X ZR 73/95, NJW 
1997, 3377 (3379).

3 Vgl. etwa OVG Münster, Urt. v. 19.04.1994 – 11 A 799/94, 
NVwZ 1995, 396 m.w.N.

54 Wicke, in: Grüneberg, Kommentar zum BGB, a.a.O. § 9 WEG 
Rdnr. 3.

55 Vgl. insoweit zur materiellrechtlichen, konstitutiven Wirkung 
von § 9 WEG trotz deren Charakters als Grundbuchvorschrift 
zum alten Recht: Bärmann, Kommentar zum WEG, a.a.O. 
2015, § 9 Rdnr. 1.
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II. Grundlagen
Die Grundsätze von Treu und Glauben bilden eine 
allen Rechten, Rechtslagen und Rechtsnormen im-
manente Inhaltsbegrenzung.4 Aus ihnen folgt – als 
praktisch wichtigste Funktion des § 242 BGB – das 
Verbot unzulässiger Rechtsausübung in ihren ver-
schiedenen Erscheinungsformen.5 Danach ist die 
gegen § 242 BGB verstoßende Ausübung einer for-
malen Rechtsstellung als Rechtsüberschreitung miss-
bräuchlich und unzulässig.6

Welche Anforderungen sich im konkreten Fall aus 
Treu und Glauben ergeben, lässt sich nur unter Be-
rücksichtigung der Umstände des jeweiligen Einzel-
falls entscheiden.7 Es geht demnach vor allem um 
eine am Einzelfall und seinen speziellen Interessenla-
gen orientierte Entscheidung, die der Verwirklichung 
der „Einzelfallgerechtigkeit“ dient.8 Allerdings sind 
die auf den Einzelfall abstellenden Rechtsentwick-
lungen auch der Verallgemeinerung und Abstrak-
tion zugänglich.9 So ist in der Rechtsprechung etwa 
anerkannt, dass eine unzulässige Rechtsausübung 
unter anderem dann vorliegen kann, wenn sich ein 
Berechtigter auf eine formale Rechtsposition beruft, 
die er durch ein gesetz-, sitten- oder vertragswidriges 
Verhalten erlangt hat.10

Eine weitere typische Fallgruppe des Verbots unzu-
lässiger Rechtsausübung bildet das widersprüchliche 
Verhalten (venire contra factum proprium).11 Zwar 
lässt die Rechtsordnung widersprüchliches Verhalten 
grundsätzlich zu,12 so dass eine Partei bzw. ein Be-
teiligter ihre bzw. seine Rechtsansicht ändern,13 sich 
auf die Unwirksamkeit einer von ihr bzw. ihm ab-
gegebenen Erklärung berufen14 oder ein unter seiner 
Beteiligung zustande gekommenes Rechtsgeschäft 
angreifen darf.15 Als missbräuchlich wird ein wider-
sprüchliches Verhalten erst dann angesehen, wenn 
für den anderen Teil ein Vertrauenstatbestand ent-
standen ist oder wenn andere besondere Umstän-
de die Rechtsausübung als treuwidrig erscheinen 
lassen.16 Dabei muss objektiv das Gesamtbild eines 
widersprüchlichen Verhaltens bestehen, weil das frü-
here Verhalten mit dem späteren unvereinbar ist und 
die Interessen der Gegenpartei im Hinblick hierauf 
vorrangig schutzwürdig sind.17 Eine Treuwidrigkeit 
aus sonstigen Gründen wird insoweit etwa dann an-
genommen, wenn der Berechtigte – ohne dass ein 
besonderer Vertrauenstatbestand begründet worden 
ist – aus seinem früheren Verhalten erhebliche Vor-
teile gezogen hat oder wenn sein Verhalten zu einem 
unlösbaren Selbstwiderspruch führt.18

Auf dem Verbot des widersprüchlichen Verhaltens 
beruht auch der Grundsatz der Verwirkung.19 Der 
Verstoß gegen Treu und Glauben liegt bei der Ver-

4 Sog. „Innentheorie“, vgl. BGH, Urt. v. 27.02.2018 – VI ZR 
109/17, NJW 2018, 1756 (1758); BGH, Urt. v. 29.04.1959 – 
IV ZR 265/58, NJW 1959, 2207; BAG, Urt. v. 30.09.2004 – 8 
AZR 462/03, NJW 2005, 775 (778); Grüneberg, in: Grüne-
berg, 81. Aufl. 2022, § 242 Rdnr. 15, 38.

5 Vgl. Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, § 242 
Rdnr. 15.

6 Vgl. BGH, Urt. v. 27.02.2018 – VI ZR 109/17, NJW 2018, 
1756 (1757); BGH, Urt. v. 27.01.1954 – VI ZR 16/53, NJW 
1954, 508; BAG, Urt. v. 30.09.2004 – 8 AZR 462/03, NJW 
2005, 775 (778).

7 Vgl. BGH, Urt. v. 27.02.2018 – VI ZR 109/17, NJW 2018, 
1756 (1758); Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, § 242 
Rdnr. 38.

8 Vgl. z.B. BGH, Urt. v. 16.02.2005 – IV ZR 18/04, NJW-RR 
2005, 619 (620); BAG, Urt. v. 30.09.2004 – 8 AZR 462/03, 
NJW 2005, 775 (778); MünchKomm.-Schubert, BGB, 
8. Aufl. 2019, § 242 Rdnr. 24.

9 Vgl. MünchKomm.-Schubert, BGB, 8. Aufl. 2019, § 242 
Rdnr. 24.

10 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 27.02.2018 – VI ZR 109/17, NJW 
2018, 1756 (1758); BGH, Beschl. v. 20.03.2013 – XII ZB 
81/11, NJW 2013, 1676 (1677); BGH, Urt. v. 06.10.1971 – 
VIII ZR 165/69, NJW 1971, 2226.

11 Vgl. OVG Münster, Beschl. v. 17.01.2014 – 2 B 1367/13.NE, 
BauR 2014, 1430; Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, 
§ 242 Rdnr. 55.

12 Vgl. Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, § 242 
Rdnr. 55.

13 Vgl. BGH, Urt. v. 17.02.2005 – III ZR 172/04, NJW 2005, 
1354 (1356); Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, § 242 
Rdnr. 55.

14 Vgl. BGH, Urt. v. 05.06.1997 – X ZR 73/95, NJW 1997, 3377 
(3379); BGH, Urt. v. 07.04.1983 – IX ZR 24/82, NJW 1983, 
2073 (2075); BAG, Urt. v. 12.02.2014 – 4 AZR 317/12, NZA 
2014, 613 (615); Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, 
§ 242 Rdnr. 55.

15 Vgl. BGH, Urt. v. 05.12.1991 – IX ZR 271/90, BGH NJW 
1992, 834; Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, § 242 
Rdnr. 55.

16 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 11.02.2019 – 4 B 28/18, juris 
Rdnr. 13; BGH, Urt. v. 17.02.2005 – III ZR 172/04, NJW 
2005, 1354 (1356); BGH, Urt. v. 05.06.1997 – X ZR 73/95, 
NJW 1997, 3377 (3379); BAG, Urt. v. 12.02.2014 – 4 AZR 
317/12, NZA 2014, 613 (615); Grüneberg, in: Grüneberg, 
81. Aufl. 2022, § 242 Rdnr. 55.

17 Vgl. BGH Urt. v. 12.07.2016 – XI ZR 501/15, NJW 2016, 
3518 (3520); BGH, Urt. v. 07.05.2014 – IV ZR 76/11, NJW 
2014, 2646 (2650); Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, 
§ 242 Rdnr. 55.

18 Vgl. Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, § 242 
Rdnr. 59.

19 Vgl. BGH, Urt. v. 20.10.1988 – VII ZR 302/87, NJW 1989, 
836 (838); MünchKomm.-Schubert, BGB, 8. Aufl. 2019, 
§ 242 Rdnr. 369; Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, 
§ 242 Rdnr. 55.
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wirkung in der illoyalen Verspätung.20 Verwirkung 
bedeutet, dass ein Recht nicht mehr ausgeübt wer-
den kann, wenn seit der Möglichkeit der Geltend-
machung längere Zeit verstrichen ist und besondere 
Umstände hinzutreten, die die verspätete Geltend-
machung des Rechts als Verstoß gegen Treu und 
Glauben erscheinen lassen.21 Das ist insbesondere 
der Fall, wenn der Verpflichtete in Folge eines be-
stimmten Verhaltens des Berechtigten darauf ver-
trauen durfte, dass dieser das Recht nach so langer 
Zeit nicht mehr geltend machen werde (Vertrau-
ensgrundlage), der Verpflichtete ferner tatsächlich 
darauf vertraut hat, dass das Recht nicht mehr aus-
geübt werde (Vertrauenstatbestand), und sich infol-
gedessen in seinen Vorkehrungen und Maßnahmen 
so eingerichtet hat, dass ihm durch die verspätete 
Durchsetzung des Rechts ein unzumutbarer Nach-
teil entstehen würde (Vertrauensbetätigung).22

Zu beachten ist, dass der Begriff der Verwirkung 
teils synonym zum Begriff des Rechtsverlusts 
wegen widersprüchlichen Verhaltens verwendet 
wird,23 obwohl die Verwirkung wegen illoyaler Ver-
spätung an bestimmte Voraussetzungen geknüpft 
ist.24 Dem Zeitablauf kommt beim widersprüch-
lichen Verhalten – im Gegensatz zu dem Sonderfall 
der Verwirkung – jedoch keine entscheidende Be-
deutung zu.25 Bei der hier maßgeblichen Frage, ob 
sich der Nutznießer eines Bebauungsplans auf des-
sen Unwirksamkeit berufen kann, geht es – trotz 
der teilweise verwendeten Begrifflichkeit der Ver-
wirkung – regelmäßig um den Grundsatz venire 
contra factum proprium.

III. Unzulässige Rechtsausübung im 
Öffentlichen Recht und im Verwaltungs-
prozessrecht
Wie eingangs dargelegt, finden die Grundsät-
ze von Treu und Glauben auch im Öffentlichen 
Recht Anwendung,26 § 242 BGB als privatrecht-
liche Vorschrift ist entsprechend anwendbar.27 Der 
Vorschrift wird dabei zwar vor allem Bedeutung 
für das Verhalten eines Hoheitsträgers gegenüber 
dem Bürger, d.h. bei Ausübung öffentlicher Gewalt 
beigemessen.28 So kann hoheitliches Handeln u.a. 
bei solchen Handlungen als unzulässige Rechtsaus-
übung zu werten sein, die im Widerspruch zu frü-
her begründetem Vertrauen des Bürgers stehen.29

Umgekehrt ist aber auch dem Bürger widersprüch-
liches Verhalten unter bestimmten Voraussetzun-

gen verwehrt.30 Eine bekannte und im öffentlichen 
Baurecht bedeutsame Fallgestaltung stellt insoweit 
die Verwirkung des nachbarlichen Abwehrrechts, 
gegen eine Baugenehmigung als Drittbetroffener 
Widerspruch bzw. Klage einzulegen, dar. Danach 
kann das Recht, (als Sonderfall widersprüchlichen 
Verhaltens) einen Rechtsbehelf gegen eine einem 

20 Vgl. Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, § 242 
Rdnr. 87.

21 Vgl. BVerwG, Urt. v. 16.05.1991 – 4 C 4/89, NVwZ 1991, 
1182 (1183); OVG Greifswald, Beschl. v. 05.11.2001 – 3 M 
93/01, NVwZ-RR 2003, 15 (16); OVG Münster, Beschl. v. 
07.08.1998 – 11 B 1555/98, NVwZ-RR 1999, 540.

22 OVG Greifswald, Beschl. v. 05.11.2001 – 3 M 93/01, NVwZ-
RR 2003, 15 (16); OVG Münster, Beschl. v. 07.08.1998 – 11 
B 1555/98, NVwZ-RR 1999, 540.

23 So etwa bei VG Düsseldorf, Urt. v. 15.11.2018 – 9 K 8569/16, 
juris Rdnr. 35 ff.; differenzierend hingegen BVerwG, Beschl. v. 
11.02.2019 – 4 B 28/18, juris Rdnr. 6, wonach anerkannt 
sei, dass sich ein rechtfertigender Grund für eine Beschrän-
kung des Bauherrn dahingehend, dass er sich auf eine etwaige 
Unwirksamkeit der Festsetzungen des Bebauungsplans nicht 
mehr berufen kann, im Einzelfall aus den auch im öffentli-
chen Recht heranzuziehenden Grundsätzen von Treu und 
Glauben ergeben könne, etwa in der Fallgruppe des Verbots 
widersprüchlichen Verhaltens (venire contra factum proprium) 
oder der Verwirkung; ebenso differenzierend VGH Mannheim, 
Urt. v. 26.05.2020 – 8 S 1081/19, BauR 2020, 1428, nachge-
hend BVerwG, Beschl. v. 14.06.2021 – 4 B 31/20, 4 B 31/20 
(4 C 5/21), Revision zugelassen; OVG Münster, Beschl. v. 
17.01.2014 – 2 B 1367/13.NE, BauR 2014, 1430.

24 Vgl. in diese Richtung wohl auch Grüneberg, in: Grüneberg, 
81. Aufl. 2022, § 242 Rdnr. 90, wonach der Rechtsverlust 
durch treuwidriges Verhalten häufig gleichfalls als Verwirkung 
bezeichnet werde, mit der Verwirkung wegen illoyaler Verspä-
tung aber nichts zu tun habe.

25 Vgl. Mansel, in: Jauernig, Bürgerliches Gesetzbuch, 
18. Aufl. 2021, § 242 Rdnr. 48.

26 St. Rspr., z.B. BVerwG, Urt. v. 20.03.2014 – 4 C 11/13, 
NVwZ 2014, 1671 (1674); BVerwG, Urt. v. 16.05.2000 – 4 
C 4/99, NVwZ 2000, 1286 (1288).

27 Vgl. Grüneberg, in: Grüneberg, 81. Aufl. 2022, § 242 Rdnr. 4.
28 Vgl. MünchKomm.-Schubert, BGB, 8. Aufl. 2019, § 242 

Rdnr. 110 unter Bezugnahme auf BVerfG, Urt. v. 09.11.1955 – 
1 BvR 284/54, BVerfGE 4, 322 (330) zum Schutz gegen Aus-
lieferung; BVerfG, Beschl. v. 08.01.1959 – 1 BvR 396/55, 
BVerfGE 9, 89 (105) zum Schutz des Vertrauens auf den Be-
stand einer günstigen Strafentscheidung.

29 Vgl. MünchKomm.-Schubert, BGB, 8. Aufl. 2019, § 242 
Rdnr. 115; vgl. auch BVerwG, Urt. v. 08.03.1956 – I A 3/54, 
NJW 1956, 1250; BSG, Urt. v. 18.11.1980 – 12 RK 59/79, 
MDR 1981, 699; BSG, Urt. v. 18.11.1980 – 12 RK 59/79, 
NJW 1983, 1695 Ls. zum Vertrauensschutz bei Änderung 
der Rspr. Zur Abgrenzung zwischen § 242 BGB und dem 
Grundsatz des Vertrauensschutzes als selbstständiges öffent-
lich-rechtliches Prinzip siehe MünchKomm.-Schubert, BGB, 
8. Aufl. 2019, § 242 Rdnr. 115.

30 Vgl. MünchKomm.-Schubert, BGB, 8. Aufl. 2019, § 242 
Rdnr. 116.



Aufsätze Bischopink, Weil · Die Rüge der Unwirksamkeit eines Bebauungsplans

582 BauR 4 · 2022

Dritten erteilte Baugenehmigung einzulegen, 
neben den durch Fristablauf gemäß den sich aus 
§§ 58, 70 VwGO ergebenden Grundsätzen auch 
durch Verwirkung verlorengehen.31

Widersprüchliches Verhalten auf Seiten des Bau-
willigen kommt auch in der dem Beitrag zugrun-
de liegenden Fallgestaltung in Betracht: Wie das 
BVerwG mittlerweile in mehreren Entscheidungen 
bestätigt hat, können die Grundsätze von Treu und 
Glauben u.a. die Befugnis zur Geltendmachung 
der Unwirksamkeit eines Bebauungsplans ein-
schränken.32 Danach kann sich ein rechtfertigen-
der Grund für die dem Bauherrn abzusprechende 
Möglichkeit, sich auf eine etwaige Unwirksamkeit 
der Festsetzungen eines Bebauungsplans zu beru-
fen, im Einzelfall aus den Grundsätzen von Treu 
und Glauben ergeben.33 Dass diese Rechtspre-
chung auch den Anforderungen von Art. 19 Abs. 4 
Satz 1 GG genügt, hat das BVerwG zuletzt in sei-
nem Nichtannahmebeschluss vom 19.02.2019 be-
stätigt.34 In welchen Fällen dem Bauwilligen die 
Berufung auf die Unwirksamkeit eines Bebauungs-
plans verwehrt bleibt und auf welcher prozessualen 
Ebene dies zu berücksichtigen ist, soll im Folgen-
den geklärt werden.

IV. Die Rüge der Unwirksamkeit von Be-
bauungsplänen als treuwidriges Verhal-
ten

1. Prozessuale Fragestellungen
In der höchstrichterlichen Rechtsprechung ist ge-
klärt, dass die Ausübung prozessualer Rechte dem 
Grundsatz von Treu und Glauben unterliegt und 
deshalb bereits die Befugnis zur Anrufung der Ge-
richte unter bestimmten Voraussetzungen unzuläs-
sig sein kann.35 Für Normenkontrollverfahren hat 
das BVerwG insoweit bereits mehrfach entschie-
den, dass in die Prüfung eines solchen Verfahrens 
nicht mehr eingetreten werden kann, wenn sich 
der Antragsteller mit der Anrufung des Gerichts 
zur Durchsetzung eines geltend gemachten Rechts 
in einen mit Treu und Glauben unvereinbaren 
Widerspruch zu seinem früheren Verhalten setzt.36 
Der Normenkontrollantrag ist dann bereits unzu-
lässig.

Wegen der Allgemeingültigkeit des Grundsat-
zes von Treu und Glauben kann die genannte 
Rechtsprechung des BVerwG zur Verwirkung 
des Antragsrechts in Normenkontrollverfahren 

grundsätzlich auch auf andere Klagearten über-
tragen werden.37 Die Rüge der Unwirksamkeit des 
Bebauungsplans tritt in der Praxis regelmäßig in 
Verpflichtungssituationen auf, in denen der Bau-
herr die bauplanungsrechtliche Beurteilung etwa 
nach § 34 BauGB begehrt, da ihm diese einen 
weitergehenden Spielraum, etwa im Zusammen-
hang mit der Erweiterung eines großflächigen 
Einzelhandelsbetriebs, eröffnet. Auch in solchen 
Klageverfahren kann eine Versagung auf die Be-
rufung der Unwirksamkeit des Bebauungsplans 
wegen unzulässiger Rechtsausübung in Betracht 
kommen. In der Rechtsprechung wird diese Fra-
ge – entsprechend der Situation in Normenkon-
trollverfahren – regelmäßig auf der Ebene der 
Zulässigkeit aufgeworfen und dem Kläger bereits 
die prozessuale Befugnis, die Unwirksamkeit des 
Bebauungsplans geltend zu machen, versagt.38 
Der VGH Mannheim hat hingegen in einer Ent-
scheidung vom 08.03.2018 die Zulässigkeit der 
Klage bejaht und erst im Rahmen der Begrün-
detheit angenommen, die Geltendmachung der 
Unwirksamkeit des Bebauungsplans sei der Klä-
gerin im Hinblick auf ihr Begehren – die beklagte 
Gemeinde zur Erteilung der Baugenehmigung für 
die Erweiterung eines Lebensmittelmarkts zu ver-

31 Vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 11.09.2018 – 4 B 34/18, NVwZ 
2019, 245; BVerwG, Urt. v. 16.05.1991 – 4 C 4/89, NVwZ 
1991, 1182.

32 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 11.02.2019 – 4 B 28/18, juris Rdnr. 6; 
BVerwG, Beschl. v. 07.03.2013 – 4 BN 33.12, juris; BVerwG, 
Beschl. v. 23.01.1992 – 4 NB 2.90, juris.

33 Vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 11.02.2019 – 4 B 28/18, juris 
Rdnr. 6; BVerwG, Beschl. v. 19.12.2018 – 4 B 6/18, juris 
Rdnr. 11.

34 BVerwG, Beschl. v. 11.02.2019 – 4 B 28/18, juris Rdnr. 6.
35 Vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 19.12.2018 – 4 B 6/18, juris 

Rdnr. 11.
36 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 19.12.2018 – 4 B 6/18, juris Rdnr. 11; 

BVerwG, Beschl. v. 23.01.1992 – 4 NB 2.90, NVwZ 1992, 
974 (975) m.w.N.; BVerwG, Beschl. v. 18.12.1989 – 4 NB 
14.89, NVwZ 1990, 554.

37 Vgl. VGH München, Beschl. v. 12.02.2021 – 1 ZB 20.1186, 
juris Rdnr. 4; VG Düsseldorf, Urt. v. 15.11.2018 – 9 K 
8569/16, juris Rdnr. 37 unter Bezugnahme auf OVG Münster, 
Urt. v. 16.10.2018 – 2 A 572/17; vgl. auch VGH Mannheim, 
Urt. v. 10.10.2017 – 3 S 153/17, BauR 2018, 237, nachgehend 
BVerwG, Beschl. v. 19.12.2018 – 4 B 6/18, juris.

38 Vgl. etwa VGH Mannheim, Urt. v. 10.10.2017 – 3 S 153/17, 
BauR 2018, 237; VG München, Urt. v. 16.01.2020 – M 11 K 
17.3753, BeckRS 2020, 7948, nachgehend VGH München, 
Beschl. v. 12.02.2021 – 1 ZB 20.1186, juris Rdnr. 4 (fehlendes 
Rechtsschutzbedürfnis); VG Düsseldorf, Urt. v. 15.11.2018 – 9 
K 8569/16, juris Rdnr. 33 ff.
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pflichten – wegen widersprüchlichen Verhaltens 
versagt.39 In den Urteilsgründen zur Zulässigkeit 
führt das Gericht aus, die Erhebung der Verpflich-
tungsklage begründe im vorliegenden Fall kein 
widersprüchliches Verhalten. Der Vorhalt eines 
gegen Treu und Glauben verstoßenden Verhaltens 
komme zwar nach den konkreten Umständen des 
Einzelfalls in Betracht. Dies könne die Klägerin 
aber nicht schon prozessual daran hindern, ihren 
behaupteten und nicht schon offensichtlich aus-
geschlossenen Anspruch auf eine Baugeneh-
migung gerichtlich prüfen zu lassen. Dies gelte 
umso mehr, als die Erteilung der Baugenehmi-
gung nicht nur unter erfolgreicher Berufung auf 
die Unwirksamkeit des vorhabenbezogenen Be-
bauungsplans in Betracht komme, sondern etwa 
auch im Befreiungswege. Das Gericht wies des 
Weiteren darauf hin, dass unabhängig von den 
vorstehenden Ausführungen mittlerweile mit der 
erneuten Aufstellung eines Bebauungsplans neues 
Planungsrecht geschaffen worden sei.

Ob eine Klage bereits auf der Ebene der Zulässig-
keit an den Grundsätzen von Treu und Glauben 
scheitert, wenn sich der Kläger mit seiner Be-
rufung auf die Unwirksamkeit des Bebauungs-
plans in Widerspruch zu seinem früheren Ver-
halten setzt, oder ob dies erst im Rahmen der 
Begründetheit zu berücksichtigen ist, dürfte aus 
Sicht der Verfasser regelmäßig davon abhängen, 
ob das Begehren des Klägers, eine Baugeneh-
migung zu erhalten, im Übrigen offensichtlich 
ausgeschlossen ist. Hängt der Erfolg der Klage 
offensichtlich allein von der Frage der Wirksam-
keit des Bebauungsplans ab, besteht also weder 
neues Planungsrecht, auf dessen Grundlage die 
begehrte Genehmigung erteilt werden könnte, 
noch kommt eine Befreiung nach § 31 BauGB in 
Betracht, so dürfte ein Verstoß gegen die Grund-
sätze von Treu und Glauben die Klage bereits un-
zulässig machen.

Der Erfolg eines Normenkontrollverfahrens wird 
bei einem Verstoß gegen Treu und Glauben auf-
grund widersprüchlichen Verhaltens durch die 
Stellung des Normenkontrollantrags hingegen stets 
bereits auf Zulässigkeitsebene scheitern müssen, da 
das Begehren des Antragstellers allein auf die Fest-
stellung der Unwirksamkeit des Bebauungsplans 
gerichtet ist.

2. Zu berücksichtigende Einzelfallumstände 
im Rahmen der vorzunehmenden Gesamt-
betrachtung
Ob die Voraussetzungen für ein treuwidriges Ver-
halten gegeben sind, ist – wie eingangs dargelegt 
– nach den Umständen des jeweiligen Einzelfalls 
und den zugrunde liegenden Interessenlagen zu be-
urteilen. Dementsprechend hat auch das BVerwG 
in einer Entscheidung vom 11.02.2019 betont, 
dass sich die Frage, „ob der Umstand, dass ein 
Bebauungsplan zwischen Bauherrn und planen-
der Gemeinde inhaltlich abgestimmt wurde, im 
Zusammenhang mit der Ausnutzung der auf der 
Grundlage dieses Bebauungsplans erteilten Bauge-
nehmigung durch den Bauherrn dessen Befugnis 
ausschließt, die Unwirksamkeit des abgestimm-
ten Bebauungsplans zu einem späteren Zeitpunkt 
geltend zu machen, wenn er von einer zentralen 
Festsetzung dieses Bebauungsplans abweichen 
will“, auf Grundlage der Grundsätze von Treu und 
Glauben und der hierzu ergangenen fallgruppen-
weisen Konkretisierung nur anhand der Umstände 
des konkreten Einzelfalls beurteilen lässt.40

Unter Auswertung der ergangenen Judikate sollen 
im Folgenden die jeweils als maßgeblich erachteten 
Aspekte, die für ein treuwidriges Verhalten sprechen, 
herausgearbeitet werden, die nach dem oben Gesag-
ten zwar keine Verbindlichkeit für den Einzelfall 
beanspruchen, aus Sicht der Verfasser aber zu einer 
Systematisierung beitragen können.

a) Ausnutzung der Planfestsetzungen
Eine unzulässige Rechtsausübung kommt regelmä-
ßig nur für solche Fälle in Betracht, in denen ein An-
tragsteller bzw. Kläger zunächst die ihm günstigen 
Festsetzungen eines Bebauungsplans ausnutzt und 
sich erst dann gegen die ihm ungünstigen Festsetzun-
gen wendet.41 Für ein widersprüchliches Verhalten 
kann es insoweit insbesondere sprechen, wenn ein 
Antragsteller bzw. Kläger nur mit der Rücksicht auf 

39 VGH Mannheim, Urt. v. 08.03.2018 – 8 S 1464/15, BauR 
2018, 1098, nachgehend BVerwG, Beschl. v. 11.02.2019 – 4 
B 28/18, juris.

40 BVerwG, Beschl. v. 11.02.2019 – 4 B 28/18, juris Rdnr. 12 f.
41 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 19.12.2018 – 4 B 6/18, juris Rdnr. 11; 

BVerwG, Beschl. v. 14.11.2000 – 4 BN 54.00, juris; BVerwG, 
Beschl. v. 23.01.1992 – 4 NB 2/90, BauR 1992, 187; VGH 
Mannheim, Urt. v. 10.10.2017 – 3 S 153/17, BauR 2018, 237.
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den Bebauungsplan und unter Ausnutzung von des-
sen Vorgaben eine Baugenehmigung erhält, die nach 
den Festsetzungen des Vorgängerbebauungsplans 
oder dem ansonsten vormals geltenden Recht nach 
§ 34 oder § 35 BauGB nicht hätte erteilt werden 
können, und er von dieser Baugenehmigung auch 
Gebrauch macht.42

Zu beachten ist jedoch, dass dieser Umstand allein 
noch nicht zu einem gegen Treu und Glauben ver-
stoßenden Widerspruch führen kann. Einem Bau-
herrn kann nach Verwirklichung der ihm erteilten 
Baugenehmigung also nicht generell die Möglichkeit 
abgeschnitten sein, seine weitergehenden Interessen 
später mit Einwänden gegen die Wirksamkeit des 
Bebauungsplans durchzusetzen.43 Hierdurch wür-
de der Rechtsschutz zu stark verkürzt.44 Es müssen 
regelmäßig weitere Umstände hinzutreten, die dazu 
führen, dass sich ein Bauherr im Hinblick auf sein 
Begehren zu seinem vorherigen Verhalten in einen 
mit Treu und Glauben nicht mehr zu vereinbarenden 
Widerspruch setzt.45 Die bloße Ausnutzung einer 
vorgefundenen baurechtlichen Situation ist als An-
knüpfungspunkt für den Vorwurf der Treuwidrigkeit 
nicht ausreichend.

b) Einfluss des Antragstellers im Planauf-
stellungsverfahren auf die Festsetzungen des 
Bebauungsplans
Als maßgebliches Indiz für ein widersprüchliches 
Verhalten kann der Einfluss des Antragstellers im 
Planaufstellungsverfahren auf die Festsetzungen 
des Bebauungsplans angesehen werden. So hat das 
BVerwG es etwa „als auf der Hand liegend“ be-
trachtet, dass ein Antragsteller dann dem Vorwurf 
eines treuwidrigen Verhaltens ausgesetzt sein kann, 
wenn er zunächst im Rahmen von Vergleichsver-
handlungen die Bereitschaft der Antragsgegnerin 
(Gemeinde), den angegriffenen Bebauungsplan 
den Vorschlägen des Antragstellers entsprechend 
zu dessen Gunsten zu ändern, ausnutzt und nach 
Erhalt einer auf die Planänderung gestützten Bau-
genehmigung die gerichtliche Feststellung begehrt, 
dass der Bebauungsplan vor der in seinem Interesse 
erfolgten Planänderung nichtig gewesen sei.46 Ein 
Widerspruch zu dem eigenen Verhalten eines die 
Unwirksamkeit des Bebauungsplans rügenden An-
tragstellers bzw. Klägers kann sich insoweit dann 
ergeben, wenn die beklagte Gemeinde den Bebau-
ungsplan auf Wunsch des Antragstellers bzw. Klä-
gers und in enger Abstimmung mit ihm erlassen 

hat.47 Dies ist regelmäßig für vorhabenbezogene 
Bebauungspläne anzunehmen, mit denen gerade 
konkrete Vorhaben umgesetzt werden sollen,48 
dürfte aber auch auf sogenannte projektbezogene 
Angebotspläne Anwendung finden.49 Dies dürfte 
insbesondere dann gelten, wenn das Aufstellungs- 
bzw. Änderungsverfahren erst auf Betreiben des 
nunmehrigen Antragstellers bzw. Klägers eingelei-
tet wurde und dieser auf den Inhalt des Bebauungs-
plans in der Sache Einfluss genommen hat.

Auch wenn im Rahmen der Planung die Wün-
sche des Bauherrn nicht vollständig Berücksichti-
gung gefunden haben, er sich aber gleichwohl für 
die Verwirklichung seines Projekts an diesem und 
eben nicht an einem anderen Standort entschei-
det, kann dies aus Sicht der Verfasser zu keiner 
anderen Beurteilung führen, da anzunehmen ist, 
dass er die Vor- und Nachteile dieses Standortes 
insbesondere in wirtschaftlicher Sicht für sich ab-
gewogen hat, um das Projekt zu verwirklichen, 
und damit ein Vertrauenstatbestand geschaffen 
wurde.50

42 Vgl. VGH München, Urt. v. 03.03.2021 – 15 B 20.2075, 
BeckRS 2021, 2194 Rdnr. 42; VGH Mannheim, Urt. v. 
08.03.2018 – 8 S 1464/15, BauR 2018, 1098.

43 Vgl. VGH München, Urt. v. 03.03.2021 – 15 B 20.2075, 
BeckRS 2021, 2194 Rdnr. 42; OVG Koblenz, Urt. v. 
26.08.2020 – 8 A 11749/19, juris Rdnr. 52; VGH Mann-
heim, Urt. v. 26.05.2020 – 8 S 1081/19, BauR 2020, 1428; 
VGH Mannheim, Urt. v. 08.03.2018 – 8 S 1464/15, BauR 
2018, 1098.

44 Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 08.03.2018 – 8 S 1464/15, 
BauR 2018, 1098.

45 Vgl. VGH München, Urt. v. 03.03.2021 – 15 B 20.2075, 
BeckRS 2021, 2194 Rdnr. 42; OVG Koblenz, Urt. v. 
26.08.2020 – 8 A 11749/19, juris Rdnr. 52; in diese Rich-
tung auch BVerwG, Beschl. v. 23.01.1992 – 4 NB 2/90, BauR 
1992, 187.

46 So ausdrücklich BVerwG, Beschl. v. 19.12.2018 – 4 B 6/18,  
juris Rdnr. 11; vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 14.11.2000 – 4 BN 
54.00, juris; vgl. auch OVG Münster, Beschl v. 17.01.2014 –  
2 B 1367/13.NE, BauR 2014, 1430.

47 Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 08.03.2018 – 8 S 1464/15, BauR 
2018, 1098; vgl. auch VGH Mannheim, Urt. v. 10.10.2017 –  
3 S 153/17, BauR 2018, 237.

48 Vgl. hierzu etwa VGH München, Beschl. v. 12.02.2021 –  
1 ZB 20.1186, juris; VGH Mannheim, Urt, v, 10.10.2017 – 
3 S 153/17, BauR 2018, 237; VGH Mannheim, Urt. v. 
08.03.2018 – 8 S 1464/15, BauR 2018, 1098.

49 Offen gelassen von VGH München, Urt. v. 03.03.2021 – 15 B 
20.2075, BeckRS 2021, 4195 Rdnr. 43.

50 Vgl. in diese Richtung VG Düsseldorf, Urt. v. 15.11.2018 –  
9 K 8569/16, juris 42.
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c) Erhobene Einwände gegen den Bebauungs-
plan
In der Rechtsprechung wird zum Teil hervorge-
hoben, dass es bei der Würdigung der konkreten 
Umstände des Einzelfalls insbesondere darauf an-
kommen soll, mit welchen Einwänden der Bauherr 
gegen den Bebauungsplan vorgeht und in welchem 
Verhältnis diese Einwände zu seinem vorangegan-
genen Tun stehen.51 So hat z.B. der VGH Mann-
heim in einer Entscheidung vom 08.03.2018 an-
genommen, der Klägerin sei es unter Berücksich-
tigung der Umstände des Einzelfalls verwehrt, sich 
gerade für ihr Begehren der Geschossflächenerwei-
terung auf die Unwirksamkeit des Bebauungsplans 
zu berufen, da die Begrenzung der Geschossfläche 
tragendes Merkmal der Planung gewesen sei.52 
Auch die sonstigen von der Klägerin vorgebrach-
ten Einwände gegen den vorhabenbezogenen 
Bebauungsplan in Form der Rüge des fehlenden 
Vorhabenbezugs und der fehlenden Bestimmtheit 
führten nach Auffassung des VGH Mannheim 
zu keinem anderen Ergebnis, da es sich um Ge-
sichtspunkte handelte, die die Klägerin allein zum 
Zwecke der weiteren Ausweitung der ihr im Plan 
zugestandenen Geschossfläche aufgegriffen hatte, 
während sie ansonsten diesbezüglich keine Betrof-
fenheit geltend gemacht hatte.53

Zutreffend dürfte aus Sicht der Verfasser sein, dass 
es entscheidend für ein treuwidriges Verhalten 
spricht, wenn ein Bauherr sich gegen Festsetzun-
gen eines mit ihm abgestimmten Bebauungsplans 
wendet, bei denen es sich gerade um solche Fest-
setzungen handelt, die tragend für die Planung wa-
ren. Ob eine Treuwidrigkeit hingegen in Betracht 
kommt, wenn der jeweilige Einwand die Sphäre 
des Antragstellers bzw. Klägers nicht berührt (etwa 
formelle Fehler des Bebauungsplans), ist eine Frage 
des Einzelfalls und lässt sich allgemeingültig nicht 
beantworten.

d) Absicht der Unwirksamkeitsrüge bereits im 
Zeitpunkt der Beantragung der Baugenehmi-
gung und Zeitabstand zwischen der Aufstel-
lung des Bebauungsplans und der Rüge der 
Unwirksamkeit
Wie oben ausgeführt, kann ein Indiz für eine 
Treuwidrigkeit darin bestehen, dass ein Antrag-
steller zunächst die ihm günstigen Festsetzungen 
eines Bebauungsplans ausnutzt und sich erst dann 
gegen die ihm ungünstigen Festsetzungen wendet, 

wobei jedoch die weiteren Umstände des Einzel-
falls entscheidend sind. Das BVerwG hat insoweit 
in einer Entscheidung vom 23.01.1992, in der 
sich der Antragsteller zunächst mit der vom Be-
bauungsplan vorgesehenen wegemäßigen Erschlie-
ßung zufriedengegeben und erst später eine bessere 
Erschließung gefordert hatte, ausgeführt, dass ein 
solches Vorgehen dann rechtsmissbräuchlich sein 
mag, wenn der Antragsteller schon bei der Beantra-
gung der Baugenehmigung die Absicht hatte, nach 
der Errichtung des Gebäudes den Bebauungsplan 
mit der Begründung unzureichender Erschließung 
anzugreifen.54 Das BVerwG hat weiter ausgeführt, 
dass die guten Sitten jedoch dann nicht überschrit-
ten sein dürften, wenn ein Antragsteller zunächst 
selbst im Vertrauen auf den Bebauungsplan von 
einer ausreichenden Erschließung ausgegangen ist 
und erst später bemerkt, dass die Erschließung tat-
sächlich nicht ausreicht. Mit der Verwirklichung 
einer ihm – unter Umständen rechtswidrig – erteil-
ten Baugenehmigung könne dem Bauherrn nicht 
generell die Möglichkeit abgeschnitten werden, 
seine weitergehenden Interessen später im Wege 
eines gegen den Bebauungsplan gerichteten Nor-
menkontrollverfahrens durchzusetzen.

Anzumerken ist, dass das BVerwG mit diesen Äu-
ßerungen nicht allgemein einen Rechtsmissbrauch 
aufgrund eines längeren Zeitabstands zwischen 
der Aufstellung und Mitwirkung am Bebauungs-
plan einerseits und der Entdeckung eines Mangels 
und der Geltendmachung der daraus folgenden 
Unwirksamkeit des Bebauungsplans andererseits 
ausschließen wollte. Der Senat hat insoweit auf-
grund der erhobenen Divergenzrüge in seinem 
Beschluss vom 11.02.2019 klargestellt, dass der 
betreffenden Äußerung in der Entscheidung vom 
23.01.1992, wonach die guten Sitten nicht über-
schritten sein dürften, wenn – bspw. – ein Antrag-
steller den Rechtsfehler erst später bemerkt, keine 

51 VGH München, Urt. v. 03.03.2021 – 15 B 20.2075, BeckRS 
2021, 4194, Rdnr. 42; VGH Mannheim, Urt. v. 08.03.2018 – 
8 S 1464/15, BauR 2018, 1098.

52 Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 08.03.2018 – 8 S 1464/15, 
BauR 2018, 1098.

53 Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 08.03.2018 – 8 S 1464/15, 
BauR 2018, 1098.

54 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 23.01.1992 – 4 NB 2/90, BauR 1992, 
187; vgl. in diese Richtung auch VGH Mannheim, Urt. v. 
08.03.2018 – 8 S 1464/15, BauR 2018, 1098.
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Rechtsqualität zukommt.55 In der dem Beschluss 
des BVerwG vorausgegangenen Entscheidung, in 
der es um die Erteilung einer Baugenehmigung 
für die Erweiterung eines Lebensmittelmarktes 
ging, hatte der VGH Mannheim zwar angenom-
men, dass einem Bauherrn nach Verwirklichung 
der ihm erteilten Baugenehmigung insbesondere 
dann nicht generell die Möglichkeit abgeschnit-
ten sein kann, seine weitergehenden Interessen 
später mit Einwänden gegen die Wirksamkeit 
des Bebauungsplans durchzusetzen, wenn er den 
Mangel erst später entdeckt, und dies von den 
weiteren Einzelfallumständen abhängig gemacht. 
Dabei hat der VGH dem Zeitablauf zwischen 
dem Inkrafttreten des Bebauungsplans und der 
Geltendmachung der Unwirksamkeit von ca. 11 
Jahren für sich genommen jedoch keine erheb-
liche Bedeutung beigemessen.56 Geänderte Um-
stände, die es – etwa vergleichbar einem „Wegfall 
der Geschäftsgrundlage“ – der Klägerin erlauben 
könnten, sich von den Festsetzungen des Bebau-
ungsplans zu lösen, seien im konkreten Fall nicht 
ersichtlich. Die von der Klägerin geltend gemach-
te Änderung des „Filialstandards“ entstamme 
ihrer Willenssphäre und beruhe auch nicht auf 
unvorhersehbaren Entwicklungen. Darauf, wer 
die etwaige Unwirksamkeit des vorhabenbezoge-
nen Bebauungsplans zu vertreten habe, komme 
es ebenfalls nicht entscheidend an. Gleiches gelte 
für die Gegebenheit, dass Bebauungspläne von 
der Gemeinde in eigener Verantwortung aufge-
stellt würden.57 Diese Ausführungen werden vom 
BVerwG im Beschluss vom 11.02.2019 nicht be-
anstandet.

Damit führt ein längerer Zeitablauf zwischen der 
Aufstellung des Bebauungsplans und der Mit-
wirkung des Antragstellers/Klägers hieran einer-
seits und der Entdeckung eines Mangels und der 
Geltendmachung der daraus folgenden Unwirk-
samkeit des Bebauungsplans andererseits nicht 
zwangsläufig zum Ausschluss eines gegen Treu 
und Glauben verstoßenden Rechtsmissbrauchs. 
Hat ein Bauherr den Mangel des Bebauungsplans 
erst später entdeckt, bedeutet dies also nicht, 
dass ein gegen Treu und Glauben verstoßender 
Rechtsmissbrauch per se ausgeschlossen ist. Es 
hängt vielmehr von den weiteren Umständen des 
Einzelfalls ab, ob ihm der Versuch, sich den Fest-
setzungen des Bebauungsplans zu entziehen, ver-
wehrt bleiben muss.

3. Berücksichtigung eines Anerkenntnisses 
gem. § 33 Abs. 1 Nr. 3 BauGB
Fraglich ist, ob auch die Erteilung eines Anerkennt-
nisses gem. § 33 Abs. 1 Nr. 3 BauGB für sich ge-
nommen bereits dazu führt, dass ein Antragsteller 
bzw. Kläger sich in einem späteren Verfahren nicht 
mehr auf die Unwirksamkeit des Bebauungsplans 
berufen kann. Nach § 33 Abs. 1 Nr. 3 BauGB ist 
ein Vorhaben in Gebieten, für die ein Beschluss 
über die Aufstellung eines Bebauungsplans ge-
fasst ist, zulässig, wenn der Antragsteller die künf-
tigen Festsetzungen des Bebauungsplans für sich 
und seine Rechtsnachfolger schriftlich anerkennt 
(und die weiteren in Nrn. 1., 2. und 4. genannten 
Voraussetzungen erfüllt sind). § 33 BauGB stellt 
insoweit einen weiteren positiven Zulässigkeits-
tatbestand dar, der ein Vorhaben im Vorgriff auf 
einen im Werden begriffenen Bebauungsplan zu-
lässt, das nach den §§ 30, 34 und 35 BauGB un-
zulässig ist.58 Die Vorschrift überbrückt die noch 
fehlende Rechtsverbindlichkeit eines planreifen 
Bebauungsplanentwurfs für die Zwecke der Vor-
habenzulassung, sofern die Voraussetzungen für 
das Inkrafttreten des Bebauungsplans unverzüg-
lich geschaffen werden.59 Aufgrund der noch feh-
lenden Rechtsverbindlichkeit des Bebauungsplans 
und der deswegen noch bestehenden Unsicherhei-
ten muss der Bauherr die künftigen Festsetzungen 
nach § 33 Abs. 1 Nr. 3 BauGB für sich und seine 
Rechtsnachfolger anerkennen.60 Das Anerkenntnis 
kompensiert die fehlende Rechtsverbindlichkeit 
des Bebauungsplans.61 Der Bauwillige unterwirft 
sich mit dem Anerkenntnis, das die „Geschäfts-
grundlage“ der Baugenehmigung durch Bindung 
des Bauwilligen an die künftigen Festsetzungen si-

55 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 11.02.2019 – 4 B 28/18, juris 
Rdnr. 16.

56 Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 08.03.2018 – 8 S 1464/15, 
BauR 2018, 1098.

57 Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 08.03.2018 – 8 S 1464/15, 
BauR 2018, 1098 unter Hinweis auf VGH Mannheim, Urt. 
v. 10.10.2017 – 3 S 153/17, BauR 2018, 237.

58 Vgl. BVerwG, Urt. v. 12.12.2018 – 4 C 6/17, BauR 2019, 
927; Reidt, in: Battis/Krautzberger/Löhr, Baugesetzbuch, 
15. Aufl. 2022, § 33 Rdnr. 1.

59 Vgl. BVerwG, Urt. v. 12.12.2018 – 4 C 6/17, BauR 2019, 927; 
BVerwG, Urt. v. 01.08.2002 – 4 C 5.01, BauR 2003, 55.

60 Vgl. BVerwG, Urt. v. 12.12.2018 – 4 C 6/17, BauR 2019, 
927; BVerwG, Urt. v. 17.12.1964 – 1 C 36.64, BVerwGE 20, 
127 (131).

61 Vgl. BVerwG, Urt. v. 12.12.2018 – 4 C 6/17, BauR 2019, 927.
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chert, den vorgezogenen Wirkungen des planreifen 
Bebauungsplanentwurfs.62

Das BVerwG hat mit Urteil vom 12.12.2018 – in 
Abweichung zur Vorinstanz63 und zu seiner mög-
licherweise früherer vertretenen Auffassung64 – ent-
schieden, dass ein solches Anerkenntnis einer Be-
rufung auf die Unwirksamkeit des zwischenzeitlich 
in Kraft getretenen Bebauungsplans nicht entgegen-
steht und ein Antragsteller bzw. Kläger nicht stets 
und ohne Berücksichtigung des Einzelfalls hiermit 
gegen das Verbot des widersprüchlichen Verhaltens 
verstößt.65 Während die Vorinstanz mit Blick auf 
den Wortlaut des § 33 BauGB und dem mit der 
Vorschrift verbundenen Zweck noch angenommen 
hatte, dass die Wirksamkeit des Plans von dem An-
erkennenden nicht inzident in einem späteren Bau-
genehmigungsverfahren in Frage gestellt werden 
könne und es auf eine von den besonderen Um-
ständen des Einzelfalls abhängige Verwirkung dabei 
nicht mehr ankommen könne, sich die Beschrän-
kung vielmehr unmittelbar aus dem Anerkenntnis 
ergebe,66 entschied das BVerwG, dass ein Anerkennt-
nis – für sich genommen – nicht ausschließt, dass 
sich der Anerkennende oder sein Rechtsnachfolger 
nach Inkrafttreten auf die Unwirksamkeit der Fest-
setzungen des Bebauungsplans beruft. Begründet 
hat das BVerwG dies mit der zeitlichen Begrenzung 
des Anerkenntnisses, das nur die während der Plan-
aufstellung noch fehlende Rechtsverbindlichkeit des 
Bebauungsplanentwurfs kompensiert und mit der 
Bekanntmachung des Bebauungsplans unwirksam 
wird. Für die Erstreckung der Rechtswirkungen des 
Anerkenntnisses nach § 33 Abs. 1 Nr. 3 BauGB 
über die Bekanntmachung des Bebauungsplans hi-
naus, dessen künftige Festsetzungen der Bauwillige 
oder sein Rechtsnachfolger anerkannt hat, sah das 
BVerwG weder einen Bedarf noch eine Rechtferti-
gung. Auch der Annahme der Vorinstanz, mit dem 
Anerkenntnis verwirke der Bauherr von vornherein 
und ohne Rücksicht auf den Einzelfall sein Recht, 
die anerkannten Festsetzungen später wieder in 
Zweifel zu ziehen, erteilte das BVerwG eine Absage. 
Begründet hat der Senat dies damit, dass ein Bau-
williger, der eine Genehmigung nach § 33 Abs. 1 
BauGB erhalten habe, gegenüber demjenigen nicht 
schlechtergestellt werden soll, der die regelmäßig 
recht kurzen Wartezeiten bis zur Bekanntmachung 
des Bebauungsplans in Kauf nimmt. Auch der Bau-
willige, der auf der Grundlage eines in Kraft ge-
setzten Bebauungsplans nach § 30 Abs. 1 BauGB 

eine Baugenehmigung erhalten habe, könne sich in 
einem späteren Genehmigungsverfahren auf die Un-
wirksamkeit des Bebauungsplans berufen.

Wegen der Bedeutung, die der Anerkenntniserklä-
rung nach § 33 Abs. 1 Nr. 3 BauGB im Rahmen 
der Vorhabenzulassung zukommt, und der hieran 
anknüpfenden rechtlichen Bewertung des BVerwG 
lässt sich diese Rechtsprechung nicht übertragen 
auf das Anerkenntnis eines Planinhalts, das etwa 
im Rahmen eines (städtebaulichen) Vertrages oder 
auch eines (ggf. prozessualen) Vergleichs abgegeben 
wird. Dieses bindet den Erklärenden an den Inhalt 
seiner Erklärung über den Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des Bebauungsplans hinaus.

IV. Personelle Reichweite der Versagung 
der Berufung auf die Unwirksamkeit des 
Bebauungsplans
Nach den oben dargelegten Grundsätzen können 
u.a. die Ausnutzung der Festsetzungen eines Be-
bauungsplans und der Einfluss auf und die Mit-
wirkung an dessen Aufstellung Indizien für ein 
widersprüchliches Verhalten sein, wenn sich der 
Nutznießer bzw. der an dem Planaufstellungsver-
fahren Beteiligte später auf die Unwirksamkeit des 
Bebauungsplans beruft. Handelt es sich bei dem an 
der Planaufstellung Beteiligten bzw. dem damali-
gen Bauherrn und dem heutigen Antragsteller bzw. 
Kläger um verschiedene Personen, ist jedoch frag-
lich, ob sich die Ausschlusswirkung auch auf den 
jetzigen Antragsteller bzw. Kläger erstreckt.

Dies kann bei einem vorhabenbezogenen oder 
projektbezogenen Bebauungsplan dann zu beja-
hen sein, wenn derjenige, der sich nunmehr auf 
die Unwirksamkeit des Bebauungsplans berufen 
möchte, zwar nicht selbst als Vorhabenträger oder 
Investor im Planverfahren aufgetreten ist, aber von 
Beginn als Begünstigter der Planungen feststand,67 
etwa, indem bereits während der Planungen einen 
Mietvertrag zwischen ihm und dem Vorhabenträ-

62 Vgl. BVerwG, Urt. v. 12.12.2018 – 4 C 6/17, BauR 2019, 927.
63 Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 10.10.2017 – 8 S 1606/15, 

BauR 2018, 224.
64 Vgl. BVerwG, Urt. v. 18.04.1996 – 4 22/94, BauR 1996, 671.
65 Vgl. BVerwG, Urt. v. 12.12.2018 – 4 C 6/17, BauR 2019, 927.
66 Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 10.10.2017 – 8 S 1606/15, 

BauR 2018, 224.
67 Vgl. in diese Richtung VG Düsseldorf, Urt. v. 15.11.2018 –  

9 K 8569/16, juris Rdnr. 40 ff.; vgl. auch VGH München, 
Beschl. v. 12.02.2021 – 1 ZB 20.1186, juris Rdnr. 6.
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ger/Investor abgeschlossen wurde. Entscheidend ist 
insoweit, dass sich die jeweiligen Personen bei der 
Entwicklung und Realisierung der Planung bzw. 
der Nutzungsaufnahme mit den Festsetzungen des 
Bebauungsplans einverstanden erklärt haben.68 
Damit kann es nicht maßgeblich darauf ankom-
men, ob der spätere Bauantrag, mit dem die Un-
wirksamkeit des Bebauungsplans geltend gemacht 
wird, bei Personenverschiedenheit von einem Pro-
jektentwickler, dem Grundstückseigentümer oder 
dem Nutzer der Immobilie gestellt wird.69

Des Weiteren dürfte auch eine unternehmerische 
Verflechtung zwischen dem damaligen und dem 
heutigen Bauherrn ausreichend sein, um dem heu-
tigen Antragsteller bzw. Kläger das widersprüchliche 
Verhalten des damaligen Bauherrn vorhalten zu kön-
nen, etwa wenn es sich um Betriebs- und Grund-
stücksverwaltungsgesellschaften handelt.70 Andern-
falls bestünde die Gefahr, dass die Grundsätze von 
Treu und Glauben umgangen werden könnten.

Der Vorwurf der Treuwidrigkeit und deren Folge 
kann im Einzelfall auch den Rechtsnachfolger des 
ursprünglich Betroffenen treffen, etwa im Fall des 
Vorhabenträgerwechsels beim vorhabenbezogenen 
Bebauungsplan. Dies kann aus Sicht der Verfas-
ser jedoch nicht uneingeschränkt gelten. Insoweit 
erscheint eine Differenzierung zwischen Gesamt- 
und Einzelrechtsnachfolgern sachgerecht.71 Einem 
Gesamtrechtsnachfolger, der in alle Rechte und 
Pflichten seines Rechtsvorgängers eintritt, wird auch 
dessen Mitwirkung an der Aufstellung des Bebau-
ungsplans und die darauffolgende Ausnutzung der 
erteilten Baugenehmigung zuzurechnen sein. Hin-
gegen wird bei einem Erwerber eines Grundstücks 
als Einzelrechtsnachfolger nach den Umständen 
des Einzelfalls zu entscheiden und ein Rechtsmiss-
brauch dann abzulehnen sein, wenn der Erwerber 
– mit Ausnahme des Erwerbs des Grundstücks – 
in keinerlei Beziehung zum Veräußerer steht. Wird 
die Veräußerung hingegen allein zu Umgehungs-
zwecken vorgenommen, um eine Berufung auf die 
Unwirksamkeit des Bebauungsplans weiterhin zu 
ermöglichen, kommt eine Verhaltenszurechnung 
durchaus in Betracht. Auch wenn der Rechts-
nachfolger im Zeitpunkt des Grundstückserwerbs 
Kenntnis über die Mitwirkung seines Rechtsvorgän-
gers an der Aufstellung des Bebauungsplans hat und 
zu diesem Zeitpunkt bereits die Absicht verfolgt, 
den Bebauungsplans anzugreifen, kann dies dafür 
sprechen, ihm das Verhalten des Rechtsvorgängers 

zuzurechnen und die Berufung auf die Unwirksam-
keit des Bebauungsplans zu versagen.

V. Fazit
Ob sich ein Rechtsschutzsuchender in einem ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren auf die Unwirk-
samkeit eines Bebauungsplans berufen kann oder 
ob ihm dies aufgrund eines Verstoßes gegen Treu 
und Glauben verwehrt bleiben muss, hängt stets 
von den Umständen des Einzelfalls ab. Wenngleich 
sich zur Würdigung der zu berücksichtigenden Ge-
sichtspunkte deshalb keine verallgemeinerungsfähi-
gen, rechtsgrundsätzlichen Aussagen treffen lassen, 
so gilt, dass je mehr der aufgezeigten Indizien er-
füllt werden, es umso wahrscheinlicher ist, dass 
dem Antragsteller bzw. Kläger die Berufung auf die 
Unwirksamkeit des angegriffenen Bebauungsplans 
verwehrt bleiben muss. Als wesentliche Indizien für 
ein treuwidriges Verhalten können insbesondere die 
Ausnutzung der Festsetzungen des Bebauungsplans 
und der Einfluss des nunmehr Rechtsschutzsuchen-
den auf das Planverfahren genannt werden. Der An-
tragsteller bzw. Kläger muss dabei nicht notwendig 
mit dem damaligen Bauherrn personenidentisch 
sein, sondern muss sich dessen Verhalten unter be-
stimmten Umständen zurechnen lassen.

Verstößt ein Rechtsschutzsuchender mit der Erhe-
bung der Unwirksamkeitsrüge gegen die Grundsät-
ze von Treu und Glauben, so kann ihm dies sowohl 
auf Ebene der Zulässigkeit als auch auf Ebene der 
Begründetheit eines Rechtsbehelfs entgegengehal-
ten werden. Ob ihm bereits die Ausübung seiner 
prozessualen Rechte abzusprechen ist mit der Fol-
ge, dass in die materielle Prüfung gar nicht erst ein-
getreten wird, hängt davon ab, ob er sein Begehren 
auch unabhängig von der Unwirksamkeitsrüge ver-
folgen kann. Dies ist bei Normenkontrollanträgen 
von vornherein ausgeschlossen. In Verpflichtungs-
situationen ist dies davon abhängig, ob das Begeh-
ren des Klägers, eine Baugenehmigung zu erhalten, 
im Übrigen offensichtlich ausgeschlossen ist.

68 Vgl. VGH München, Beschl. v. 12.02.2021 – 1 ZB 20.1186, 
juris Rdnr. 6 betreffend einen vorhabenbezogenen Bebauungs-
plan, mit dem u.a. ein Lebensmitteldiscountmarkt mit einer 
maximal bestimmten Verkaufsfläche zugelassen wurde.

69 Vgl. VGH München, Beschl. v. 12.02.2021 – 1 ZB 20.1186, 
juris Rdnr. 6.

70 Vgl. in diese Richtung wohl VGH München, Urt. v. 
18.02.1999 – 2 N 93.3951, BeckRS 1999, 25987.

71 Vgl. für das Zivilrecht, MünchKomm.-Schubert, BGB, 
8. Aufl. 2019, § 242 Rdnr. 235 m.w.N.
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Das Baulandmobilisierungsgesetz

– Anwendungshinweise und Problemlösungen –

von Dr. Christian Giesecke und Dr. Thomas Lüttgau*

Das Baulandmobilisierungsgesetz konnte nach ei-
niger Vorlaufzeit am 23.06.2021 in Kraft treten.1 
Vorliegender Aufsatz beleuchtet das Gesetzespa-
ket aus Sicht zweier Praktiker und gibt Hinweise 
für die Handhabung der neuen Regelungen. In 
diesem Rahmen wird auf aufgeworfene Problem-
stellungen und Anwendungsschwierigkeiten ein-
gegangen, für deren Lösung erste Ansatzpunkte 
bereitgestellt werden.

Das Gesetzespaket beruht in weiten Teilen auf den 
Empfehlungen der sogenannten Baulandkommis-
sion2 und soll den Kommunen die Bereitstellung 
von Bauland erleichtern.3 Bundesinnenminister 
Horst Seehofer sah in der Verabschiedung des Ge-
setzes einen „Durchbruch für den Wohnungsbau 
in Deutschland“.4 Ob das Gesetzespaket diesem 
Anspruch tatsächlich gerecht werden kann und ob 
die Regelungen im Einzelnen und in ihrer Gesamt-
heit eine Verbesserung der Wohnungsmarktsitu-
ation zu Folge haben werden, kann jedoch erst 
nach einer ausführlichen Auseinandersetzung und 
Evaluation der Neuerungen erfolgen.

1. Hintergrund
Die Versorgung der Bevölkerung mit bezahlba-
rem Wohnraum stellt eine der großen politischen 
Herausforderungen unserer Zeit dar. Symptoma-
tisch für dieses Problem sind die stetig steigenden 
Preise sowohl für Mieten als auch für Grundeigen-
tum, vor allem in Ballungsräumen. Im Stadtgebiet 
München kostete ein Quadratmeter Grundeigen-
tum in der Schellingstraße im Jahr 2014 bspw. 
8.300 €. Im Jahr 2018 hat der Preis bereits mehr 
als 15.000 € betragen. Zwischen 1950 und 2017 
sind die Baulandpreise in München demnach sogar 
um 39.390 % gestiegen.5 Wie dieses Beispiel zeigt, 
sind die Symptome des Problems recht eindeutig zu 
erkennen. Folge dieser Entwicklung ist, dass wei-
te Schichten der Bevölkerung keinen bezahlbaren 
Wohnraum mehr finden, geschweige denn eigenes 
Grundeigentum bilden können. Da solches Eigen-
tum in der Vergangenheit wiederum für Teile der 
Gesellschaft als private Altersvorsorge diente, tref-

fen die Folgen nicht 
nur einzelne Personen, 
sondern auch den 
Staat in seiner sozial-
sichernden Funktion. 
Um die Sozialsyste-
me in Zukunft daher 
nicht zu überlasten, ist 
es auch in der Verant-
wortung des Staates 
für adäquate Lösun-
gen zu sorgen.

Die Folgen des Wohn-
raummangels haben 
mithin über den 
augenscheinlichen 
Mangel an bezahl-
barem Wohnraum hinaus noch weiterreichende 
Konsequenzen für die Gesellschaft. Welche Ursa-
chen dieser Entwicklung indes zugrunde liegen ist 
damit noch nicht geklärt. Für die Beantwortung 
der Frage, ob die ergriffenen Maßnahmen wir-
kungsvoll sein können, müssen diese Gründe je-
doch aufgedeckt werden. Denn die ausschließliche 
Behandlung der Symptome kann, wie auch in der 
Medizin, nicht die Krankheit an sich heilen.

Die Ursachen der Wohnungsknappheit und ins-
besondere der Preissteigerungen sind vielfältig. In 

* Fachanwälte für Verwaltungsrecht und Partner der Lenz und 
Johlen Rechtsanwälte Partnerschaft mbB Köln.

1 BGBl. I 2021, 1802.
2 Die Empfehlungen der Baulandkommission können eingesehen 

werden unter https: / / www. bmi. bund. de/ Sha redD ocs/ downlo 
ads/ DE/ vero effe ntli chun gen/ nach rich ten/ Handlu ngse mpfe 
hlun gen- Baulan dkom miss ion. html;jse ssio nid=4FF02 0CDD 
838F 21D9 BD6A FA95 4E61 5E5.1_cid 287.

3 Zur Entstehungsgeschichte des Gesetzes siehe etwa Muckel/
Ogorek, JA 2021, 881 (881 f.).

4 Pressemittelung des Bundesministeriums des Innern, für Bau 
und Heimat v. 07.05.2021, einsehbar unter https: / / www. bmi. 
bund. de/ Sha redD ocs/ pre ssem itte ilun gen/ DE/ 2021/ 05/ baula 
ndmo bili sier ung. html.

5 Siehe m.w.N. Burgi, NVwZ 2020, 257 (257). Für die jüngeren 
Entwicklungen der Baulandpreise siehe etwa Muckel/Ogorek, 
JA 2021, 881 (881).
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erster Linie wird der Preis vom Markt bestimmt, 
sprich von Angebot und Nachfrage. Eine Preis-
steigerung kommt demnach in erster Linie durch 
ein im Verhältnis zur Nachfrage geringes Angebot 
zustande. Einfluss auf dieses Verhältnis nehmen 
vormalig die Wanderungsbewegungen in die Städ-
te, die Attraktivität von Grundeigentum als Ver-
mögensanlage und Altersvorsorgeobjekte vor allem 
in Zeiten niedriger Zinsen, letztlich aber auch die 
steigenden (Wohn)Bedürfnisse der deutschen Be-
völkerung.6

Das Gesetzespaket des Baulandmobilisierungs-
gesetzes setzt an diesen Marktgeschehnissen an. 
Einerseits sollen die Möglichkeiten der Gemeinde 
gestärkt werden, in Eigenregie für ein Mehr an be-
zahlbarem Wohnraum zu sorgen. Darüber hinaus 
sind mehrere Instrumente vorgesehen, um bereits 
bestehenden Wohnraum zu sichern. In erster Linie 
geht es daher um die Ausweitung und Erhaltung 
des Wohnungsangebots.7 Die Nachfrageseite hin-
gegen ist naturgemäß nur schwer durch politische 
und rechtliche Maßnahmen zu lenken. Maßgeb-
lichen Einfluss nehmen hier die Verbraucher, bzw. 
Wohnungs- und Eigenheimsuchende.

2. Vorkaufsrechte
Ein wichtiger Bestandteil des Gesetzespakets ist 
die Ausweitung der bestehenden Vorkaufsrechte in 
den §§ 24 ff. BauGB. Das Gesetz umfasst mehrere 
Änderungen, die es den Gemeinden ermöglichen 
sollen, Grundstücke in verstärktem Maße zur Be-
schaffung von Wohnbauland zu erwerben.8

Klarstellend wird zunächst in § 24 Abs. 3 Satz 2 
BauGB der Passus eingeführt, dass dem Wohl der 
Allgemeinheit auch die Deckung des Wohnbedarfs 
in der Gemeinde dient. Dies ist Eingangsvoraus-
setzung für die Ausübung des Vorkaufsrechts nach 
§ 24 BauGB. Auch schon vor der Gesetzesände-
rung war die Schaffung von Wohnraum jedoch 
dem Wohl der Allgemeinheit zuzuordnen, wes-
halb das Gesetz für keine materiellen Änderungen 
sorgt.9

a) § 24 Abs. 1 Nr. 6 BauGB
Eine Erweiterung erfahren die Vorkaufsrechte durch 
die Änderung in § 24 Abs. 1 Nr. 6 BauGB. Dem-
nach besteht grundsätzlich ein Vorkaufsrecht an 
Grundstücken, die vorwiegend mit Wohngebäuden 
bebaut werden können, soweit diese Grundstücke 

unbebaut sind. Ergänzend wurde nunmehr ange-
fügt, dass ein Grundstück auch dann als unbebaut 
gilt, wenn es lediglich mit einer Einfriedung oder 
zu erkennbar vorläufigen Zwecken bebaut ist. Im 
ursprünglichen Gesetzesentwurf war noch vorgese-
hen, dass auch eine geringfügige Bebauung für die 
Aktivierung des Vorkaufsrechts ausreichend sei.10 
Die nunmehr verabschiedete Fassung dürfte dem 
Ziel der Baulandmobilisierung nur geringfügig 
Rechnung tragen. Die Irrelevanz von Einfriedun-
gen dürfte in der Praxis keine erhebliche Bedeutung 
haben. Unklar ist zudem, wann eine Bebauung nur 
vorläufigen Zwecken dient. Dies kann wohl nur 
dann angenommen werden, wenn er augenschein-
lich nicht auf Dauer angelegt ist, was etwa bei rei-
nen Behelfsbauten der Fall sein kann.11 Die Frage 
der Dauerhaftigkeit wird in der Praxis eher Anlass 
zu rechtlichen Auseinandersetzungen bieten als die 
Durchsetzung von Vorkaufsrechten fördern.

b) § 24 Abs. 1 Nr. 8 BauGB
Mit § 24 Abs. 1 Nr. 8 BauGB wird ein neues 
Vorkaufsrecht eingeführt, dass insbesondere sog. 
„Schrottimmobilien“ erfassen soll.12 Demnach 
steht den Gemeinden in Gebieten nach §§ 30, 33 
oder 34 ein Vorkaufsrecht zu, wenn in diesen Ge-
bieten ein städtebaulicher Missstand nach § 136 
Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 3 BauGB vorliegt (Nr. 1) 
oder wenn die baulichen Anlagen einen Missstand 
i.S.d. § 177 Abs. 2 BauGB aufweisen (Nr. 2). In 
beiden Fällen muss als kumulative Voraussetzung 
eine erhebliche nachteilige Auswirkung auf das 
soziale oder städtebauliche Umfeld gegeben sein. 
Diese kann insbesondere aus dem baulichen Zu-
stand der Grundstücke oder eine der öffentlichen 
Sicherheit und Ordnung widersprechenden Nut-
zung resultieren.

Das Vorkaufsrecht soll insbesondere die Umnut-
zung von Grundstücken ermöglichen, die auf-

6 Vgl. dazu Burgi, NVwZ 2020, 257 (257 f.). Insb. zur gestiege-
nen Nachfrage siehe Muckel/Ogorek, JA 2021, 881 (881).

7 Vgl. Kment, ZRP 2020, 179 (179).
8 Überblicksartig etwa Muckel/Ogorek, JA 2021, 881 (886).
9 Vgl. m.w.N. Kment, ZRP 2020, 179 (181).

10 Siehe Gesetzesentwurf der Bundesregierung v. 30.11.2020, BT-
Drucks. 19/24838, S. 8, 24.

11 Vgl. Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2021, 905 (907).
12 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses für Bau, 

Wohnen, Stadtentwicklung und Kommunen v. 05.05.2021, 
BT-Drucks. 19/29396, S. 56.
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grund eines Missstandes negative Ausstrahlungs-
effekte haben, die über das Grundstück selber 
hinausgehen.13 Die Norm wirft jedoch eine Rei-
he offener Fragen auf, deren Beantwortung mo-
mentan aussteht. Neben dem Tatbestandsmerk-
mal des Missstands in § 24 Abs. 1 Nr. 1 1. HS 
Buchst. a) und b) BauGB muss das Tatbestands-
merkmal der „erheblichen negativen Auswirkun-
gen auf das soziale oder städtebauliche Umfeld“ 
erfüllt sein. Diese Anforderung ist offen formu-
liert und bedarf der weiteren Konkretisierung.14 
Hierzu verweist der Gesetzeswortlaut beispielhaft 
auf den baulichen Zustand der Anlage oder ihrer 
der öffentlichen Sicherheit und Ordnung wider-
sprechenden Nutzung. Dieser Versuch der Kon-
kretisierung stellt allerdings einen Zirkelschluss 
dar. Denn der bauliche Zustand der Immobilie 
bzw. ihre Nutzung unter Verstoß gegen öffent-
lich-rechtliche Vorschriften ist über den Begriff 
des „Missstands“ nach §§ 136, 177 BauGB be-
reits Teil der ersten Tatbestandsvoraussetzung.

Für diese Voraussetzung ist es wohl nicht erforder-
lich, dass die Beeinträchtigung eines Rechtsguts zu 
befürchten sein muss. Ausreichend dürften viel-
mehr auch negative Folgen für Interessen sein, 
die unterhalb einer rechtlich relevanten Beein-
trächtigungsgrenze liegen. Trotzdem wird man an-
nehmen müssen, dass eine gewisse Bagatellgrenze 
überschritten sein muss, um das Vorkaufsrecht als 
Rechtsfolge auslösen zu können.

Welche Formen diese negativen Auswirkungen im 
Einzelfall annehmen können, ist schwierig abzu-
sehen. In Betracht kommt eine Vielzahl möglicher 
negativer Auswirkungen, die das soziale oder städ-
tebauliche Umfeld potentiell beeinflussen können. 
Zu denken ist etwa an Lärm, Geruch, Brandschutz, 
Einsturzgefahr aber auch das Erscheinungsbild 
eines Grundstücks. Unklar ist allerdings, wie sich 
Auswirkungen auf das soziale Umfeld äußern sol-
len und welchen Umfang diese haben müssen.

Einschränkend bleibt indes zu beachten, dass der 
Käufer nach § 27 Abs. 1 Satz 2 BauGB das Vor-
kaufsrecht abwenden kann, wenn er die vorhan-
denen Missstände oder Mängel binnen angemes-
sener Frist beseitigen kann und er sich vor Ablauf 
der Frist nach § 28 Abs. 2 Satz 1 zur Beseitigung 
verpflichtet. Dieses Abwendungsrecht dürfte der 
Durchsetzung des Vorkaufsrechtes durch die Ge-
meinde vielfach entgegenstehen.15

c) § 25 BauGB
Auch das besondere Vorkaufsrecht in § 25 BauGB 
hat eine Erweiterung in Abs. 1 Nr. 3 erhalten. 
Demnach kann im Geltungsbereich eines Bebau-
ungsplans an einem brachliegenden Grundstück 
oder für den unbeplanten Innenbereich an un-
bebaut oder brachliegenden Grundstücken durch 
Satzung ein Vorkaufsrecht begründet werden, 
wenn diese Grundstücke vorwiegend mit Wohn-
gebäuden bebaut werden können (a)) und es sich 
um ein nach § 201a bestimmtes Gebiet mit einem 
angespannten Wohnungsmarkt handelt (b)). Da-
bei gilt ein Grundstück auch dann als unbebaut, 
wenn es lediglich mit einer Einfriedung oder zu 
erkennbar vorläufigen Zwecken bebaut ist.

Durch das Instrument soll die Möglichkeit zur 
Wohnraumbeschaffung gestärkt werden, da das 
Vorkaufsrecht den unmittelbaren Zugriff auf zur 
Veräußerung stehende Flächen ermögliche.16 Der 
Geltungsbereich des Vorkaufrechts bezieht sich 
dabei nicht lediglich auf unbebaute Grundstücke, 
sondern erfasst auch solche die brach liegen. Hier-
unter fallen insbesondere Grundstücke, deren vor-
malige Nutzung aufgegeben wurde.17 Im Gegensatz 
zu § 24 Abs. 1 Nr. 6 BauGB ist das Vorkaufsrecht 
nicht auf Gebiete beschränkt, die vorwiegend der 
Wohnnutzung dienen.18 Ein bedeutender Unter-
schied liegt darin, dass § 25 Abs. 1 Nr. 3 BauGB 
an Grundstücke und nicht wie § 24 Abs. 1 Nr. 6 
BauGB an Gebiete anknüpft.19 Dies erweitert den 
Anwendungsbereich der Vorschrift deutlich. Vor-
aussetzung für die Anwendung der Vorschrift ist 
allerdings der Erlass einer Rechtsverordnung der 
Landesregierung nach § 201a BauGB, mit dem die 
Grundstücke innerhalb eines Gebiets mit einem 
angespannten Wohnungsmarkt liegen.

d) § 28 BauGB
Die Vorschrift des § 28 BauGB wurde in zwei 
Punkten geändert. Die Ausübungsfrist des Vor-
kaufsrechts in § 28 Abs. 2 Satz 1 BauGB ist von 
zwei auf drei Monate verlängert worden. Auf diese 
Weise wird der Gemeinde mehr Bedenk- und Vor-

13 Vgl. Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2021, 905 (908).
14 So auch Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2021, 905 (908).
15 So auch Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2021, 905 (908).
16 BT-Drucks. 19/24838, S. 25.
17 BT-Drucks. 19/24838, S. 25.
18 BT-Drucks. 19/24838, S. 25.
19 Vgl. Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2021, 905 (908).
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bereitungszeit für die Ausübung des Vorkaufsrechts 
eingeräumt. In der Praxis kann dies die Rechtssi-
cherheit erhöhen.20 Die Abwicklung von Verkaufs-
vorgängen werden andererseits verzögert, so dass 
sich insbesondere die Verkäufer auf spätere Fällig-
keiten einstellen müssen.

Ferner wurde die Schwelle für die Herabsetzung des 
Kaufpreises gesenkt. Die Gemeinde kann nun nach 
§ 28 Abs. 3 Satz 1 BauGB ein vorkaufsrechtbelas-
tetes Grundstück zum Verkehrswert erwerben, so-
fern der Kaufpreis den Verkehrswert überschreitet. 
Eine erkennbar deutliche Überschreitung ist nicht 
mehr erforderlich. Angesichts der Finanzmittel der 
Kommunen kann diese Maßnahme die Chance auf 
Durchsetzung von Vorkaufsrechten erhöhen. Da 
dem Verkäufer in diesen Fällen ausnahmsweise ein 
Rücktrittsrecht zusteht, steht die Effektivität die-
ser Möglichkeit zum Zwecke der Baulandmobili-
sierung in der Praxis jedoch in Frage.

3. Gebiete mit angespanntem Woh-
nungsmarkt
In Anlehnung an die Regelung in § 556b Abs. 2 
BGB wird in § 201a BauGB eine Ermächtigungs-
grundlage für Landesregierungen zum Erlass von 
Rechtsverordnung zur Bestimmung von Gebieten 
mit angespanntem Wohnungsmarkt eingeführt. 
Die Bestimmung eines Gebiets mit angespanntem 
Wohnungsmarkt ist Grundlage und Eingangs-
voraussetzung weiterer durch das Baulandmo-
bilisierungsgesetz eingeführter Instrumente, wie 
etwa das Vorkaufsrecht in § 25 Abs. 1 Satz Nr. 3, 
die erweiterten Befreiungsmöglichkeiten nach 
§ 31 Abs. 3 sowie die Ausübung von Baugeboten 
nach § 175 Abs. 2 Satz 2 und § 176 Abs. 1 Satz 1 
Nr. 3 BauGB. Die Rechtsverordnung unterliegt 
einer zeitlichen Befristung bis spätestens zum 
31.12.2026, wodurch gewährleistet werden soll, 
dass die Gemeinde nur so lange Instrumente zur 
Wohnbaulandbeschaffung nutzen kann, wie dies 
auch erforderlich ist.21

Grundsätzliches Erfordernis für den Erlass der 
Verordnung ist das Vorliegen einer Mangellange, 
also eine Situation, in der das Wohnungsangebot 
für den durchschnittlichen Wohnungssuchenden 
in der Gesamtheit verengt, das Angebot mithin 
geringer als die Nachfrage ist. Eine akute Notla-
ge für Wohnungssuchende ist allerdings nicht zu 
fordern.22 In § 201a S. 2 BauGB nennt der Ge-

setzgeber Regelbeispiele, bei deren Vorliegen ein 
angespannter Wohnungsmarkt angenommen wer-
den kann. Bei der Auslegung und Handhabung 
dieser Indikatoren ergeben sich indes eine Reihe 
offener Fragen, insbesondere aus der offenen For-
mulierung der Regelbeispiele. Die Regelbeispiele 
verweisen auf die Analyse von Datenmaterial ohne 
die Quelle und die Spezifikation der Daten jedoch 
in irgendeiner Form näher festzulegen. Die Regel-
beispiele sind weder abschließend, noch kann an-
genommen werden, dass bei Vorliegen eines jeden 
dieser Beispiele eine Mangellage vorliegt. Offen ist 
daher, welche Indikatoren und in welcher Kombi-
nation vorliegen müssen, um eine Mangellange an-
zunehmen. Dies kann regelmäßig nur durch eine 
Gesamtschau der einschlägigen Indikatoren unter 
Berücksichtigung aller maßgeblichen Umstände 
erfolgen.23 Aufgrund des nahezu identischen Wort-
lauts und der gleichen Tatbestandsvoraussetzungen 
kann die zivilrechtliche Regelung als Auslegungs-
hilfe der neuen Regeln im BauGB dienen.

Beim Erlass der Verordnung steht dem Verord-
nungsgeber zwar ein Beurteilungsspielraum zu.24 
Jedoch muss im Rahmen der Begründung der Ver-
ordnung dargelegt werden, aufgrund welcher Tat-
sachen ein Gebiet mit angespanntem Wohnungs-
markt vorliegt. Aus der Begründung muss daher er-
sichtlich werden, welche Kriterien der Feststellung 
zugrunde gelegt wurden, wie die Kriterien unter-
einander gewichtet wurden und was das Ergebnis 
dieser Gewichtung ist, weshalb im Ergebnis also 
von einem angespannten Wohnungsmarkt aus-
zugehen ist.25 Aufgrund der benannten Regelbei-
spiele ist davon auszugehen, dass der Verordnungs-
geber grundsätzlich eine empirische Untersuchung 
durchführen muss, um das Bestehen der Voraus-
setzung zu belegen.26

20 So auch Kment, ZRP 2020, 179 (181).
21 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses für 

Bau, Wohnen, Stadtentwicklung und Kommunen (24. Aus-
schuss), Drs. 19/29396, S. 65.

22 Zu § 556d Abs. 2 BGB: Fleindl, in: BeckOGK, § 556d BGB, 
Rdnr. 34.

23 Vgl. Werner/Hinz, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, 
§ 556d BGB, Rdnr. 8.

24 Siehe zu § 556d Abs. 2 BGB: BVerfG, Beschl. v. 18.07.2019 – 
1 BvL 1/18, 1 BvL 4/18, 1 BvR 1595/18, Rdnr. 112.

25 Vgl. abermals zu § 556d Abs. 2 BGB: Fleindl, in: BeckOGK, 
§ 556d BGB, Rdnr. 46.

26 Vgl. zu § 556d Abs. 2 BGB: Artz, in: Münchener Kommentar 
zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 556d, Rdnr. 12.
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Im Zuge der Umsetzung der Mietpreisbremse des 
§ 556d BGB, die in NRW in der Mieterschutzver-
ordnung umgesetzt wurde, hat der Verordnungs-
geber ein Gutachten zum Nachweis der Vorausset-
zungen eingeholt. Dieses kommt zu dem Ergebnis, 
dass die Regelbeispiele teilweise ungeeignet sind, 
um den Nachweis für ein Gebiet mit angespann-
tem Wohnungsmarkt zu belegen. Im Ergebnis wer-
den die Voraussetzungen für die Mietpreisbremse 
dann an den beiden Indikatoren „Wohnungsleer-
stand < 4 %“ sowie „Mietbelastung > 120 % des 
Bundesdurchschnittes“ identifiziert.27 Das Ergeb-
nis ist insoweit erstaunlich, weil von der Mieter-
schutzverordnung einige Kommunen in NRW 
nicht erfasst werden, die bekanntermaßen unter 
mangelnder Wohnraumverfügbarkeit leiden. In-
sofern wird sich im Rahmen der Umsetzung des 
§ 201a BauGB die Frage nach der Effektivität und 
praktischen Relevanz der Verordnung stellen.

Manche Landesregierungen haben bereits vom Ins-
trument des § 201a BauGB Gebrauch gemacht. So 
hat bspw. der Stadtstaat Hamburg am 13.07.2021 
eine Verordnung auf Grundlage des § 201a BauGB 
erlassen.28 Auch der Stadtstaat Berlin hat bezug-
nehmend auf die Regelung in § 250 BauGB ver-
ordnet, dass das gesamte Stadtgebiet als angespann-
ter Wohnungsmarkt anzusehen ist.29

4. Baugebote
Weitere Möglichkeiten zur Baulandschaffung sol-
len den Gemeinden durch die Ausweitung der 
Baugebote geschaffen werden. § 176 Abs. 1 Nr. 3 
BauGB wird dahingehend ergänzt, dass einem 
Eigentümer über das Baugebot die Bebauung sei-
nes Grundstücks mit einer oder mehreren Wohn-
einheiten auferlegt werden kann, wenn in dem 
Bebauungsplan Wohnungsnutzung zugelassen ist 
und wenn es sich um ein nach § 201a BauGB be-
stimmtes Gebiet mit einem angespannten Woh-
nungsmarkt handelt. Dabei kann die Gemeinde 
auch ein den Festsetzungen des Bebauungsplans 
entsprechendes Maß der Nutzung anordnen. Das 
Baugebot ist gem. § 176 Abs. 1 Satz 2 BauGB nach 
dem Erlass unabhängig von der Geltungsdauer der 
Verordnung nach § 201a BauGB.

Korrespondierend zum neuen Baugebot wurde 
eine zusätzliche Abwendungsmöglichkeit in § 176 
Abs. 3 Satz 2 BauGB eingeführt. Demnach hat 
die Gemeinde befristet bis zum 23.06.2026 vom 
Baugebot abzusehen, wenn der betroffene Eigen-

tümer glaubhaft macht, dass ihm die Durch-
führung des Vorhabens aus Gründen des Erhalts 
der Entscheidungsbefugnis über die Nutzung des 
Grundstücks für seinen Ehegatten oder eine in ge-
rader Linie verwandte Person nicht zuzumuten ist. 
Neben die wirtschaftliche Unzumutbarkeit für den 
Eigentümer nach S. 1 tritt daher eine weitere Ab-
wendungsmöglichkeit. Die Regelung soll dem be-
sonderen persönlichen Näheverhältnis der Familie 
Rechnung tragen. Das Grundstückseigentum soll 
zu diesem Zweck insbesondere zur Altersvorsorge 
und finanziellen Absicherung gehalten werden 
können.30

Über § 176 Abs. 4 Satz 2 BauGB wurde die Mög-
lichkeit des Eigentümers ausgeweitet, die Über-
nahme des Grundstücks von der Gemeinde zu 
verlangen. Diese Übernahme kann nun durch eine 
kommunale Wohnungsbaugesellschaft erfolgen, 
wenn diese innerhalb einer angemessenen Frist 
in der Lage ist, das Baugebot zu erfüllen und sich 
hierzu verpflichtet. Dies soll zu einem schlankeren, 
schnelleren und kostengünstigeren Verfahren füh-
ren, da nur ein Eigentümerwechsel vorgenommen 
wird und somit Grunderwerbssteuer und Erwerbs-
kosten gespart werden können.31

Ob das Instrument der Baugebote sich als wirk-
sam zur Mobilisierung von zusätzlichem Bauland 
erweisen wird, scheint indes zweifelhaft.32 Denn 
zu seiner Umsetzung braucht es vielfach eigene 
kommunale Finanzmittel, die bekanntermaßen 
eher knapp sind.33 Bereits in der bisherigen Pra-
xis haben sich Baugebote als kaum praktikabel 
und äußerst schwer durchsetzbar erwiesen. Es ist 
kaum vorstellbar, dass ein Baugebot gegenüber 
einem bauunwilligen Eigentümer bspw. über eine 
Ersatzvornahme durchgesetzt wird. Diese Kosten 

27 Vgl. empirica AG Gutachten, S. 15.
28 Vgl. Verordnung über die Bestimmung der Freien und Han-

sestadt Hamburg als Gebiet mit einem angespannten Woh-
nungsmarkt nach § 201a des Baugesetzbuchs v. 13.07.2021, 
HmbGVBl. 2021 530.

29 Verordnung über einen Genehmigungsvorbehalt gem. § 250 
Abs. 1 Satz 1 des Baugesetzbuchs für die Begründung oder Tei-
lung von Wohnungseigentum oder Teileigentum in Gebieten 
mit angespannten Wohnungsmärkten (Umwandlungsverord-
nung nach § 250 BauGB) v. 03.08.2021, BlnGVBl. 2021 932. 
Siehe dazu ebenfalls Muckel/Ogorek, JA 2021, 881 (882).

30 Vgl. BT-Drucks- 19/24838, S. 28.
31 Vgl. BT-Drucks- 19/24838, S. 28.
32 So auch Muckel/Ogorek, JA 2021, 881 (887).
33 Vgl. m.w.N. Krautzberger/Stüer, UPR 2021, 252 (255).
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müssten dann über die Zwangsvollstreckung in das 
gerade bebaute Grundstück beigetrieben werden. 
Die Durchführung dieses Verfahrens ist den Kom-
munen in der Praxis aus Gründen der Komplexität 
und des Aufwands kaum zumutbar.

5. Städtebauliches Konzept zur Stärkung 
der Innenentwicklung
In § 176a BauGB wird das städtebaulichen Ent-
wicklungskonzepts zur Stärkung der Innenent-
wicklung als informelles Planungsinstrument ein-
geführt.34 Durch das Instrument soll die Entwick-
lung und bauliche Nutzbarmachung ungenutzter 
Grundstücke und die Schließung von Baulücken 
auch bei unzusammenhängenden im Gemeinde-
gebiet verteilt liegenden Grundstücken erleichtert 
werden.35 In erster Linie werden hierdurch Brach-
flächen, Gebäudeleerstand, Baulücken und unter-
genutzte Grundstücke andressiert.36 Ein bestimm-
tes Aufstellungsverfahren ist hierfür nicht erforder-
lich. Dennoch bietet es sich an, die Öffentlichkeit 
zu beteiligen, da das Entwicklungskonzept die 
Grundlage für weitere städtebauliche Instrumente 
wie städtebauliche Verträge, Vorkaufsrechte oder 
Baugebote bilden kann37 und die Akzeptanz in 
der Bevölkerung für diese Maßnahmen erhöht.38 
Das Konzept dient in diesem Rahmen als Begrün-
dungshilfe für die Erforderlichkeit ebenjener Maß-
nahmen.39 Die Regelung des § 176a BauGB hatte 
im Entwurf des Gesetzes seine Berechtigung, da für 
das neue Vorkaufsrecht in § 25 BauGB auf diese 
Vorschrift verwiesen wurde. Da diese Bezugnahme 
entfallen ist und die rechtlichen Möglichkeiten für 
die Aufstellung solcher Konzepte bereits bestehen, 
stellt sich die Frage nach der Notwendigkeit dieser 
Regelung.

6. Umwandlungsverbot
Eine der wohl umstrittensten Regelungen des Bau-
landmobilisierungsgesetzes ist das neu eingeführte 
Umwandlungsverbot in § 250 BauGB. Die Re-
gelung knüpft auf der Angebotsseite an und be-
absichtigt den Erhalt eines ausreichenden Marktes 
für Mietwohnungen.40 Erfasst sind indes nicht alle 
Wohngebäude, sondern nur solche im Bestand mit 
mehr als fünf Wohnungen. Eigentumswohnungen 
und Häuser werden von der Regelung ebenfalls 
nicht berührt. Das Umwandlungsverbot gilt auch 
nicht für die Aufteilung von Neubauten. Ziel-
richtung der Regelung ist daher die Umwandlung 
von bestehenden Miet- in Eigentumswohnungen, 

deren (Luxus-)Sanierung und ihr anschließender 
Verkauf insbesondere durch gewerbliche Immo-
biliengesellschaften. Das bestehende Regelwerk 
mit Kündigungsschutz und Vorkaufsrechten für 
die Mieter wird vom Gesetzgeber für nicht aus-
reichend erachtet.41

Anknüpfend an Gebiete mit angespanntem Woh-
nungsmarkt können die Landesregierungen durch 
Rechtsverordnung nach § 250 Abs. 1 Satz 1, 3 
BauGB die Gebiete bestimmen, in denen die Be-
gründung oder Teilung von Wohnungseigentum 
oder Teileigentum nach § 1 des Wohnungseigen-
tumsgesetzes der Genehmigung bedarf. In der Ver-
ordnung kann ein abweichender Schwellenwert 
für die Anwendung des Umwandlungsverbots be-
stimmt werden, der zwischen 3 und 15 Wohnun-
gen liegen muss. Geschützt werden sollen mithin 
vorrangig Kleineigentümer und Privatpersonen.42 
Die Befristung der Regelung bis zum 31.12.2025 
soll zudem sicherstellen, dass die Beschränkung 
des Grundstücksverkehrs nicht auf Dauer angelegt 
ist. Sobald die Verdrängungsprozesse aufgrund des 
Nachfrageüberhangs durch die eingeführten Ins-
trumente abgebaut sind, ist das Umwandlungs-
verbot nicht mehr erforderlich und muss daher 
auslaufen.43

Nach § 250 Abs. 3 BauGB besteht in den dort 
genannten Fällen ausnahmsweise ein Anspruch 
auf Genehmigung unabhängig davon, ob von der 
Umwandlung negative Effekte für den Mietwoh-
nungsmarkt ausgehen.44 Die Anforderungen dieser 
Genehmigungsvoraussetzungen sind jedoch sehr 
schwer zu erreichen. Je nach Größe der Immobilie 
ist es äußerst unwahrscheinlich, dass ausreichend Fa-
milienmitglieder die Wohnungen zur Eigennutzung 
übertragen bekommen oder dass zwei Drittel der 
Mieter zum gleichen Zeitpunkt bereits sein werden, 

34 Überblicksartig Muckel/Ogorek, JA 2021, 881 (887). Eine aus-
führliche Auseinandersetzung findet sich bei Mitschang, ZfBR 
2021, 818.

35 Vgl. BT-Drucks- 19/24838, S. 18.
36 Vgl. BT-Drucks- 19/24838, S. 28.
37 Vgl. BT-Drucks- 19/24838, S. 29.
38 So auch Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2021, 905 (906) sowie 

Mitschang, ZfBR 2021, 818 (828).
39 Krautzberger/Stüer, UPR 2021, 252 (255).
40 Vgl. BT-Drucks- 19/24838, S. 18.
41 Vgl. BT-Drucks- 19/24838, S. 30.
42 Vgl. Krautzberger/Stüer, UPR 2021, 252 (257).
43 Vgl. BT-Drucks- 19/24838, S. 30.
44 Vgl. BT-Drucks- 19/24838, S. 31.



AufsätzeGiesecke, Lüttgau · Das Baulandmobilisierungsgesetz

BauR 4 · 2022 595

die Wohnung zu erwerben. Da durch diese Regelung 
kein Wettbewerb auf Käuferseite besteht, ist kaum 
mit einer für Mieter und Vermieter wirtschaftlich 
vertretbaren Einigung zu rechnen. Weitere Konkre-
tisierung erfährt der Genehmigungsanspruch durch 
Abs. 4, wonach eine Genehmigung nur versagt 
werden darf, wenn dies für die ausreichende Ver-
sorgung der Bevölkerung mit Mietwohnraum er-
forderlich ist. Insbesondere soll als milderes Mittel 
der Versagung eine Genehmigung mit Auflagen in 
Frage kommen. Als Ausprägung des Verhältnismä-
ßigkeitsprinzips sollen die Behörden hierdurch auf 
atypische Fallkonstellationen reagieren können.45 
Da allerdings das Gebiet mit angespanntem Woh-
nungsmarkt Voraussetzung für das Umwandlungs-
verbot ist, läuft diese Ausnahme nahezu leer. Das 
Gebiet mit angespanntem Wohnungsmarkt belegt, 
dass die ausreichende Versorgung der Bevölkerung 
mit Mietwohnraum gefährdet ist, so dass im Um-
kehrschluss nicht unter Negierung dieses Umstan-
des die Genehmigung einer Ausnahme vom Um-
wandlungsverbot erteilt werden kann.

Am Instrument des Umwandlungsverbots be-
stand schon vor Inkrafttreten des Baulandmobili-
sierungsgesetzes erhebliche Kritik. So wird bereits 
grundlegen bezweifelt, dass der Bund eine Gesetz-
gebungskompetenz für diese Rechtsmaterie be-
sitzt.46 Ebenfalls diskutiert wird die Vereinbarkeit 
mit EU-Recht.47 Schließlich wird eingewandt, das 
Instrument sei inhaltlich schon nicht geeignet, die 
prekäre Wohnungsmarktsituation zu entschärfen. 
In diesem Rahmen wird auf die Gefahr hingewie-
sen, dass durch das Umwandlungsverbot finanz-
starke Investoren privilegiert würden, da sie im 
Zweifel einfach gesamte Objekte erwerben und 
somit keine Aufteilung mehr vornehmen müssten. 
Durch eine Verknappung des Wohnungsangebo-
tes sei eine weitere Preissteigerung zu erwarten, die 
dem Ziel und Zweck des Gesetzespakets entgegen-
stehe.48 Die Regelung erweist sich als reine Mieter-
schutzregelung, die eher dem Bestand bezahlbarer 
Mietverhältnisse als der Schaffung neuen Wohn-
raums dient. Eine Wohnbaulandmobilisierung 
wird damit eher weniger erreicht als ein Milieu-
schutz und die Vermeidung einer Gentrifizierung.

7. Handlungsspielräume bei der Planung 
und Genehmigung von Wohnraum
Die Neuerungen im Allgemeinen Städtebaurecht 
enthalten teilweise Klarstellungen ohne materiel-

len Gehalt, können aber auch Auswirkungen auf 
die Genehmigungs- und Planungspraxis haben. 
Dabei fällt auch in Zusammenhang mit dem Bau-
landmobilisierungsgesetz auf, dass die Gesetzge-
bungssystematik von einer immer kleinteiligeren, 
einzelfallbezogenen Sichtweise beeinflusst ist. Ob 
diese anlassbezogenen, teilweise in die Systematik 
des Gesetzes eingreifenden Änderungen (Flücht-
lingsunterkünfte, Corona, Wohnraum und jetzt 
Hochwasser) nachhaltige Wirkungen haben, kann 
-wie die Praxis zeigt- bezweifelt werden. Der Stim-
migkeit der gesetzlichen Systematik ist sie sicher 
nicht zuträglich.

a) Ergänzungen in § 1 und § 9 BauGB
Dass der Wohnungsbau städtebauliche Planungen 
rechtfertigt, bedurfte nicht der Ergänzung in § 1 
Abs. 3 Satz 1 BauGB; bereits die Einfügung in der 
Novelle 2017 in § 1 Abs. 6 Ziff. 2. BauGB, dass 
insbesondere die Wohnbedürfnisse von Familien 
mit mehreren Kindern zu berücksichtigen sind, hat 
eher mahnenden oder erzieherischen Charakter, als 
wirkliche praktische Bedeutung.

Die Ergänzung abwägungsbeachtlicher Belange 
in § 1 Abs. 6 BauGB um den Mobilfunkausbau 
(Ziff. 8, s.a. § 14 Abs. 1a BauNVO), die Elekt-
romobilität (Ziff. 9) und die ausreichende Ver-
sorgung mit Grünflächen (Nr. 14) geben diesen 
Belangen richtigerweise verstärktes Gewicht in der 
Planung. Die Planungspraxis insbesondere in den 
größeren Städten zeigt indes, dass die ausreichende 
Versorgung mit Grünflächen in einem Spannungs-
feld mit der Schaffung möglichst vieler Wohnun-
gen steht; insofern obliegt es den planenden Ge-
meinden, was sie unter einer „ausreichenden“ Ver-
sorgung verstehen.

Sinnvoll und einem praktischen Bedürfnis folgend, 
ermöglicht § 9 Abs. 1 Ziff. 11 BauGB die Auswei-
sung von Flächen für die Ladeinfrastruktur;49 ange-
sichts des nicht abschließenden Charakters der in 
§ 9 Abs. 1 Ziff. 15 BauGB genannten Arten von 

45 Vgl. Krautzberger/Stüer, UPR 2021, 252 (257).
46 Kment/Fimpel, ZfBR 2021, 129 (133); Heinemann, NVwZ 

2020, 1398 (1400).
47 Siehe etwa Kment/Fimpel, ZfBR 2021, 129 (131).
48 Vgl. dazu m.w.N. Kment/Fimpel, ZfBR 2021, 129 (133).
49 OVG Lüneburg, Beschl. v. 09.11.2020 – 1 MN 71/20; BeckRS 

2020, 30047: Abstell- und Ladestation kann als Verkehrsfläche 
mit besonderer Zweckbestimmung festgesetzt werden.
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Grünflächen ist die Aufführung von „Naturerfah-
rungsräumen“ eine eher plakative Erweiterung des 
Gesetzes.

b) § 9 Abs. 2d BauGB
Als vierter sektoraler Bebauungsplan neben den zur 
Entwicklung zentraler Versorgungsbereiche (§ 9 
Abs. 2a BauGB), zur Steuerung von Vergnügungs-
stätten (§ 9 Abs. 2b BauGB) und von Störfallbe-
trieben (§ 9 Abs. 2c BauGB) wird den Gemeinden 
die Möglichkeit zur Aufstellung eines einfachen 
Bebauungsplans im unbeplanten Innenbereich 
(§ 34 BauGB) an die Hand gegeben, um die Aus-
gestaltung des Bedürfnisses nach Wohnungsbau, 
insbesondere dem sozialen Wohnungsbau zu för-
dern.50 Das Instrument weist einige Besonderhei-
ten bei ihrer Anwendung auf.

aa) Anwendungsbereich
Der Anwendungsbereich ist auf den unbeplan-
ten Innenbereich (§ 34 BauGB) beschränkt, ein-
schließlich der Bereiche einfacher Bebauungspläne 
ohne Festsetzungen zur Art der baulichen Nut-
zung. Der Abgrenzung zum Außenbereich und zu 
von Bebauungsplänen erfassten Gebieten kommt 
dabei erhebliche Bedeutung zu. Liegt das Plange-
biet auch nur teilweise außerhalb des nach § 34 
BauGB zu beurteilenden Bereichs, erweist sich der 
Plan insgesamt als unwirksam.51 Daher ist der An-
wendungsbereich bei unbebauten Grundstücken 
angesichts der Frage, ob es sich um eine Baulücke 
oder eine Unterbrechung des Bebauungszusam-
menhangs handelt,52 beschränkt. Die Schaffung 
oder Reservierung von Bauland für den Woh-
nungsbau ist in diesen Bereichen eher untergeord-
net.53 Handelt es sich um bebaute Bereiche, ist die 
überplanbare Fläche zwar gegebenenfalls größer, 
der Anwendungsbereich ist in diesem Fall aber auf 
die Errichtung, also die Neuerrichtung von Wohn-
gebäuden beschränkt.

bb) Gestuftes System
§ 9 Abs. 2d BauGB enthält ein gestuftes System 
zur Ausweisung von Wohnbauland. Die Gesetzes-
begründung schweigt zu der Frage, ob die Festset-
zungen den Zulässigkeitsmaßstab ausschließlich 
oder nur sektoral bestimmen.54 Mit dem Ziel, die 
Wohnraumversorgung, insbesondere den geförder-
ten Wohnungsbau zu fördern, spricht vieles dafür, 
den Gemeinden ein Instrument an die Hand zu 

geben, die Flächen für den Wohnungsbau zu re-
servieren.55 § 9 Abs. 2d Satz 1 Nr. 1 BauGB, wo-
nach Flächen festgesetzt werden können, auf denen 
Wohngebäude errichtet werden dürfen, verschiebt 
den Zulässigkeitsmaßstab zugunsten des Woh-
nungsbaus. Der Plangeber kann somit bestimmen, 
dass im unbebauten oder bebauten Innenbereich 
Wohngebäude zulässig sind, die sich nach dem 
bisherigen Zulässigkeitsmaßstab nach Art der bau-
lichen Nutzung nicht einfügen. Ansonsten bleibt 
der Zulässigkeitsmaßstab bei Flächenfestsetzungen 
nach Ziffer 1 unverändert. Ziffern 2 und 3 ermög-
lichen es dem Plangeber darüber hinaus, Flächen 
ausschließlich für geförderten Wohnungsbau zu 
reservieren. Da es sich um eine sektorale Regelung 
zur Art der Nutzung im unbeplanten Innenbereich 
handelt, die Auswirkungen nur auf die (Neu)Er-
richtung von Wohngebäuden hat, zu denen auch 
Gebäude zählen, die nicht ausschließlich dem 
Wohnen dienen, bleibt der Zulässigkeitsmaßstab 
für Vorhaben, die nicht der Errichtung von Wohn-
gebäuden dienen, im Übrigen unverändert. Will 
also ein Bauherr z.B. in einem faktischen Gewer-
begebiet Büroräume in Wohnräume umnutzen, 
wird er von Ziffern 2 und 3 nicht erfasst, scheitert 
aber möglicherweise am Erfordernis des Einfügens, 
wenn nicht der Plangeber eine Festsetzung nach 
Ziffer 1 getroffen hat. Diese gestuften Festset-
zungsmöglichkeiten ermöglichen eine feinjustierte 
Steuerung von Wohnsiedlungsmöglichkeiten im 
unbeplanten Innenbereich und bieten eine Kom-
bination aus den Festsetzungsmöglichkeiten der 
Ziffer 1 mit Ziffer 2 oder 3 an.

cc) Schutzmaßstab
Wenn die Gemeinde insbesondere bebaute Be-
reiche überplant, wird sie die Frage nach dem 
Schutzmaßstab beantworten müssen. Soll die 

50 So die Gesetzesbegründung BT-Drucks. 19/24838 S. 23.
51 Vgl. OVG Münster, Urt. v. 22.07.2019 – 10 D 56/17.NE.
52 Vgl. hierzu Vgl. BVerwG, Beschl. v. 15.09.2005 -4 BN 37.05.
53 Vgl. insoweit auch zur Eingrenzung der Flächen für Bebauungs-

pläne gem. § 13a BauGB: OVG Koblenz, Urt. v. 13.02.2019 
-8 C 11387/18; VGH München, Urt. v. 18.01.2017 -15 N 
14.2033.

54 Vgl. hierzu Battis/Mitschang/Reidt: Baulandmobilisierungs-
gesetz 2021 in Kraft getreten, NVwZ 2021, 905 und diffe-
renziert zu den Auslegungsmöglichkeiten Mitschang in UPR 
2021, 206.

55 So Reiling, Der Bebauungsplan zur Wohnraumversorgung, 
ZfBR 2021, 228.
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Errichtung von Wohngebäuden zulässig sein, 
sind die damit verbundenen Konflikte mit mög-
lichen – vorhandenen oder zulässigen – störenden 
Nutzungen zu lösen. Dabei geht es auch um die 
planungsrechtliche Qualifizierung des Gebiets im 
Lichte des immissionsschutzrechtlichen Maßstabs 
(z.B. der TA Lärm) unter Berücksichtigung der 
Entwicklungsmöglichkeiten vorhandener gewerb-
licher Nutzungen. Bestimmt die Gemeinde, dass 
in einem Gebiet nur Wohngebäude zulässig sind, 
bedarf es bereits auf der Ebene der Bauleitplanung 
der Bewältigung der sich daraus ergebenden Im-
missionskonflikte, soll nicht ein sich abzeichnendes 
Nebeneinander von störungsempfindlicher und 
störender Nutzung zu Vollzugsproblemen führen.

dd) Förderbedingungen
Entsprechen Ziffern 1 und 2 des ersten Satzes be-
reits bisher gegebenen Festsetzungsmöglichkeiten, 
eröffnet Ziffer 3 die Möglichkeit, den Bauherrn 
zu verpflichten, sich den Förderbedingungen für 
geförderten Wohnungsbau und den daraus resul-
tierenden Belegungs- und Mietpreisbindungen zu 
unterwerfen. Dabei handelt es sich um eine Ge-
nehmigungsvoraussetzung, die im Zeitpunkt der 
Erteilung der Baugenehmigung erfüllt sein muss. 
Die Wohnraumförderung ist Landesrecht, daher 
sind die im Zeitpunkt der Genehmigung jeweils 
geltenden Förder-Bestimmungen zu beachten. 
Dies hat Auswirkungen auf die Planung, da sie auf 
einen in der Zukunft liegenden Förderzeitpunkt 
abzielt und zu berücksichtigen hat, dass die Bau-
leitplanung der Beachtung der in den Förderbedin-
gungen enthalten eigenständigen städtebaulichen 
Anforderungen (z.B. max. Geschossigkeit, Grün-
flächenanteil) nicht entgegensteht. Dabei stellt sich 
die Frage, wie mit Bebauungsplänen umzugehen 
ist, die Festsetzungen nach Ziffer 3 enthalten, För-
dermittel aber nicht gewährt werden, entweder 
weil die förderrechtlichen Voraussetzungen nicht 
erfüllt werden oder aber der Fördermitteltopf leer 
ist oder wenn der Förderzeitraum und damit die 
Belegungsbindung ausläuft. Dieser Aspekt muss 
im Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses berücksich-
tigt und könnte ggf. mittels bedingter oder befris-
teter Festsetzungen gem. § 9 Abs. 2 BauGB erfasst 
und bewältigt werden. Ist die Verpflichtung zur 
Einhaltung der Belegungs- und Mietpreisbindung 
Genehmigungsvoraussetzung, stellt sich die Frage, 
wie die Einhaltung der Verpflichtung sichergestellt 
werden kann. Der Gesetzgeber denkt dabei idealer-

weise an städtebauliche Verträge. In den Fällen, in 
denen kein konsensuales Zusammenwirken erfolgt, 
kann die Verpflichtung auch mit Auflagen und Be-
dingungen in Zusammenhang mit der Erteilung 
von Baugenehmigungen durchgesetzt werden. Ob 
die Belegungs- und Mietpreisbindung verfassungs-
konform ist, wird sich zeigen; Zweifel hieran wer-
den mit Blick auf die Entscheidung des BVerwG 
zum Sanierungsrecht vereinzelt geäußert.56

ee) § 9 Abs. 2d Satz 2-6 BauGB
§ 9 Abs. 2d BauGB ermöglicht der planenden 
Gemeinde, Voraussetzungen für die Ansiedlung 
von Wohnbauvorhaben zu schaffen, die über 
§ 34 Abs. 3a BauGB hinausgehen. Neben diesem 
konstruktiven Aspekt, wohnt der Vorschrift ein 
destruktiver Aspekt inne, der in der Verhinderung 
oder Beschränkung frei finanzierten Wohnungs-
baus zu sehen ist. Diese Verhinderungsoption in 
eine Anreizsituation zu wandeln, geförderten Woh-
nungsbau zu errichten, sollen die weiteren Festset-
zungsmöglichkeiten in Satz 2 fördern. Wenn die 
Ausnutzungskennziffern erhöht werden, kann dies 
das Interesse bei einem Bauwilligen und die An-
gemessenheit der Forderung positiv beeinflussen. 
Der Gesetzgeber hat § 9 Abs. 2d BauGB nicht in 
den Anwendungsbereich des § 13 BauGB aufge-
nommen, sodass es also für die Anwendung des 
vereinfachten Verfahrens bei der Grundvoraus-
setzung für den unbeplanten Innenbereich bleibt, 
dass sich der Zulässigkeitsmaßstab nicht wesent-
lich verändert. Die Anwendung des § 13a BauGB 
bleibt hingegen nicht verschlossen. § 9 Abs. 2d 
BauGB ist auf Bauleitplanverfahren nur anwend-
bar, wenn es bis zum 31.12.2024 eingeleitet und 
bis zum 31.12.2026 durch Satzungsbeschluss ab-
geschlossen wurde. Das Instrument soll in einem 
Planspiel evaluiert werden.

c) Änderungen zu Zulässigkeitsanforderun-
gen an Vorhaben in §§ 30 ff. BauGB
Nachdem der Gesetzgeber den Katalog der Grün-
de, die gem. § 31 Abs. 2 Ziff. 1 BauGB eine Be-
freiung erfordern 2017 bereits um den Bedarf zur 
Unterbringung von Flüchtlingen erweitert hatte, 
werden nun explizit die Wohnbedürfnisse der Be-

56 Vgl. BVerwG, Urt. v. 24.05.2006 – 4 C 9.04; Stellungnahme 
des Ausschusses Verwaltungsrecht im Deutschen Anwaltverein 
zum Referentenentwurf des Baulandmobilisierungsgesetzes v. 
09.06.2020.
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völkerung genannt. Das Prinzip der ausfüllungs-
bedürftigen, allgemein gehaltenen Befreiungsvor-
aussetzung „Gründe des Wohls der Allgemeinheit“ 
durch immer wieder situative Besonderheiten ge-
setzgeberisch zu konkretisieren, könnte im Ergeb-
nis zu einer (offenbar nicht gewollten) Einengung 
der Befreiungsvoraussetzungen führen. Denn die 
Nichtnennung von Belangen könnte als vermindert 
gewichtig angesehen werden. Für die Gebiete mit 
angespanntem Wohnungsmarkt (§ 201a BauGB) 
ermöglicht § 31 Abs. 3 BauGB die Befreiungser-
teilung sogar unter Aufgabe des Grunderforder-
nisses des Nichtberührtseins von „Grundzügen 
der Planung“. Zwar hängt die Befreiung von der 
Zustimmung der Gemeinde ab, die nicht ersetzt 
werden kann (§ 31 Abs. 3 BauGB verweist nur auf 
§ 36 Abs. 2 Sätze 1 und 2 BauGB) und somit die 
gemeindliche Position stärkt; da die Zustimmung 
allerdings nur aus den sich aus §§ 31 ff. BauGB 
ergebenden Gründen versagt werden darf, könn-
te das in der Planung zum Ausdruck kommende 
planerische Konzept leerlaufen. Diese „behutsame 
Lockerung“57 des Tatbestandsmerkmals „Grund-
züge der Planung“ könnte systemgerecht dadurch 
erreicht werden, dass das Einzelfallerfordernis ge-
lockert wird, wenn Grundzüge der Planung nicht 
berührt werden. Dies ist bei dem überhaupt denk-
baren Anwendungsbereich beim Maß der bauli-
chen Nutzung auch eher naheliegend.

Diese Lösung vom Einzelfallerfordernis hat der 
Gesetzgeber bei der Abweichung vom Einfügen in 
§ 34 Abs. 3a Satz 3 BauGB indes für Wohnzwe-
cken dienende Vorhaben vollzogen.

Erleichterungen für bauliche Vorhaben im Außen-
bereich bringt § 35 Abs. 4 Ziff. 1 BauGB, wenn 
die Änderung der bisherigen Nutzung nicht mehr 
vom Bestehen der Privilegierung i.S.v. Abs. 1 im 
Zeitpunkt der Nutzungsänderung abhängt, son-
dern das umzunutzende Vorhaben unter den Pri-
vilegierungsvoraussetzungen des Abs. 1 genehmigt 
wurde. Während es nach der bisherigen Rechtslage 
nur möglich war, ein landwirtschaftliches Gebäude 
in ein nicht privilegiertes umzunutzen und nach 
dieser erstmaligen Umnutzung der Begünstigungs-
tatbestand des § 35 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BauGB 
verbraucht war, werden nunmehr mehrfache Um-
nutzungen eines nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB 
genehmigten und errichteten Vorhabens möglich. 
Dies vermeidet somit Leerstand und Verfall. Die 
Wohnraumschaffung wird durch die Zulässigkeit 

von 5 (statt 3) Wohnungen je Hofstelle begünstigt. 
Auch die Neuerrichtung von Wohngebäuden gem. 
§ 35 Abs. 4 Ziff. 2. BauGB hängt nicht mehr von 
der unmittelbaren Vornutzung durch den bishe-
rigen Eigentümer, sondern davon ab, dass es vom 
Eigentümer längere Zeit genutzt wurde.

d) Beschleunigtes Verfahren (§§ 13a, 13 b  
BauGB)
Einem bisher geführten Meinungsstreit, ob auch 
die Aufhebung eines Bebauungsplans im beschleu-
nigten Verfahren zulässig ist,58 begegnet der Ge-
setzgeber mit einer sinnvollen gesetzgeberischen 
Klarstellung, dass gem. § 13a Abs. 4 BauGB das be-
schleunigte Verfahren entsprechend für Änderung, 
Ergänzung und Aufhebung eines Bebauungsplans 
gilt. Dies gilt auch für Bebauungspläne, die nicht 
im beschleunigten Verfahren aufgestellt wurden und 
erleichtert damit die Überplanung alten Planungs-
rechts mit beschleunigten Bebauungsplänen. Für die 
Anwendbarkeit gelten die Flächengrößen des § 13a 
Abs. 1 BauGB bezogen auf den Aufhebungsbereich. 
Führt die Aufhebung des Bebauungsplans im Sinne 
der lex posterior-Regelung zum Aufleben eines älte-
ren Bebauungsplans, muss geprüft werden, ob die 
sonstigen Voraussetzungen des beschleunigten Ver-
fahrens vorliegen, insbesondere also, ob der – wie-
der auflebende – Bebauungsplan der Vorprüfungs-
pflicht gem. § 7 UVPG unterliegt.

§ 13b BauGB ermöglicht die Durchführung des 
beschleunigten Verfahrens für Wohnnutzun-
gen auf Außenbereichsflächen zunächst bis zum 
31.12.2022, wenn der Satzungsbeschluss bis zum 
31.12.2024 gefasst wird. In der Rechtsprechung 
sind hierzu wesentliche Abgrenzungsfragen zu 
den Fragen, welche Anforderungen an Flächen 
zu stellen sind, die sich an bebaute Ortsteile an-
schließen59 und welche Nutzungen unter den Be-

57 Empfehlungen auf Grundlage der Beratungen in der Kommis-
sion für „Nachhaltige Baulandmobilisierung und Bodenpoli-
tik“ (Baulandkommission) 02.07.2019.

58 Dafür: Schrödter, Der Bebauungsplan der Innentwicklung, 
ZfBR 2010, 332 und Gierke, in: Brügelmann, BauGB, § 13a 
Rdnr. 26; anderer Ansicht EZBK/Krautzberger, 141. Erg.Lfg. 
Februar 2021, BauGB § 13a Rdnr. 20–23.

59 VGH München, Beschl. v. 04.05.2018 – 15 NE 18.282: An-
bindung an den bestehenden Siedlungsbereich mit wesentli-
cher gemeinsamer Begrenzung und nicht neuer selbständiger 
Siedlungsansatz; vgl. hierzu auch VGH Mannheim, Beschl. v. 
13.05.2020 – 3 S 3137/19; s.a. OVG Koblenz, Urt. v. 
13.02.2019 – 8 C 11387/18.
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griff „Wohnnutzungen“ fallen,60 entschieden wor-
den. Nicht eindeutig ist, wie mit unter Geltung 
der Vorgängerfassung in der BauGB-Novelle 2017 
begonnenen, nicht aber bis zum 31.12.2021 abge-
schlossenen Verfahren umzugehen ist. Die Novelle 
enthält keine Übergangsbestimmung, sodass ent-
sprechend § 233 BauGB Verfahren, die unter Gel-
tung der Vorgängerfassung begonnen wurden nach 
dieser zu Ende geführt werden, es sein denn mit 
gesetzlich vorgeschriebenen Verfahrensschritten 
wurde noch nicht begonnen; diese können nach 
Maßgabe der Vorschriften „dieses Gesetzes“, also 
der Novelle 2021 durchgeführt werden. Wortlaut 
und Sinn und Zweck des § 13b BauGB legen nahe, 
die Endfristen auch für vor Inkrafttreten der Neu-
fassung (Verlängerung) begonnene und nicht bis 
zum 21.12.2021 abgeschlossene Verfahren anzu-
wenden. Das Gesetz erklärt die Anwendbarkeit des 
§ 13a BauGB „bis zum Ablauf des 31.12.2022“, ist 
also „nach vorne offen“. Dem Gesetzgeber ging es 
um eine Verlängerung der Fristen, sodass es nahe 
liegt und verfahrensökonomisch ist, begonnene 
Verfahren fortzusetzen und nicht erneut zu begin-
nen.61

8. Änderungen der Baunutzungsverord-
nung

a) Dörfliches Wohngebiet (§ 5a BauNVO)
Der „Erleichterung des Zusammenlebens auf dem 
Land“ soll die Schaffung einer neuen Baugebiets-
kategorie dienen.62 Nach der Zweckbestimmung 
stehen das Wohnen, land- und forstwirtschaft-
liche Nebenerwerbsstellen und nicht wesentlich 
störende Gewerbebetriebe gleichrangig neben-
einander, wobei die Nutzungsmischung nicht 
gleichgewichtig sein muss. Dabei steht wie beim 
Urbanen Gebiet gem. § 6a BauGB eine Entschei-
dung zu der Frage, wie das Mischungsverhältnis ge-
wichtet sein muss noch aus.63 Dies trägt auch dem 
Strukturwandel im ländlichen Raum mit immer 
weniger landwirtschaftlichen Haupterwerbsstellen 
Rechnung und privilegiert das Wohnen in diesen 
Bereichen. Landwirtschaftliche Haupterwerbs-
betriebe sind gem. § 5a Abs. 3 Ziff. 1. BauNVO 
nur ausnahmsweise zulässig. Nutzungskonflikte 
hinsichtlich der Lärm- und Geruchsauswirkun-
gen sind in der Planung zu bewältigen, eine An-
passung von TA Lärm und der Geruchsrichtlinie 
stehen noch aus, sodass sich das Schutzniveau an 
der vorrangigen Nutzungsart orientiert und somit 

ggf. zu erheblichen Erschwernissen für die land-
wirtschaftlichen Betriebe führen kann. Die Zweck-
bestimmung des § 5a Abs. 1 BauGB führt zu einer 
erheblichen Gewichtungsverschiebung zugunsten 
des Wohnungsbaus. Wohnen und nur land- und 
forstwirtschaftliche Nebenerwerbsstellen sind die 
beiden zulässigen Hauptnutzungsarten, zu denen 
auf Seiten der Nebenerwerbsstellen die nicht we-
sentlich störenden Gewerbebetriebe gehören. Dies 
kann zu einer erheblichen Beschränkung der land-
wirtschaftlichen Betriebe führen, da die Abgren-
zung zwischen Haupt- und Nebenerwerbsstellen 
fließend und nicht eindeutig ist und auch nicht 
dauerhaft sein muss.64 Bei der Planung bedarf es 
daher einer sorgfältigen Bestandserhebung und 
Berücksichtigung der Entwicklungsmöglichkeiten 
der Betriebe. § 245d Abs. 1 BauGB schließt wie 
beim Urbanen Gebiet (§ 6a BauNVO) auch bei 
§ 5a BauNVO die Annahme faktischer Baugebiete 
gem. § 34 Abs. 2 BauGB aus.

b) Erleichterung des Mobilfunkausbaus 
(§ 14 BauNVO)
Für neu geplante Baugebiete (§§ 2 bis 11 
BauNVO) bestimmt § 14 Abs. 1a BauNVO, dass 
Nebenanlagen, die der öffentlichen Versorgung 
mit Telekommunikationsdienstleistungen dienen, 
zulässig sind, soweit die Gemeinde diese im Plan-
verfahren nicht gem. § 14 Abs. 1 Satz 3 BauNVO 
ausschließt. Damit sind Mobilfunkanlagen auch in 
Wohngebieten erleichtert und ohne den Gebiets-
bezug zulässig; Gem. § 245d BauGB gilt dies nicht 
für faktische Baugebiete gem. § 34 Abs. 2 BauGB.

c) Orientierungswerte für Obergrenzen in 
§ 17 Abs. 1 BauNVO
So ganz geheuer war dem Gesetzgeber wohl nicht 
dabei, das von der Rechtsprechung sorgsam ge-

60 Nutzungen gem. §§ 3 und 4 Abs. 2 BauNVO ohne Abs. 3; so 
VGH München, Beschl. v. 04.05.2018 – 15 NE 18.282.

61 Vgl. Gesetzesbegründung BT-Drucks. 19/24838 S. 24; zwei-
felnd: Muster-Einführungserlass zum Baulandmobilisierungs-
gesetz, Fachkommission Städtebau v. 14./30.09.2021 S. 11 f.

62 Gesetzesbegründung BT-Drucks. 19/24838 S. 18.
63 Tendenziell geht die Praxis von einem Verhältnis von etwa 

80:20 % aus.
64 Vgl. hierzu Otto, Dörfliches Wohngebiet sowie Orientie-

rungs- statt Grenzwerte – Änderungen der Baunutzungsver-
ordnung durch das Baulandmobilisierungsgesetz, ZfBR 2021, 
626; zur Abgrenzung VGH München, Urt. v. 29.02.2019 –  
1 BV16.232.
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hegte Prinzip der Obergrenzen bei dem Maß der 
baulichen Nutzung aufzugeben und hat sich daher 
zu der sybillinischen Bezeichnung der „Orientie-
rungswerte für Obergrenzen“ hinreißen lassen. Im 
Ergebnis wird die Abweichung von den in § 17 
BauNVO genannten Maßen leichter, da bisher 
§ 17 Abs. 2 BauNVO dies nur unter eng umgrenz-
ten Voraussetzungen und Nachweisen zuließ.65 Für 
die Überschreitung der Orientierungswerte der 
Obergrenzen macht die BauNVO keine weiter-
gehenden Vorgaben, was nun nicht bedeutet, dass 
die planenden Gemeinden an keine solchen mehr 
gebunden wären, denn in jedem Fall unterliegt die 
Überschreitung sachgerechter Abwägung. Hier 
mag eine Orientierung an der Rechtsprechung 
zur Bedeutung von Orientierungswerten z.B. in 
der DIN 18005 (Schallschutz im Städtebau) ge-
boten sein. Je weiter der Orientierungswert über-
schritten wird, desto gewichtiger müssen die für 
die Planung sprechenden Gründe sein und umso 
mehr müssen bauliche und technische Möglich-
keiten ausgeschöpft werden, Auswirkungen der 
Überschreitung zu verhindern.66 Die gebotene 
umfassende Würdigung im Einzelfall, wird daher 
wie bisher die Auswirkungen auf Natur und Land-
schaft ebenso in den Blick nehmen müssen wie die 
auf den Menschen. Denn Verdichtung bedeutet 
i.d.R. einen Verlust an Lebensraum und Abstand. 
Die Verträglichkeit dieser Einschränkungen wird 
im Planverfahren (z.B. Besonnungsstudien) Be-
achtung finden müssen und sich nicht mit einem 
Konflikttransfer auf das Genehmigungsverfahren 
lösen lassen.

9. Ausblick
Der Gesetzgeber hat mit Inkrafttreten des Bau-
landmobilisierungsgesetzes seine Aufgaben noch 
nicht vollständig erfüllt. Um die Kommunen in die 
Lage zu versetzen, mit Nutzungskonflikten vor Ort 
besser umgehen zu können, soll in einem weiteren 
Gesetzgebungsverfahren eine Harmonisierung zwi-

schen Bauplanungsrecht und Immissionsschutz-
recht erfolgen.67 Bei der Planung von Wohngebäu-
den in Nachbarschaft zu emittierenden Gewerbe-
betrieben bereitet der maßgebliche Immissionsort 
für die Ermittlung der Beurteilungspegel in A.1.3 
Anhang zur TA Lärm (0,5 m außerhalb vor der 
Mitte des geöffneten -sprich öffenbaren- Fensters) 
erhebliche Planungsschwierigkeiten. Die Lärmim-
missionsrichtwerte der TA Lärm stehen im Verhält-
nis der schutzbedürftigen Nutzung (Wohnen) zur 
störenden Nutzung (Gewerbe) nicht zur Disposi-
tion des Plangebers.68 Nicht abschließend gesichert 
ist, ob § 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB insoweit eine si-
chere Rechtsgrundlage bietet.69 Hier sollte den 
Gemeinden eine weitergehende Handlungsoption 
durch Festsetzungen zum passiven Schallschutz 
oder abweichenden maßgeblichen Beurteilungs-
pegeln an die Hand gegeben werden. Ebenso ge-
boten ist es, den Kommunen eine Rechtsgrundlage 
zur Festsetzung von Lärmemissionskontingenten 
an die Hand zu geben, um sie aus der „Gliede-
rungsfalle“ des § 1 Abs. 4 BauNVO zu führen.70 
Diese beiden Handlungsoptionen können dazu 
beitragen, Wohnungsbau auch in Gemengelage-
situationen rechtssicherer planen zu können und 
damit mehr Flächen für den Wohnungsbau nutz-
bar machen zu können.

65 Vgl. instruktiv OVG Hamburg, Urt. v. 10.12.2019 – 2 E 
24/18.N.

66 Vgl. BVerwG, Urt. v. 22.03.2007 – 4 CN 2.06; OVG Münster, 
Beschl. v. 21.09.2005 – 10 B 9/05.NE.

67 Vgl. Gesetzesbegründung BT-Drucks. 19/24838 S. 2.
68 BVerwG, Urt. v. 29.11.2012 – 4 C 8.11.
69 Vgl. hierzu Mundt/Reidt, Gewerbelärm und passiver Schall-

schutz – Das Konzept des „Hamburger Fensters“ als planerische 
Konfliktlösungsmöglichkeit, UPR 2017, 494.

70 Vgl. hierzu zuletzt wieder: BVerwG, Urt. v. 29.06.2021 – 4 
CN 8.19.
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Buchbesprechungen

Koeble, Wolfgang (Hrsg.), Münchener Prozess-
formularbuch, Bd. 2, Privates Bau- und Architek-
tenrecht, 1.017 S., (mit Freischaltcode zum Down-
load der Formulare), 6. Aufl. 2022, C.H.Beck, ISBN 
978-3-406-76976-4, 169,00 €

Welche Anwältin und welcher Anwalt kennt diese 
Situation nicht: Man sitzt vor dem Bildschirm, hat 
eine weiße Seite vor und das Aktenstudium hinter 
sich – und soll nun eine möglichst zum Erfolg füh-
rende Klageschrift, den Antrag auf Einleitung eines 
Beweisverfahrens, eine Streitverkündung oder auch 
einen Vergleich zu Papier bzw. in die geöffnete 
Datei bringen. Natürlich hat man das nicht nur 
einmal schon gemacht. Aber immer wieder über-
sieht man wesentliche Formalien und wichtige Ge-
sichtspunkte, die ausschlaggebend für den anwalt-
lichen Erfolg bei Gericht sein können. Denn der 
Arbeits- und Zeitdruck ist regelmäßig groß und es 
soll nicht nur der eine Fall, der auf dem Schreib-
tisch liegt, bearbeitet werden. Und so findet sich in 
vielen Schriftsätzen von Prozessvertretern ein bun-
tes Sammelsurium an Sachvorträgen, von recht-
lich fundierten Ausführungen ganz zu schweigen. 
Immer wieder soll das Rad neu erfunden werden, 
obwohl es längst Hilfen gibt, diese Phase vor dem 
leeren Blatt zu vermeiden oder jedenfalls abzukür-
zen: Die Reihe „Münchener Prozessformularbuch“!

Ein gewichtiges Werk als Band 2 stellt dabei das im 
Wesentlichen von der bekannten Baurechtskanz-
lei Koeble-Fuhrmann-Locher-Zahn-Hüttinger in 
Reutlingen unter Mitwirkung weiterer führender 
Baujuristen (Roland Kandel, Rainer Noch, Peter 
Oppler, Hans-Egon Pause, Klaus Saerbeck und 
Peter Schütz) verfasste und nun schon in 6. Auf-
lage druckfrisch vorliegende Prozessformularbuch 
zum Privaten Bau- und Architektenrecht dar. Die 
Zweiteilung der Darstellung, nämlich einmal eine 
Fülle verschiedener Musterbeispiele für Klagen 
aller Art, angefangen von Architekten- und Inge-
nieurfällen über Bauträger- und Prospekthaftung, 
Fertighaus- und Baustoffstreitigkeiten bis hin zu 
Beweisverfahren und Streitverkündungen, zum 
Anderen jeweils eine sehr hilfreiche Erläuterung 
zu „Problemstellen“, die über Fußnoten gut auf-
findbar sind, machen die eine Besonderheit des 
gewichtigen Bandes aus.

Eine weitere große Hilfe stellen die Vergleichsfor-
mulierungen, Schriftsätze im Berufungsverfahren, 
Standardformulierungen für Schiedsverfahren und 
die Zwangsvollstreckung dar. Und schließlich fin-
den sich für Vergabeverfahren ebenso die wesent-
lichen Schriftsätze, angefangen von der Rüge über 
den Antrag auf Nachprüfung bis hin zur Vorab-
gestattung des Zuschlags. Damit wird das große 
Spektrum möglicher anwaltlicher Aktivitäten im 
Rahmen des Bau- und Architektenrechts meister-
lich und die große Erfahrung der Autoren von der 
ersten bis zur letzten Zeile erkennbar machend in 
dieser schon 6. Auflage wiederum up-to-date auf-
bereitet. Mehr noch: Der Freischaltcode, der je-
dem Werk beigefügt ist, ermöglicht eine schnelle 
Nutzung aller Formulare – statt ein lästiges Ab-
schreiben vornehmen zu müssen! Natürlich muss 
man bei Verwendung dieser Muster weiterhin den 
konkreten Fall im Auge behalten und darf nicht 
stur alles übernehmen, was letztlich auch zur Aus-
wahl angeboten wird. Dazu lohnt auch immer wie-
der das Studium der Erläuterungen, die durchaus 
Kommentar-Qualität haben, wie bei dem hoch-
karätigen Autorenteam auch nicht anders zu er-
warten ist!

Und damit man in einem Buch mit über 1000 Sei-
ten nicht mehr Zeit zum Auffinden eines einschlä-
gigen Musters verbringen muss, als gleich selbst 
das Schriftstück zu entwerfen, haben die Autoren 
ein 22 Seiten umfassendes Stichwortverzeichnis 
gefertigt, das schnell den Weg zum Zielmuster 
ebnet. Ein weiterer Vorteil des Werks ist nicht 
übersehbar: Es hilft, die Auswirkungen der Recht-
sprechung des EuGH und des BGH zum Mindest-
preischarakter der HOAI 2013 besser zu verstehen 
und in Gerichtsverfahren umzusetzen, aber auch 
das Bauträgerrecht mit Blick auf die Neuregelung 
des § 9a WEG 2020 und die Rechtsprechung zu 
§ 642 BGB sowie zu den §§ 650b und 650 c BGB.

Insgesamt ist das Prozessformularbuch Bau- und 
Architektenrecht aus meiner Baukanzlei nicht weg-
zudenken: Es spart Zeit und Gedanken. Es bringt 
Erfolg und damit Zufriedenheit!

Prof. Dr. jur. Klaus Englert, Schrobenhausen
Fachanwalt für Bau- und Architektenrecht



602 BauR 4 · 2022

Rechtsprechung

Öffentliches Baurecht
Bauplanungsrecht

Ausfertigung und Bekanntmachung 
eines Bebauungsplans

BauGB § 10 Abs. 3.

Die Ausfertigung eines Bebauungsplans muss vor 
dessen Bekanntmachung erfolgen. Andernfalls liegt 
ein Verkündungsmangel vor, der zur Unwirksam-
keit des Bebauungsplans führt. Erfolgt die Ausfer-
tigung unter demselben Datum wie die Bekannt-
machung, ist dies ein starkes Indiz dafür, dass die 
erforderliche Reihenfolge nicht eingehalten wurde.

Hessischer VGH, Urt. v. 18.03.2021 – 4 C 2335/17.N.

Aus den Gründen: I. Der Normenkontrollantrag hat 
Erfolg. Er ist zulässig und begründet.

Der angegriffene Bebauungsplan ist wegen eines Verfah-
rensfehlers nicht wirksam geworden, denn er wurde erst 
an dem Tag der Bekanntmachung und somit verspätet 
ausgefertigt.

Nach § 10 Abs. 3 Satz 1 BauGB ist bei der Aufstellung 
von Bebauungsplänen die Erteilung der Genehmigung 
der höheren Verwaltungsbehörde oder, soweit eine Ge-
nehmigung nicht erforderlich ist, der Beschluss des 
Bebauungsplans ortsüblich bekannt zu machen. Hier 
wurde der Bebauungsplan zwar am 20.04.2017 gem. 
§ 5 Abs. 1 der Hauptsatzung der Antragsgegnerin vom 
09.11.2019 durch Abdruck in der Bürgerzeitung „fulda-
tal aktuell“ bekannt gemacht. Jedoch muss ein Bebau-
ungsplan vor seiner Bekanntmachung, das heißt vor dem 
Bekanntmachungsakt, ausgefertigt sein.1

Durch die Ausfertigung soll sichergestellt werden, dass 
der Inhalt des als Satzung beschlossenen Bebauungsplans 
mit dem Willen des gemeindlichen Beschlussorgans 
übereinstimmt. Durch die förmliche und amtliche Ver-
öffentlichung dagegen soll es dem Normadressaten er-
möglicht werden, vom Erlass und Inhalt des Bebauungs-
plans Kenntnis zu nehmen. Welche Anforderungen im 
Einzelnen an die Ausfertigung zu stellen sind, lässt das 
Bundesrecht ungeregelt. § 10 BauGB ist aber mittelbar 
geeignet, einen Hinweis auf die zeitliche Abfolge von 
Ausfertigung und Verkündung zu geben. Die Ausferti-
gung erweist sich danach als ein Verfahrensschritt, der 
der Bekanntmachung vorauszugehen hat. Die Verkün-
dung bildet den Schlusspunkt des Rechtssetzungsvor-
gangs, denn sie stellt den für die Hervorbringung der 
Norm notwendigen letzten Akt dar. Nach § 10 Abs. 3 
Satz 4 BauGB tritt der Bebauungsplan unbeschadet des 
Erfordernisses, dass er in der Folgezeit zu jedermanns 
Einsicht bereitgehalten wird, mit der Bekanntmachung 
in Kraft. Die ihm durch diese Vorschrift vermittelte 

rechtliche Verbindlichkeit kann er nur erlangen, wenn 
sämtliche formellen Gültigkeitsbedingungen, die sich 
aus dem Bundes- und Landesrecht ergeben, bis zu die-
sem Zeitpunkt erfüllt worden sind.2

Hier erfolgte die Ausfertigung unter demselben Datum 
wie die Bekanntmachung. Nach der Rechtsprechung 
des Bundesverwaltungsgerichts stellt dieser Umstand 
ein starkes Indiz dafür dar, dass die korrekte Reihenfol-
ge nicht gewahrt wurde, da es aus tatsächlichen Grün-
den regelmäßig nicht möglich sei, die Bekanntmachung 
des Bebauungsplans nach seiner Ausfertigung noch am 
selben Tage zu bewirken.3 Dies war auch hier nicht der 
Fall. Nach den Ausführungen des Bürgermeisters der 
Antragsgegnerin in der mündlichen Verhandlung sei 
Redaktionsschluss der Bürgerzeitung „fuldatal aktuell“ 
der dem Erscheinungsdatum (jeweils ein Donnerstag) 
vorausgehende Montag. Üblicherweise werde eine Be-
kanntmachung daher am Montag in Auftrag gegeben, 
wenn die Bekanntmachung am Donnerstag erfolgen 
solle. Die Zeitung werde dann am frühen Morgen bei 
den Austrägern angeliefert und im Laufe des Tages ver-
teilt. Die Ausfertigung unter demselben Datum wie die 
Bekanntmachung war daher verspätet.

Da der Bebauungsplan im Zeitpunkt seiner Bekanntma-
chung noch nicht ausgefertigt war, ist er nicht in Kraft 
getreten.4 Das Fehlen einer ordnungsgemäßen Ausferti-
gung gehört nicht zu den in § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 
bis 3 BauGB genannten beachtlichen Verfahrens- und 
Formfehlern, die nach § 215 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB 
unbeachtlich werden können. Das Unterbleiben einer 
Ausfertigung stellt einen Verstoß gegen ein verfassungs-
rechtliches Gültigkeitserfordernis dar und ist daher ein 
stets beachtlicher Mangel, auf den einfachgesetzliche 
Unbeachtlichkeitsregelungen keine Anwendung finden 
können.5

1 Zu dieser Problematik: BVerwG, Beschl. v. 27.01.1999 – 
4 B 129.98, BRS 62 Nr. 29 = BauR 1999, 611; Beschl. v. 
09.05.1996 – 4 B 60.96, BRS 58 Nr. 41 = BauR 1996, 670; 
VGH Baden-Württemberg, Beschl. v. 25.01.1995 – 3 S 3125/94, 
BRS 57 Nr. 86 und Urt. v. 24.11.1993 – 3 S 1631/91, juris 
Rdnr. 19; Bayerischer VGH, Urt. v. 25.02.1993 – 23 B 90.931, 
juris Rdnr. 19; OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 06.09.2018 – 
7 D 10/16.NE, juris Rdnrn. 27, 33; OVG Sachsen-Anhalt, Urt. 
v. 17.03.2005 – 2 K 122/02, juris Rdnrn. 32–35, Reidt, in:  
Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB 14. Aufl. 2019, § 10 
Rdnr. 36, Schrödter/Kukk, in: Schrödter, BauGB, 9. Aufl. 2019, 
§ 10 Rdnr. 48; Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger BauGB, Stand Oktober 2020, § 10 Rdnrn. 104, 105.

2 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 09.05.1996, a.a.O.
3 BVerwG, Beschl. v. 27.01.1999 – 4 B 129/98, BRS 62 

Nr. 29 = BauR 1999, 611.
4 OVG Schleswig-Holstein, Urt. v. 19.06.1996 – 1 L 262/95, 

BRS 58 Nr. 42.
5 Vgl. OVG 33. 34. 12 Berlin-Brandenburg, Urt. v. 27.10.2011 – 

OVG 10 A 11.08, juris Rdnr. 33 m.w.N.; OVG Sachsen-Anhalt, 
Urt. v. 16.06.2005 – 2 K 278/02, juris Rdnr. 28.
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Die Antragsgegnerin hat nur die Möglichkeit, den Ände-
rungsplan durch erneute Bekanntmachung nach § 214 
Abs. 4 BauGB ggf. mit Rückwirkung in Kraft zu setzen.6

II. Angesichts der im Verhandlungstermin erfolgten wei-
tergehenden Erörterung der Sach- und Rechtslage und 
zur Vermeidung weiterer Rechtsstreitigkeiten weist der 
Senat allerdings darauf hin, dass der angegriffene Bebau-
ungsplan nicht aus materiellen Gründen zu beanstanden 
sein dürfte. …

Festsetzungsmöglichkeiten im Sonder-
gebiet, Immissionsschutz

BauGB § 35 Abs. 1 Nr. 1; BauNVO § 11.

1. Besondere Festsetzungen über die Art der Nut-
zung, die sich gerade auch an dem durch die Immis-
sionsträchtigkeit von Vorhaben herrührenden Stör-
potential festmachen, können in Sondergebieten 
unmittelbar auf der Grundlage des § 11 BauNVO 
getroffen werden; dabei kann auch dem Vorsorge-
grundsatz Rechnung getragen werden.

2. Trotz der Weite der Festsetzungsmöglichkeiten 
genügt § 11 BauNVO den Anforderungen aus dem 
verfassungsrechtlichen Gebot, dass der Gesetzge-
ber wesentliche Vorgaben für die Grundrechtsver-
wirklichung selbst trifft. (Leitsätze der Redaktion)

BVerwG, Beschl. v. 25.11.2021 – 4 BN 13.21.

Aus den Gründen: Die auf die Zulassungsgründe nach 
§ 132 Abs. 2 Nr. 1 und 2 VwGO gestützte Beschwerde 
hat keinen Erfolg.

Grundsätzliche Bedeutung i.S.v. § 132 Abs. 2 Nr. 1 
VwGO hat eine Rechtssache nur dann, wenn sie eine 
klärungsbedürftige Rechtsfrage des revisiblen Rechts auf-
wirft, die in dem angestrebten Revisionsverfahren be-
antwortet werden kann, sofern dies über den Einzelfall 
hinaus zur Wahrung einer einheitlichen Rechtsprechung 
oder zur Fortbildung des Rechts beiträgt.1 Diese Voraus-
setzungen liegen hier nicht vor.

a) Die als rechtsgrundsätzlich bedeutsam aufgeworfene 
Frage, Ermächtigt § 11 BauNVO eine Gemeinde dazu, 
Festsetzungen in Form eines zulässigen Immissionsan-
teils zu treffen, nach dem der Umweltvorsorgestandard 
so hoch angesetzt ist, dass dadurch auch bestimmte, 
grundsätzlich nach der gesetzlichen Zulässigkeitsbe-
stimmung des § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB zulässige land-
wirtschaftliche Tierhaltungsbetriebe im Sondergebiet 
ausgeschlossen werden?, rechtfertigt die Zulassung der 

Revision nicht. Die damit angesprochenen Rechtsfragen 
sind, soweit einer verallgemeinerungsfähigen Beantwor-
tung zugänglich, in der höchstrichterlichen Rechtspre-
chung geklärt. Ein darüber hinausgehender neuerlicher 
Klärungsbedarf in Bezug auf die Reichweite verfassungs-
rechtlicher Grundsätze wird nicht aufgezeigt.

In der Rechtsprechung des Senats ist geklärt, dass be-
sondere Festsetzungen über die Art der Nutzung, die sich 
gerade auch an dem durch die Immissionsträchtigkeit 
von Vorhaben herrührenden Störpotential festmachen 
kann, in Sondergebieten unmittelbar auf der Grundlage 
des § 11 BauNVO getroffen werden können; dabei kann 
auch dem Vorsorgegrundsatz Rechnung getragen wer-
den.2 Entgegen der Auffassung des Antragstellers besteht 
kein Anlass zu einer nochmaligen revisionsgerichtlichen 
Überprüfung, ob diese Ermächtigungsgrundlage vor 
dem Hintergrund der Anforderungen des Gesetzes- und 
Parlamentsvorbehalts bei der Ausgestaltung des Eigen-
tums einschränkend verstanden werden muss.

Durch den Bebauungsplan als Satzung (§ 10 BauGB) 
und damit als Gesetz im materiellen Sinne bestimmt die 
Gemeinde nach der ihr gem. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG, 
§ 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB zugewiesenen Aufgabe Inhalt 
und Schranken des (Grund-)Eigentums.3 Die hierzu we-
gen des in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG normierten einfa-
chen Gesetzesvorbehalts erforderliche formell-gesetzliche 
Grundlage mit einer hinreichenden Regelungsdichte4 
findet sich, was den festsetzungsfähigen Inhalt eines Be-
bauungsplans angeht, in § 9 BauGB. Sie wird ergänzt 
durch die auf der Grundlage des § 9a BauGB – und der 
Vorgängervorschriften – erlassene Baunutzungsverord-
nung.5

Die Verordnungsermächtigung nach § 9a Nr. 1 bis 3 
BauGB genügt den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 
Satz 2 GG; sie zielt auf die Normierung insbesondere 
von Baugebietstypen, die die Planungshoheit der Ge-
meinde durch einen Typenzwang einschränken.6 Dieser 
Aufgabe wird auch § 11 BauNVO gerecht, der entgegen 

6 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 09.05.1996, a.a.O.

1 StRspr, vgl. BVerwG, Beschl. v. 02.10.1961 – 8 B 78.61, 
BVerwGE 13, 90 (91).

2 BVerwG, Urt. v. 28.02.2002 – 4 CN 5.01, BRS 65 
Nr. 67 = BauR 2002, 1348.

3 Vgl. etwa BVerfG, Kammerbeschlüsse v. 22.02.1999 – 1 BvR 
565/91, BRS 62 Nr. 69 und v. 08.12.2004 – 1 BvR 1238/04, 
BRS 67 Nr. 184; Beschl. v. 10.07.1958 – 1 BvF 1/58, BVerfGE 
8, 71 (79) und v. 30.11.1988 – 1 BvR 1301/84, BVerfGE 79, 
174 (188, 192).

4 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.07.1981 – 1 BvL 24/78, BVerfGE 
58, 137 (145); siehe hierzu auch Dederer, in: Bonner Kommen-
tar zum GG, Stand Dezember 2017, Art. 14 Rdnr. 819, 825.

5 Vgl. BVerwG, Urt. v. 27.10.2011 – 4 CN 7.10, BRS 78 
Nr. 59 = BauR 2012, 466; Beschl. v. 31.01.1995 – 4 NB 48.93, 
BRS 57 Nr. 23 = BauR 1995, 351.

6 Vgl. BVerwG, Urt. v. 08.10.1998 – 4 C 1.97, BVerwGE 107, 
256 (261) = BRS 60 Nr. 16 = BauR 1999, 148.
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der Ansicht des Antragstellers ungeachtet seiner tatbe-
standlichen Offenheit keine unzureichende Blanketter-
mächtigung darstellt. Indem § 11 Abs. 1 BauNVO auf 
einen wesentlichen Unterschied zu den Baugebietstypen 
i.S.d. §§ 2 bis 10 BauNVO abstellt, wird die Gemeinde 
an die in § 1 Abs. 2 BauNVO enthaltene Typik der Bau-
gebiete gebunden; ihr wird versagt, selbst neue Typen ge-
rade von Baugebieten zu „erfinden“.7 In diesem Rahmen 
sind die Gestaltungsmöglichkeiten bei der Festsetzung 
von Sondergebieten gegenüber den Gebietsarten nach 
den §§ 2 bis 9 BauNVO, d.h. gem. § 1 Abs. 4 bis 10 
BauNVO, nicht beschränkt.8

Trotz der Weite der so vorgegebenen Festsetzungsmög-
lichkeiten genügen diese Bestimmungen den Anforde-
rungen aus dem verfassungsrechtlichen Gebot, dass der 
Gesetzgeber wesentliche Vorgaben für die Grundrechts-
verwirklichung selbst trifft.9 Denn damit wird nur der 
Rahmen festgelegt, in dem sich die Bauleitplanung der 
Gemeinde nach Maßgabe des rechtsstaatlich begründe-
ten und in § 1 Abs. 7 BauGB ausdrücklich normierten 
Abwägungsgebots vollzieht.10 Es erlaubt bei einer Pla-
nungsentscheidung einen besonders flexiblen und dem 
Einzelfall gerecht werdenden Ausgleich der schutzwürdi-
gen Interessen der betroffenen Eigentümer und der Be-
lange des Allgemeinwohls unter maßgeblicher Berück-
sichtigung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit.11

In dieser Abwägung ist von der Gemeinde insbesonde-
re auch die Beschränkung der Nutzungsmöglichkeiten 
eines Grundstücks als wichtiger Belang privater Eigen-
tümerinteressen zu beachten.12 Eine von Gesetzes we-
gen unüberwindliche Planungssperre folgt demgegen-
über nicht aus der Regelung über privilegiert zulässige 
landwirtschaftliche Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 
BauGB. Eine gesetzgeberische „Ersatzplanung“ für sol-
che Vorhaben13 gilt nur für den Außenbereich und damit 
nur solange, als die Gemeinden nicht eigene verbind-
liche Planvorstellungen vorgeben.

Veränderungssperre für das Gebiet 
eines Bebauungsplans „Windenergie“

AG BauGB NRW §§ 2, 14, 249 Abs. 3; VwGO § 47 
Abs. 1.

Es besteht auch nach dem „Klimabeschluss“ des 
BVerfG vom 24.03.2021 – 1 BvR 2656/18 – der-
zeit keine verfassungsrechtlich tragfähige Hand-
habe dafür, im Wege einer verfassungskonformen 
Auslegung den Erlass von Veränderungssperren, 
die klimapolitisch wünschenswerte Projekte zum 
Gegenstand haben, strengeren Anforderungen 
als den allgemein nach § 14 BauGB geltenden zu 
unterwerfen. Hierzu ist gegenwärtig allein der 
Gesetzgeber berufen, falls er dies im Rahmen des 
ihm vom BVerfG auferlegten Handlungsgebotes 
zur Erreichung der Klimaschutzziele für geboten 
erachtet.

OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 13.09.2021 – 2 D 
134/20.NE.

Sachverhalt: Die Antragstellerin, ein Windenergie-
unternehmen, wandte sich mit ihrem Normenkontroll-
antrag gegen eine Veränderungssperre für das Gebiet 
des Bebauungsplans Nr. 5 „Windenergie M.“ der An-
tragsgegnerin. Sie ist der Auffassung, die Satzung diene 
allein dem Zweck, die von ihr im Wege des Repowering 
beabsichtigte Errichtung von zwei Windenergieanlagen 
mit einer Gesamthöhe von jeweils ca. 230 m anstelle 
von vier etwa 100 m hohen Anlagen zu verhindern. Im 
Übrigen sei der Flächennutzungsplan, der für das Be-
bauungsplangebiet teilweise eine Konzentrationszone 
für die Nutzung der Windenergie vorsehe, unwirksam 
und die Planung deshalb von vornherein rechtswidrig. 
Schließlich betreibe die Antragsgegnerin ihre Planung 
nicht mit der gebotenen Zügigkeit. Der Normenkon-
trollantrag blieb wie bereits der vorangegangene Eilan-
trag1 ohne Erfolg.

Aus den Gründen: Der Normenkontrollantrag hat 
keinen Erfolg. Er ist zwar zulässig, aber unbegründet.

I. Der Antrag ist zulässig, insbesondere ist die Antrag-
stellerin i.S.v. § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO antragsbefugt. 
Sie plant im Geltungsbereich der Veränderungssperre, 
zwei Windenergieanlagen im Wege eines Repowerings 
zu errichten. Die hierfür gestellten immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsanträge sind nach ihren un-
widersprochen gebliebenen und nach dem Inhalt der 
von der Antragsgegnerin vorgelegten Aufstellungsvor-
gänge plausiblen Angaben entscheidungsreif.

7 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 07.07.1997 – 4 BN 11.97, BRS 59 
Nr. 36 = BauR 1997, 972 und v. 09.06.2016 – 4 B 8.16, ZfBR 
2016, 699 Rdnr. 4.

8 BVerwG, Urt. v. 11.07.2013 – 4 CN 7.12, BVerwGE 147, 138 
Rdnr. 16 = BauR 2013, 1992.

9 Siehe BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978 – 2 BvL 8/77, BVerfGE 
49, 89 (126 f.) und v. 30.11.1988 – 1 BvR 1301/84, BVerfGE 
79, 174 (195 f.).

10 Vgl. BVerwG, Urt. v. 12.12.1969 – 4 C 105.66, BVerwGE 34, 
301 (307 ff.) und v. 14.02.1975 – 4 C 21.74, BVerwGE 48, 56 
(63 f.).

11 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.11.1988 – 1 BvR 1301/84, 
BVerfGE 79, 174 (198); Kammerbeschluss v. 19.12.2002 –  
1 BvR 1402/01, BRS 65 Nr. 6 = BauR 2003, 1338.

12 Vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 13.03.2017 – 4 BN 25.16, ZfBR 
2017, 589 Rdnr. 5 m.w.N.

13 Vgl. BVerwG, Urt. v. 25.10.1967 – 4 C 86.66, BVerwGE 28, 
148 (150). 1 Beschl. v. 12.10.2020 – 2 B 1137/20.NE.
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II. Der Antrag ist unbegründet. Die angegriffene Ver-
änderungssperre unterliegt keinen durchgreifenden for-
mellen oder materiellen Mängeln.

1. Formelle Mängel macht die Antragstellerin nach der 
erneuten Ausfertigung und Bekanntmachung der Sat-
zung über die Veränderungssperre am 18.09.2020 bzw. 
23.09.2020 rückwirkend zum 01.07.2020 im Hinblick 
auf das Verfahren in substantiierter Form nicht mehr 
geltend. Ihre ursprünglichen Zweifel, ob die Voraus-
setzungen des § 60 Abs. 1 Satz 2 GO NRW in der Fas-
sung des Gesetzes vom 14.04.20202 vorgelegen haben, 
greifen nicht durch. Der Eingangstext der Sitzungsnie-
derschrift vom 05.06.2020 enthält den ausdrücklichen 
Hinweis, dass der Rat dem Haupt- und Finanzaus-
schuss seine Befugnisse für diese Sitzung übertragen 
habe. Dies wird in der Sache gestützt durch ein per 
E-Mail mitgeteiltes Ergebnis einer schriftlichen Dele-
gationsanfrage (§ 60 Abs. 1 Satz 3 GO NRW), wonach 
37 Ratsmitglieder der Übertragung zugestimmt haben, 
während sich sieben dagegen ausgesprochen und wei-
tere sieben sich nicht gemeldet haben (Bl. 298/299 
der Aufstellungsvorgänge). Anhaltspunkte dafür, dass 
dies der tatsächlichen Sachlage widersprechen könnte, 
sieht der Senat nicht, die Antragstellerin hat hierzu im 
Anschluss an die Ausführungen des Senats in seinem 
Beschluss vom 12.10.20203 auch nichts weiter vorge-
tragen.

Ebenso wenig führen die mit der Antragsbegründung 
vom 10.08.2021 aufgegriffenen Bedenken hinsichtlich 
der ordnungsgemäßen Bekanntmachung des Aufstel-
lungsbeschlusses zum Bebauungsplan Nr. 5 auf einen 
formellen Mangel der Veränderungssperre. Dies hat der 
Senat der Sache nach bereits in seinem Beschluss vom 
12.10.2021 dargelegt. Für das vorliegende Verfahren 
spiele die Frage, ob die Beschreibung des Plangebietes 
als „grob im Bereich der Vorrangzone“ liegend zutreffe, 
keine Rolle, weil sich die Grenzen des Bebauungsplan-
gebiets aus der vermaßten Karte der Anlage 1 eindeutig 
ergäben und die mitausgefertigte Anlage 1 zur Satzung 
über die Anordnung einer Veränderungssperre diese 
zeichnerische Gebietsfestlegung ebenfalls übernehme. 
Durchgreifende Bestimmtheitsbedenken bestünden da-
mit nicht.

Jenseits dessen ist auch nicht zu erkennen, warum 
die ordnungsgemäße Bekanntmachung zwingend 
auch die Wiedergabe der Darstellungen des Flächen-
nutzungsplans erfordern sollte. Da Bebauungspläne 
grundsätzlich aus dem Flächennutzungsplan zu ent-
wickeln sind, träfe dies letztlich auf alle Bebauungs-
pläne zu und liefe diese Auffassung damit darauf hi-
naus, stets auch den Flächennutzungsplanausschnitt 
mitbekanntmachen zu müssen. Im Übrigen übersieht 
die Antragstellerin, dass der Aufstellungsbeschluss 
und seine Bekanntmachung selbst kein Beteiligungs-

verfahren auslösen – diese Verfahrensschritte folgen 
ihnen vielmehr selbstständig nach. Welche „Anstoß-
funktion“ der Antragstellerin damit vorschwebt, ist 
nicht zu erkennen und wird von ihr auch nicht aus-
geführt. Gleiches gilt für die Bezugnahme auf einen 
„Planentwurf“, den es in diesem frühen Stadium we-
der gegeben hat noch geben musste.

2. Die von der Antragstellerin vorgebrachten materiellen 
Einwände gegen die Veränderungssperre greifen eben-
falls nicht durch. Die Voraussetzungen des § 14 BauGB 
für den Erlass einer Veränderungssperre lagen zum maß-
geblichen Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses über die 
Veränderungssperre am 05.06.2020 vor. Sie sind auch 
nicht später weggefallen.

Nach § 14 BauGB kann die Gemeinde, wenn ein Be-
schluss über die Aufstellung eines Bebauungsplans 
(wirksam) gefasst ist, zur Sicherung der Planung für den 
künftigen Planbereich eine Veränderungssperre mit dem 
Inhalt beschließen, dass Vorhaben i.S.d. § 29 BauGB 
nicht durchgeführt oder bauliche Anlagen nicht besei-
tigt werden dürfen.

Eine Veränderungssperre kann nur verhängt werden, 
wenn die Planung einen Stand erreicht hat, der ein 
Mindestmaß dessen erkennen lässt, was Inhalt des zu 
erwartenden Bebauungsplans sein soll. Hierzu gehören 
regelmäßig insbesondere konkretisierte Vorstellungen 
zur angestrebten Art der zulässigen baulichen Nutzun-
gen. Nur dann kann die Veränderungssperre ihren Sinn 
erfüllen, vorhandene planerische Ziele zu sichern und 
deren weitere Entwicklung zu ermöglichen. Unzuläs-
sig ist eine Veränderungssperre hingegen, wenn zum 
Zeitpunkt ihres Erlasses der Inhalt der beabsichtigten 
Planung noch in keiner Weise abzusehen ist. Demge-
mäß muss dann über den bloßen Aufstellungsbeschluss 
hinaus auch eine hinreichende Konkretisierung der Pla-
nungsabsichten vorliegen, die insbesondere eine Ent-
scheidung über Ausnahmen nach § 14 Abs. 2 BauGB 
rechtssicher und vorhersehbar ermöglicht. Der der Ver-
änderungssperre zugrunde liegende Beschluss, einen 
Bebauungsplan aufzustellen, muss über den Inhalt 
der angestrebten Planung aber keinen abschließenden 
Aufschluss geben. Eine strikte Akzessorietät zwischen 
konkreten Planungsabsichten der Gemeinde und der 
Rechtmäßigkeit der Veränderungssperre besteht nicht. 
Es ist gerade deren Sinn, vorhandene planerische Ziele 
zu sichern und deren weitere Entwicklung zu ermög-
lichen. Wesentlich ist aber, dass die Gemeinde bereits 
positive Vorstellungen über den Inhalt des Bebauungs-
plans entwickelt hat. Eine Negativplanung, die sich da-

2 GV. NRW. S. 218b.
3 Senat, Beschl. v. 12.10.2020 – 2 B 1137/20.NE.
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rin erschöpft, einzelne Vorhaben auszuschließen, reicht 
grundsätzlich nicht aus.4

Dabei gilt der Grundsatz, dass eine eine Veränderungs-
sperre hinreichend tragende Planung regelmäßig erst 
dann den erforderlichen Konkretisierungsgehalt hat, 
wenn der Plangeber sie auf einen bestimmten Gebiets-
typ ausgerichtet hat.5

Zielt der Bebauungsplan nicht auf die Festsetzung eines 
bestimmten Gebietstyps nach der Baunutzungsverord-
nung, sondern soll er sich auf sonstige Festsetzungen 
nach § 9 Abs. 1 BauGB beschränken, ist ein hinrei-
chender Konkretisierungsgrad mit Blick auf § 14 Abs. 2 
BauGB erst dann erreicht, wenn sich den Planungsvor-
stellungen ein hinreichend konkreter Gebietsbezug der-
gestalt entnehmen lässt, für welche Teile des Plangebietes 
welche dieser Festsetzungen in Betracht gezogen wird.6

Hiervon ausgehend lagen zum Zeitpunkt des Satzungs-
beschlusses über die Veränderungssperre am 05.06.2020 
schon hinreichend konkretisierte Planungsvorstellungen 
der Antragsgegnerin vor. Im am 27.05.2020 gefassten 
Aufstellungsbeschluss zum Bebauungsplan Nr. 5 heißt 
es zu den Zielen der Planung wörtlich:

„Mit der Aufstellung des Bebauungsplanes Nr. 5 …. 
werden folgende Planungsziele verfolgt:

– Festsetzungen zu Art und Maß der baulichen Nut-
zung, insbesondere Festsetzung eines sonstigen Son-
dergebietes zum Zwecke der Windenergienutzung, 
Festsetzungen zu Standorten für Windenergieanla-
gen (Baufenster) sowie Festsetzungen zur Höhen-
beschränkung, unter Umständen nach Standorten 
differenziert

– Festsetzungen zu den Verkehrsflächen
– Ermittlung und Festsetzung des erforderlichen Grün-

ausgleichs“.

In der Begründung der Veränderungssperre selbst ist in-
soweit ausgeführt, der Bebauungsplan diene dazu, gezielt 
Standorte für die Windenergieanlagen festzulegen und 
ihre maximal zulässige Höhe zu regeln. Die derzeitige 
Höhenbegrenzung von 100 m solle aufgegeben und 
stattdessen eine neue zulässige Gesamthöhe festgelegt 
werden, die einerseits die Anlagenanforderungen der 
privilegierten Windkraft einbeziehe und andererseits 
die konkreten örtlichen Standortbedingungen berück-
sichtige.

Damit hat der Plangeber sowohl eine schon hinrei-
chend konkrete Vorstellung zur Art der baulichen 
Nutzung (sonstiges Sondergebiet Windenergienut-
zung nach § 11 BauNVO) entwickelt als auch weitere 
feinsteuernde Festsetzungen (Baufenster, Höhenfest-
setzungen, die sich offenbar in einem Bereich zwi-
schen 100 und 230 m bewegen sollen) konkret ins 

Auge gefasst. Dies erlaubt zugleich, über Ausnahmen 
zu entscheiden. Dass hierin grundsätzlich tragfähige 
Planungsvorstellungen liegen, stellt auch die Antrag-
stellerin nicht in Abrede.

Ausgehend hiervon erschöpft sich die angedachte Bebau-
ungsplanung auch nicht in einer reinen Verhinderung 
der Nutzungswünsche der Antragstellerin. Greifbare An-
haltspunkte dafür, dass die (positiven) Zielsetzungen nur 
vorgeschoben sind und die Antragsgegnerin in Wahrheit 
allein eine Negativplanung verfolgte, ergeben sich aus 
den Aufstellungsvorgängen nicht. Belastbare Indizien für 
eine derartige Annahme zeigt auch die Antragstellerin 
nicht auf. Sie unterstellt der Antragsgegnerin vielmehr 
eher pauschal, sie verfolge mit der Planung lediglich die 
negative Zielvorstellung der Verhinderung ihres Bau-
wunsches. Es ist der Gemeinde indes nicht verwehrt, auf 
einen konkreten Bauantrag mit der Aufstellung bzw. Än-
derung eines Bebauungsplans zu reagieren, um ihm die 
materielle Rechtsgrundlage zu entziehen. Entscheidend 
ist, ob eine bestimmte Planung – auch wenn sie durch 
den Wunsch, ein konkretes Vorhaben zu verhindern, 
ausgelöst worden ist – für die städtebauliche Entwick-
lung und Ordnung erforderlich ist. § 1 Abs. 3 BauGB 
erkennt die gemeindliche Planungshoheit an und räumt 
der Gemeinde ein Planungsermessen ein. Ein Bebau-
ungsplan ist deshalb in diesem Sinne erforderlich, so-
weit er nach der planerischen Konzeption der Gemeinde 
städtebaulich gerechtfertigt ist. Dabei ist entscheidend, 
ob die ins Auge gefasste Festsetzung in ihrer eigentlichen, 
gleichsam positiven Zielsetzung gewollt und erforderlich 
ist. Sie darf nicht nur das vorgeschobene Mittel sein, um 
einen Bauwunsch zu durchkreuzen. Letzteres kann aber 
nicht schon dann angenommen werden, wenn die ne-
gative Zielrichtung der Planung im Vordergrund steht. 
Auch eine zunächst nur auf die Verhinderung einer – aus 
der Sicht der Gemeinde – Fehlentwicklung gerichteten 

4 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 05.03.2021 – 4 BN 66.20, BauR 2021, 
1087 = juris Rdnr. 6, v. 21.10.2010 – 4 BN 26.10, BRS 76 
Nr. 108 = BauR 2011, 481, und v. 01.10.2009 – 4 BN 34.09, 
BRS 74 Nr. 121 = BauR 2010, 65, Urt. v. 19.02.2004 – BVerwG 
4 CN 16.03, BVerwGE 120, 138 = juris Rdnr. 28, Beschl. v. 
30.09.1992 – 4 NB 35.92, BRS 54 Nr. 72 = BauR 1993, 62, 
und v. 09.08.1991 – 4 B 135.91, juris Rdnr. 3; OVG NRW, Urt. 
v. 11.04.2016 – 2 D 30/15.NE juris, und v. 26.02.2009 – 10 
D 40/07.NE, juris Rdnr. 44 ff., sowie Beschl. v. 23.06.2020 – 
2 B 581/20.NE, ZNER 2020, 346 = juris Rdnr. 27, und v. 
16.03.2012 – 2 B 202/12, BRS 79 Nr. 119 = BauR 2012, 1212.

5 Vgl. OVG NRW, Urt. v. 08.05.2018 – 2 D 44/17.NE, BRS 86 
Nr. 48 = juris Rdnr. 44, und Beschl. v. 23.06.2020 – 2 B 581/20.
NE, ZNER 2020, 346 = juris Rdnr. 29; Mitschang, in: Battis/
Krautzberger/Löhr, BauGB-Kommentar, 14. Aufl. 2019, § 14 
Rdnr. 9.

6 OVG NRW, Beschl. v. 23.06.2020 – 2 B 581/20.NE, ZNER 
2020, 346 = juris Rdnr. 31.



RechtsprechungÖffentliches Baurecht

BauR 4 · 2022 607

Planung kann einen Inhalt haben, der rechtlich nicht zu 
beanstanden ist.7

Insoweit vermag der Senat nicht ohne in Tatsachen grün-
dende Anhaltspunkte zu unterstellen, dass das etwa in 
der Begründung der Veränderungssperre angeführte und 
in der mündlichen Verhandlung bekräftigte Ziel eines 
Interessenausgleichs, der auch und gerade die Interessen 
der Betreiber von Windkraftanlagen berücksichtigt, von 
der Antragsgegnerin tatsächlich nicht ernsthaft verfolgt 
werden wird. Im Gegenteil wird die Antragsgegnerin in 
ihrem wohlverstandenen Eigeninteresse gehalten sein, 
diesen Interessen im vorliegenden Planungsverfahren 
maßgebliche Bedeutung beizumessen und (weiterhin) 
eine wirtschaftlich sinnvolle, den heutigen Erfordernis-
sen entsprechende Gestaltung der baulichen Ausnutz-
barkeit des Sondergebietes zu gewährleisten. Denn eine 
Bauleitplanung, die dazu führte, die Ausnutzbarkeit 
ihrer einzigen Vorrangfläche so zu steuern, dass sie zu-
künftig faktisch nicht ausgenutzt werden könnte, wäre 
nicht nur mit ihrer Flächennutzungsplanung – deren 
Wirksamkeit an dieser Stelle unterstellt – unvereinbar, 
sondern führte für sich genommen bereits dazu, dass 
der gesamte Außenbereich für die Windenergienutzung 
geöffnet wäre. Es stünde nämlich dann außer Zweifel, 
dass der Windkraftnutzung im Gemeindegebiet plane-
risch überhaupt kein Raum mehr zur Verfügung stehen 
würde. Eine Ausschlusswirkung könnte der Flächen-
nutzungsplan dann schon deshalb nicht mehr entfalten. 
Hiervon geht allerdings inzwischen – wohl nicht zuletzt 
nach höchstrichterlicher Bestätigung der von der An-
tragsgegnerin offenbar nicht geteilten Rechtsprechung 
des erkennenden Gerichts zu den formellen Anforde-
rungen an eine ordnungsgemäße Bekanntmachung von 
Flächennutzungsplänen mit einer beabsichtigten Aus-
schlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB,8 auch 
die Antragsgegnerin (zutreffend) aus. Anders lässt sich 
das zwischenzeitlich erteilte gemeindliche Einverneh-
men zur Errichtung einer Windenergieanlage außer-
halb der einzigen Konzentrationszone nicht erklären. 
Zugleich wird dadurch die Argumentation der An-
tragstellerin, es gehe der Antragsgegnerin nur um die 
Verhinderung ihrer Bauwünsche, allerdings nicht eben 
gestärkt.

Trotz dieser rechtlichen Ausgangssituation hat die An-
tragsgegnerin noch in der mündlichen Verhandlung 
bekräftigt, Windenergieanlagen auch und gerade im 
Plangebiet weiter entwickeln zu wollen. Hieran wird 
sie sich im weiteren Planungsverfahren festhalten lassen 
müssen; dementsprechend ist es ihr, wenn sie sich selbst 
ernst nimmt, woran zu zweifeln der Senat derzeit keinen 
Anlass hat, verwehrt, letztlich Festsetzungen zu treffen, 
die eine sinnvolle Windenergienutzung ausschließen. 
Eine entsprechende Beurteilung kann indes nur am 
Ende der Planung stehen, nicht aber zur Voraussetzung 
für eine Veränderungssperre gemacht werden, wie es 

der Antragstellerin möglicherweise in ihrer Bezugnah-
me auf die Entscheidung des BVerfG9 vorschwebt. Der 
Senat sieht indes keine verfassungsrechtlich tragfähige 
Handhabe, im Wege einer von der Antragstellerin wohl 
vorgestellten verfassungskonformen Auslegung die An-
forderungen an den Erlass von Veränderungssperren, die 
klimapolitisch wünschenswerte Projekte zum Gegen-
stand haben, strengeren Anforderungen zu unterwerfen. 
Hierzu ist gegenwärtig allein der Gesetzgeber berufen, 
falls er eine solche Maßnahme im Rahmen des ihm vom 
Bundesverfassungsgericht auferlegten Handlungsgebo-
tes zur Erreichung der Klimaschutzziele für geboten 
erachtet.10

Wie der Senat bereits in seinem Beschluss vom 
12.10.2020 ausgeführt hat, führt eine Unwirksamkeit 
der Konzentrationszonenplanung des Flächennutzungs-
plans entgegen der von der Antragstellerin vertretenen 
Rechtsauffassung nicht zur bereits im Zeitpunkt des 
Aufstellungsbeschlusses unausweichlichen Unwirksam-
keit des zu beschließenden Bebauungsplanes. Sie stellt 
damit zugleich nicht die städtebauliche Legitimität der 
durch die angegriffene Veränderungssperre gesicherten 
Planungsziele in Frage. Die Veränderungssperre bleibt 
selbst ohne eine wirksame Konzentrationszonenplanung 
als Sicherungsmittel geeignet, weil sich das Planungsziel 
des Bebauungsplans selbst dann noch rechtmäßig errei-
chen lässt.

Eine Veränderungssperre ist nur dann ungeeignet, 
wenn sich das aus dem Aufstellungsbeschluss ersicht-
liche Planungsziel im Wege planerischer Festsetzung 
überhaupt nicht erreichen lässt, wenn der beabsichtig-
te Bebauungsplan einer positiven Planungskonzeption 
entbehrt oder der Förderung von Zielen dient, für de-
ren Verwirklichung die Planungsinstrumente des Bau-
gesetzbuchs nicht bestimmt sind, oder wenn rechtliche 
Mängel schlechterdings nicht behebbar sind. (Nur) eine 

7 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 18.12.1990 – 4 NB 8.90, BRS 50 
Nr. 9 = BauR 1991, 165, sowie Urt. v. 09.08.1991 – 4 B 135.91, 
Buchholz 406.11, § 14 BauGB Nr. 17, und v. 19.02.2004 – 4 
CN 13.03, BVerwGE 120, 138 = BRS 67 Nr. 118 = BauR 
2004, 1256; OVG NRW, Urt. v. 11.04.2016 – 2 D 30/15.
NE, juris, und v. 26.02.2009 – 10 D 40/07.NE, juris; Beschl. v. 
16.03.2012 – 2 B 202/12, BRS 79 Nr. 119 = juris Rdnr. 14 ff.

8 BVerwG, Urt. v. 29.10.2020 – 4 CN 2.19, BauR 2021, 
652 = NVwZ 2021, 421 = juris Rdnr. 18 ff.; vgl. auch OVG 
NRW, Urt. v. 25.01.2021 – 2 D 98/19.NE, BauR 2021, 1247, 
und v. 10.05.2021 – 2 D 100/19.NE, juris.

9 BVerfG, Entscheidung v. 24.03.2021 – 1 BvR 2656/18.
10 Vgl. zu Inhalt und Folgen des Beschlusses im Einzelnen Seibert, 

DVBl 2021, 1141 ff. (1146), der insb. zutreffend herausstellt, 
es gehe „wie sonst auch bei Klimaschutzurteilen nicht um die 
gerichtliche Ausarbeitung von Plänen oder Maßnahmen zur 
Bewältigung des Klimawandels, sondern um die Verpflichtung 
der verantwortlichen Entscheidungsträger, solche mit hinrei-
chender Wirksamkeit zu entwerfen.“
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Veränderungssperre, die eine offensichtlich unzulässige 
Bebauungsplanung sicherstellen soll, ist unwirksam.11

Dafür bestehen weiterhin keine durchgreifenden An-
haltspunkte. Selbst unter der Annahme, dass die 130. 
Änderung des Flächennutzungsplanes unwirksam ist, 
kann hier der Bebauungsplan als aus dem dann gelten-
den Flächennutzungsplan entwickelt betrachtet werden. 
Denn insoweit käme dann wieder die ursprüngliche 
Ausweisung als Fläche für die Landwirtschaft zum Tra-
gen, die – wie die Antragsgegnerin in ihrer Antragser-
widerung zu Recht ausgeführt hat – einer bauleitplane-
rischen Ausweisung eines Sondergebietes Windenergie 
nicht entgegengehalten werden könnte. Dies gilt hier 
umso mehr, als Windenergieanlagen unter dieser Prä-
misse im gesamten Außenbereich der Stadt ohnehin 
zulässig wären, ohne dass dies im positiven Sinne im 
Flächennutzungsplan eigens dargestellt werden müsste. 
Auf diese Zusammenhänge geht die Antragstellerin auch 
nicht weiter ein. Sie macht im Kern lediglich geltend, 
die Antragsgegnerin sei von der Wirksamkeit der Flä-
chennutzungsplanung der 130. Änderung ausgegangen. 
Das ist im vorliegenden Zusammenhang aber schon des-
halb unerheblich, weil sich dies bis zur insoweit maß-
geblichen Beschlussfassung über den Bebauungsplan 
ändern kann und es für den objektiv festzustellenden 
(möglichen) Verstoß gegen das Entwicklungsgebot von 
vornherein nicht auf die subjektive Einschätzung des 
Plangebers ankommt. Abwägungsfragen stellen sich in-
soweit nicht.

In diesem Fall spricht auch nichts dafür, dass der Be-
bauungsplan seine ihm zugedachte Ordnungsfunktion 
unausweichlich nicht mehr erfüllen könnte. Diese steht 
jedenfalls nicht erkennbar unter dem Vorbehalt, dass 
tatsächlich im übrigen Außenbereich der Antragsgeg-
nerin Windenergieanlagen ausgeschlossen sind. Dies 
mag zwar der Vorstellung des Bebauungsplaners ent-
sprochen haben. Anhaltspunkte dafür, dass damit diese 
Planung „stehen und fallen“ sollte, sind den Aufstel-
lungsvorgängen indes bereits nicht zu entnehmen. Im 
Gegenteil weist die Begründung des Aufstellungsbe-
schlusses ausdrücklich darauf hin, dass das Planbedürf-
nis unabhängig von der Konzentrationszonenplanung 
des Flächennutzungsplanes gesehen werde. Dass dies 
ohne Belang sein soll, behauptet die Antragstellerin 
zwar, begründet diese These aber mit keinem Wort. 
Soweit sie in diesem Zusammenhang auf den Begriff 
der „Feinsteuerung“ abhebt, verwechselt sie planerische 
Motivation und planerische Festsetzung – allein letz-
tere muss aber rechtlich zulässig sein, nicht aber – zu-
mal im Stadium des Aufstellungsbeschlusses – von einer 
richtigen Überlegung inspiriert sein. Im Übrigen bleibt 
es bei einer „Feinsteuerung“ aber auch dann, wenn der 
gesamte Außenbereich der Antragsgegnerin nach § 35 
Abs. 1 Nr. 5 BauGB für eine Windenergienutzung zur 
Verfügung steht.

Jenseits dessen hat im Rahmen der Überprüfung einer 
Veränderungssperre keine präventive Normenkontrolle 
des künftigen Bebauungsplanes oder seiner – hier noch 
nicht bekannten – Begründung zu erfolgen. Aus dem 
gleichen Grund kommt es vorliegend nicht darauf an, 
inwieweit etwaige Höhenvorgaben mit der – ungesteu-
erten – Windenergienutzungsentwicklung in anderen 
Ortsteilen in Konflikt geraten könnten. Auch dies lässt 
sich erst am Ende des Planungsprozesses – unter an-
derem in Abhängigkeit von dann festgesetzten Maßen 
– beurteilen. Dass jedwede Höhen- und/oder Standort-
vorgabe hier unausweichlich abwägungsfehlerhaft sein 
müsste, ist dagegen nicht, auch nicht nach den Ausfüh-
rungen des Geschäftsführers der Antragstellerin in der 
mündlichen Verhandlung und den dort überreichten 
Plänen, zu erkennen. Zwar mag es sein, dass es für 5 
MW-Anlagen nur enge Baufenster im Plangebiet gibt. 
Dass solche Anlagen aber im Ergebnis der Untersuchun-
gen im Aufstellungsprozess letztlich zwingend geplant 
werden müssten, ist nicht unausweichlich vorgegeben. 
Ob (auch) andere Festsetzungen das Ergebnis sachge-
rechter Abwägung sein können, lässt sich – erneut – erst 
am Ende des Planungsprozesses beurteilen. Angesichts 
des Umstandes, dass dem Plangeber zumindest bewusst 
ist, dass die im derzeitigen Flächennutzungsplan vorge-
sehene Höhenbegrenzung auf 100 m nicht mehr tragfä-
hig ist, läuft das mit dem Bebauungsplan Nr. 5 verfolg-
te Ziel, eine Höhenbegrenzung jedenfalls jenseits von 
100 m festzusetzen, ebenfalls nicht handgreiflich auf ein 
rechtmäßiger Weise nicht zu erreichendes Planungsziel 
hinaus.

Das gilt auch unter Berücksichtigung des nicht von der 
Hand zu weisenden Aspektes, dass es einen Wertungs-
widerspruch darstellen könnte, den einzigen „geplan-
ten“ Windenergiestandort schlechter zu behandeln als 
den sonstigen Außenbereich. Auch diese Frage wird die 
Antragsgegnerin im Rahmen ihrer Abwägung angemes-
sen würdigen müssen und können. Dass sie sich dem 
verschließen könnte, ist zumindest derzeit nicht zu er-
kennen.

Dagegen liegt auf der Hand, dass dem durch die konkre-
ten Bauwünsche der Antragstellerin angestoßenen Steue-
rungsinteresse der Antragsgegnerin für das Bebauungs-
plangebiet grundsätzlich auch dann Rechnung getragen 
werden kann, wenn andere Flächen im Stadtgebiet für 
die Nutzung der Windenergie zur Verfügung stehen. 
Eine planerische Notwendigkeit, hier ebenfalls und 
zwingend in vergleichbarer oder gar identischer Weise 
steuernd einzugreifen, musste sich dem Plangeber damit 

11 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 21.12.1993 – 4 NB 40.93, BRS 55 
Nr. 95; OVG NRW, Urt. v. 23.05.2019 – 2 D 39/18.NE, 
BauR 2020, 80 = juris Rdnr. 38; v. 26.02.2009 – 10 D 40/07.
NE, juris Rdnr. 57; und v. 11.03.2004 – 7a D 103/03.NE, juris 
Rdnr. 20 und 38.
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nicht aufdrängen, zumal entsprechende Nutzungswün-
sche schon zum maßgeblichen Zeitpunkt des Satzungs-
beschlusses nicht dokumentiert sind. Dabei ist auch 
zu berücksichtigen, dass sich Windenergieanlagen im 
Stadtgebiet zum maßgeblichen Zeitpunkt des Satzungs-
beschlusses tatsächlich nur im Bereich bzw. Umfeld des 
Bebauungsplans Nr. 5 fanden. Dass sich dies zwischen-
zeitlich wohl geändert hat, ist schon mit Blick auf den 
maßgeblichen Zeitpunkt von vornherein unbeachtlich. 
Ihre offenbar abweichende Auffassung begründet die 
Antragstellerin auch nicht weiter. Im Übrigen erschließt 
sich ihr Gedankengang aber auch nicht. Warum es un-
ausweichlich auf die Rechtswidrigkeit des hier in Rede 
stehenden Bebauungsplanes führen sollte, dass die An-
tragsgegnerin an anderer Stelle kein vergleichbares Pla-
nungsbedürfnis gesehen hat, lässt sich planungsrechtlich 
schon mit Blick auf § 1 Abs. 3 BauGB kaum begründen.

Im Weiteren führt auch die Tatsache, dass der Bebau-
ungsplan Nr. 5 nicht die gesamte Vorrangzone der 130. 
Änderung umfasst, dafür aber in Teilen über deren Gren-
zen deutlich hinausgeht, ebenfalls nicht zwangsläufig auf 
eine Rechtswidrigkeit des Bebauungsplans insgesamt. Zu 
berücksichtigen ist dabei über die obigen Ausführungen 
zur Beachtung des Entwicklungsgebotes auch mit Blick 
auf die Ursprungsfassung des Flächennutzungsplans 
hinaus zumindest, dass der Bebauungsplan Nr. 5 nicht 
ausschließlich Festlegungen über Standorte von Wind-
energieanlagen enthalten soll, sondern auch zu Ver-
kehrswegen und planinternen Ausgleichsflächen. Diese 
sind nicht von Vorrangausweisungen eines Flächennut-
zungsplanes abhängig und im Interesse einer effektiven 
Nutzung dieser Zonen für die Zwecke der Windener-
gie möglicherweise sogar zweckmäßiger außerhalb der 
Konzentrationszonen zu planen. Demgegenüber hat der 
Bebauungsplan von vornherein keine Auswirkungen 
auf die außerhalb seines Geltungsbereichs liegenden 
Flächen, die der Flächennutzungsplan aus Vorrangzone 
darstellt. Hier wird die Möglichkeit, Windkraftanlagen 
zu errichten, weder erweitert noch ausgeschlossen.

Schließlich lassen auch die nach dem Satzungsbeschluss 
liegenden Umstände nicht auf schon zu diesem Zeit-
punkt tatsächlich nicht bestehende Planungsabsichten 
schließen; ebenso wenig ergibt sich daraus, dass die 
Planung aufgegeben worden und dadurch die Rechtmä-
ßigkeit der Veränderungssperre nachträglich entfallen 
wäre.12

Es trifft zwar objektiv zu, dass die bisherigen Planungs-
aktivitäten der Antragsgegnerin überschaubar geblieben 
und nicht von Zügigkeit geprägt sind. Dies lässt aber 
nach den von der Antragsgegnerin im Ansatz nachvoll-
ziehbar geschilderten besonderen Planungsumständen 
(noch) nicht den Schluss auf einen fehlenden (positiven) 
Planungswillen zu. Dabei ist zunächst zu berücksichti-
gen, dass der seit dem Satzungsbeschluss verstrichene 

Zeitraum von ca. 15 Monaten für eine solche Feststel-
lung mit Blick auf den vom Gesetzgeber generell ein-
geräumten Planungshorizont von 2 Jahren (§ 17 Abs. 1 
Satz 1 BauGB) schon grundsätzlich nicht ausreichen 
dürfte. Hinzu kommt, dass die (zu unterstellenden) Pla-
nungsabsichten der Antragsgegnerin durch mehrere äu-
ßere, von ihr nicht zu beeinflussende Umstände objektiv 
erheblich erschwert wurden. Neben den Auswirkungen 
der Corona-Pandemie gehörten hierzu insbesondere die 
Unklarheiten, ob und wie das Land von der seit August 
2020 nach § 249 Abs. 3 BauGB bestehenden Möglich-
keit, gesetzliche Mindestabstände festzulegen, Gebrauch 
machen würde. Die Antragsgegnerin hat zu Recht da-
rauf hingewiesen, dass über lange Zeit die Erwartung 
oder Befürchtung vorherrschte, das Land werde einen 
ausnahmslosen Mindestabstand von 1.000 m zu be-
wohnten Gebieten gesetzlich vorschreiben und damit die 
von § 249 Abs. 3 BauGB eröffneten Möglichkeiten voll 
ausschöpfen. In diesem Fall hätten sich die planerischen 
Überlegungen der Antragsgegnerin für das hiesige Plan-
gebiet aber weitgehend erledigt, sodass zumindest nach-
vollziehbar erscheint, dass kostenintensive Planungs-
schritte unterblieben sind. Weniger aufwändige Unter-
suchungen – wie etwa Visualisierungen – sind hingegen 
umgesetzt worden, ebenso hat die Antragsgegnerin die 
dem Ziel eines Interessenausgleichs dienenden Gesprä-
che insbesondere mit der Antragstellerin geführt. Nach 
Inkrafttreten der Zweiten Änderung des nordrhein-west-
fälischen Ausführungsgesetzes zum Baugesetzbuch am 
15.07.2021 ist es dann relativ zeitnah zur Beauftragung 
eines Planungsbüros gekommen.

Auch die Antragstellerin bemängelt in diesem Zusam-
menhang letztlich nicht, die Antragsgegnerin habe ihre 
Planungsabsichten aufgegeben bzw. solche ernsthaft nie-
mals gehabt, sondern sie lasse sich zu viel Zeit mit deren 
Umsetzung. Dies ist indes – wie angesprochen – allen-
falls bei einer etwaigen Verlängerung relevant, die ggf. als 
rechtswidrig einzustufen sein könnte, wenn notwendige 
Planungsschritte in den ersten beiden Jahren noch nicht 
oder erkennbar ohne Grund verzögert eingeleitet worden 
sind. Klarstellend sei indes darauf hingewiesen, dass es 
nicht zu den Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen einer Ver-
änderungssperre gehört, dass die Planung noch während 
der Geltungsdauer der Veränderungssperre abgeschlos-
sen werden kann.13

Die von der Antragstellerin in diesem Zusammenhang 
aufgeworfene Frage der Anrechnung des von einer 
faktischen Zurückstellung erfassten Zeitraums vom 

12 Zu dieser Möglichkeit vgl. OVG NRW, Urt. v. 11.04.2016 – 2 
D 30/15.NE, juris Rdnr. 52 ff.; nachfolgend BVerwG, Beschl. 
v. 08.09.2016 – 4 BN 22/16, juris.

13 Vgl. OVG NRW, Urt. v. 11.04.2016 – 2 D 30/15.NE, juris 
Rdnr. 52.
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03.01.2020 (Zurückstellungsantrag der Antragsgegnerin 
bei der Landrätin des Kreises) bis zum Inkrafttreten der 
Veränderungssperre am 01.07.2020 ist im Normenkon-
trollverfahren unerheblich. Gegenstand eines Normen-
kontrollverfahrens ist nur die als Satzung beschlossene 
Veränderungssperre und damit auch nur die allgemein 
angeordnete Dauer der Sperre. Die in § 17 Abs. 1 Satz 2 
BauGB vorgesehene Berechnung einer individuellen 
Frist unter Anrechnung von Zeiten einer Zurückstel-
lung oder faktischen Bausperre berührt die allgemeine 
Rechtsverbindlichkeit der Veränderungssperre als Sat-
zung nicht. Diese Anrechnungsfragen nach § 17 Abs. 1 
Satz 2 BauGB sind allenfalls individuell bedeutsam und 
lassen die objektive Rechtslage unberührt.14

Daher kann dahingestellt bleiben, dass die Frist des § 17 
Abs. 1 Satz 1 BauGB auch bei Anrechnung des vorge-
nannten Zeitraums noch nicht abgelaufen wäre.

Für Veränderungssperren für Bebauungspläne, die die 
Windenergienutzung betreffen, kann insoweit entgegen 
der Auffassung der Antragstellerin nichts anderes gelten. 
Insoweit gilt das oben zum notwendigen Konkretisie-
rungsgrad der zu sichernden Planung Ausgeführte auch 
in diesem Zusammenhang. Unmittelbare verfassungs-
rechtliche Auswirkungen des Beschlusses des BVerfG15 
auf gesetzlich eingeräumte Planungsfristen lassen sich 
den Entscheidungsgründen nicht entnehmen. Auch 
insoweit wäre es Aufgabe des Gesetzgebers, durch Ver-
kürzung dieser Fristen gegebenenfalls nach Sachmaterien 
auf schnellere Entscheidungsprozesse hinzuwirken.16

Mit Blick auf die 2. Änderung des nordrhein-westfä-
lischen Ausführungsgesetzes zum Baugesetzbuch vom 
08.07.2021 sei lediglich vorsorglich darauf hingewiesen, 
dass dieses nicht nur einen Planungsvorbehalt enthält, 
sondern die von der Antragstellerin zur Genehmigung 
gestellten Anlagen überhaupt nicht erfassen dürfte, weil 
insofern bereits ein bescheidungsfähiger Antrag vor dem 
23.12.2020 bzw. 15.07.2021 gestellt worden ist. Die 
in der mündlichen Verhandlung vertretene Auffassung, 
allein die Planungsbereitschaft der Antragsgegnerin sei 
schon ein Entgegenkommen gegenüber der Antragstel-
lerin, liegt damit – soweit ersichtlich – neben der Sache 
und dürfte weitere Verzögerungen im Planungsprozess 
nicht rechtfertigen. Wie sich bereits aus der entsprechen-
den Anhörung der Antragsgegnerin durch die Landrä-
tin ergibt, bedarf die Genehmigung keiner planerischen 
Aktivitäten der Stadt. Hieran hat sich zwischenzeitlich 
offenkundig nichts geändert.

Vorläufige Außervollzugsetzung einer 
Veränderungssperre

BauGB §§ 1 Abs. 3; 14 Abs. 1 Nr. 1; VwGO § 47 Abs. 6.

Zu den Anforderungen einer vorläufigen Außervoll-
zugsetzung einer Veränderungssperre im Verfahren 
nach § 47 Abs. 6 VwGO. (Leitsatz der Redaktion)

OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 17.01.2022 – 7 B 
1125/21.NE.

Aus den Gründen: Der nach § 47 Abs. 6 VwGO zu 
beurteilende Antrag hat in der Sache keinen Erfolg, weil 
die Voraussetzungen für die begehrte Außervollzugset-
zung der in Rede stehenden Veränderungssperre nicht 
erfüllt sind.

Nach § 47 Abs. 6 VwGO kann das Normenkontrollge-
richt auf Antrag eine einstweilige Anordnung erlassen, 
wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus an-
deren wichtigen Gründen dringend geboten erscheint. 
Das ist hier nicht der Fall.

Schwere Nachteile i.S.v. § 47 Abs. 6 VwGO, die die An-
tragstellerin infolge des Satzungsvollzugs treffen könn-
ten, sind nicht hinreichend aufgezeigt.

Das Erfordernis eines schweren Nachteils bindet die 
Aussetzung des Vollzugs einer Norm an erheblich stren-
gere Voraussetzungen als sie sonst für den Erlass einst-
weiliger Anordnungen gem. § 123 VwGO im verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsschutz verlangt werden. Eine 
Außervollzugsetzung zur Abwehr eines schweren Nach-
teils ist nur in besonders gelagerten Ausnahmefällen ge-
rechtfertigt, die durch Umstände gekennzeichnet sind, 
die den Erlass einer einstweiligen Anordnung gleichsam 
unabweisbar erscheinen lassen.1

Dies gilt auch, wenn nicht die vorläufige Außervollzug-
setzung eines Bebauungsplans begehrt wird, sondern der 
Antrag nach § 47 Abs. 6 VwGO eine Veränderungssper-
re zum Gegenstand hat.2

Schwere Nachteile der Antragstellerin in dem zuvor 
dargelegten Sinne sind dem Antragsvorbringen nicht 
zu entnehmen. Soweit sich die Antragstellerin darauf 
beruft, die bauliche Nutzung ihrer Gewerbegrundstü-
cke im Geltungsbereich der Veränderungssperre nicht 
ihren Vorstellungen entsprechend weiter entwickeln zu 
können und dazu u.a. auf von ihr gestellte Bauanträge 
bzw. Bauvoranfragen Bezug nimmt, beruft sie sich auf 
Einschränkungen, die im Wesen der Veränderungssperre 
begründet liegen und ihrer Art nach den von einer sol-

14 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 27.04.1992 – 4 NB 11.92, BRS 54 
Nr. 76 = BauR 1992, 746; OVG NRW, Urt. v. 11.04.2016 – 
2 D 30/15.NE, juris Rdnr. 48 ff., und v. 26.02.2009 – 10 D 
40/07.NE, juris Rdnr. 41 f.

15 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 – 1 BvR 2656/18.
16 Vgl. auch Seibert, DVBl 2021, 1141 (1142 ff.).

1 Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 09.04.2019 – 7 B 1489/18.NE, juris 
m.w.N.

2 Vgl. OVG NRW, Beschl. v. 07.02.2017 – 2 B 994/16.NE, BRS 
85 Nr. 54 = BauR 2017, 1313.
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chen Satzung betroffenen Grundstückseigentümer typi-
scherweise treffen. Sie begründen im Regelfall und auch 
vorliegend keine die Außervollzugsetzung einer Verände-
rungssperre rechtfertigenden schweren Nachteile im hier 
maßgeblichen Sinne.

Der Erlass der begehrten Anordnung ist auch nicht aus 
anderen wichtigen Gründen geboten. Ob durchgreifen-
de Mängel der angegriffenen Veränderungssperre vorlie-
gen, wird abschließend in dem Hauptsacheverfahren 7 
D 262/21 NE zu klären sein. Offensichtliche Mängel, 
die bereits im vorliegenden Verfahren zu berücksichtigen 
wären, vermag der Senat dem Vorbringen der Antrag-
stellerin nicht zu entnehmen.

Der Umstand, dass die Veränderungssperre anstelle des 
Rates durch den Hauptausschuss beschlossen wurde, 
dürfte im Hinblick auf § 60 Abs. 2 GO NRW aus den 
von der Antragsgegnerin im Hauptsacheverfahren an-
geführten Gründen nicht zu beanstanden sein.

Nach summarischer Prüfung spricht zudem überwie-
gendes dafür, dass die Veränderungssperre auch materiell 
rechtmäßig ist.

Nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 BauGB kann die Gemeinde, 
wenn ein Beschluss über die Aufstellung eines Bebau-
ungsplans gefasst ist, zur Sicherung der Planung für 
den künftigen Planbereich eine Veränderungssperre 
mit dem Inhalt erlassen, dass Vorhaben i.S.d. § 29 
BauGB nicht durchgeführt werden dürfen. Eine Ver-
änderungssperre darf erst erlassen werden, wenn die 
Planung, die sie sichern soll, ein Mindestmaß dessen 
erkennen lässt, was Inhalt des zu erwartenden Bebau-
ungsplans sein soll. Wesentlich ist dabei, dass die Ge-
meinde im Zeitpunkt des Erlasses einer Veränderungs-
sperre bereits positive Vorstellungen über den Inhalt 
des Bebauungsplans entwickelt hat. Eine Negativpla-
nung, die sich darin erschöpft, einzelne Vorhaben aus-
zuschließen, reicht nicht aus. Denn wenn Vorstellun-
gen über die angestrebte Art der baulichen Nutzung 
der betroffenen Grundflächen fehlen, ist der Inhalt des 
zu erwartenden Bebauungsplans noch offen. Die nach-
teiligen Wirkungen der Veränderungssperre wären – 
auch vor dem Hintergrund des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 
GG – nicht erträglich, wenn sie zur Sicherung einer 
Planung dienen sollte, die sich in ihrem Inhalt noch 
in keiner Weise absehen lässt. Die Veränderungssperre 
schützt die künftige Planung, nicht aber lediglich die 
abstrakte Planungshoheit. Insofern ist es grundsätzlich 
erforderlich, aber auch ausreichend, dass die Gemein-
de im Zeitpunkt des Erlasses einer Veränderungssperre 
zumindest Vorstellungen über die Art der baulichen 
Nutzung besitzt, sei es, dass sie einen bestimmten Bau-
gebietstyp, sei es, dass sie nach den Vorschriften des 
§ 9 Abs. 1 bis 2a BauGB festsetzbare Nutzungen ins 
Auge gefasst hat.3

Nach diesem Maßstab lässt die Begründung des zu-
grunde liegenden Aufstellungsbeschlusses für den Be-
bauungsplan Nr. 1000 der Antragsgegnerin hinreichend 
konkretisierte Planungsabsichten erkennen. Wie S. 4 f. 
der Beschlussvorlage V/0629/2020 vom 06.08.2020 zu 
entnehmen ist, richtet sich die Planung im wesentlichen 
darauf, „nutzungsgemischte Quartiere“ im Sinne urbaner 
Gebiete nach § 6a BauNVO entstehen zu lassen. Hin-
sichtlich des Bereichs der U.-T.-Straße wird eine solche 
Nutzungsmischung dahingehend konkretisiert, dass der 
Schwerpunkt im Bereich der Wohnnutzung liegen soll, 
die durch Flächen für Dienstleistungsbetriebe, „urbane 
Produktion“, Einzelhandelsnutzungen und freizeitorien-
tierte Nutzungen ergänzt werden. Der im Bereich des 
B.-Weges bestehende Baumarkt und die Feuerwache so-
wie der Ruderklub im nördlichen Plangebiet sollen in 
ihrem Bestand jeweils gesichert werden. Für den Bereich 
O.-Straße wird ein Nebeneinander von Bestandsgebäu-
den, die Gebäude für öffentliche Nutzung, gewerblich 
genutzte Bauten sowie Wohngebäude umfassen, und 
neu errichteten Gebäuden angestrebt. Für den Neu-
baubereich soll dabei gewerbliche Nutzung vorgesehen 
werden. Ob sich diese Planungsvorstellung – wie die An-
tragsgegnerin im Hauptsacheverfahren vorträgt – insge-
samt durch die Festsetzung eines nach § 1 Abs. 4 Satz 1 
BauNVO horizontal gegliederten urbanen Gebietes i.S.v. 
§ 6a BauNVO umsetzen lässt oder ob etwa der Neubau-
bereich als eingeschränktes Gewerbegebiet festzusetzen 
wäre, bedarf im vorliegenden Zusammenhang keiner 
näheren Prüfung. Denn eine den genannten Maßstäben 
entsprechende Konkretisierung der angestrebten Nut-
zungsstruktur lässt sich den Ausführungen ungeachtet 
dessen hinreichend entnehmen. Entsprechendes gilt für 
die planerischen Absichten hinsichtlich des Bereichs 
F.-Straße. Hier ist ausweislich der Begründung des Auf-
stellungsbeschlusses vor dem Hintergrund höherer Im-
missionsbelastungen an die Ansiedlung gewerblicher 
Betriebe im Sinne „urbaner Produktion“ sowie gastro-
nomischer Nutzungen gedacht. Erneut kann offenblei-
ben, ob diese Planungsabsicht durch die Einbeziehung 
dieses Bereichs im Wege der horizontalen Gliederung in 
ein urbanes Gebiet umgesetzt werden kann oder ob auch 
hier ggf. die Festsetzung eines eingeschränkten Gewerbe-
gebietes – wie es die Antragsgegnerin bezogen auf diesen 
Bereich im Hauptsacheverfahren hilfsweise vorgetragen 
hat – in Betracht zu ziehen ist. Dabei geht der Senat mit 
der Antragsgegnerin davon aus, dass mit dem Begriff der 
„urbanen Produktion“ jeweils solche produzierenden 
Gewerbebetriebe angesprochen werden sollen, die mit 
Wohnnutzungen i.S.v. § 6a Abs. 1 Satz 1 BauNVO hin-
reichend verträglich sind. Anhaltspunkte für eine blo-

3 Vgl. BVerwG, Urt. v. 09.08.2016 – 4 C 5.15, BRS 84 
Nr. 51 = juris.
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ße „Verhinderungsplanung“, wie sie die Antragstellerin 
sieht, vermag der Senat nach alledem nicht zu erkennen.

Der Umstand, dass die Antragsgegnerin für den Fall, 
dass eine einverständliche Verwirklichung der Pla-
nungsabsichten mit den Grundstückseigentümern 
nicht gelingt, die Durchführung einer städtebaulichen 
Entwicklungsmaßnahme ins Auge fasst und der Rat der 
Antragsgegnerin die Verwaltung beauftragt hat, vorbe-
reitende Untersuchungen nach § 165 Abs. 4 BauGB 
durchzuführen, stellt die hinreichende Konkretisierung 
der Planungsabsichten nicht infrage. Die Durchfüh-
rung einer städtebaulichen Entwicklungsmaßnahme 
betrifft lediglich die Art und Weise der Umsetzung der 
Planungsziele in dem noch ungewissen Fall, dass die von 
der Antragsgegnerin vorrangig angestrebte Realisierung 
der Planung im Wege einer „kooperativen Baulandent-
wicklung“ auf der Grundlage einer Angebotsplanung 
nicht gelingt.

Ebensowenig ist nach summarischer Prüfung ersicht-
lich, dass die in dem Aufstellungsbeschluss umrissene 
Planung offensichtlich rechtswidrig und der Mangel 
schlechterdings nicht behebbar ist.4

Der Senat vermag insbesondere nicht zu ersehen, dass 
der Planung die von § 1 Abs. 3 BauGB vorausgesetzte 
Vollzugsfähigkeit abgesprochen werden könnte, weil die 
Antragstellerin erklärt hat, ihre im Plangebiet liegenden 
Grundstücke nicht in eine „kooperative Baulandent-
wicklung“ einbringen und insbesondere nicht veräu-
ßern zu wollen. Gleichermaßen ist damit kein Mangel 
der einem künftigen Bebauungsplan zugrunde liegenden 
Abwägung vorgezeichnet. Die planende Gemeinde darf 
regelmäßig in Rechnung stellen, dass die Veräußerungs-
bereitschaft von Grundstückseigentümern ungeachtet 
ihrer Haltung im Vorfeld einer Planung schon durch 
das Inkrafttreten eines Bebauungsplans nachhaltig be-
einflusst werden kann, zumal wenn anstelle einer bisher 
gewerblichen Nutzung eine Nutzung für Wohnbau-
zwecke in Betracht kommt, wie es vorliegend jedenfalls 
partiell der Fall sein dürfte. Unabhängig davon darf 
die planende Gemeinde aber auch eine längerfristige 
Perspektive zugrunde legen und berücksichtigen, dass 
sich die von den Grundstückseigentümern im Plangebiet 
verfolgten Nutzungskonzepte und ihre Haltung zu einer 
Grundstücksveräußerung auch aus anderen Gründen im 
Laufe der Zeit ändern können. Andernfalls wäre der Pla-
nungshoheit der Gemeinde – wie die Antragsgegnerin 
zu Recht hervorhebt – eine zu enge Grenze gesetzt. Kei-
ner näheren Prüfung bedarf es deshalb im vorliegenden 
Zusammenhang, ob die Voraussetzungen einer von der 
Antragsgegnerin – wie dargetan – nachrangig erwogenen 
städtebaulichen Entwicklungsmaßnahme vorliegen und 
ob im Rahmen dieser Maßnahme, wie von der Antrag-
stellerin thematisiert, eine Enteignung zu ihren Lasten in 
Betracht kommen könnte.

Ein notwendiger Abwägungsmangel des zukünftigen 
Bebauungsplans ist auch nicht insoweit aufgezeigt, als 
die Antragstellerin die verkehrlichen Anforderungen 
anspricht, die aus dem Bestand der Feuerwache folgen. 
Daraus resultierende Probleme sind im Aufstellungs-
verfahren zu ermitteln und gegebenenfalls bewältigen. 
Dass dies von vornherein ausgeschlossen ist, ist nicht zu 
ersehen.

Schließlich dürfte auch die zweijährige Geltungsdauer 
der streitigen Veränderungssperre nicht zu beanstanden 
sein. Sie entspricht § 17 Abs. 1 Satz 1 BauGB und stößt 
nach summarischer Prüfung auch nicht im Hinblick auf 
die inzwischen aufgehobene Veränderungssperre Nr. 109 
auf Bedenken, die der Sicherung der Aufstellung des Be-
bauungsplans Nr. 001 der Antragsgegnerin diente. Bei 
der streitigen Veränderungssperre dürfte es sich näm-
lich um eine selbstständige neue Veränderungssperre 
handeln, weil sie auf einem neuen Aufstellungsbeschluss 
beruht und nach dem Inhalt der vorliegenden Verwal-
tungsvorgänge eine im Verhältnis zum Bebauungsplan 
Nr. 001 grundlegend andere Planungskonzeption si-
chert.5

Die Frage der Anrechnung von Zurückstellungszeiten 
betrifft – wie die Antragsgegnerin richtig vorgetragen 
hat – nicht die Gültigkeit der Veränderungssperre, son-
dern ihre Anwendung im Einzelfall.

Ausübung eines besonderen Vor-
kaufsrechts, Zuständigkeit des Haupt-
ausschusses

BauGB §§ 24 Abs. 3 Satz 1, 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 
Abs. 2; GO NRW § 41 Abs. 2.

Die Übertragung des Zuständigkeitsbereichs „Lie-
genschaftsangelegenheiten“ auf den Hauptaus-
schuss nach § 41 Abs. 2 GO NRW kann auch die 
Entscheidung über die Ausübung eines Vorkaufs-
rechts nach §§ 24 ff. BauGB umfassen. (Leitsatz der 
Redaktion)

OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 27.01.2022 – 7 
A 2644/20.

Aus den Gründen: Die zulässige Berufung ist begrün-
det. Die zulässige Klage ist unbegründet.

Der auf § 25 Abs. 2 BauGB i.V.m. § 24 Abs. 3 Satz 1 
BauGB in der bis zum 22.06.2021 gültigen Fassung 

4 Vgl. zu diesem Maßstab BVerwG, Beschl. v. 21.12.1993 – 4 NB 
40.93, BRS 55 Nr. 95 = NVwZ 1994, 685.

5 Vgl. dazu auch OVG NRW, Beschl. v. 07.02.2017 – 2 B 994/16.
NE, a.a.O.
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(a.F.) sowie die gem. § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB 
erlassene Satzung der Beklagten über die Begründung 
eines besonderen Vorkaufsrechts in S vom 13.06.2013 
(Vorkaufsrechtssatzung) gestützte Bescheid der Be-
klagten über die Ausübung des Vorkaufsrechts vom 
28.05.2019 ist rechtmäßig.

Die der Ausübung des besonderen Vorkaufsrechts zu-
grunde liegende Vorkaufsrechtssatzung ist wirksam. Sie 
ist formell rechtmäßig, insbesondere hat sich der Senat 
anhand der vorgelegten Verwaltungsvorgänge auch von 
der hinreichenden Ausfertigung der Satzung überzeugen 
können. Auch die materiellen Voraussetzungen für den 
Erlass der Satzung sind erfüllt.

Gem. § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB kann die Ge-
meinde in Gebieten, in denen sie städtebauliche Maß-
nahmen in Betracht zieht, zur Sicherung einer geord-
neten städtebaulichen Entwicklung durch Satzung 
Flächen bezeichnen, an denen ihr ein Vorkaufsrecht an 
den Grundstücken zusteht. Auf der Grundlage der je-
weils weit zu verstehenden tatbestandlichen Merkmale 
verfolgt die Vorschrift den Zweck, durch eine an städ-
tebaulichen Interessen orientierte Bodenvorratspolitik 
die Sicherung einer langfristig orientierten Planung 
und Entwicklung zu ermöglichen. Bauplanerische Fest-
setzungen wie die Überplanung eines Teils des Gemein-
degebiets als bestimmtes Baugebiet (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 
BauGB; § 1 Abs. 2 BauNVO) gehören ohne Weiteres zu 
den städtebaulichen Maßnahmen, die sich durch einen 
städtebaulichen Bezug auszeichnen. Schon aus den Dar-
stellungen im Flächennutzungsplan, aus denen der Be-
bauungsplan grundsätzlich zu entwickeln ist (§ 8 Abs. 2 
BauGB), können sich entsprechende Planungsabsichten 
ergeben, die gegebenenfalls weiter zu präzisieren sind; 
eine förmliche Konkretisierung der Planungsvorstel-
lungen ist jedoch nicht erforderlich. Zum anderen setzt 
der Erlass einer Vorkaufsrechtssatzung nach § 25 Abs. 1 
Satz 1 Nr. 2 BauGB voraus, dass sich der Einsatz dieses 
Sicherungsmittels aus städtebaulichen Gründen als not-
wendig erweist; die Satzung muss objektiv geeignet sein, 
zur Sicherung der städtebaulichen Entwicklung und 
Ordnung (siehe § 1 Abs. 3 BauGB) beizutragen. Nur 
wenn hiervon nach Maßgabe der konkreten Umstän-
de – etwa im Hinblick auf die räumliche Ausdehnung 
der Satzung und auf ein Sicherungsbedürfnis wegen 
gegebenenfalls abweichender Entwicklungen – auszu-
gehen ist, kann die Gemeinde sich der Vorkaufsrechts-
satzung bedienen.1

Die von der Beklagten in Betracht gezogenen städtebau-
lichen Maßnahmen rechtfertigen hier aus den Gründen 
des angegriffenen Urteils den Erlass der Vorkaufsrechts-
satzung nach obigen Grundsätzen. Diese rechtliche Be-
wertung hat der Kläger im Berufungsverfahren nicht 
mehr in Frage gestellt, auch nicht in der mündlichen 
Verhandlung.

Anders als es das Verwaltungsgericht angenommen hat, 
ist aber auch der angefochtene Bescheid über die Aus-
übung des Vorkaufsrechts rechtmäßig.

Dies gilt zunächst in formeller Hinsicht.

Der Hauptausschuss war für den am 14.05.2019 gefass-
ten Beschluss über die Ausübung des besonderen Vor-
kaufsrechts mit Blick auf Nr. 1 b) der „Richtlinien für 
die Zuständigkeit der Ausschüsse des Rates der Stadt T.“ 
(Richtlinien) zuständig. In Nr. 1 b) erster Unterpunkt 
der Richtlinien heißt es:

„1. Hauptausschuss

b) Bereich Wohnungsbau, Wirtschaftsförderung und 
Liegenschaften

 - Grundstücksgeschäfte mit einem Geldwert ab 
30.000,00 Euro,“

Die Übertragung dieser Zuständigkeiten auf den Haupt-
ausschuss beruht auf § 41 Abs. 2 Satz 1 GO NRW und 
umfasst entgegen der Auffassung des Verwaltungsge-
richts auch die Zuständigkeit des Hauptausschusses für 
die Entscheidung über die Ausübung des Vorkaufsrechts.

Sie unterfällt nämlich den unter Nr. 1 b) der Richtli-
nien angesprochenen Liegenschaftsangelegenheiten im 
Zuständigkeitsbereich „Grundstücksgeschäfte mit einem 
Wert ab 30.000 Euro“.

Die Ausübung des gemeindlichen Vorkaufsrechts rich-
tet sich nach § 28 Abs. 2 Satz 2 BauGB, § 464 Abs. 2 
BGB auf das Zustandekommen eines Kaufvertrages 
zwischen dem Grundstücksverkäufer und der Gemein-
de und damit auf ein Grundstücksgeschäft im vor-
genannten Sinne. Dass es sich bei dem Vorkaufsrecht 
nach den §§ 24 ff. BauGB um ein Mittel zur Sicherung 
der in dem betreffenden Bereich in Betracht gezogenen 
städtebaulichen Maßnahmen handelt, wie es das Ver-
waltungsgericht zu Recht herausgehoben hat, steht einer 
entsprechenden Einordnung nicht entgegen. Dabei ist 
u.a. zu berücksichtigen, dass die Gemeinde vielfach den 
zur Sicherung städtebaulicher Maßnahmen erforderli-
chen Grunderwerb mangels Gelegenheit zur Ausübung 
eines Vorkaufsrechts freihändig durchführen muss. Der-
artige Grunderwerbsgeschäfte, die gleichermaßen in 
einem städtebaulichen Kontext stehen, unterfallen der 
in Rede stehenden Zuständigkeit des Hauptausschusses 
bei einem Grundstückswert von mehr als 30.000 € wohl 
ohne weiteres. Allein der Umstand, dass die Ausübung 
des Vorkaufsrechts auf Grundlage der §§ 24 ff. BauGB 
das Zustandekommen des Kaufvertrages durch eine ho-

1 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 05.01.2021 – 4 BN 60.20, ZfBR 2021, 
443; v. 30.09.2020 – 4 B 45.19, BRS 88 Nr. 80; v. 08.09.2009 – 
4 BN 38.09, BRS 74 Nr. 129 = BauR 2010, 81 jeweils m.w.N.
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heitliche Maßnahme herbeiführt, schließt es nach der 
Überzeugung des Senats nicht aus, vorliegend von einer 
Liegenschaftsangelegenheit im Sinn eines Grundstücks-
geschäfts auszugehen. Dieses weiterreichende, auch die 
Ausübung des Vorkaufsrechts umfassende Verständnis 
der in Rede stehenden Begrifflichkeiten findet sich auch 
in Rechtsprechung und Literatur und klingt unter ande-
rem in einer Entscheidung des 4. Senats des Bundesver-
waltungsgerichts an, die sich mit dem Öffentlichkeits-
erfordernis beschäftigt.2

Dass sich die Beklagte dieses zulässigen weiteren Ver-
ständnisses im Rahmen ihrer Richtlinien über die Zu-
ständigkeit der Ausschüsse und des Rates bedienen woll-
te, drückt sich nicht nur in der im vorliegenden Falle zu-
tage getretenen Entscheidungspraxis aus,3 sondern auch 
in einer entsprechenden Ausrichtung der Zuständigkeiten 
der Dezernate und Ämter der Beklagten. Ausweislich 
des im Internet verfügbaren Organisationsplans der Be-
klagten ist nämlich für die Erteilung von Vorkaufsrechte 
der Gemeinde betreffenden Negativattesten das Liegen-
schaftsamt im Rahmen der Zentralen Dienste zuständig.4

Auf die Frage, ob sich die Kläger auf eine Verletzung der 
internen Zuständigkeitsregeln der Beklagten überhaupt 
mit Erfolg berufen können, kommt es nach alledem 
nicht an.5

Die Angabe des konkreten Verwendungszwecks im Aus-
übungsbescheid war nicht erforderlich. Im Falle des be-
sonderen Vorkaufsrechts nach § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 
BauGB muss der Verwendungszweck – wie hier – noch 
nicht im Einzelnen feststehen. Dies ergibt sich im Um-
kehrschluss bereits aus § 25 Abs. 2 Satz 2 BauGB, nach 
dem der Verwendungszweck (nur) anzugeben ist, soweit 
das bereits zum Zeitpunkt der Ausübung des Vorkaufs-
rechts möglich ist.6

Die Ausübung des Vorkaufsrechts erfolgte auch recht-
zeitig i.S.d. § 28 Abs. 2 Satz 1 BauGB a.F. Die Zwei-
monatsfrist endete hier am 05.06.2019. Innerhalb dieser 
Frist übte die Beklagte das Vorkaufsrecht in Bezug auf 
den in Rede stehenden Kaufvertrag mit dem angefoch-
tenen Bescheid rechtzeitig aus.

Auch die materiellen Anforderungen für die Ausübung 
des Vorkaufsrechts sind erfüllt.

Das besondere Vorkaufsrecht darf gem. § 25 Abs. 2 
Satz 1 BauGB i.V.m. § 24 Abs. 3 Satz 1 BauGB (sowohl 
in der aktuellen als auch in der alten Fassung) nur aus-
geübt werden, wenn das Wohl der Allgemeinheit dies 
rechtfertigt.

Nach der auch vom Verwaltungsgericht zugrunde ge-
legten Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts 
genügt es, wenn im Hinblick auf eine bestimmte ge-
meindliche Aufgabe überwiegende Vorteile für die All-
gemeinheit angestrebt werden.7

Die Ausübung des Vorkaufsrechts muss in den Fällen des 
§ 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB der Verwirklichung der 
städtebaulichen Ziele der Satzung dienlich sein.8

Da der Nutzungszweck bei der Ausübung des besonde-
ren Vorkaufsrechts in städtebaulichen Maßnahmenge-
bieten noch nicht feststehen muss, reicht in diesem Fall 
zur Bejahung des Wohls der Allgemeinheit regelmäßig 
die Annahme, dass die spätere Verwirklichung der in Er-
wägung gezogenen Maßnahme durch den vermehrten 
Grundbesitz der Gemeinde erleichtert wird.9

Zur Begründung der Ausübung des besonderen Vor-
kaufsrechts wird in dem angefochtenen Bescheid vom 
28.05.2019 u.a. ausgeführt, zur Sicherung einer geordne-
ten städtebaulichen Entwicklung bedürfe es der Ausübung 
dieses besonderen Vorkaufsrechts, um nach dem geplanten 
Wegzug des türkischen Generalkonsulats aus dem ehemali-
gen Rathausgebäude und dem entsprechenden Freiwerden 
dieser Immobilie die städtebaulich unbefriedigende Situa-
tion im Stadtteilzentrum Hermülheim in einem Teilbereich 
grundlegend neu zu ordnen. Das in Anspruch genomme-
ne Grundstück diene der Umsetzung des Bebauungsplans 
Nr. 011c „Altes Rathaus“ und solle daher dem Flächenzu-
griff der Stadt als Trägerin der Planungshoheit vorbehalten 
werden. Schon dies genügt nach den genannten Maßstäben 
für die Bejahung des erforderlichen Allgemeinwohls.

Darüber hinaus hat die Beklagte ihre Erwägungen zu der 
in Rede stehenden Tatbestandsvoraussetzung mit Schrift-
satz vom 30.09.2021 zulässigerweise ergänzt und u.a. aus-
geführt, durch den Erwerb des Grundstücks werde sie 
in die Lage versetzt, die planerische Neugestaltung des 

2 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 15.03.1995 – 4 B 33.95, BRS 57 
Nr. 125 = BauR 1995, 663; vgl. ferner Rabeling, Die Öffent-
lichkeit von Gemeinderatssitzungen in der Rechtsprechung, 
NVwZ 2010, 411; Stühler, Sind kommunale Grundstücksan-
gelegenheiten in öffentlicher oder nichtöffentlicher Sitzung des 
Gemeinderats zu behandeln?, VBlBW 1997, 288.

3 Vgl. zur Bedeutung dieses Gesichtspunktes bei der Auslegung bin-
nenrechtlicher Vorschriften etwa BVerfG, Urt. v. 06.03.1952 –  
2 BvE 1/51, BVerfGE 1, 144 = juris Rdnr. 22 m.w.N.

4 Vgl. zum Verhältnis der Aufgabenverteilung zwischen den De-
zernaten und Ämtern einerseits und den Ausschusszuständig-
keiten andererseits auch Kallerhoff, in: BeckOK KommunalR 
NRW, 18. Edition, GO NRW § 57 Rdnr. 14 m.w.N.

5 Vgl. zu dieser Fragestellung OVG NRW, Urt. v. 19.04.2010 –  
7 A 1041/08, BRS 76 Nr. 117 m.w.N.; VGH Bad.-Württ., Urt. 
v. 12.09.1997 – 5 S 2498/95, NUR 1998, 430.

6 Vgl. Kronisch, in: Brügelmann, BauGB § 25 Rdnr. 85.
7 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 15.02.1990 – 4 B 245.89, BRS 50 

Nr. 107 = BauR 1991, 191.
8 Vgl. Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 

§ 25 Rdnr. 18, 35.
9 Vgl. BGH, Urt. v. 07.03.1975 – V ZR 92/73, BRS 29 Nr. 76; 

Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 
§ 25 Rdnr. 31 m.w.N.; A.A. Kronisch, in: Brügelmann, BauGB, 
§ 25 Rdnr. 86.
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Gebiets positiv zu beeinflussen und z.B. durch den Ver-
kauf an einen Dritten schneller umzusetzen, bspw. durch 
Festschreibung von architektonischen Gestaltungs- und 
Nutzungsvorgaben und Festlegung von entsprechenden 
Realisierungsfristen im Kaufvertrag, zumal der unmittel-
bare Grundstücksnachbar (die Kreissparkasse) Bereit-
schaft zu einer Bebauung nach ihren – der Beklagten – 
Vorstellungen unter Einbeziehung des von der Vorkaufs-
rechtsausübung betroffenen Grundstücks geäußert habe. 
Die sich aus dem ISEK ergebenden Anforderungen seien 
erheblich besser umzusetzen, wenn die betroffenen Bau-
grundstücke gemeinsam entwickelt werden könnten.

Der Ausübung des Vorkaufsrechts steht auch nicht die 
mehrjährige Untätigkeit der Beklagten bei der Umset-
zung des Aufstellungsbeschlusses entgegen. Das Verwal-
tungsgericht hat zu Recht angenommen, dass die Vor-
kaufsrechtssatzung nicht durch Zeitablauf funktionslos 
geworden ist. Auch ist die Rechtfertigung für die Aus-
übung des Vorkaufsrechts nicht nachträglich entfallen. 
Seit dem Aufstellungsbeschluss vom 28.05.2013 sind 
noch keine 10 Jahre vergangen.10

Zudem hat die Beklagte mit Schriftsatz vom 16.12.2021 
angekündigt, dass das Aufstellungsverfahren zum Bebau-
ungsplan 011c „Altes Rathaus“ voraussichtlich im lau-
fenden Jahr seinen Abschluss finden werde.

Es lag ebenfalls kein Ausschlussgrund nach § 26 
BauGB vor.

Schließlich liegt entgegen der Auffassung des Verwaltungs-
gerichts kein Ermessensausfall vor. Auf S. 4 des Ausübungs-
bescheides heißt es, die Entscheidung über die Ausübung 
des Vorkaufsrechts liege im Ermessen der Stadt. Auch bei 
Vorliegen der Voraussetzungen für die Ausübung des Vor-
kaufsrechts habe die Stadt im Rahmen dieser Ermessens-
entscheidung das Interesse der Beteiligten mit dem öffentli-
chen Interesse abzuwägen und darüber zu befinden, ob die 
Ausübung des Vorkaufsrechts unter der Berücksichtigung 
dieser Interessen gerechtfertigt sei. Die Stadt übe das ihr 
eingeräumte Ermessen dahingehend aus, ihr besonderes 
Vorkaufsrecht für das Grundstück auszuüben. Diese Er-
wägungen genügen in Zusammenschau mit den bereits 
wiedergegebenen Ausführungen des Bescheides zum All-
gemeinwohlbezug den gesetzlichen Anforderungen. Zu-
dem hat die Beklagte mit Schriftsatz vom 30.09.2021 ihre 
Ermessenserwägungen zulässigerweise i.S.v. § 114 Satz 2 
VwGO ergänzt und damit auch hinreichend zum Aus-
druck gebracht, dass sie auch angesichts der am 27.05.2019 
nach Ablauf der Anhörungsfrist eingegangenen Stellung-
nahme des Klägers an ihrer Entscheidung festhalten will.

Wohnungsbordell im Mischgebiet

BauGB §§ 1 Abs. 6 Nr. 2 und 3, 30 Abs. 1; BauNVO 
1962 § 6 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4.

1. An der Beurteilung prostitutiver Betriebe auf 
der Grundlage der eingeschränkten Typisierungs-
lehre haben weder das Prostitutionsgesetz noch 
das Prostituiertenschutzgesetz etwas geändert.

2. Das Störpotenzial eines sog. Wohnungsbordells 
im Mischgebiet nach § 6 Abs. 2 Nr. 4 BauNVO 1962 
lässt sich nicht typisierend erfassen. Es bedarf viel-
mehr einer Einzelfallprüfung.

BVerwG, Urt. v. 09.11.2021 – 4 C 5.20.

Sachverhalt: Die Beteiligten streiten über die bau-
rechtliche Zulässigkeit eines sog. Wohnungsbordells. Die 
Klägerin begehrte die Erteilung einer Baugenehmigung 
für die Nutzungsänderung ehemaliger Wohnräume in 
„gewerbliche Nutzung (gewerbliche Zimmervermie-
tung, bordellähnlicher Betrieb)“. Sie ist Mieterin dreier 
miteinander verbundener, insgesamt 428 m2 großer 
Wohneinheiten im 2. Obergeschoss eines siebenstöcki-
gen Gebäudes in Berlin. Dort betreibt sie seit 1996 eine 
prostitutive Einrichtung (Wohnungsbordell). Das Ge-
bäude war ursprünglich als Wohnhaus genehmigt und 
weist 28 Wohneinheiten auf. Derzeit wird es jedenfalls 
im Vorderhaus, in dem sich auch der Betrieb der Klä-
gerin befindet, überwiegend gewerblich oder freiberuf-
lich genutzt. Das Gebäude liegt im Geltungsbereich des 
mit Verordnung vom 15.09.19641 festgesetzten Bebau-
ungsplans IX-73. Dieser setzt ein Mischgebiet gem. § 6 
BauNVO 1962 fest. Den Bauantrag lehnte der Beklagte 
ab. Die auf Erteilung der Baugenehmigung gerichtete 
Klage hatte beim Verwaltungsgericht Erfolg. Auf die Be-
rufung des Beklagten hat das Oberverwaltungsgericht 
die Klage abgewiesen. Die dagegen gerichtete Revision 
der Klägerin hatte Erfolg.

Aus den Gründen: Die Revision führt zur Zurück-
verweisung der Sache an das Oberverwaltungsgericht 
(§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO). Das angegriffene 
Urteil verstößt gegen Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 
VwGO). Die tatrichterlichen Feststellungen lassen eine 
Entscheidung in der Sache nicht zu (§ 144 Abs. 4 und 
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 VwGO).

Das Oberverwaltungsgericht ist der Auffassung, das klä-
gerische Vorhaben sei bauplanungsrechtlich unzulässig, 
weil es den Festsetzungen des qualifizierten Bebauungs-
plans IX-73 widerspreche (§ 30 Abs. 1 BauGB i.V.m. 
§ 6 BauNVO 1962). Es handele sich um keinen, das 
Wohnen nicht wesentlich störenden Gewerbebetrieb 10 Vgl. dazu etwa BVerwG, Urt. v. 18.03.2004 – 4 CN 4.03, 

BRS 67 Nr. 2 = BauR 2004, 1260, Beschl. v. 26.01.2010 –  
4 B 43.09, BRS 76 Nr. 114 = BauR 2010, 871; OVG NRW, 
Urt. v. 15.03.2016 – 10 A 1066/14, BRS 84 Nr. 93 = BauR 
2016, 1276. 1 GVBl. S. 1045.
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i.S.v. § 6 Abs. 2 Nr. 4 BauNVO 1962. Das ist mit Bun-
desrecht nicht vereinbar.

Nach § 6 Abs. 1 BauNVO 1962 dienen Mischgebiete 
dem Wohnen und der Unterbringung von Gewerbebe-
trieben, die das Wohnen nicht wesentlich stören. Allge-
mein zulässig sind u.a. sonstige nicht wesentlich störende 
Gewerbebetriebe (§ 6 Abs. 2 Nr. 4 BauNVO 1962).

1. Zutreffend geht das Oberverwaltungsgericht davon 
aus, dass es sich bei dem Betrieb der Klägerin um einen 
sonstigen Gewerbebetrieb handelt.2 Die Annahme, die-
ser sei bei typisierender Betrachtung als das Wohnen we-
sentlich störend einzustufen, steht hingegen mit Bundes-
recht nicht im Einklang. Das Oberverwaltungsgericht 
hat die Reichweite der Typisierung überdehnt, weil es bei 
der Bestimmung des hierfür maßgeblichen Störpoten-
tials den Begriff der „milieubedingten“ Unruhe zu weit 
gefasst hat.

a) Bei der bauplanungsrechtlichen Beurteilung, ob ein 
Betrieb als i.S.d. § 6 Abs. 2 Nr. 4 BauNVO (in allen 
Fassungen) „das Wohnen wesentlich störender“ und 
damit im Mischgebiet unzulässiger Gewerbebetrieb zu 
bewerten ist, ist im Ausgangspunkt eine – eingeschränk-
te – typisierende Betrachtung anzustellen.3 Der Betrieb 
ist als unzulässig einzustufen, wenn von Betrieben seines 
Typs bei funktionsgerechter Nutzung üblicherweise für 
die Umgebung in diesem Sinne unzumutbare Störun-
gen ausgehen können; auf das Maß der konkret hervor-
gerufenen oder in Aussicht genommenen Störungen 
kommt es grundsätzlich nicht an.4 Eine typisierende 
Betrachtungsweise verbietet sich jedoch, wenn der zur 
Beurteilung stehende Betrieb zu einer Branche gehört, 
deren übliche Betriebsformen hinsichtlich des Störgrades 
eine große Bandbreite aufweisen, die von nicht wesent-
lich störend bis störend oder sogar erheblich belästigend 
reichen kann. Ist mithin ein Betrieb einer Gruppe von 
Gewerbebetrieben zuzurechnen, die hinsichtlich ihrer 
Mischgebietsverträglichkeit zu wesentlichen Störungen 
führen können, aber nicht zwangsläufig führen müssen, 
wäre eine abstrahierende Bewertung des konkreten Be-
triebs nicht sachgerecht. Ob solche Betriebe in einem 
Mischgebiet zugelassen werden können, hängt dann von 
ihrer jeweiligen Betriebsstruktur ab. Maßgeblich ist, ob 
sich die Störwirkungen, die die konkrete Anlage bei 
funktionsgerechter Nutzung erwarten lässt, innerhalb 
des Rahmens halten, der durch die Gebietseigenart vor-
gegeben ist.5

b) Eine typisierende Betrachtung kann auch das Stör-
potential prostitutiver Betriebe in ihren unterschied-
lichen Erscheinungsformen sachgerecht erfassen. Sie 
deckt aber nicht das gesamte Spektrum solcher Einrich-
tungen ab.

aa) So wird angenommen, dass – hier nach den tat-
sächlichen Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts 

allerdings nicht entscheidungserheblich – die sogenann-
te Wohnungsprostitution gesondert zu betrachten6 und 
typischerweise als mischgebietsverträglich einzuordnen 
sei.7 Sie ist dadurch gekennzeichnet, dass die Prostitu-
ierte in der Wohnung, in der sie dauerhaft wohnt, der 
Prostitution nachgeht. Diese gewerbliche Nutzung der 
Räumlichkeiten ist in der Regel von außen nicht wahr-
nehmbar und hat keine erheblichen negativen Auswir-
kungen auf die benachbarte Wohnnutzung.8

bb) Zu sonstigen Prostitutionseinrichtungen, denen der 
prägende Bezug zur Wohnung der Prostituierten fehlt, 
und die Bordelle sowie bordellartige Betriebe in unter-
schiedlicher Gestalt umfassen, hat der Senat entschieden, 
dass es sich um das Wohnen wesentlich störende Betrie-
be handelt. Zur Begründung hat er maßgeblich auf die 
von einem solchen Betrieb ausgehenden Nachteile und 
Belästigungen, insbesondere auf den Lärm des Zu- und 
Abgangsverkehrs und sonstige „milieubedingte“ Unruhe 
abgestellt.9 Eine typisierende Betrachtung kann danach 
nur soweit reichen, als es um Betriebe geht, die insbeson-
dere solche beeinträchtigenden Auswirkungen auf ihre 
Umgebung hervorrufen können, die dem städtebaulich 
zu verstehenden Begriff der „milieubedingten“ Unruhe 
zuzuordnen sind. Dieser ist allein auf Störungen ausge-
richtet, aus denen Konflikte zu anderen Nutzungsarten, 
insbesondere zur Wohnnutzung, entstehen können und 
die durch räumliche Trennung und Gliederung wider-
streitender Nutzungsarten, nämlich der Verweisung in 

2 BVerwG, Beschl. v. 05.06.2014 – 4 BN 8.14, ZfBR 2014, 574 
Rdnr. 10; v. 02.11.2015 – 4 B 32.15, Buchholz 406.12 § 8 
BauNVO Nr. 23 Rdnr. 4 f. und v. 16.08.2017 – 4 B 18.17, 
BRS 85 Nr. 47.

3 Grundlegend BVerwG, Urt. v. 03.02.1984 – 4 C 54.80, 
BVerwGE 68, 342 (346 f.) = BRS 42 Nr. 50 = BauR 1984, 380; 
ferner BVerwG, Urt. v. 24.09.1992 – 7 C 7.92, BRS 54 Nr. 56.

4 BVerwG, Urt. v. 13.06.1969 – 4 C 21.67, Buchholz 406.11 § 34 
BBauG Nr. 23; Beschl. v. 22.11.2002 – 4 B 72.02, BRS 66 
Nr. 77 = BauR 2004, 645 und v. 27.06.2018 – 4 B 10.17, Buch-
holz 406.12 § 6 BauNVO Nr. 19 Rdnr. 8.

5 BVerwG, Beschl. v. 27.06.2018 – 4 B 10.17, Buchholz 
406.12 § 6 BauNVO Nr. 19 Rdnr. 9.

6 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 28.06.1995 – 4 B 137.95, BRS 57 
Nr. 69 = BauR 1996, 78.

7 Siehe etwa VGH Mannheim, Beschl. v. 09.08.1996 – 8 S 
1987/96, BRS 58 Nr. 71; Urt. v. 13.02.1998 – 5 S 2570/96, 
BRS 60 Nr. 75; VGH München, Beschl. v. 19.05.1999 – 26 
ZB 99.770, BRS 62 Nr. 73 und v. 10.06.2010 – 1 ZB 09.19 
71, juris Rdnr. 23.

8 Vgl. hierzu BVerwG, Urt. v. 17.12.2014 – 6 C 28.13, Buch-
holz 402.41 Allgemeines Polizeirecht Nr. 105 Rdnr. 21; VGH 
Mannheim, Urt. v. 24.07.2002 – 5 S 149/01, GewArch 2003, 
496; OVG Koblenz, Beschl. v. 16.09.2013 – 8 A 10560/13, juris 
Rdnr. 12.

9 BVerwG, Urt. v. 25.11.1983 – 4 C 21.83, BVerwGE 68, 
213 (216) = BRS 40 Nr. 52 = BauR 1984, 145; s.a. Urt. v. 
12.09.2013 – 4 C 8.12, BVerwGE 147, 379 Rdnr. 14 = BauR 
2014, 210.
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eine andere Gebietskategorie der Baunutzungsverord-
nung, gelöst werden können.10

Solche Störungen setzen voraus, dass der prostitutive Be-
trieb nach außen – in welcher Form auch immer – in Er-
scheinung tritt, wie z.B. durch Werbung im Umfeld des 
Betriebs oder auch eine entsprechende (Fassaden-)Ge-
staltung (Aufschriften, auffällige Werbung). Hierdurch 
hebt sich die Einrichtung von der umgebenden Nutzung 
ab und ist so dem Prostitutionsgewerbe ohne weiteres 
zuzuordnen. Eine deutlich in Erscheinung tretende pro-
stitutive Einrichtung löst zusätzlichen, gebietsfremden 
(Publikums-)Verkehr aus, weil hierdurch vor allem Lauf-
kundschaft angesprochen und zum Besuch des Betriebs 
angeregt wird. Das bringt Unruhe (Immissionen, insbe-
sondere Lärm) in das Mischgebiet, beeinträchtigt damit die 
Wohnruhe und wirkt sich negativ auf das soziale Umfeld 
(§ 1 Abs. 6 Nr. 3 BauGB) und die Wohnbedürfnisse, ins-
besondere von Familien mit Kindern aus (vgl. § 1 Abs. 6 
Nr. 2 BauGB). Dieser Effekt wird dadurch verstärkt, dass 
nicht nur die Kunden, sondern auch die Prostituierten die 
Betriebsstätte aufsuchen und wieder verlassen müssen, weil 
in Bordellen oder bordellähnlichen Betrieben im Unter-
schied zu solchen der Wohnungsprostitution nicht ge-
wohnt wird und dort zudem immer mehrere Prostituierte 
tätig sind. Hinzu kommt, dass solche Betriebe regelmäßig 
auch in den Nachtstunden geöffnet sind. Schließlich kann 
mit nach außen in Erscheinung tretenden Bordellen oder 
bordellartigen Betrieben ein sog. Trading-down-Effekt 
einhergehen.11 Die sichtbare Existenz eines Bordells oder 
bordellähnlichen Betriebs kann auch Auswirkungen auf 
den Bodenmarkt im betroffenen Gebiet haben (§ 1 Abs. 6 
Nr. 2 BauGB). Ferner sind negative Folgen für die Bewoh-
nerstrukturen denkbar, weil Bewohner sich durch einen 
solchen ohne weiteres wahrnehmbaren Betrieb veranlasst 
sehen können, das Gebiet zu verlassen (vgl. § 1 Abs. 6 
Nr. 2 BauGB). Das gilt umso mehr, wenn die Prostitu-
ierten oder andere Bedienstete vor dem Betrieb für den 
Besuch der Einrichtung „werben“.

Ausgehend von einem so verstandenen Begriff der „mi-
lieubedingten“ Unruhe kann der im Rahmen des § 6 
Abs. 2 Nr. 4 BauNVO 1962 anzustellenden typisieren-
den Betrachtungsweise nur ein Betrieb zugrunde gelegt 
werden, der nach außen als solcher in Erscheinung tritt 
und/oder in den Nachtstunden (ab 22.00 Uhr) betrie-
ben wird.

c) Das Oberverwaltungsgericht ist demgegenüber von 
einem unzutreffenden Verständnis der „milieubeding-
ten“ Unruhe ausgegangen und hat deshalb den Kreis 
der von einer typisierenden Betrachtung erfassten Be-
triebe zu weit gezogen. Es hat darauf abgestellt, dass 
bei Bordellen oder bordellähnlichen Betrieben mit mi-
lieutypischen Begleiterscheinungen wie Belästigungen 
durch alkoholisierte oder unzufriedene Kunden, orga-
nisierte Kriminalität, Menschen- und Drogenhandel, 

ausbeutender Zuhälterei, Straftaten gegen die sexuelle 
Selbstbestimmung, Verstößen gegen das Waffenrecht 
und Gewaltkriminalität bis hin zu Tötungsdelikten zu 
rechnen sei. Hierbei handelt es sich jedoch – auch in 
Ansehung des Senatsurteils vom 25.01.200712 nicht um 
städtebauliche Belange. Solchen Gefahren, die in keinem 
Baugebiet hingenommen werden können, ist vielmehr 
mit ordnungsrechtlichen Mitteln zu begegnen. Darauf 
hat der Senat bereits im Urteil vom 25.11.198313 hin-
gewiesen. Das Oberverwaltungsgericht lässt zudem un-
berücksichtigt, dass dem Bauplanungsrecht keine sozial-
ethischen (Moral-)Vorstellungen zugrunde liegen14 und 
es auch nicht seine Aufgabe ist, rechtswidriges Verhalten 
zu sanktionieren.15

2. An der Beurteilung prostitutiver Betriebe auf der 
Grundlage der eingeschränkten Typisierungslehre ha-
ben weder das Gesetz zur Regelung der Rechtsverhält-
nisse der Prostituierten (Prostitutionsgesetz – ProstG) 
vom 20.12.200116 noch das Gesetz zum Schutz von in 
der Prostitution tätigen Personen (Prostituiertenschutz-
gesetz – ProstSchG) vom 21.10.201617 etwas geändert.

Das Prostitutionsgesetz regelt ausschließlich vergü-
tungs- und sozialversicherungsrechtliche Fragen und 
hat folglich auf das Bauplanungsrecht keinen Einfluss. 
Auch das Prostituiertenschutzgesetz hat den baupla-
nungsrechtlichen Rahmen nicht verändert, wenn der 
Begriff der „milieubedingten“ Unruhe – wie geboten – 
auf seinen städtebaulichen Gehalt zurückgeführt wird.18 
Der Gesetzgeber verfolgt damit andere als städtebau-
liche Ziele.19 Das bringt bereits § 12 Abs. 7 ProstSchG 
zum Ausdruck, wonach Erlaubnis- oder Anzeigepflich-
ten nach anderen Vorschriften, wie etwa des Baurechts, 
unberührt bleiben. Die Erlaubnis nach § 12 ProstSchG 
besitzt keine Konzentrationswirkung.20 Auch aus § 14 
Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG folgt nichts Abweichendes. Die 
dort erwähnte „örtliche Lage“ erfasst zwar auch baupla-

10 BVerwG, Urt. v. 25.11.1983 – 4 C 21.83, a.a.O.
11 Siehe hierzu etwa BVerwG, Urt. v. 15.12.1994 – 4 C 13.93, 

BRS 56 Nr. 61 = BauR 1995, 361; Beschl. v. 21.12.1992 –  
4 B 182.92, BRS 55 Nr. 42.

12 Senat, Urt. v. 25.01.2007 – 4 C 1.06, BRS 71 Nr. 169 = BauR 
2007, 1002, BVerwGE 128, 118.

13 Senat, Urt. v. 25.11.1983 – 4 C 21.83, BVerwGE 68, 213 
(216 f.).

14 Stühler, BauR 2010, 1013 (1033); derselb. GewArch 2018, 
335 (336).

15 BVerwG, Urt. v. 12.12.2013 – 4 C 15.12, BauR 2014, 807.
16 BGBl. I S. 3983.
17 BGBl. I S. 2372.
18 Vgl. auch Blechschmidt, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/

Krautzberger, BauGB, Stand Mai 2021, § 6a BauNVO 
Rdnr. 39 m.w.N.; Fickert/Fieseler, BauNVO, 13. Aufl. 2019, 
§ 4a Rdnr. 23.74.

19 Vgl. BT-Drucks. 18/8556 S. 33.
20 Fickert/Fieseler, a.a.O., § 4 Rdnr. 9.621.
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nungsrechtliche Erwägungen. Die Gesetzesbegründung 
belegt indessen, dass § 14 Abs. 2 Nr. 5 ProstSchG dem 
§ 4 Abs. 1 Nr. 3 GastG nachgebildet ist.21 Daher sind 
die zum Verhältnis von Gaststättengenehmigung und 
Baugenehmigung entwickelten Grundsätze auf das Ver-
hältnis von Baugenehmigung und Erlaubnis nach § 12 
ProstSchG übertragbar.22 Dem entsprechend gilt auch 
hier der Vorrang der Entscheidung der sachnäheren Be-
hörde.23 Die Prüfung der mit dem bestimmungsgemä-
ßen Betrieb eines Prostitutionsgewerbes in einer kon-
kreten baulichen Umgebung verbundenen Störungen 
fällt auch weiterhin in die originäre Zuständigkeit der 
Baugenehmigungsbehörde. Diese entscheidet hierüber 
allein nach baurechtlichen Maßstäben und mit binden-
der Wirkung für die für den Vollzug des Prostituierten-
schutzgesetzes zuständige Behörde. Das Prostituierten-
schutzgesetz vollzieht die baurechtliche Prüfung nach, 
hat hierauf aber keinen Einfluss. Auch mittelbar ergeben 
sich keine Folgen aus dem Prostituiertenschutzgesetz für 
das Bauplanungsrecht. Die Bekämpfung der vom Ober-
verwaltungsgericht benannten strafrechtlich relevanten 
Begleiterscheinungen der Prostitution gehört zwar zu 
den Zielen des Prostituiertenschutzgesetzes.24 Wie aus-
geführt, werden damit aber keine städtebaulichen Be-
lange angesprochen. Der Gesetzgeber bringt mit dem 
Prostituiertenschutzgesetz vielmehr seine Erwartung 
zum Ausdruck, den beschriebenen Begleiterscheinun-
gen durch die Neuregelung wirksam begegnen zu kön-
nen.25

3. Unter Anwendung vorstehender Rechtssätze lässt 
sich danach der klägerische Betrieb nicht typisierend 
erfassen. Nach den Feststellungen des Oberverwal-
tungsgerichts (§ 137 Abs. 2 VwGO) weicht er vom 
vertypten Erscheinungsbild eines Bordells bzw. bor-
dellähnlichen Betriebs deutlich ab. Im Unterschied 
zum „typischen Betrieb“ nutzt der klägerische Betrieb 
keine Außenwerbung; er ist von außen nicht als pro-
stitutiver Betrieb wahrnehmbar. Das Betriebskonzept 
zielt auf Diskretion und Anonymität; Kontakt zu 
Kunden erfolgt nur über E-Mail und/oder Telefon, so 
dass Laufkundschaft ausgeschlossen bleibt. Die Zahl 
der Kunden ist geringer als bei großen Bordellen oder 
Laufhäusern. Erwartet werden bis zu 30 Besucher pro 
Tag, und damit eher weniger als in einer Arzt- oder 
Massagepraxis, die sich ebenfalls in dem Gebäude be-
finden. Der Betrieb schließt um 20.00 Uhr; dort wird 
nicht übernachtet. Damit entfallen nächtliche (nach 
22.00 Uhr) dem Betrieb zurechenbare (Ruhe-)Stö-
rungen. Hieraus folgt, dass das Störpotential nicht im 
Wege der Typisierung bestimmt werden kann. Es ist 
vielmehr eine Einzelfallprüfung erforderlich, die den 
Betrieb am Maßstab des zur Genehmigung gestellten 
Bau- und Betriebskonzepts auf seine Vereinbarkeit mit 
der im Mischgebiet ebenfalls zulässigen Wohnnutzung 
in den Blick nimmt.

Diese Prüfung kann der Senat nicht selbst vornehmen, 
weil das Oberverwaltungsgericht – von seinem Stand-
punkt aus folgerichtig – hierzu keine Feststellungen 
getroffen hat. Das zwingt zur Zurückverweisung. Das 
Oberverwaltungsgericht wird zu prüfen haben, ob 
der Betrieb, der eine Nähe zur Wohnungsprostitution 
aufweist, insgesamt wohnähnlich in Erscheinung tritt 
und dem Gebäude, in dem er sich befindet, nicht das 
Gepräge gibt. Dabei wird auch zu berücksichtigen 
sein, dass er am Standort bereits seit 1996 betrieben 
wird. Ob dies bisher beanstandungsfrei erfolgte, be-
darf ebenfalls der Aufklärung, weil sich hieraus Rück-
schlüsse auf seine Vereinbarkeit mit der Wohnnutzung 
ziehen lassen.

Mit der Zurückverweisung kommt es auf die Verfahrens-
rügen nicht mehr an. …

Baugenehmigung für Umspannwerk, 
Vogelschutz

BauGB § 35 Abs. 3 Nr. 5; BauO NRW § 74; BNatSchG 
§§ 44 Abs. 1 Nr. 2, 3, 67; LNatSchG NRW § 75; 
UmwRG § 3; VwGO §§ 80, 80a; Vogelschutzrichtlinie 
§ 4 Abs. 4.

Maßgeblich für die Beurteilung, ob entgegen der 
gesetzlichen Wertung des § 212a BauGB die auf-
schiebende Wirkung anzuordnen ist, sind in erster 
Linie die Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfah-
ren. Dies bringt es mit sich, dass in die Interessen-
abwägung zumindest einzustellen ist, ob vorhande-
ne Mängel etwa einer Genehmigung voraussichtlich 
noch während der Dauer des gerichtlichen Verfah-
rens geheilt werden können.

Zu den Anforderungen an ein faktisches Vogel-
schutzgebiet i.S.v. Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der Richtlinie 
2009/147/EG (Vogelschutzrichtlinie).

Es ist nicht überwiegend wahrscheinlich, dass ein 
etwa 30 m langes und 3,5 – 4 m hohes Umspann-
werk in unmittelbarer Nähe zu einer Hochspan-
nungsfreileitung und einem Hochspannungsmast 
zu einer erheblichen Störung einer Zugvogelart – 
hier des Mornellregenpfeifers – i.S.v. § 44 Abs. 1 

21 BT-Drucks. 18/8556 S. 79 mit Verweis auf BVerwG, Urt. v. 
17.10.1989 – 1 C 18.87, BRS 49 Nr. 160.

22 Vgl. VGH München, Beschl. v. 30.03.2021 – 22 ZB 20.19 72, 
BayVBl 2021, 411 Rdnr. 13.

23 BVerwG, Urt. v. 17.10.1989 – 1 C 18.87, BVerwGE 84, 11 
(13 f.) und v. 04.10.1988 – 1 C 72.86, BVerwGE 80, 259 
(261 f.) = BRS 48 Nr. 140.

24 Vgl. BT-Drucks. 18/8556 S. 33.
25 Vgl. BT-Drucks. 18/8556 S. 2.
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Nr. 2 BNatSchG führt, selbst wenn deren Vorkom-
men im Umfeld des Vorhabens und ein relevantes 
Meideverhalten in Bezug auf solche baulichen An-
lagen unterstellt wird.

OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 02.12.2021 – 2 B 
1217/21.

Sachverhalt: Der Antragsteller, ein anerkannter 
Umweltverband, wandte sich im Wege einstweiligen 
Rechtsschutzes gegen eine der Beigeladenen erteil-
te Baugenehmigung für ein Umspannwerk, das der 
Einspeisung von aus Windenergieanlagen gewonne-
nem Strom in das Energienetz dienen soll. Er machte 
geltend, das Vorhaben verstoße gegen den geltenden 
Landschaftsplan, eine erforderliche Befreiung sei nicht 
erteilt worden. Zudem werde die nähere Umgebung 
(Feldflur H.) von verschiedenen Watvögeln – v.a. dem 
Mornellregenpfeifer – zum Rasten auf ihrem Flug in 
die Winterquartiere genutzt; diese seien – wie auch 
die im Gebiet brütende Feldlerche – auf von Bebau-
ung freie offene Feldfluren angewiesen. Schließlich sei 
das Vorhaben auch nicht erforderlich, weil das Um-
spannwerk einem Windpark dienen solle, dessen Er-
richtung unzulässig sei, nachdem das VG die hierfür 
erteilte immissionsschutzrechtliche Genehmigung auf 
seine Klage hin aufgehoben habe.1 Das VG gab dem 
Eilantrag statt, weil die für das Vorhaben erforderli-
che landschaftsrechtliche Befreiung nicht vorliege und 
die Baugenehmigung allein deshalb nicht hätte erteilt 
werden dürfen. Die Befreiung erfolgte – erst – im lau-
fenden Beschwerdeverfahren. Die Beschwerde der Bei-
geladenen hatte Erfolg.

Aus den Gründen: Die zulässige Beschwerde der Bei-
geladenen hat Erfolg. Das VG hat dem Aussetzungs-
antrag des Antragstellers zu Unrecht stattgegeben, wie 
die Beigeladene hinreichend dargelegt hat (dazu 1.). Die 
deshalb vom Senat vorzunehmende Interessenbewertung 
fällt zulasten des Antragstellers aus (dazu 2.).

1. Die Annahme des VG, die der Beigeladenen von 
der Antragsgegnerin erteilte Baugenehmigung vom 
20.04.2021 zur Errichtung und zum Betrieb eines Um-
spannwerks erweise sich schon deshalb voraussichtlich 
als zulasten des Antragstellers rechtswidrig, weil die 
hierfür erforderliche landschaftsrechtliche Befreiung 
vom Antragsgegner nicht erteilt worden sei, ist jeden-
falls nicht mehr tragfähig, nachdem der Antragsgegner 
der Beigeladenen diese Befreiung am 04.11.2021 nach-
träglich erteilt hat. Diese Änderung zugunsten der Ge-
nehmigungsinhaberin ist nach allgemeinen Grundsätzen 
materiell im vorliegenden Verfahren berücksichtigungs-
fähig und auch prozessual zu berücksichtigen. Denn die 
Beigeladene hat bereits mit der Beschwerdebegründung 
nach § 146 Abs. 4 Satz 1 VwGO fristgerecht auf die be-

vorstehende Befreiungserteilung und ihre Bedeutung für 
das vorliegende Verfahren abgestellt.2

Vor diesem Hintergrund mag dahinstehen, dass die An-
nahme des VG, es komme nicht darauf an, ob – wie 
bereits erstinstanzlich detailliert dargelegt worden war 
– die erforderliche Befreiung in näherer Zukunft erteilt 
werden werde bzw. ob die Befreiungsvoraussetzungen 
vorlägen, weil maßgeblich die zum Zeitpunkt der Be-
schlussfassung bestehende Sach- und Rechtslage sei, 
jedenfalls im vorliegenden Kontext möglicherweise zu 
kurz gegriffen hat. Denn maßgeblich für die Beurtei-
lung, ob entgegen der gesetzlichen Wertung des § 212a 
BauGB die aufschiebende Wirkung anzuordnen ist, sind 
in erster Linie die Erfolgsaussichten im Hauptsachever-
fahren. Dies bringt es mit sich, dass in die Interessen-
abwägung zumindest einzustellen ist, ob vorhandene 
Mängel etwa einer Genehmigung voraussichtlich noch 
während der Dauer des gerichtlichen Verfahrens geheilt 
werden können. Dies ist etwa für formale Mängel, eine 
fehlende Begründung oder unzureichende Ermessens-
erwägungen in der Rechtsprechung des beschließenden 
Gerichts seit langem anerkannt.3

Vor diesem Hintergrund liegt jedenfalls die Annahme 
nicht fern, dass in die prognostische Abschätzung der 
Erfolgsaussichten einer Drittanfechtungsklage auch 
einzustellen ist, ob nach überschlägiger Prüfung die Be-
freiungsvoraussetzungen nach § 67 BNatSchG vorliegen 
und deshalb die bereits beantragte Befreiung voraussicht-
lich erteilt werden wird. Dies gilt jedenfalls dann, wenn 
die zuständige Untere Landschaftsbehörde eine entspre-
chende Ermessensentscheidung bei Vorliegen der tatbe-
standlichen Voraussetzungen konkret in Aussicht stellt, 
wie es hier bereits zum Zeitpunkt der erstinstanzlichen 
Entscheidung der Fall gewesen ist. Jedenfalls für das vor-
liegende Beschwerdeverfahren war eine solche Prognose 
angezeigt, weil seitens der Beigeladenen schon mit der 
Beschwerdebegründung im Einzelnen belastbare An-
haltspunkte dafür vorgetragen worden waren, dass im 
Ergebnis das Verfahren nach § 75 LNatSchG in ihrem 
Sinne ausgehen werde. Dass sich dies – wie ausgeführt 
– tatsächlich bestätigt hat, ist damit für das vorliegende 
Verfahren nicht einmal ausschlaggebend gewesen. Mit 
anderen Worten hängt und hing die Entscheidung nicht 
vom Zeitpunkt der Befreiungsentscheidung ab.

1 Urt. v. 20.02.2018 – 4 K 459/16, n.rk., nachfolgend OVG 
NRW – 8 A 1184/18.

2 Vgl. in diesem Zusammenhang auch OVG NRW, Beschl. 
v. 15.01.2018 – 2 A 2747/15, BauR 2018, 976 = juris 
Rdnr. 4 ff. m.w.N.

3 Vgl. nur OVG NRW, Beschl. v. 06.08.2021 – 2 B 973/21, ju-
ris Rdnr. 6 ff. m.w.N., und v. 05.09.2008 – 8 B 834/08, juris 
Rdnr. 17 ff.
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Schon aus diesem Grund kommt es auch auf den Um-
stand, dass der Antragsteller inzwischen (auch) gegen 
die landschaftsrechtliche Befreiung Widerspruch einge-
legt hat, für die zu treffende Entscheidung über die Be-
schwerde nicht entscheidend an. Dies führt insbesondere 
nicht dazu, dass diese gewissermaßen automatisch für 
die prognostische Entscheidung und die Interessenbe-
wertung des Gerichts in Wegfall gekommen sein könn-
te, wie der Antragsteller offenbar annimmt. Im Übrigen 
ist weder dargelegt noch ersichtlich, dass dieser Wider-
spruch offensichtlich erfolgreich sein wird. Hiergegen 
dürfte nicht zuletzt sprechen, dass in Anbetracht der die 
Landschaft im unmittelbaren Nahbereich des Vorhabens 
schon beherrschenden Bauten der Hochspannungsfrei-
leitung der Einfluss gerade des Vorhabens auf das Land-
schaftsbild zu vernachlässigen ist. Im Übrigen nimmt das 
Vorhaben mit etwa 2.500 m2 nur einen Bruchteil des 
insgesamt 10.360.000 m2 großen Landschaftsschutzge-
bietes ein (etwa 0,02 %). Angesichts seiner Höhe von 
nur ca. 3,50 m im Maximum ist auch eine weiträumige 
Sichtbarkeit mit einer entsprechenden potentiell ne-
gativen Wirkung konkret auszuschließen. Umgekehrt 
kommt den öffentlichen Interessen an der effizienten 
Nutzung erneuerbarer Energien zweifellos eine ganz er-
hebliche Bedeutung zu.

2. Die damit vom Senat eigenständig vorzunehmende 
Interessenabwägung,4 fällt auf der Grundlage der dem 
Senat vorliegenden Erkenntnisse, die im Kern auf dem 
(fristgerechten) Vortrag der Beteiligten beruht und der 
in der gegebenen prozessualen Situation umfassend 
zu berücksichtigen war, zulasten des Antragstellers 
aus. Es lässt sich auch unter Würdigung seiner Ein-
wände gegen die angegriffene Baugenehmigung vom 
20.04.2021 nicht feststellen, dass sie aufgrund der Ver-
letzung umweltbezogener Bestimmungen offensichtlich 
rechtswidrig wäre (dazu unter a). Ausgehend hiervon 
fällt die erforderliche allgemeine Interessenabwägung 
zugunsten des Antragsgegners und der Beigeladenen 
aus (dazu unter b).

a) Nach summarischer Prüfung spricht nach Auffassung 
des Senats jedenfalls Überwiegendes dafür, dass der der 
Beigeladenen erteilten Baugenehmigung zur Errichtung 
und zum Betrieb eines Umspannwerkes Belange des § 35 
Abs. 3 Nr. 5 BauGB im Ergebnis nicht entgegenstehen. 
Dies ist jedenfalls nicht in einer die Interessenbewertung 
vorsteuernden Weise offensichtlich.

aa) Der von dem Antragsteller geltend gemachte Ver-
stoß gegen das Beeinträchtigungsverbot des Art. 4 Abs. 4 
Satz 1 der Richtlinie 2009/147/EG (Vogelschutzricht-
linie) und damit gegen Belange des Naturschutzes i.S.v. 
§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB liegt voraussichtlich 
nicht vor. Es kann jedenfalls im vorliegenden Eilver-
fahren nicht davon ausgegangen werden, dass das Vor-
habengrundstück in einem faktischen Vogelschutzgebiet 

liegt, weil es integraler Bestandteil des zur Nachmeldung 
vorgesehenen Vogelschutzgebietes „E. und I.“ wäre.

Zwar gilt das Beeinträchtigungsverbot des Art. 4 Abs. 4 
Satz 1 der Vogelschutzrichtlinie auch für faktische, noch 
nicht ausgewiesene Vogelschutzgebiete.5

Der Vorhabenstandort befindet sich aber nicht in einem 
faktischen Vogelschutzgebiet i.S.v. Art. 4 Abs. 1 und 2 
der Vogelschutzrichtlinie, namentlich nicht im Euro-
päischen Vogelschutzgebiet „E. und I. mit Wäldern bei 
C. und N.“, dessen Meldung an die EU-Kommission 
derzeit vorbereitet wird.

Nach den von der Rechtsprechung zu den Vorausset-
zungen für ein faktisches Vogelschutzgebiet i.S.d. Art. 4 
Abs. 1 und 2 der Vogelschutzrichtlinie entwickelten 
Maßstäben sind dies solche Gebiete, die nach den Kri-
terien der Vogelschutzrichtlinie förmlich unter Vogel-
schutz hätten gestellt werden müssen, aber nicht als Vo-
gelschutzgebiet ausgewiesen worden sind. Sie unterliegen 
dem vorläufigen Schutzregime des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 
der Vogelschutzrichtlinie, wonach die Mitgliedstaaten 
die geeigneten Maßnahmen treffen, um die Verschmut-
zung oder Beeinträchtigung der Lebensräume sowie die 
Belästigung der Vögel, sofern sich diese auf die Zielset-
zungen dieses Artikels erheblich auswirken, in den in den 
Abs. 1 und 2 genannten Schutzgebieten zu vermeiden. 
Dieses Schutzregime ist vor allem dadurch gekennzeich-
net, dass bis zu einem Regimewechsel nach Art. 7 der 
Richtlinie 92/43/EWG das Spektrum der Gründe, die 
eine Einschränkung des Vogelschutzes zugunsten eines 
Infrastrukturvorhabens rechtfertigen können, sehr ein-
geschränkt ist. Nur überragende Gemeinwohlbelange 
wie etwa der Schutz des Lebens und der Gesundheit von 
Menschen oder der Schutz der öffentlichen Sicherheit 
sind geeignet, das Beeinträchtigungs- und Störungsver-
bot des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der Vogelschutzrichtlinie zu 
überwinden.

Nach Art. 4 Abs. 1 Satz 4 der Vogelschutzrichtlinie er-
klären die Mitgliedstaaten insbesondere die für die Er-
haltung der im Anhang I aufgeführten Vogelarten zah-
len- und flächenmäßig geeignetsten Gebiete zu Schutz-
gebieten, wobei die Erfordernisse des Schutzes dieser 
Arten in dem geografischen Meeres- und Landgebiet, in 
dem diese Richtlinie Anwendung findet, zu berücksich-
tigen sind. Art. 4 Abs. 2 Satz 1 der Vogelschutzrichtlinie 
ergänzt diese Bestimmung dahin, dass die Mitglied-
staaten unter Berücksichtigung der Schutzerfordernisse 
in dem geografischen Meeres- und Landgebiet, in dem 
diese Richtlinie Anwendung findet, die entsprechenden 
Maßnahmen für die nicht in Anhang I aufgeführten, re-

4 Vgl. dazu etwa OVG NRW, Beschl. v. 29.06.2021 – 2 B 499/21, 
juris Rdnr. 16 ff.

5 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.12.2007 – C-418/04, juris 
Rdnr. 84 m.w.N.
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gelmäßig auftretenden Zugvogelarten hinsichtlich ihrer 
Vermehrungs-, Mauser- und Überwinterungsgebiete so-
wie der Rastplätze in ihren Wanderungsgebieten treffen.

Aus diesen Regelungen folgt jedoch nicht, dass sämtliche 
Landschaftsräume unter Schutz gestellt werden müssen, 
in denen die in Art. 4 der Vogelschutzrichtlinie genann-
ten Vogelarten vorkommen. Vielmehr haben die Mit-
gliedstaaten die Gebiete auszuwählen, die im Verhältnis 
zu anderen Landschaftsteilen am besten die Gewähr für 
die Verwirklichung der Richtlinienziele bieten. Schutz-
maßnahmen sind danach zu ergreifen, soweit sie erfor-
derlich sind, um das Überleben und die Vermehrung der 
in Anhang I aufgeführten Vogelarten und der in Art. 4 
Abs. 2 der Vogelschutzrichtlinie angesprochenen Zug-
vogelarten sicherzustellen. Die Auswahlentscheidung 
hat sich ausschließlich an diesen ornithologischen Er-
haltungszielen zu orientieren. Eine Abwägung mit ande-
ren Belangen findet nicht statt. Unter Schutz zu stellen 
sind die Landschaftsräume, die sich nach ihrer Anzahl 
und Fläche am ehesten zur Arterhaltung eignen. Welche 
Gebiete hierzu zählen, legt das Unionsrecht nicht im 
Einzelnen fest. Jeder Mitgliedstaat muss das Seine zum 
Schutz der Lebensräume beitragen, die sich auf seinem 
Hoheitsgebiet befinden. Entscheidend ist allein die orni-
thologische Wertigkeit, die nach quantitativen und nach 
qualitativen Kriterien zu bestimmen ist. Zu den Bewer-
tungskriterien gehören neben Seltenheit, Empfindlich-
keit und Gefährdung einer Vogelart unter anderem die 
Populationsdichte und Artendiversität eines Gebietes, 
sein Entwicklungspotenzial und seine Netzverknüpfung 
sowie die Entwicklungsperspektiven der bedrohten Art. 
Je bedrohter, seltener oder empfindlicher die Arten sind, 
desto größere Bedeutung ist dem Gebiet beizumessen, 
das die für ihr Leben und ihre Fortpflanzung ausschlag-
gebenden physischen und biologischen Elemente auf-
weist. Nur Lebensräume und Habitate, die unter Be-
rücksichtigung dieser Maßstäbe für sich betrachtet in 
signifikanter Weise zur Arterhaltung beitragen, gehören 
zum Kreis der i.S.d. Art. 4 der Vogelschutzrichtlinie ge-
eignetsten Gebiete.

Dabei ist das Verzeichnis der „Important Bird Areas“ 
(IBA) ein qualifiziertes Erkenntnismittel für die Gebiets-
auswahl und ein gewichtiges Indiz bei der nach Art. 4 
Abs. 1 Satz 4 der Vogelschutzrichtlinie gebotenen Eig-
nungsbeurteilung, das als Orientierungshilfe dient.

Die Identifizierung der für die Erhaltung der Vogel-
arten nach ornithologischen Kriterien „zahlen- und 
flächenmäßig“ geeignetsten Gebiete wird gerichtlich 
nur eingeschränkt überprüft, weil Art. 4 Abs. 1 Satz 4 
der Vogelschutzrichtlinie den Mitgliedstaaten insoweit 
einen fachlichen Beurteilungsspielraum eröffnet. Ob 
eine Ausweisung als Vogelschutzgebiet aus sachfremden 
Erwägungen unterblieben ist, ist dagegen gerichtlich voll 
überprüfbar.6

Werden Regionen mit gleichwertigen Eigenschaften für 
die Erhaltung der Vogelarten nur teilweise als Vogel-
schutzgebiet ausgewiesen, muss die Gebietsabgrenzung 
unter Berücksichtigung der natürlichen Grenzen des be-
troffenen Ökosystems erfolgen und darf nicht das Ergeb-
nis einer isolierten Prüfung des ornithologischen Wertes 
jeder einzelnen der in Rede stehenden Flächen sein.7

Innerhalb der natürlichen Grenzen des betroffenen Öko-
systems kann relevant sein, inwieweit die für die Gebiets-
ausweisung ausschlaggebenden Vogelarten die Flächen 
in durchschnittlichem oder darüber hinausgehendem 
Umfang nutzen.8

An die Behauptung, es gebe ein faktisches Vogelschutz-
gebiet bzw. die Abgrenzung eines noch auszuweisenden 
Vogelschutzgebiets sei aus ornithologischer Sicht nicht 
vertretbar, sind angesichts des fortgeschrittenen Standes 
des Melde- und Gebietsausweisungsverfahrens besonde-
re und gesteigerte Anforderungen zu stellen.9

Nach diesen Maßgaben liegt der Vorhabenstandort 
nicht in einem faktischen Vogelschutzgebiet i.S.d. Art. 4 
Abs. 1 und 2 der Vogelschutzrichtlinie. Es spricht zwar 
viel dafür, dass der im Verfahren zur Meldung des Euro-
päischen Vogelschutzgebietes „E. und I.“ vom LANUV 
NRW vorgelegte naturschutzfachliche Vorschlag für die 
Gebietskulisse ein solches faktisches Vogelschutzgebiet 
ausweist.10

Die Feldflur H und insbesondere der Vorhabenstandort 
sind hiervon jedoch nicht umfasst. Dass die vom LA-
NUV NRW insoweit vorgenommene Gebietsabgren-
zung im Grundsatz nicht zu beanstanden ist, hat bereits 
der 8. Senat des beschließenden Gerichts im vorgenann-
ten Urt. v. 01.03.2021 – 8 A 1183/18 – im Einzelnen 
überzeugend dargelegt. Auch wenn diese Ausführungen 
nicht unmittelbar das hier in Rede stehende Gebiet be-
treffen, sondern einen anderen, gleichfalls entgegen dem 

6 St. Rspr., vgl. etwa EuGH, Urt. v. 26.04.2018 – C-97/17,  
juris Rdnr. 60 ff., v. 13.12.2007 – C-418/04, juris Rdnr. 36 ff., 
und v. 02.08.1993 – C-355/90, juris Rdnr. 26; BVerwG, Urt. 
v. 6.4 2017 – 4 A 16.16, juris Rdnr. 19, v. 11.08.2016 –  
7 A 1.15, juris Rdnr. 88 f., und v. 21.06.2006 – 9 A 28.05, 
BRS 70 Nr. 208, Beschl. v. 13.03.2008 – 9 VR 9.07, juris 
Rdnr. 14 f., und v. 24.02.2004 – 4 B 101.03, juris Rdnr. 13 f. 
jeweils m.w.N.

7 Vgl. EuGH, Urt. v. 26.04.2018 – C-97/17, juris Rdnr. 62 
(IBA-Gebiet im Gebirge), v. 14.01.2016 – C-141/14,  
juris Rdnr. 30 (IBA-Gebiet in einer Küstenregion), und v. 
13.12.2007 – C-418/04, juris Rdnr. 142 (Wattgebiet).

8 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.12.2007 – C-418/04, juris Rdnr. 137, 
145 (Wattgebiet).

9 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 13.03.2008 – 9 VR 9.07, juris 
Rdnr. 16; Nds. OVG, Beschl. v. 10.03.2010 – 12 ME 176/09, 
juris Rdnr. 20.

10 Vgl. dazu OVG NRW, Urt. v. 01.03.2021 – 8 A 1183/18, 
BauR 2021, 1105 = juris Rdnr. 284 ff.
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Vorschlag des Vereins für Natur- und Vogelschutz im 
HSK e. V. (VNV) nicht einbezogenen Bereich, können 
diese Feststellungen auf das vorliegende Verfahren zu-
mindest insoweit übertragen werden, als jedenfalls eine 
offensichtliche Fehlerhaftigkeit der Gebietsabgrenzung 
(auch) hier nicht zugrundegelegt werden kann. Dies gilt 
umso weniger, als die Gebietsansprüche insbesondere des 
Mornellregenpfeifers, aber auch der anderen vom An-
tragsteller angeführten Vogelarten geradezu das Gegen-
teil dessen sind, was für die wertbestimmenden Arten 
des (zukünftigen, derzeit allenfalls faktischen) Vogel-
schutzgebietes essentiell ist. Die Lebensräume der für die 
Ausweisung dieses Vogelschutzgebietes maßgeblichen 
(wertbestimmenden) Vogelarten Grauspecht, Neuntöter 
und Raubwürger sind zwar sehr unterschiedlich – der 
Grauspecht ist ein Waldbewohner in Laub- und Misch-
wäldern, dagegen sind Raubwürger und Neuntöter in 
extensiv genutzten halboffenen (beim Neuntöter zusätz-
lich: gebüschreichen) Kulturlandschaften zu finden –, 
decken sich aber in keinem Fall mit denjenigen des 
Mornellregenpfeifers, der gerade nach dem Vortrag des 
Antragstellers auf offene Kulturlandschaften ohne jeg-
liche (horizontale) Strukturen angewiesen ist.11

Dies gilt entsprechend für die (brütende) Feldlerche und 
die übrigen Watvögel, die im Gebiet als Zugvögel vor-
kommen. Ein gleicher Befund ergibt sich für die Land-
schaft selbst aus der Beschreibung des zur Meldung vor-
gesehenen Gebietes, das durch „Ausgedehnte Wälder mit 
großen Kernen aus strukturreichen Laubmischwäldern, 
naturnahen Fließgewässern, Grünländern, Kalkmager-
rasen und Hecken-Komplexen“, die Lebensräume für 
zahlreiche Brutvogelarten der EU-Vogelschutz-Richt-
linie seien, charakterisiert wird. Hiervon findet sich in 
der Feldflur H. indes gerade nichts wieder. Vor diesem 
Hintergrund bestand für die Einbeziehung des hier in 
Rede stehenden Gebietes jedenfalls keine offensichtliche 
Veranlassung.

Demgegenüber führen ein etwaiges Vorkommen des 
Rotmilans und seine Raumnutzung in der Feldflur 
H. schon deshalb nicht zur Annahme eines faktischen 
Vogelschutzgebietes, weil er nicht zu den drei Vogel-
arten gehört, die für die Meldung des Vogelschutzge-
bietes nach den vom LANUV angelegten und fachlich 
anerkannten Kriterien,12 ausschlaggebend waren. Nach 
diesen Kriterien gilt ausdrücklich, dass es in dem Gebiet 
auf einen Verbreitungsschwerpunkt der jeweiligen Art 
in NRW ankommt und für annähernd gleichmäßig in 
bestimmten Regionen vorkommende Arten – wie den 
Rotmilan – keine Schutzgebiete gemeldet werden.13

Dass dies schon bei summarischer Prüfung offensichtlich 
fehlerhaft wäre, ist nicht zu begründen.

bb) Bei summarischer Prüfung liegt vor diesem Hinter-
grund auch kein (offensichtlicher) Verstoß gegen § 44 
Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG in Bezug auf den insoweit im 

Zentrum stehenden Mornellregenpfeifer vor. Dabei 
kann letztlich offen bleiben, ob ein solcher Verstoß schon 
deshalb ausscheidet, weil diese Art im Plangebiet zumin-
dest in den letzten beiden Jahren auch nach dem Vor-
trag des Antragstellers im Bereich des Vorhabens nicht 
festgestellt wurde, und ob die Annahmen des Antrag-
stellers zum Meideverhalten gegenüber Anlagen wie die 
hier in Rede stehende zutreffen. Denn selbst unter diesen 
(kumulativen) Prämissen erscheint eine relevante, dem 
Vorhaben zuzurechnende Störung in den tatsächlichen 
Gegebenheiten zumindest nicht naheliegend. Aufgrund 
dessen mag auch offen bleiben, ob eine erhebliche Stö-
rung i.S.d. § 44 Abs. 1 Nr. 2, Halbs. 2. BNatSchG an-
zunehmen wäre, obwohl es eine lokale Population des 
Mornellregenpfeifers, der – wenn überhaupt – sich nur 
wenige Tage im Jahr im Bereich des Vorhabens aufhält, 
nicht gibt und die Art bzw. Gesamtpopulation als solche 
jedenfalls nicht messbar dadurch beeinträchtigt wird, 
dass eine ohnehin allenfalls mäßig frequentierte Rast-
stelle wegfiele. Das erscheint umso unwahrscheinlicher, 
als zumindest in dem angesichts der von dem Mornellre-
genpfeifer im Herbst- und Frühjahrszug zurückgelegten 
Flugstrecken von bis zu 10.000 km nicht weit entfernten 
Vogelschutzgebiet „Hellwegbörde“ – oder auch im Be-
reich nördlich von Warburg und südlich von Beverun-
gen, in denen der Energieatlas NRW ein ausgedehntes 
Schwerpunktvorkommen des Mornellregenpfeifers ver-
zeichnet – Ausweichplätze vorhanden sind. Dabei ist 
nicht zuletzt zu berücksichtigen, dass diese Flächen je-
weils um ein Vielfaches größer sind als das hier in Rede 
stehende Gebiet, soweit der Energieatlas es ebenfalls als 
Schwerpunktvorkommen des Mornellregenpfeifers mar-
kiert.

In diesem Zusammenhang ist aber zumindest anzu-
merken, dass verifizierbare Nachweise einer Rast des 
Mornellregenpfeifers in der Umgebung des Vorhabens 
in den letzten Jahren kaum feststellbar sind. Die auch 
vom LANUV und auf ornitho. de registrierten Meldun-
gen betreffen offenbar nur Einzelexemplare oder kleine-
re Gruppen. Soweit seitens des Antragstellers auf eine 
Sichtung von 18 Regenpfeifern am 16.08.2019 abge-
stellt wird, zeigt sich, dass es sich hier um einen allenfalls 
indirekten Rastnachweis, geschlossen aus der niedrigen 
Flughöhe, handelt. Der weitere, und ausweislich der 
überreichten Fotos einer Sichtung von drei Regenpfei-
fern vom 05.09.2019 objektiv gut nachvollziehbare Hin-
weis, diese Vögel würden leicht übersehen, reicht für sich 
genommen ebenso wenig aus wie die generalisierende 

11 Vgl. auch Saarl. OVG, Urt. v. 04.02.2020 – 2 C 273/18, AUR 
2020, 423 = juris Rdnr. 36.

12 Vgl. dazu OVG NRW, Urt. v. 01.03.2021 – 8 A 1183/18, 
BauR 2021, 1305 = juris Rdnr. 312.

13 Vgl. Brocksieper und Woike, LÖBF-Mitteilungen 2/99, S. 9 f.; 
zu Einzelheiten OVG NRW, Urt. v. 01.03.2021 – 8 A 1183/18, 
BauR 2021, 1305 = juris Rdnr. 312 ff.
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Einschätzung der ornithologischen Fachwelt, dass die 
Art wegen ihres Zugverhaltens und aufgrund ihrer äu-
ßeren Merkmale wohl häufig übersehen werde. Denn es 
ist eben genauso wahrscheinlich, dass sie deswegen nicht 
registriert wurden, weil sie nicht da waren. Auch die 
Übernahme eines Schwerpunktvorkommens im Ener-
gieatlas NRW im Bereich der Feldflur H., bei dem es 
sich ausweislich der Legende allerdings auch nur um eine 
relative Bezugsgröße handelt, die an einer „überdurch-
schnittlich häufigen“, also nicht abstrakt häufigen oder 
gar regelmäßigen Sichtung in NRW anknüpft und die 
Gesamtzahl durchziehender Exemplare landesweit – bei 
geschätzt zwischen 40.000 und 100.000 europäischen 
Zugexemplaren, von denen mindestens 1.000 auch in 
Deutschland rasten – auf unter 100 schätzt, steht auf 
dem Stand vom 06.01.2019. Selbst der vom Antragstel-
ler wiederholt zitierte Diplom-Biologe Q. hebt aber das 
„sehr dynamische“ Zug- und Rastgeschehen im H. in 
Bezug auf den Mornellregenpfeifer hervor. In der Ein-
zeldarstellung des LANUV zum Mornellregenpfeifer ist 
im Übrigen ausdrücklich davon die Rede, er komme in 
NRW neben dem Vogelschutzgebiet „Hellwegbörde“ 
auch in der Kölner Bucht vor – vom Vorhabengebiet 
ist an dieser Stelle gerade nicht die Rede. Dass es sich 
bei der Feldflur H. um einen traditionellen Rastplatz 
des Mornellregenpfeifers handelt, wie der Antragsteller 
wiederholt hervorhebt, erscheint damit empirisch wenig 
abgesichert, zumal der Antragsteller seine Einschätzung 
auch nicht weiter begründet.

Dies kann indes dahingestellt bleiben, weil sich eine 
vorhabenbedingte, zusätzliche Störung, die Grundvor-
aussetzung für einen Verstoß gegen § 44 Abs. 1 Nr. 2 
BNatSchG ist, durch die hier allein in Rede stehende 
bauliche Anlage voraussichtlich nicht, jedenfalls nicht 
mit überwiegender Wahrscheinlichkeit wird feststellen 
lassen. Denn selbst wenn die Annahme des Antragstel-
lers zutreffen sollte, es müsse aufgrund einer Kulissenwir-
kung mit Meidungsabständen von 500 m gerechnet wer-
den, würde von der Anlage selbst bei isolierter Betrach-
tung allenfalls ein verhältnismäßig geringer Anteil der 
ca. 2,44 ha großen Feldflur H. in Anspruch genommen. 
Die mehr als 1 m über der Erdoberfläche aufragenden 
baulichen Anlagen haben ausweislich der genehmigten 
Bauvorlagen eine Länge von ca. 22,5 m bei einer Breite 
von 3,50 bzw. 4,2 m (Stationsgebäude) bzw. von ca. 3 
x 2,5 m (Kompaktstation), die gesamte Anlage, zu der 
weitere, nicht flächig-massive Teile gehören, nimmt eine 
Fläche von gut 1.200 m2 ein. Hinzu kommt, dass der 
vom Antragsteller ohne weitere konkrete Begründung 
angenommene Meideabstand nach den von ihm selbst 
vorgelegten Unterlagen ohnehin nur in „Ausnahmefäl-
len“ anzusetzen sein soll, im Regelfall wird hingegen ein 
Abstand von 300 m für ausreichend erachtet, wobei es 
sich auch insoweit offenbar um Hypothesen, nicht aber 
um empirische Befunde handelt. Warum hier indes ein 

Ausnahmefall in Erwägung zu ziehen sein könnte, er-
läutert der Antragsteller bereits nicht. Hinzu kommt, 
dass nach seinem Vortrag nur der nördlich des Vorha-
bens gelegene, landwirtschaftlich genutzte Teil der Feld-
flur gemieden werden wird. In diesem Zusammenhang 
ist zudem festzustellen, dass sich bis auf einen Fall eines 
Einzelexemplars alle von dem Antragsteller angeführten 
Sichtungen des Mornellregenpfeifers jeweils auf Bereiche 
beziehen, die deutlich weiter als 500 m von dem Vor-
habenstandort entfernt sind, so dass eine Störwirkung 
schon aus diesem Grund nicht eintreten könnte. Im Üb-
rigen liegen diese Sichtungen teilweise deutlich näher an 
der nächstgelegenen Windenergieanlage als an dem ge-
planten Umspannwerk.

Letztlich nichts anderes ergibt sich unter Zugrunde-
legung der vom 8. Senat des beschließenden Gerichts 
in seinem Beschluss vom 06.08.201914 angenommenen 
potentiellen Rastfläche von 150 ha, wobei sich deren 
Herleitung aus den Gründen der Entscheidung selbst 
indes nicht erschließt. Selbst dann machte die gemiedene 
Fläche mit einer Länge von etwa 30 m allenfalls 1 % 
der potentiellen Rastfläche aus, bei einem nach derzei-
tigem Erkenntnisstand allenfalls veranlassten Störraum 
von 300 m lediglich gut 0,5 %. Der potentielle Verlust 
von Rastplätzen ist in jedem Fall in seinen Dimensio-
nen nicht mit demjenigen, den der 8. Senat für den Fall 
der Errichtung und Inbetriebnahme des Windparks mit 
seinen 11 Windenergieanlagen zugrunde gelegt hat, zu 
vergleichen. Gleichwohl hat auch der 8. Senat die Mög-
lichkeit, durch Anlage geeigneter alternativer Raststät-
ten einen Verstoß gegen § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG 
zu vermeiden, nicht etwa allgemein oder aufgrund des 
konkreten unterstellten Flächenverlustes zumindest im 
vorliegenden Kontext generell ausgeschlossen, sondern 
diese Lösung nur wegen der fehlenden Eignung der 
vorgesehenen Alternativen nicht akzeptiert. Angesichts 
dessen liegt hier nahe, dass jedenfalls mit dem Angebot 
der Beigeladenen in ihrem Schriftsatz vom 24.08.2021, 
durch einen Verzicht auf Maisaufbau in bestimmten 
Bereichen (Ersatz-)Rastplätze dauerhaft zu sichern, ein 
– unterstellter – Konflikt hinreichend bewältigt werden 
kann.15

Dass dies bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens 
nicht – etwa durch eine ergänzende Nebenbestimmung 
zur Baugenehmigung – förmlich und rechtzeitig vor Be-
ginn des nächsten Herbstzuges gesichert werden könnte 
und wird, ist angesichts der erklärten Bereitschaft der 
Beigeladenen, die über solche Flächen in der Feldflur 
verfügt, nicht zu vermuten. Zugleich liegt auf der Hand, 

14 Senat, Beschl. v. 06.08.2019 – 8 B 409/18, NWVBl. 
2019, 515,.

15 Vgl. in diesem Zusammenhang auch Saarl. OVG, Urt. v. 
04.02.2020 – 2 C 273/18, AUR 2020, 423 = juris Rdnr. 36.
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dass gerade der Maisanbau zum Verlust der vom Mor-
nellregenpfeifer bevorzugten gegrubberten Ackerflächen 
führt, weil Mais im Gegensatz zu anderen Getreidesor-
ten zum Zeitpunkt des Durchzuges zwischen Mitte Au-
gust und Mitte September noch nicht abgeerntet ist und 
zudem deutlich höher steht und mit seiner Wuchshöhe 
von etwa 2,50 m selbst die von dem Antragsteller be-
kämpften Kulissenstrukturen auszubilden geeignet ist.16

Zur Überzeugung des Senats ist eine isolierte Betrach-
tung der genehmigten Anlage hier indes nicht angezeigt. 
Denn sie soll nicht in unberührter Landschaft, sondern 
in unmittelbarer Nähe zu einem Hochspannungsmast 
und zu einer markanten Hochspannungsfreileitung mit 
drei Leiterseilebenen errichtet werden, die ihrerseits nach 
den vom Antragsteller vorgelegten Untersuchungen als 
vertikale Struktur mit Kulissenwirkung das angenomme-
ne Meideverhalten auslöst. Darauf hat der Antragsteller 
auf S. 5 der Antragsbegründung ursprünglich allgemein 
beispielhaft auch selbst hingewiesen. Dort werden Ener-
giefreileitungen als Beispiel einer strukturbedingten 
visuellen Störwirkung (Kulissenwirkung) angeführt, zu 
denen u.a. der Mornellregenpfeifer während der Rast-
phasen deutliche Abstände einhalte. Für den Kiebitz 
wird sogar von einem „ausgeprägten Meideverhalten“ 
im Hinblick auf Hochspannungsfreileitungen berichtet. 
Diese Wirkung ergibt sich nicht zuletzt auch aus den 
von ihm vorgelegten Untersuchungen, wobei insbeson-
dere die Datenblätter des Bundesamtes für Naturschutz 
darauf hinweisen, dass (nur) für solche Anlagen – und 
für Windenergieanlagen sowie hohe Gehölzbestände – 
belastbare Untersuchungen vorliegen, während ein ver-
gleichbarer, empirisch abgesicherter Befund insbesonde-
re für Gebäude nicht existiere. Sonstige bauliche Struk-
turen seien hinsichtlich ihrer Störwirkung weniger gut 
dokumentiert, wobei im Anschluss lediglich ein Beispiel 
zur Auswirkung von Brückenbauwerken folgt. Warum 
ausgerechnet dieser am ehesten belegte Effekt dann im 
konkreten Fall des Mornellregenpfeifers nunmehr ohne 
Belang sein soll, lässt sich dann aber nicht begründen. 
Allein ein vereinzelter Hinweis auf mögliche Unsicher-
heiten bezüglich des Verhaltens von Watvögeln im Um-
feld von Freileitungen reicht insoweit jedenfalls nicht 
aus, zumal – wie gesagt – jedenfalls das Meideverhalten 
bezüglich relativ niedrigen Gebäuden nicht als gesichert 
gelten kann. Lediglich ergänzend sei darauf hingewie-
sen, dass sich der Verfasser nämlicher Quelle an anderer 
Stelle seines Vortrags dafür ausgesprochen hat, dass nur 
kurzfristig und vor allem in geringer Zahl durchziehende 
oder rastende Arten, zu denen selbst nach den Erkennt-
nissen des Antragstellers der Mornellregenpfeifer gehört, 
bei der Untersuchung störender Auswirkungen horizon-
taler Kulissen vernachlässigt werden können, zumal sie 
wegen der stärkeren Dynamik und von Ausweichlebens-
räumen besser gegen strukturbedingte visuelle Störun-
gen gewappnet seien.

Dies gilt letztlich auch im Hinblick auf den Hoch-
spannungsmast selbst. Die Annahme, er habe als reine 
Vertikalanlage keine vergleichbare Kulissenwirkung, 
ist schon mit Blick auf die erkennbar auch flächige 
Ausgestaltung des hier in Rede stehenden Gittermas-
tes so kaum verständlich, zumal bezüglich der Anlage 
des Beigeladenen die „Kulissenwirkung“ nicht zuletzt 
auch mit den „hohen Masten“ begründet wird. Ebenso 
werden die teilweise schon errichteten, aber noch nicht 
betriebenen Windenergieanlagen des von der Antrags-
gegnerin genehmigten Windparks H. als Strukturen 
genannt, die der Mornellregenpfeifer meide und damit 
eine – aus Sicht des Antragstellers rechtswidrige – Vor-
schädigung begründen. Das muss dann aber zumindest 
im Ansatz auch für die vorhandenen Hochspannungs-
masten gelten. Im Verhältnis zu diesen markanten 
Strukturen fällt ein zusätzlicher Beitrag der Anlage zu 
einem unterstellten Meideverhalten hingegen allen-
falls in untergeordnetem Umfang ins Gewicht. Nichts 
anderes folgt aus den Betriebsgeräuschen der Anlage, 
zumal sich in der umfangreich übersandten Fachlite-
ratur kein Hinweis darauf findet, dass der Mornellre-
genpfeifer empfindlich auf akustische Dauerereignisse 
reagieren könnte.17

Angesichts dieses Befundes zu § 44 Abs. 1 Nr. 2 
BNatSchG liegt zugleich eine vom Antragsteller eben-
falls angenommene Verletzung von § 44 Abs. 1 Nr. 3 
BNatSchG jedenfalls fern. Von einer tatbestandlichen 
Zerstörung von Ruhestätten kann danach nicht plausibel 
gesprochen werden.

Anhaltspunkte dafür, dass andere im Gebiet rastende 
Zugvögel von der Anlage in stärkerem Maße in Mitlei-
denschaft gezogen werden könnten und in diesen Fällen 
eine Verletzung des § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG ernst-
haft in Betracht kommen könnte, sind dem Vortrag des 
Antragstellers nicht zu entnehmen. Auch dieser geht of-
fenbar davon aus, dass sich die Auswirkungen auf andere 
Limikolen (Watvögel) wie etwa Kiebitz und Goldregen-
pfeifer aufgrund des vergleichbaren Verhaltens nicht von 
denen auf den Mornellregenpfeifer unterscheiden. Für 
die gleichfalls auch insoweit erwähnte Feldlerche kommt 
hinzu, dass sie als Brutvogel ein weniger ausgeprägtes 
Meideverhalten an den Tag legt.

16 Vgl. zur primären Verantwortlichkeit der Intensivlandwirt-
schaft für den Rückgang des europäischen Vogelvorkommens 
gerade für die Arten des Offenlandes jüngst SZ v. 24.11.2021, 
S. 13, unter Rückgriff auf soeben veröffentlichte Ergebnisse 
einer Langzeituntersuchung eines internationalen Wissen-
schaftlerteams; konkret für den Mornellregenpfeifer auch Saarl. 
OVG, Urt. v. 04.02.2020 – 2 C 273/18, AUR 2020, 423 = juris 
Rdnr. 36.

17 Vgl. auch VG Minden, Urt. v. 18.02.2021 – 11 K 243/18, juris 
Rdnr. 163 ff.
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Demgegenüber scheiden baubedingte Beeinträchtigun-
gen während der Brutphase noch ungeachtet des Um-
standes, dass solche Arbeiten nach der erteilten Bauge-
nehmigung nicht zulässig sind, schon deshalb aus, weil 
diese bei Vollziehbarkeit der Baugenehmigung realisti-
scher Weise vor Beginn der Brutzeit abgeschlossen sein 
werden.

Schließlich ergeben sich Anhaltspunkte für eine offen-
sichtliche Rechtswidrigkeit der angefochtenen Bau-
genehmigung auch nicht aus dem vom Antragsteller 
geltend gemachten Ermittlungsdefizit hinsichtlich 
der artenschutzrechtlichen Implikationen des Vorha-
bens. Dabei mag offenbleiben, ob es solche Defizite 
angesichts des Umstandes, dass für die Feldflur H. im 
Zusammenhang mit der geplanten und von dem An-
tragsgegner genehmigten Windpark H. ein aktueller 
artenschutzrechtlicher Fachbeitrag erstellt wurde und 
sowohl der Antragsgegnerin als auch der Unteren 
Landschafts- und Naturschutzbehörde bekannt war, 
überhaupt gegeben hat. Zudem existieren weitere ein-
schlägige Untersuchungen im Zusammenhang mit 
dem benachbarten Windpark V. Der Antragsteller 
macht in der Sache letztlich auch eher geltend, der 
Antragsgegner habe aus diesen Erkenntnissen nicht 
die erforderlichen Schlussfolgerungen gezogen. Diese 
materiellen Einwände greifen aber – wie ausgeführt – 
jedenfalls nicht offensichtlich durch.

Dies mag indes dahingestellt bleiben, weil etwaige Er-
mittlungsdefizite im Laufe des vorliegenden Verfahrens 
behoben worden wären und demnach jedenfalls nicht 
mehr mit überwiegender Wahrscheinlichkeit zum Erfolg 
des Hauptsacheverfahrens führen könnten. In diesem 
(Eil-) Verfahren sind von allen Seiten jedenfalls alle für 
die (gebundene) baurechtliche Genehmigungserteilung 
potentiell relevanten Fragen im Zusammenhang mit 
§ 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB mindestens in der gebotenen 
Tiefe aufgearbeitet worden.

2. Selbst wenn gleichwohl die Erfolgsaussichten für 
das Hauptsacheverfahren als offen anzusehen wären, 
fiele die vom Senat vorzunehmende Interessenabwä-
gung nicht zuletzt vor dem Hintergrund des § 212a 
BauGB,18 zugunsten der Antragsgegnerin und der Bei-
geladenen aus. Selbst wenn die Annahmen des An-
tragstellers zutreffen sollten, sind nicht wieder rück-
gängig zu machende Eingriffe in Natur und Land-
schaft durch die auf eigenes Risiko der Beigeladenen 
erfolgende Ausnutzung der Baugenehmigung vor 
deren Rechts- und Bestandskraft nicht zu befürchten. 
Allenfalls käme in Betracht, dass die baulich genutzte 
Fläche und ein zusätzlicher Meideraum für die Dauer 
des Hauptsacheverfahrens vorübergehend entfielen. 
Anhaltspunkte dafür, dass der Mornellregenpfeifer 
oder eine andere dort rastende Vogelart in dieser Zeit 

auf dieses Gebiet angewiesen sein könnten, bestehen 
indes nicht, nachdem – wie gesagt – die Sichtungen 
der letzten Jahre in größerem Abstand von diesem 
Gebiet erfolgt sind. Sollte sich im Hauptsacheverfah-
ren indes die Rechtswidrigkeit der Baugenehmigung 
herausstellen, müsste die Beigeladene das Umspann-
werk zurückbauen und die Fläche stünde wie zuvor 
als Ackerland ohne weitere Einbußen wieder zur Ver-
fügung.19

Umgekehrt hat die Beigeladene plausibel gemacht, 
bereits vor Inbetriebnahme des Windparks H., die 
derzeit weder im „Ob“ noch im „Wann“ absehbar 
ist, auf das Umspannwerk angewiesen zu sein, weil 
nach dem Repowering auch Strom aus den benach-
barten rechtskräftig genehmigten Windparks hierüber 
in das Stromnetz eingespeist werden müsse. Damit 
streitet zumindest auch das öffentliche Interesse an 
einer effektiven Nutzung regenerativer Energien für 
die sofortige Vollziehbarkeit der angegriffenen Bauge-
nehmigung. Anhaltspunkte dafür, dass die in diesem 
Zusammenhang vorgelegten, eindeutigen Schreiben 
des örtlichen Netzbetreibers die Tatsachen unrich-
tig wiedergäben, sind nicht ersichtlich und werden 
auch vom Antragsteller letztlich nicht aufgezeigt. Sein 
Hinweis auf den Namen der Betreibergesellschaft und 
die Antragsangaben der Beigeladenen sind jedenfalls 
nicht in einer Weise eindeutig, dass eine weitergehen-
de Nutzung der Anlage ausgeschlossen werden müsste.

Demgegenüber läuft die Befürchtung, mit dem Um-
spannwerk würden Fakten für die gerichtliche Ausein-
andersetzung um die immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung für den Windpark H. geschaffen, gleich 
aus mehreren Gründen ins Leere. Zum einen änderte 
die Errichtung nichts daran, dass die ihr zugrunde 
liegende Genehmigung noch nicht bestandskräftig ist 
und die Anlage deshalb im immissionsschutzrecht-
lichen Verfahren allenfalls „unter Vorbehalt“ zu be-
rücksichtigen ist. Zum anderen liegt die Annahme, 
elf deutlich mehr als 200 m hohe Windenergieanlagen 
könnten wegen der Existenz einer ca. 4 m hohen und 
30 m langen baulichen Anlage leichter – oder sogar 
nur deswegen – rechtmäßig genehmigt werden, zu-
mindest fern.

18 Zur Bedeutung der gesetzgeberischen Entscheidung für eine 
kraft Gesetzes entfallende aufschiebende Wirkung von Rechts-
mitteln Dritter im Zusammenhang mit der Windenergienut-
zung vgl. auch OVG NRW, Beschl. v. 12.03.2021 – 7 B 8/21, 
BauR 2021, 957 = juris Rdnr. 52 ff., und v. 02.07.2021 – 8 B 
875/21, UPR 2021, 396 = juris Rdnr. 47 ff.

19 Vgl. in diesem Zusammenhang auch Saarl. OVG, Urt. v. 
04.02.2020 – 2 C 273/18, AUR 2020, 423 = juris Rdnr. 36.
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Bauordnungsrecht

Nachbarschutz gegen Baugenehmi-
gung, Prüfungsgegenstand, Außen-
wand i.S.d. Abstandsflächenrechts

HBauO § 6 Abs. 1 Satz 1 und 3.

1. Prüfungsgegenstand der baunachbarrechtlichen 
Rechtmäßigkeitskontrolle ist grundsätzlich das Vor-
haben, wie es sich aus dem Regelungsgehalt der 
Baugenehmigung ergibt. Auf die Funktion einer Flä-
che bzw. eines Gebäudeteils, wie sie durch die Bau-
genehmigung bzw. Bauvorlagen formell ausgewie-
sen wird, ist ausnahmsweise dann nicht abzustellen, 
wenn aus dem weiteren Inhalt der Baugenehmigung 
bzw. Bauvorlagen oder aufgrund anderweitiger An-
haltspunkte belastbar ersichtlich ist, dass die formell 
ausgewiesene Funktion nach der Gesamtgestaltung 
des Vorhabens nicht möglich oder durch den Bau-
herrn in Wahrheit nicht beabsichtigt, sondern ledig-
lich für Zwecke des Genehmigungsverfahrens vor-
geschoben ist. Die auf dieser Grundlage bestehen-
den Anhaltspunkte müssen in der Gesamtschau 
von solcher Deutlichkeit sein, dass es gerechtfertigt 
erscheint, bei der Bestimmung des Prüfungsgegen-
standes nicht auf den „formellen“ Inhalt der Bauge-
nehmigung bzw. Bauvorlagen abzustellen, sondern 
auf einen darüber hinausgehenden Inhalt.

2. Die Anforderungen an eine Außenwand i.S.v. 
§ 6 Abs. 1 Satz 1 und 3 HBauO erfüllt typischer-
weise eine Wand, die bei objektiver Betrachtung 
von außen sichtbar ist, dadurch einen optischen 
Gebäudeabschluss gegenüber der Umgebung dar-
stellt und einen Gebäudeinnenraum gegenüber 
dem Freien – der „Außenluft“ – umschließt (so 
bereits OVG Hamburg, Beschl. v. 13.08.2019, 2 Bf 
438/18, BauR 2019, 1895). Allerdings ist der Begriff 
der Außenwand i.S. dieser Vorschriften im Einklang 
mit den Schutzzwecken des Abstandsflächenrechts 
vorrangig unter Berücksichtigung der räumlichen 
Außenwirkung des zu qualifizierenden Bauteils 
auszulegen. Das Fehlen eines Außenluftabschlus-
ses steht einer Qualifikation als Außenwand daher 
nicht entgegen, wenn das Gebäudeteil in einer Wei-
se als optischer Gebäudeabschluss gegenüber der 
Umgebung in Erscheinung tritt, die es rechtfertigt 
und gebietet, bei der Berechnung der Abstandsflä-
che an dieses anzuknüpfen.

Hamburgisches OVG, Beschl. v. 08.10.2021 – 2 Bs 
192/21.

Aus den Gründen: Die zulässige, insbesondere nach 
§ 147 Abs. 1 VwGO fristgemäß erhobene Beschwerde 
der Antragsgegnerin führt auch in der Sache zum Er-

folg. Die Antragsgegnerin erschüttert mit ihrem Be-
schwerdevorbringen tragende Erwägungen der verwal-
tungsgerichtlichen Entscheidung (hierzu 1.). Die dem 
Beschwerdegericht aufgrund dessen eröffnete eigene 
Prüfung in der Sache führt zu einer Änderung der ver-
waltungsgerichtlichen Entscheidung und zu einer voll-
umfänglichen Ablehnung des Antrags auf Anordnung 
der aufschiebenden Wirkung (hierzu 2.).

1. Die mit der Beschwerde dargelegten Gründe, auf 
deren Prüfung der Senat gem. § 146 Abs. 4 Satz 3 
und 6 VwGO zunächst beschränkt ist, erschüttern die 
Richtigkeit der entscheidungserheblichen Annahme 
des Verwaltungsgerichts, die auf dem Grundriss des 
Staffelgeschosses (Bauvorlage 0/41) als „Lichthof II“ 
gekennzeichnete Fläche sehe sich (mindest-)abstands-
flächenrechtlichen Anforderungen ausgesetzt mit der 
Folge, dass mangels Zustimmung der Antragsteller ein 
Verstoß gegen das nachbarschützende Zustimmungs-
erfordernis nach § 71 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. § 6 Abs. 5 
Satz 1 Halbs. 2 HBauO bestehe. Die Antragsgegnerin 
bringt hiergegen insbesondere vor, dass die genannte 
Fläche weder bei einer formellen noch bei einer fakti-
schen Betrachtung eine Dachterrasse darstelle, eine sol-
che Nutzung vielmehr durch den Änderungsbescheid 
Nr. 1 vom 23.04.2021 ausdrücklich ausgeschlossen 
sei, sodass abstandsflächenrechtliche Anforderungen 
wie an eine Dachterrasse an sie nicht zu stellen seien. 
Mit diesem Vorbringen erschüttert die Antragsgegne-
rin die genannte entscheidungserhebliche Annahme 
des Verwaltungsgerichts (hierzu noch im Folgenden 
unter 2. a) bb) bbb) (1) (a)).

2. Die dem Beschwerdegericht damit eröffnete eigene 
Prüfung in der Sache führt zur Änderung des verwal-
tungsgerichtlichen Beschlusses und zur vollumfängli-
chen Ablehnung des Antrags auf Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung. Bei der nach § 80 Abs. 5 Satz 1 
VwGO gebotenen Abwägung der betroffenen öffentli-
chen und privaten Interessen der Beteiligten überwiegt 
hier, der gesetzlichen Regel nach § 212a Abs. 1 BauGB 
entsprechend, das Interesse der Beigeladenen am sofor-
tigen Vollzug der Baugenehmigung das Aussetzungsinte-
resse der Antragsteller, da das genehmigte Vorhaben bei 
summarischer Prüfung nicht gegen zugunsten der An-
tragsteller nachbarschützend wirkende Vorschriften des 
Bauordnungsrechts (hierzu a)) oder des Bauplanungs-
rechts (hierzu b)) verstößt.

a) Das genehmigte Vorhaben verstößt voraussichtlich 
nicht gegen zugunsten der Antragsteller nachbarschüt-
zend wirkende Vorschriften des Bauordnungsrechts.

aa) Soweit die Antragsteller beanstanden, die Antrags-
gegnerin habe die Baugenehmigung vom 09.03.2020 
nicht im Wege einer Tekturgenehmigung, um die es sich 
bei dem Änderungsbescheid Nr. 1 vom 23.04.2021 in 
der Sache handele, ändern dürfen, machen sie damit kei-
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nen Verstoß gegen solche Vorschriften des Bauordnungs-
rechts gelten, die zu ihren Gunsten nachbarschützend 
wirken. Nach dem Willen des Gesetzgebers vermittelt 
unter den Vorschriften der Hamburgischen Bauordnung 
lediglich das in § 71 Abs. 2 HBauO geregelte Zustim-
mungsrecht Nachbarschutz.1 Dementsprechend wirkt 
insbesondere das nachbarliche Beteiligungsrecht nach 
§ 71 Abs. 3 HBauO nicht nachbarschützend2 und ist da-
her nicht geeignet, den Angriff auf die geltend gemachte 
Tekturgenehmigung zu tragen.

bb) Hinsichtlich des nachbarschützenden Zustim-
mungsrechts nach § 71 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. § 6 Abs. 5 
Satz 1 Halbs. 2 HBauO ist ein Verstoß bei summarischer 
Prüfung nicht ersichtlich.

aaa) Soweit die Antragsteller geltend machen, infolge des 
genehmigten Änderungsvorhabens verliere das Bestands-
gebäude der Beigeladenen den Bestandsschutz mit der 
Folge, dass sie die Nichteinhaltung der Mindestabstands-
flächentiefe durch den Lichtschacht rügen könnten, 
greift dies nicht durch. Da das genehmigte Vorhaben 
keinerlei Änderungen im Bereich dieses Lichtschachts 
umfasst, liegt insoweit kein Genehmigungsgegenstand 
vor, der von den Antragstellern mit ihrem Widerspruch 
angefochten werden kann.

bbb) Auch in Bezug auf die im Rahmen des genehmig-
ten Vorhabens geplanten Änderungen im Staffelgeschoss 
sind Verstöße gegen Mindestabstandsflächenanforderun-
gen nach § 6 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 HBauO nicht er-
sichtlich.

Da bereits das auf dem Vorhabengrundstück befindli-
che Bestandsgebäude mit seiner Südfassade – oberhalb 
derer das genehmigte Vorhaben nunmehr verschiedene 
Änderungen vorsieht – auf der gemeinsamen Grenze 
mit dem Grundstück der Antragsteller errichtet worden 
ist, handelt es sich bei dem mit den Bescheiden vom 
09.03.2020 und 23.04.2021 genehmigten Vorhaben um 
die Änderung eines Gebäudes innerhalb der Mindestab-
standsflächen. Nach der Rechtsprechung des Beschwer-
degerichts3 erstreckt sich das Zustimmungserfordernis 
gem. § 71 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. § 6 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 
HBauO nach dem Sinn und Zweck der Regelung nicht 
nur auf die Neuerrichtung von Gebäuden, sondern 
grundsätzlich auch auf deren Änderung, sofern diese 
Änderung ihrerseits den Anforderungen des § 6 Abs. 5 
HBauO entsprechen muss. Allerdings ist die Zustim-
mung des Nachbarn bei der Änderung von Gebäuden, 
die bereits innerhalb des Mindestgrenzabstands errichtet 
worden sind, nicht erforderlich, wenn das Änderungs-
vorhaben für sich genommen abstandsflächenrechtlich 
nicht bedeutsam, d.h. ohne Bedeutung für die (Neu-)
Berechnung der erforderlichen Abstandsfläche ist, der 
Nachbar den bestehenden Zustand hinnehmen musste 
und dessen Änderung keine wesentlichen Verstärkungen 
gerade derjenigen Beeinträchtigungen des Nachbarn mit 

sich bringt, die spezifisch auf der Unterschreitung des 
Mindestabstands beruhen. Bei Änderungen, die sich – 
im Sinne der ersten Voraussetzung – auf den Umfang der 
erforderlichen Abstandsfläche auswirken, ist eine zusätz-
liche qualitative Prüfung – im Sinne der beiden weiteren 
Voraussetzungen – nicht veranlasst.4

Das genehmigte Vorhaben erfüllt bei summarischer 
Prüfung sämtliche der drei genannten Voraussetzungen 
mit der Folge, dass eine Zustimmung der Antragsteller 
nach § 71 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. § 6 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 
HBauO zu ihm nicht erforderlich ist. Im Einzelnen:

(1) Die Anforderung, dass das Änderungsvorhaben für 
sich genommen abstandsflächenrechtlich nicht bedeut-
sam, d.h. ohne Bedeutung für die (Neu-)Berechnung der 
erforderlichen Abstandsfläche ist, erfüllen insbesondere 
sowohl die in den Bauvorlagen als „Lichthof II“ gekenn-
zeichnete Fläche (hierzu (a)) als auch die im Staffelge-
schoss südlich entlang dieser Fläche verlaufende Grenz-
wand (hierzu (b)).

(a) Entgegen der Annahme des Verwaltungsgerichts und 
der Auffassung der Antragsteller ist die in den Bauvor-
lagen als „Lichthof II“ gekennzeichnete Fläche für sich 
genommen abstandsflächenrechtlich nicht bedeutsam.

Zwar weisen die Beteiligten im Ausgangspunkt zutref-
fend darauf hin, dass nach der Rechtsprechung des Be-
schwerdegerichts grundsätzlich auch vor Dachterrassen 
nach § 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 HBauO ein Grenzabstand 
zum Nachbarn von mindestens 2,50 m freizuhalten ist.5 
Die abstandsflächenrechtliche Relevanz von Dachter-
rassen ergibt sich daraus, dass von ihnen – in ähnlicher 
Weise wie von Balkonen und insofern nicht mit eben-
erdigen Terrassen vergleichbar – wesentliche Beeinträch-
tigungen der Schutzgüter des Abstandsflächenrechts zum 
Nachteil des Nachbarn ausgehen können. Die in den 
Bauvorlagen als „Lichthof II“ gekennzeichnete Fläche ist 
allerdings keine Dachterrasse in diesem Sinne.

Prüfungsgegenstand der baunachbarrechtlichen Recht-
mäßigkeitskontrolle ist grundsätzlich das Vorhaben, wie 

1 Vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 28.07.2009 – 2 Bs 67/09, 
NordÖR 2010, 72, juris Rdnr. 13, unter Bezugnahme auf die 
amtliche Begründung zu § 71 Abs. 2 HBauO in Bü-Drucks. 
18/2549, S. 68.

2 Vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 09.05.2016 – 2 Bs 38/16,  
NordÖR 2016, 299, juris Rdnr. 32 m.w.N.

3 Vgl. grundlegend Beschl. v. 05.09.2008 – 2 Bs 65/08, BRS 
73 Nr. 177 = BauR 2009, 632; aus jüngerer Zeit Beschl. v. 
16.04.2018 – 2 Bs 32/18; Urt. v. 30.03.2016 – 2 Bf 139/13; 
Beschl. v. 01.07.2014 – 2 Bf 147/13.Z.

4 Vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 05.09.2008, a.a.O., Rdnr. 6.
5 Vgl. hierzu und zum Folgenden OVG Hamburg, Beschl. v. 

19.05.2015 – 2 Bs 255/14, NordÖR 2016, 21, juris Rdnr. 22; 
Beschl. v. 14.06.2013 – 2 Bs 126/13, NordÖR 2013, 478, juris 
Rdnr. 11; Beschl. v. 17.11.2011 – 2 Bs 177/11, BauR 2012, 
542, juris Rdnr. 42 m.w.N.
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es sich aus dem Regelungsgehalt der Baugenehmigung, 
mithin auch aus den Genehmigungsbestandteil gewor-
denen Bauvorlagen, ergibt.6 Auf die Funktion einer Flä-
che bzw. eines Gebäudeteils, wie sie durch die Baugeneh-
migung bzw. Bauvorlagen formell ausgewiesen wird, ist 
ausnahmsweise dann nicht abzustellen, wenn aus dem 
weiteren Inhalt der Baugenehmigung bzw. Bauvorlagen 
oder aufgrund anderweitiger Anhaltspunkte belastbar 
ersichtlich ist, dass die formell ausgewiesene Funktion 
nach der Gesamtgestaltung des Vorhabens nicht möglich 
oder durch den Bauherrn in Wahrheit nicht beabsich-
tigt, sondern lediglich für Zwecke des Genehmigungs-
verfahrens vorgeschoben ist. Die auf dieser Grundlage 
bestehenden Anhaltspunkte müssen in der Gesamtschau 
von solcher Deutlichkeit sein, dass es gerechtfertigt er-
scheint, bei der Bestimmung des Prüfungsgegenstandes 
nicht auf den „formellen“ Inhalt der Baugenehmigung 
bzw. Bauvorlagen abzustellen, sondern auf einen darüber 
hinaus gehenden Inhalt.

Bei Anwendung dieser Grundsätze handelt es bei sich 
bei der als „Lichthof II“ bezeichneten Fläche nach dem 
Inhalt der Baugenehmigung bzw. Bauvorlagen nicht um 
eine Dachterrasse, sondern um eine Flachdachfläche. 
Zwar ist festzustellen, dass die von der Beigeladenen 
gewählte Bezeichnung als „Lichthof“ die Funktion die-
ser Fläche nicht in einem positiven Sinne präzise und 
unterscheidungskräftig zum Ausdruck bringen dürfte. 
Die Begrifflichkeit ist insbesondere insofern zumindest 
ungewöhnlich, als die damit bezeichnete Fläche nur der 
Belichtung von Räumen im obersten Geschoss, nicht 
hingegen – wie bei Lichthöfen in der Praxis regelhaft 
der Fall – der darunterliegenden Geschosse dient, und 
die über sie zu belichtenden Räume auch aus anderen 
Richtungen eine direkte Belichtung erfahren. Nach 
ihrer aus den Bauvorlagen ablesbaren Funktion soll 
die Fläche durch Freihaltung eines Abstandes zwischen 
dem Wohnbereich im Staffelgeschoss und der südlichen 
Grenzwand eine direkte Belichtung der angrenzenden 
Innenräume auch von Süden ermöglichen, daneben of-
fenbar auch zur Einhaltung der Geschossflächengrenzen 
nach § 2 Abs. 6 Satz 3 HBauO beitragen. Ihrer positi-
ven Funktion nach handelt es sich damit schlicht um 
eine Flachdachfläche.

Die Feststellung, dass der „Lichthof II“ nach dem Inhalt 
der Baugenehmigung lediglich als Flachdachfläche und 
insbesondere nicht zur Nutzung im Sinne einer Dach-
terrasse zugelassen wird, ergibt sich – neben der von 
derjenigen der danebenliegenden Dachterrasse („Terras-
se I“) abweichenden Schraffur im Grundriss des Dach-
geschosses (Bauvorlage 0/41) – zweifelsfrei insbesondere 
aus der im Rahmen der Erteilung des Änderungsbeschei-
des Nr. 1 vom 23.04.2021 durch die Antragsgegnerin 
in dieser Bauvorlage vorgenommenen Grüneintragung, 
wonach der „Lichthof II […] nicht zum Aufenthalt im 
Sinne einer Dachterrasse zu nutzen“ ist.

Die Tatsache, dass die Fläche des „Lichthof II“ aufgrund 
ihrer waagerechten und planen Ausgestaltung begehbar 
sein dürfte und in Gestalt der südlich an ihr entlang-
laufenden Grenzwand über eine Absturzsicherung ver-
fügt, sodass eine Nutzung als Dachterrasse tatsächlich 
möglich wäre, verkennt der Senat nicht. Gleiches gilt 
für den Umstand, dass die Fläche aufgrund ihrer Lage 
im südwestlichen Eckbereich des Staffelgeschosses eine 
besonders günstige Belichtung und Besonnung erfährt. 
Allein dass die genehmigungswidrige Nutzung einer Flä-
che möglich – und womöglich attraktiv – ist, sodass sie, 
je nach individuellen Nutzungspräferenzen, naheliegen 
mag, eröffnet es der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle 
jedoch nicht, sich über die Grenzen des Regelungsgehalts 
der Baugenehmigung hinwegzusetzen.

Die Voraussetzungen dafür, dass ausnahmsweise nicht 
allein auf den (formellen) Inhalt der Baugenehmigung 
abzustellen ist, sind nach dem Erkenntnisstand des Eil-
verfahrens nicht gegeben. Zum einen ist die Nutzung der 
als „Lichthof II“ bezeichneten Fläche als Flachdachab-
schnitt bzw. als „Lichthof“ im oben ausgeführten Sinne 
möglich. Zum anderen ist weder aus den Bauvorlagen 
noch aufgrund sonstiger belastbarer Anhaltspunkte mit 
hinreichender Deutlichkeit ersichtlich, dass „in Wahr-
heit“ eine vom Genehmigungsinhalt abweichende Nut-
zung, etwa als (Erweiterung der genehmigten) Dach-
terrasse, angestrebt wird. Die oben genannten Gesichts-
punkte der Begehbarkeit und des Vorhandenseins einer 
jedenfalls faktischen Absturzsicherung sind in diesem 
Zusammenhang zwar ebenso berücksichtigungsfähig 
wie das Fehlen einer baulichen Trennung zwischen der 
entlang der Ostseite des Staffelgeschosses genehmigten 
Dachterrasse und der Fläche des „Lichthof II“, lassen für 
sich betrachtet aber noch nicht den belastbaren Schluss 
auf eine in Wahrheit auch für diesen Bereich angestrebte 
Dachterrassennutzung zu. Dies gilt auch unter ergänzen-
der Berücksichtigung des Umstandes, dass die Fläche des 
„Lichthof II“ nach dem durch Bescheid vom 09.03.2020 
genehmigten früheren Planungsstand auch als Zugang 
vom straßenseitigen Wohnbereich zur Dachterrasse ent-
lang der Ostfassade dienen sollte (vgl. Bauvorlage 0/21).

Sind hinreichend belastbare Anhaltspunkte für einen 
„Etikettenschwindel“7 – wie hier nach dem Erkennt-
nisstand des Eilverfahrens – nicht ersichtlich, so behält 
der Grundsatz Geltung, dass eine sodann tatsächlich 

6 Vgl. hierzu und zum Folgenden auch OVG Münster, Beschl. v. 
10.11.2020 – 2 B 1263/20, BauR 2021, 520, juris Rdnr. 31; 
Urt. v. 25.08.2011 – 2 A 38/10, BRS 78 Nr. 95 = BauR 2012, 
58; OVG Schleswig, Beschl. v. 07.09.2017 – 1 MB 11/17, juris 
Rdnr. 7; OVG Magdeburg, Beschl. v. 04.05.2006 – 2 M 132/06, 
juris Rdnr. 4, 7 f.; OVG Lüneburg, Urt. v. 18.11.1993 – 1 L 
355/91, UPR 1994, 345, juris Rdnr. 6; Urt. v. 26.04.1993 –  
6 L 169/90, MDR 1993, 759, juris Rdnr. 27 ff.

7 Vgl. OVG Münster, Urt. v. 25.08.2011 – 2 A 38/10, BauR 
2012, 58, juris Rdnr. 49.
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stattfindende genehmigungswidrige Nutzung (nur) An-
lass für bauaufsichtliche Maßnahmen zur Herstellung 
ordnungsgemäßer Zustände geben kann. Die Möglich-
keit, dass die tatsächliche Nutzung nach Erteilung der 
Baugenehmigung Anlass zu einem solchen behördlichen 
Einschreiten gibt, lässt sich grundsätzlich dadurch ver-
ringern, dass schon in den Stadien von Planung und 
Genehmigung auf eine bauliche Ausführung der Anlage 
geachtet wird, die einer – auch nicht beabsichtigten, son-
dern unbedachten – illegalen Nutzungsweise entgegen-
wirkt. Vorliegend könnte es sich unter diesem Aspekt 
anbieten, die – bislang nicht erkennbar in einer baulich 
verfestigten Weise geplante – Abgrenzung zwischen der 
Dachterrasse im Staffelgeschoss und dem unmittelbar 
neben dieser liegenden „Lichthof II“ in der Bauausfüh-
rung klar und unterscheidungskräftig zum Ausdruck 
zu bringen, zumindest etwa in einem Bodenbelag des 
„Lichthof II“, der für einen genehmigungswidrigen Auf-
enthalt im Sinne einer Dachterrasse ungeeignet ist (z.B. 
Bekiesung oder Begrünung).

(b) Außerdem ist die im Staffelgeschoss südlich entlang 
der Fläche „Lichthof II“ verlaufende Grenzwand nicht 
von Bedeutung für die (Neu-)Berechnung der erforderli-
chen Abstandsfläche. Bei dieser Wand handelt es sich um 
eine Außenwand i.S.v. § 6 Abs. 1 Satz 1 (und 3) HBauO 
(hierzu (aa)), die aufgrund der vorliegend geltenden ge-
schlossenen Bauweise nach § 6 Abs. 1 Satz 3 HBauO an 
die Grenze gebaut werden muss (hierzu (bb)).

(aa) Bei der im Staffelgeschoss südlich entlang der Fläche 
„Lichthof II“ verlaufenden Grenzwand handelt es sich 
bei einer teleologischen, die Schutzzwecke des Abstands-
flächenrechts zur Geltung bringenden Auslegung von § 6 
Abs. 1 Satz 1 HBauO um eine Außenwand im Sinne dieser 
Vorschrift.

Als Außenwand i.S.v. § 6 Abs. 1 Satz 1 und 3 HBauO wird 
nach allgemeiner Auffassung jedenfalls eine Wand qualifi-
ziert, die bei objektiver Betrachtung von außen sichtbar ist, 
dadurch einen optischen Gebäudeabschluss gegenüber der 
Umgebung darstellt und einen Gebäudeinnenraum gegen-
über dem Freien – der „Außenluft“ – umschließt.8 Auf die 
konstruktive – etwa brandschutztechnische – Ausführung 
kommt es dabei grundsätzlich nicht an.9

Um eine Außenwand im vorgenannten engeren Sinne 
handelt es sich bei der Grenzwand allerdings lediglich 
in ihrem westlichen Abschnitt bis zu einer Gebäudetiefe 
von 6,30 m, da die Wand nur insoweit einen dahinter 
liegenden Innenraum umschließt, während dies auf 
dem Abschnitt des nördlich dahinter liegenden „Licht-
hofs II“ nicht der Fall ist. Während die beiden typischen 
Merkmale der vorgenannten Definition – die Sichtbar-
keit der Wand bei objektiver Betrachtung von außen mit 
der Folge eines optischen Gebäudeabschlusses gegenüber 
der Umgebung einerseits sowie das Umschließen eines 
Innenraums gegenüber der Außenluft andererseits – bei 

Fassadenwänden regelmäßig zusammenfallen werden, 
ist dies, wie der vorliegende Fall zeigt, nicht notwendig 
der Fall.

Der Begriff der Außenwand i.S.v. § 6 Abs. 1 Satz 1 
HBauO ist aber auch im Einklang mit den Schutzzwe-
cken des Abstandsflächenrechts und – daraus folgend – 
unter vorrangiger Berücksichtigung der räumlichen 
Außenwirkung des zu qualifizierenden Bauteils auszu-
legen. Das Fehlen eines Außenluftabschlusses steht einer 
Qualifikation als Außenwand daher nicht entgegen, 
wenn das Gebäudeteil in einer Weise als optischer Ge-
bäudeabschluss gegenüber der Umgebung in Erschei-
nung tritt, die es rechtfertigt und gebietet, bei der Be-
rechnung der Abstandsfläche an dieses anzuknüpfen. Für 
eine solche wirkungsbezogene Auslegung des Begriffs 
der Außenwand in § 6 Abs. 1 Satz 1 HBauO spricht der 
Sinn und Zweck des Abstandsflächenrechts. Die mit Ab-
standsflächenanforderungen verfolgten Schutzzwecke – 
im Kern die Sicherung hinreichender Belichtung, Beson-
nung und Belüftung, die Wahrung eines angemessenen 
Sozialabstands im Interesse des Wohnfriedens sowie der 
Brandschutz10 – stellen in erster Linie auf die Raumwir-
kungen eines Gebäudes ab, die nicht notwendig vom 
Vorhandensein und der Position einer geschlossenen Ge-
bäudeaußenhaut abhängen. Ihre Bestätigung findet diese 
Erwägung darin, dass der erweiterten Anwendbarkeit ab-
standsflächenrechtlicher Anforderungen nach § 6 Abs. 1 
Satz 2 HBauO anerkanntermaßen der Gedanke zugrun-
de liegt, dass die Verwirklichung der Schutzzwecke des 
Abstandsflächenrechts angesichts der Mannigfaltigkeit 
baulicher Gestaltungsformen nicht von streng formel-
len begrifflichen Abgrenzungen abhängen soll.11 Bei 

8 Vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 13.08.2019 – 2 Bf 438/18, 
BauR 2019, 1895, juris Rdnr. 39; OVG Koblenz, Urt. v. 
18.06.2015 – 1 A 10775/14, juris Rdnr. 38; OVG Münster, 
Urt. v. 22.03.2018 – 7 A 1388/15, BRS 86 Nr. 88 (2018), juris 
Rdnr. 36; Niere, in: Alexejew, HBauO, Stand Mai 2020, § 6 
Rdnr. 13 (in der Definition des Außenwandbegriffs weiterge-
hend: „Bauteile […], durch die die Räume des Gebäudes nach 
außen abgegrenzt werden“); zum entsprechenden Landesrecht 
Broy-Bülow, in: Wilke u.a., BauO Berlin, 6. Aufl. 2008, § 6 
Rdnr. 7 (ebenfalls in der Definition weitergehend: „die von 
außen sichtbaren Wände eines Gebäudes oberhalb der Ge-
ländeoberfläche“); Jeromin, in: ders., LBauO Rheinland-Pfalz, 
4. Aufl. 2016, § 8 Rdnr. 23; Johlen, in: Gädtke u.a., BauO 
Nordrhein-Westfalen, 13. Aufl. 2019, § 6 Rdnr. 164; Kraus, 
in: Busse/Kraus, BayBO, Stand Mai 2021, Art. 6 Rdnr. 19; 
Möller/Bebensee, in: dies., BauO Schleswig-Holstein, Stand 
September 2020, § 6 Rdnr. 13; Sauter, LBO Baden-Würt-
temberg, Stand Februar 2021, § 5 Rdnr. 23; vgl. auch – zum 
Begriff der „Außenflächen“ – Breyer, in: Große-Suchsdorf, 
NdsBauO, 10. Aufl. 2020, § 5 Rdnr. 46 („die von außen sicht-
baren Flächen eines Gebäudes“).

9 Vgl. Niere, a.a.O., Rdnr. 13.
10 Vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 13.08.2019, a.a.O., 

Rdnr. 40 m.w.N.
11 Vgl. nur Niere, a.a.O., Rdnr. 20; Kraus, a.a.O., Rdnr. 36.
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der Anwendung von § 6 Abs. 1 Satz 2 HBauO kommt 
diese materielle, schutzzweckbezogene Blickrichtung des 
Abstandsflächenrechts zudem in dem Grundsatz zum 
Ausdruck, dass es bei der Bestimmung einer möglichen 
gebäudegleichen Wirkung stets einer umfassenden Be-
trachtung der Umstände des Einzelfalls unter Berück-
sichtigung der Schutzzwecke des Abstandsflächenrechts 
bedarf.12 Da der Anwendungsbereich abstandsflächen-
rechtlicher Anforderungen jedoch im Zusammenwirken 
von § 6 Abs. 1 Satz 1 und 2 HBauO umgrenzt wird, 
wobei § 6 Abs. 1 Satz 2 HBauO lediglich eine ergän-
zende, nämlich erweiternde Funktion zukommt,13 ist 
unter teleologischen Gesichtspunkten nicht ersichtlich, 
weshalb der Anwendungsbereich von § 6 Abs. 1 Satz 1 
HBauO streng formell im Sinne des eingangs genannten 
Begriffs der Außenwand zu begrenzen sein sollte.

Im Schrifttum zum Abstandsflächenrecht ist – jeden-
falls im Ergebnis – auch allgemein anerkannt, dass von 
dem eingangs genannten, grundsätzlich formellen Ver-
ständnis des Außenwandbegriffs, nach dem auch ein Ab-
schluss gegenüber der Außenluft herzustellen ist, unter 
Schutzweckgesichtspunkten Abweichungen geboten 
sind, wenn die Raumwirkungen eines Gebäudeteils eine 
Abstandsfläche vor diesem erfordern.14 Hierzu zwingen 
insbesondere moderne architektonische Gestaltungsfor-
men, die oftmals auf einen Gebäudeabschluss im klas-
sischen Sinne einer einschichtigen Gebäudeaußenhaut 
verzichten. Dies gilt bspw. für sog. Sekundärfassaden, 
welche der den Gebäudeinnenraum umschließenden 
Konstruktion vorgelagert sind, ohne selbst einen Außen-
luftabschluss zu bewirken. Daneben ist die Anwendung 
von § 6 Abs. 1 Satz 1 HBauO – bzw. inhaltsgleicher 
landesrechtlicher Regelungen – unter Schutzzweckge-
sichtspunkten auf solche Konstruktionen anerkannt, bei 
denen aus gestalterischen Gründen partiell auf Außen-
wände im formellen Sinne verzichtet wird, wie im Falle 
sog. Luftgeschosse oder sonstiger Stützen- oder Pfeiler-
konstruktionen an der Gebäudeaußenseite, die einen 
Außenluftabschluss weder erfordern noch auch nur 
bezwecken. In diesen Fällen wird allgemein davon aus-
gegangen, dass der Abstandsflächenberechnung in Be-
zug auf diejenigen Bauteile, welche optisch den äußeren 
Gebäudeabschluss herstellen, eine „fiktive Außenwand“ 
zugrunde zu legen ist.

Bei einer solchen schutzzweck- bzw. wirkungsbezoge-
nen Betrachtung handelt es sich (auch) bei der süd-
lich entlang der Fläche des „Lichthof II“ verlaufenden 
Grenzwand um eine Außenwand i.S.v. § 6 Abs. 1 Satz 1 
HBauO. Da sie sich bei einer Betrachtung von Süden 
als eine gleichsam „nahtlose“ Verlängerung sowohl ihres 
westlichen, den Gebäudeinnenraum auch formell um-
schließenden Abschnitts als auch – im überwiegenden 
Bereich ihrer Tiefe, mit Ausnahme des Lichtschachtbe-
reichs – der grenzständigen Außenwand der darunter-
liegenden Geschosse darstellt, schließt sie das Gebäude 

nach Süden optisch in gleicher Weise wie diese Außen-
wandbereiche ab. Der Umstand, dass aus südwestlicher 
Richtung erkennbar sein mag, dass hinter diesem Wand-
abschnitt kein Innenraum, sondern die als „Lichthof II“ 
bezeichnete Außenfläche liegt, steht der Annahme einer 
solchen optisch gebäudeabschließenden Wirkung nicht 
entgegen. Denn die Grenzwand steht dem jenseits der 
Fläche des „Lichthof II“ hinter ihr liegenden umschlos-
senen Gebäudekörper so nahe, dass sie diesem auch aus 
südwestlicher Blickrichtung noch als optischer Gebäude-
abschluss zugerechnet wird.

(bb) Vor der südlich entlang der Fläche des „Lichthof II“ 
verlaufenden Grenzwand ist eine Abstandsfläche nach 
§ 6 Abs. 1 Satz 3 HBauO nicht erforderlich, weil diese 
Grenzwand nach planungsrechtlichen Vorschriften an 
die Grenze gebaut werden muss.

Da § 6 Abs. 1 Satz 3 HBauO in gleicher Weise wie § 6 
Abs. 1 Satz 1 HBauO an den Begriff der Außenwand 
anknüpft, die unter (aa) dargestellte teleologische Ausle-
gung daher grundsätzlich auch im Rahmen erstgenann-
ten Vorschrift vorzunehmen ist, handelt es sich bei der 
hier zu betrachtenden Grenzwand um eine Außenwand 
auch i.S.v. § 6 Abs. 1 Satz 3 HBauO. Diese muss hier 
auch nach bauplanungsrechtlichen Vorschriften an die 
Grenze gebaut werden, da der Baustufenplan Harveste-
hude/Rotherbaum für das Straßengeviert um das Vor-
habengrundstück eine geschlossene Bauweise festsetzt. 
Anhaltspunkte dafür, dass die Grenzwand möglicher-
weise aufgrund weitergehender Erfordernisse aus dem 
Sinn und Zweck der geschlossenen Bauweise nicht als 
eine die Anforderungen von § 6 Abs. 1 Satz 3 HBauO 
erfüllende Außenwand angesehen werden kann, sind 
bei summarischer Prüfung nicht ersichtlich. In der ge-
schlossenen Bauweise nach § 22 Abs. 3 BauNVO ist ein 
Gebäude in einer Weise an der seitlichen Grundstücks-
grenze zu errichten, die den unmittelbaren Anbau eines 
Gebäudes auf dem Nachbargrundstück ermöglicht. Die 
geschlossene Bauweise erfordert deshalb – unter baupla-
nungsrechtlichen Gesichtspunkten – grundsätzlich eine 
Grenzwand ohne Öffnungen.15 Weitere Anforderungen 
an die bauliche Ausgestaltung der Grenzwand – etwa 
in brandschutzrechtlicher bzw. statischer Hinsicht oder 
im Sinne einer Profilgleichheit mit der Nachbarbebau-

12 Vgl. Niere, a.a.O., Rdnr. 22; Breyer, a.a.O., Rdnr. 55; Broy-
Bülow, a.a.O., Rdnr. 16.

13 Vgl. Niere, a.a.O., Rdnr. 20; Kraus, a.a.O., Rdnr. 36.
14 Vgl. hierzu und zum Folgenden Niere, a.a.O., Rdnr. 13; Broy-

Bülow, a.a.O., Rdnr. 7; Jeromin, a.a.O., Rdnr. 23; Johlen, 
a.a.O., Rdnr. 164; Kraus, a.a.O., Rdnr. 22; Sauter, a.a.O., 
Rdnr. 23; vgl. auch Breyer, a.a.O., Rdnr. 46 (zum Begriff der 
„Außenfläche“).

15 Vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 16.8.201 – 2 Bs 132/11,  
NordÖR 2012, 84, juris Rdnr. 19 m.w.N.; König/Petz, in:  
König/Roeser/Stock, BauNVO, 4. Aufl. 2019, § 22 Rdnr. 23.
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ung – ergeben sich aus dem Gebot der geschlossenen 
Bauweise nicht.

Den vorgenannten Anforderungen genügt die Grenz-
wand, da sie im Staffelgeschoss einen durchgehenden, 
öffnungslosen Gebäudeabschluss entlang der südlichen 
Grundstücksgrenze herstellt.

(2) Das Vorhaben erfüllt auch die zweite Voraussetzung 
dafür, dass es trotz der Änderung eines in der Mindest-
abstandsflächentiefe bestehenden Gebäudes einer Nach-
barzustimmung nach § 71 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. § 6 Abs. 5 
Satz 1 Halbs. 2 HBauO nicht bedarf, da der bestehende 
Bebauungszustand von den Antragstellern hinzunehmen 
war. Dies ergibt sich hier bereits daraus, dass die An-
tragsteller nach dem Erkenntnisstand des Eilverfahrens 
den bisherigen Zustand dauerhaft hingenommen haben. 
Darauf, welche Vorstellung der Nachbar bei einer sol-
chen Duldung von der Genehmigungslage des Bestands-
gebäudes hegt, kommt es insoweit nicht an.16

(3) Das Vorhaben erfüllt schließlich auch die Voraus-
setzung, dass die genehmigten Änderungen – im Staf-
felgeschoss – keine wesentlichen Verstärkungen gerade 
derjenigen Beeinträchtigungen des Nachbarn mit sich 
bringen, die spezifisch auf der Unterschreitung des Min-
destabstands beruhen. Dies gilt vorliegend insbesondere 
unter den Gesichtspunkten der Belichtung bzw. Beson-
nung sowie entstehender Einsichtsmöglichkeiten in das 
Grundstück der Antragsteller.

Eine wesentliche Verstärkung von Verschattungswir-
kungen des Bestandsgebäudes der Beigeladenen gegen-
über dem Grundstück der Antragsteller scheidet bereits 
deshalb aus, weil das Gebäude nördlich liegt und seine 
grenzständig errichtete Südfassade annähernd genau 
in Ost-West-Richtung verläuft, was nennenswerte Ver-
schattungswirkungen schon sonnenstandsbedingt aus-
schließt.

Auch wesentliche Verstärkungen von Einsichtsmöglich-
keiten in das Grundstück der Antragsteller sind mit dem 
genehmigten Vorhaben bei summarischer Prüfung nicht 
verbunden. Aus dem Bereich der als „Lichthof II“ be-
zeichneten Fläche werden sich Einsichtsmöglichkeiten 
in einem den Antragstellern unzumutbaren Umfang 
nicht ergeben können, da dieser Bereich durch die Bau-
genehmigung nicht für eine Nutzung als Dachterrasse 
freigegeben wird, mit einem Aufenthalt von Personen 
auf dieser Fläche also genehmigungsgemäß nicht zu 
rechnen ist (s. dazu bereits unter (1) (a)). Die Dach-
terrasse entlang der Ostseite des Staffelgeschosses liegt 
nicht innerhalb der Mindestabstandsflächentiefe und 
löst bereits deshalb kein Zustimmungserfordernis aus;17 
darüber hinaus werden aus diesem Bereich Einsichts-
möglichkeiten lediglich in den hinteren, baumbestan-
denen Gartenbereich der Antragsteller eröffnet, die für 
sich betrachtet keine wesentliche Verstärkung der bereits 

zuvor von der Ostfassade des Gebäudes der Beigeladenen 
in diesen Grundstücksbereich gegebenen Einsichtsmög-
lichkeiten darstellen.

b) Das genehmigte Vorhaben verstößt bei summarischer 
Prüfung auch nicht gegen zugunsten der Antragsteller 
nachbarschützend wirkende Vorschriften des Baupla-
nungsrechts.

aa) Soweit die Antragsteller einen vorhabenbedingten 
Verstoß gegen die durch den Baustufenplan Harvestehu-
de/Rotherbaum festgesetzte geschlossene Bauweise rü-
gen, fehlt es bereits an der erforderlichen nachbarschüt-
zenden Wirkung dieser Festsetzung. Die Festsetzungen 
eines Bebauungsplans zur Bauweise vermitteln grund-
sätzlich keine nachbarlichen Abwehrrechte; sie können 
im Einzelfall – ausnahmsweise – nach dem Willen des 
Plangebers dem Schutz der Nachbarn dienen, wenn sie 
für die einbezogenen Grundstücke Beschränkungen oder 
Begünstigungen im Sinne eines Austauschverhältnisses 
zur Folge haben.18 Dass der Plangeber des Baustufen-
plans Harvestehude/Rotherbaum die Planbetroffenen 
mit den Festsetzungen zur Bauweise in diesem Sinne 
in ein nachbarliches Austauschverhältnis hat einbinden 
wollen, ist weder dargelegt noch sonst ersichtlich; auf 
die zutreffenden Ausführungen des Verwaltungsgerichts 
kann insoweit ergänzend verwiesen werden.

bb) Nach dem Erkenntnisstand des Eilverfahrens ist 
schließlich nicht festzustellen, dass das genehmigte Vor-
haben zum Nachteil der Antragsteller das bauplanungs-
rechtliche Rücksichtnahmegebot missachtet. …

Baugenehmigung für Mobilfunkmast, 
Nachbarschutz

BImSchG §§ 3, 22 Abs. 1; NBauO §§ 58 Abs. 1 Satz 1, 
70 Abs. 1 Satz 1.

1. Gegenstand der mit der Baugenehmigung ver-
bundenen Feststellungsentscheidung ist die Verein-
barkeit mit dem gesamten öffentlichen Baurecht 
auch insoweit, als die materielle Prüfungskompe-
tenz bzw. Prüfungspflicht nicht bei der Bauauf-
sichtsbehörde, sondern bei einer anderen Behörde 
liegt, die die Bauaufsichtsbehörde nicht bloß im 
Innenverhältnis unterstützt, sondern gegenüber 
dem Bauherrn eine eigenständige Genehmigungs-
entscheidung trifft. In diesem Fall bedarf es vor 

16 Vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 01.07.2014 – 2 Bf 
147/13.Z, n.v., BA S. 4 f.

17 Vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 05.09.2008 – 2 Bs 65/08, 
BauR 2009, 632.

18 Vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 25.06.2019 – 2 Bs 100/19, 
NVwZ 2019, 1365.
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Erteilung der Baugenehmigung zwingend der bau-
aufsichtlichen Feststellung, dass die erforderliche 
weitere Genehmigung vorliegt, weil erst dann die 
Voraussetzungen erfüllt sind, die das öffentliche 
Baurecht an die Rechtmäßigkeit des Vorhabens 
stellt. Es gilt die „Schlusspunkttheorie“ (im An-
schluss an Senatsurt. v. 30.04.2014 – 1 LB 200/12 –, 
BauR 2014, 1455 = BRS 82 Nr. 161 = juris Rdnr. 32).

2. Erteilt die Bauaufsichtsbehörde eine Baugeneh-
migung, obwohl eine erforderliche weitere Genehmi-
gung fehlt, führt dies zur Rechtswidrigkeit der Bau-
genehmigung. Nachbarrechte verletzt die Baugeneh-
migung (nur) dann, wenn die fehlende Genehmigung 
ihrerseits dem Schutz von Nachbarrechten dient (hier 
bejaht). (Senatsurt. v. 30.04.2014 – 1 LB 200/12 –, 
BauR 2014, 1455 = BRS 82 Nr. 161) Aufgabe der 
Bauaufsichtsbehörde ist es deshalb, die Erteilung der 
nach öffentlichem Baurecht erforderlichen Genehmi-
gungen zu überwachen und erst im Anschluss die 
mit der Baugenehmigung verbundene Feststellung 
zu treffen sowie die Bau-freigabe zu erteilen.

Niedersächsisches OVG, Beschl. v. 17.01.2022 – 1 ME 
142/21.

Aus den Gründen: Die zulässige Beschwerde ist be-
gründet.

Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs des An-
tragstellers gegen die der Beigeladenen erteilte Bauge-
nehmigung wird gem. § 80a Abs. 3, § 80 Abs. 5 VwGO 
angeordnet. Der Antrag auf vorläufigen Rechtsschutz ist 
zulässig (1.). In der Sache haben die Antragsteller gem. 
§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO dargelegt, dass sie durch die 
Genehmigung aller Voraussicht nach in ihren Nachbar-
rechten verletzt werden (2.) und eine Abwägung der wi-
derstreitenden Interessen zu ihrem Vorteil ausfällt (3.).

1. Der Antrag gem. § 80a Abs. 3, § 80 Abs. 5 VwGO 
ist zulässig, obwohl den Antragstellern zum Zeitpunkt 
der Antragstellung die ablehnende Entscheidung des An-
tragsgegners auf Aussetzung der Vollziehung der Bau-
genehmigung (§ 80a Abs. 3 Satz 2 i.V. mit § 80 Abs. 6 
VwGO) noch nicht vorlag. Ein weiteres Zuwarten war 
in diesem Fall nicht angezeigt, weil die Antragsteller 
von einem unmittelbar bevorstehenden Baubeginn aus-
gingen, sie dies dem Antragsgegner mit ihrem Ausset-
zungsantrag zwei Wochen zuvor mitgeteilt hatten und 
der Antragsgegner nichts unternommen hat, die mög-
licherweise bestehende Fehlvorstellung der Antragsteller 
rechtzeitig aufzuklären. Bei einer solchen Sachlage, bei 
der die Antragsteller damit rechnen mussten, dass die 
Baugenehmigung jederzeit ausgenutzt werden würde, 
war ihnen ein weiteres Abwarten nicht zumutbar.1

2. Die Baugenehmigung verletzt aller Voraussicht nach 
Nachbarrechte der Antragsteller. Sie stellt nicht aus-

reichend sicher, dass ihr Grundstück von schädlichen 
Umwelteinwirkungen i.S. von § 3 Abs. 1 BImSchG ver-
schont bleibt.

a) Gem. § 70 Abs. 1 Satz 1 NBauO ist die Baugeneh-
migung zu erteilen, wenn die Baumaßnahme, soweit 
sie genehmigungsbedürftig ist und soweit eine Prüfung 
erforderlich ist, dem öffentlichen Baurecht entspricht. 
Mit der Erteilung der Baugenehmigung ist die umfas-
sende Feststellung verbunden, dass die Baumaßnahme 
mit dem zu prüfenden öffentlichen Baurecht überein-
stimmt. Zugleich wird mit ihr die Baufreigabe erteilt.2 
Bildlich gesprochen darf die Bauaufsichtsbehörde die 
„Schranke“ des § 72 Abs. 1 Satz 1 NBauO daher erst 
dann hochziehen, wenn sie sich davon überzeugt hat, 
dass alle Anforderungen erfüllt sind, die das öffentliche 
Baurecht an das Vorhaben stellt.3

Öffentliches Baurecht im vorgenannten Sinne sind gem. 
§ 2 Abs. 17 NBauO die Vorschriften der Niedersächsi-
schen Bauordnung, die auf ihrer Grundlage erlassenen 
Vorschriften, das städtebauliche Planungsrecht und die 
sonstigen Vorschriften des öffentlichen Rechts, die An-
forderungen an bauliche Anlagen, Bauprodukte oder 
Baumaßnahmen stellen oder die Bebaubarkeit von 
Grundstücken regeln. Dazu zählt das Immissionsschutz-
recht, hier in Gestalt des § 22 Abs. 1 i.V. mit § 3 Abs. 1 
BImSchG und den Regelungen der 26. BImSchV, das 
demzufolge Gegenstand der Feststellungsentscheidung 
der Bauaufsichtsbehörde ist.

Gegenstand der Feststellungsentscheidung ist die Verein-
barkeit mit dem gesamten öffentlichen Baurecht nach 
der Rechtslage in Niedersachsen auch insoweit, als die 
materielle Prüfungskompetenz bzw. Prüfungspflicht 
nicht bei der Bauaufsichtsbehörde, sondern bei einer an-
deren Behörde liegt, die die Bauaufsichtsbehörde nicht 
bloß im Innenverhältnis unterstützt, sondern gegenüber 
dem Bauherrn eine eigenständige Genehmigungsent-
scheidung trifft. In diesem Fall bedarf es vor Erteilung 
der Baugenehmigung zwingend der bauaufsichtlichen 
Feststellung, dass die erforderliche weitere Genehmi-
gung vorliegt, weil erst dann die Voraussetzungen erfüllt 
sind, die das öffentliche Baurecht an die Rechtmäßig-
keit des Vorhabens stellt.4 Es gilt nach ständiger Senats-
rechtsprechung die „Schlusspunkttheorie“, nach der die 
Baugenehmigung am Ende des gesamten Zulassungs-
verfahrens steht. Aufgabe der Bauaufsichtsbehörde ist es 
deshalb, die Erteilung der nach öffentlichem Baurecht 
erforderlichen Genehmigungen zu überwachen und erst 

1 Vgl. § 80 Abs. 6 Satz 2 Nr. 1 VwGO.
2 Vgl. § 72 Abs. 1 Satz 1 und 2 NBauO.
3 Senat, Urt. v. 30.04.2014 – 1 LB 200/12, BauR 2014, 

1455 = BRS 82 Nr. 161 = juris Rdnr. 32.
4 Senat, Urt. v. 30.04.2014 – 1 LB 200/12, BauR 2014, 

1455 = BRS 82 Nr. 161 = juris Rdnr. 32.
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im Anschluss die mit der Baugenehmigung verbundene 
Feststellung zu treffen sowie die Baufreigabe zu erteilen.

Erteilt die Bauaufsichtsbehörde eine Baugenehmigung, 
obwohl eine erforderliche weitere Genehmigung fehlt, 
bescheinigt sie die umfassende Vereinbarkeit mit dem 
öffentlichen Baurecht, obwohl dies nicht der Fall ist. 
Dies führt zur Rechtswidrigkeit der Baugenehmigung. 
Nachbarrechte verletzt die Baugenehmigung allerdings 
nur dann, wenn die fehlende Genehmigung ihrerseits 
dem Schutz von Nachbarrechten dient. In diesem Fall 
bescheinigt die Baugenehmigung zu Lasten der Nach-
barn, dass das Vorhaben auch in nachbarrechtlicher 
Hinsicht umfassend geprüft und – jedenfalls ausweis-
lich der von der Bauaufsichtsbehörde inhaltlich nicht zu 
hinterfragenden weiteren Genehmigung – in der Sache 
unbedenklich ist, obwohl dies tatsächlich nicht der Fall 
ist bzw. nicht feststeht. Das widerspricht dem durch das 
Baugenehmigungsverfahren selbst vermittelten Nach-
barschutz sowie dem in § 58 Abs. 1 Satz 1 NBauO 
niedergelegten Auftrag der Bauaufsichtsbehörden, über 
die Einhaltung des öffentlichen Baurechts – soweit es 
seinerseits nachbarschützend ist – auch in Interesse der 
Nachbarn zu wachen.

b) Nach diesen Maßgaben verstößt die der Beigelade-
nen erteilte Baugenehmigung gegen nachbarschützende 
Vorschriften, weil sie die umfassende Vereinbarkeit mit 
dem öffentlichen Baurecht auch in immissionsschutz-
rechtlicher und damit nachbarschützender Hinsicht be-
scheinigt, ohne dass eine entsprechende Prüfung erfolgt 
ist. Nicht abgearbeitet wurden die Vorgaben des § 22 
Abs. 1 BImSchG i.V. mit § 2 26. BImSchV, deren Prü-
fung gem. § 4 Abs. 1 Satz 1, § 5 Abs. 1, § 3 BEMFV 
ausschließlich der Bundesnetzagentur im Rahmen des 
Verfahrens zur Erteilung der Standortbescheinigung ob-
liegt.5 Damit ist offen, ob der Mobilfunkmast genutzt 
werden kann, ohne Rechte der Anwohner zu verletzen, 
obgleich die Baugenehmigung eine weitergehende Fest-
stellung trifft.

Diesem Befund steht nicht entgegen, dass die Bauge-
nehmigung dem Bauherrn in der Nebenbestimmung 
Nr. 1 ausdrücklich aufgibt, dass die Grenzwerte der 
26. BImSchV einzuhalten sind, und darauf hinweist, 
dass die immissionsschutzrechtliche Prüfung im Ver-
fahren zur Erteilung der Standortbescheinigung erfolgt. 
Diesen Ausführungen kann man entnehmen, dass mit 
der Baugenehmigung nach dem Willen des Antragsgeg-
ners zwar die Baufreigabe, nicht aber die Freigabe der 
Nutzung in Gestalt des Anlagenbetriebs verbunden sein 
sollte. Eine solche Differenzierung, die auch sonst im 
verfügenden Teil der Baugenehmigung nicht zum Aus-
druck kommt, erlaubt die Niedersächsische Bauordnung 
indes nicht.6 Wenn es an den Voraussetzungen für die 
Erteilung einer Baugenehmigung mit der damit nach 
den gesetzlichen Vorgaben verbundenen umfassenden 

Feststellungswirkung fehlt, kommt allenfalls die Er-
teilung einer Teilbaugenehmigung gem. § 70 Abs. 3 
NBauO in Betracht.

Ergänzend hat der Senat erwogen, ob die vorgenann-
te Nebenbestimmung – auch in der Zusammenschau 
mit dem unter Nr. 2 aufgeführten Hinweis und der 
mit einem Grüneintrag versehenen, mit dem Bauantrag 
vorgelegten „Erklärung zur Standortbescheinigung der 
Bundesnetzagentur“ – als aufschiebende Bedingung 
gem. § 1 Abs. 1 NVwVfG i.V. mit § 36 Abs. 2 Nr. 1 
VwVfG zu verstehen sein könnte, die die Wirksamkeit 
der Baugenehmigung erst mit der Erteilung der Stand-
ortbescheinigung eintreten ließe. Eine solche aufschie-
bende Bedingung war mit der vorgenannten Erklärung 
und dem darin enthaltenen Absatz, die Beigeladene bitte 
„um Aufnahme einer Auflage in die Baugenehmigung, 
wonach wir vor Baubeginn verpflichtet sind, dem Bau-
amt die gültige Standortbescheinigung der Bundesnetz-
agentur vorzulegen“, zwar möglicherweise beantragt. 
Sie wäre – wie dies § 72 Abs. 1 Satz 3 BremBauO für 
das bremische Landesrecht ausdrücklich klarstellt – mit 
der Funktion der Baugenehmigung, wie sie ihr nach der 
Schlusspunkttheorie zukommt, auch vereinbar, weil sie 
die Bau- und Nutzungsfreigabe an das Vorliegen der er-
forderlichen weiteren Genehmigung bindet. Ein solches 
Verständnis überschritte in diesem Fall jedoch die Gren-
zen zulässiger Auslegung. Die Nebenbestimmung Nr. 1 
ist ausdrücklich als Auflage (§ 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVfG) 
gekennzeichnet; die Ausführungen unter Nr. 2 haben ex-
plizit nur hinweisenden Charakter. In der dem Bauantrag 
beigefügten „Erklärung zur Standortbescheinigung der 
Bundesnetzagentur“ ist der vorzitierte, möglicherweise 
auf eine Bedingung abzielende Absatz per Grüneintrag 
gestrichen; handschriftlich wird auf die „Nebenbestim-
mung in der Baugenehmigung“ verwiesen. Schließlich 
gehen offenbar alle Beteiligten in diesem Verfahren über-
einstimmend davon aus, dass die Baugenehmigung auch 
ohne das Vorliegen einer Standortbescheinigung wirk-
sam und vollziehbar ist. Dies wäre aber nicht der Fall, 
wenn eine aufschiebende Bedingung vorläge, sodass der 
Senat eine Auslegung wählen würde, die kein Beteiligter 
offenbar auch nur erwogen hat.

3. Erweist sich die Baugenehmigung demzufolge als vo-
raussichtlich rechtswidrig, fällt die im Verfahren nach 
§§ 80a, 80 Abs. 5 VwGO gebotene Interessenabwä-

5 Vgl. zur alleinigen Maßgeblichkeit der Standortbescheinigung 
nur BVerwG, Urt. v. 20.06.2013 – 4 C 2.12, BVerwGE 147, 
37 = BRS 81 Nr. 115 = BauR 2013, 1824; OVG NRW, Beschl. v. 
27.05.2019 – 10 A 1860/17, juris Rdnr. 41 ff.; OVG SH, 
Beschl. v. 19.10.2021 – 1 MB 18/21, juris Rdnr. 20; BayVGH, 
Beschl. v. 22.11.2021 – 9 CS 21.2520, juris Rdnr. 16 m.w.N.

6 Vgl. zur bundesrechtlichen Sichtweise demgegenüber BVerwG, 
Urt. v. 11.05.1989 – 4 C 1.88, BVerwGE 82, 61 = BRS 49 
Nr. 184 = juris Rdnr. 33.
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gung zugunsten der Antragsteller aus. Ihnen ist es nicht 
zuzumuten, die mit der erteilten Baugenehmigung ver-
bundene Feststellungswirkung sowie die Baufreigabe bis 
zu einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren hinzu-
nehmen. Daran ändert es nichts, dass eine Aufnahme 
des von ihnen in erster Linie beanstandeten Anlagen-
betriebs erst bei Vorliegen der Standortbescheinigung 
und damit nach Prüfung der immissionsschutzrechtli-
chen Anforderungen des § 2 26. BImSchV in Betracht 
kommt, gegen die Standortbescheinigung Rechtsschutz 
in Anspruch genommen werden kann und ein mög-
licher Verstoß gem. § 15a BEMFV bußgeldbewehrt 
wäre. Denn die mit der Baugenehmigung verbundene 
Feststellung der Baurechtsmäßigkeit führt dazu, dass 
sich der Handlungsspielraum der Bauaufsichtsbehörde 
verengt und ihr ein Einschreiten gegen eine rechtswid-
rige Nutzung jedenfalls erschwert wäre, weil sie sich mit 
ihrer gegenteiligen Feststellung der Baurechtskonformi-
tät auseinanderzusetzen hätte. Diese Unsicherheit ist 
den Antragstellern angesichts der – bei unverändertem 
Sachstand – weit überwiegenden Erfolgsaussichten in 
der Hauptsache nicht zuzumuten, zumal kein legitimes 
Interesse zu erkennen ist, der Beigeladenen die Ausnut-
zung einer rechtswidrigen Baugenehmigung zu ermög-
lichen.

4. Nur ergänzend merkt der Senat an, dass die weiteren 
Einwände der Antragsteller voraussichtlich keinen Er-
folg versprechen. Die Anwendung der BEMFV begegnet 
trotz der Aufhebung der Verordnungsermächtigung der 
§ 12, § 16 Abs. 1 Nr. 3 des Gesetzes über Funkanla-
gen und Telekommunikationsendeinrichtungen vom 
31.01.2001 (BGBl. I S. 170) keinen rechtlichen Beden-
ken.7 Mobilfunkmasten sind zudem bei Einhaltung der 
Anforderungen des § 2 26. BImSchV in einem Misch-
gebiet gem. § 6 Abs. 2 Nr. 4 BauNVO als sonstige Ge-
werbebetriebe allgemein zulässig.

Der Senat sieht in Übereinstimmung mit der wohl 
einhelligen Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte 
auch keinen Anlass, die Eignung der Grenzwerte der 
26. BImSchV zum Schutz der menschlichen Gesund-
heit vor den Auswirkungen hochfrequenter elektroma-
gnetischer Felder in Frage zu stellen und einen über die 
einfachrechtlich festgelegten Anforderungen hinaus-
gehenden Schutz zu verlangen. Ein solcher Anspruch 
der Antragsteller könnte allein aus der grundrechtlichen 
Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG folgen, die 
dem Staat aufgibt, sich schützend und fördernd vor 
Leben und körperliche Unversehrtheit zu stellen. Die 
Aufstellung und normative Umsetzung eines Schutzkon-
zepts ist allerdings Sache des Gesetzgebers, dem grund-
sätzlich auch dann ein Einschätzungs-, Wertungs- und 
Gestaltungsspielraum zukommt, wenn er dem Grunde 
nach verpflichtet ist, Maßnahmen zum Schutz eines 
Rechtsguts zu ergreifen. Eine Verletzung einer Schutz-
pflicht kommt nur in Betracht, wenn Schutzvorkehrun-

gen entweder überhaupt nicht getroffen sind, wenn die 
getroffenen Regelungen und Maßnahmen offensichtlich 
ungeeignet oder völlig unzulänglich sind, das gebotene 
Schutzziel zu erreichen, oder wenn sie erheblich hinter 
dem Schutzziel zurückbleiben.8

Eine solche Sachlage vermag der Senat nicht zu erkennen. 
Richtig ist zwar, dass die Grenzwerte der 26. BImSchV 
lediglich die thermischen Wirkungen hochfrequenter 
elektromagnetischer Felder, nicht aber deren nicht-
thermische Wirkungen berücksichtigen. Die Bundes-
regierung beobachtet den Stand der wissenschaftlichen 
Erkenntnis indes fortlaufend, gelangt jedoch in ihrem 
Neunten Bericht über die Forschungsergebnisse in Be-
zug auf die Emissionsminderungsmöglichkeiten der ge-
samten Mobilfunktechnologie und in Bezug auf gesund-
heitliche Auswirkungen9 unter Auseinandersetzung mit 
gegenläufigen Studien weiterhin zu dem Ergebnis, dass 
gesundheitlich bedeutsame nicht-thermische Wirkun-
gen hochfrequente Felder nicht nachzuweisen sind. Vor 
diesem Hintergrund sieht die Bundesregierung keinen 
Anlass, die Schutzwirkung der bestehenden Grenzwerte 
in Zweifel zu ziehen.10 Zugleich beinhaltet die Mobil-
funkstrategie der Bundesregierung eine kontinuierliche 
Forschungsförderung im Bereich der Begleitforschung, 
insbesondere zu Themen mit Bezug auf die elektroma-
gnetischen Felder des Mobilfunks und die neuartigen  
5G-Netze.11 Ein solcher Ansatz, der den gesicherten 
Stand der wissenschaftlichen Erkenntnis zugrunde legt 
und zugleich im Sinne der Risikovorsorge darauf abzielt, 
dass Kenntnislücken geschlossen werden, ist geeignet, 
dem Schutz des Lebens und der körperlichen Unver-
sehrtheit in verfassungskonformer Weise Rechnung zu 
tragen. Der Ansatz wird nicht dadurch unvertretbar, dass 
auch seriöse wissenschaftliche Stimmen Anhaltspunkte 
für nicht-thermisch vermittelte Gesundheitsgefährdun-
gen sehen und eine verstärkte Risikovorsorge fordern.12 
Die Entscheidung obliegt insofern dem demokratisch 
legitimierten Gesetzgeber und – in den Grenzen des 
Art. 80 GG – der Bundesregierung; es ist demgegenüber 
nicht Aufgabe der Gerichte, in einer Situation der Un-

7 Vgl. allgemein nur Remmert, in: Dürig/Herzog/Scholz, 
GG, Art. 80 Rdnr. 51 ff., Stand der Bearbeitung: Dezember 
2013 m.w.N. insb. zur Rechtsprechung des BVerfG.

8 Vgl. zuletzt BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 – 1 BvR 2656/18 
u.a., NJW 2021, 1723 = juris Rdnr. 152 m.w.N.

9 Neunter Emissionsminderungsbericht, BT-Drucks. 19/27327 
v. 26.02.2021.

10 BT-Drucks. 19/27327, S. 3.
11 BT-Drucks. 19/27327, S. 14.
12 Vgl. die von den Antragstellern vorgelegte zusammenfassende 

Studie „Gesundheitliche Auswirkungen von 5G“ des Europäi-
schen Parlamentarischen Forschungsdienstes, Juli 2021, der-
zufolge allerdings nicht die Sendeanlagen, sondern die indivi-
duellen Mobiltelefone die kritischste und demnach vorrangig 
zu betrachtende Strahlenquelle darstellen (S. VII und S. 176).
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gewissheit letztverbindlich über wissenschaftliche Streit-
fragen zu befinden.

Dass aus dem Klimaschutzgebot des Grundgesetzes wei-
tergehende, zudem drittschützende Anforderungen an 
die Zulassung einzelner Mobilfunkmasten folgen könn-
ten, liegt schon mit Blick auf den Gestaltungsspielraum 
des Gesetzgebers fern. Ebenso fern liegt die Annahme 
der Antragsteller, die Anlagenzulassung verstoße gegen 
die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 
GG), weil Strahlung auch in ihr Wohnhaus gelange. Das 
Schutzgut dieses Grundrechts ist die räumliche Sphäre, 
in der sich das Privatleben entfaltet. Dabei erschöpft sich 
der Grundrechtsschutz nicht in der Abwehr eines kör-
perlichen Eindringens in die Wohnung. Als Eingriff in 
Art. 13 GG sind auch Maßnahmen anzusehen, durch die 
staatliche Stellen sich mit besonderen Hilfsmitteln einen 
Einblick in Vorgänge innerhalb der Wohnung verschaf-
fen, die der natürlichen Wahrnehmung von außerhalb 
des geschützten Bereichs entzogen sind.13 Die Schutz-
wirkung des Grundrechts beschränkt sich – wie auch die 
Schranken der Abs. 2 bis 7 zeigen – demzufolge auf den 
Schutz der Wohnung als Rückzugsraum vor staatlichen 
Zugriffen. Schutzwirkungen in Bezug auf von privaten 
Dritten ausgehende Immissionsbelastungen entfaltet das 
Grundrecht nicht. …

Begriff des Lagerplatzes, Baustellen-
einrichtung

BauGB § 34 Abs. 1; NBauO § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2.

1. Erforderlich für das Vorliegen eines Lagerplatzes 
i.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 NBauO a.F. (§ 2 Abs. 1 
Satz 2 Nr. 2 NBauO n.F.) ist, dass sich die Nutzung 
in zeitlicher Hinsicht so verfestigt, dass sie die 
Grundstückssituation prägt. Wann dies der Fall ist, 
lässt sich nicht allgemeingültig beantworten und 
hängt auch vom Umfang der Nutzung ab.

2. Maßnahmen der Bauvorbereitung können auch 
dann eine Baustelleneinrichtung darstellen, wenn 
der eigentliche Baubeginn noch nicht unmittelbar 
bevorsteht. Entscheidend ist, dass das Vorhaben, 
dem die Maßnahmen dienen, bereits konkretisiert 
ist und der Bauherr vernünftige Gründe dafür an-
führen kann, die Baustelleneinrichtung bereits zu 
einem früheren Zeitpunkt vorzunehmen.

3. Zum nötigen städtebaulichen Gewicht für die 
Annahme einer Ortsteilseigenschaft.

Niedersächsisches OVG, Beschl. v. 26.01.2022 – 1 ME 
119/21.

Aus den Gründen: Die dagegen gerichtete Beschwer-
de, auf deren fristgerecht dargelegte Gründe sich die 
Prüfung des Senats gem. § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO 
beschränkt, hat Erfolg. Die Nutzungsuntersagung, die 
Beseitigungsanordnung und in ihrer Folge die Zwangs-
geldandrohung sind voraussichtlich rechtswidrig, da die 
Nutzung des Vorhabengrundstücks zur Lagerung von 
Baumaterialien nicht dem öffentlichen Baurecht wider-
spricht.

1. Der Senat geht zwar mit dem Verwaltungsgericht 
davon aus, dass das Abstellen der Baumaterialien auf 
dem Vorhabengrundstück dieses zu einem Lagerplatz 
i.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 NBauO a.F. mit der Folge 
einer Anwendbarkeit dieses Gesetzes macht. Im Ansatz 
zwischen den Beteiligten unstreitig und auch richtig ist, 
dass nicht jedes Abstellen von Gegenständen auf einem 
Grundstück diese Rechtsfolge hat. Erforderlich ist viel-
mehr, dass sich die Nutzung in zeitlicher Hinsicht so 
verfestigt, dass sie die Grundstückssituation prägt.1 Eine 
unabsehbare Dauer ist hingegen nicht erforderlich; wie 
auch sonst können auch befristet konzipierte Nutzun-
gen baurechtliche Relevanz erlangen. Wann nach diesen 
Maßstäben die erforderliche Verfestigung erreicht ist, 
lässt sich nicht allgemeingültig beantworten. Zu Recht 
hat das Verwaltungsgericht insoweit auch den räum-
lichen Umfang der Nutzung in den Blick genommen. 
Während das befristete Abstellen einzelner Gegenstände 
von überschaubarer Größe auch über verhältnismäßig 
lange Zeiträume einem Grundstück noch nicht das Ge-
präge eines Lagerplatzes gibt, ist bei größeren Material-
mengen ein strengerer Maßstab anzulegen. Die nach 
den Lichtbildern in Beiakte 001 auf dem Grundstück 
abgestellten Baumaterialien sind bei einer Verweildauer 
von etlichen Monaten durchaus geeignet, die Grund-
stückssituation zu prägen.

2. Der Antragstellerin ist allerdings darin zu folgen, dass 
diese Lagerstätte entgegen dem Verwaltungsgericht als 
Baustelleneinrichtung im Sinne der Nr. 11.15 des An-
hangs zu § 60 Abs. 1 NBauO verfahrensfrei ist. Bau-
stelleneinrichtungen sind die räumlich, funktional und 
zeitlich einem bestimmten Bauvorhaben zugeordneten 
Anlagen und Maßnahmen.2 Dass die Lagerung von Bau-
materialien auf dem Vorhabengrundstück den erforder-
lichen räumlichen und funktionellen Zusammenhang 
mit dem geplanten Vorhaben der Errichtung einer Arzt-
praxis und von Ferienwohnungen aufweist, ist plausibel 
und wird von dem Antragsgegner auch nicht bestritten. 
Hinsichtlich des erforderlichen zeitlichen Zusammen-

13 BVerfG, Urt. v. 27.02.2008 – 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07, 
BVerfGE 120, 274 = juris Rdnr. 192 m.w.N.

1 BVerwG, Beschl. v. 29.06.1999 – 4 B 44.99, BRS 62 Nr. 116 = 
BauR 1999, 1133.

2 Burzynska/Tepperwien, in: Große-Suchsdorf, NBauO, 
10. Aufl. 2020, § 60 Rdnr. 79; zum vergleichbaren schleswig-
holsteinischen Landesrecht OVG SH, Beschl. v. 16.01.2018 –  
1 MB 20/17, BRS 86 Nr. 92 = juris Rdnr. 7.
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hangs sind die Anforderungen nicht zu überspannen.3 
Mit zeitlichen Verzögerungen eines Baubeginns über 
Monate und manchmal sogar Jahre ist stets zu rechnen; 
zu Recht verweist die Antragstellerin in diesem Zusam-
menhang darauf, dass auch die NBauO dem Bauherrn in 
§ 71 Abs. 1 eine Frist von drei Jahren für den Baubeginn 
einräumt. Vor diesem Hintergrund können Maßnahmen 
der Bauvorbereitung auch dann eine Baustelleneinrich-
tung darstellen, wenn der eigentliche Baubeginn noch 
nicht unmittelbar bevorsteht, namentlich noch von 
Faktoren abhängt, die außerhalb des Einflussbereichs des 
Bauherrn liegen. Entscheidend ist, dass das Vorhaben, 
dem die Maßnahmen dienen, bereits – etwa durch einen 
Bauantrag oder eine Bauanzeige – konkretisiert ist, und 
der Bauherr vernünftige Gründe dafür anführen kann, 
die Baustelleneinrichtung bereits zu diesem frühen Zeit-
punkt vorzunehmen. Das hat die Antragstellerin hier 
mit dem Verweis auf die sich 2020 abzeichnende, in-
zwischen allgemein bemerkbare Baustoffknappheit und 
ihre – nicht ganz unrealistische (s.u.) – Erwartung, über 
das gerichtliche Verfahren in absehbarer Zeit eine Bauge-
nehmigung zu erstreiten, getan. Dass das Bezugsvorha-
ben bei Einrichtung der Baustelle noch nicht genehmigt 
war, ist unschädlich.4

3. Ist die Nutzung, die Gegenstand der Untersagungs- 
und Beseitigungsverfügung ist, mithin formell legal, so 
trägt die vom Antragsgegner angegebene Begründung, 
bereits die formelle Baurechtswidrigkeit rechtfertige die 
getroffenen Anordnungen, nicht. Vor dem Hintergrund, 
dass das in § 79 NBauO der Bauaufsichtsbehörde ein-
geräumte Ermessen zu einem Einschreiten gegen bau-
rechtswidrige Zustände hin intendiert ist, es mithin 
unschädlich ist, wenn die Behörde die Begründung der 
Baurechtswidrigkeit anders gefasst hat, als es schließ-
lich das Gericht tut,5 hat der Senat erwogen, ob sich 
die angegriffene Verfügung nicht deshalb im Ergebnis 
als richtig erweist, weil die Nutzung materiell baurechts-
widrig wäre. Das ist aber bei summarischer Prüfung der 
Sachlage nicht der Fall.

Bauplanungsrechtlich dürfte sich die Zulässigkeit einer 
Baustelleneinrichtung – wenn sie überhaupt nach § 29 
Abs. 1 BauGB bodenrechtlich relevant ist – nach der 
Zulässigkeit des Bezugsvorhabens richten. Diese dürf-
te zu bejahen sein. Bei summarischer Prüfung geht der 
Senat davon aus, dass das Vorhaben innerhalb eines im 
Zusammenhang bebauten Ortsteils liegt. Dass das Vor-
habengrundstück einem – jedenfalls den unter I. skiz-
zierten Bereich erfassenden – Bebauungszusammenhang 
angehört, ist zwischen den Beteiligten nicht strittig. Der 
Senat neigt nach Aktenlage abweichend vom Antrags-
gegner deutlich der Ansicht zu, dass diesem Bereich, un-
abhängig von der Frage, ob weitere, teils in der Nachbar-
gemeinde G. gelegene6 Bebauung jenseits der D. in die 
Betrachtung einzubeziehen ist, auch Ortsteilseigenschaft, 
namentlich das hierfür erforderliche städtebauliche Ge-

wicht zukommt. Im Ansatz kann dieses Gewicht schon 
Ansammlungen von fünf bis sechs Häusern zukommen,7 
auch wenn das eher die Ausnahme sein wird. Über dieses 
Minimum geht der Umfang des in Rede stehenden Be-
bauungszusammenhangs deutlich hinaus. Maßgeblich 
ist angesichts dessen die konkrete Siedlungsstruktur der 
Gemeinde A-Stadt. Mit Blick auf diese ist zwar dem An-
tragsgegner zuzugeben, dass das Siedlungsgeschehen in 
A-Stadt einen klaren Schwerpunkt im Kernort beidseits 
der H. aufweist, dessen zwei bis drei zusammenhängend 
bebaute Teilbereiche die hier in Rede stehende Siedlung 
deutlich an Größe übertreffen, während die Flächen 
außerhalb desselben im Wesentlichen von Einzelge-
bäuden bzw. -gehöften und Siedlungssplittern aus einer 
Handvoll von Gebäuden geprägt werden. Von dieser 
Streubebauung hebt sich jedoch die hier in Rede stehen-
de Gebäudeagglomeration ebenso wie die etwas östlich 
gelegene Bebauung „I.“ deutlich ab. Beide erscheinen 
jedenfalls nach Kartenlage nicht lediglich als oberes Ende 
eines Spektrums unterschiedlich großer Siedlungssplitter 
im Umfeld des Kernorts, sondern als zwei eigenständige, 
wenn auch deutlich kleinere, Siedlungsschwerpunkte im 
dünn bevölkerten Westen des langgestreckten, mithin 
nicht ausschließlich vom Kernort geprägten und am 
Kernort zu messenden Gemeindegebiets.

Weitere bauplanungsrechtliche oder bauordnungsrecht-
liche Anforderungen, die das Vorhaben nicht erfüllen 
könnte, sind nicht ersichtlich. …

Stellplatzbaulast

HBauO §§ 48 Abs. 1 und Abs. 1a Satz 1, 58 Abs. 1, 
79 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 Satz 2; HmbVwVfG §§ 35 
Satz 1, 37 Abs. 1; VwGO § 43.

1. Die Eintragung einer Baulast in das Baulasten-
verzeichnis gem. § 79 Abs. 1 Satz 2 HBauO ist ein 
mitwirkungsbedürftiger (dinglicher) Verwaltungs-
akt i.S.d. § 35 Satz 1 HmbVwVfG, der mit der Nich-
tigkeitsfeststellungsklage nach § 43 VwGO ange-
griffen werden kann.

3 Insoweit zumindest missverständlich Burzynska/Tepper-
wien, in: Große-Suchsdorf, NBauO, 10. Aufl. 2020, § 60 
Rdnr. 79: Beschränkung „im Wesentlichen auf die Zeit der 
Bauausführung“.

4 Kammeyer, in: Große-Suchsdorf, NBauO, 10. Aufl. 2020, § 11 
Rdnr. 4; für das vergleichbare bayerische Landesrecht BayVGH, 
Beschl. v. 18.08.2008 – 9 CE 08.625, juris Rdnr. 9 m.w.N.

5 St. Rspr., vgl. nur Senatsbeschl. v. 09.03.2012 – 1 LA 140/09, 
juris Rdnr. 106 m.w.N.

6 Dazu BVerwG, Urt. v. 26.05.1967 – IV C 25.66, BVerwGE 27, 
137 = BRS 18 Nr. 45.

7 VGH BW, Urt. v. 18.01.2011 – 8 S 600/09, BRS 78 
Nr. 100 = BauR 2012, 484.
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2. Die Baulastenerklärung muss – vor allem zur 
Gewährleistung ihrer zwangsweisen Durchsetzung 
durch Erlass einer bauaufsichtlichen Ordnungsver-
fügung nach § 58 Abs. 1 HBauO – dem für Verwal-
tungsakte geltenden Bestimmtheitsgebot des § 37 
Abs. 1 HmbVwVfG genügen.

3. Die hinreichende Bestimmtheit einer Stellplatz-
baulastenerklärung setzt, wenn in der Baugeneh-
migung an Lage und Beschaffenheit der Kfz-Stell-
plätze keine besonderen Anforderungen gestellt 
werden, nicht voraus, dass der jeweilige Standort 
der Kfz-Stellplätze innerhalb eines bereits geneh-
migten und errichteten Parkhauses in dem beige-
fügten Lageplan konkret bestimmt ist bzw. dem 
begünstigten Bauvorhaben zugeordnet wird.

4. Ein durch die Baulast Verpflichteter hat gem. 
§ 79 Abs. 3 Satz 2 HBauO einen Rechtsanspruch auf 
Erklärung eines Verzichts durch die Bauaufsichtsbe-
hörde, der durch die Löschung der Baulast im Bau-
lastenverzeichnis wirksam wird, wenn ein öffentli-
ches Interesse an der Baulast nicht mehr besteht. 
Der Wegfall des öffentlichen Interesses am Fortbe-
stand einer Stellplatzbaulast lässt sich nicht damit 
begründen, dass der Gesetzgeber in § 48 Abs. 1a 
Satz 1 HBauO inzwischen bestimmt hat, dass die 
Verpflichtung zur Herstellung oder zum Nachweis 
von Stellplätzen für Kraftfahrzeuge abweichend 
von § 48 Abs. 1 HBauO nicht mehr für Wohnungen 
oder Wohnheime gilt.

Hamburgisches OVG, Urt. v. 08.11.2021 – 2 Bf 448/18.

Aus den Gründen: Die zulässige Berufung des Klägers 
gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts, soweit es nicht 
bereits für wirkungslos erklärt worden ist, hat weder mit 
dem Hauptantrag (1.) noch mit dem Hilfsantrag (2.) in 
der Sache Erfolg.

1. Der Hauptantrag des Klägers, festzustellen, dass die 
Eintragung der Baulasten in das Baulastenverzeichnis 
unter den Blattnummern 1 bis 2 nichtig ist, ist zwar zu-
lässig (a), aber unbegründet (b).

a) Die von dem Kläger mit dem Hauptantrag erhobene 
Nichtigkeitsfeststellungsklage ist gem. § 43 VwGO zu-
lässig.

Die Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts 
kann gem. § 43 Abs. 1 Satz 1 VwGO durch Klage be-
gehrt werden, wenn der Kläger ein berechtigtes Interes-
se an der baldigen Feststellung hat (Feststellungsklage). 
Ein nichtiger belastender Verwaltungsakt begründet in 
aller Regel einen Rechtsschein zu Lasten des Adressa-
ten; deshalb ist regelmäßig das Rechtsschutzinteresse des 
Adressaten für eine Nichtigkeitsfeststellungsklage ohne 
weiteres gegeben. Die Subsidiarität der Feststellungskla-

ge im Verhältnis zu Gestaltungs- und Leistungsklage gilt 
für die Nichtigkeitsfeststellungsklage nach § 43 Abs. 2 
Satz 2 VwGO nicht.

Die von dem Kläger angegriffene Eintragung einer Bau-
last in das Baulastenverzeichnis ist ein mitwirkungsbe-
dürftiger (dinglicher) Verwaltungsakt i.S.d. § 35 Satz 1 
HmbVwVfG, denn die Eintragung hat gem. § 79 Abs. 1 
Satz 2 HBauO konstitutive Wirkung für die Entstehung 
der Baulast, d.h. der Übernahme der öffentlich-recht-
lichen Verpflichtung des Grundstückseigentümers zu 
einem sein Grundstück betreffendes Handeln, Dulden 
oder Unterlassen. Die eingetragenen Baulasten wirken 
auch nach außen gegenüber dem Kläger als Rechts-
nachfolger der früheren Grundstückseigentümerin des 
Flurstücks. Die Eintragung in das Baulastenverzeichnis 
ersetzt zugleich die Bekanntgabe des Verwaltungsaktes 
i.S.d. § 43 Abs. 1 HmbVwVfG. Die Vermutungswir-
kung des § 79 Abs. 4 Satz 2 HBauO zugunsten der be-
stehenden Eintragung belastet den Kläger, der deshalb 
auch ein berechtigtes Interesse an der begehrten Nichtig-
keitsfeststellung hat.

b) Die Nichtigkeitsfeststellungsklage ist unbegründet, 
weil die Eintragung der streitgegenständlichen Baulasten 
nicht gem. § 44 HmbVwVfG nichtig ist.

aa) Der Rechtsansicht des Klägers, die Eintragung der 
Baulasten sei nichtig, weil die der Eintragung zugrunde-
liegenden Verpflichtungserklärungen i.S.d. § 37 Abs. 1 
HmbVwVfG bereits nicht hinreichend bestimmt seien, 
ist nicht zu folgen.

aaa) Baulasten entstehen gem. § 79 Abs. 1 Satz 1 
HBauO durch Erklärung der Grundstückseigentümer 
gegenüber der Bauaufsichtsbehörde, dass sie öffentlich-
rechtliche Verpflichtungen zu einem ihre Grundstücke 
betreffenden Handeln, Dulden oder Unterlassen über-
nehmen, die sich nicht schon aus öffentlich-rechtlichen 
Vorschriften ergeben. Sie werden mit der Eintragung 
in das Baulastenverzeichnis wirksam und wirken auch 
gegenüber dem Rechtsnachfolger (§ 79 Abs. 1 Satz 2 
HBauO). Vor der Eintragung hat die Bauaufsichtsbehör-
de u.a. zu prüfen, ob die Verpflichtungserklärung einen 
bestimmten, baulastfähigen Inhalt hat und ob sie auf ein 
rechtlich zulässiges Verhalten gerichtet ist.

Welchen Inhalt eine Baulast hat, ist jeweils konkret 
durch ihre Auslegung zu ermitteln. Hierbei ist nicht 
nur die Eintragung in das Baulastenverzeichnis, son-
dern auch die Baulasterklärung heranzuziehen. Die Ver-
pflichtungserklärung zur Übernahme einer Baulast ist 
eine einseitige empfangsbedürftige Willenserklärung, 
die die Bauaufsichtsbehörde als Adressaten hat. Wie 
alle öffentlich-rechtlichen Willenserklärungen sind auch 
Baulasterklärungen entsprechend den §§ 133, 157 BGB 
auslegungsfähig. Bei dieser Auslegung ist nicht auf den 
inneren Willen des Erklärenden, sondern darauf abzu-
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stellen, wie die Erklärung aus der Sicht des Empfängers 
bei objektiver Betrachtungsweise zu verstehen ist.1

Baulasterklärungen müssen – vor allem zur Gewähr-
leistung ihrer zwangsweisen Durchsetzung durch Erlass 
einer bauaufsichtlichen Ordnungsverfügung nach § 58 
Abs. 1 HBauO – dem für Verwaltungsakte geltenden Be-
stimmtheitsgebot des § 37 Abs. 1 HmbVwVfG genügen. 
Die Anforderungen an die notwendige Bestimmtheit 
eines Verwaltungsakts richten sich im Einzelnen nach 
den Besonderheiten des jeweils anzuwendenden und mit 
dem Verwaltungsakt umzusetzenden materiellen Rechts. 
Welche Anforderungen an die Bestimmtheit zu stellen 
sind, lässt sich nicht generell und abstrakt festlegen, son-
dern hängt von der Eigenart des Regelungsgebietes und 
auch den konkreten Umständen des Einzelfalles ab.2 Die 
hinreichende Bestimmtheit einer Baulasterklärung kann 
sich insbesondere bei flächenbezogenen Verpflichtungen 
auch aus einem der Baulasterklärung beigefügten Lage-
plan ergeben.3 Die Baulasterklärung muss so formuliert 
sein, dass sich Inhalt und Umfang der übernommenen 
Verpflichtung nach objektiven Kriterien hinreichend be-
stimmen lassen.

bbb) An diesen Maßstäben gemessen sind die eingetra-
genen Baulasten bzw. die von der früheren Grundstücks-
eigentümerin bzw. von dem Kläger selbst abgegebenen 
Verpflichtungserklärungen inhaltlich hinreichend be-
stimmt i.S.d. § 37 Abs. 1 HmbVwVfG.

Gegenstand der durch schriftliche Erklärungen über-
nommenen sieben Baulasten ist die Verpflichtung zur 
Duldung der Benutzung einer jeweils angegebenen 
bestimmten Anzahl von Kfz-Stellplätzen, die in dem 
genehmigten und bereits errichteten öffentlichen Park-
haus liegen, zugunsten von jeweils konkret bezeichneten 
Bauvorhaben. Die Duldungsverpflichtung schließt dabei 
ausdrücklich die Benutzung der Zufahrt zu dem Park-
haus ein. Diese Stellplatzbaulasten dienen dem Zweck, 
den für die bauordnungsrechtliche Zulässigkeit der Vor-
haben erforderlichen Nachweis von notwendigen Kfz-
Stellplätzen zu erbringen. Werden bauliche Anlagen, bei 
denen ein Zu- und Abfahrtsverkehr zu erwarten ist, er-
richtet, sind gem. § 48 Abs. 1 Satz 1 HBauO 1986 (ähn-
lich heute § 48 Abs. 1 Satz 1 und 2 HBauO) Stellplätze 
für Kraftfahrzeuge in ausreichender Zahl und Größe 
sowie in geeigneter Beschaffenheit herzustellen. Die Be-
nutzung eines Grundstücks in der Nähe des Vorhaben-
grundstücks für diese notwendigen Stellplätze muss gem. 
§ 48 Abs. 3 Satz 2 HBauO 1986 durch Baulast nach 
§ 79 HBauO sichergestellt sein. Das ist hier der Fall, weil 
die der Baulasteneintragungen zugrundeliegenden Ver-
pflichtungserklärungen zusammen mit dem beigefügten 
Lageplan hinreichend bestimmt sind.

Soweit der Kläger für die Anforderungen an die Be-
stimmtheit einer Baulast an Fälle aus der Rechtspre-
chung anknüpft, in denen die Kfz-Stellplätze erst noch 

hergestellt werden mussten und die Bauaufsichtsbehör-
de daher insbesondere zu prüfen hatte, ob eine solche 
Herstellung von Stellplätzen auf dem benachbarten 
Grundstück baurechtlich überhaupt zulässig ist, ist 
dies bereits im Ausgangspunkt verfehlt, weil es hier bei 
der Eintragung der Baulasten in den Jahren 2003 bzw. 
2010 allein um die Duldung der Benutzung bereits ge-
nehmigter und vorhandener Kfz-Stellplätze in einem 
Parkhaus geht. Dass die in dem Parkhaus liegenden Kfz-
Stellplätze baurechtlich geeignet sind, die Verpflichtung 
zum Nachweis der notwendigen Stellplätze zu erfüllen, 
ergab sich für die Beklagte ohne weiteres aus den von 
ihr bestandskräftig erteilten Baugenehmigungen für das 
Parkhaus, die auch dessen Zufahrt umfassen. Ebenso 
konnte die Beklagte prüfen, ob das Parkhaus über die 
notwendige Gesamtzahl an Kfz-Stellplätzen verfügt, um 
die Baulasten jeweils übernehmen zu können. Im Falle 
einer unzulässigen Doppel- bzw. Überbelegung der in 
dem Parkhaus vorhandenen Kfz-Stellplätze hätte die 
entsprechende Baulast von der Beklagten nicht in das 
Baulastenverzeichnis eingetragen werden dürfen. Eine 
Überbelegung des Parkhauses mit Stellplatzbaulasten 
würde im Übrigen nur dann auch zur Nichtigkeit von 
deren Eintragung nach § 44 HmbVwVfG führen, wenn 
der Fehler besonders schwerwiegend und offensichtlich 
wäre (siehe dazu nachfolgend unter bb).

Dass der Kläger Parkhaus, Zufahrt und die jeweils über-
nommene Anzahl an Stellplätzen zu erhalten hat, ergibt 
sich im Wege der Auslegung unmittelbar aus dem Inhalt 
der von ihm übernommenen Baulastverpflichtung und 
bedarf daher keiner ausdrücklichen Festschreibung in 
der Verpflichtungserklärung.

Zurückzuweisen ist auch die Annahme des Klägers, die 
hinreichende Bestimmtheit der Verpflichtungserklärun-
gen zur Übernahme der Baulasten würde voraussetzen, 
dass der jeweilige Standort der Kfz-Stellplätze innerhalb 
des Parkhauses in dem beigefügten Lageplan konkret 
bestimmt ist bzw. dem begünstigten Bauvorhaben zu-
geordnet wird. Eine solche Bestimmtheitsanforderung 
würde über das hinausgehen, was das mit der Baulast 
umzusetzende materielle Recht nach § 48 HBauO er-
fordert. Die Erfüllung der Stellplatzpflicht nach § 48 
HBauO setzt vorliegend lediglich die ungehinderte 
tatsächliche Benutzungsmöglichkeit einer bestimmten 
Anzahl von Kfz-Stellplätzen in dem Parkhaus voraus, 
ohne dass hierfür eine konkrete Zuordnung flächenmä-
ßig bestimmter Stellplätze zu dem jeweils begünstigten 
Bauvorhaben erforderlich wäre. Die Stellplatzpflicht des 

1 Siehe OVG Hamburg, Beschl. v. 04.10.2005 – 2 Bf 380/03, n.v; 
v. 09.11.2016 – 2 Bf 119/15.Z, n.v.

2 Siehe OVG Hamburg, Beschl. v. 14.01.2019 – 2 Bf 176/18.Z, 
NordÖR 2019, 184, juris Rdnr. 50 m.w.N.

3 Dazu Opitz, in: Alexejew, Hamburgisches Bauordnungsrecht, 
Stand 5/2020, § 79 Rdnr. 21.
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§ 48 HBauO begründet weder für die Bewohner der be-
günstigten baulichen Anlage noch für deren Besucher 
eine Benutzungspflicht hinsichtlich der notwendigen 
Stellplätze. Die Stellplatzbaulast verleiht dem Eigentü-
mer des begünstigten Grundstücks auch keinen Nut-
zungsanspruch. Ein solcher ergibt sich vielmehr erst auf 
der Grundlage einer entsprechenden privatrechtlichen 
Nutzungsvereinbarung mit dem Eigentümer des belas-
teten Grundstücks. Der Vorteil der Stellplatzbaulast liegt 
darin, dass durch sie der für die bauordnungsrechtliche 
Zulässigkeit des Vorhabens erforderliche Nachweis von 
Stellplätzen erbracht wird.

Aus den erteilten Baugenehmigungen, für die die Benut-
zung der notwendigen Stellplätze durch Baulast sicher-
gestellt werden soll, ergeben sich keine weitergehenden 
Bestimmtheitsanforderungen. Die entsprechenden Auf-
lagen in den Baugenehmigungen bestimmen lediglich 
jeweils die Anzahl der notwendigen Stellplätze, ohne 
besondere Anforderungen an deren Lage, Größe oder 
Beschaffenheit zu stellen.

Der Kläger kann seine Annahme, die Verpflichtungs-
erklärungen seien unbestimmt, zudem nicht auf den 
Umstand stützen, der beifügte Lageplan sei nicht ver-
maßt, stelle das früher noch ungeteilte Flurstück sei zwar 
als Baulastfläche eingefärbt, aber bloß händisch und 
nicht (ganz) korrekt eingezeichnet. Nach der maßgebli-
chen Sicht der Bauaufsichtsbehörde als Empfängerin der 
Verpflichtungserklärungen ergeben sich bei objektiver 
Betrachtungsweise keine vernünftigen Zweifel hinsicht-
lich des Umfangs der belasteten Grundstücksfläche. Die 
Angaben von Belegenheit, Gemarkung und Flurstück-
nummer, die Bezugnahme auf das vorhandene Parkhaus 
einschließlich der Zufahrt und die entsprechende Dar-
stellung der schwarz markierten Fläche auf dem beige-
fügten Lageplan als Baulastfläche machen für die Bau-
aufsichtsbehörde hinreichend bestimmt, dass das Flur-
stück mit seiner gesamten bebauten Fläche einschließlich 
der eingezeichneten Zufahrt von der Baulast erfasst wird. 
Auf eine maßstabsgerechte, geometrisch exakte Darstel-
lung in dem Lageplan kommt es insoweit nicht an. Eine 
solche ergibt sich aus dem Liegenschaftskataster und der 
Flurstücksangabe.

Die Verpflichtungserklärungen sind auch hinreichend 
bestimmt, um Grundlage für eine Ordnungsverfügung 
gem. § 58 Abs. 1 HBauO sein zu können, wenn eine 
Verweigerung oder auch nur unzumutbare Behinderung 
der Nutzung der notwendigen Stellplätze eintreten soll-
te. Da öffentlich-rechtlich kein durchsetzbarer Anspruch 
auf die Nutzung von ganz bestimmten Kfz-Stellplätzen 
in dem Parkhaus besteht, sondern sich die Nutzungs-
möglichkeit aufgrund der Stellplatzpflicht nach § 48 
HBauO nur insgesamt auf eine bestimmte Anzahl von 
Stellplätzen in dem Parkhaus bezieht, ist auch für die 
Vollzugsfähigkeit der Verpflichtungserklärungen eine 

Bezeichnung des jeweiligen Standortes der Stellplätze 
in dem Parkhaus nicht erforderlich. Eine Duldungsver-
fügung zur Ermöglichung der Stellplatznutzung ließe 
sich durch die Festsetzung eines Zwangsgeldes durch-
setzen. Ob dem Kläger, wie vom Verwaltungsgericht 
angenommen, ein (stillschweigendes) gegebenenfalls 
nach billigem Ermessen auszuübendes Leistungsbestim-
mungsrecht entsprechend § 315 BGB zusteht, um die 
Bestimmtheit der Baulasten sicherzustellen, kann daher 
offenbleiben.

bb) Selbst wenn man von einer Unbestimmtheit der 
Baulasten ausginge, wäre ihre Eintragung nicht bereits 
nach § 44 HmbVwVfG nichtig.

aaa) Die Eintragung von Baulasten, die i.S.v. § 37 
Abs. 1 HmbVwVfG nicht hinreichend bestimmt sind 
und denen daher die Vollzugsfähigkeit fehlt, ist rechts-
widrig, aber nicht zwingend bereits nichtig nach § 44 
HmbVwVfG. Nichtigkeit kann bei Verwaltungsakten 
erst dann angenommen werden, wenn sie bei Berück-
sichtigung der Aufzählungen in § 44 Abs. 2 und 3 
HmbVwVfG, die insoweit Anhaltspunkte bieten, unter 
einem besonders schwerwiegenden Fehler leiden, der bei 
verständiger Würdigung aller in Betracht kommender 
Umstände offensichtlich ist. Die an eine ordnungsge-
mäße Verwaltung zu stellenden Anforderungen müssen 
in einem so erheblichen Maß verletzt sein, dass von nie-
mandem erwartet werden kann, den Verwaltungsakt als 
verbindlich anzuerkennen. Die Verletzung selbst einer 
wichtigen Rechtsbestimmung allein lässt den Fehler 
noch nicht als besonders schwerwiegend erscheinen. Bei 
unbestimmten Verwaltungsakten ist die Rechtswidrig-
keit gegenüber der Nichtigkeit empirisch betrachtet der 
Regelfall.4 „Offenkundig“ oder „offensichtlich“ ist die 
schwere Fehlerhaftigkeit nur dann, wenn sie für einen 
unvoreingenommenen, mit den in Betracht kommen-
den Umständen vertrauten, verständigen Beobachter 
ohne Weiteres ersichtlich ist.5

bbb) Da ein besonderer Nichtigkeitsgrund i.S.d. § 44 
Abs. 2 HmbVwVfG ebenso wenig vorliegt, wie ein Fehler 
i.S.d. § 44 Abs. 3 HmbVwVfG, der ausdrücklich nicht zur 
Nichtigkeit des Verwaltungsakts führt, käme es im Falle 
einer Unbestimmtheit der Baulasten darauf an, ob ihre 
Eintragung gem. § 44 Abs. 1 HmbVwVfG nichtig ist, weil 
diese an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet 
und dies bei verständiger Würdigung aller in Betracht 
kommenden Umstände offensichtlich ist.

Ein schwerwiegender Fehler wäre nicht anzunehmen, 
weil die eingetragenen Baulasten auch ohne Angabe des 

4 Vgl. Schönenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, 
VwVfG, 2. Aufl. 2019, § 37 Rdnr. 106.

5 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 19.10.2015 – 5 P 11.14, NZA-RR 
2016, 166, juris Rdnr. 18, 23; v. 21.01.2016 – 4 BN 36.15, 
BRS 84 Nr. 17, juris Rdnr. 10.
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konkreten Standortes der Kfz-Stellplätze zumindest das 
Parkhaus in seiner Gesamtheit als Baulastfläche bezeich-
nen, so dass der für die Baulast notwendige Flächenbezug 
nicht gänzlich fehlte. Der Kläger könnte einen besonders 
schwerwiegenden Fehler auch nicht auf eine Grundrechts-
position aus Art. 14 GG stützen, da die Voreigentümerin 
ebenso wie er selbst die Baulasten, auch gerade in dieser 
Form, freiwillig übernommen haben. Die gerügte Unbe-
stimmtheit würde zu keiner unzumutbaren Belastung für 
den Kläger führen, sondern sie belässt ihm im Gegenteil in 
weiten Teilen die Dispositionsfreiheit über die Stellplätze in 
dem Parkhaus. Aus dem Vorbringen des Klägers ergeben 
sich auch keine Unklarheiten bei der Benutzung der Stell-
plätze, die es ausschlössen, die Baulasten als verbindlich 
anzuerkennen. Außerdem wäre der schwerwiegende Fehler 
nicht offensichtlich, weil er sich erst nach einer Würdigung 
der Umstände des Einzelfalles unter Berücksichtigung der 
besonderen Anforderungen des § 48 HBauO an die Stell-
platzpflicht ergäbe.

Auch eine möglicherweise zeitweise eingetretene zahlen-
mäßige Überbelegung des Parkhauses mit Stellplatzbau-
lasten im Zuge der Errichtung des Wohn- und Geschäfts-
hauses auf dem Flurstück 3 würde nicht zur Nichtigkeit 
der Eintragung dieser Baulast nach § 44 HmbVwVfG 
führen, weil dieser Fehler weder besonders schwerwiegend 
noch offensichtlich wäre. Kläger wie Bauaufsichtsbehörde 
sind übereinstimmend davon ausgegangen, dass ein sol-
cher Fehlbestand an Kfz-Stellplätzen nur vorübergehend 
bestünde, weil dieser durch die geplante Aufstockung des 
Parkhauses oder die Zahlung eines Ausgleichsbetrages be-
seitigt werden könnte. Eine mögliche Überbelegung des 
Parkhauses wäre für einen verständigen Beobachter zudem 
nicht offensichtlich gewesen, denn ihre Feststellung setzt 
im Einzelfall voraus, dass zunächst die Stellplatzkapazi-
tät des Parkhauses und dann die Gesamtzahl der für das 
Grundstück bereits eingetragenen Stellplatzbaulasten er-
mittelt würde.

2. Der Hilfsantrag des Klägers, die Beklagte zu verpflich-
ten, auf die im Baulastenverzeichnis unter den Blattnum-
mern 1 bis 3 und eingetragenen Baulasten zu verzichten 
und diese zu löschen, ist zwar zulässig (a), aber unbegrün-
det (b).

a) Die von dem Kläger mit dem Hilfsantrag erhobene 
Verpflichtungsklage ist gem. § 42 VwGO statthaft. Der 
Kläger macht zutreffend einen Anspruch auf Abgabe einer 
Verzichtserklärung durch die Beklagte und in der Folge auf 
Löschung der eingetragenen Baulasten geltend.6 Die von 
ihm gem. § 79 Abs. 3 Satz 4 HBauO begehrte Löschung 
der Baulasten im Baulastenverzeichnis setzt zunächst eine 
schriftliche Verzichtserklärung der Bauaufsichtsbehörde 
nach Satz 1 voraus. Für das Verpflichtungsbegehren des 
Klägers kommt es insoweit darauf an, ob er gegen die Be-
klagte einen Anspruch auf Abgabe einer Verzichtserklärung 
nach Maßgabe des Satzes 2 hat. Nicht bereits die Verzichts-

erklärung, sondern erst die Löschung der Baulasten im 
Baulastenverzeichnis, hat gem. § 79 Abs. 3 Satz 4 HBauO 
die von dem Kläger begehrte rechtsgestaltende Wirkung, 
die zur Wirksamkeit des Verzichts und damit zum Unter-
gang der Baulasten i.S.d. § 79 Abs. 3 Satz 1 HBauO führt. 
Für den Erfolg des Verpflichtungsbegehrens des Klägers 
gehören deshalb Verzicht und Löschung untrennbar zu-
sammen. Die Verzichtserklärung ist dabei ebenso ein Ver-
waltungsakt i.S.d. § 35 Satz 1 HmbVwVfG wie die Lö-
schung, die actus contrarius zu der Eintragung der Baulast 
in das Baulastenverzeichnis ist. Die in § 79 Abs. 3 Satz 3 
HBauO in der Regel vorgesehene Anhörung der durch die 
Baulast Verpflichteten und Begünstigten vor dem Verzicht 
ist entbehrlich, weil das Gericht von Amts wegen die für 
oder gegen die Löschung der Baulast sprechenden öffent-
lichen Interessen zu ermitteln hat. Die Verpflichtungskla-
ge ist auch im Übrigen zulässig. Insbesondere ist das nach 
§ 68 VwGO erforderliche Vorverfahren von dem Kläger 
erfolglos durchgeführt worden.

b) Die Verpflichtungsklage ist gem. § 113 Abs. 5 Satz 1 
VwGO unbegründet, weil die Versagung der Löschung 
der eingetragenen Baulasten rechtmäßig ist. Der Kläger 
hat keinen Rechtsanspruch auf die Abgabe einer Ver-
zichtserklärung durch die Beklagte.

Der Kläger hat gem. § 79 Abs. 3 Satz 2 HBauO einen 
Rechtsanspruch auf Erklärung eines Verzichts durch die 
Bauaufsichtsbehörde, der durch die Löschung der Bau-
last im Baulastenverzeichnis wirksam wird, wenn ein 
öffentliches Interesse an der Baulast nicht mehr besteht. 
Das öffentliche Interesse an einer Baulast kann nicht all-
gemein beschrieben werden, es bestimmt sich vielmehr 
nach der Art der jeweiligen Baulast.7 Ein öffentliches In-
teresse am Fortbestand einer Baulast besteht insbesonde-
re dann nicht mehr, wenn durch eine Gesetzesänderung 
die baulastbegünstigte Anlage auch ohne die Baulast 
rechtmäßig ist. Die durch die Baulast abgesicherten bau-
aufsichtlichen Belange dürfen nicht mehr sicherungs-
bedürftig sein. Ein Verzicht darf nicht erklärt werden, 
wenn dadurch baurechtswidrige Zustände geschaffen 
würden. Ein Wegfall des öffentlichen Interesses für eine 
Baulast zur Sicherung von notwendigen Stellplätzen auf 
einem anderen als dem Baugrundstück tritt ein, wenn 
die bauliche Nutzung des begünstigten Grundstücks 
einen Nachweis dieser Stellplätze nicht mehr erfordert 
oder die mit der Baulast gesicherten Stellplätze ander-
weitig hergestellt oder abgelöst worden sind.8

6 Vgl. OVG Münster, Urt. v. 21.11.2017 – 2 A 1393/16, juris 
Rdnr. 50; OVG Bautzen, Beschl. v. 28.08.2020 – 2 M 57/20, 
NVwZ-RR 2021, 146, juris Rdnr. 19.

7 Siehe OVG Hamburg, Urt. v. 03.06.1982 – Bf II 8/81, BRS 
39, 100.

8 Siehe OVG Magdeburg, Urt. v. 13.03.2014 – 2 L 26/12, juris 
Rdnr. 28; OVG Bautzen, Beschl. v. 23.11.2012 – 1 A 776/11, 
juris Rdnr. 5.
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Der Kläger begründet den Wegfall des öffentlichen In-
teresses am Fortbestand der Baulasten, die wegen einer 
Nutzung der begünstigten Grundstücke zu Wohnzwe-
cken eingetragen worden sind, allein damit, dass der 
Gesetzgeber in § 48 Abs. 1a Satz 1 HBauO inzwischen 
bestimmt habe, dass die Verpflichtung zur Herstellung 
oder zum Nachweis von Stellplätzen für Kraftfahrzeuge 
abweichend von § 48 Abs. 1 HBauO nicht für Wohnun-
gen oder Wohnheime gelte.

Um den Regelungsinhalt des § 48 Abs. 1a HBauO in-
soweit zu bestimmen, ist es auch erforderlich, die Ge-
setzesbegründung bzw. den Gesetzgebungsgang zu be-
rücksichtigen. Die Vorschrift ist durch das Dritte Gesetz 
zur Änderung der Hamburgischen Bauordnung vom 
28.01.20149 eingefügt worden. In der Gesetzesbegrün-
dung10 heißt es hierzu:

„Mit der neuen Regelung in Absatz 1a wird die Ver-
pflichtung zur Herstellung oder zum Nachweis von Stell-
plätzen für Kraftfahrzeuge bei Wohnungen abgeschafft. 
Für Wohnungen sind zukünftig nur noch notwendige 
Fahrradplätze nachzuweisen. Für alle anderen Nutzungs-
arten gilt die Stellplatzpflicht allerdings weiterhin. Mit 
dieser Neuregelung wird dem besonderen öffentlichen 
Interesse an der Neuerrichtung von Wohnungen und der 
Erleichterung des Wohnungsbaus Rechnung getragen. 
Die Stellplatzpflicht und die daraus gegebenenfalls re-
sultierende Verpflichtung zur Zahlung von Ausgleichs-
beträgen gemäß § 49 HBauO erschweren bzw. verteuern 
den Wohnungsneubau insbesondere dort, wo Stellplätze 
nicht oder nur mit erheblichem Mehraufwand geschaf-
fen werden können. Dies ist etwa der Fall bei nachträg-
lichen Dachgeschossausbauten und bei der Schließung 
kleinerer Baulücken im innerstädtischen Bereich, die 
Tiefgaragen mit mehr als einer Ebene erfordern würden. 
Bereits in der Vergangenheit hat sich überdies gezeigt, 
dass der für die Bemessung des Stellplatzbedarfs zugrun-
de zu legende ‚Stellplatzschlüssel‘ für Wohnungen ge-
senkt werden konnte (von früher 1,0 auf heute 0,8 bzw. 
0,6). Gerade im Wohnungsbau hatte sich herausgestellt, 
dass der jeweilige Stellplatzbedarf individuell abhängig 
von der Wohnungsgröße und dem Standort unterschied-
lich groß ist. Bei der Evaluierung des für den Wohnungs-
bau maßgeblich genutzten vereinfachten Genehmi-
gungsverfahrens nach § 61 HBauO 2010/2011 wurde 
zudem deutlich, dass die notwendigen Stellplätze gerade 
bei Wohnungsbauvorhaben auch ohne deren Nachweis 
im Baugenehmigungsverfahren weitgehend hergestellt 
wurden, teilweise sogar über den geforderten Umfang 
hinaus. Dies lässt einerseits erkennen, dass eine Einheits-
lösung über konkrete allgemein gültige Bedarfszahlen 
wenig geeignet ist und andererseits das Vorschreiben 
einer Stellplatzpflicht in Hamburg im Wohnungsbau 
auch gar nicht mehr notwendig ist, da auch ohne eine 
solche Regelung in vergleichbarem Umfang Stellplätze 
gebaut würden. Gerade bei den in der Vergangenheit 

gebauten größeren geförderten Wohnungsbauvorhaben 
lässt sich feststellen, dass die in diesem Zusammen-
hang gleichfalls geförderten Stellplatzanlagen zu einem 
erheblichen Teil ungenutzt geblieben sind, mithin der 
Förderzweck verfehlt wurde. Dies war Anlass dafür, mit 
dem Gesetz zur Änderung der Hamburgischen Bauord-
nung und des Wohnwagengesetzes vom 27.4.201011 den 
Satz 2 in § 48 Absatz 3 HBauO einzufügen, nach dem 
bei Verbesserungsmaßnahmen an diesen Stellplatzanla-
gen auf bisher notwendige Stellplätze verzichten werden 
kann. Diese Regelung ist nicht weitreichend genug und 
hat sich in der Praxis nicht bewährt. Die weitergehen-
de Abschaffung der Stellplatzpflicht für Wohnbauvor-
haben erübrigt diese Regelung für den hauptsächlichen 
Anwendungsfall ‚Wohnungsbau‘ ohnehin. Aus diesem 
Grund wird die Regelung wieder aufgehoben. In Zeiten 
zunehmend knapper Haushaltsmittel und gleichzeitig 
gleichbleibender bzw. sogar steigender Förderbedarfe 
muss vielmehr von vornherein eine möglichst effektive 
Verwendung der Fördermittel angestrebt werden. Da 
Vermieter, die Fördermittel in Anspruch nehmen, ein 
hohes Eigeninteresse an der dauerhaften Vermietbarkeit 
ihrer Wohnungen haben, kann auch in Zukunft davon 
ausgegangen werden, dass sie die für das jeweilige Vor-
haben benötigten Stellplätze weiterhin tatsächlich her-
stellen. Ein vergleichbares Interesse kann auch bei den 
Bauherren von Neubau-Eigentumswohnungen oder von 
Eigenheimen unterstellt werden.

Um dieses zu unterstreichen, wird in Absatz 1a ein Satz 2 
angefügt, der das fortbestehende öffentliche Interesse an 
der Herstellung von Stellplätzen im angemessenen Um-
fang betont. Es obliegt künftig der Bauherrin bzw. dem 
Bauherrn in eigener Verantwortung, unter Abwägung 
des Stellplatzbedarfs der Bewohner, der örtlichen Ver-
kehrsverhältnisse und der Anbindung des Bauvorhabens 
an den ÖPNV eine sachgerechte Stellplatzausstattung 
vorzusehen. … Insgesamt hat die Bauherrin oder der 
Bauherr im Rahmen dieses nicht drittschützenden, 
nicht einklagbaren und bauaufsichtlich nicht erzwing-
baren und durchsetzbaren Appells zur Herstellung einer 
angemessenen Anzahl von Stellplätzen einen eigenver-
antwortlich auszuübenden Gestaltungsspielraum, der im 
Sinne einer optimalen Vermiet- und Vermarktbarkeit der 
Immobilie auch sachgerecht genutzt werden dürfte. Die 
an den Bauherrn appellierende Vorschrift ist gleichwohl 
in rechtlicher und tatsächlicher Hinsicht nicht folgenlos. 
Um dem öffentlichen Interesse an einer ausreichenden 
Stellplatzherstellung Rechnung zu tragen, können und 
sollen die zuständigen Dienststellen im Baugenehmi-
gungsverfahren den Bauherrn in geeigneter Weise be-
raten, bei diesem nachfragen und gegebenenfalls auch 

9 HmbGVBl. S. 33.
10 Bü-Drucks. 20/9751 v. 29.10.2013, S. 9.
11 HmbGVBl. S. 337 ff.
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auf eine ausreichende Beachtung hinwirken, um dem 
Appell auch angemessen Geltung zu verschaffen. Selbst-
verständlich kann das auch zum Gegenstand der Erörte-
rung in den begleitenden Beratungen der bezirklichen 
Gremien gemacht werden.“

Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens äußerten Senats-
vertreter laut dem Bericht des Stadtentwicklungsaus-
schusses über seine Sitzung vom 14.11.2012:12

„… Es müsse auch bedacht werden, wie mit dem Be-
stand an Stellplätzen verfahren werden solle. Außerdem 
seien auf vielen Grundstücken Baulasten eingeräumt 
worden, um die Herstellung von Stellplätzen auf Nach-
bargrundstücken zu ermöglichen. Eine Vielzahl solcher 
Baulasten gebe es auch in Parkhäusern, die teilweise mit 
öffentlichen Mitteln gefördert worden seien und auf 
komplizierten finanztechnischen und rechtlichen Kons-
trukten beruhten. Wenn das Thema der Stellplatzver-
pflichtung grundsätzlich überprüft werden solle, sei es 
notwendig, die Konsequenzen sorgsam zu überdenken.“

Vor diesem Hintergrund ist der Annahme des Klägers – 
das öffentliche Interesse an einer ausreichenden Stell-
platzversorgung sei hinsichtlich der auf seinem Grund-
stück ruhenden, Wohnbauvorhaben sichernden Bau-
lasten durch die Neuregelung in § 48 Abs. 1a HBauO 
entfallen – nicht zu folgen.

Bei der erforderlichen Auslegung der Vorschrift ist dem 
Kläger zwar beizupflichten, dass nach ihrem Wortlaut 
der Wegfall der Verpflichtung zur Herstellung oder zum 
Nachweis von Kfz-Stellplätzen für „Wohnungen oder 
Wohnheime“ gilt, ohne dass dies ausdrücklich nur auf 
zukünftige Wohnbauvorhaben beschränkt wird. Dass 
„zukünftig“ für Wohnungen nur noch notwendige 
Fahrradplätze, aber keine Kfz-Stellplätze mehr nachzu-
weisen sind, ergibt sich erst aus der oben zitierten Ge-
setzesbegründung, die den Zukunftsbezug der Regelung 
auch durch die Verwendung des Vorhabenbegriffs zum 
Ausdruck bringt. Zu der hier maßgeblichen Frage, was 
für bereits in der Vergangenheit entstandene Kfz-Stell-
platzpflichten gelten soll, verhält sich weder der Wortlaut 
der Vorschrift noch die Gesetzesbegründung. Aus dem 
Gesetzgebungsgang ergibt sich lediglich, dass die Frage, 
was der Wegfall der Kfz-Stellplatzpflicht für Wohnungen 
für den Bestand an Stellplätzen bedeutet, aufgeworfen 
wurde, ohne dass darauf aber vom Gesetzgeber eine Ant-
wort gegeben worden ist.

Ein Wille des Gesetzgebers, durch die Neuregelung des 
Abs. 1a in Tatbestände einzugreifen, die durch Auflagen 
zu der Zahl von notwendigen Kfz-Stellplätzen in be-
standskräftig erteilten Baugenehmigungen abgeschlos-
sen sind. lässt sich allerdings nicht nachweisen. In den 
Baugenehmigungen, die für die durch die streitgegen-
ständlichen Baulasten begünstigten Bauvorhaben erteilt 

worden sind, wurde jeweils die Auflage aufgenommen, 
notwendige Stellplätze in einer bestimmten Zahl in dem 
Parkhaus nachzuweisen. Ohne vorherige Aufhebung 
bzw. Änderung dieser Auflagen würde durch eine Lö-
schung der entsprechenden Baulasten ein bauordnungs-
widriger Zustand geschaffen werden. Es lässt sich der Ge-
setzgebungsgeschichte des § 48a Abs. 1a HBauO nicht 
entnehmen, dass die Entstehung von derartigen bauord-
nungswidrigen Zuständen bewusst in Kauf genommen 
werden sollte. Der klarstellende Appell in § 48 Abs. 1a 
Satz 2 HBauO, dass die Bauherren bei Wohnungen oder 
Wohnheimen in eigener Verantwortung über die Her-
stellung von Stellplätzen entscheiden, bringt vielmehr 
zum Ausdruck, dass eine Herstellung von Stellplätzen 
entsprechend dem Verkehrsaufkommen des jeweiligen 
Vorhabens vom Gesetzgeber nach wie vor gewollt ist und 
im öffentlichen Interesse liegt, um den Anforderungen 
der Unterbringung des ruhenden Verkehrs entsprechen 
zu können. Ob bestehende Stellplätze wegen der Neu-
regelung zukünftig wegfallen können, weil sie z.B. in der 
Vergangenheit ungenutzt geblieben waren, bleibt damit 
eine Frage des Einzelfalles.

Von dem Kläger ist aber weder konkret geltend gemacht 
worden noch ist es sonst wie ersichtlich, dass die Voraus-
setzungen für den Wegfall des öffentlichen Interesses am 
Fortbestand der Baulasten im Einzelfall vorliegen. Im 
Rahmen des laufenden Sanierungsverfahrens Billstedt S 
3 (Mümmelmannsberg) stellt die Beklagte zwar auch … 
Erwägungen an, wie das Grundstück des Klägers zukünf-
tig genutzt werden soll. Die dabei geprüften Konzepte 
für die Entwicklung des Grundstücks sind aber nicht 
derart verbindlich, dass bereits die Feststellung getrof-
fen werden könnte, ein öffentliches Interesse an den auf 
seinem Grundstück ruhenden Baulasten bestehe nicht 
mehr. Dass ein Rückbau des Parkhauses den Zielen und 
Zwecken der Sanierung nicht zuwiderläuft, lässt sich 
ebenso wenig feststellen, denn mit der Sanierungsmaß-
nahme soll die Versorgungsfunktion des Quartiers durch 
einen attraktiven und vielfältigen Einzelhandel gestärkt 
und der Wohnstandort durch Modernisierung des Be-
standes und einem bedarfsgerechten Wohnungsneubau 
aufgewertet werden. Diese Sanierungsziele lassen nicht 
ohne Weiteres eine Verringerung des Stellplatzbedarfs in 
der Großsiedlung Mümmelmannsberg erwarten, wo auf 
relativ kleiner Fläche eine vergleichsweise proportional 
hohe Wohndichte besteht.

III. Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 154 Abs. 2, 
161 Abs. 2 Satz 1 VwGO. Dabei entspricht es der Bil-
ligkeit, dem Kläger auch die Kosten hinsichtlich des 
übereinstimmend für erledigt erklärten Teils des Rechts-
streits aufzuerlegen, weil er unter Berücksichtigung des 
bisherigen Sach- und Streitstandes den Prozess auch in-

12 Bü-Drucks. 20/5976 v. 27.11.2012, S. 2.
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soweit voraussichtlich verloren hätte. Ohne den Eintritt 
des erledigenden Ereignisses, der Herstellung von Kfz-
Stellplätzen für den neu errichteten Supermarkt, hat das 
Berufungsvorbringen des Klägers keine Anhaltspunkte 
für die Annahme ergeben, dass insbesondere das öffent-
liche Interesse an der … eingetragenen Baulast nicht 
mehr bestehen könnte. Von dem Kläger ist nichts dafür 
vorgetragen worden, dass im konkreten Einzelfall die 
Voraussetzungen für einen Wegfall des öffentlichen In-
teresses am Fortbestand der Baulasten vorgelegen haben. 
Die Entscheidung über die vorläufige Vollstreckbarkeit 
des Urteils ergibt sich aus § 167 VwGO i.V.m. §§ 708 
Nr. 11, 711 Satz 1 und 2 ZPO. Gründe, die Revision 
gem. § 132 VwGO zuzulassen, liegen nicht vor. Das 
Urteil betrifft die Auslegung und Anwendung von nicht 
revisiblem Landesrecht. In Bezug auf das Bundesrecht 
hat die Rechtssache keine grundsätzliche Bedeutung.

Verwaltungprozessrecht

Antragsbefugnis einer Nachbarge-
meinde im Normenkontrollverfahren

BauGB §§ 1 Abs. 7, 2 Abs. 2; VwGO § 47 Abs. 2 Satz 1.

Zur Antragsbefugnis eine Gemeinde im Normen-
kontrollverfahren. (Leitsatz der Redaktion)

BVerwG, Beschl. v. 07.12.2021 – 4 BN 18.21.

Aus den Gründen: … Auch die geltend gemachte Di-
vergenzrüge führt nicht zur Zulassung der Revision.

Nach § 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO ist die Revision zuzu-
lassen, wenn das Urteil von einer Entscheidung (u.a.) 
des Bundesverwaltungsgerichts abweicht und auf dieser 
Abweichung beruht. Diese Abweichung setzt einen Wi-
derspruch in einem abstrakten Rechtssatz voraus, also 
einen prinzipiellen Auffassungsunterschied über den 
Bedeutungsgehalt einer bestimmten Rechtsvorschrift 
oder eines Rechtsgrundsatzes (BVerwG, Beschl. v. 
21.12.2017 – 6 B 43.17 –, Buchholz 421.2 Hochschul-
recht Nr. 198 Rdnr. 4). In der Beschwerdebegründung 
muss nach § 133 Abs. 3 Satz 3 VwGO die Entschei-
dung bezeichnet werden, von der das Urteil abweicht. 
Der Beschwerde obliegt es, aus einer Entscheidung des 
Bundesverwaltungsgerichts einen tragenden, abstrakten 
Rechtssatz zu einer revisiblen Rechtsvorschrift zu be-
nennen und darzulegen, dass die Entscheidung der Vor-
instanz auf einem abweichenden abstrakten Rechtssatz 
zu derselben Rechtsvorschrift beruht. Der Vorwurf, die 
Vorinstanz habe einen abstrakten Rechtssatz des Bundes-
verwaltungsgerichts fehlerhaft oder gar nicht angewandt, 
genügt dagegen nicht.1 Hiernach ist eine Divergenz 
nicht dargetan.

Die Antragstellerin meint, das Normenkontrollgericht 
habe sich in rechtserheblicher Weise in Widerspruch ge-
setzt zu Ausführungen im Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom 03.11.2020 – 9 A 6.19 –,.2 Dies trifft nicht zu.

In Einklang mit der ständigen Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts3 ist das Normenkontrollgericht 
davon ausgegangen, dass der Antragsteller im Normen-
kontrollverfahren in dem Sinne darlegungspflichtig ist, 
als er hinreichend substantiiert Tatsachen vortragen 
muss, die eine Verletzung in eigenen Rechten als möglich 
erscheinen lassen. Die von der Beschwerde bezeichne-
ten Aussagen im Urt. v. 03.11.2020 – 9 A 6.19 – geben 
demgegenüber die rechtliche Würdigung auf der Grund-
lage des Vorbringens der dortigen Klägerin wieder; da-
nach schied dort eine Rechtsverletzung nicht offensicht-
lich und eindeutig nach jeder Betrachtungsweise aus, 
sodass die Klagebefugnis nicht verneint werden konnte.4

Auch in Bezug auf die Ausführungen des Oberverwal-
tungsgerichts zu den wehrfähigen Rechten einer Ge-
meinde, deren mögliche Verletzung die Antragsbefug-
nis i.S.v. § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO begründen können, 
wird eine Abweichung nicht dargelegt. Das Oberver-
waltungsgericht benennt an erster Stelle das interkom-
munale Abstimmungsgebot des § 2 Abs. 2 BauGB als 
besondere Ausprägung des Abwägungsgebots nach § 1 
Abs. 7 BauGB, das bei Auswirkungen auf die städtebau-
liche Ordnung und Entwicklung der Nachbargemeinde 
betroffen ist. Neben das „qualifizierte“ Abwägungsgebot 
des § 2 Abs. 2 BauGB stellt das Oberverwaltungsgericht 
Belange der Nachbargemeinde, die auf der Ebene der 
„einfachen“ Abwägung nach § 1 Abs. 7 BauGB zu be-
achten sind; die Gemeinde kann auch geltend machen, 
in schutzwürdigen „privaten“ städtebaulich relevanten 
Belangen betroffen zu werden. Mit „privaten“ Belan-
gen werden, wie insbesondere aus dem Verweis auf eine 
obergerichtliche Entscheidung5 und die dort in Bezug 
genommene Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts folgt, Belange bezeichnet, die die Gemeinde in 
gleicher Weise wie ein privater Betroffener geltend ma-
chen kann.6

1 StRspr, vgl. BVerwG, Beschl. v. 19.08.1997 – 7 B 261.97, Buch-
holz 310 § 133 (n.F.) VwGO Nr. 26 S. 14.

2 Buchholz 11 Art. 28 GG Nr. 177 Leitsatz 1 und Rdnr. 9, inso-
weit nicht abgedruckt in BVerwGE 170, 266.

3 Siehe etwa Urt. v. 24.09.1998 – 4 CN 2.98, BVerwGE 107, 
215 (217) = BRS 60 Nr. 46 = BauR 1999, 134, v. 30.04.2004 –  
4 CN 1.03, BRS 67 Nr. 51 = BauR 2004, 1427 und zuletzt v. 
29.10.2020 – 4 CN 9.19, Buchholz 310 § 47 VwGO Nr. 222 
Rdnr. 18.

4 Vgl. hierzu BVerwG, Urt. v. 24.09.1998 – 4 CN 2.98, BVerwGE 
107, 215 (217).

5 VGH Mannheim, Urt. v. 21.09.2010 – 3 S 324/08, NuR 2011, 
149 (150).

6 Vgl. BVerwG, Urt. v. 01.08.2002 – 4 C 5.01, BVerwGE 117, 
25 (33) = BRS 65 Nr. 10 = BauR 2003, 55.



Rechtsprechung Privates Baurecht

644 BauR 4 · 2022

Es ist nicht ersichtlich, dass das Oberverwaltungsgericht 
das Interesse der Antragstellerin an der Funktionsfä-
higkeit ihrer Feuerwehr insoweit unzutreffend und im 
Widerspruch zu den Ausführungen des Bundesverwal-
tungsgerichts im genannten Urteil vom 03.11.2020 
eingeordnet hat. Vielmehr rechnet es die Unterhaltung 
einer leistungsfähigen Feuerwehr den gemeindlichen 
Selbstverwaltungsaufgaben zu.

Eine Divergenz folgt schließlich nicht aus der Bewer-
tung einer Kostenbelastung der Antragstellerin durch 
Feuerwehreinsätze auf dem Gebiet der Antragsgegne-
rin. Wenn das Normenkontrollgericht in der fehlen-
den Erstattung der im Falle einer Nachbarschaftshilfe 
entstandenen Kosten eine erhebliche Beeinträchtigung 
der Selbstverwaltungsaufgabe nicht zu erkennen ver-
mag, setzt es sich nicht in einen rechtssatzmäßigen 
Widerspruch zum Bundesverwaltungsgericht, das eine 
erhebliche Kostenbelastung der Standortgemeinde als 
Träger der eigenen Feuerwehr in der Folge überört-
licher Planungen als abwägungserheblichen Belang 
einstuft.

Privates Baurecht
Bauvertragsrecht (inkl. Bauträgerrecht)

Verschuldenszurechnung gem. § 278 
BGB im Rahmen des Rückgriffsan-
spruchs nach § 110 Abs. 1 SGB VII

SGB VII §§ 110 Abs. 1, 111 Satz 1; BGB § 278.

Ein Rückgriffsanspruch des gesetzlichen Unfallversi-
cherers gegen den Unternehmer gem. § 110 Abs. 1 
SGB VII setzt voraus, dass der Unternehmer, des-
sen Haftung nach § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB VII be-
schränkt ist, selbst oder durch eine in § 111 Satz 1 
SGB VII genannte, in Ausführung der ihr zustehen-
den Verrichtungen handelnde, vertretungsberech-
tigte Person den Versicherungsfall vorsätzlich oder 
grob fahrlässig herbeigeführt hat. Eine Zurechnung 
des Verschuldens sonstiger Personen, die den Ver-
sicherungsfall vorsätzlich oder grob fahrlässig ver-
ursacht haben, gem. § 278 BGB kommt im Rahmen 
des Rückgriffsanspruchs gem. § 110 Abs. 1 SGB VII 
nicht in Betracht.

BGH, Urt. v. 09.12.2021 – VII ZR 170/19. (OLG Jena)

Sachverhalt: [1]  Die Klägerin, ein gesetzlicher Un-
fallversicherer, nimmt bei den Beklagten Rückgriff auf-
grund eines am 01.06.2010 erfolgten Arbeitsunfalls des 
bei ihr versicherten Zeugen D. Gegenstand des Revi-
sionsverfahrens sind ausschließlich Ansprüche der Klä-
gerin gegen die Beklagte zu 1.

[2]  Die Beklagte zu 1, ein Mitgliedsunternehmen der 
Klägerin, war damit beauftragt, die Dacheindeckung auf 
mehreren Hallen in T. durch Trapezblechplatten zu er-
setzen. Der zuständige Bauleiter der Beklagten zu 1 war 
der Beklagte zu 2, der zugleich deren Geschäftsführer 
ist. Die Beklagte zu 1 beauftragte die Beklagte zu 3 und 
diese ihrerseits die Beklagte zu 5 mit der Errichtung des 
zur Ausführung der Dachdeckerarbeiten erforderlichen 
Gerüsts. Das Gerüst wurde ohne Fangnetz und Bord-
bretter errichtet.

[3]  Der Zeuge D. war am Unfalltag als Auszubilden-
der zum Dachdeckergesellen bei der Beklagten zu 1 be-
schäftigt. Er stürzte während der Ausführung der Dach-
deckerarbeiten vom Dach, wobei die Einzelheiten des 
Unfallhergangs zwischen den Parteien streitig sind. Die 
Klägerin erkannte den Unfall als Arbeitsunfall an und 
erbrachte in der Folgezeit Versicherungsleistungen an 
den Zeugen D., der sich bei dem Unfall schwere Ver-
letzungen zugezogen hatte.

[4]  Das Landgericht hat die Klage gegen die Beklag-
ten auf Ersatz der infolge des Arbeitsunfalls erbrachten 
Aufwendungen und Feststellung der Ersatzpflicht für 
weitere Aufwendungen abgewiesen. Auf die hiergegen 
gerichtete Berufung der Klägerin hat das Berufungsge-
richt, soweit für die Revision von Bedeutung, unter Ab-
änderung des landgerichtlichen Urteils den auf Zahlung 
gerichteten Klageanspruch gegen die Beklagte zu 1 – als 
Gesamtschuldnerin neben den Beklagten zu 3 und 5 – 
dem Grunde nach für gerechtfertigt erklärt. Weiter hat 
es festgestellt, dass die Beklagte zu 1 – als Gesamtschuld-
nerin neben den Beklagten zu 3 und 5 – verpflichtet ist, 
der Klägerin die Aufwendungen zu ersetzen, die dieser 
aus Anlass des Unfalls ihres Versicherten entstanden 
sind und zukünftig entstehen werden, jedoch nur bis 
zur Höhe des zivilrechtlichen Schadensersatzanspruchs 
ihres Versicherten gegen die Beklagte zu 1, der bestehen 
würde, wenn die Beklagte zu 1 nicht nach §§ 104 ff. 
SGB VII haftungsprivilegiert wäre. Mit der vom Senat 
zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte zu 1 ihren 
Antrag auf Abweisung der Klage weiter.

Aus den Gründen: [5]  Die Revision der Beklagten zu 
1 führt zur Aufhebung des Berufungsurteils im teno-
rierten Umfang und insoweit zur Zurückverweisung der 
Sache an das Berufungsgericht.

I.

[6]  Das Berufungsgericht hat, soweit für die Revision 
von Bedeutung, im Wesentlichen ausgeführt:

[7]  Die Klägerin habe gegen die Beklagte zu 1 einen auf 
sie gem. § 116 Abs. 1 Satz 1 SGB X übergegangenen 
Anspruch des Zeugen D. auf Ersatz der aus Anlass des 
Arbeitsunfalls erbrachten Aufwendungen gem. § 280 
Abs. 1 BGB i.V.m. den Grundsätzen eines Vertrags mit 
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Schutzwirkung zugunsten Dritter. Die Beklagte zu 5 
habe das Gerüst entgegen den berufsgenossenschaftli-
chen Unfallverhütungsvorschriften (hier: § 8 BGV C22 
Unfallverhütungsvorschrift „Bauarbeiten“) nicht – wie 
bei einer Dachneigung von mehr als 20 Grad und einer 
Absturzhöhe von mehr als drei Metern erforderlich – mit 
Fangnetzen oder Fanggittern zur Verhinderung eines Ab-
sturzes vom Dach versehen. Das Anbringen eines vierten 
Querholms habe keinen hinreichenden Ersatz für das 
Anbringen eines Fangnetzes oder Fanggitters dargestellt. 
Die Beklagte zu 5 habe die ausführenden Bauhandwer-
ker damit nicht hinreichend gegen das Abstürzen vom 
Dach gesichert und dadurch ihre Vertragspflichten ver-
letzt. Die Pflichtverletzung der Beklagten zu 5 müsse 
sich die Beklagte zu 1 nach § 278 BGB zurechnen lassen, 
da sie sich der Beklagten zu 5 als Erfüllungsgehilfin bei 
der Erstellung des Gerüsts bedient habe.

[8]  Hinsichtlich der Beklagten zu 1 sei überdies zu sehen, 
dass diese der Klägerin nur nach § 110 Abs. 1 SGB VII 
hafte. Nach dieser Vorschrift hafteten Personen, deren 
Haftung nach §§ 104 ff. SGB VII beschränkt sei, den 
Sozialversicherungsträgern für die infolge des Versi-
cherungsfalls entstandenen Aufwendungen nur, wenn 
sie den Versicherungsfall vorsätzlich oder grob fahr-
lässig herbeigeführt hätten. Die Beklagte zu 1 zähle als 
Arbeitgeberin des Zeugen D. zu den nach § 104 Abs. 1 
SGB VII privilegierten Personen. Von einer vorsätz-
lichen Herbeiführung des Versicherungsfalls sei nicht 
auszugehen. Der Beklagten zu 1 sei aber grobe Fahrläs-
sigkeit vorzuwerfen, da sie sich die Erstellung des Ge-
rüsts in seiner tatsächlichen Ausgestaltung gem. § 278 
BGB zurechnen lassen müsse, indem sie den Auftrag zur 
Errichtung des Gerüsts für die Dacharbeiten an die Be-
klagte zu 3 und diese wiederum an die Beklagte zu 5 wei-
tergegeben habe. Der Umstand, dass bei der Errichtung 
des Gerüsts nicht nur unzureichende Sicherungsmaß-
nahmen getroffen worden seien, sondern von den in § 8 
BGV C22 vorgeschriebenen, dem Schutz der Bauhand-
werker vor tödlichen Gefahren dienenden Sicherungs-
vorkehrungen völlig abgesehen worden sei, rechtfertige 
den Schluss auf ein subjektiv gesteigertes Verschulden, 
welches zu dem objektiv groben Verstoß gegen elemen-
tare Sicherungspflichten hinzutrete.

II.

[9]  Dies hält der rechtlichen Überprüfung nicht stand.

[10] Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrün-
dung kann ein Anspruch der Klägerin gegen die Beklagte 
zu 1 auf Ersatz der infolge des Arbeitsunfalls erbrachten 
Aufwendungen nicht bejaht werden.

[11] 1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts 
besteht kein gem. § 116 Abs. 1 Satz 1 SGB X auf die 
Klägerin übergegangener vertraglicher Anspruch des 
Zeugen D. gegen die Beklagte zu 1 auf Ersatz der in-

folge des Arbeitsunfalls erbrachten Aufwendungen gem. 
§ 618 Abs. 1, § 280 Abs. 1 BGB.

[12] Ein solcher Anspruch des Zeugen D. gegen die Be-
klagte zu 1 scheidet – ebenso wie ein etwaiger Anspruch 
aus Delikt – jedenfalls gem. § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB VII 
aus. Nach dieser Vorschrift sind Unternehmer den Ver-
sicherten, die für ihre Unternehmen tätig sind oder zu 
ihren Unternehmen in einer sonstigen die Versicherung 
begründenden Beziehung stehen, sowie deren Angehö-
rigen und Hinterbliebenen nach anderen gesetzlichen 
Vorschriften zum Ersatz des Personenschadens, den ein 
Versicherungsfall verursacht hat, nur verpflichtet, wenn 
sie den Versicherungsfall vorsätzlich oder auf einem nach 
§ 8 Abs. 2 Nr. 1 bis 4 versicherten Weg herbeigeführt 
haben. Danach haftet die Beklagte zu 1 gegenüber dem 
Zeugen D. nicht. Die Voraussetzungen der Haftungs-
beschränkung des § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB VII liegen 
vor. Der Zeuge D. ist im Rahmen seiner betrieblichen 
Tätigkeit als Auszubildender für die Beklagte zu 1 vom 
Dach gestürzt und hat sich hierdurch schwer verletzt. 
Der Unfall ist unstreitig als Arbeitsunfall anerkannt wor-
den. Die Beklagte zu 1 gehört als Unternehmerin und 
Arbeitgeberin des Zeugen D. zu dem Personenkreis, zu 
dessen Gunsten die Haftungsbeschränkung gem. § 104 
Abs. 1 Satz 1 SGB VII eingreift. Nach den im Revisions-
verfahren nicht angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts hat die Beklagte zu 1 den Versicherungsfall 
auch weder vorsätzlich herbeigeführt noch hat es sich um 
einen Wegeunfall gehandelt.

[13] 2. Ein Rückgriffsanspruch der Klägerin gegen die 
Beklagte zu 1 aus eigenem Recht gem. § 110 Abs. 1, 
§ 111 Satz 1 SGB VII kann nach den bisherigen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts ebenfalls nicht bejaht 
werden.

[14] a) Nach § 110 Abs. 1 Satz 1 SGB VII haften Perso-
nen, deren Haftung nach den §§ 104 bis 107 SGB VII 
beschränkt ist, den Sozialversicherungsträgern für die in-
folge des Versicherungsfalls entstandenen Aufwendun-
gen bis zur Höhe des zivilrechtlichen Schadensersatzan-
spruchs nur dann, wenn sie den Versicherungsfall vor-
sätzlich oder grob fahrlässig herbeigeführt haben. § 111 
Satz 1 SGB VII bestimmt weiter, dass die Vertretenen 
nach Maßgabe des § 110 SGB VII auch dann haften, 
wenn ein Mitglied ihres vertretungsberechtigten Organs, 
Abwickler oder Liquidatoren juristischer Personen, ver-
tretungsberechtigte Gesellschafter oder Liquidatoren 
einer Personengesellschaft des Handelsrechts oder gesetz-
liche Vertreter der Unternehmer in Ausführung ihnen 
zustehender Verrichtungen den Versicherungsfall vor-
sätzlich oder grob fahrlässig verursacht haben.

[15] aa) Bei dem Rückgriffsanspruch gem. § 110 Abs. 1, 
§ 111 Satz 1 SGB VII handelt es sich nicht um einen 
übergeleiteten Schadensersatzanspruch des Verletzten, 
sondern um einen originären, selbständigen Anspruch 
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des Sozialversicherungsträgers, der privatrechtlicher 
Natur ist.1 Der Rückgriffsanspruch setzt voraus, dass der 
Unternehmer, dessen Haftung nach § 104 Abs. 1 Satz 1 
SGB VII beschränkt ist, den Versicherungsfall vorsätz-
lich oder grob fahrlässig herbeigeführt hat. Handelt es 
sich bei dem Unternehmer um eine juristische Person, 
die durch ihre Organe handelt, ist der Rückgriffsan-
spruch gegen die juristische Person gegeben, wenn ein 
Mitglied ihres vertretungsberechtigten Organs den Ver-
sicherungsfall in Ausführung der ihm zustehenden Ver-
richtungen vorsätzlich oder grob fahrlässig verursacht 
hat. Die Vorschrift des § 111 Satz 1 SGB VII begründet 
damit eine Haftung der juristischen Person nach Maß-
gabe des § 110 SGB VII, indem dieser das Verschulden 
ihrer vertretungsberechtigten Organe zugerechnet wird.2  
Dabei kann im Streitfall offen bleiben, inwieweit eine ju-
ristische Person nach dieser Vorschrift – vergleichbar mit 
der zu § 31 BGB entwickelten Repräsentantenhaftung – 
auch für sonstige Personen haftet, denen sie bedeutsame 
wesensmäßige Funktionen zur eigenverantwortlichen 
Erfüllung zugewiesen hat und die in Ausführung der 
ihnen zustehenden Verrichtungen den Versicherungs-
fall vorsätzlich oder grob fahrlässig verursacht haben.3 
Denn jedenfalls findet nach § 111 Satz 1 SGB VII eine 
Zurechnung des Verschuldens von Personen, die als 
Nachunternehmer von der juristischen Person beauftragt 
wurden, nicht statt.

[16] bb) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts 
kommt im Rahmen des Rückgriffsanspruchs gem. § 110 
Abs. 1 SGB VII eine – über § 111 Satz 1 SGB VII hi-
nausgehende – Zurechnung des Verschuldens sonstiger 
Personen, die den Versicherungsfall vorsätzlich oder grob 
fahrlässig verursacht haben, nach § 278 BGB nicht in 
Betracht.

[17] Bereits Wortlaut und Systematik der §§ 110, 111 
SGB VII zeigen, dass ein Rückgriffsanspruch des Sozial-
versicherungsträgers gegen den Unternehmer nur be-
stehen soll, wenn dieser selbst oder durch eine in § 111 
Satz 1 SGB VII genannte, in Ausführung der ihr zuste-
henden Verrichtungen handelnde, vertretungsberech-
tigte Person den Versicherungsfall vorsätzlich oder grob 
fahrlässig herbeigeführt hat. Der Gesetzgeber hat den 
Rückgriffsanspruch der Sozialversicherungsträger gem. 
§§ 110 ff. SGB VII besonders ausgestaltet und dabei 
von einer weitergehenden Zurechnungsnorm abgesehen. 
Daher verbietet sich eine über § 111 SGB VII hinaus-
gehende Zurechnung des Verschuldens sonstiger Perso-
nen nach anderen Vorschriften.4 Hierfür spricht letztlich 
auch der Regelungszweck der Vorschriften, die präven-
tive und erzieherische Ziele verfolgen5 und deshalb an 
ein besonders zu missbilligendes Verhalten der durch 
die Haftungsbeschränkung gem. §§ 104 ff. SGB VII Be-
günstigten selbst oder – bei juristischen Personen – ihrer 
vertretungsberechtigen Organe anknüpfen.

[18] Darüber hinaus sind auch die Voraussetzungen der 
Verschuldenszurechnung gem. § 278 BGB nicht erfüllt. 
Denn eine nach § 278 BGB erfolgende Zurechnung des 
Verschuldens einer Person, deren sich der Schuldner zur 
Erfüllung seiner Verbindlichkeit bedient, setzt ein bereits 
bestehendes Schuldverhältnis zwischen Gläubiger und 
Schuldner voraus, aus dem sich die Verbindlichkeit er-
gibt.6 Ein solches Schuldverhältnis zwischen dem gesetz-
lichen Unfallversicherer und dem Unternehmer besteht 
indes vor Eintritt des Versicherungsfalls nicht.7 Vielmehr 
entsteht die hier maßgebliche, eigenständige Rechts-
beziehung zwischen diesen Personen gem. §§ 110 ff. 
SGB VII erst anlässlich des Versicherungsfalls.

[19] b) Nach diesen Maßstäben hat das Berufungsge-
richt einen Rückgriffsanspruch der Klägerin gegen die 
Beklagte zu 1 gem. § 110 Abs. 1 SGB VII rechtsfehler-
haft bejaht.

[20] Denn das Berufungsgericht hat die Haftung der Be-
klagten zu 1 nach § 110 Abs. 1 SGB VII nicht darauf ge-
stützt, dass der Beklagte zu 2 als ihr gem. § 35 GmbHG 
vertretungsberechtigtes Organ den Arbeitsunfall grob 
fahrlässig im Rahmen der ihm zustehenden Verrichtun-
gen herbeigeführt hat, § 111 Satz 1 SGB VII. Es hat 
den Anspruch vielmehr tragend allein damit begründet, 
dass es die als grob fahrlässig eingeordnete Errichtung 
des Gerüsts ohne Fangnetze oder Fanggitter durch die 
als Nach-Nachunternehmerin mit der Ausführung be-
auftragte Beklagte zu 5 der Beklagten zu 1 wie eigenes 
schuldhaftes Handeln nach § 278 BGB zugerechnet hat, 
weil die Beklagte zu 5 als deren Erfüllungsgehilfin an-
zusehen sei.

[21] 3. Das Berufungsurteil ist danach aufzuheben, so-
weit zum Nachteil der Beklagten zu 1 entschieden wor-
den ist.

1 Vgl. BGH, Urt. v. 15.05.1973 – VI ZR 160/71, VersR 1973, 
818, juris Rdnr. 31 zu der Vorgängerregelung der §§ 640, 641 
RVO; vgl. auch BGH, Urt. v. 18.11.2014 – VI ZR 47/13 
Rdnr. 35, BGHZ 203, 224.

2 Vgl. allgemein hierzu z.B. Kranig, in: Hauck/Noftz, SGB VII, 
Stand: September 2020, § 111 Rdnr. 1, 9; BeckOK Sozialrecht/
Stelljes, Stand: 01.06.2021, § 111 SGB VII Rdnr. 1.

3 Dies bejahend z.B. OLG Düsseldorf, Urt. v. 04.03.2010 – 12 U 
91/09, BeckRS 2011, 23044.

4 Vgl. im Ergebnis ebenso OLG Rostock, Urt. v. 18.05.2000 – 
1 U 168/99, juris Rdnr. 50 a.E. zu der Vorgängerregelung der 
§§ 640, 641 RVO; Marschner, BB 1996, 2090, 2092.

5 Vgl. dazu z.B. BGH, Urt. v. 15.07.2008 – VI ZR 212/07 
Rdnr. 31 m.w.N., NJW 2009, 681.

6 Vgl. BGH, Urt. v. 07.03.1972 – VI ZR 158/70, BGHZ 58, 
207, juris Rdnr. 14; RG, Urt. v. 09.05.1939 – VII 251/38, RGZ 
160, 310 (314).

7 Vgl. Kranig, in: Hauck/Noftz, SGB VII, Stand: September 
2020, § 111 Rdnr. 1.
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[22] Der Senat kann nicht gem. § 563 Abs. 3 ZPO in 
der Sache selbst entscheiden. Das Berufungsgericht wird 
zu prüfen haben, ob der Beklagte zu 2 als vertretungs-
berechtigtes Organ der Beklagten zu 1 in Ausführung 
der ihm zustehenden Verrichtungen den Arbeitsunfall 
grob fahrlässig verursacht hat. Dabei genügt es, wenn 
die den Arbeitsunfall verursachende Handlung oder 
Unterlassung des Beklagten zu 2 in den ihm zugewie-
senen Aufgabenbereich fällt; nicht erforderlich ist, dass 
es sich um eine spezifische Tätigkeit im Rahmen der 
Vertretungsberechtigung handelt.8 Es wird daher ent-
scheidend darauf ankommen, ob der Beklagte zu 2, der 
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts für die 
Beklagte zu 1 die Bauleitung erbracht hat, im Rahmen 
seines Aufgabenbereichs grob fahrlässig gegenüber dem 
Zeugen D. bestehende vertragliche Schutzpflichten und 
Verkehrssicherungspflichten der Beklagten zu 1 verletzt 
und hierdurch den Arbeitsunfall (mit-)verursacht hat.

[23] Die Sache ist daher zur neuen Verhandlung und 
Entscheidung an das Berufungsgericht zurückzuverwei-
sen, um diesem Gelegenheit zu geben, die erforderlichen 
Feststellungen zu treffen.

(Mitgeteilt vom VII. Zivilsenat des BGH)

Bauablaufbezogene Darstellung bei 
Ansprüchen aus Bauablaufstörungen 
erforderlich

VOB/B § 6 Abs. 6.

1. Bei der Geltendmachung von Ansprüchen aus 
Bauablaufstörungen ist der Auftragnehmer dafür 
darlegungs- und beweispflichtig, dass die Bauzeit-
verlängerung nicht auf von ihm zu vertretenden 
Umständen beruhte.

2. Im Rahmen der Darlegung eines Anspruchs we-
gen Bauzeitverzögerung ist eine baustellenbezo-
gene Darstellung der Ist- und Sollabläufe notwen-
dig, die die Bauzeitverlängerung nachvollziehbar 
macht. Im Rahmen der Berechnung eines solchen 
Anspruchs sind vom Auftragnehmer selbst verur-
sachte Verzögerungen ebenso zu berücksichtigen 
wie erteilte Nachträge. Eine Berechnung, die solche 
Faktoren außer Acht lässt, ist unschlüssig.

3. Darzulegen ist in jedem Fall, wie der Auftrag-
nehmer den Bauablauf tatsächlich geplant hätte, 
das heißt welche Teilleistungen er in welcher Zeit 
herstellen wollte und wie der Arbeitskräfteeinsatz 

erfolgen sollte. Dem ist der tatsächliche Bauablauf 
gegenüberzustellen. Sodann sind die einzelnen 
Behinderungstatbestände aufzuführen und deren 
tatsächliche Auswirkungen auf den Bauablauf zu 
erläutern.

4. Die Darstellung muss insbesondere auch die Be-
urteilung ermöglichen, ob die angesetzten Bauzei-
ten mit den von der Preiskalkulation vorgesehenen 
Mitteln eingehalten werden konnten und ob die 
Baustelle auch tatsächlich mit ausreichend Arbeits-
kräften besetzt war.

OLG Köln, Urt. v. 29.08.2019 – 7 U 113/18 (rechtskräftig 
durch Beschluss des Bundesgerichtshofs v. 08.04.2021 – 
VII ZR 216/19).

Aus den Gründen: I.

Die Klägerin nimmt die beklagte Stadt auf Zahlung von 
Restwerklohn aus der Ausführung von Rohbauarbeiten 
bei der Baumaßnahme „Barrierefreie Stadtbahnhaltestel-
le A Straße / B“ in Anspruch.

Aufgrund einer Ausschreibung der Beklagten vom 
02.08.2011 betreffend das Los „Rohbauarbeiten“ bot 
die Klägerin mit Schreiben vom 20.08.2011 ihre Leis-
tungen in Form eines Kurztextangebotes zum Preis 
von 724.097,00 € an. Die Beklagte erteilte unter 
dem 24.10.2011 den Zuschlag. Nach Durchführung 
der Arbeiten erfolgte die förmliche Abnahme am 
25.03.2014, bei der unter anderem das Fehlen eines Be-
standsplans für die Stahlbrücke festgehalten wurde.

Die Klägerin übermittelte der Beklagten ihre Schluss-
rechnung vom 13.11.2014, die mit einer Schluss-
rechnungssumme i.H.v. 699.441,36 € brutto endete. 
Abzüglich geleisteter Zahlungen errechnete die Klä-
gerin eine offene Restforderung von 339.612,20 €. 
Die Beklagte wies die Rechnung mit Schreiben vom 
19.11.2014 zunächst wegen mangelnder Prüffähigkeit 
zurück, unter anderem weil gemäß Pos. 01.26.0004 
geforderte Bestandspläne fehlten. Die Klägerin ant-
wortete am 26.11.2014 und teilte unter anderem mit, 
die Bestandspläne würden „derzeit noch einmal über-
arbeitet“.

Das von der Beklagten beauftragte Ingenieurbüro teilte 
der Klägerin Mitte März 2015 mit, dass von dort aus 
nach Prüfung der Schlussrechnung eine Teilzahlung von 
207.091,80 € befürwortet werde. Dem widersprach die 
Klägerin und setzte eine Frist zur Zahlung des gesamten 
offenen Betrages bis zum 31.03.2015. Die Beklagte leis-
tete sodann eine Teilzahlung von 174.113,96 €, die der 
Klägerin am 10.04.2015 gutgeschrieben wurde. Nach-
dem am 18.09.2015 eine Verhandlung über die von der 
Klägerin gestellten Nachtragsangebote stattgefunden 
hatte, erstellte die Klägerin unter dem 17.05.2016 eine 

8 Vgl. KassKomm/Ricke, 115. Erg.Lfg. Juli 2021, SGB VII 
§ 111 Rdnr. 5 a.E.; vgl. auch BGH, Urt. v. 21.09.1971 – VI 
ZR 122/70, NJW 1972, 334, juris Rdnr. 18 zu § 31 BGB.
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korrigierte Schlussrechnung, die mit einem noch zur 
Zahlung offenen Betrag von 165.879,84 € endete.

Das Landgericht hat die Beklagte mit Urteil vom 
26.06.20181 zur Zahlung von 13.318,48 € nebst Zinsen 
i.H.v. 8 Prozentpunkten über dem jeweiligen Basiszins-
satz seit dem 01.04.2015 verurteilt und die Klage im 
Übrigen abgewiesen.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Klägerin.

II.

Die zulässige, insbesondere form- und fristgerecht ein-
gelegte Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. Zu 
Recht hat das Landgericht die Klage der Klägerin auf 
Restwerklohnvergütung in Höhe von in der Berufungs-
instanz noch geltend gemachter 152.561,36 € brutto 
nebst Zinsen abgewiesen.

1. Ansprüche der Klägerin auf geltend gemachte Vergü-
tung für verlängerte Vorhaltung und zeitabhängige Bau-
stellengemeinkosten in Höhe von insgesamt 99.241,55 € 
brutto gemäß Positionen

– 01.01.0003 i.H.v. 2.746,07 €,
– 01.02.0002 i.H.v. 1.905,18 €,
– 01.02.0016 i.H.v. 7.256,80 € und
– 01.03.0016 i.H.v. 35.515,45 €,
– gemäß Nachtrag 09.14 i.H.v. 35.972,76 € netto

Der Klägerin stehen die von ihr geltend gemachten Rest-
werklohnansprüche aus den vorstehend genannten Posi-
tionen, die sie damit begründet, die Ausführungszeit der 
Bauleistungen habe sich gegenüber der Ausschreibung 
bzw. dem vertraglich geltenden Bauzeitenplan verlän-
gert, nicht zu.

a. Zu Recht führt das Landgericht im angefochtenen 
Urteil aus, dass Voraussetzung der Vergütungspflicht 
der jeweiligen Positionen – und zwar unabhängig von 
dem im Einzelnen verwendeten Wortlaut – jeweils war, 
dass die Verzögerung durch die beklagte Auftraggeberin 
bzw. jedenfalls nicht durch die Klägerin selbst verursacht 
war. Dies ergibt sich aus der gebotenen Auslegung der 
entsprechenden Positionen des Leistungsverzeichnisses. 
Nach dem objektiven Willen der Vertragsparteien und 
vor allem auch nach dem objektiven Empfängerhori-
zont eines durchschnittlichen Auftragnehmers sollte 
dem Auftragnehmer mit den Ausschreibungstexten der 
vorgenannten Leistungspositionen jedenfalls keine Ver-
gütung für solche Verlängerungszeiträume zugestanden 
werden, für die er selbst die Verantwortung trug. Anders 
konnten die Ausschreibungstexte durch die Klägerin 
oder einen anderen durchschnittlichen Bieter nicht ver-
standen werden.

Im vorliegenden Fall bedarf es aus Rechtsgründen auch 
nicht der Differenzierung, ob die Leistungspositionen 
auch dann abgerechnet werden durften, wenn die Verzö-

gerung des Bauablaufes von keiner der Vertragsparteien 
zu vertreten war, zum Beispiel im Falle höherer Gewalt. 
Jedenfalls ist anspruchsbegründende Voraussetzung für 
jede der einzelnen vorstehend genannten Leistungsposi-
tionen, dass die Bauzeitverlängerung zumindest nicht 
auch aufgrund von Umständen eintrat, die zur Risiko-
sphäre der Klägerin gehörten. Dies sieht im Grundsatz 
nunmehr auch die Klägerin so.

Soweit sich die Klägerin in diesem Zusammenhang 
ergänzend auf die Urteile des Bundesgerichtshofes2 
beruft, sind die den dortigen Rechtsstreiten zugrunde 
liegenden Sachverhalte nicht vergleichbar. In beiden 
Fällen handelte es sich nicht um reine Bauwerkver-
träge, sondern um gemischt-typische Verträge, deren 
Hauptleistungspflicht in der (bloßen) Aufstellung, 
Vorhaltung und dem Abbau einer Containeranla-
ge (Urteil vom 11.10.2017) bzw. eines Baugerüstes 
(Urteil vom 11.04.2013) lag. Anders als im vor-
liegenden Sachverhalt hatten die Auftragnehmer 
der den vorgenannten Urteilen zugrunde liegenden 
Rechtsstreitigkeiten also nur die jeweiligen Anlagen 
aufzubauen, sodann vorzuhalten und nach dem Ende 
der (von anderen Auftragnehmern geschuldeten) Bau-
arbeiten wieder abzubauen. Eigenständige Bauarbei-
ten im Rahmen eines Bauwerkvertrages waren von 
den dortigen Auftragnehmern nicht zu erbringen. 
Dementsprechend konnte eine verlängerte Vorhal-
tung der – fertig aufgebauten – Containeranlage bzw. 
des – fertig erstellten – Baugerüstes auch nicht durch 
die dortigen Auftragnehmer im Rahmen eigener ge-
schuldeter Bauarbeiten verursacht worden sein, so 
dass sich diese Frage im Rahmen der dortigen Rechts-
streitigkeiten nicht stellen konnte.

Entgegen der von der Klägerin vertretenen Auffassung 
ist das Landgericht im angefochtenen Urteil auch zu 
Recht davon ausgegangen, dass die Klägerin für die Tat-
sache, dass die Bauzeitverlängerung nicht auf von ihr zu 
vertretenden Umständen beruhte, darlegungs- und be-
weispflichtig ist. Die Klägerin macht einen Vergütungs-
anspruch gem. § 2 Abs. 2 VOB/B aus den jeweiligen 
Leistungspositionen geltend. Diese Leistungspositionen 
stehen unter der anspruchsbegründenden Vorausset-
zung, dass die Verursachung jedenfalls nicht von der 
Klägerin zu vertreten war, wie aus dem Wortlaut der 
jeweiligen Positionstexte folgt:

– Positionen 1.1.3., 1.2.2, 1.3.16: „Position kommt 
nur zur Anwendung, wenn die Bauzeitüberschreitung 
durch den AG verursacht wird“

– Position 1.2.16: „für eine Bauzeitverlängerung, die 
der AN nicht zu vertreten hat“

1 LG Köln, Urt. v. 26.06.2018 – 5 0 440/15.
2 Urteile des Bundesgerichtshofes v. 11.10.2017 – XII ZR 8/17, 

NJW 2018, 296 und 11.04.2013 – VII ZR 201/12, NJW 
2013, 1670.
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Insoweit kommt es auch nicht darauf an, ob die ent-
sprechenden Positionen im Leistungsverzeichnis vom 
Landgericht zu Recht oder zu Unrecht als „Bedarfsposi-
tionen“ bezeichnet wurden, da das Landgericht von den 
zutreffenden rechtlichen Voraussetzungen ausgegangen 
ist, indem es die Klägerin für die anspruchsbegründen-
den Voraussetzungen als darlegungs- und beweisbelastet 
angesehen hat.

Entgegen der von der Klägerin in der Berufungsbegrün-
dung vertretenen Auffassung hat das Landgericht auch 
nicht lediglich Ansprüche der Klägerin wegen Bauzeit-
verlängerung geprüft, sondern auch die von der Klägerin 
für sich reklamierten Ansprüche aus § 2 Abs. 2 VOB/B. 
Die Klägerin verkennt in diesem Zusammenhang, dass 
das Landgericht auch insoweit die Klage schon deshalb 
abgewiesen hat, weil die Klägerin nicht hat darlegen und 
beweisen können, dass

– hinsichtlich der Positionen 1.1.3., 1.2.2,1.3.16 die 
Bauzeitüberschreitung jedenfalls nicht durch die Klä-
gerin verursacht wurde sowie

– hinsichtlich der Position 1.2.16 eine Bauzeitverlän-
gerung eintrat, die die Klägerin als Auftragnehmerin 
nicht zu vertreten hatte.

In diesem Zusammenhang ist weiter unerheblich, dass 
in den betreffenden Leistungspositionen Vordersätze 
angegeben waren, da diese die anspruchsbegründenden 
Voraussetzungen nicht berühren. Zutreffend ist aller-
dings die Auffassung der Klägerin, dass – sofern es ihr 
gelungen wäre, die anspruchsbegründenden Vorausset-
zungen darzulegen und zu beweisen – die Vergütung 
der Höhe nach durch die Angabe der Einheitspreise 
in den jeweiligen Leistungspositionen einem Streit 
(zumindest soweit die angegebenen Vordersätze nicht 
wesentlich überschritten worden wären) entzogen ge-
wesen wäre. Hierauf kommt es jedoch im vorliegenden 
Fall nicht an.

b. Zutreffend hat das Landgericht im angefochtenen 
Urteil sodann festgestellt, dass die Darlegungen der 
Klägerin zu den Folgen der von ihr vorgetragenen Be-
hinderungen auf den von ihr geplanten Bauablauf insge-
samt nicht ausreichend waren. Dieser Mangel wird auch 
durch die Ausführungen der Klägerin in der Berufungs-
begründung nicht geheilt.

Im Rahmen der Darlegung eines Anspruches wegen 
Bauzeitverzögerung bzw. auf zeitabhängige Mehrkosten 
ist eine baustellenbezogene Darstellung der Ist- und Soll-
abläufe notwendig, die die Bauzeitverlängerung nach-
vollziehbar macht. Im Rahmen der Berechnung eines 
solchen Anspruches sind vom Auftragnehmer selbst 
verursachte Verzögerungen ebenso zu berücksichtigen 
wie (weitere) erteilte Nachträge. Eine Berechnung, die 
solche Faktoren außer Acht lässt, ist unschlüssig. Dar-
zulegen ist in jedem Fall, wie der Auftragnehmer den 

Bauablauf tatsächlich geplant hatte, das heißt, welche 
Teilleistungen er in welcher Zeit herstellen wollte, und 
wie der Arbeitskräfteeinsatz erfolgen sollte. Dem ist der 
tatsächliche Bauablauf gegenüberzustellen. Sodann sind 
die einzelnen Behinderungstatbestände aufzuführen 
und deren tatsächliche Auswirkungen auf den Bauablauf 
zu erläutern.3 Die Darstellung muss insbesondere auch 
die Beurteilung ermöglichen, ob die angesetzten Bauzei-
ten mit den von der Preiskalkulation vorgesehenen Mit-
teln eingehalten werden konnten4 und ob die Baustelle 
auch tatsächlich mit ausreichend Arbeitskräften besetzt 
war. Zu berücksichtigen sind auch unstreitige Umstän-
de, die gegen eine Behinderung sprechen können,5 wie 
etwa die Möglichkeit, einzelne Bauabschnitte vorzuzie-
hen, oder die Arbeitskräfte sonst anderweit einzusetzen.6 
Insgesamt ist danach eine konkret bauablaufbezogene 
Darstellung mit Berücksichtigung von Ausgleichsmaß-
nahmen erforderlich.7 Dies gilt nicht nur für Ansprü-
che wegen Behinderung aus§ 6 Abs. 6 VOB/B, sondern 
auch für Vergütungsansprüche nach § 2 VOB/B, mit 
denen zeitabhängige Mehrkosten geltend gemacht wer-
den. Auch bezüglich der letzteren muss seitens des Auf-
tragnehmers vorgetragen werden, welche -vertragliche, 
zusätzliche oder geänderte- Leistung konkret welche 
Verlängerung der Bauzeit verursacht hat, um dem Auf-
traggeber und dem Gericht die Möglichkeit der Nach-
prüfung des vom Auftragnehmer behaupteten Kausal-
verlaufs zu eröffnen.

Den vorstehend ausgeführten Voraussetzungen genügen 
die Darlegungen der Klägerin nicht. Zwar ist zutreffend, 
dass ausweislich der vertraglichen Vereinbarung der Par-
teien der Zeitraum vor der theoretischen Auftragsertei-
lung am 02.12.2011 „vertraglich keine Konsequenzen“ 
haben sollte, so dass es entgegen der vom Landgericht 
im Urteil vertretenen Auffassung der Klägerin nicht vor-
geworfen werden kann, dass sie diese Zeit nicht bereits 
zur Arbeitsvorbereitung nutzte. Dieser Einwand allein 
verhilft der Klage jedoch nicht zum Erfolg.

Soweit die Klägerin sich in diesem Zusammenhang auf 
die bauablaufbezogene Darstellung beruft, ist diese nicht 
aussagekräftig. Den dortigen Darlegungen lässt sich 
nicht entnehmen, inwieweit die einzelnen, in der bauab-
laufbezogenen Darstellung ebenfalls nicht im Einzelnen 

3 Ebenso OLG Köln, Beschl. v. 28.11.2011 – 17 U 141/10, 
BeckRS 2012, 25029.

4 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 12.02.2004 – 17 U 56/00, NZBau 
2004, 439.

5 OLG Hamm, Urt. v. 12.04.2011 – 24 U 29/09, BeckRS 
2011, 24203.

6 Vgl. auch BGH, Beschl. v. 12.04.2012 – VII ZR 217/10, NJW-
RR 2012, 848.

7 Siehe OLG Köln, Urt. v. 28.01.2014 – 24 U 199/12 = NJW 
2014, 3039; Döring in lngenstau/Korbion, § 6 VI VOB/B 
Rdnr. 40.
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detailliert aufgeführten dort genannten „modifizierende 
Einflüsse/Störungen“ Einfluss auf die jeweils anderen 
auszuführenden Bauabläufe hatten. In den textlichen 
Darlegungen ist jeweils lediglich nur der Soll-Termin 
aufgeführt, sodann ein modifizierter Soll-Termin be-
rechnet und ein Ist-Termin für die Fertigstellung aus-
geworfen.

Es fehlen auch in der graphischen Darstellung des stö-
rungsmodifizierten Bauablaufplanes jegliche Verknüp-
fungen der zeitkritischen Wege, wie sich diese bspw. aus 
den Bauzeitenplänen ergeben. Aus der Anlage K 46 lässt 
sich weder entnehmen, welche Bauarbeiten der Klägerin 
trotz der von ihr behaupteten Behinderungen noch mög-
lich gewesen sind, wie die Baustelle besetzt war und wel-
che Umsetzungen die Klägerin vorgenommen hat, um 
die ihr obliegenden Bauleistungen gleichwohl zeitgerecht 
zu erbringen. Der bloße Vortrag, die Bauzeit habe sich 
um die jeweiligen Behinderungstage verschoben bzw. 
verlängert, reicht jedenfalls nicht aus.

Zudem ist der Vortrag der Klägerin zu den einzelnen 
Behinderungszeiträumen unsubstantiiert:

aa. Witterungsbedingungen

Richtig ist, dass die Klägerin selbst die Umlegung der 
Kabeltrassen nicht schuldete, sondern dies von den Ver-
sorgungsträgern vorzunehmen war. Die Klägerin schul-
dete allerdings die rechtzeitige Einholung der Leitungs-
auskünfte und die Abstimmung der Arbeiten, wofür 
nach der Baubeschreibung ein planerischer Vorlauf von 
2 Monaten vorgesehen war. Hierzu fehlt es an jeglichem 
Vortrag der Klägerin, wie der Zeitablauf der jeweiligen 
Arbeiten sich tatsächlich darstellte und dass die Klägerin 
ihren eigenen Bauablauf ab dem 05.12.2012 (dem ver-
traglichen Baubeginn) so organisiert hatte, dass eine Aus-
führung und Abstimmung mit den Versorgungsträgern 
vor Eintritt des Dauerfrosts nicht möglich war.

Zudem gilt auch hier, dass der zeitkritische Weg der 
Kabelumlegungsarbeiten nicht dargelegt ist: Auch wenn 
eine 5-wöchige Verspätung der Arbeiten eingetreten 
wäre, heißt dies gerade nicht, dass sich auch der End-
termin der Bauarbeiten der Klägerin zwangsläufig um 5 
Wochen verschob. Allein hierauf kommt es im Hinblick 
auf eine verlängerte Vorhaltung über den vorgesehenen 
Vertragstermin hinaus jedoch an.

Zudem waren die Kabelumlegungsarbeiten der C laut 
Terminplan RSG 11 insgesamt nicht derart zeitkri-
tisch, dass jeder Tag mit Behinderung durch Dauerfrost 
zwangsläufig Auswirkungen auf den vertraglich verein-
barten Endtermin gehabt hätte.

bb. Deckendurchbrüche

Diesbezüglich vermag sich die Klägerin nicht mit Erfolg 
darauf zu berufen, das Landgericht habe sich in pro-
zessual zu beanstandender Weise über den Vortrag der 

Klägerin hinweggesetzt und zu Unrecht keinen Beweis 
durch Vernehmung des Zeugen D erhoben. Zu Recht 
hat das Landgericht darauf abgestellt, dass die Kläge-
rin auf den Vortrag der Beklagten im Schriftsatz vom 
17.10.2017, insbesondere im Hinblick auf die Vorlage 
der Anlage RSG 71 hätte erläutern müssen, weshalb sie 
entgegen des Vortrags der Beklagten mit Schriftsatz vom 
17.10.2017 und dem vorgelegten Anlagenkonvolut RSG 
71, also entgegen des Inhalts der von ihr, der Klägerin, 
selbst erstellten Bautageberichte die Deckendurchbrüche 
bereits am 16.04.2012 erstellt haben wollte. Hierzu trägt 
die Klägerin auch in der Berufungsinstanz nicht ergän-
zend vor. Dass die Bautageberichte in Anlagenkonvolut 
RSG 71 nicht lediglich die Aufkantungen betrafen, er-
gibt sich schon aus dem Inhalt der Bautagebücher selbst.

cc. Verzögerungen im Aufzugsbau

Soweit die Klägerin in der Berufungsbegründung erneut 
Bezug auf die von ihr behaupteten Verzögerungen im 
Aufzugsbau nimmt, ist lediglich darauf hinzuweisen, 
dass eine fehlende Teilnahme der Firma E an den Bau-
stellenbesprechungen als solche keine Verlängerung der 
vertraglichen Bauzeit für die Klägerin begründen kann. 
Hierzu bedarf es keiner weiteren Ausführungen.

Wann die Klägerin aufgrund welcher konkret fehlenden 
Vorleistungen der Firma E an der Ausführung welcher 
konkreten eigenen Bauleistungen für wie lange gehindert 
war, lässt sich den Ausführungen der Klägerin trotz der 
insoweit eindeutigen Hinweise im angefochtenen Urteil 
aber auch in der Berufungsinstanz weiterhin nicht ent-
nehmen. Auch insoweit fehlt es an der Darstellung mög-
licher Umsetzungen von Personal durch die Klägerin 
und der weitergehenden zeitkritischen Wege.

dd. Planänderungen Stahlbrücken

Der von der Klägerin in diesem Zusammenhang erho-
bene Einwand, das Landgericht habe vorangehenden 
Vortrag der Klägerin nicht berücksichtigt, geht ebenfalls 
fehl. Das Landgericht hat im angefochtenen Urteil in-
soweit ausführlich dargetan, dass die Klägerin sich auf 
Verzögerungen wegen der Planänderung hinsichtlich der 
Stahlbrücken deshalb nicht berufen kann, weil sie selbst 
durch die verspätete Planung und Ausführung der pro-
visorischen Treppentürme eine erhebliche Verzögerung 
des Bauablaufes verursacht hat und ihr Vortrag zu den 
Planänderungen bezüglich der Stahlbrücken diesen eige-
nen Verursachungsbeitrag vollständig außer Acht lässt. 
Insoweit verkennt die Klägerin in ihren Ausführungen 
im Schriftsatz vom 12.07.2017 die vertraglichen Ver-
einbarungen der Parteien. So lautet Position 1.2.6 des 
Auftrags-LV:

„Konstruktion nach Wahl des AN unter Beachtung der 
ZTV Köln Ausgabe 2008. Ausführungsstatik und Aus-
führungs- bzw. -verlegezeichnungen liefern und in 5-fa-
cher Ausfertigung dem AG geprüft übergeben. Prüfung 
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durch Prüfingenieur nach Wahl des AN. Prüfkosten in 
EP einrechnen. (…) Eine kurze Beschreibung der vom 
Bieter gewählten Konstruktion ist dem Angebot beizu-
fügen.“

Sämtliche Verzögerungen im Zusammenhang mit der 
nicht möglichen Ausführung der ursprünglich für die 
Baustelle vorgesehenen Treppentürme gehen daher 
wegen der vertraglichen Risikoverteilung und der Pla-
nungsverantwortung der Klägerin zu ihren Lasten. So 
wird in der eigenen bauablaufbezogenen Darstellung der 
Klägerin ausgeführt, dass die Arbeiten für die Trogbrü-
cken erst begonnen werden konnten, nachdem die Trep-
pentürme in Betrieb genommen wurden. Die in der bau-
ablaufbezogenen Darstellung berechnete Verzögerung 
durch Umplanung vom 15.03.2012 bis 29.08.2012 
liegt mithin nicht in der Risikosphäre der Beklagten, 
sondern gerade in derjenigen der Klägerin. Diese selbst 
verursachte – als solche auch unstreitige – Verzögerung 
des Bauablaufes hat in der Darstellung der kritischen 
Wege im Hinblick auf die Planänderungen der Stahl-
brücken keinen Niederschlag gefunden. Das Vorbringen 
der Klägerin ist daher auch aus diesem Grunde insgesamt 
unschlüssig.

Trotz der von ihr vorgetragenen umfangreichen Ände-
rungen im Bereich der Treppentürme hat die Klägerin 
diesbezüglich auch (nach den vertraglichen Vereinbarun-
gen folgerichtig) kein Nachtragsangebot gegenüber der 
Beklagten geltend gemacht.

ee. Sonstige Einflüsse

Aus der Auswertung der Klägerin folgt zudem, dass die 
Klägerin im Bereich Trogbrücken (ohne Treppentürme) 
einen Verzug von 14 Tagen selbst zu vertreten hat, ohne 
dass dies von ihr schriftsätzlich berücksichtigt worden 
wäre. Außerdem wurden dem Verfasser der Auswertung 
hinsichtlich der Leistungen „Straßenbau“ keine Unter-
lagen vorgelegt, so dass diese Umstände nicht in die Be-
urteilung einbezogen werden konnten. Zu diesem Be-
reich ist daher von Seiten der Klägerin ohnehin nichts 
Belastbares vorgetragen.

ff. Unterzeichnung der Aufmaßblätter

Die Unterzeichnung der Aufmaßblätter durch die Bau-
leitung enthält ein Anerkenntnis der tatsächlichen Aus-
führung auf der Baustelle, d.h. z.B. der tatsächlichen 
Vorhaltung der Treppentürme vor Ort, nicht jedoch 
ein Anerkenntnis hinsichtlich der rechtlichen Vorgaben 
eines Nachtragsanspruches.

2. Ansprüche der Klägerin aus den übrigen Positionen

a. Pos. 01.01 .0002/0003 Baubüro vorhalten, Anspruch 
in Höhe von weiteren 1.139,70 € netto

Das Landgericht hat der Klägerin hier die Vergütung 
nicht vollständig aberkannt, sondern die Vergütung für 

9,533 Monate, d.h. vom 23.01.2012 (tatsächliche Auf-
stellung des Baubüros) bis zum vertraglich vorgesehe-
nen Endtermin laut abgestimmten Bauzeitenplan (der 
von der Beklagten nicht mehr beanstandet wird), dem 
09.11.2012, d.h. für die Vertragslaufzeit angesetzt. Die 
hiergegen gerichteten Einwendungen der Klägerin in 
der Berufungsbegründung haben keinen Erfolg. Sie ver-
weist allein auf die tatsächliche längere Vorhaltung und 
das von der Bauleitung der Beklagten gegengezeichne-
te Aufmaß über die Vorhaltezeit. Dass dies allein nicht 
ausreicht, wurde vorstehend bereits ausgeführt. Insoweit 
wird auf die voranstehenden Ausführungen verwiesen.

b. Pos. 01.02.0012/13 Beleuchtung und Sicher-
heitsbeleuchtung, Anspruch in Höhe von weiteren 
2.812,40 € netto

Hier gilt das vorstehend zu 2 a. Gesagte entsprechend. 
Auf die vorstehenden Ausführungen wird verwiesen.

c. Pos. 01.03.0017 Kontrolle Arbeitsstellensicherung, 
Anspruch in Höhe von weiteren 27.568,64 € netto

Auch insoweit verweist die Klägerin lediglich auf ihren 
erstinstanzlichen Vortrag und beruft sich auf die durch 
die Bauleitung der Beklagten bestätigte, tatsächliche 
Leistungsdauer, ohne sich mit den Ausführungen im 
angefochtenen Urteil auseinanderzusetzen.

Daher wird auch insoweit auf die vorstehenden Aus-
führungen unter 2 a. verwiesen. Für die schlüssige Dar-
legung eines Anspruches für die tatsächlich ausgeführte 
Kontrolle der Arbeitsstellensicherung hätte die Klägerin 
darlegen müssen, dass von ihr nicht zu vertretende Bau-
zeitverlängerungszeiträume bestehen. Hieran fehlt es.

d. Pos. 1.03.0025 Zusatzschilder vorhalten, Anspruch 
auf weitere 6.535,75 € netto

Die Klägerin vertritt lediglich die Auffassung, eine Be-
schränkung auf den vertraglichen Zeitraum komme 
nicht in Betracht. Neue Argumente sind der Berufungs-
begründung nicht zu entnehmen. Auf die vorstehenden 
Ausführungen unter 2 a. wird deshalb zur Vermeidung 
von Wiederholungen verwiesen.

e. Pos. 01.26.004 Bestandspläne, Anspruch auf weitere 
4.361,00 € netto

Hier verweist die Klägerin auf ihren Vortrag im Schrift-
satz vom 11.12.2017. Auf S. 3 des Schriftsatzes vom 
11.12.2017 trägt sie jedoch selbst vor, dass die Beanstan-
dungen der Beklagten im Hinblick auf die Gestaltung 
des Zeichnungsstempels, die (fehlende) Originalunter-
schrift und die Änderungen der Indexbezeichnungen 
von ihr, der Klägerin, noch nicht behoben worden waren 
bzw. noch immer nicht sind. Mithin ging das Landge-
richt zu Recht davon aus, letztlich seien eine nicht voll-
ständige Lieferung der vertragsgemäßen Bestandspläne 
und damit die nicht vollständige Erbringung der Leis-
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tungsposition unstreitig. Soweit sich die Klägerin nun-
mehr darauf beruft, die Leistungsposition könne zumin-
dest teilweise abgerechnet werden, müsste sie zunächst 
den von ihr erbrachten Teil der geschuldeten Höhe nach 
bewerten und darlegen. Hierzu fehlt es jedoch an jed-
wedem Vorbringen.

f. Pos. 09.02.0002 Toilettenanlage Container, Nachtrag 
02, Anspruch auf Zahlung weiterer 2.106,77 € netto

Hier gilt das unter Buchst. d). Gesagte. Auf die dortigen 
Ausführungen wird zur Vermeidung von Wiederholun-
gen verwiesen.

3. Positionen 09.07.0004, 09.07.0005 und 09.07.0006 
aus dem Nachtrag Nr. 7, Anspruch auf Zahlung in Höhe 
von insgesamt 282,21 € netto

Die Berufung bleibt letztlich auch in Höhe weiterer 
282,21 € netto, 335,83 € brutto ohne Erfolg.

Insoweit lässt die Klägerin unberücksichtigt, dass sie 
bereits in erster Instanz die Positionen 09.07.0004, 
09.07.0005 und 09.07.0006 aus dem Nachtrag Nr. 7 in 
Höhe von insgesamt 282,21 € netto, 335,83 € brutto, 
ausdrücklich nicht mehr mit der Klage geltend gemacht 
hat Der Berufungsbegründung lassen sich keine Ausfüh-
rungen dazu entnehmen, dass die Klägerin entgegen der 
von ihr in erster Instanz ausdrücklich abgegebenen Er-
klärungen in dieser Höhe nunmehr in II. Instanz erneut 
Vergütungsansprüche geltend machen wollen würde und 
weshalb diese begründet sein sollten.

(Mitgeteilt von Vors. Richter am OLG a.D.
Karl-Heinz Keldungs, Düsseldorf )

Auch ein mündlicher Bedenkenhin-
weis kann genügen

BGB § 242; ZPO §§ 296 Abs. 1 und 4, 411 Abs. 4 
Satz 2.

1. Seiner Bedenkenhinweispflicht kommt der Auf-
tragnehmer nur nach, wenn er die nachteiligen Fol-
gen und die sich daraus ergebenden Gefahren der 
unzureichenden Vorgaben konkret darlegt, damit 
dem Auftraggeber die Tragweite der Nichtbefol-
gung hinreichend verdeutlicht wird.

2. Der Bedenkenhinweis hat zwar nach§ 4 Abs. 3 
VOB/B schriftlich zu erfolgen. Das bedeutet aber 
nicht, dass ein mündlicher Hinweis unerheblich ist. 
Vielmehr reicht ein mündlicher Hinweis aus, wenn 
dieser eindeutig, inhaltlich klar, vollständig und er-
schöpfend ist.

3. Anträge auf Ergänzung und Erläuterung eines in 
einem selbständigen Beweisverfahren eingeholten 

Gutachtens oder Einwendungen dagegen sind im 
Hauptsacheprozess nicht bereits deshalb ausge-
schlossen, weil sie schon im selbständigen Beweis-
verfahren hätten vorgebracht werden können.

4. Eine Anhörung des Sachverständigen im Haupt-
sacheverfahren ist auch dann nicht ausgeschlossen, 
wenn das Gutachten im selbständigen Beweisver-
fahren erstattet wurde und dort schon ein Ergän-
zungsgutachten eingeholt wurde.

OLG Brandenburg, Urt. v. 29.07.2021 – 12 U 230/20.

Aus den Gründen: I.

Die Klägerin, ein Spezialbauunternehmen im Bereich 
Bodenbeschichtungen, Hoch- und Tiefbau, macht 
gegen den Beklagten, einen Unternehmer im Bereich 
Garten- und Landschaftsbau, Ansprüche auf Kosten-
vorschuss sowie Kostenerstattung für die Beseitigung 
geltend gemachter Mängel an dem Bauvorhaben Park-
deck des Wohn- und Geschäftszentrums in der A-Straße 
in (…) geltend. Der Beklagte war von der Klägerin als 
Subunternehmer mit der Ausführung von Demontage- 
und Abbrucharbeiten des Parkplatzbelages, der Wieder-
herstellung und dem Einbau einer Rinnenkonstruktion 
zur Entwässerung und Erneuerung des Parkdecks sowie 
dem Wiederaufbau der Pflanztröge inklusive der Begrü-
nung und der Wiederherstellung der Rinnenkonstruk-
tion und des Pflasterbelages im Gehwegbereich des Park-
decks beauftragt worden. Die Parteien streiten über die 
Verantwortlichkeit des Beklagten für von der Klägerin 
gerügte Mängel einer unvollständigen Fugenverfüllung 
des Pflasterbelages sowie eines fehlenden fachgerechten 
Einbaus der Entwässerungsrinnen.

Das Landgericht hat mit dem angefochtenen Urteil den 
Beklagten verurteilt, an die Klägerin 28.469,15 € nebst 
Zinsen sowie Rechtsanwaltskosten i.H.v. 533,20 € netto 
nebst Zinsen zu zahlen.

Gegen das seinen Prozessbevollmächtigten am 
19.10.2020 zugestellte Urteil hat der Beklagte mit einem 
am 03.11.2020 beim Brandenburgischen Oberlandes-
gericht eingegangen Schriftsatz Berufung eingelegt und 
das Rechtsmittel nach Verlängerung der Berufungs-
begründungsfrist bis zum 21.02.2021 mit einem am 
19.02.2021 eingegangenen Schriftsatz begründet.

II.

Die zulässige, insbesondere form- und fristgerecht gemäß 
den §§ 517 ff. ZPO eingelegte Berufung des Beklagten 
hat vorläufig Erfolg und führt auf den Hilfsantrag zur 
Aufhebung des angefochtenen Urteils und Zurück-
verweisung der Sache an das Landgericht gemäß§ 538 
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO.

1. Dem Landgericht sind mehrere wesentliche Verfah-
rensfehler unterlaufen, indem es entscheidungserhebli-
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chen Vortrag des Beklagten nicht zur Kenntnis genom-
men bzw. zu Unrecht nicht berücksichtigt hat und damit 
den Anspruch des Beklagten auf rechtliches Gehör gem. 
Art. 103 GG verletzt hat.

a) Hinsichtlich der zwischen den Parteien unstreitigen 
Mangelerscheinung der Pflasterverschiebungen hat das 
Landgericht die Einwendungen des Beklagten aus dem 
Schriftsatz vom 25.06.2019 verfahrensfehlerhaft als ver-
spätet zurückgewiesen.

Mit dem Schriftsatz vom 25.06.2019 hat der Beklagte 
seine Einwendungen, die aufgetretenen Pflasterver-
schiebungen beruhten letztlich auf einer zu geringen 
Aufbauhöhe der Oberbaukonstruktion, weshalb er für 
diesen Mangel nicht verantwortlich sei, nochmals wie-
derholt und dies auch durch substantiierten Vortrag 
unterlegt. Er hat dazu im Einzelnen ausgeführt, dass 
eine zu geringe Aufbauhöhe der Oberbaukonstruktion 
auf starken Betondecken mit abschließenden Platten- 
oder Pflasterbelägen als potentiell schadenträchtig zu 
bewerten sei und aufgrund der Belastungen des Fahr-
verkehrs erhebliche fahrdynamische Kräfte sowohl ho-
rizontal als auch vertikal auf die Deck- und Verschleiß-
schicht der Oberbaukonstruktion einwirkten, und 
dazu näher ausgeführt. Diesen ergänzenden Vortrag 
durfte das Landgericht nicht deshalb als präkludiert 
ansehen, weil der Beklagte diese Einwendungen nicht 
bereits in dem vor dem Landgericht Düsseldorf geführ-
ten selbständigen Beweisverfahren vorgebracht hat. 
Zwar hat das Landgericht Düsseldorf seinerzeit den 
Parteien mit Beschluss vom 12.05.2016 eine entspre-
chende Frist zur Mitteilung von Einwendungen und 
Ergänzungsfragen gesetzt und auf die Folgen einer Ver-
säumung der Frist hingewiesen. Die von dem Beklag-
ten gestellte Ergänzungsfrage aus dem Schriftsatz vom 
28.06.2016, die sich mit der vermeintlich zu geringen 
Aufbauhöhe der Oberbaukonstruktion befasste, ist 
von ihm nachfolgend wieder zurückgezogen worden. 
Daraus folgt jedoch nicht, dass der Beklagte mit Ein-
wendungen bezüglich einer zu geringen Aufbauhöhe 
im vorliegenden Hauptsacheverfahren ausgeschlossen 
ist. Zum einen handelt es sich bei der Frist des § 411 
Abs. 4 Satz 2 ZPO nicht um eine starre Ausschlussfrist, 
vielmehr wird § 296 Abs. 1 und Abs. 4 ZPO für ent-
sprechend anwendbar erklärt. Daraus folgt, dass eine 
Präklusion grundsätzlich nur zulässig ist, wenn durch 
den verspäteten Vortrag tatsächlich eine Verzögerung 
des Rechtsstreits eingetreten ist und die Verspätung 
nicht genügend entschuldigt wird. Zu der Frage einer 
Verzögerung des Rechtsstreits hat das Landgericht 
jedoch keine Feststellungen getroffen. Insoweit ist es 
auch dem Senat verwehrt, eigenständig die Frage einer 
Verzögerung zu beurteilen. Eine solche Verzögerung 
drängt sich auch nicht bereits deshalb auf, weil es im 
Bereich des Möglichen erscheint, dass das Landgericht 
einer etwaigen Verzögerung durch Ladung des Sachver-

ständigen zu einem Termin zur Erläuterung des Gut-
achtens hätte vorgreifen können.

Zum anderen sind nach wohl überwiegender Auffassung 
in Rechtsprechung und Literatur Anträge auf Ergänzung 
und Erläuterung des Gutachtens oder Einwendungen 
dagegen im Hauptsacheprozess bereits deshalb nicht 
ausgeschlossen, weil im selbständigen Beweisverfahren 
eine Würdigung des Gutachtens durch das Gericht des 
selbständigen Beweisverfahrens nicht stattfindet, son-
dern erst durch das erkennende Gericht des Hauptsa-
cheprozesses. Einwendungen gegen das Gutachten des 
selbständigen Beweisverfahrens sind daher nicht dadurch 
ausgeschlossen, dass sie schon im selbständigen Beweis-
verfahren hätten vorgebracht werden können. Eine An-
hörung des Sachverständigen im Hauptsacheverfahren 
ist auch dann nicht ausgeschlossen, wenn das Gutachten 
im selbständigen Beweisverfahren erstattet wurde und 
dort schon ein Ergänzungsgutachten eingeholt wurde. 
Die Bestimmung des § 296 Abs. 1 ZPO ist auf das Ver-
hältnis von Beweis- und Hauptsacheverfahren nicht ent-
sprechend anwendbar. Entscheidend ist ferner, dass das 
selbständige Beweisverfahren nicht eine Entscheidung 
des Rechtsstreits zum Ziel hat und damit in diesem Ver-
fahren keine rechtliche Bewertung vorgenommen wird. 
Auch aus § 493 Abs. 1 ZPO lässt sich keine andere Be-
wertung herleiten.1

b) Die Einwendungen des Beklagten zu der zu geringen 
Aufbauhöhe sind auch nicht deshalb unerheblich, weil 
der Beklagte, wie das Landgericht gemeint hat, nicht in 
ausreichendem Maße auf Bedenken hingewiesen hat.

Seiner Bedenkenhinweispflicht nach § 4 Abs. 3 VOB/B 
(2012) kommt der Unternehmer nur nach, wenn er die 
nachteiligen Folgen und die sich daraus ergebenden Ge-
fahren der unzureichenden Vorgaben konkret darlegt, 
damit dem Besteller die Tragweite der Nichtbefolgung 
hinreichend verdeutlicht wird.2 Diesen Anforderun-
gen genügen die schriftlichen Bedenkenanzeigen des 
Beklagten mit Schreiben vom 24.03.2013 und vom 
11.05.2013 nicht. In dem Schreiben vom 24.03.2013 
wird lediglich pauschal mitgeteilt, dass aufgrund der ge-
ringen Aufbauhöhe Bedenken angemeldet werden und 
eine Gewährleistung für die Arbeiten abgelehnt wird. 
Mit dem Schreiben vom 11.05.2013 wird lediglich diese 
Bedenkenanzeige wiederholt, ohne dass auf die nachtei-
ligen Folgen und die Möglichkeit einer Fugenverschie-
bung bei der Ausführung in der vorgegebenen Bauweise 
hingewiesen wird.

1 Vgl. dazu im Einzelnen Koeble, in: Kniffka/Koeble u.a., Kom-
pendium des Baurechts, 5. Aufl., 14. Teil Rdnr. 200 f.; Frechen, 
in: Werner/Pastor, Der Bauprozess, 17. Aufl. Rdnr. 114 jeweils 
m.w.N. zum Meinungsstand.

2 Vgl. OLG Düsseldorf, BauR 2016, 297; OLG Düsseldorf, 
BauR 2013, 1283; OLG Düsseldorf, BauR 2001, 638; Jurgeleit, 
in: Kniffka/Koeble u.a., a.a.O. 5. Teil Rdnr. 69.
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Der Beklagte hat jedoch mit Schriftsatz vom 21.08.2019 
ergänzend vorgetragen, dass anlässlich einer Besprechung 
am 20.03.2013 der Geschäftsführer der Klägerin durch 
den Vater des Beklagten eingehend, verständlich und 
technisch präzise über die grundsätzliche Problematik 
geringer Aufbauhöhen im Fall der Herstellung von Flä-
chenbelegen aus Betonwerksteinpflaster auf Unterbau-
tenflächen unterrichtet und auf mögliche Folgen, ins-
besondere über die Gefahr der Verschiebung von Fugen, 
die als Schadensymptomatik aus einschlägigen Fachpu-
blikationen bekannt gewesen sei, hingewiesen worden 
sei. Dieser Vortrag wurde unter Beweis gestellt durch das 
Zeugnis des Vaters des Beklagten. Zwar hat nach § 4 
Abs. 3 VOB/B (2012) der Bedenkenhinweis grundsätz-
lich schriftlich zu erfolgen. Das bedeutet jedoch nicht, 
dass ein mündlicher Hinweis unerheblich ist. Vielmehr 
reicht ein mündlicher Hinweis aus, wenn dieser ein-
deutig, inhaltlich klar, vollständig und erschöpfend ist.3 
Jedenfalls müsste sich die Klägerin ein Mitverschulden 
nach § 254 BGB zurechnen lassen, wenn sie Hinweise 
des Auftragnehmers trotz zuverlässiger mündlicher Be-
lehrung nicht befolgt.4 Dieses substantiierte und unter 
Beweis gestellte Vorbringen des Beklagten ist vom Land-
gericht im angefochtenen Urteil völlig unberücksichtigt 
gelassen worden, worin erneut eine Verletzung des recht-
lichen Gehörs liegt.

Diese Verfahrensfehler sind für das angefochtene Urteil 
auch ursächlich geworden. Bei korrekter Vorgehens-
weise hätte das Landgericht entweder ein ergänzendes 
Gutachten des im selbständigen Beweisverfahren tätigen 
Sachverständigen einholen oder den Sachverständigen 
zur Erläuterung seines Gutachtens zum Termin laden 
müssen, zumal sich die Feststellungen des Sachverstän-
digen in seinem schriftlichen Gutachten, aus fachlicher 
Sicht seien bezüglich der geringen Oberbauhöhen-
konstruktion keine Einflussnahme oder Einwirkungen 
auf die Verschiebungen des Betonverbundsteinpflasters 
erkennbar, auf einen Satz beschränken. Es kann daher 
nicht ausgeschlossen werden, dass im Fall einer ergän-
zenden Stellungnahme des Sachverständigen das Land-
gericht zu einem anderen Ergebnis gekommen wäre. 
In diesem Fall hätte es den Vater als Zeugen zu dem 
behaupteten Gespräch am 20.03.2013 hören und dazu 
ebenfalls nach§ 141 ZPO den Geschäftsführer der Klä-
gerin anhören müssen. Im Ergebnis kann daher nicht 
ausgeschlossen werden, dass bei Durchführung dieser 
ergänzenden Beweisaufnahme das Landgericht zu einer 
anderen Entscheidung gekommen wäre.

c) Ein weiterer Verfahrensfehler des Landgerichts liegt 
darin, dass es das Vorbringen des Beklagten bezüglich die 
Restwerklohnforderung aus der Schlussrechnung vom 
14.06.2013 als unschlüssig zurückgewiesen hat.

Der von der Klägerin geltend gemachte Vorschussan-
spruch besteht nur insoweit, als der Besteller sich nicht 

aus zurückbehaltenem Werklohn befriedigen kann. Der 
Vorschussanspruch besteht nach Treu und Glauben von 
vornherein nur insoweit, als der Auftraggeber nicht rest-
lichen Werklohn im Hinblick auf vorhandene Mängel 
zurückbehalten hat und diesen zur Mängelbeseitigung 
verwenden kann. In diesem Fall ist der Auftraggeber 
nach § 242 BGB insoweit auf die Möglichkeit des Zu-
griffs auf den einbehaltenen Werklohn zu verweisen, 
ohne dass es einer ausdrücklichen Aufrechnungserklä-
rung des Auftragnehmers bedarf.5

Im Streitfall hat der Beklagte einen fälligen restlichen 
Werklohnanspruch i.H.v. 11.108,28 € substantiiert 
dargelegt. Auf eine fehlende Prüffähigkeit der Schluss-
rechnung kann sich die Klägerin schon deshalb nicht 
mehr mit Erfolg berufen, weil sie selbst die Rechnung 
geprüft und eine Gegenrechnung aufgemacht hat, in 
der sie auf einen noch ausstehenden Werklohnanspruch 
i.H.v. 22.029,46 € gekommen ist. Diesen Betrag hat 
die Klägerin unstreitig an den Beklagten bezahlt. Die 
Schlussrechnungssumme von 33.188,90 € abzüglich 
der gezahlten 22.029,46 € sowie die von dem Beklagten 
in dem Schriftsatz vom 25.06.2019 akzeptierte Rech-
nungskürzung bei der Position 5.03 i.H.v. 51,17 € er-
gibt rechnerisch den von dem Beklagten noch geltend 
gemachten Betrag von 11.108,28 €. Die Auffassung des 
Landgerichts, es sei nicht nachvollziehbar, wie sich der 
geltend gemachte Betrag errechne, lässt sich daher nicht 
aufrechterhalten. Vielmehr ist somit in eine Sachprüfung 
hinsichtlich der Berechtigung der noch geltend gemach-
ten Forderung einzutreten. Soweit die Klägerin hinsicht-
lich einzelner Positionen die vom Beklagten abgerech-
neten Mengen bestreitet, ist dieses Bestreiten nicht als 
unsubstantiiert anzusehen, auch wenn die Klägerin ein 
eigenes Aufmaß nicht vorgelegt hat. Die Klägerin hat 
jedoch konkret angegeben, welche Mengen nach ihrer 
Rechnungsprüfung zutreffend sein sollen. Zum Beweis 
der Richtigkeit der von dem Beklagten abgerechneten 
Mengen wird daher die Einholung eines Sachverstän-
digengutachtens erforderlich werden. Gegebenenfalls ist 
dazu auch noch der Zeuge (…) zu hören.

Indem das Landgericht die Richtigkeit der Schlussrech-
nung nicht weiter geprüft hat, liegt wiederum ein Ver-
stoß gegen das rechtliche Gehör des Beklagten vor. Auch 
dieser Verfahrensfehler ist für das angefochtene Urteil 
ursächlich geworden. Es kann nicht ausgeschlossen wer-
den, dass bei Durchführung einer Beweisaufnahme über 
die Richtigkeit der von dem Beklagten abgerechneten 
Mengen das Landgericht zu einem anderen Ergebnis bis 
hin zur Abweisung der Klage gekommen wäre.

3 Vgl. OLG Hamm, BauR 1995, 852; OLG Hamm, Urt. v. 
10.12.2012 – 17 U 107/11; Jurgeleit, a.a.O., 5. Teil Rdnr. 68.

4 Vgl. BGH, NJW 1975, 1217.
5 Vgl. OLG Hamm, NJW-RR 1998, 885; Jurgeleit, in: Kniffka/

Koeble, a.a.O., 5. Teil Rdnr. 347.
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d) Aufgrund der Verfahrensfehler des Landgerichts 
wird eine aufwendige und umfangreiche Beweisauf-
nahme durch ergänzende Anhörung des im selbstän-
digen Beweisverfahren beauftragten Sachverständigen, 
eine ergänzende Zeugenvernehmung sowie Einholung 
eines weiteren Sachverständigengutachtens erforderlich 
werden. Aufgrund dieses Umfangs hält der Senat eine 
eigene Sachentscheidung nicht für angebracht, son-
dern verweist den Rechtsstreit gem. § 538 Abs. 2 Satz 1 
Ziff. 1 ZPO zurück an das Landgericht. Insbesondere 
die Höhe der vom Beklagten geltend gemachten Werk-
lohnforderung ist bislang nicht Gegenstand der landge-
richtlichen Beweisaufnahme gewesen, so dass der Senat 
auch im Hinblick darauf, dass hierzu den Parteien nicht 
von vornherein eine Instanz genommen werden soll, 
von einer eigenen Durchführung der Beweisaufnahme 
absieht.

2. Für das weitere Verfahren weist der Senat noch auf 
Folgendes hin:

Ein Anspruch der Klägerin aus § 637 Abs. 3 BGB, § 13 
Abs. 5 Nr. 2 VOB/B (2012) auf Kostenvorschuss i.H.v. 
23.500,00 € hinsichtlich der geltend gemachten Män-
gel sowie auf Kostenerstattung gem. § 637 Abs. 1 BGB, 
§ 13 Abs. 5 Nr. 2 VOB/B hinsichtlich der zur Gefahren-
abwehr durchgeführten Mängelbeseitigungsmaßnahmen 
vom 30.07.2014 und vom 29.05.2017 i.H.v. 4.969,15 € 
ist schlüssig dargelegt. Zwischen den Parteien ist ein 
Werkvertrag über die Erneuerung des Parkplatzbelages 
des Parkdecks des Wohn- und Geschäftszentrums in der 
A-Straße unter wirksamer Einbeziehung der VOB/B in 
der Fassung von 2012 zustande gekommen. Soweit als 
erste Voraussetzung für die Anwendbarkeit der §§ 634 ff. 
BGB eine Abnahme der Leistungen des Beklagten Vor-
aussetzung ist, hat die Klägerin zwar zum Vorliegen einer 
Abnahme im Verhältnis zum Beklagten nicht ausdrück-
lich vorgetragen. Aus dem im selbständigen Beweis-
verfahren vor dem Landgericht Düsseldorf eingeholten 
Sachverständigengutachten ergibt sich jedoch, dass die 
Parteien beim Ortstermin übereinstimmend angegeben 
haben, dass eine Abnahme der Leistungen des Beklagten 
durch die Klägerin am 08.06.2013 erfolgt ist.

Nach den Feststellungen des gerichtlichen Sachverstän-
digen bei seinem Ortstermin am 22.03.2016 hat sich der 
Pflasterbelag in den Fahrbereichen des Parkdecks bis ca. 
8 cm verschoben, was einen gravierenden Mangel nach 
den einschlägigen Regeln der Technik darstellt. Dieser 
Mangel ist nach den Feststellungen des Sachverständigen 
auf fehlendes Fugenverfüllungsmaterial sowie unter Ein-
beziehung ungeeigneter und nicht abgestimmter Fugen-
verfüllungs- und Bettungsmaterialien sowie auf die viel-
fach nicht vollfugig verfüllten Fugen der Betonverbund-
steinpflasterung zurückzuführen. Als weiteren Mangel 
hat der Sachverständige die Lockerung, Anhebung und 
den Bruch der Entwässerungsrinnen festgestellt. Soweit 

der Beklagte behauptet, das Fugenverfüllungs- und Bet-
tungsmaterial sei von Seiten der Klägerin vorgegeben 
worden, ist dieser Vortrag zum einen unkonkret geblie-
ben, zum anderen hat der Beklagte nicht substantiiert 
vorgetragen, auch insoweit die Klägerin auf Bedenken 
gegen die Geeignetheit des Materials hingewiesen zu 
haben. Im Übrigen war in dem ursprünglichen Angebot 
des Beklagten noch Granitsplitt als Material vorgesehen. 
Im selbständigen Beweisverfahren hat der Beklagte noch 
vortragen lassen, die Entscheidung, statt Granitsplitt 
Basaltsplitt zu verwenden, sei aufgrund der aktuelleren 
Verfügbarkeit von Basaltsplitt erfolgt. Von einer Vorgabe 
durch die Klägerin war damals noch nicht die Rede.

Der Einwand des Beklagten der mangelhaften Wartung 
der Verkehrsflächen greift hingegen nicht durch. Zwar 
hat der Sachverständige in seinem Ergänzungsgutachten 
vom 30.11.2016 ausgeführt, dass davon auszugehen sei, 
dass bei ordnungsgemäßer Wartung und Unterhaltung 
die aufgetretenen Schäden hätten vermieden werden 
können. Dies gilt jedoch nur unter der von dem Sach-
verständigen angenommenen Voraussetzung, dass die zu 
geringe Aufbauhöhe keinen Einfluss auf das Vorliegen 
der Pflasterverschiebungen gehabt habe. Ein der Kläge-
rin nach § 254 BGB zuzurechnendes Mitverschulden 
hat der Beklagte jedoch nicht nachzuweisen vermocht. 
Ein solches Mitverschulden setzt voraus, dass der Be-
klagte in Erfüllung seiner Nebenpflicht aus dem Vertrag 
entsprechende Hinweise zur Wartung der Flächen erteilt 
hat, was jedoch nach der vom Landgericht durchgeführ-
ten Beweisaufnahme nicht bewiesen ist. Das Landgericht 
hat einen solchen Nachweis nicht als geführt angesehen, 
weil der Zeuge M nicht zu berichten vermocht habe, 
welchen konkreten Inhalt sein Gespräch mit dem Ge-
schäftsführer der Klägerin im Hinblick auf die Wartung 
gehabt habe. Zudem habe der Zeuge R bekundet, dass 
mit ihm nicht über die Notwendigkeit einer Wartung 
gesprochen worden sei. Mit dieser Beweiswürdigung 
hat sich der Beklagte in der Berufungsbegründung nicht 
weiter auseinandergesetzt.

Hinsichtlich des vom Sachverständigen in seinem Aus-
gangsgutachten festgestellten Bruchs der Entwässerungs-
rinnen hat der Beklagte ebenfalls keine neuen Gesichts-
punkte vorgetragen, die gegen seine Verantwortlichkeit 
für diesen Mangel sprechen. Soweit er vorgetragen hat, 
die Beschädigung gehe vermutlich auf ein nicht der Be-
lastungsklasse der Parkdeckfläche entsprechendes Scha-
densereignis zurück, und dazu das Privatgutachten des 
Sachverständigen (Y) vom 31.12.2013 vorgelegt hat, 
entspricht dies bereits seinem Vorbringen aus dem selb-
ständigen Beweisverfahren, in dem der Beklagte eben-
falls auf das Privatgutachten (Y) Bezug genommen hat. 
Es ist daher davon auszugehen, dass der Sachverständige 
dieses Privatgutachten bei Abfassung seines Gutachtens 
zur Kenntnis genommen hat, so dass der Inhalt dieses 
Gutachtens keinen neuen, dem Sachverständigen nicht 
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bekannten Sachvortrag darstellt und die entsprechenden 
Einwendungen insoweit bereits durch das Vorliegen des 
gerichtlichen Gutachtens widerlegt worden sind. Aus 
diesem Grunde ist es nicht erheblich, dass das Landge-
richt im Urteil auch nicht mehr auf das Privatgutachten 
eingegangen ist.

Da sich die von dem Sachverständigen ermittelten Män-
gelbeseitigungskosten jedoch nicht allein auf den Bruch 
der Entwässerungsrinnen beziehen, bleibt eine Klärung 
der Verantwortlichkeit des Beklagten für die aufgetrete-
nen Pflasterverschiebungen weiterhin erforderlich.

Die Mängelerscheinungen sind dem Beklagten unter 
Fristsetzung zur Mangelbeseitigung mit den Schreiben 
vom 18.11., 20.11.2013 sowie 18.07.2014 angezeigt 
worden.

Die geltend gemachten Kosten für die bereits durch-
geführten Reparaturarbeiten i.H.v. 4.969,15 € sind 
vom Beklagten nicht substantiiert bestritten worden. 
Die Notwendigkeit der Durchführung der Arbeiten ist 
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme durch die Ver-
nehmung des Zeugen R. auch bestätigt worden. Allein 
dass sich der Zeuge nicht mehr zeitlich an die genaue 
Durchführung der Arbeiten erinnern konnte, steht der 
Glaubhaftigkeit seiner Aussage nicht entgegen.

Ein Anspruch auf Verzugszinsen stünde der Klägerin 
zum einen nur i.H.v. 5 Prozentpunkten über dem je-
weiligen Basiszinssatz zu, da es sich bei dem Vorschuss-
anspruch bzw. Kostenerstattungsanspruch nicht um 
eine Entgeltforderung handelt und im Übrigen § 288 
Abs. 2 BGB in seiner jetzigen Fassung erst für nach 
dem 28.07.2014 entstandene Schuldverhältnisse gilt.6 
Hinsichtlich des Kostenerstattungsanspruches ist ein 
Verzugseintritt des Beklagten vor Rechtshängigkeit im 
Übrigen nicht erkennbar.

(Mitgeteilt von Vors. Richter am Oberlandesgericht a.D.
Karl-Heinz Keldungs, Düsseldorf )

Erhebliche Umbaumaßnahmen an 
einem bestehenden Gebäude mit 
einem einzigen Unternehmer

BGB §§ 650a, 650i Abs. 1, 310 Abs. 3, 312 Abs. 1 und 
2 Nr. 3, 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 312g Abs. 1, 357 
Abs. 8, 357d, 242.

1. Ein Verbraucherbauvertrag über erhebliche Um-
baumaßnahmen an einem bestehenden Gebäude 
(§ 650i Abs. 1 BGB) setzt voraus, dass das Auf-

tragsvolumen dem eines Vertrags über die Errich-
tung eines Neubaus gleichkommt sowie dass der 
Verbraucher grundsätzlich mit sämtlichen der von 
ihm geplanten Baumaßnahmen nur einen einzigen 
Unternehmer beauftragt hat.

2. Widerruft der Verbraucher einen außerhalb von 
Geschäftsräumen geschlossenen Werkvertrag gem. 
§ 312g BGB, so steht dem Unternehmer für bereits 
erbrachte Leistungen nur unter den Voraussetzun-
gen von § 357 Abs. 8 BGB Wertersatz zu; § 357d 
BGB ist nicht analog anwendbar.

3. Beruft sich ein Verbraucher auf den Ausschluss 
des Wertersatzes zugunsten des Unternehmers 
gem. § 357 Abs. 8 BGB, so kann dies im Einzelfall 
treuwidrig sein, § 242 BGB. Die Voraussetzungen 
eines solchen Einzelfalls sind vom Unternehmer dar-
zulegen.

KG, Urt. v. 16.11.2021 – 21 U 41/21.

Aus den Gründen: I.

Der Kläger ist Eigentümer eines vermieteten Einfami-
lienhauses in B. Der Beklagte ist selbständiger Schrei-
nermeister.

2016 hatte der Kläger den Beklagten damit beauftragt, 
eine Treppe in dem Haus abzuschleifen.

Aus Anlass eines Mieterwechsels wollte der Kläger 2019 
im Obergeschoss des Hauses Wände, Decken und Böden 
renovieren. Am 25.04.2019 fragte er beim Beklagten per 
Mail an, ob er Interesse habe, die Sanierung der Böden 
und eventuell der Türen zu übernehmen. Der Beklagte 
bejahte dies.

Nachdem er die Baustelle besichtigt hatte, wobei der 
Kläger nicht anwesend war, übermittelte der Beklagte 
dem Kläger eine „Schnellkalkulation der besprochenen 
Arbeiten“ per Mail. Weitere Mails zwischen den Parteien 
schlossen sich an, unter anderem stellte der Beklagte den 
Kontakt zwischen einem ihm bekannten Elektriker und 
dem Kläger her.

Am 28.06.2019 trafen sich der Kläger und der Beklagte 
auf der Baustelle in B. Dort erteilte der Kläger dem Be-
klagten mündlich den Auftrag, Bauarbeiten auszufüh-
ren, die im Einzelnen nicht vorgetragen sind, zu denen 
aber unter anderem die Herstellung einer Untersparren-
dämmung unter den Dachschrägen des Hauses gehörte.

Der Beklagte begann mit den Arbeiten. Am 14.07.2019 
stellte er dem Kläger eine Abschlagsrechnung über 
5.507,45 € (einschließlich Umsatzsteuer), die der Klä-
ger bezahlte.

Danach gerieten die Parteien in Streit über die Abrech-
nung der Leistungen. Der Beklagte legte weitere Rech-
nungen, die der Kläger nicht mehr bezahlte.

6 Vgl. Art. 229 § 34 EGBGB.
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Mit Schreiben vom 18.05.2020 erklärte der Kläger den 
Widerruf des Vertrages vom 28.06.2019 und forderte 
die geleisteten 5.507,45 € binnen 14 Tagen zurück. Zur 
Begründung führte er aus, bei dem Vertrag handele es 
sich um einen Außer-Geschäftsraum-Vertrag. Da der Be-
klagte ihn nicht über sein Widerrufsrecht belehrt habe, 
erlösche dieses erst zwölf Monate und 14 Tage nach Ver-
tragsschluss, sodass er es noch ausüben könne.

Nachdem der Beklagte keine Zahlung leistete, hat der 
Kläger vor dem Landgericht Berlin Klage auf Rückzah-
lung des Betrags von 5.507,45 € nebst Zinsen erhoben.

Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 
11.03.2021 abgewiesen.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Kläger mit der Be-
rufung.

II.

Die Berufung des Klägers hat Erfolg. Das Urteil des 
Landgerichts ist dahin abzuändern, dass der Beklagte 
gemäß dem Klageantrag zur Zahlung verurteilt wird.

1. Anwendbares Recht

Auf den Vertrag findet das BGB mit den Änderungen 
Anwendung, die durch das Gesetz zur Reform des 
Bauvertragsrechts (BauVertrRRG) mit Wirkung vom 
01.01.2018 in Kraft getreten sind, Art. 229 § 39 EGBGB.

2. Rückerstattungsanspruch des Klägers aus § 357 
Abs. 1 BGB

Der Kläger hat einen Anspruch gegen den Beklagten auf 
Rückerstattung der 5.507,45 € (einschließlich Umsatz-
steuer), die er auf den Bauvertrag vom 28.06.2019 an 
den Beklagten geleistet hatte (§ 357 Abs. 1 BGB).

a) Bauvertrag zwischen den Parteien, § 650a Abs. 1 BGB

Der Kläger schloss am 28.06.2019 einen Bauvertrag mit 
dem Beklagten über diverse Sanierungsarbeiten im Haus 
des Klägers in B (§ 650a Abs. 1 BGB).

b) Wirksamer Widerruf gem. § 312g Abs. 1 BGB

Dieser Vertrag ist durch den wirksamen Widerruf des 
Klägers vom 18.05.2020 (Anlage K 2) in ein Rückge-
währschuldverhältnis umgewandelt worden. Dem Klä-
ger stand ein Widerrufsrecht gem. §§ 312b Abs. 1, 312g 
Abs. 1 BGB zu, das er wirksam ausgeübt hat.

aa) Verbrauchervertrag, §§ 312 Abs. 1, 310 Abs. 3 BGB

Bei dem Bauvertrag zwischen den Parteien handelt es 
sich um einen Verbrauchervertrag gem. §§ 312 Abs. 1, 
310 Abs. 3 BGB. Insbesondere schloss ihn der Kläger 
als Verbraucher, § 13 BGB. Zwar vermietet er das Haus, 
in dem der Beklagte die Sanierungsarbeiten ausführen 
sollte, da es sich aber um ein Einfamilienhaus handelt, 
hat diese Vermietung nicht den Charakter einer gewerb-

lichen oder selbständigen Tätigkeit, sondern ist als bloße 
Vermögensverwaltung zu bewerten.1

bb) Abschluss außerhalb von Geschäftsräumen, § 312b 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB

Kläger und Beklagter schlossen den Bauvertrag über die 
Sanierungsarbeiten unstreitig mündlich am 28.06.2019 
bei gleichzeitiger körperlicher Anwesenheit im Haus des 
Klägers, also außerhalb der Geschäftsräume des Beklag-
ten, § 312b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB. Es ist unerheblich, 
dass dieses Treffen auf die Initiative des Klägers zurück-
ging und dass die Parteien zuvor bereits mehrere Mails 
ausgetauscht hatten. Dies ergibt sich aus dem Erwä-
gungsgrund 21 der Richtlinie 2011/83/EU („Verbrau-
cherrechte-Richtlinie“ im Folgenden: EU-VerbrRRL). 
Ob ein Außer-Geschäftsraum-Vertrag i.S.v. § 312b 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB möglicherweise dann nicht 
gegeben ist, wenn die Parteien vor dem Vertragsschluss 
schon einmal am selben Ort zu Vertragsgesprächen zu-
sammengetroffen waren, kann offenbleiben. Ein solcher 
Fall liegt hier nicht vor; der Beklagte hatte die Baustelle 
vor dem 28.06.2019 offenbar nicht im Beisein des Klä-
gers besichtigt.

cc) Der Vertrag ist kein Verbraucherbauvertrag, §§ 312 
Abs. 2 Nr. 3, 650i BGB

Das bei einem Außer-Geschäftsraum-Vertrag gem. 
§§ 312b, 312g BGB bestehende Widerrufsrecht des 
Verbrauchers ist nicht gem. § 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB 
ausgeschlossen. Dazu müsste es sich bei dem Vertrag 
zwischen den Parteien um einen Verbraucherbauvertrag 
i.S.v. § 650i Abs. 1 BGB handeln. Das ist nicht der Fall.

(1) Enge Auslegung des Begriffs „Verbraucherbauver-
trag“

Nicht jeder Bauvertrag, dessen Auftraggeber ein Ver-
braucher ist, ist ein Verbraucherbauvertrag; weitere Vo-
raussetzung ist, dass die Verpflichtung zum Bau eines 
neuen Gebäudes oder zu erheblichen Umbaumaßnah-
men an einem bestehenden Gebäude Vertragsgegenstand 
ist (§ 650i Abs. 1 BGB).

Die Frage, wann Umbaumaßnahmen im Bestand als „er-
heblich“ anzusehen sind, eröffnet einen Auslegungsspiel-
raum. Bei dieser Auslegung ist die Erheblichkeitsschwel-
le eher hoch anzusetzen, sodass der Anwendungsbereich 
für den Verbraucherbauvertrag eher eng anzusehen ist. 
Für die Rechtslage vor dem 01.01.2018, als § 312 Abs. 2 
Nr. 3 BGB bereits dieselbe Regelung nur ohne den Ver-
weis auf den seinerzeit noch nicht geschaffenen § 650i 
BGB enthielt, hat der BGH dies ausdrücklich bestätigt.2 

1 Vgl. OLG Rostock, Urt. v. 26.09.2018 – 1 U 130/16; OLG 
Dresden, Urt. v. 10.06.2015 – 5 U 1847/14; KG, Urt. v. 
11.12.2014 – 10 U 62/14.

2 BGH, Urt. v. 30.08.2018 – VII ZR 243/17, Rdnr. 16.
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Für die Rechtslage des BGB nach Inkrafttreten des Bau-
VertrRRG hat dies weiter zu gelten. Zwar führt eine enge 
Auslegung des Begriffs „Verbraucherbauvertrag“ dazu, 
dass auch der hieran seit dem 01.01.2018 anknüpfende 
und in §§ 650i ff. sowie § 650f Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 BGB 
geregelte Verbraucherschutz in seinem Anwendungsbe-
reich eingeschränkt wird, was isoliert betrachtet dem 
Zweck von Maßnahmen des Verbraucherschutzes zuwi-
derlaufen kann. Der Begriff des Verbraucherbauvertrags 
ist aber auch nach dem Inkrafttreten des BauVertrRRG 
nicht nur Positivkriterium für den Verbraucherschutz 
nach §§ 650i ff. BGB, sondern zugleich Negativ- oder 
Ausschlusskriterium für den Verbraucherschutz aus 
§§ 312 ff. BGB, vgl. § 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB. Eine 
enge Auslegung des Begriffs „Verbraucherbauvertrag“ 
führt deshalb dazu, dass der Anwendungsbereich des 
Verbraucherschutzes aus §§ 312 ff. BGB vergrößert 
wird. Zwar greift dieser nur bei Verbraucherverträgen 
ein, die in bestimmten Abschlusssituationen (außerhalb 
von Geschäftsräumen, § 312b BGB oder im Wege des 
Fernabsatzes, § 312c BGB) zustande kamen, wenn er 
eingreift, gewährt er dem Verbraucher durch die Ein-
schränkung des Wertersatzes aber einen besseren Schutz 
in der Rückabwicklung von Bauverträgen, wie der Ver-
gleich zwischen § 357 Abs. 8 und § 357d BGB zeigt. 
Da der Verbraucherschutz der §§ 312 ff. BGB die EU-
VerbrRRL umsetzt, die grundsätzlich vollständig zu har-
monisieren ist (Art. 4 EU-VerbrRRL) und die ebenfalls 
eine hohe Erheblichkeitsschwelle für Umbauten im Be-
stand gem. §§ 312 Abs. 2 Nr. 3, 650i Abs. 1 BGB for-
dert (vgl. Erwägungsgrund 26 EU-VerbrRRL), gebührt 
den §§ 312 ff. BGB in diesem Konfliktfall der Vorrang, 
zumal der deutsche Gesetzgeber bei der Einführung des 
BauVertrRRG diesen Vorrang auch beachten wollte.3

Ist der Begriff des Verbraucherbauvertrags somit eng 
auszulegen, können Umbaumaßnahmen in einem Be-
standsgebäude folglich erst dann als „erheblich“ angese-
hen werden, wenn sie in ihrem Umfang einem Neubau 
gleichkommen und somit mehrere Gewerke umfassen. 
Auf jeden Fall muss der Verbraucher alle Gewerke, die er 
im Rahmen seines Vorhabens beauftragen will, an einen 
Unternehmer übertragen, denn im gleichgestellten Fall 
eines Vertrags über den Bau eines neuen Gebäudes wäre 
es ebenso.4

(2) Voraussetzungen eines Verbraucherbauvertrags sind 
hier nicht erfüllt

Der streitgegenständliche Bauvertrag zwischen den Par-
teien erfüllt diese engen Voraussetzungen für einen Ver-
braucherbauvertrag nicht. Das Gesamtvolumen beläuft 
sich zwar auf eine Vergütung von jedenfalls mehr als 
10.000,00 €, was ein Verbraucher durchaus als „erheb-
lich“ empfinden kann. Es handelt sich aber nur um ein-
zelne Maßnahmen des Innenausbaus im Obergeschoss 
eines Einfamilienhauses, zudem ist der Beklagte nicht 

einmal mit sämtlichen Bauleistungen beauftragt, die der 
Kläger ausführen lassen wollte; die Elektrikerleistungen 
vergab dieser anderweitig.

dd) Widerruf rechtzeitig

Mit seinem Schreiben vom 18.05.2020 hat der Kläger 
sein Widerrufsrecht rechtzeitig ausgeübt. Da der Beklag-
te ihn hierüber nicht belehrt hatte, erlosch das Recht 
erst ein Jahr und 14 Tage nach Vertragsschluss (§§ 356 
Abs. 3, 355 Abs. 2 BGB), also erst im Juli 2020.

c) Rückerstattung geleisteter Zahlungen

Der Beklagte hat dem Kläger somit die Zahlungen zu-
rückzuerstatten, die der Kläger auf den widerrufenen 
Vertrag geleistet hatte. Sie belaufen sich auf 5.507,45 €.

d) Kein Wertersatz

Zwar hat der Beklagte Leistungen auf den widerrufenen 
Vertrag erbracht, die der Kläger nicht zurückgeben kann, 
weil sie in sein Haus eingebaut sind. Hierfür schuldet der 
Kläger dem Beklagten aber keinen Wertersatz, der mit 
seinem Rückerstattungsanspruch zu verrechnen wäre.

aa) Ausschluss des Wertersatzes gem. § 357 Abs. 8 BGB

Der Wertersatz ist ausgeschlossen, da der Beklagte sei-
ne Leistungen ausführte, ohne den Kläger zuvor über 
sein Widerrufsrecht belehrt zu haben, § 357 Abs. 8 
Satz 2 BGB.5

Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist es nicht 
möglich, einen Wertersatzanspruch des Beklagten aus 
der analogen Anwendung von § 357d BGB herzulei-
ten. Es mag sein, dass der Gesetzgeber im Rahmen des 
BauvertrRRG die Rechtsfolge des § 357d BGB als an-
gemessene Lösung angesehen hat, wenn ein Verbraucher 
einen Bauvertrag widerruft und erbrachte Leistungen 
dem Unternehmer nicht zurückgeben kann, weil sie in 
ein Baugrundstück eingebaut sind. Diese Wertung des 
deutschen Gesetzgebers steht aber im Widerspruch zum 
Ausschluss des Wertersatzes für „unbelehrte Dienstleis-
tungen“ in Art. 14 Abs. 4 a) EU-VerbrRRL. Da diese 
Richtlinie im Grundsatz vollständig umzusetzen ist 
(Art. 4 EU-VerbrRRL) darf die von ihr vorgesehene 
Rechtsfolge im Rahmen ihres Anwendungsbereichs, also 
im Rahmen des Verbraucherschutzes nach §§ 312 ff. 
BGB, nicht durch eine analoge Anwendung abweichen-
den innerstaatlichen Rechts, etwa § 357d BGB, unter-
laufen werden.

3 Vgl. BT-Drucks. 18, 8486, S. 61.
4 „Bauen aus einer Hand“, vgl. BGH, Urt. v. 30.08.2018 –  

VII ZR 243/17; OLG Köln, Urt. v. 23.03.2017 – 16 U 153/15; 
Retzlaff, in: Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch, 80. Aufl., 2021, 
§ 650i BGB, Rdnr. 1 und 4; Langjahr, in: Leupertz/Preussner/
Sienz, Bauvertragsrecht, 2. Aufl., 2021, § 650i BGB, Rdnr. 15 f. 
a.A. OLG Hamm, Urt. v. 27.04.2021 – 24 U 198/20.

5 Vgl. BGH, Urt. v. 30.08.2018 – VII ZR 243/17, Rdnr. 35.
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bb) Ausschluss des Wertersatzes ist nicht treuwidrig

Gleichwohl kommt es in Betracht, die Rückabwicklung 
eines widerrufenen Bauvertrags ohne Wertersatz im Ein-
zelfall als treuwidrig zu Lasten des Unternehmers anzu-
sehen (§ 242 BGB). Da dies – anders als die generelle 
analoge Anwendung von § 357d BGB auf alle außerhalb 
von Geschäftsräumen geschlossenen Bauverträge – eine 
Einzelfalllösung des allgemeinen deutschen Vertrags-
rechts wäre, würde das Gebot der Vollharmonisierung 
(Art. 4 EU-VerbrRRL) hierdurch nicht tangiert (vgl. 
insb. Erwägungsgrund 14 VerbrRRL).

Da gerade in kleinen Handwerksbetrieben, die nicht 
über die finanziellen Mittel für eine umfassende Rechts-
beratung verfügen, das Widerrufsrecht bei einem auf 
der Baustelle geschlossenen Bauvertrag häufig unbe-
kannt ist und es mitunter auch als kontraintuitiv emp-
funden wird, erscheint es nicht als ausgeschlossen, dass 
die wertersatzlose Rückabwicklung eines widerrufenen 
Bauvertrags zu einem treuwidrigen oder vielleicht sogar 
untragbaren Ergebnis führen kann. Diese Treuwidrigkeit 
ist durch den betroffenen Bauunternehmer aber darzu-
legen. Die Darlegung setzt zumindest voraus, dass der 
Unternehmer die Widerrufsbelehrung des Verbrauchers 
nur fahrlässig unterlassen hat, die ausgeführten Leis-
tungen mangelfrei sind und vom Verbraucher genutzt 
werden sowie dass der beanspruchte Wertersatz sowohl 
aus Sicht des Verbrauchers wie eines objektiven Dritten 
nicht unangemessen ist. Derartiges hat der Beklagte hier 
nicht vorgetragen.

(Mitgeteilt von Vors. Richter am Kammergericht
Björn Retzlaff, Berlin)

Zur Erstattungsfähigkeit der Um-
satzsteuernachteile an den Auftrag-
nehmer von Bauleistungen in einem 
Ausnahmefall, der nur einen Freistel-
lungsanspruch rechtfertigt

§§ 157, 242, 313; UstG §§ 13b, 27 Abs. 19.

Zur Vermeidung einer unerträglichen Schieflage 
besteht ausnahmsweise keine Erstattungsfähigkeit 
der Umsatzsteueranteile an den Auftragnehmer von 
Bauleistungen, sondern nur ein Freistellungsan-
spruch (hier: Fristablauf nach §§ 169 Abs. 1 Satz 1 
und Abs. 2 Ziffer 2, 170 Abs. 2 Ziffer 1 AO).

OLG Celle, Urt. v. 23.12.2020 – 14 U 51/18.

Aus den Gründen: I. Die Parteien streiten um die Ver-
pflichtung der Beklagten, an den Kläger 109.276,04 € 
bzw. (seit dem 01.12.2020) 104.443,42 € Umsatzsteuer 

zu zahlen. Der Kläger ist Insolvenzverwalter über das 
Vermögen der Firma S. e. K., aus M., die im Auftrag 
der Beklagten in den Jahren 2008 und 2009 diverse 
Tiefbauarbeiten und Arbeiten zur Freiflächengestaltung 
am Bauvorhaben E.-Kaserne in M. erbrachte. Entspre-
chend eines auf den Rechnungen enthaltenen Zusatzes 
führte die Beklagte Umsatzsteuer in Höhe von insgesamt 
109.276,04 € an das Finanzamt M. ab. Nachdem der 
Bundesfinanzhof (BFH) im August 2013 entschieden 
hatte, § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG (a.F.) sei nicht erfüllt, 
wenn der Leistungsempfänger zwar nachhaltig Bauleis-
tungen i.S.d. § 13b Abs. 2 Satz 2 UStG erbringe, die 
von ihm bezogene Leistung aber nicht seinerseits zur Er-
bringung einer derartigen Leistung verwende, beantragte 
die Beklagte am 24.02.2014 gegenüber dem Finanzamt 
M. die Rückerstattung der von ihr gezahlten Umsatz-
steuer. Mit Schreiben vom 30.11.2015 teilte das Finanz-
amt M. dem Kläger unter Hinweis auf die Entscheidung 
des BFH vom 22.08.2013 und den Antrag der Beklagten 
vom 24.02.2014 mit, dass nunmehr er bzw. die Schuld-
nerin als leistende Unternehmerin Steuerschuldner sei. 
Gleichzeitig forderte es den Kläger unter Fristsetzung 
auf, für die Jahre 2009 und 2010 berichtigte Jahreserklä-
rungen zu übermitteln. Ferner wies das Finanzamt den 
Kläger darauf hin, dass er verpflichtet sei, Rechnungen 
auszustellen, die die in § 14 Abs. 4 Satz 1 UStG vor-
geschriebenen Angaben enthalte, und dass er nach § 18 
UStG verpflichtet sei, die geschuldete Umsatzsteuer 
anzumelden, wozu berichtigte Jahressteuererklärungen 
einzureichen seien. Den Schreiben waren Aufstellun-
gen beigefügt, aus denen sich die Rechnungsnummern, 
die Daten der Rechnungen aus den Jahren 2009 und 
2010, die Rechnungsbeträge und der 19 %-ige Umsatz-
steueranteil ergaben, nämlich die zunächst beantragten 
109.276,04 €. Mit Schreiben vom 21.07.2016 forderte 
der Kläger die Beklagte zur Zahlung dieser Summe bis 
zum 15.08.2016 auf.

Seine Klage hat der Kläger aufgrund einer seiner An-
sicht nach gebotenen und zumutbaren Vertragsanpas-
sung gem. § 313 BGB für begründet gehalten. Sein An-
spruch sei auch nicht verjährt. Dagegen hat die Beklagte 
gemeint, eine Vertragsanpassung sei mangels fehlenden 
überwiegenden Interesses des Klägers abzulehnen, weil 
der Kläger das Finanzamt nur quotal aus der Insolvenz-
masse zu befriedigen beabsichtige. Im Übrigen fehle es 
an der vom Finanzamt geforderten spezifizierten Rech-
nungslegung. Deshalb sei der Anspruch des Klägers gar 
nicht fällig. Sie hat die Forderung des Klägers auch für 
verjährt angesehen. Darüber hinaus hat die Beklagte 
aufgerechnet mit Mängelbeseitigungskosten in Höhe 
von mindestens 25.000,00 €, weil die Schuldnerin ihre 
Arbeiten mangelhaft ausgeführt habe, was an Boden-
absenkungen erkennbar sei, die unstreitig noch nicht 
behoben worden sind. Der Kläger habe – weiter un-
streitig – die Erfüllung des Vertrages und aller weiteren 
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bestehenden Vertragsbeziehungen am 06.03.2013 abge-
lehnt. Insofern hat der Kläger darauf verwiesen, dass die 
Beklagte die dem Grunde und der Höhe nach streitigen 
Mängelbeseitigungskosten nicht zur Insolvenzmasse an-
gemeldet habe. Er hat die Einrede der Verjährung er-
hoben und vorgetragen, die Beklagte habe bereits Ein-
behalte vorgenommen wegen Schlechtleistungen.

Mit dem angefochtenen Urteil hat die 14. Zivilkammer 
des Landgerichts Hannover der Klage in voller Höhe 
stattgegeben, weil nunmehr die Schuldnerin selbst zur 
Abfuhr der Steuerzahlung verpflichtet sei. Die beabsich-
tigte quotale Befriedigung des Finanzamtes stehe dem 
nicht entgegen, weil sie eine typische Folge des Insol-
venzverfahrens sei. Der Beklagten entstünde kein miss-
billigenswerter Nachteil ebenso wenig wie kein unge-
rechtfertigter Zufallsgewinn auf Klägerseite zu erwarten 
sei. Der Anspruch des Klägers sei auch fällig, weil das 
Aufforderungsschreiben vom 21.07.2016 sämtliche An-
gaben enthalte, die eine Rechnungslegung erfordere. Der 
Vortrag der Beklagten zu Mängeln am Bauvorhaben sei 
nicht schlüssig. Eine etwaige Forderung müsse im Übri-
gen zur Insolvenztabelle angemeldet werden. Verjährung 
der klägerischen Forderung sei nicht eingetreten, weil auf 
die Kenntnis im Jahre 2015 abzustellen sei.

Mit ihrer Berufung begehrt die Beklagte eine Abände-
rung des angefochtenen Urteils dahin, dass die Klage 
abgewiesen wird. Sie wiederholt und vertieft ihr erstins-
tanzliches Vorbringen.

Mit Urteil vom 11.09.2018 hat der Senat das ange-
fochtene Urteil der 14. Zivilkammer des Landgerichts 
Hannover abgeändert und die Klage abgewiesen. Die-
ses Urteil hat der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 
16.07.20201 aufgehoben und die Sache zur erneuten 
Verhandlung und Entscheidung, auch über die Kosten 
des Revisionsverfahrens, an den 14. Zivilsenat des Ober-
landesgerichts Celle zurückverwiesen. Seither ist der 
Sach- und Streitstand wie folgt zu ergänzen:

Unstreitig hat das Finanzamt M. ihre Umsatzsteuernach-
forderung weder zur Insolvenztabelle angemeldet noch 
eine Steuerfestsetzung gegenüber der Schuldnerin oder 
dem Kläger vorgenommen. Auf den Antrag der Beklag-
ten vom 24.02.2014 ist keine Steuerrückerstattung an 
die Beklagte erfolgt, aber es sind verschiedene Teilbeträge 
an die Schwesterfirma der Beklagten gezahlt worden.

Bereits im Revisionsverfahren und nochmals nach Aufhe-
bung und Zurückverweisung hat der Kläger „korrigierte“ 
Rechnungen zur Akte gereicht. Dies ist dergestalt erfolgt, 
dass der Kläger für die Jahre 2009 und 2010 sämtliche 
Beträge der erfolgten Abschlagsrechnungen addiert 
und auf die Gesamtnettosumme 19 % Umsatzsteuer 
beaufschlagt hat; hiervon hat er die von der Beklagten 
erbrachten Zahlungen abgezogen und so einen offe-
nen Werklohnanspruch (nur Umsatzsteueranteile) von 

63.358,86 € für 2009 und von 41.084,56 € für 2010, 
insgesamt 104.443,42 €, errechnet. Dies beanstandet die 
Beklagte als unzureichend i.S.v. § 14 UStG: Es fehle pro 
Rechnung ein ausgewiesener Umsatzsteueranteil. Der 
Kläger verweist darauf, dass der Beklagten die Umsatz-
steueranteile im Einzelnen bekannt seien; sie habe sie 
schließlich an das Finanzamt M. abgeführt gehabt.

Die Beklagte hält Schlussrechnungsreife seit dem 
06.03.2013 für gegeben und rügt, dass der Kläger nicht 
schon längst Schlussrechnung gelegt hat. Die Beklagte 
meint, ihrer Zahlungspflicht stünde entgegen, dass der 
Kläger tatsächlich nicht mit einer Umsatzsteuernach-
forderung seitens des Finanzamtes M. rechnen müsse, 
weil die Fristen zur Geltendmachung (§§ 169, 170 AO) 
verstrichen seien. Infolgedessen liefe eine Zahlung der 
Beklagten an den Kläger auf eine Bereicherung der In-
solvenzgläubiger hinaus, die zu keinem Zeitpunkt einen 
Anspruch auf die Umsatzsteuer erheben durften. Die 
Schuldnerin habe von Anfang an das Umsatzsteuerrisiko 
getragen. Die Beklagte habe dagegen bei Vertragsschluss 
nicht mit ihrer nachträglichen Inanspruchnahme rech-
nen müssen. Sie meint, dem Kläger stünde allenfalls ein 
Freistellungsanspruch ihrerseits gegenüber dem Finanz-
amt M. zu, den sie anerkenne.

Der Kläger hat am 01.12.2020 – mit Zustimmung der 
Beklagten – die Klage insoweit zurückgenommen, als ein 
überschießender Betrag im Verhältnis zum erstinstanz-
lich ausgeurteilten Betrag von 4.832,62 € noch in der 
ursprünglichen Klageforderung enthalten war.

II. Die zulässige, insbesondere form- und fristgerecht 
eingelegte und begründete, Berufung der Beklagten hat 
in der Sache insoweit Erfolg, als dem Kläger lediglich 
ein Freistellungsanspruch bezüglich seiner Inanspruch-
nahme der Umsatzsteuerpflicht seitens des Finanzamtes 
M. für die Jahre 2009 und 2010 (betreffend Bauleistun-
gen der Schuldnerin gegenüber der Beklagten) zusteht 
Zug um Zug gegen Aushändigung korrigierter Ab-
schlagsrechnungen, die gem. §§ 14 Abs. 2 und Abs. 4, 
18 UStG Angaben zum anzuwendenden Steuersatz und 
zum auf das Entgelt entfallenen Steuerbetrag enthalten. 
Im Übrigen ist die Klage unbegründet und war abzu-
weisen. Dementsprechend war das angefochtene Urteil 
der 14. Zivilkammer des Landgerichts Hannover abzu-
ändern. Die weitergehende Berufung der Beklagten ist 
unbegründet und war zurückzuweisen.

Grundsätzlich ist dem Kläger darin zuzustimmen, dass 
ihm nach der Rechtsprechung des BGH der (noch) gel-
tend gemachte Zahlungsanspruch zusteht. Im zugrunde-
liegenden Verfahren liegt jedoch eine Ausnahme vor, die 
es im konkreten Einzelfall gem. § 242 BGB erforderlich 
und angemessen erscheinen lässt, dem Kläger nur einen 

1 BGH, Urt. v. 16.07.2020 – VII ZR 204/18, BauR 2020, 1771.
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Freistellungsanspruch gegenüber der Beklagten zuzubil-
ligen, um eine unerträgliche Schieflage zu vermeiden. 
Der Kläger hat seine Forderung hinreichend und schlüs-
sig berechnet; eine Beweisaufnahme hierzu war nicht er-
forderlich, aber eine Zug-um-Zug-Verurteilung geboten. 
Seine Forderung ist nicht verjährt. Mit Gegenansprü-
chen kann die Beklagte nicht wirksam aufrechnen.

1. Grundlage für den Zahlungsanspruch

In Fällen wie dem zugrundeliegenden hat nach den Ent-
scheidungen des BGH,2 des BFH,3 des FG Hamburg4 
der Leistungserbringer regelmäßig wegen Störung der 
Geschäftsgrundlage einen Anspruch auf ergänzende Ver-
tragsauslegung bzw. Vertragsanpassung nach §§ 157, 313 
Abs. 1 BGB.5 Hintergrund dieser Rechtsauffassung ist 
der Umstand, dass der BFH mit seiner Entscheidung aus 
August 2013 die bis dahin durch Verwaltungsvorschrift 
geschaffene Sonderregelung, wonach der leistungsemp-
fangende Bauträger Umsatzsteuerschuldner sein konnte, 
eingeengt hat. Der Gesetzgeber besserte für die Zukunft 
nach und schuf mit § 27 Abs. 19 UStG eine Übergangs-
regelung für Altfälle zum Stichtag 15.02.2014. Danach 
kann die gegen den leistenden Unternehmer wirkende 
Steuerfestsetzung geändert werden, soweit der Leistungs-
empfänger die Erstattung der Steuer fordert, die er in der 
Annahme errichtet hatte, Steuerschuldner zu sein. § 176 
AO (insbesondere dessen Abs. 2, der den unionsrechtli-
chen Grundsatz des Vertrauensschutzes gesetzlich umset-
zen soll)6 steht der Änderung nach Satz 1 nicht entgegen. 
Das für den leistenden Unternehmer zuständige Finanz-
amt kann unter näher beschriebenen Umständen (§ 27 
Abs. 19 Satz 3 UStG) auf Antrag zulassen, dass der leis-
tende Unternehmer dem Finanzamt den ihm gegen den 
Leistungsempfänger zustehenden Anspruch auf Zahlung 
der gesetzlich entstandenen Umsatzsteuer abtritt, wobei 
die Abtretung unter näher bezeichneten Umständen an 
Zahlungsstatt wirkt. Ein solcher Umstand ist, dass der 
leistende Unternehmer dem Leistungsempfänger eine 
erstmalige oder geänderte Rechnung mit offen ausgewie-
sener Umsatzsteuer ausstellt (§ 27 Abs. 19 Satz 4 Nr. 1 
UStG). Die Abtretungsmöglichkeit soll das Finanzamt 
in die Lage versetzen, im Wege der Aufrechnung den 
Anspruch des Leistungsempfängers auf Rückzahlung der 
fehlerhaft festgesetzten Steuer zu neutralisieren.7

Die Schuldnerin bzw. der Kläger als Insolvenzverwal-
ter über deren Vermögen ist danach vom Finanzamt 
M. mit Schreiben vom 30.11.2015 zu Recht gem. § 27 
Abs. 19 Satz 1 UStG als Steuerschuldnerin angesehen 
worden. Denn die Schuldnerin und die Beklagte sind 
davon ausgegangen, dass die Beklagte als Leistungsemp-
fänger die Steuer nach § 13b UStG auf eine vor dem 
15.02.2014 erbrachte steuerpflichtige Leistung schuldet, 
was sich durch die BFH-Rechtsprechung als unrichtig 
herausgestellt hat. Ferner hat die Beklagte die Rück-
erstattung der Steuer, die sie in der Annahme entrichtet 

hatte, Steuerschuldnerin zu sein, am 24.02.2014 bean-
tragt; durch Leistung an ihre Schwesterfirma ist dieser 
Anspruch erfüllt worden. Seine Absicht, die gegen die 
Schuldnerin wirkende Steuerfestsetzung zu ändern, hat 
das Finanzamt M. dem Kläger mit seinen Schreiben vom 
30.11.2015 angezeigt ebenso wie die Abtretungsmög-
lichkeit mit schulderfüllender Wirkung. Dem Zahlungs-
aufforderungsschreiben der Prozessbevollmächtigten des 
Klägers vom 21.07.2016 an die Beklagte ist zu entneh-
men, dass der Kläger von einer Abtretung abgesehen hat, 
weil dies nicht zu einem interessensgerechten Ausgleich 
führe. Es kam dem Kläger wohl maßgeblich darauf an, 
die Insolvenzmasse mit der Zahlung des Umsatzsteuer-
anteils i.H.v. 109.276,04 € zu erhöhen.

Im Rahmen einer ergänzenden Vertragsauslegung bzw. 
Vertragsanpassung gem. §§ 157, 313 BGB lässt sich mit 
dem OLG Köln8 und dem BGH9 aus dem beiderseitigen 
Irrtum der Vertragsparteien über die Frage, wer gegen-
über dem Finanzamt die Umsatzsteuer schuldet, und der 
Regelung, dass der Leistungsempfänger – hier die Be-
klagte – die Umsatzsteuer tragen sollte, schlussfolgern, 
dass, wenn der Leistungsempfänger nicht Steuerschuld-
ner nach § 13b UStG war, er den entsprechenden Betrag 
als Teil seiner Gegenleistung dem leistenden Unterneh-
mer – hier der Schuldnerin – schuldet. Denn für die Be-
klagte wäre es finanziell unerheblich gewesen, ob sie die 
Umsatzsteuer an die Schuldnerin oder an das Finanzamt 
zahlte; deren Interesse an einem Leistungsbezug ohne 
Umsatzsteuerbelastung ist unter Berücksichtigung der 
beiderseitigen Interessenlage nicht schutzwürdig.10

Danach wäre die Klage grundsätzlich begründet. Im 
zugrundeliegenden Verfahren besteht aber eine Be-
sonderheit, die der BGH in seiner Entscheidung vom 
16.07.202011 aus Sicht des Senats nicht hinreichend 
beachtet hat. Diese Besonderheit führt dazu, dass der 
vorliegende Fall gerade nicht vergleichbar ist mit den Fäl-
len, die der BGH in der Vergangenheit zur Erstattungs-

2 NJW 2019, 1145–1147; ZfBR 2018, 578–580.
3 BFH, Urt. v. 23.02.2017 – V R 16/16.
4 FG Hamburg, Urt. v. 18.01.2018 – 3 K 209/17, Leitsatz 

und Rdnr. 46 bis 49 m.w.N.  und des OLG Köln, Urt. v. 
04.08.2016 – 7 U 177/15, Leitsatz und Rdnr. 17 bis 20.

5 BFH, a.a.O., Leitsatz und Rdnr. 24 bis 26, 38, 49 bis 57, zitiert 
nach juris; Lippross, „Änderung der Umsatzsteuerfestsetzung in 
Bauträgerfällen nach § 27 Abs. 19 S. 1 UStG“, in: DStR 2017, 
1297 (1300).

6 Lippross, a.a.O., S. 1299.
7 Lippross, a.a.O., S. 1300.
8 OLG Köln, Urt. v. 04.08.2016 – 7 U 155/15, Leitsatz und 

Rdnr. 17 bis 20, zitiert nach juris.
9 BGH, ZfBR 2018, 578 (580).

10 So auch FG Hamburg, Urt. v. 18.01.2018 – 3 K 209/17, 
Rdnr. 48; BFH, Urt. v. 23.02.2017 – V R 16/16, Rdnr. 39, 56 
und 57; beide zitiert nach juris.

11 BGH in seiner Entscheidung v. 16.07.2020 – VII ZR 204/18.
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fähigkeit der Umsatzsteueranteile an den Auftragnehmer 
von Bauleistungen entschieden hat. Der Senat erachtet 
im hier zu beurteilenden Fall ausnahmsweise eine Er-
gänzung gem. § 242 BGB dahin für geboten, dass dem 
Kläger nur ein Freistellungsanspruch – den die Beklagte 
ausdrücklich anerkennt – zusteht, um eine unerträgliche 
Schieflage zu vermeiden. Dies beruht auf den nachste-
henden Erwägungen:

2. Freistellungsanspruch

a) Unstreitig hat das Finanzamt M. keinen Steuerbe-
scheid gegen den Kläger bzw. die Schuldnerin erlassen. 
Es hat die Umsatzsteuernachzahlungsforderung nicht 
zur Insolvenztabelle angemeldet. Ebenso unstreitig sind 
die Fristen der §§ 169 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Zif-
fer 2, 170 Abs. 2 Ziffer 1 AO zur Steuerfestsetzung ver-
strichen. Danach ist eine Steuerfestsetzung nicht mehr 
zulässig, wenn die Festsetzungsfrist abgelaufen ist. Die 
Festsetzungsfrist beträgt vier Jahre für Steuern, die nicht 
unter § 169 Abs. 2 Ziffer 1 (= Verbrauchssteuern) AO 
fallen. Sie beginnt zu laufen spätestens mit Ablauf des 
dritten Kalenderjahres, der auf das Kalenderjahr folgt, in 
dem die Steuer entstanden ist. Vorliegend sind die Um-
satzsteuern in den Jahren 2009 und 2010 entstanden. 
Sie begannen folglich am 01.01.2013 (für die Steuer 
2009)  bzw. am 01.01.2014 (für die Steuer 2010)  zu 
laufen und endeten vier Jahre später am 31.12.2016 
bzw. am 31.12.2017. Selbst wenn man auf das Jahr 
2014 abstellen würde, als dem Jahr, in dem die Beklagte 
die Rückerstattung beim Finanzamt M. beantragt hat, 
wäre die Vierjahresfrist seit dem 01.01.2019 abgelaufen. 
Demzufolge kann das Finanzamt M. die Umsatzsteuer 
nicht mehr von der Schuldnerin oder dem Kläger ein-
fordern.

b) Ferner stellen sowohl § 157 BGB als auch § 313 BGB 
auf schutzwürdige Interessen (über den Grundsatz von 
Treu und Glauben) bzw. Zumutbarkeitserwägungen 
ab.12 Es ist folglich eine Abwägung aller Umstände vor-
zunehmen. Einerseits hat die Beklagte fraglos kein be-
rechtigtes Interesse daran, von ihrer Verpflichtung, die 
Umsatzsteueranteile zu entrichten, gänzlich entbunden 
zu werden. Anderseits ist vorliegend offenkundig, dass 
der Kläger im Falle der Klagestattgabe Umsatzsteuer 
nachfordern darf, ohne sie tatsächlich – auch nur anteilig 
– an den Fiskus abführen zu müssen. Wenn die Parteien 
von Anfang an richtig vereinbart hätten, dass die Schuld-
nerin die Umsatzsteuer an das Finanzamt abführt, wäre 
der Betrag von 109.276,04 € noch vor Eröffnung des 
Insolvenzverfahrens aus dem Vermögen der Schuldnerin 
in den Jahren 2009 und 2010 an den Fiskus abgeführt 
worden (§ 18 UStG), weil die streitgegenständlichen 
Rechnungen allesamt aus diesem Zeitraum stammen, 
während das Insolvenzverfahren erst Mitte Juni 2011 
eröffnet worden ist. Der Betrag hätte der Schuldnerin 
allein zu dem Zweck der Weiterleitung an das Finanz-

amt zugestanden. Denn die Umsatzsteuer ist eine Ver-
brauchssteuer und zugleich eine indirekte Steuer, bei der 
dem Unternehmer – hier die Schuldnerin – die Aufgabe 
zukommt, „öffentliche Gelder“ als „Steuereinnehmer für 
Rechnung des Staates“ zu vereinnahmen.13 Es ist kein 
Grund ersichtlich, warum die übrigen Gläubiger der 
Schuldnerin an der streitgegenständlichen Forderung 
partizipieren können sollten.

c) Vorliegend realisieren sich gerade nicht die üblichen 
Folgen eines Insolvenzverfahrens. Der BGH hat in sei-
nem Urteil vom 16.07.202014 ausgeführt, für die ergän-
zende Auslegung der werkvertraglichen Vereinbarungen 
der Parteien spiele es keine Rolle, ob der Kläger die ge-
schuldete Umsatzsteuer aufgrund insolvenzrechtlicher 
Vorschriften gegebenenfalls nicht in voller Höhe an das 
Finanzamt wird abführen müssen, weil dies die gesetz-
liche Folge eines jeden Insolvenzverfahrens und zugleich 
der Grund dafür sei, dass den übrigen Gläubigern der 
zur Masse fließende Betrag unter Umständen zukom-
men könne. Diesem Auslegungsergebnis stünden schutz-
würdige Interessen der Beklagten nicht entgegen, weil sie 
durch ihren Erstattungsantrag erst das Umsatzsteuerver-
fahren gegen die Insolvenzschuldnerin ausgelöst habe; 
sie habe kein berechtigtes Interesse daran, dass der Kläger 
von der Abtretungsmöglichkeit nach § 27 Abs. 19 Satz 3 
UStG Gebrauch mache, weil es für sie unerheblich sei, 
ob ihr als Anspruchsteller der Kläger oder das Finanzamt 
gegenübertrete.15

Hierbei wird aus Sicht des Senats nicht hinreichend 
berücksichtigt, dass im vorliegenden Fall der Kläger 
von der Umsatzsteuer keinen Cent an das Finanzamt 
M. wird abführen müssen, weil es keinen Steuerbescheid 
gegeben hat und unstreitig auch nicht mehr geben wird 
wegen Fristablaufs nach den §§ 169 Abs. 1 Satz 1 und 
Abs. 2 Ziffer 2, 170 Abs. 2 Ziffer 1 AO. Insofern besteht 
eine andere Situation als üblicherweise in einem Insol-
venzverfahren.

d) Der Senat erkennt darüber hinaus keinerlei schutz-
würdiges Interesse des Klägers an einem Erhalt der Um-
satzsteuer. Die Schuldnerin ist bei der Vertragsgestaltung 
– ebenso wie die Beklagte – dem Irrtum erlegen, sie 
dürfe Nettobeträge abrechnen und müsse die Umsatz-
steuer nicht vorab von der Beklagten einziehen. Sinn der 
gesetzlichen Regelung war es, dafür zu sorgen, dass die 
Finanzämter die Umsatzsteuer auf jeden Fall erhalten. 
Die Umsatzsteuer sollte dem Vermögen der Schuldnerin 

12 Vgl. Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch, 79. Aufl., Bearbeiter 
Grüneberg zu § 157 Rdnr. 7 und § 313 Rdnr. 24.

13 BFH, Urt. v. 23.02.2017 – V R 16/16, Rdnr. 31 m.w.N., zitiert 
nach juris.

14 BGH, Urt. v. 16.07.2020 – VII ZR 204/18, Leitsatz und 
Rdnr. 20, Bl. 193–198 d. A. Bd. II).

15 Ders., a.a.O., Rdnr. 19 m.w.N.
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nie zukommen, sondern bestenfalls als Durchlaufposten 
für das Finanzamt verwaltet werden. Die Entwicklung 
der Rechtslage zu der Frage, ob der leistungsempfangen-
de Bauträger Umsatzsteuerschuldner sein konnte oder 
nicht, ist mit der Übergangsregelung des § 27 Abs. 19 
UStG geklärt worden. Dass das Finanzamt M. letztlich 
„leer ausgegangen“ ist, kann nicht allein der Beklagten 
angelastet werden. Denn diese hat nur ein Recht geltend 
gemacht, dass ihr zugestanden hat. Ursächlich für die 
Situation war daneben auch die Weigerung des Klägers, 
dem Finanzamt seine Ansprüche gegen die Beklagte ab-
zutreten, und berichtigte Jahreserklärungen einzureichen 
sowie die ausgestellten Rechnungen entsprechend § 14 
Abs. 4 Satz 1 UStG zu korrigieren. Außerdem hat das 
Finanzamt M. nach seinem Schreiben vom 30.11.2015 
keinerlei Maßnahmen mehr ergriffen, um die Steuerzah-
lung zu veranlassen. Es realisieren sich hier also gerade 
nicht die gesetzlichen Folgen eines Insolvenzverfahrens, 
sondern im Ergebnis wird die Insolvenzmasse auf Kosten 
der Beklagten bereichert, weil die Finanzverwaltung vor 
2013 unglückliche Regelungen getroffen hat, der Kläger 
an einem gerechten Ausgleich der Situation nicht mit-
gewirkt hat und das Finanzamt M. die Sache hat laufen 
lassen. Die Beklagte mag begünstigt werden, wenn sie 
die Forderung des Klägers nicht erfüllen muss. Dies ge-
schieht aber nicht auf Kosten der Schuldnerin oder des 
Klägers oder der Insolvenzgläubiger, sondern auf Kosten 
des Fiskus, der seine Interessen nicht durchgesetzt und 
Fristen versäumt hat.

e) Anders als der BGH in seinem Urteil vom 
16.07.202016 ausgeführt hat, besteht vorliegend ge-
rade keine vergleichbare Interessenlage zum dort zi-
tierten Fall.17 Denn dort hatte das Finanzamt einen 
Umsatzsteuerbescheid gegenüber der Insolvenzschuld-
nerin erlassen. Der Insolvenzverwalter in jenem Ver-
fahren hatte folglich ein berechtigtes Interesse an einer 
Einziehung der Forderung, um die Forderung des Fi-
nanzamtes befriedigen zu können. Auch in dem Fall 
des BGH vom 10.01.2019 – VII ZR 6/18 –18 drohte 
für den dortigen Kläger die Gefahr, wegen der He-
ranziehung als Steuerschuldner die Umsatzsteuer an 
das Finanzamt abführen zu müssen. Das sind mit dem 
zugrundeliegenden Verfahren nicht vergleichbare Si-
tuationen.

f ) Deshalb erscheint es dem Senat sachgerecht, dem 
Kläger nur einen Freistellungsanspruch zuzuspre-
chen: So wird ein unbilliges Ergebnis vermieden. Ein 
Freistellungsanspruch stellt klar, dass die Beklagte zur 
Umsatzsteuerzahlung grundsätzlich verpflichtet ist. Die 
Gefahr einer eventuellen Inanspruchnahme des Klägers 
durch das Finanzamt M. wird gebannt. Dem Willen des 
Gesetzgebers zu § 27 Abs. 19 UStG wird entsprochen. 
Eine ungerechte Bereicherung der Insolvenzmasse wird 
vermieden.

g) Die Ausführungen des BGH in seiner Entscheidung 
vom 10.01.201919 zum Freistellungsanspruch stehen 
dem nicht entgegen. In jenem Verfahren hatte die Bau-
unternehmerin ihren zivilrechtlichen Anspruch gegen 
den Bauträger (die dortige Beklagte) in Höhe der Um-
satzsteuer an Erfüllungs statt an den Kläger (einen Frei-
staat, der damit für das Finanzamt geklagt hat) abgetre-
ten. Dem Urteil zufolge sei aufgrund der ergänzenden 
Vertragsauslegung nicht nur ein Freistellungsanspruch, 
sondern ein echter Zahlungsanspruch im Verhältnis 
zwischen der Bauunternehmerin und dem Bauträger 
anzunehmen. Zwar beseitige die an Zahlungsstatt wir-
kende Abtretung die Gefahr für die Bauunternehmerin, 
weiter als Steuerschuldnerin in Anspruch genommen zu 
werden. Denn im Verhältnis zwischen ihr und der Fi-
nanzverwaltung sei unter den Voraussetzungen des § 27 
Abs. 19 Satz 4 UStG der Steueranspruch erloschen. Die-
se Wirkung trete indes nur in diesem Verhältnis ein. Die 
Abtretung beseitigte nicht den abgetretenen Anspruch 
gegenüber der Beklagten auf Zahlung des Restwerklohns 
in Höhe des Umsatzsteuerbetrags.

Es liegt nach Auffassung des Senats indes keine Ver-
gleichbarkeit mit dem zugrundeliegenden Verfahren vor. 
Denn in dem zitierten BGH-Fall hat das Finanzamt die 
Beklagte auf Zahlung (aus abgetretenem Recht) in An-
spruch genommen. Sinn und Zweck des § 27 Abs. 19 
UStG, den Fiskus vor dem drohenden Ausfall von Um-
satzsteuerbeträgen zu schützen,20 wurde im dortigen Fall 
folglich gewahrt. Im hier zu entscheidenden Verfahren 
beansprucht aber der Kläger als Insolvenzverwalter für 
die Insolvenzmasse der Bauunternehmerin die Zahlung 
der Umsatzsteuer, obgleich er diese nicht mehr an das 
Finanzamt wird abführen müssen. Der Fiskus hat von 
einer Zahlung der Beklagten an den Kläger folglich 
nichts. Denn hier steht fest, dass das Finanzamt die For-
derung nicht geltend machen wird. Im Ergebnis würden 
dagegen die Insolvenzgläubiger zu Unrecht auf Kosten 
der Beklagten bereichert. Vorliegend würden sich nicht 
die Besonderheiten des Insolvenzverfahrens realisieren, 
sondern der Kläger dürfte eine Forderung zur Masse zie-
hen, die dort nie hingehörte.

h) Deshalb erscheint es dem Senat geboten, im vorlie-
genden Verfahren als Einzelfallentscheidung ausnahms-
weise von der Rechtsprechung des BGH abzuweichen 
und dem Kläger nur einen Freistellungsanspruch zuzu-
billigen. Hierbei hat sich der Senat von den Grundsät-
zen der §§ 242, 249 Abs. 2 Satz 2 BGB leiten lassen. 
Wenngleich die Umsatzsteuer einen Teil des Vergütungs-

16 Rdnr. 28.
17 BGH, Urt. v. 17.05.2018 – VII ZR 157/17, ZfBR 2018, 578.
18 NJW 2019, 1145.
19 BGH v. 10.01.2019 – VII ZR 6/18, Rdnr. 27, zitiert nach juris.
20 Vgl. BGH, a.a.O., Rdnr. 20, zitiert nach juris.
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anspruchs gem. § 631 Abs. 1 BGB darstellt, steht sie 
dem Kläger – wie oben ausgeführt – nur zum Zweck 
der Weiterleitung an das Finanzamt zu. Werkvertraglich 
hatten die Parteien lediglich eine Nettovergütung für die 
Schuldnerin vereinbart; diesen Betrag hat sie unstreitig 
vollständig erhalten. Bei einer Schadensregulierung 
schreibt § 249 Abs. 2 Satz 2 BGB vor, dass Umsatzsteuer 
nur zu erstatten ist, wenn sie tatsächlich angefallen ist. 
Im Schadensrecht soll eine Überkompensation vermie-
den werden.21 Dieser Rechtsgedanke lässt sich auf die 
Abwicklung eines Schuldverhältnisses übertragen. Denn 
bei gegenseitigen Verträgen ist die Vorstellung der Par-
teien von der Äquivalenz der beiderseitigen Leistungen 
in der Regel die Geschäftsgrundlage.22 Im zugrundelie-
genden Verfahren würde die Zahlung der Umsatzsteuer 
seitens der Beklagten an den Kläger und der vollständige 
Verbleib derselben bei der Insolvenzmasse zu einem we-
der von den Parteien des Werkvertrages noch von der 
Steuergesetzgebung gewollten Ergebnis führen. Es träte 
eine unerträgliche Schieflage ein, die der Senat sehen-
den Auges erzielen müsste. Mit der Zuerkennung eines 
Freistellungsanspruchs erwächst für den Kläger dagegen 
keinerlei Rechtsnachteil, alle schützenswerten Interessen 
der Parteien bleiben gewahrt.

3. Forderungsberechnung

Dem Kläger steht der – von der Beklagten anerkann-
te – Freistellungsanspruch allerdings nur Zug um Zug 
gegen Aushändigung korrigierter Abschlagsrechnungen, 
die gem. §§ 14 Abs. 2 und Abs. 4, 18 UStG Angaben 
zum anzuwendenden Steuersatz und zum auf das Entgelt 
entfallenen Steuerbetrag enthalten, zu.

Der Kläger hat den geltend gemachten Umsatzsteuer-
anteil schlüssig dargelegt. Die vom Kläger geltend ge-
machte vollständige Vergütung der Schuldnerin setzt 
gem. § 14 Abs. 1 Satz 1 VOB/B eine prüfbare Abrech-
nung voraus. Unstreitig haben die Schuldnerin und die 
Beklagte für die Abwicklung ihrer Verträge die Geltung 
der VOB/B vereinbart. Wenngleich die Beklagte den auf 
die Rechnungen anfallenden Umsatzsteueranteil kennt, 
wie ihre Aufstellung gegenüber dem Finanzamt zeigt, ist 
dennoch die Aufstellung einer prüfbaren Rechnung eine 
Fälligkeitsvoraussetzung für den Vergütungsanspruch.23 
Dazu gehört, dass die von der Schuldnerin ausgestellten 
Rechnungen hinsichtlich des jeweiligen Umsatzsteuer-
anteils ordnungsgemäß gelegt worden sind (§ 14 Abs. 4 
Nr. 8 UStG). Daran fehlt es zurzeit.

a) Der Kläger hat sämtliche Abschlagsrechnungen aus 
den Jahren 2009 und 2010 vorgelegt. Mit seinen Schrei-
ben vom 13.12.2019 an die Beklagte hat der Kläger die 
Gesamtnettosumme aufgelistet und hierauf 19 % Um-
satzsteuer aufgeschlagen. So ist es seitens der Beklagten 
gegenüber dem Finanzamt M. ebenfalls geschehen. Die-
se Auflistungen reichen fraglos aus, um den Zahlungsan-
spruch des Klägers überprüfen zu können. Die Beklagte 

kann erkennen, welche Zahlungen aufgrund welcher 
Rechnungen berücksichtigt worden sind und wie die 
Klageforderung berechnet worden ist.

b) Eine ordnungsgemäße Abrechnung i.S.v. § 14 Abs. 3 
Nr. 8 UStG liegt allerdings nicht vor. Bereits das Fi-
nanzamt M. hat den Kläger mit seinem Schreiben vom 
30.11.2015 darauf hingewiesen, dass er gem. §§ 14 
Abs. 2 und Abs. 4, 18 UStG verpflichtet ist, Rechnungen 
an den Leistungsempfänger auszustellen, die Angaben 
zum anzuwendenden Steuersatz und zum auf das Ent-
gelt entfallenen Steuerbetrag enthalten. Die Forderung 
danach stellt auch keine bloße Förmelei dar, weil die 
Beklagte für ihre Buchhaltung ordnungsgemäße Rech-
nungen im Sinne des UStG benötigt. Soweit der Kläger 
behauptet, die von ihm gewählte Abrechnung sei aus-
reichend, steht dem der Wortlaut des § 14 Abs. 4 Nr. 8 
UStG entgegen, worauf bereits das Finanzamt M. mit 
Schreiben vom 15.11.2015 hingewiesen hat. Deshalb 
ist die Beklagte zur Freistellung nur Zug um Zug gegen 
Aushändigung korrigierter Abschlagsrechnungen (Zu-
satz des jeweiligen Umsatzsteueranteils) zu verurteilen.

c) Eine Beweisaufnahme zur Schlussrechnungslegung 
konnte unterbleiben. Der BGH hat dem Senat mit sei-
nem Urteil vom 16.07.202024 aufgegeben, zu prüfen, 
ob der Kläger Schlussrechnung legen müsste. Denn ein 
Auftragnehmer kann einen Anspruch auf Abschlags-
zahlungen gem. § 16 Abs. 1 VOB/B nicht mehr durch-
setzen, wenn Schlussrechnungsreife besteht. Hierzu hat 
der BGH in seinem Urteil vom 20.08.200925 ausgeführt:

„Der Anspruch auf Abschlagszahlung kann jedenfalls 
dann nicht mehr durchgesetzt werden, wenn die Bau-
leistung abgenommen ist und der Auftragnehmer eine 
Schlussrechnung gestellt hat (BGH, Urteil vom 15. Ap-
ril 2004 – VII ZR 471/01, aaO; vgl. auch Werner/Pas-
tor, Der Bauprozess, 12. Aufl., Rdn. 1228 m.w.N. zur 
Rechtsprechung der Instanzgerichte). In diesem Fall ist 
die Berechtigung des Auftragnehmers zur vorläufigen 
Abrechnung erloschen. Eine Abschlagsforderung verliert 
ihre Durchsetzbarkeit. Gleiches gilt, wenn die Abnahme 
erfolgt ist, die Leistung des Auftragnehmers fertig gestellt 
ist und die Frist abgelaufen ist, binnen derer der Auftrag-
nehmer gemäß § 14 Nr. 3 VOB/B die Schlussrechnung 
einzureichen hat (ebenso Locher in Ingenstau/Korbi-
on, VOB/B, 16. Aufl., B § 16 Nr. 1 Rdn. 46; Kniffka/
Koeble, Kompendium des Baurechts, 3. Aufl., 5. Teil 
Rdn. 191; Kapellmann/Messerschmidt-Messerschmidt, 

21 BGHZ 186, 330, Rdnr. 14; BGH, NZBau 2015, 419; BGH, 
BauR 2008, 1877; BGHZ 218, 1–22, Rdnr. 34–35.

22 BGH, NJW 2016, 3100.
23 Locher, in: Ingenstau/Korbion, VOB-Kommentar, 21. Aufl., zu 

§ 14 Abs. 1 VOB/B Rdnr. 5.
24 BGH, Urt. v. 16.07.2020 – VII ZR 204/18, Rdnr. 22–25.
25 BGH, Urt. v. 20.08.2009  – VII ZR 205/07, BGHZ 182, 

158–187, Rdnr. 42–46.
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VOB, 2. Aufl., § 16 Rdn. 97; Beck’scher VOB-Komm./
Kandel, 2. Aufl., B § 16 Nr. 1 Rdn. 16). Die Erhebung 
von Abschlagsforderungen und auch die Anzahlung 
haben keinen endgültigen Charakter, sondern sind nur 
vorläufig (BGH, Urteil vom 15. April 2004 – VII ZR 
471/01, aaO). Welche Werklohnforderungen der Auf-
tragnehmer endgültig erhebt, ergibt sich aus der von ihm 
einzureichenden Schlussrechnung, § 14 Nr. 1 VOB/B. 
Mit dieser Schlussrechnung hat der Auftragnehmer seine 
Leistungen endgültig und prüfbar abzurechnen. In die 
Schlussrechnung ist die gesamte Vergütung einschließlich 
der vergütungsgleichen Ansprüche einzustellen und der 
Saldo, der sich durch Abzug der Voraus- und Abschlags-
zahlungen ergibt, zu ermitteln. Abschlagszahlungen sind 
ebenso wie Vorauszahlungen in der Schlussrechnung 
lediglich Rechnungsposten, die nicht auf einzelne Leis-
tungspositionen des Vertrags bezogen werden können 
(BGH, Urteil vom 15. April 2004 – VII ZR 471/01, 
aaO). Sie können nicht mehr selbständig verfolgt wer-
den. Es entspricht dem schützenswerten Interesse des 
Auftraggebers, eine derartige endgültige Abrechnung 
möglichst zügig nach Fertigstellung der Leistung zu er-
halten. Er hat nicht nur ein Interesse, alsbald Klarheit 
darüber zu gewinnen, welche Forderungen der Auftrag-
nehmer wegen der Bauleistungen endgültig erhebt, son-
dern auch daran, möglichst schnell beurteilen zu können, 
welche Restzahlungen er noch zu erbringen hat oder ob 
der Auftragnehmer infolge bereits geleisteter Zahlungen 
oder infolge von Aufrechnungen mit Gegenansprüchen 
möglicherweise überzahlt ist. Dementsprechend begrün-
det § 14 Nr. 3 VOB/B die Pflicht des Auftragnehmers, 
die Schlussrechnung abhängig von den vertraglichen 
Leistungsfristen in bestimmten Zeiträumen nach der Fer-
tigstellung der Leistung einzureichen, wenn nichts ande-
res vereinbart ist. Aus diesen Regelungen ergibt sich, dass 
die VOB/B dem Auftragnehmer nach Ablauf der sich aus 
§ 14 Nr. 3 VOB/B ergebenden Frist kein schützenswertes 
Interesse mehr einräumt, eine Abschlagsforderung noch 
durchzusetzen. Vielmehr ist es eine Pflichtverletzung, 
wenn der Auftragnehmer die Schlussrechnung nicht frist-
gerecht stellt. Der Auftraggeber wird sogar nach Fristset-
zung berechtigt, selbst eine Schlussrechnung auf Kosten 
des Auftragnehmers zu erstellen, § 14 Nr. 4 VOB/B. Es 
wäre mit der Systematik der Regelung der VOB/B nicht 
vereinbar, wenn der Auftragnehmer unter Verstoß gegen 
seine vertraglichen Pflichten berechtigt wäre, Abschlags-
forderungen zu erheben, obwohl er eine Schlussrechnung 
erstellen müsste. Das vernachlässigen Kues/May, BauR 
2007, 1137 (1142), wenn sie ausführen, eine einmal 
fällig gewordene Abschlagsforderung müsse der Auftrag-
nehmer auch dann noch verfolgen können, wenn der 
Auftraggeber diese nicht bezahlt habe. Grundsätzlich er-
lischt deshalb das Recht des Auftragnehmers, Abschlags-
forderungen zu erheben, in dem Zeitpunkt, in dem eine 
Frist nach § 14 Nr. 3 VOB/B abgelaufen ist und die 

sonstigen gesetzlichen oder vertraglichen Voraussetzun-
gen für die Durchsetzung einer auf eine Schlussrechnung 
gerichteten Forderung, insbesondere die Abnahme der 
Bauleistungen, vorliegen. In diesem Fall muss der Auf-
tragnehmer seinen etwa noch bestehenden Werklohnan-
spruch als Saldo aus der Schlussrechnung geltend machen 
(BGH, Urteil vom 26. Februar 1987 – VII ZR 217/85, 
BauR 1987, 453 = ZfBR 1987, 200).“

Dem Parteivorbringen ist nicht zu entnehmen, ob und 
gegebenenfalls wann die Beklagte die Leistungen der 
Schuldnerin abgenommen hat. Es ist nicht vorgetragen 
worden, dass die Beklagte der Schuldnerin oder dem 
Kläger eine Frist zur Schlussrechnungslegung gesetzt hat. 
Es steht aber fest, dass der Kläger am 06.03.2013 der 
Beklagten schriftlich erklärt hat, er lehne die Erfüllung 
deren Vertrages mit der Schuldnerin ab. Damit hat der 
Kläger als Insolvenzverwalter sein Wahlrecht gem. § 103 
Abs. 2 InsO ausgeübt. Mit der Erfüllungsablehnung 
durch den Insolvenzverwalter werden die ursprünglichen 
Erfüllungsansprüche undurchsetzbar.26 Die wechselseiti-
gen Erfüllungs- und auch evtl. Schadensersatzansprüche 
werden zu Rechnungspositionen in einem Abrechnungs-
verhältnis.27 Demzufolge ist Schlussrechnungsreife zwei-
felsfrei zu bejahen.

Der Kläger trägt unter Beweisantritt vor, Schlussrech-
nungslegung sei ihm infolge des Zeitablaufs und der In-
solvenz der Schuldnerin nicht möglich. Da der Beklagte 
dies bestreitet, hätte Beweis durch Vernehmung der Zeu-
gin S. erhoben werden können. Dies erscheint dem Senat 
aber nicht erforderlich. Denn die Beklagte hatte selbst 
gegenüber dem Finanzamt M. die Umsatzsteuerschuld 
für das Jahr 2009 auf 68.191,48 € und für das Jahr 2010 
auf 41.084,56 €, insgesamt 109.276,04 € errechnet. Der 
Kläger nimmt seine Berechnung – er macht wegen sei-
tens der Beklagten vorgenommener Rechnungskürzun-
gen jetzt nur noch 104.443,42 € geltend – nach der-
selben Methode vor. Der Höhe nach besteht folglich 
kein Streit, sodass eine Beweisaufnahme entbehrlich ist. 
Eine Schlussrechnungslegung ist nicht zwingend erfor-
derlich, um die Leistungen der Schuldnerin endgültig 
und prüffähig abzurechnen. Die Beklagte hat an einer 
Schlussrechnungslegung kein schutzwürdiges Interesse. 
Sie weiß genau, was sie warum gezahlt hat und noch 
zahlen soll. Der Leistungsstand hat nie im Streit gestan-
den. Das Bauvorhaben ist seit 10 Jahren abgeschlossen. 
Beanstandungen gegen die bisherige Abrechnung erhebt 
die Beklagte nicht. Es ist nicht zu erwarten, dass sich bei 
Schlussrechnungslegung die Werklohnforderung für die 
erbrachten Leistungen verringern würde.

26 Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht (Hrsg. Schmidt), 
7. Aufl., Bearbeiter Ahrendt zu § 103 Rdnr. 38.

27 Ders., a.a.O., Rdnr. 39 m.w.N.; BGH, ZInsO 2013, 494.
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Deshalb hat der Senat von einer Beweisaufnahme Ab-
stand genommen; vom Kläger ist keine Schlussrech-
nungslegung zu fordern.

4. Verjährung

Die Forderung des Klägers ist nicht verjährt. Dass er bzw. 
die Schuldnerin vom Finanzamt M. auf Zahlung der 
Umsatzsteuer in Anspruch genommen werden könnte, 
ergab sich tatsächlich erst im Jahr 2015 aus dem Schrei-
ben des Finanzamtes an den Kläger vom 30.11.2015. 
Dass die Schuldnerin oder der Kläger den Antrag der 
Beklagten vom 24.02.2014 bereits früher gekannt haben 
könnten, ist weder vorgetragen noch ersichtlich. Der An-
spruch auf Zahlung des Umsatzsteueranteils gegenüber 
der Beklagten ist erst mit dem Eintritt der Gefahr ent-
standen, wegen der Heranziehung als Steuerschuldner 
die Umsatzsteuer abführen zu müssen; das war erst dann 
der Fall, als ernsthaft mit einer Änderung der zuvor herr-
schenden Praxis der Finanzverwaltung hinsichtlich der 
Anwendung des § 13b UStG gerechnet werden musste.28 
Folglich ist für die Kenntnis des Klägers auf den Ablauf 
des Jahres 2015 abzustellen. Mit Einreichung der Kla-
ge im Juli 2017 ist die dreijährige Verjährungszeit der 
§§ 195, 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB eingehalten worden.

5. Gegenforderung

Die Beklagte rechnet auf mit einer Gegenforderung 
für Mängelbeseitigungskosten i.H.v. 19.663,92 € – die 
wegen Preiserhöhungen seit Angebotsstellung aus dem 
Jahr 2013 auf mindestens 25.000,00 € zu erhöhen sei 
– mit der Behauptung, die Schuldnerin habe die Pflaster-
arbeiten mangelhaft erbracht, insbesondere den Boden 
unzureichend verdichtet. Es sei zu Bodenabsenkungen 
und dadurch starke Pfützen- und Eisflächenbildungen 
gekommen, die einen Mängelbeseitigungsaufwand in 
der geltend gemachten Höhe erforderten. Die Beklagte 
hat eine entsprechende Mängelanzeige vom 04.02.2013 
vorgelegt, auf die der Kläger mit seiner Erfüllungsableh-
nung vom 06.03.2013 reagiert hat.

Die Beklagte hat den Kläger mit der Mängelanzeige 
vom 04.02.2013 zur Mängelbeseitigung aufgefordert. 
Mit diesem Erfüllungsverlangen ist die Forderung der 
Beklagten in den Rang einer Masseverbindlichkeit erho-
ben worden.29 Gem. § 103 Abs. 2 Satz 1 InsO kann die 
Beklagte seit der Erfüllungsablehnung des Klägers ihre 
Forderung nur als Insolvenzgläubigerin geltend machen. 
Es handelt sich um eine Schadensersatzforderung wegen 
Nichterfüllung,30 die nur nach den Vorschriften über das 
Insolvenzverfahren verfolgt werden kann (§ 87 InsO). 
Die Forderung hätte also zur Insolvenztabelle angemel-
det werden müssen (§§ 174 f. InsO). Da es hieran fehlt, 
läuft die Aufrechnung der Beklagten ins Leere.

Auf die Berufung der Beklagten war das angefochte-
ne Urteil somit wie geschehen teilweise abzuändern. 
Die weitergehende Berufung ist unbegründet und 

war zurückzuweisen. Der Schriftsatz des Klägers vom 
16.12.2020 rechtfertigt keine andere Beurteilung. Der 
Senat hat sich mit den dort aufgeworfenen Fragen, die 
auch Gegenstand der Erörterungen im Rahmen der 
mündlichen Verhandlung waren, auseinandergesetzt, 
wie im Einzelnen ausgeführt.

(Mitgeteilt von Rechtsanwalt Hans Christian  
Schwenker, Hannover)

Mangelbeseitigung unter Verwen-
dung planerischer Vorgabe; Ende der 
Verjährungshemmung im selbststän-
digen Beweisverfahren

BGB §§ 204 Abs. 1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 1, 635; ZPO 
§ 485; VOB/B § 13 Abs. 5 Nr. 2.

1. Werden in einem selbstständigen Beweisver-
fahren durch einen gerichtlich bestellten Sachver-
ständigen mehrere Mängel begutachtet, endet die 
Hemmung der Ansprüche bezüglich der einzelnen 
Mängel grundsätzlich einheitlich erst mit Abschluss 
des selbstständigen Beweisverfahrens insgesamt, 
sofern das Gericht nicht zuvor zum Ausdruck ge-
bracht hat, dass das Verfahren bezüglich einzel-
ner Mängel schon vorher beendet sein soll (Ab-
weichend: OLG Hamm, Urt. v. 16.12.2008 – 21 U 
117/08; OLG Koblenz, Urt. v. 17.05.2013 – 10 U 
286/12, OLG Oldenburg, Urt. v. 20.08.2019 – 13 U 
60/16; OLG Brandenburg, Beschl. v. 02.04.2020 und 
Beschl. v. 16.06.2020 – 12 U 77/19).

2. Bedarf eine Mangelbeseitigung einer planeri-
schen Vorgabe des Auftraggebers, ist eine Auffor-
derung zur Mängelbeseitigung ohne diese planeri-
sche Vorgabe wirkungslos.

OLG Stuttgart, Urt. v. 30.11.2021 – 10 U 58/21 (n.rk., 
BGH – VII ZR 881/21).

Aus den Gründen: Mit Auftrag vom 01.08.2005 be-
auftragte die Klägerin die Beklagte mit der Herstellung 
einer Betonfertigteilfassade am Bauvorhaben V. in X. 
Die Stahlbetonkonstruktion enthielt unter anderem 
Vorhangfassaden mit Betonfertigteilen und Betonla-
mellen vor den Fensterelementen. Die VOB/B wurde 
einbezogen.

28 BGH, Urt. v. 10.01.2019 – VII ZR 6/18, Rdnr. 29, zitiert 
nach juris.

29 Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht (Hrsg. Schmidt), 
7. Aufl., Bearbeiter Ahrendt zu § 103 Rdnr. 19.

30 HambKomm/Ahrendt, § 103 Rdnr. 41.
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Das von der Klägerin erstellte Leistungsverzeichnis sah 
für die Betonlamellen eine textile Bewehrung vor. Zur 
Ausführung gelangte eine aus Edelstahl bestehende Be-
wehrung, nachdem Lamellen mit textilen Bewehrungen 
seitens der Beklagten wegen der erforderlichen Schichten 
nicht mit der ausgeschriebenen geringen Höhe bzw. Di-
cke hergestellt werden konnten.

Das Leistungsverzeichnis enthält in Pos. 01.02.3 aus-
zugsweise folgenden Eintrag:

Statische Berechnung Lamelle 
LOCHFASSADE

1,000 psch 5.000,- […]

Für die Lamellen sowohl in der Schulhoffassade, als

auch in der Lochfassade ist eine statische Berechnung

zu erstellen, die alle möglichen Bereiche abdeckt.

Enthalten sein müssen:

– gerade verlaufende Lamellen
– […]

Die prüffähigen Unterlagen sind mind. 4 Wochen vor

Fertigstellungsbeginn zur Prüfung […] einzurei-
chen […].

Unter Position 02.03.1 sind die Lamellen für die Fens-
ter beschrieben mit „FT-Lamellen Fenster, Regellänge 
l=300 cm, gerade“ mit der Mengenangabe 860,000 m. 
Es folgen die genauen Abmessungen einschließlich Ge-
fälleausbildung.

Das Leistungsverzeichnis enthält im Text zu den 
Positionen der Fertigteilfassade auf S. 34 die Beton-
rezeptur für Lamellen aus textilbewehrtem Feinbeton 
sowie Fertigteilplatten aus Stahlbeton, jeweils mit dem 
Zusatz gelber Flüssigfarbe. Eine gleiche Farbigkeit der 
Fertigteile ist zudem seitens des Auftragnehmers zu ge-
währleisten.

Bezüglich der Attikaelemente nahm die Klägerin 
die Leistung der Beklagten am 14.12.2006 ab. Am 
11.12.2007 nahm die Klägerin die Betonlamellen unter 
Vorbehalt ab.

Mit Schreiben vom 17.06.2010, der Beklagten am 
22.06.2010 zugegangen, rügte die Klägerin eine Haar-
rissbildung an der Oberfläche, teilweise durchgehend auf 
der ganzen Materialstärke, bezüglich der Betonfertigteil-
fassaden.

Am 01.12.2010 stellte die Klägerin einen Antrag auf 
Durchführung eines selbstständigen Beweisverfahrens 
vor dem Landgericht Stuttgart – 15 OH 16/10 –, der 
Beklagten zugestellt am 21.12.2010. In diesem Verfah-
ren wurde ein Gutachten des Sachverständigen H. vom 

21.09.2012 nebst mehreren Ergänzungsgutachten ein-
geholt. In der vom Landgericht gesetzten, auf Antrag bis 
19.04.2013 verlängerten Stellungnahmefrist zum ersten 
Ergänzungsgutachten nahm die Klägerin fristgerecht 
Stellung, ohne sich zu den Rissen in den Attikaelemen-
ten zu äußern. Diese waren danach auch nicht mehr 
Gegenstand der weiteren Ergänzungsgutachten.

Am 26.06.2015 ging die Hauptsacheklage beim Land-
gericht Stuttgart ein.

Das Landgericht Stuttgart hat der Klage lediglich auf-
grund des Hilfsantrags i.H.v. 101.905,08 € nebst Zin-
sen i.H.v. 5 Prozentpunkten über dem Basiszinssatz seit 
14.06.2015 stattgegeben und die Klage im Übrigen ab-
gewiesen.

Die Beklagte wendet sich vollumfänglich gegen die Ver-
urteilung und verfolgt ihren Antrag auf Klagabweisung 
weiter.

II. Die Berufungen der Beklagten und der Klägerin sind 
gem. § 511 Abs. 1, Abs. 2, 517, 519, 520 ZPO statthaft 
und zulässig.

Die Berufung der Klägerin ist begründet, soweit die 
Klage hinsichtlich eines Kostenvorschussanspruchs 
i.H.v. 62.700,00 € nebst Zinsen aufgrund Rissen in 
den Betonfertigteilen im Attikabereich sowie des Fest-
stellungsantrags abgewiesen wurde. In Bezug auf einen 
Kostenvorschussanspruch wegen durchbiegender Beton-
lamellen ist die Berufung unbegründet, da die Klage in-
soweit als derzeit unbegründet abzuweisen ist.

Die Berufung der Beklagten ist in Bezug auf die Ver-
urteilung zur Zahlung i.H.v. 101.905,08 € nebst Zin-
sen wegen der Betonlamellen begründet. Insoweit ist die 
Klage als derzeit unbegründet abzuweisen.

A. Die Klage ist zulässig.

Insbesondere besteht das nach § 256 Abs. 1 ZPO er-
forderliche Feststellungsinteresse der Klägerin für den 
Feststellungsantrag Ziff. 3 bezogen auf den etwaigen 
optischen Minderwert nach der Sanierung der Risse 
in der Attika. Zwar führte der Sachverständige H. in 
seinem Gutachten vom 21.09.2012 aus, dass nach 
fachlicher Ausführung der Sanierung der Risse kein 
verbleibender technischer Minderwert erkennbar sei, 
jedoch stellte er hinsichtlich gestalterischer Aspekte 
oder eines optisch bedingten Minderwerts auf eine 
spätere Beurteilung ab. Diese ist mangels Sanierung 
noch nicht möglich, weswegen eine verbleibende Min-
derung noch im Raum steht und derzeit nicht beziffer-
bar ist.

B. Die Klage ist hinsichtlich eines Anspruchs i.H.v. 
67.200,00 € begründet, im Übrigen derzeit unbegrün-
det.
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Die Klägerin hat derzeit keinen Kostenvorschussan-
spruch wegen der durchbiegenden Betonlamellen gegen 
die Beklagte, § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B 2002 (im Fol-
genden wird stets auf die VOB/B 2002 abgestellt, mit 
Ausnahme der zitierten Fundstellen). Der Hilfsantrag 
gelangt mangels Bedingungseintritts nicht zur Entschei-
dung.

Der Anspruch der Klägerin hinsichtlich der Risse in den 
Betonfertigteilen im Bereich der Attika ist nicht verjährt, 
weswegen der Klägerin einen Kostenvorschuss i.H.v. 
67.200,00 € nach § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B zusteht. 
Der Feststellungsantrag ist überdies begründet.

AA. Der Klägerin stehen derzeit keine Mängelansprüche 
aufgrund der durchgebogenen Betonlamellen zu. Es fehlt 
trotz mangelhafter Werkleistung der Beklagten mangels 
Erfüllung der Mitwirkungsobliegenheit der Klägerin an 
einer wirksamen Fristsetzung zur Nacherfüllung. Unver-
mögen i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB liegt nicht vor.

1. Die seitens der Beklagten vertraglich geschuldete Leis-
tung beinhaltete die Herstellung gerader Betonlamellen.

a. Grundlage der Werkleistung der Beklagten ist der Auf-
trag der Klägerin auf Basis des Angebots der Beklagten 
vom 01.08.2005 einschließlich Leistungsverzeichnis. 
Der Vortrag sowie die tatbestandlichen Feststellungen 
einer Auftragserteilung am 01.08.2005 sind unstreitig 
bzw. unangegriffen. Einbezogen wurde unter anderem 
nach Ziff. 3.6 die VOB/B 2002.

b. Nach Pos. 01.02.3 des Leistungsverzeichnisses sind 
hinsichtlich der streitgegenständlichen Lamellen unstrei-
tig gerade Lamellen aus Beton – somit ohne Durchbie-
gungen – geschuldet. Soweit die Herstellung von absolut 
geraden Lamellen bereits wegen deren Eigengewichts 
physikalisch ausgeschlossen ist, ist die vertragliche Ver-
einbarung nach §§ 133, 157 BGB vor dem Hintergrund 
der besonderen Anforderungen an die äußere Gestaltung 
des Gebäudes zumindest dahingehend auszulegen, dass 
Lamellen geschuldet sind, deren unvermeidbare Durch-
biegung bei Betrachtung des Bauwerks mit bloßem Auge 
nicht wahrnehmbar ist.

In Bezug auf die Betonrezeptur ist nach dem Leistungs-
verzeichnis die Einheitlichkeit der Fassade hinsichtlich 
Struktur und Farbe unbedingt einzuhalten, weswegen 
die Zusammensetzung aus Zement, Sand einschließlich 
Körnung und Farbe sowie der Oberflächenbehandlung 
durch Säuern vorgegeben wird.

2. Die Werkleistung der Beklagten ist mangelhaft.

Die Betonlamellen vor den Fenstern weisen unstreitig 
Durchbiegungen mit der Folge eines sogenannten Gir-
landeneffekts auf. Zutreffend und für den Senat gem. 
§ 529 Abs. 1 ZPO bindend hat das Landgericht fest-
gestellt, dass die Durchbiegungen die zulässigen Grenz-
werte überschreiten.

a. Zwar enthält das Leistungsverzeichnis keine Grenz-
werte oder Angaben zur zulässigen Durchbiegung der 
Lamellen, allerdings sind in Pos. 01.02.3 gerade La-
mellen ausgeschrieben. Die Sachverständigen H. und 
M. stellten aufgrund ihrer Messungen und Berechnun-
gen überzeugend fest, dass die Durchbiegungen weit 
über dem nach DIN 1045 errechneten Grenzwert lie-
gen. Die vom Landgericht festgestellte Verwertbarkeit 
des Gutachtens H. aufgrund der lediglich untergeord-
neten Hilfstätigkeit des Dipl.-Ing. W. wird in zweiter 
Instanz nicht angegriffen. Zusätzlich errechnete der 
Sachverständige M. auch die Grenzwerte nach Eurocode 
2, welche ebenfalls überschritten wurden Der Einwand 
der Klägerin (erhoben in erster Linie wegen der Frage 
einer unmöglichen Nachbesserung), der Sachverständi-
ge M. habe die Grenzwerte zu Unrecht ausschließlich 
auf die DIN 1045 gestützt, ist daher unzutreffend und 
wurde vom Sachverständigen M. im Anschluss daran 
dezidiert widerlegt. Nachvollziehbar führt der Sachver-
ständige M. in dem genannten 1. Ergänzungsgutachten 
überdies aus, dass die Grenzwerte so erheblich über-
schritten werden, dass auch die von der Klägerin ein-
gewandte spezifische Berechnung mit Rücksicht auf das 
Sonderbauteil nicht zu einer Einhaltung der Durchbie-
gungswerte führen würde. Versage ein Nachweis für ein 
unbewittertes Innenbauteil, gelinge er auch im Außen-
bereich nicht. Dies überzeugt.

Die Auffassung der Klägerin in der Berufungsinstanz, 
der Sachverständige M. habe seine Ergebnisse auf Ba-
sis unzutreffender Normen gewonnen, ist daher nicht 
richtig.

Die Durchbiegungen stellen folglich unzulässige Über-
schreitungen der Grenzwerte dar.

Sie sind im Übrigen ungeachtet der technischen Richt-
linien ausweislich der in der Akte befindlichen Licht-
bilder nach Auffassung des Senats auch als optisch nicht 
mehr hinzunehmende Abweichung von der Vorgabe im 
Leistungsverzeichnis „gerade Lamellen“ anzusehen und 
bereits deswegen mangelbehaftet.

b. Die Durchbiegungen der Lamellen basieren jedoch 
auf fehlerhaften Vorgaben im Leistungsverzeichnis.

aa. Die im Leistungsverzeichnis vorgegebenen Abmes-
sungen ließen eine mangelfreie Herstellung der Beton-
lamellen nicht zu.

Unerheblich ist zunächst der Einwand der Klägerin, dass 
im Leistungsverzeichnis auf S. 33 der Eintrag enthalten 
sei, dass die im Leistungsverzeichnis angegebenen Maße 
Richtmaße seien und nach Auftragserteilung die genau-
en Maße an der Baustelle zu nehmen seien. Ersichtlich 
gilt dies nicht für die exakt vorgegebenen Detailmaße 
der Fertigteil-Betonlamellen im Fensterbereich unter 
Pos. 02.03.1, welche ohnehin nicht von den örtlichen 
Gegebenheiten abhängen.
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Der Sachverständige H. stellte im selbstständigen 
Beweisverfahren fest, dass die Durchbiegungen pri-
mär konstruktionsbedingt seien als Folge zu großer 
Schlankheit bzw. zu filigraner Planung. Ausführungs-
fehler seien (lediglich) nicht auszuschließen. Der 
Sachverständige M. gelangte ebenfalls zu der Fest-
stellung, dass mit den planerischen Vorgaben der 
Klägerseite, wiedergegeben im Leistungsverzeichnis 
vom 07.07.2005, die streitgegenständlichen Fertigteil-
Fensterlamellen nicht mangelfrei ohne Girlandeneffekt 
hergestellt werden können. Eine mangelfreie Herstel-
lung der Lamellen ohne Veränderung der seitens der 
Klägerin gemachten Vorgaben sei technisch unmög-
lich.

bb. Neben der Geometrie der Betonlamellen wurde vom 
Sachverständigen M. zudem mündlich ausgeführt, dass 
es mit der aus optischen Gründen gewählten Betonre-
zeptur sicher nicht möglich sei, die Lamellen ohne eine 
planerische Änderung der Vorgaben zu erstellen. Der 
im Leistungsverzeichnis vorgegebene Beton, eigent-
lich Mörtel, weise nicht die erforderliche Qualität auf. 
Auch mit Blick auf das klägerseits eingeholte Privatgut-
achten des Sachverständigenbüros B. ergebe sich nichts 
Anderes, da dort abweichend vom Leistungsverzeichnis 
ein Beton C45/C55 und damit eine wesentlich härtere 
Mischung als im Leistungsverzeichnis zugrunde gelegt, 
gleichwohl noch immer eine Überschreitung der Durch-
biegungsgrenzwerte bei Einhaltung der vorgegebenen 
Abmessungen errechnet worden sei. In der Erläuterung 
seines Gutachtens vor dem Senat ergänzte der Sachver-
ständige M. seine Ausführungen dahingehend, dass die 
Lamellen ihrer Geometrie nach nicht den anerkannten 
Regeln der Technik entsprechen. Angesichts der von ihm 
durchgeführten Berechnungen und der selbst bei Einbe-
ziehung einer höheren Betonhärte noch immer im unzu-
lässigen Bereich liegenden Durchbiegung hält der Senat 
diese Feststellung für nachvollziehbar und überzeugend.

cc. Zu Recht stellt das Landgericht darauf ab, dass die 
Beklagte auch bei der veränderten Herstellung der La-
mellen mit Edelstahlbewehrung an die Vorgaben im 
Leistungsverzeichnis zur Betonrezeptur, Geometrie und 
Aufhängepunkte gebunden war. Insoweit handelte es 
sich bei der Rezeptur um eine Beschaffenheitsvereinba-
rung zur Sicherstellung einer einheitlichen Fassade.

Daran würde sich auch dann nichts ändern, wenn die 
Bewehrung aufgrund eines Sondervorschlags der Be-
klagten geändert worden wäre, weswegen hierüber kein 
Beweis zu erheben ist. Denn die Beklagte hat über die 
ursprüngliche Verantwortlichkeit für die Statik der La-
mellen hinaus keine weitere Planungsverantwortung für 
die gesamte Fassade übernommen. Daran ändert auch 
die Gleichwertigkeitsbescheinigung der Beklagten vom 
21.08.2006 nichts, die lediglich versichert, was seitens 
der Beklagten ohnehin geschuldet war.

dd. Der von der Klägerin wiederholt betonte Umstand, 
dass es an dem streitgegenständlichen Bauvorhaben auch 
gerade Lamellen gebe, die Beklagte somit zu deren Her-
stellung in der Lage und auch verpflichtet sei, ändert 
nichts an der fehlerhaften Vorgabe im Leistungsverzeich-
nis. Die betreffende Frage wurde vom Sachverständigen 
M. in seinen mündlichen Erläuterungen dahingehend 
beantwortet, dass die Durchbiegung vom Kriechen und 
Schwinden des Betons abhänge und die Unterschiede 
zwischen den Lamellen von der Produktion und der Be-
witterung abhängig seien.

Angesichts der Ausführungen des Sachverständigen 
M. und der Feststellungen beider Sachverständigen, dass 
ein mangelfreier Zustand nach den planerischen Vorga-
ben nicht zu erreichen ist, sind die geraden Lamellen 
daher als zufällig (noch) gerade und nicht als insgesamt 
mangelfrei zu betrachten.

c. Soweit die Klägerin mit der Berufungsbegründung 
rügt, das Landgericht habe versäumt, untersuchen zu 
lassen, ob die durchhängenden Lamellen auf einem 
Ausführungsfehler beruhten, die geraden Lamellen da-
her mangelfrei und somit von der Beklagten herstellbar 
seien, verfängt dies nicht. Die Klägerin hat einen ent-
sprechenden Beweisantrag in erster Instanz nicht gestellt.

Bereits im Gutachten des Sachverständigen H. vom 
21.09.2012 schloss dieser einen Herstellungsfehler nicht 
aus, ebenso in dessen erstem Ergänzungsgutachten vom 
04.02.2013. Die Klägerin fragte den Sachverständigen 
H. zudem in dessen mündlicher Anhörung, ob die Ver-
formungsbilder für einen Ausführungsfehler sprächen, 
woraufhin der Sachverständige angab, Ausführungsfeh-
ler nicht ausschließen zu können, aber von einem syste-
matischen Fehler auszugehen. Eine Untersuchung auf 
Ausführungsfehler gehe mit einer Zerstörung der unter-
suchten Lamellen einher.

Der Sachverständige M. gab im Termin vom 20.11.2020 
auf gerichtliche Frage an, dass der Umstand, dass einige 
Lamellen gerade sind, nicht auf einen Ausführungsfeh-
ler hindeute. Die unterschiedliche Durchbiegung könne 
auch damit erklärt werden, dass die Druckfestigkeit des 
Mörtels und die Haftung Mörtel an Stahl unterschied-
lich sei, was keinen Ausführungsfehler darstelle. Gleich-
wohl wirkte die Klägerin erstinstanzlich nicht auf eine 
weitere Aufklärung hin.

Das Landgericht hatte somit mangels widersprüchlicher 
Feststellungen der Sachverständigen auch keine Veran-
lassung, von Amts wegen eine Untersuchung der Lamel-
len auf Ausführungsfehler anzuordnen.

d. Auch im Übrigen hatte das Landgericht keine An-
haltspunkte dafür, von einem Ausführungsfehler der 
Beklagten oder einer anderweitigen Möglichkeit zur 
Herstellung mangelfreier Betonlamellen ohne eine pla-
nerische Mitwirkung der Klägerin auszugehen.
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aa. Soweit nach den Ausführungen des Sachverständigen 
M. ein Ausführungsfehler gegebenenfalls in einer zu hoch 
oder zu tief platzierten Stahlbewehrung, welche so tief 
wie möglich, jedoch nicht durchscheinend eingebracht 
werden müsse, liegen könne, stellte der Sachverständige 
H. im ersten Ergänzungsgutachten vom 04.02.2013 be-
reits fest, dass anhand der begutachteten (nicht aufgrund 
Durchbiegung) gebrochenen Lamelle erkennbar sei, dass 
die Stahlbewehrung korrekt in der unteren Zugzone des 
Elements mit ca. 2 cm Betonüberdeckung eingebracht 
worden sei. Somit kann nicht auf eine falsche Platzie-
rung der Bewehrung in den durchgebogenen Lamellen 
seitens der Beklagte geschlossen werden.

Der erstinstanzliche Beweisantritt der Klägerin bezüglich 
der Herstellbarkeit der Lamellen mit einem höheren Be-
wehrungsgrad ist insoweit gutachterlich behandelt wor-
den, als der Sachverständige M. in seinem Gutachten 
vom 25.06.2019 ausschließen konnte, dass unabhängig 
von einer Stahl- oder Textilbewehrung die Lamellen 
mit den vorgegebenen geometrischen Anforderungen 
im Leistungsverzeichnis nachbesserungsfähig seien. Der 
Sachverständige H. ließ offen, ob eine andere Beweh-
rung zu einem mangelfreien Ergebnis führen könnte, 
nachdem er eine entsprechende frühere Angabe im 
zweiten Ergänzungsgutachten vom 18.12.2014 zurück-
genommen hatte. Der Sachverständige H. gab jedoch 
in seiner erstinstanzlichen mündlichen Erläuterung des 
Gutachtens an, dass wenig wahrscheinlich sei, dass eine 
stärkere Edelstahlbewehrung den Girlandeneffekt bei 
unveränderten Maßen beseitigen würde.

Darüber hinaus trägt die Beklagte vor, dass 5 Stahlstäbe 
zu je 6 mm eingebracht worden seien, was sich aus dem 
Lichtbild der gebrochenen Lamelle in der Tat ersehen 
lässt. Die Anzahl der verwendeten Bewehrungsstäbe liegt 
über dem, was in dem von der Klägerin eingeholten Pri-
vatgutachten B. als rechnerisch richtige Wahl bezeichnet 
wurde – dort wurden 2 Stäbe mit d=8mm oder 3 Stäbe 
mit d=6 mm als notwendig errechnet. Die Privatgut-
achter halten im Folgenden zwar 4 Stäbe zu je 8 mm 
mit Querhaken für sinnvoll. Entsprechend konkreten 
Vortrag hat die Klägerin jedoch zu keiner Zeit gehalten 
oder unter Beweis durch Begutachtung des gerichtlichen 
Sachverständigen gestellt.

bb. Schließlich hilft der Klägerin auch nicht der Hin-
weis auf eine eventuelle Verpflichtung der Beklagten 
zur kontrollierten Ablagerung zwecks Sicherstellung 
einer ausbleibenden Durchbiegung der Lamellen, 
abgesehen von der nach dem Leistungsverzeichnis 
ohnehin sicherzustellenden Lagerung sämtlicher Fas-
sadenteile auf Halde. Zum einen hat die Klägerin 
auch diesbezüglich keinen Beweisantrag in der ersten 
Instanz gestellt, obwohl sie sich insoweit auf das Pri-
vatgutachten der Sachverständigen B. beruft, was ihr 
vor Abschluss der ersten Instanz längst zur Verfügung 

gestanden hat. Zum anderen ergibt sich bereits aus 
den Feststellungen des Sachverständigen H. in seinem 
ersten Gutachten vom 21.09.2012 und dem Ergän-
zungsgutachten vom 04.02.3013, dass in den Jahren 
2008 bis 2011 eine signifikante Verschlechterung der 
Durchbiegungen stattfand. Nachdem ausweislich der 
Abnahmeniederschrift vom 11.12.2007 die Fertigstel-
lung der Lamellen bereits in der KW 36/07 und damit 
am 08.09.2007 beendet war, ist hieraus ersichtlich, 
dass sich die Durchbiegungen sowohl bis zur Erstel-
lung des Gutachtens als auch danach weiter erheblich 
verschlechterten. Dies zeigt, dass die von den Privat-
gutachtern B. angenommene kontrollierte Ablagerung 
über einen Zeitraum von 5 bzw. 30 Tagen zur Über-
zeugung des Senats von vornherein nicht geeignet ge-
wesen wäre, um sicher den Einbau gerader Lamellen 
zu gewährleisten. Eine mehrjährige Lagerung war mit 
der Bauzeit nicht vereinbar.

cc. Mit der ebenfalls klägerseits genannten Einbringung 
weiterer Feldunterstützungen bzw. Aufhängungen wäre 
hingegen ein gestalterischer Eingriff verbunden gewesen, 
welcher eine Planung durch die Klägerin und ihre beauf-
tragten Architekten voraussetzt.

Insoweit liegt auch kein übergangener Beweisantritt der 
Klägerin seitens des Landgerichts vor. Bereits der Sach-
verständige H. wies in seiner mündlichen Anhörung 
vom 05.10.2018 zutreffend darauf hin, dass weitere 
Aufhängungen einen gestalterischen Eingriff darstellen. 
Überdies war die Realisierbarkeit der Einhaltung der 
DIN 1045 mit zusätzlichen Feldunterstützungen bereits 
auf Frage der Streitverkündeten Ziff. 1 im selbstständi-
gen Beweisverfahren Thema des ersten Ergänzungsgut-
achtens des Sachverständigen H. vom 04.02.2013. Dort 
führt der Sachverständige aus, dass die Durchbiegung 
bei kürzerer Spannweite geringer, die Praktikabilität je-
doch von den Fachplanern zu klären sei.

dd. Auch die Möglichkeit einer Überhöhung der La-
mellen bei der Herstellung ist nicht zielführend. Zum 
einen hat der Sachverständige M. auf die Einwände der 
Klägerin in seinem ersten Ergänzungsgutachten vom 
09.06.2020 ausgeführt, dass eine Überhöhung bereits 
einberechnet worden sei und gleichwohl nicht zur Ein-
haltung der Grenzwerte führen würde. In seiner münd-
lichen Erläuterung vor dem Landgericht hat er zudem 
erklärt, dass auch bei sehr starker Vorüberhöhung (im 
vorbezeichneten Ergänzungsgutachten maximal mit 
l/250 angegeben) ein Girlandeneffekt nach fünf oder 
weiteren fünf Jahren möglich bleibe. Darüber hinaus 
hat die Beklagte ihrerseits vorgetragen, dass die Betonla-
mellen bereits überhöht gefertigt worden seien. Dement-
sprechend hat der Sachverständige vor Ort auch teilweise 
überhöhte Lamellen festgestellt.

Die Verwendung vorgespannten Stahls scheidet nach den 
überzeugenden Ausführungen des Sachverständigen vor 
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dem Senat bereits deswegen aus, weil wegen der geringen 
Maße der Lamellen die Unterbringung des Spannschlosses 
kaum vorstellbar erscheine und er es – vorbehaltlich einer 
genauen Berechnung – nicht für vorstellbar halte, dass dies 
funktioniere.

ee. Die Frage eines nach Auffassung der Klägerin mög-
lichen Wechsels des Betons durch die Beklagte zur Errei-
chung der zulässigen Durchbiegungswerte wurde bereits 
in erster Instanz durch Fragen an den Sachverständigen 
erörtert. Abgesehen davon, dass die Beklagte zur eigen-
mächtigen Abänderung der im Leistungsverzeichnis vor-
gegebenen Betonmischung nicht berechtigt ist, wie aus-
geführt, hat der Sachverständige M. auf Frage einer Streit-
verkündeten im Termin vom 20.11.2020 angegeben, dass 
auch mit einer härteren Betonmischung, wie sie etwa den 
Berechnungen in dem Privatgutachten von B. zugrunde 
liegt, die Einhaltung der Grenzwerte für die Durchbiegung 
mit den vorgegebenen Abmessungen der Lamellen nicht 
zu erreichen wäre. Ohnehin hat die Klägerin einen ent-
sprechenden Beweisantrag in erster Instanz nicht gestellt.

ff. Soweit die Klägerin in zweiter Instanz eine Nachbes-
serung durch Aluminiumlamellen ins Spiel bringt, ist 
mit der Beklagten davon auszugehen, dass diese – wie die 
Klägerin erstinstanzlich selbst verdeutlichte – eine grund-
sätzlich andere Leistung darstellen würde als vertraglich 
geschuldet und daher von einer eigenmächtigen Nach-
besserung der Beklagten nicht umfasst ist. Auch hier wäre 
eine neue Planung erforderlich, welcher sich nach eigener 
Angabe der Klägerin die Streithelferin aus optischen Grün-
den widersetzt.

Auch trifft es nach den substantiierten und nachfolgend 
unwidersprochenen Angaben der Beklagten nicht zu, dass 
diese die Aluminiumlamellen auf der Hofseite geplant und 
angebracht hat. Somit geht der Vortrag der Klägerin, die 
Beklagte könne schlicht die hierfür vorliegenden Pläne und 
Berechnungen verwenden, fehl.

gg. Der Sachverständige M. hat in seiner mündlichen 
Erläuterung des Gutachtens in der ersten Instanz am 
20.11.2020 angegeben, eine Möglichkeit, Lamellen aus 
Beton herzustellen, ohne eine regelwidrige Durchbiegung 
zu erhalten, wäre, einen Metallhohlkörper mit Beton zu 
ummanteln. Auf diese abschließend protokollierte Aussage 
folgten keine Nachfragen der Beteiligten.

Soweit die Klägerin diesbezüglich rügt, das Landgericht 
habe deswegen zu Unrecht die Unmöglichkeit einer man-
gelfreien Herstellung der Betonlamellen angenommen, 
bleibt festzuhalten, dass seitens der Klägerin eine Beweis-
frage dahingehend, ob mit diesem Verfahren auch die An-
forderungen des Leistungsverzeichnisses einzuhalten ge-
wesen wären, erstinstanzlich nicht gestellt wurde. Weder 
im Rahmen der Anhörung des Sachverständigen noch bei 
der danach erfolgten zweifachen mündlichen Erörterung 
des Ergebnisses der Beweisaufnahme gem. § 279 Abs. 3 

ZPO machte die Klägerin von der Möglichkeit Gebrauch, 
ergänzende Beweisfragen zu formulieren. Anträge auf Ge-
währung einer Frist zur schriftlichen Stellungnahme wur-
den nicht gestellt.

Der Senat hat den Sachverständigen zudem in der mündli-
chen Berufungsverhandlung zu dieser Möglichkeit befragt. 
Der Sachverständige hat zwar theoretisch eine solche Kons-
truktion für möglich erachtet, jedoch sei dies genau zu 
berechnen unter Berücksichtigung der unterschiedlichen 
Ausdehnungskoeffizienten. Er bezweifle, ob ein mangel-
freies Gewerk mit Beton, sei es auch Leichtbeton, mit der 
vorhandenen Geometrie gelingen könne.

Die Ausführung mit Metallhohlkörpern stellt überdies 
ersichtlich eine wesentliche Abweichung von den einver-
nehmlich verwendeten Edelstahlbewehrungen dar. Folg-
lich wäre auch hinsichtlich der Ummantelung eines Me-
tallhohlkörpers eine Einigung zwischen den Parteien zu 
erzielen gewesen, nachdem auf der Hand liegt, dass diese 
Ausführung eine neue statische Berechnung hinsichtlich 
der Platzierung der Aufhängungen und gegebenenfalls 
weitere Planungsschritte erforderlich macht. Gegebenen-
falls wäre auch hinsichtlich der Betonrezeptur zu prüfen, 
ob diese für eine Ummantelung hinreichend Halt und 
Festigkeit bietet, zumal der Sachverständige sich in sei-
nen Ausführungen vor dem Senat auf eine Konstruktion 
mittels dünnen Betonplatten stützt und damit auf eine 
gänzlich andere Herstellung als im Leistungsverzeichnis 
ausgeschrieben. Offen sind überdies die Auswirkungen 
auf die farbliche Gestaltung und die Oberflächenstruktur.

Aus diesem Grund kann sich der Senat keine Überzeu-
gung von der Ausführbarkeit einer mangelfreien Werk-
leistung mit dieser Verfahrensweise bilden.

e. Die Beklagte war allerdings zur Anbringung einer 
Bedenkenanzeige verpflichtet, §§ 4 Abs. 3, 13 Nr. 3 
VOB/B, welcher sie nicht nachkam. Daher trat keine 
Enthaftung ein.

aa. Voraussetzung einer Enthaftung als Befreiungstat-
bestand1 ist, dass der Mangel auf die Leistungsbeschrei-
bung oder Anordnungen des Bestellers, bestellerseits 
gelieferte oder vorgeschriebene Stoffe oder Bauteile, die 
Beschaffenheit der Vorleistung eines anderen Unterneh-
mers oder sonstige bindende Vorgaben zurückzuführen 
ist.2 Wird der Baustoff jedoch auf Vorschlag des Unter-
nehmers in die Leistungsbeschreibung aufgenommen, 
liegt keine Anordnung des Bestellers im Sinne der Ent-
haftungsregelungen vor.3

1 Vgl. BGH, Urt. v. 25.02.2016 – VII ZR 210/03.
2 Krause-Allenstein, in: ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, 

Stand 16.02.2021, § 634 BGB Rdnr. 35.
3 BGH, Urt. v. 12.05.2005 – VII ZR 45/04; Krause-Allenstein, 

in: ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 16.02.2021, 
§ 634 BGB Rdnr. 36.
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Ob diese Voraussetzungen vorlagen, insbesondere die 
Frage, inwieweit die geänderte Ausführung mit einer 
Stahlbetonbewehrung auf einem Vorschlag der Be-
klagten beruht, kann jedoch in diesem Zusammenhang 
dahinstehen. Die Beklagte hat keinen Bedenkenhinweis 
vor der Ausführung der edelstahlbewehrten Betonlamel-
len in Bezug auf die zu erwartenden Durchbiegungen 
gegeben. Ein solcher muss klar formuliert und schriftlich 
erteilt werden.4 Unstreitig liegt kein solcher Hinweis der 
Beklagten vor.

bb. Die Beklagte kann auch nicht damit gehört werden, 
dass ihr ein Bedenkenhinweis nicht möglich gewesen 
sei, weil die Berechnungen des Prüfstatikers und der Be-
hörde im Rahmen der Erteilung der Zustimmung im 
Einzelfall (ZiE) keine Beanstandungen ergeben hätten 
und sie nicht „schlauer“ habe sein müssen.

(1) Die Berechnungen zur Erteilung der ZiE basierten 
auf der Vorgabe im Leistungsverzeichnis zu den textil-
bewehrten Lamellen.

Das Landgericht hat im angefochtenen Urteil ausge-
führt, dass die Beklagte die behaupteten Berechnungen 
zur Stahlbewehrung im Verfahren nicht vorgelegt habe, 
wie der Sachverständige H. in seiner mündlichen Er-
läuterung vom 05.10.2018 festgestellt habe. Der Sach-
verständige M. führte hingegen aus, dass eine seitens der 
Beklagten erstellte Statik für Edelstahlbewehrung in der 
Akte des selbstständigen Beweisverfahrens vorliege. De-
ren Berechnung weise eine Durchbiegung von 8,3 mm 
rechnerisch auf gegenüber dem Istzustand von 21,6 mm. 
Die Berechnung selbst zeige daher auf, dass die DIN 
1045 nicht erfüllt sei.

(2) Soweit die Beklagte vorbringt, dass für den Beton 
unabhängig von der Bewehrung wegen des maximalen 
Größtkorns von 2 mm keine bauaufsichtliche Zulassung 
vorliege und somit eine ZiE erforderlich sei, trifft dies 
nach den Feststellungen des Sachverständigen M. in der 
mündlichen Gutachtenerläuterung vom 20.11.2020 
nicht zu. Ohnehin wäre die Beklagte auch in diesem 
Fall zur Prüfung der veränderten Statik einschließlich 
Durchbiegung und nachfolgendem Hinweis auf die 
Überschreitung der zulässigen Durchbiegungswerte ver-
pflichtet gewesen. Nach den Angaben des Sachverstän-
digen M. bezogen sich die vorherigen Prüfungen auf den 
vorgegebenen textilbewehrten Beton insgesamt, nicht 
isoliert auf die Betonzusammensetzung, weshalb eine 
neue Berechnung – wenngleich mit der Betonrezeptur 
und den Abmessungen nach Leistungsverzeichnis – in 
Bezug auf die Biegefestigkeit erforderlich war.

cc. Schließlich entlastet es die Beklagte ebenfalls nicht, 
wenn sie im Rahmen der Erfüllung ihrer vertraglichen 
Verpflichtung zur Erstellung der Statik der Betonlamel-
len einen Ingenieur mit der Berechnung beauftragt und 
dieser irrig die Umsetzbarkeit der geschuldeten geraden 

Lamellen mit der gewählten Ausführungsweise beschei-
nigt hat. Insoweit ist diese fehlerhafte Statik der Beklag-
ten nach § 278 BGB zuzurechnen.

3. Zu Recht beruft sich die Beklagte indes darauf, dass 
das erfolglose Nacherfüllungsverlangen der Klägerin 
vom 09.04.2013 wegen unterbliebener Mitwirkung an 
der Mängelbeseitigung wirkungslos ist.

a. Wie ausgeführt, gelangten die Sachverständigen 
H. und M. zu der Feststellung, dass eine mangelfreie 
Ausführung der Betonlamellen unter Einhaltung der im 
Leistungsverzeichnis vorgegebenen Abmessungen und 
Betonrezeptur nicht zu erreichen ist.

Soweit die Beklagte den Sachverständigen H. mit der 
Feststellung zitiert, dass eine andere Art der Bewehrung 
diese Vorgänge (die Durchbiegungen) nicht ausschalten 
könne, übersieht sie indes, dass der Sachverständige die-
sen Halbsatz in der Tischvorlage zur mündlichen Ver-
handlung vom 05.10.2018 ausdrücklich zurückgenom-
men hat, weil eine solche Feststellung seiner Auffassung 
nach der Prüfung durch einen Spezialisten vorbehalten 
sei. Hierauf kommt es jedoch nicht an, weil eine andere 
Bewehrung ebenfalls Gegenstand einer veränderten Pla-
nung durch die Klägerin gewesen wäre.

b. Änderungen an den Betonlamellen bedürfen der pla-
nerischen Mitwirkung der Klägerin.

aa. Änderungen an der Konstruktion der Betonlamel-
len, ebenso wie die seitens der Klägerin erwogene Ver-
schiebung der Aufhängepunkte bzw. einer Montage mit 
Feldunterstützungen sind mit bauseits notwendigen 
Planungsänderungen verbunden, da offensichtlich der 
optische Gesamteindruck beeinträchtigt wäre. Die La-
mellen vor den Fenstern sind optisch als Fortsetzung der 
ebenso breiten „Streifen“ der Fassadenelemente daneben 
konzipiert, wie auf den Lichtbildern erkennbar ist. Zwar 
hat die Streitverkündete Ziff. 1 der Klägerin angegeben, 
trapezförmige Lamellen mit größerer Materialstärke zur 
Fassadenseite hin bei gleicher Ansichtsfläche seien gestal-
tungsmäßig akzeptabel, jedoch bedürfte es hierfür ver-
bindlicher Vorgaben durch die Klägerin. Erst recht gilt 
dies für andere Konstruktionen aus Holz oder Carbon-
beton, wie von den erstinstanzlichen Streitverkündeten 
Ziff. 2 bis Ziff. 4 in den Raum gestellt wurde.

bb. Gleiches gilt für die ebenfalls der Planung durch 
die Bauherrschaft unterfallende Materialfarbe und die 
Oberflächenstruktur. Die Rezeptur des Betons wurde 
im Leistungsverzeichnis gerade aus optischen Gründen 
gewählt, wie der Sachverständige M. nachvollziehbar 
angab. Im Leistungsverzeichnis ist die Verwendung von 

4 Vgl. Jurgeleit, in: Kniffka/Koeble u.a., Kompendium des Bau-
rechts, 5. Aufl., Teil 5 Rdnr. 67; Kober, in: BeckOGK, Stand 
01.04.2021, § 634 Rdnr. 36.
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eingefärbtem D. Weißzement mit Rheinsand 0/2a und 
gelber Farbe sowohl für die Betonlamellen als auch für 
die Fertigteilplatten aus Stahlbeton vorgesehen, somit 
eine insgesamt einheitliche Fassadenoberfläche. Die 
Fertigteilplatten und Lamellen sollten nach dem Leis-
tungsverzeichnis „warmtonig sandsteingelb“ und farb-
gleich hergestellt werden. Ausweislich S. 34 des Leis-
tungsverzeichnisses war durch die Beklagte überdies 
sicherzustellen, dass sämtliche Fassadenteile auf Halde 
gelegt werden, damit eine gleiche Farbigkeit gewährleis-
tet wird. Angesichts der hieraus ersichtlichen Bedeutung 
der Farbgebung für das Gebäude konnte die Beklagte 
im Rahmen der Nachbesserung nicht eigenständig die 
Rezeptur des Betons verändern.

Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus dem klägerseits 
zitierten Passus auf S. 38 des Leistungsverzeichnisses, in 
welchem unter der Überschrift „Hinweis und Festle-
gungen zur Betontechnologie“ ausgeführt wird, dass die 
Betonsorte und Expositionsklassen eigenverantwortlich 
zu ermitteln sind. Insoweit ist die konkrete Rezeptur-
vorgabe für die Betonlamellen als speziellere Regelung 
zu betrachten.

Eine Veränderung der Betonrezeptur hin zu höherer 
Festigkeit führt nach den Feststellungen des Sachver-
ständigen M. in der mündlichen Erläuterung erster 
Instanz zugleich zu einer Farbveränderung des Betons. 
Da seinen Feststellungen nach auch eingefärbter Be-
ton nicht dauerhaft die Farbe behält, liegt es für den 
Senat auf der Hand, dass eine im Vergleich zur Fassade 
unterschiedliche Betonmischung mit der Zeit auch zu 
einem unterschiedlichen Grad der Verfärbung und da-
mit zum Verlust der Einheitlichkeit der Gebäudegestal-
tung führen kann. Es ist zudem davon auszugehen, dass 
eine veränderte Betonrezeptur auch eine abweichende 
Oberflächenstruktur nach dem im Leistungsverzeichnis 
vorgeschriebenen Säuern des Betons ergeben würde, was 
ebenfalls ein Eingriff in die planerische Gestaltung wäre.

cc. Zutreffend weist die Beklagte darauf hin, dass die 
Ersetzung des planerischen Ermessens der Klägerin von 
ihr nicht verlangt werden kann.5

c. Eine Mitwirkung an den planerischen Vorgaben zur 
Mangelbeseitigung oder ein entsprechendes Angebot 
hierfür hat die Klägerin nicht vorgetragen, zumal sie sich 
konsequent auf den Standpunkt stellt, die Planung oblie-
ge der Beklagten allein aufgrund der Einbringung eines 
Sondervorschlags. Insoweit hat sie hinsichtlich der vom 
Sachverständigen H. wiederholt für sinnvoll erachteten 
Aluminiumlamellen lediglich ausgeführt, die Streithel-
ferin widersetze sich diesem Vorschlag aus optischen 
Gründen. Einzig die Streithelferin Ziff. 1 der Klägerin 
hat vorgetragen, eine trapezförmige Ausformung der La-
mellen mit höherer Materialstärke in Richtung Fassade 
sei gestalterisch akzeptabel und es seien Hinweise an die 
Beklagte gegeben worden zur Ausführung. Dies genügt 

indes nicht für eine konkrete Mitwirkung der Klägerin 
in planerischer und gestalterischer Hinsicht angesichts 
der abzuändernden detaillierten Vorgaben im Leistungs-
verzeichnis.

d. Die Folge der unterlassenen – und nicht angebote-
nen – erforderlichen Mitwirkung des Bestellers ist die 
Wirkungslosigkeit einer von ihm erfolgten Aufforderung 
zur Mängelbeseitigung.6

Somit fehlt es für einen Kostenvorschussanspruch nach 
§ 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B an einer wirksamen Aufforde-
rung zur Mangelbeseitigung.

4. Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist die Be-
klagte jedoch nicht wegen subjektiver Unmöglichkeit 
bzw. Unvermögens von ihrer Nacherfüllungsverpflich-
tung freigeworden, § 275 Abs. 1 BGB.

Subjektive Unmöglichkeit bzw. Unvermögen liegt vor, 
wenn der Schuldner die Leistung keinesfalls allein er-
bringen kann, ein anderer – oder der Schuldner unter 
Mitwirkung eines anderen – jedoch hierzu imstan-
de wäre.7

Wie ausgeführt, wäre die Beklagte ohne die planerische 
Mitwirkung der Klägerin respektive deren Architekten 
nicht zur Mängelbeseitigung in der Lage. Der Senat ver-
kennt nicht, dass es insoweit gerade auf die Mitwirkung 
des Bestellers und nicht eines beliebigen Dritten für die 
Realisierbarkeit des Gewerkes ankommt. Dies allein ge-
nügt nach Auffassung des Senats noch nicht für die An-
nahme von Unvermögen.8

a. Zutreffend hat das Landgericht zwar festgestellt, dass 
die Klägerin ihrer Obliegenheit zur planerischen und ge-
stalterischen Mitwirkung bislang nicht nachgekommen 
ist. Nicht entscheidungserheblich ist an dieser Stelle, ob 
der Beklagten gegen die Klägerin aufgrund der aus dem 
Bauvertrag bestehenden Verpflichtung zur Kooperation9 
gegebenenfalls ein durchsetzbarer Anspruch auf Mitwir-
kung der Klägerin zustehen kann. Wäre dies indes nicht 
der Fall, hätte es der Auftraggeber in der Hand, dem 
Auftragnehmer die Nachbesserungsmöglichkeit durch 

5 OLG München, Urt. v. 20.12.2016 – 9 U 1430/16 Bau 
Rdnr. 36, juris.

6 BGH, Urt. v. 08.11.2007 – VII ZR 183/05 Rdnr. 36, juris; 
OLG Oldenburg, Urt. v. 21.08.2018 – 2 U 62/18 Rdnr. 48,  
juris; OLG Hamm, Urt. v. 09.07.2009 – 21 U 46/09 
Rdnr. 11, juris.

7 Lorenz, in: BeckOK, BGB, 59. Ed., § 275 Rdnr. 45; Münch-
Komm.-Ernst, BGB, 8. Aufl., § 275 Rdnr. 55.

8 A.A. offenbar OLG München, Urt. v. 20.12.2016 – 9 U 
1430/16 Bau Rdnr. 36, juris – dort werden zur Herbeiführung 
einer erforderlichen Mitwirkung des Bestellers keine Feststellun-
gen getroffen.

9 Vgl. BGH, Urt. v. 22.05.2003 – VII ZR 143/02 
Rdnr. 16 m.w.N., juris.
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Verweigerung der erforderlichen Mitwirkung zu nehmen 
und zur Selbstvornahme überzugehen.

b. Jedenfalls hat die Klägerin ihre Mitwirkung nicht 
ernsthaft und endgültig verweigert.

Voraussetzung für die Annahme einer ernsthaften Ver-
weigerung ist, dass diese anhand des gesamten Verhaltens 
endgültig und unmissverständlich, somit als erkennbar 
„letztes Wort“, zu verstehen ist.10

Diese Voraussetzungen liegen bei der Klägerin nicht 
vor. Allein das Beharren auf einer abweichenden recht-
lichen Bewertung in Bezug auf die Planungsverant-
wortlichkeit der Beklagten für die Betonlamellen im 
Laufe des Rechtsstreits genügt hierfür nicht.11 Insbe-
sondere handelt es sich dabei um eine rechtliche Frage, 
welcher dem Bestehen einer etwaigen Mitwirkungsob-
liegenheit der Klägerin vorgeschaltet ist. Die Klägerin 
hat hingegen nicht deutlich gemacht, dass sie selbst 
in dem Fall, dass die Beklagte nicht zur Planung der 
Lamellen in geometrischer und gestalterischer Hinsicht 
verpflichtet wäre, gleichwohl die ihr obliegende Mit-
wirkung verweigere.

Solange die Klägerin noch als zur Mitwirkung bereit 
zu behandeln ist, liegt kein Unvermögen auf Seiten der 
Beklagten vor und ihre vertragliche Leistungspflicht ist 
noch nicht erloschen.

c. Es bestehen darüber hinaus auch nach der Anhörung 
der Sachverständigen keine Anhaltspunkte dafür, dass 
im Fall einer der Klägerin obliegenden Mitwirkung an 
der Änderung der planerischen Vorgaben für die Be-
tonlamellen ein mangelfreies Ergebnis von vornherein 
nicht zu erzielen wäre, weswegen auch insoweit nicht 
von Unmöglichkeit i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB auszugehen 
ist. Dabei ist zu beachten, dass im Rahmen des bauver-
traglichen Kooperationsgebots die Parteien gehalten sein 
können, den vertraglich versprochenen Leistungserfolg 
im Rahmen des Zumutbaren so abzuändern, dass er ver-
wirklicht werden kann.

5. Der Klägerin steht derzeit auch kein Schadensersatz-
anspruch nach § 13 Nr. 7 Abs. 3 VOB/B zu.

a. Ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung 
nach § 13 Nr. 7 Abs. 3 VOB/B richtet sich bei Behalten 
des Werkes12 und fehlender Mangelfolgeschäden13 auf 
den kleinen Schadensersatz. Der klägerseits nach § 13 
Nr. 7 Abs. 3 VOB/B geltend gemachte Anspruch auf 
„Quasi-Minderung“ ist ein Unterfall des kleinen Scha-
densersatzes i.S.d. § 281 Abs. 1 Satz 1 BGB und be-
inhaltet letztlich eine Schadensschätzung in Anlehnung 
an das Minderungsrecht, ausgehend von der vereinbar-
ten Vergütung.14

Die Anwendung der Norm setzt jedoch, wie sonstige 
Mängelrechte, eine erfolglose Fristsetzung zur Nacher-
füllung voraus.15

Hieran fehlt es. Wie ausgeführt (s.o. 3.), war die Nach-
besserungsaufforderung der Klägerin aufgrund fehlender 
eigener planerischer Mitwirkung unwirksam.

b. Dass der Mangel noch immer vorliegt, ist daher der-
zeit nicht auf ein Verschulden der Beklagten zurückzu-
führen, welcher grundsätzlich noch ein Recht zu Nach-
besserung nach Vorlage einer entsprechenden Planung 
durch die Klägerin zusteht.

6. Die derzeit nicht bestehenden Ansprüche der Klägerin 
hinsichtlich der Betonlamellen sind nicht verjährt, wes-
wegen die Klage insoweit nicht endgültig abzuweisen ist.

Die nach § 13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B vereinbarte vierjäh-
rige Gewährleistungsfrist lief ab der Abnahme der Be-
tonlamellen am 11.12.2007 und endete am 11.12.2011. 
Das selbstständige Beweisverfahren vor dem Landgericht 
Stuttgart – 15 OH 16/10 – hemmte die Verjährung nach 
§ 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB ab dem 01.12.2010, nachdem 
eine Zustellung am 21.12.2010 noch als demnächst an-
zusehen ist im Sinne des anzuwendenden § 167 ZPO.16

Das selbstständige Beweisverfahren endete entgegen der 
Annahme des Landgerichts nicht nach dem Ablauf der 
bis 09.02.2015 gesetzten Stellungnahmefrist zum letz-
ten Ergänzungsgutachten des Sachverständigen H. vom 
18.12.2014. Diese wurde, insoweit vom Landgericht 
übersehen, für alle Beteiligten verlängert bis 23.03.2015.

Zwar endet die Verjährung regelmäßig mit der Über-
sendung des letzten Sachverständigengutachtens an die 
Parteien, somit hinsichtlich der Klägerin mit Zustellung 
vom 16.01.2015. Das Recht einer Partei, ergänzende 
Fragen zum Gutachten zu stellen oder die Vorladung des 
Sachverständigen zu beantragen, ändert nichts am Be-
ginn der erneuten Verjährung, wenn solche Fragen oder 
Anträge nicht oder nicht in angemessener Zeit gestellt 
werden.17 Anderes gilt, wenn das Gericht in Ausübung 
des ihm eingeräumten Ermessens gem. § 411 Abs. 4 
Satz 2 ZPO eine Frist zur Stellungnahme gesetzt hat – 

10 Vgl. für Nacherfüllungsverweigerung: BGH, Urt. v. 
18.09.2014 – VII ZR 58/13; BGH, Urt. v. 08.11.2001 – VII 
ZR 373/99; BGH, Urt. v. 14.06.2012 – VII ZR 148/10; BGH, 
Urt. v. 05.12.2002 – VII ZR 360(01).

11 Vgl. für das Bestreiten eines Mangels oder des Klagan-
spruchs: BGH, Urt. v. 29.06.2011 – VIII ZR 202/10 Rdnr. 14, 
juris; BGH, Urt. v. 21.12.2005 – VIII ZR 49/05 Rdnr. 25, 
juris; BGH, Urt. v. 12.01.1993 – X ZR 63/91 LS.2, juris.

12 Vgl. Langen, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB/B 7. Aufl., 
§ 13 Rdnr. 421.

13 Vgl. Moufang/Koos, in: Nicklich/Weick u.a., VOB/B 5. Aufl., 
§ 13 Rdnr. 424.

14 Vgl. Kober, in: beck-OGK, BGB, Stand 01.07.2021 Rdnr. 355.
15 Jurgeleit, in: Kniffka/Koeble u.a., Kompendium des Baurechts, 

5. Aufl., Teil 5 Rdnr. 286; Moufang/Koos, in: Messerschmidt/
Voit, Privates Baurecht, 3. Aufl., Teil J. Rdnr. 63.

16 Vgl. MünchKomm.-Grothe, BGB, 8. Aufl., § 204 Rdnr. 47.
17 BGH, Urt. v. 03.12.1992 – VII ZR 86/92 Rdnr. 13, juris.
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in diesem Fall endet die Unterbrechungswirkung erst zu 
einem späteren Zeitpunkt.18 Vorliegend wurden inner-
halb der gesetzten Frist keine Ergänzungsfragen oder 
Anträge gestellt, so dass das Beweissicherungsverfahren 
mit Ablauf des 23.03.2015 endete.

Weitere Ergänzungen der Begutachtung erfolgten nicht, 
so dass die Hemmung nach § 204 Abs. 2 Satz 1 BGB bis 
zum 23.09.2015 dauerte. Die am 26.06.2015 erhobene 
Klage wurde daher innerhalb der gehemmten Verjäh-
rungszeit erhoben.

7. Der Hilfsantrag der Klägerin auf Minderung nach 
§ 13 Nr. 6 VOB/B 2002, gestellt für den Fall, dass Un-
möglichkeit der Nacherfüllung vorliegt, gelangt nicht 
zur Entscheidung.

BB. Die Klägerin hat einen Anspruch auf Zahlung eines 
Kostenvorschusses gegen die Beklagte in Bezug auf die 
Sanierung der Risse im Attikabereich, § 13 Nr. 5 Abs. 2 
VOB/B i.H.v. 67.200,00 €. Der Anspruch ist nicht ver-
jährt.

1. Der Anspruch auf Kostenvorschusszahlung in Bezug 
auf die Risse in dem Attikabereich ist entgegen der Auf-
fassung des Landgerichts nicht verjährt.

a. Die vierjährige Gewährleistung begann mit der Ab-
nahme der Betonfertigteile im Bereich der Attika am 
14.12.2006 zu laufen und endete am 14.12.2010. Auf-
grund der Mängelanzeige vom 17.06.2010 gemäß Ein-
gangsstempel zugegangen am 22.06.2010, belief sich 
die Gewährleistungsfrist gem. § 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 2 
VOB/B ab diesem Zeitpunkt auf zwei Jahre, da die weitere 
Frist nicht vor Ablauf der ursprünglichen Gewährleistung 
endet. Die Frist endete somit mit Ablauf des 22.06.2012.

b. Das Beweissicherungsverfahren vor dem Landgericht 
Stuttgart – 15 OH 16/10 – hat die Verjährung hinsicht-
lich der Risse in der Attika nicht lediglich bis zur Über-
mittlung des ersten Ergänzungsgutachtens des Sach-
verständigen H. an die Klägerin mit Fristsetzung zum 
19.04.2013 nach § 204 Abs. 1 Nr. 7 BGB gehemmt. 
Werden mehrere Mängel in einem einheitlichen selbst-
ständigen Beweisverfahren anhängig gemacht, richtet 
sich das Ende der Verjährungshemmung für alle geltend 
gemachten Mängel nach dem Abschluss des gesamten 
selbstständigen Beweisverfahrens. Der Senat weicht in-
soweit von der herrschenden Meinung ab.

aa. Die Unterbrechung der Verjährung endet mit der Be-
endigung des Beweissicherungsverfahrens. Abgeschlos-
sen ist die Beweissicherung mit ihrer sachlichen Erledi-
gung. Das ist bei schriftlichen Sachverständigengutach-
ten regelmäßig der Fall, wenn das Gutachten – bzw. das 
letzte Gutachten, wenn mehrere wegen desselben Man-
gels eingeholt werden – den Parteien übergeben wird; 
bei mündlicher Erläuterung des schriftlichen Gutachtens 
durch den Sachverständigen endet die Beweisaufnahme 

und damit das Beweissicherungsverfahren mit dem Ver-
lesen oder der Vorlage zur Durchsicht des Sitzungsproto-
kolls über die Vernehmung des Sachverständigen.19

bb. Diese Grundsätze gelten nach herrschender Auffas-
sung auch, wenn die Beweissicherung wegen mehrerer 
Mängel betrieben wird.

(1) Sind mehrere, voneinander unabhängige Mängel 
desselben Bauvorhabens Gegenstand mehrerer Sach-
verständigengutachten, so endet die Beweissicherung 
nach herrschender Meinung hinsichtlich eines jeden 
dieser Mängel mit der Übermittlung oder Erläuterung 
des auf ihn bezogenen Gutachtens. Die Unterbrechung 
der Verjährung endet nach dieser Auffassung auch dann 
jeweils mit dem Abschluss der einzelnen mangelbezoge-
nen Beweissicherung, wenn die verschiedenen Mängel 
und Sachverständigengutachten Gegenstand nur eines, 
formal zusammengefassten Verfahrens geworden sind.20 
Dies folge aus der rechtlichen Selbstständigkeit eines 
Mangels und der sich aus ihm ergebenden Ansprüche 
einschließlich ihrer Verjährung.21

Zu Recht macht die Klägerin geltend, dass der Bundes-
gerichtshof keine Entscheidung trifft in Bezug auf den 
unterschiedlichen Verjährungsbeginn im Fall mehrerer 
in einem einzigen Gutachten untersuchter Mängel. Der 
Bundesgerichtshof führt in der genannten Entscheidung 
ausdrücklich aus, dass er die Frage behandelt, wie bei 
mehreren Gutachten zu verschiedenen Mängeln zu ent-
scheiden ist.22 Auch die klägerseits zitierte Entscheidung 
des Oberlandesgerichts München23 bezieht sich auf den 
Fall, dass in demselben Beweisverfahren zu weiteren 
Mängeln Gutachten von anderen Sachverständigen ein-
geholt wurden.24

(2) In dem Fall, dass ein einheitliches Gutachten zu meh-
reren Mängeln erstellt wurde, ergibt sich nach herrschen-
der Auffassung keine Abweichung von dem Grundsatz, 
dass die Verjährung für jeden einzelnen Mangel geson-
dert zu prüfen sei.25 Die Hemmung durch das selbst-

18 BGH, Urt. v. 20.02.2002 – VIII ZR 228/00 Rdnr. 13, juris; 
OLG Hamm, Urt. v. 16.12.2008 – 21 U 117/08 Rdnr. 13,  
juris.

19 BGH, Urt. v. 03.12.1992 – VII ZR 86/92 Rdnr. 6, juris.
20 BGH, Urt. v. 03.12.1992 – VII ZR 86/92 Rdnr. 7, juris; Ko-

eble, in: Kniffka/Koeble u.a., Kompendium des Baurechts, 
5. Aufl., Teil 14 Rdnr. 198.

21 BGH, Urt. v. 03.12.1992 – VII ZR 86/92 Rdnr. 7, juris.
22 BGH, Urt. v. 03.12.1992 – VII ZR 86/92 Rdnr. 11, juris.
23 OLG München, Urt. v. 13.02.2007 – 9 U 4100/06.
24 OLG München, a.a.O., Rdnr. 12.
25 OLG Oldenburg, Urt. v. 20.08.2019 – 13 U 60/16, juris; OLG 

Koblenz, Urt. v. 17.05.2013 – 10 U 286/12; OLG Hamm, 
Urt. v. 16.12.2008 – 21 U 117/07; Meller-Hannich, beck-on-
line.GroßKomm., Stand 01.06.2021, § 204 Rdnr. 295; vgl. 
Schmidt-Räntsch, in: Erman BGB, 16. Aufl., § 204 Rdnr. 45 
am Ende.
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ständige Beweisverfahren erfolge für jeden Mangel nur 
insoweit, als gerade seinetwegen noch eine Begutachtung 
stattfinde.26 Dies soll auch dann gelten, wenn derselbe 
Sachverständige mehrere Mängel untersucht.

Entgegen dem Vortrag der Klägerin bezieht sich Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts Koblenz27 auf den 
Fall, dass die einzelnen Mängel in einem gemeinsa-
men Gutachten des Sachverständigen beurteilt wur-
den, jedoch nur bezüglich eines Teils der Mängel 
das selbstständige Beweisverfahren weiterbetrieben 
wurde. Das Oberlandesgericht Koblenz ist der aus-
drücklichen Rechtsauffassung, dass dieser Umstand 
für den getrennten Verjährungsbeginn keine Rolle 
spiele, nachdem allein die Verschiedenartigkeit der 
Mängel und nicht der Umstand, ob diese in verschie-
denen Gutachten beurteilt werden, maßgeblich sei.28 
Insbesondere beziehe sich die Hemmungswirkung des 
selbstständigen Beweisverfahrens auf einzelne Mängel 
und Antragsgegner, nicht aber auf mehrere Gewerke 
und das viele Mängel betreffende Beweisverfahren im 
Ganzen.29

Auch das Oberlandesgericht Hamm30 ist der Auffassung, 
dass der Grundsatz der unterschiedlichen Verjährungs-
fristen für verschiedene Mängel auch dann gilt, wenn 
nur ein Sachverständiger unterschiedliche Mängel 
untersucht und nur für Teile der Mängel das Beweis-
sicherungsverfahren fortgesetzt wird.31

Schließlich geht auch das Oberlandesgericht Branden-
burg von einer für jeden Mangel gesondert zu prüfen-
den Verjährung aus, wenn die Begutachtung insoweit 
abgeschlossen und hinsichtlich anderer Mängel durch 
denselben Sachverständigen fortgesetzt wird.32

Auch hinsichtlich der Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Oldenburg – 13 U 60/16 – geht die Klägerin 
zu Unrecht von der fehlenden Übertragbarkeit auf den 
vorliegenden Sachverhalt aus. Die Entscheidung be-
handelt ebenfalls den Fall, dass ein Sachverständiger ein 
Gutachten erstellt, welches einen Mangel abschließend 
behandelt und danach derselbe Sachverständige weite-
re Ergänzungsgutachten zu anderen Mängel erstellt.33 
Diese Konstellation ist folglich die gleiche wie im vor-
liegenden Fall.

Soweit das Kammergericht Berlin hingegen im 
Grundsatz ebenfalls von dem unterschiedlichen Verjäh-
rungsschicksal für verschiedene, von demselben Sachver-
ständigen im Beweissicherungsverfahren untersuchten 
Mängel ausgeht,34 behandelt es den Fall, dass nach der 
Überzeugung des Gerichts als unterschiedlich zu be-
trachtende Mängel im Laufe des Beweissicherungsver-
fahrens erstmals nach Ablauf der Verjährungsfrist mittels 
Ergänzungsfragen anhängig gemacht wurden. Damit ist 
der dortige Sachverhalt nicht vergleichbar mit der vor-
liegenden Konstellation.

cc. Der Senat hält die genannte Rechtsprechung und 
herrschende Meinung indes für nicht überzeugend, un-
abhängig davon, ob die Beweiserhebung zu mehreren 
Mängeln im Rahmen des selbstständigen Beweisverfah-
rens durch einen oder mehrere Sachverständige erfolgt.

Es besteht nach Auffassung des Senats kein Anlass, 
die Verjährung hinsichtlich unterschiedlicher Mängel, 
welche im Rahmen eines einheitlichen selbstständigen 
Beweisverfahrens anhängig gemacht werden, zu ver-
schiedenen Zeitpunkten weiterlaufen zu lassen, solange 
das Gericht keine klare Abschichtung einzelner Mängel 
im selbstständigen Beweisverfahren herbeiführt. Wenn 
aus der rechtlichen Selbstständigkeit eines Mangels ein 
potentielles eigenständiges Ende des Beweissicherungs-
verfahrens hergeleitet wird, werden materielles Recht 
und Verfahrensrecht unzulässig verknüpft und dabei all-
gemeine Verfahrensgrundsätze außer Acht gelassen.

(1) Es steht grundsätzlich zur Disposition des Antrag-
stellers, ob mehrere Mängel in einem einzigen selbst-
ständigen Beweisverfahren zusammengefasst anhängig 
gemacht werden. Soweit der Bundesgerichtshof darauf 
abstellt, dass sich bereits aus dem Umstand, dass ledig-
lich in Bezug auf die in das Beweissicherungsverfah-
ren einbezogenen Mängel eine Verjährungshemmung 
eintritt und sich daraus ein unterschiedlicher Lauf der 
Verjährungsfristen hinsichtlich verschiedener Mängel 
ergebe, so dass für das Ende der Verjährungshemmung 
nichts anderes gelten könne,35 überzeugt den Senat diese 
Argumentation nicht. Denn die Entscheidung, welche 
Mängel zum Gegenstand des selbstständigen Beweis-
sicherungsverfahrens gemacht werden, liegt allein in 
der Hand des Antragstellers, worauf der BGH zu Recht 
hinweist,36 während die verjährungsrechtliche Zersplit-
terung durch das Abstellen auf das jeweilige Ende der 
betreffenden Begutachtung – vorbehaltlich allein zu Ver-
zögerungszwecken gestellter Ergänzungsfragen – seinem 
Einflussbereich weitgehend entzogen wäre. Würde man 
unbeachtet lassen, dass die Initiative für eine etwaige 
Beweissicherung für das die Verjährung hemmende ge-

26 Henrich, in: BeckOK, Stand 01.08.2021, § 204 Rdnr. 75.
27 OLG Koblenz, Urt. v. 17.05.2013 – 10 U 286/12 Rdnr. 42,  

juris.
28 OLG Koblenz, a.a.O., Rdnr. 43, juris.
29 OLG Koblenz, a.a.O.
30 OLG Hamm, Urt. v. 16.12.2008 – 21 U 117/08 Rdnr. 10,  

juris.
31 OLG Hamm, a.a.O.
32 OLG Brandenburg, Beschl. v. 02.04.2020 und Beschl. v. 

16.06.2020 – 12 U 77/19, juris – Nichtzulassungsbeschwer-
de zurückgewiesen: BGH, Beschl. v. 02.12.2020 – VII ZR 
109/20, juris.

33 OLG Oldenburg, Urt. v. 20.08.2019 – 13 U 60/16 Rdnr. 26.
34 KG, Urt. v. 23.07.2013 – 27 U 72/11, beck-online.
35 Vgl. BGH, Urt. v. 03.12.1992 – VII ZR 86/92 Rdnr. 8, juris.
36 BGH, a.a.O.
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richtliche Verfahren maßgeblich ist, würde dies der im 
Zivilprozess geltenden Dispositionsmaxime als tragen-
dem Verfahrensgrundsatz widersprechen. Dieser besagt, 
dass die Parteien über Beginn, Umfang und Beendigung 
des Verfahrens bestimmen.37 Davon zu unterscheiden ist 
naturgemäß die reine Dauer des Verfahrens und damit 
der Verjährungshemmung, die von der Dauer der Er-
stellung des Sachverständigengutachtens, der Arbeits-
auslastung des Gerichts, Erkrankungen von Beteiligten 
und anderen Faktoren abhängen kann. Diese Umstände 
betreffen im Grundsatz jedoch das gesamte einheitliche 
Verfahren, nicht aber einzelne Mängel und vermögen 
eine unterschiedliche Verjährungsregelung für gleichzei-
tig anhängig gemachte Mängel nicht zu rechtfertigen.

(2) Das Abstellen auf ein einheitliches Ende des selbst-
ständigen Beweisverfahrens vermeidet eine Überbe-
schleunigung des Verfahrens.

Nach § 411 Abs. 4 Satz 2 ZPO ist § 296 Abs. 1, Abs. 4 
ZPO im selbstständigen Beweisverfahren im Falle der 
Fristsetzung zur Stellungnahme zum Sachverständigen-
gutachten anwendbar.38 Insoweit wird jedoch ergänzend 
ein gerichtlicher Hinweis an die Parteien auf die Prä-
klusionsfolgen gefordert.39 Dabei kann die Versäumung 
der gesetzten Frist im selbstständigen Beweisverfahren 
auch zum Ausschluss der Einwände der Partei im nach-
folgenden Rechtsstreit führen.40

Wenn im Rahmen des selbstständigen Beweisverfahrens 
daher für einen Mangel, dessen Begutachtung als bislang 
abgeschlossen anzusehen ist, § 296 Abs. 1, Abs. 4 ZPO 
zur Anwendung gelangen kann, besteht für die Parteien 
die Möglichkeit, gegebenenfalls verspäteten, indes nach 
§ 296 Abs. 4 ZPO ausreichend entschuldigten Vortrag 
aufgrund neuer Erkenntnisse hinsichtlich eines bereits 
begutachteten Mangels zu halten. In diesem Fall ist das 
Gericht, wenn die Beweiserhebung zu anderen Mängeln 
noch läuft, gehalten, den Vortrag zuzulassen und die Be-
weiserhebung fortzusetzen. Für den Fall der noch andau-
ernden Beweiserhebung ist regelmäßig nicht von einer 
Verzögerung des Verfahrens auszugehen.

Betrachtet man hingegen mit dem Fristablauf die Begut-
achtung des jeweiligen Mangels als abgeschlossen und 
wird hieran der Beginn der Verjährungsfrist geknüpft, 
liefe dies auf die Versagung der Möglichkeit verzögerten 
Prozessvortrags i.S.d. § 296 ZPO aufgrund verfahrens-
rechtlicher Überbeschleunigung41 hinaus. Überdies wäre 
der Partei, welche verspätetes Vorbringen genügend ent-
schuldigen könnte, das rechtliche Gehör zum Vorbrin-
gen des Entschuldigungsgrundes in bedenklicher Weise 
abgeschnitten.

(3) Die unterschiedliche Anknüpfung des Verjährungs-
laufs bezogen auf die einzelnen Mängel widerspricht 
auch dem in § 485 Abs. 2 Satz 2 ZPO zum Ausdruck 
kommenden Zweck des Beweissicherungsverfahrens. 

Das selbstständige Beweisverfahren dient gerade der Ver-
meidung von Rechtsstreitigkeiten und nicht der Provo-
kation zusätzlicher Klagen.42

Nimmt man mit der herrschenden Auffassung das Ende 
der Verjährungshemmung für jeden einzelnen einer 
möglichen Vielzahl von anhängig gemachten Mängeln 
an, wäre der Antragsteller gegebenenfalls gezwungen, 
sukzessive jeden einzelnen Mangel im Hauptsachever-
fahren gesondert anhängig zu machen. Dies führte zu 
einer Zersplitterung des Beweis- und Hauptsacheverfah-
rens, welches die Herbeiführung von Einigungsgesprä-
chen erheblich erschweren würde.

(4) Den Beginn der Verjährung an die Übermittlung 
eines Sachverständigengutachtens innerhalb des laufen-
den Verfahrens und ein nachfolgendes Zuwarten, ob zu 
einem bestimmten Mangel noch zeitnah Ergänzungs-
fragen – gegebenenfalls innerhalb gesetzter Frist – ge-
stellt werden, anzuknüpfen, hat schließlich zur Folge, 
dass mitunter erst nachträglich der bereits längst erfolgte 
Wiederbeginn des Verjährungslaufs für jeden einzelnen 
Mangel festzustellen ist. Diese Feststellung richtet sich 
zudem nach den jeweiligen Ausführungen der Sachver-
ständigen in den Gutachten und der Analyse etwaiger 
hierzu gestellter Ergänzungsfragen, ferner dem Um-
stand, ob diese Ergänzungsfragen nachfolgend den Sach-
verständigen vorgelegt und von ihnen auch behandelt 
wurden. Dies dient ersichtlich nicht der Rechtssicherheit 
und Rechtsklarheit.

(5) Vorzugswürdig ist es daher aus Sicht des Senats, in 
Bezug auf den Weiterlauf der Verjährung abzuwarten, 
bis das selbstständige Beweisverfahren einheitlich be-

37 BGH, Urt. v. 01.04.2021 – III ZR 47/20 Rdnr. 18, juris; 
BGH, Urt. v. 13.12.2019 – V ZR 152/18 Rdnr. 13, juris.

38 BGH, Urt. v. 28.10.2010 – VII ZR 172/09 Rdnr. 13, juris; 
BGH, Urt. v. 11.06.2010 – V ZR 85/09 Rdnr. 28, juris; BGH, 
Beschl. v. 25.10.2005 – V ZR 241/04 Rdnr. 8, juris; zuletzt 
ausdrücklich offenlassend: BGH, Urt. v. 17.05.2017 – VII ZR 
36/15; OLG Köln, Beschl. v. 28.02.2014 – 16 W 34/13; OLG 
Saarbrücken, Beschl. v. 01.06.2012 – 4 W 86/12-16 Rdnr. 12, 
juris; OLG Nürnberg, Beschl. v. 24.04.2012 – 13 W 393/12 
Rdnr. 17; OLG Düsseldorf, Urt. v. 02.04.2009 – 12 U 56/08; 
OLG Brandenburg, Urt. v. 08.04.2009 – 4 U 181/06; OLG 
Celle, Beschl. v. 15.08.2005 – 4 W 165/05; OLG Koblenz, 
Beschl. v. 06.08.1999 – 1 W 436/99.

39 BGH, Urt. v. 28.10.2010 – VII ZR 172/09 Rdnr. 13, juris; 
BGH, Beschl. v. 25.10.2005 – V ZR 241/04 Rdnr. 8, juris.

40 Str., vgl. BGH, Urt. v. 11.06.2010 – V ZR 85/09 Rdnr. 27, 
juris; OLG Köln, Beschl. v. 28.02.2014 – 16 W 34/13; OLG 
Brandenburg, Urt. v. 15.05.2008 – 5 U 88/07 Rdnr. 44, juris.

41 Vgl. Greger, in: Zöller, ZPO 34. Aufl., § 296 Rdnr. 22.
42 BGH, Beschl. v. 14.01.2010 – VII ZB 56/07 Rdnr. 12; vgl. 

BGH, Beschl. v. 11.12.2003 – VII ZB 14/03 Rdnr. 10, juris; 
OLG Düsseldorf, Urt. v. 22.02.2011 – 23 U 218/09 Rdnr. 147, 
juris; OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 04.11.2009 – 16 W 
120/09 Rdnr. 2, juris; OLG Dresden, Beschl. v. 11.04.2002 –  
3 W 426/02 Rdnr. 2, juris.



Rechtsprechung Privates Baurecht

678 BauR 4 · 2022

endet wird, zumindest jedoch seitens des Gerichts auf 
die Beendigung des Verfahrens bezüglich eines Mangels 
konkret hingewirkt wird. Nach dem Rechtsgedanken des 
§ 301 ZPO, wenngleich dieser unmittelbar keine An-
wendung findet, ist nach Auffassung des Senats insoweit 
eine richterliche Betätigung erforderlich, wenn von dem 
Abschluss oder der Erledigung des selbstständigen Be-
weisverfahrens in Bezug auf einen der geltend gemach-
ten Mängel ausgegangen werden soll. § 301 Abs. 2 ZPO 
macht für das Hauptsacheverfahren aufgrund der dort 
enthaltenen Einräumung richterlichen Ermessens deut-
lich, dass der Gesetzgeber es dem verfahrensführenden 
Richter überlassen wollte, ob und wann das Verfahren 
teilweise abgeschlossen wird. Ein Verfahrensabschluss 
tritt im Grundsatz erst dann ein, wenn alle Verfahrens-
gegenstände erledigt sind. Zwar kennt das selbstständige 
Beweisverfahren kein förmliches Verfahrensende, jedoch 
besteht kein Anlass, dieses abweichend von dem Rechts-
gedanken des § 301 ZPO vor Erledigung des letzten an-
hängigen Mangels jeweils stückweise zu beenden.

dd. Ein Hinweis des Landgerichts zur Beendigung des 
selbstständigen Beweisverfahrens bezüglich der Atti-
ka-Risse ist nicht erfolgt. Damit ist das selbstständige 
Beweisverfahren auch in Bezug auf diesen Mangel erst 
zum 23.03.2015 beendet worden. Wegen der Ablauf-
hemmung von 6 Monaten gem. § 204 Abs. 2 Satz 1 
BGB ist daher von der Hemmung der Verjährung bis 
zum 23.09.2015 auszugehen.

Die Klage vom 26.06.2015 ist daher nach Auffassung 
des Senats in unverjährter Zeit erhoben und die Ver-
jährung hierdurch nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB erneut 
gehemmt worden.

c. Dahinstehen kann somit, ob eine Hemmung der Ver-
jährung durch Verhandlungen der Parteien i.S.v. § 203 
Satz 2 BGB erfolgt ist, wenngleich der Senat die Fest-
stellung des Landgerichts, dass ein Einschlafen der Ver-
handlungen stattfand und somit die Verjährungshem-
mung nicht über den 19.10.2013 hinaus andauerte, für 
zutreffend hält.

2. Die weiteren Voraussetzungen für einen Kostenvor-
schussanspruch der Klägerin nach § 13 Nr. 5 Abs. 2 
VOB/B liegen vor.

a. Hinsichtlich der Risse in den Betonfertigteilen im 
Bereich der Attika liegt unstreitig ein Mangel vor. Der 
Sachverständige H. stellte in seinem Gutachten des 
selbstständigen Beweisverfahrens vom 21.09.2012 fest, 
dass die Risse oberhalb der hinzunehmenden Toleran-
zen liegen, und empfahl eine Sanierung der Risse durch 
Überarbeitung mit Epoxidharzmörtel. Diese Feststellun-
gen des Sachverständigen wurden in der Folgezeit nicht 
angegriffen.

b. Die Klägerin forderte mit Schreiben vom 09.04.2013 
die Beklagte zur Beseitigung der Risse in der Betonfertig-

teilfassade im Attikabereich auf unter Fristsetzung zur 
Mängelbeseitigung bis 31.08.2013. Eine Mängelbesei-
tigung erfolgte nicht.

c. Die Beklagte hat die Höhe der Sanierungskosten nicht 
substantiiert bestritten, § 138 Abs. 3 ZPO.

Die für die Sanierung erforderlichen Kosten beziffert die 
Klägerin auf 67.200,00 € ausweislich ihrer Kostenauf-
stellung und hat dafür Sachverständigenbeweis angeboten 
Die Beklagte hat die Höhe der Mangelbeseitigungskosten 
von insgesamt 829.200,00 € am Ende ihrer Klageerwi-
derung „rein vorsorglich“ bestritten. Zuvor jedoch, unter 
I. zu den Ausführungen „Risse an den FT-Elementen im 
Attikabereich“, führt die Beklagte abschließend ledig-
lich aus „soweit die Klägerin daher die Verurteilung der 
Beklagten hinsichtlich der Risse in den Attikaelemen-
ten zur Zahlung eines Kostenvorschusses in Höhe von 
67.200,00 € zuzüglich Zinsen seit Rechtshängigkeit be-
gehrt, erheben wir die Einrede der Verjährung.“

Die Höhe der für die Mängelbeseitigung der Risse in 
der Attika angesetzten Kosten wurde damit nicht subs-
tantiiert bestritten, zumal die vorsorglich bestrittene Ge-
samtsumme sich zu einem weit überwiegenden Teil auf 
die Betonlamellen und die damit verbundenen Streit-
punkte bezieht.

3. Der Betrag ist mit 5 Prozentpunkten über dem Ba-
siszinssatz ab dem Tag nach der Klagezustellung vom 
13.07.2015, somit ab dem 14.07.2015, § 187 Abs. 1 
BGB, zu verzinsen.

Da keine Verbraucher am streitgegenständlichen Vertrag 
beteiligt sind, ist § 288 Abs. 2 BGB einschlägig, soweit 
Entgeltforderungen betroffen sind. Schadensersatzforde-
rungen fallen hingegen nicht unter § 288 Abs. 2 BGB.43

CC. Der Feststellungsantrag ist begründet.

Die Klägerin kann die Kosten für die Mängelbeseitigung 
der Risse in den Betonfertigteilen im Attikabereich als 
Vorschuss von der Beklagten verlangen, wie ausgeführt.

Wie in den Ausführungen zur Zulässigkeit der Klage er-
wähnt, hat der Sachverständige H. in seinem Gutachten 
vom 21.09.2012 angegeben, dass nach fachlicher Aus-
führung der Sanierung der Risse hinsichtlich gestalteri-
scher Aspekte oder eines optisch bedingten Minderwerts 
eine spätere Beurteilung zu erfolgen hat. Daher steht 
eine nach der Mängelbeseitigung verbleibende Wertmin-
derung im Raum, die derzeit noch nicht bezifferbar ist.

(Mitgeteilt von Vors. Richter am Oberlandesgericht
Hans-Joachim Rast, Stuttgart)

43 BGH, Urt. v. 24.01.2018 – XII ZR 120/06 Rdnr. 20, ju-
ris; Lorenz, in: BeckOK BGB, 59. Ed., § 288 Rdnr. 5, 
§ 286 Rdnr. 41; MünchKomm.-Ernst, BGB, 8. Aufl., § 288 
Rdnr. 21, § 286 Rdnr. 82.
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Architekten- und Ingenieurrecht

Verjährung der Rückforderung über-
zahlten Architektenhonorars

BGB§§ 195, 199 Abs. 1 Nr. 2; HOAI 2009 § 15 Abs. 2; 
ZPO § 167.

1. Bezeichnet ein Architekt seine Rechnung als „Teil-
rechnung“, handelt es sich um eine Abschlagsrech-
nung.

2. Eine Teilschlussrechnung kommt im Anwendungs-
bereich der HOAI nur in Betracht, wenn die Parteien 
dies vertraglich vereinbart haben.

3. Der Anspruch auf Rückzahlung überzahlten Archi-
tektenhonorars verjährt in der regelmäßigen Verjäh-
rungsfrist des§ 195 BGB. Die dreijährige Frist beginnt 
mit dem Schluss des Jahres, in dem die Forderung 
entstanden ist und die subjektiven Voraussetzungen 
des§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB vorliegen.

Bei der Rückforderung mehrerer geleisteter Zahlun-
gen aus einzelnen Teilrechnungen handelt es sich um 
eigenständige Forderungen, für die jeweils eigen-
ständige Verjährungsfristen gelten.

Kammergericht, Urt. v. 15.12.2020 – 7 U 89/19 (rechts-
kräftig durch BGH, Beschl. v. 21.04.2021 – VII ZR 68/21).

Aus den Gründen: A.

Die Klägerin nimmt den Beklagten, einen Architekten, 
auf Rückzahlung an ihn auf der Grundlage diverser 
Rechnungen für Planungs- und Bauüberwachungs-
leistungen gezahlter Honorare in Anspruch. Zugrunde 
lagen den streitgegenständlichen abgerechneten Leistun-
gen jeweils auf der Grundlage der HOAI 2009 erteilte 
Aufträge.

Das Landgericht hat der Klage im Wesentlichen stattge-
geben.

Mit der Berufung begehrt der Beklagte die vollständige 
Abweisung der Klage.

B.

Die Berufung des Beklagten ist zulässig und begründet.

(Unterstellte) Ansprüche der Klägerin auf Rückzahlung 
der an den Beklagten auf der Grundlage seiner streit-
gegenständlichen Honorarrechnungen aus den Jahren 
2011, 2012 und 2013 geleisteten Zahlungen sind jeden-
falls verjährt.

Auf das Rechtsverhältnis finden die Vorschriften des BGB 
in der bis Ende 2017 geltenden Fassung Anwendung 
(Art. 229 § 39 EGBGB), die der HOAI in der Fassung von 
2009. Darauf beziehen sich auch die nachfolgend zitierten 
Vorschriften des BGB und der HOAI.

II.

Die geltend gemachten Ansprüche der Klägerin auf Rück-
zahlung der nach ihrer Darstellung überzahlten Honorare 
sind verjährt, gleich ob sie in Bezug auf überzahlte Ab-
schlagsrechnungen auf vertraglicher Grundlage beruhen1 
oder in Bezug auf eine Schlussrechnung auf einer berei-
cherungsrechtlichen Grundlage.2

1. a) Soweit die Klägerin die Rückzahlung von Hono-
raren begehrt, die sie auf die „Teilrechnungen“ des Be-
klagten vom 01.11.2011 („3. Teilrechnung – Fassadensa-
nierung Luftgebäude/2. Seitenflügel“), 22.11.2011 („1. 
Teilrechnung-Kellerdeckensanierung 1. Hof/2. Hof“), 
19.03.2012 („2. Teilrechnung Kellerdeckensanierung 1. 
Hof/2. Hof“), 19.03.2012 („2. Teilrechnung Balkonan-
bau Loftgebäude/2. Hof“) und 01.11.2012 („1. Teilrech-
nung – Fassadensanierung 1. Seitenflügel“) geleistet hat, 
handelt es sich der Sache nach um Abschlagszahlungen; 
nicht um Zahlungen auf Teilschlussrechnungen. Das er-
gibt sich schon aus der Bezeichnung der Rechnungen, 
die jeweils als „Teilrechnung“ und nicht als „Teilschluss-
rechnung“ bezeichnet sind sowie aus dem Umstand, dass 
in ihnen jeweils ausdrücklich von einer „vorläufigen Ho-
norarermittlung“ die Rede ist. Eine Teilschlussrechnung 
kommt im Anwendungsbereich der Honorarordnung 
für Architekten und Ingenieure (HOAI) im Übrigen 
ohnehin nur in Betracht, wenn die Parteien eine ent-
sprechende Vereinbarung getroffen haben.3 Das war hier 
nicht der Fall und wird auch von den Parteien nicht be-
hauptet.

b) Ob es sich bei der Rückforderung der auf die „6. Teil-
rechnung“ des Beklagten vom 28.02.2013 („Sanierungs-
arbeiten Mangelbeseitigung Gemeinschaftseigentum“) 
geleisteten Zahlung ebenfalls um die Rückforderung 
der Überzahlung einer Abschlagsforderung handelt, 
oder ob es sich bei dieser Rechnung – wie die Parteien 
vortragen – entgegen ihrer Bezeichnung tatsächlich um 
eine Schlussrechnung handelt, kann hier dahinstehen. 
In jedem Fall ist auch in Bezug auf den insoweit geltend 
gemachten Rückzahlungsanspruch gesondert zu prüfen, 
ob die vom Beklagten auch insoweit erhobene Einrede 
der Verjährung begründet ist, gleich ob der Anspruch 
der Klägerin auf eine vertragliche oder auf eine bereiche-
rungsrechtliche Grundlage gestützt wird.

2. Der Anspruch auf Rückzahlung überzahlten Architek-
tenhonorars verjährt in der regelmäßigen Verjährungs-
frist des § 195 BGB.4 Die dreijährige Frist beginnt mit 
dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden 

1 Vgl. BGH, Urt. v. 22.11.2007 – VII ZR 130/06.
2 Vgl. Hanseatisches OLG Hamburg, Urt. v. 27.07.2018 –  

6 U 203/13; OLG Köln, Urt. v. 17.01.2018 – 16 U 60/17.
3 Vgl. BGH, Urt. v. 11.10.2012 – VII ZR 10/11.
4 Vgl. Leitzke, in: Thode/Wirth/Kuffer, Praxishandbuch Archi-

tektenrecht, § 29 Rdnr. 37.
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ist und die subjektiven Voraussetzungen des§ 199 Abs. 1 
Nr. 2 BGB vorliegen.5

a) § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB verlangt die Kenntnis oder 
grob fahrlässige Unkenntnis des Gläubigers von den den 
Anspruch begründenden Umständen. Insofern sind die 
Tatsachen entscheidend, die die Voraussetzungen der 
anspruchsbegründenden Norm erfüllen. Es ist auf die 
Kenntnis solcher anspruchsbegründenden Umstände 
abzustellen, die notwendig ist, um eine Klage Erfolg 
versprechend, wenn auch nicht risikolos, erheben zu 
können.6 Erforderlich ist für die Klägerin die Kennt-
nis der Tatsachen, die eine Überzahlung begründen.7 
Grundsätzlich erforderlich ist dagegen nicht, dass der 
Gläubiger hieraus die zutreffenden rechtlichen Schlüsse 
zieht.8

Grob fahrlässige Unkenntnis i.S.d. § 199 Abs. 1 Nr. 2 
BGB liegt vor, wenn die im Verkehr erforderliche Sorg-
falt in besonders schwerem Maße verletzt worden ist 
und der Gläubiger auch ganz naheliegende Überlegun-
gen nicht angestellt oder das nicht beachtet hat, was im 
gegebenen Fall jedem hätte einleuchten müssen.9 Inwie-
weit der Gläubiger zur Vermeidung der groben Fahrläs-
sigkeit zu einer aktiven Ermittlung gehalten ist, hängt 
von den Umständen des Einzelfalls ab. Das Unterlassen 
einer solchen Ermittlung ist nur dann als grob fahrlässig 
einzustufen, wenn weitere Umstände hinzutreten, die 
das Unterlassen aus der Sicht eines verständigen und auf 
seine Interessen bedachten Gläubigers als unverständlich 
erscheinen lassen.10 Für den Gläubiger müssen konkrete 
Anhaltspunkte für das Bestehen eines Anspruchs ersicht-
lich sein, so dass er aus verständiger Sicht gehalten ist, 
die Voraussetzungen des Anspruchs aufzuklären, soweit 
sie ihm nicht ohnehin bekannt sind.11

b) Ob die Klägerin selbst die danach erforderliche 
Kenntnis hatte bzw. in grob fahrlässiger Unkenntnis un-
tätig blieb, kann hier dahinstehen. Sie muss sich die grob 
fahrlässige Unkenntnis der von ihr mit der Rechnungs-
prüfung und Zahlung betrauten Verwalterin zurechnen 
lassen. Der Gläubiger muss sich das Wissen zurechnen 
lassen, das ein Dritter, den er mit der Erledigung be-
stimmter Angelegenheiten in eigener Verantwortung 
betraut, in diesem Rahmen erlangt.12

c) Zu prüfen ist das Vorliegen dieser Voraussetzungen für 
jede der geltend gemachten Teilforderungen gesondert. 
Das ergibt sich hier schon daraus, dass nach dem Vor-
trag der Klägerin für die unterschiedlichen Bereiche des 
Gemeinschaftseigentums jeweils eigenständige Verträge 
mit dem Beklagten geschlossen worden sind.

Im Übrigen handelt es sich bei den Rückforderungen 
der geleisteten Zahlungen aus einzelnen Teilrechnungen 
um jeweils eigenständige Forderungen, für die jeweils 
eigenständige Verjährungsfristen gelten, so wie auch Ab-
schlagsforderungen selbständig verjähren.13

Anders wäre es allenfalls, wenn die Klägerin einen sich 
aus der Höhe aller geleisteten Abschlagszahlungen er-
gebenden Rückzahlungsanspruch wegen einer Über-
zahlung des dem Beklagten insgesamt zustehenden 
Honorars geltend machen würde. Das ist jedoch nicht 
Gegenstand ihrer Klage.

3. Unter Berücksichtigung dieser Grundsätze sind die 
von der Klägerin geltend gemachten Rückzahlungsan-
sprüche wegen Überzahlung der streitgegenständlichen 
Rechnungen verjährt. Sie leitet die Überzahlungen – an-
ders als etwa in dem dem Urteil des Bundesgerichtshofs 
vom 11.10.2012 zugrundeliegenden Fall – nicht aus 
einer komplexen, nicht ohne Weiteres nachvollziehbaren 
Rechtslage her, sondern aus Umständen, die auch ohne 
Kenntnis des Architektenhonorarrechts bei Aufwendung 
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt ersichtlich waren 
bzw. ohne Mühe in Erfahrung gebracht hätten werden 
können und müssen. Die Klägerin bzw. die von ihr be-
auftragte Verwalterin haben ganz naheliegende Überle-
gungen nicht angestellt und das nicht beachtet, was im 
gegebenen Fall jedem hätte einleuchten müssen.14

Dabei ist maßgeblich auf die Gründe abzustellen, auf die 
die Klägerin ihre Überzahlungsforderungen maßgeblich 
stützt. Insoweit gilt im Einzelnen Folgendes:

„3. Teilrechnung“ vom 01.11.2011

Mit der „3. Teilrechnung“ vom 01.11.2011 berechnete 
der Beklagte für die Planung/Objektüberwachung der 
Arbeiten, „Fassadensanierung Loftgebäude/2. Seitenflü-
gel“ ein Honorar i.H.v. 7.333,10 € netto, dass die Klä-
gerin – vertreten durch ihre Verwalterin – bezahlte. Mit 
der Klage verlangt die Klägerin die Rückzahlung eines 
Betrages i.H.v. 8.008,63 €.

Soweit die Klägerin die in der Rechnung auf ca. 
50.000,00 € bezifferten anrechenbaren Kosten unter 
Hinweis auf den „glatten“ Betrag bestreitet, war dies 
ohne Weiteres sofort erkennbar. Darauf gestützte Zwei-
fel an der Richtigkeit der Abrechnung hätte sie zeitnah 
veranlassen müssen, Aufschluss darüber vom Beklagten 
zu verlangen.

5 Vgl. BGH, Urt. v. 11.10.2012 – VII ZR 10/11.
6 Vgl. BGH, Urt. v. 14.01.2010 – VII ZR 213/07, BauR 2010, 

618 Rdnr. 13 = NZBau 2010, 236 = ZfBR 2010, 353 m.w.N.
7 BGH, Urt. v. 11.10.2012 – VII ZR 10/11.
8 Vgl. BGH, Urt. v. 08.05.2008 – VII-ZR 106/07.
9 Vgl. BGH, Urt. v. 14.01.2010 – VII ZR 213/07, a.a.O., 

Rdnr. 17 m.w.N.
10 Vgl. BGH, Urt. v. 10.11.2009 – VI ZR 247/08, NJW-RR 

2010, 681 Rdnr. 16.
11 BGH, Urt. v. 11.10.2012 – VII ZR 10/11.
12 Vgl. BGH, Urt. v. 08.05.2008 – VII ZR 106/07.
13 Vgl. BGH, Urt. v. 05.11.1998 – VII ZR 191/97.
14 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 11.10.2012 – VII ZR 10/11.
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Soweit die Klägerin ihren Rückforderungsanspruch 
außerdem damit begründet, dass der Beklagte die Aus-
führungsplanung (Lph 5) nicht erbracht und eine Vor-
bereitung der Vergabe und Mitwirkung daran (Lph 6 
und 7) ebenso wenig wie eine Objektüberwachung 
stattgefunden habe, hätte ihr das bei Aufwendung der 
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt auch bei Anwendung 
eines niedrigen Maßstabes nicht verborgen bleiben kön-
nen. Konkrete Anhaltspunkte dafür, dass der Beklagte sie 
insoweit hinsichtlich der Erbringung der Leistungen ge-
täuscht haben könnte, sind weder nachvollziehbar unter 
Beweisantritt dargetan noch sonst ersichtlich.

Soweit die Klägerin den in Höhe eines Betrages von 
1.396,78 € netto in Ansatz gebrachten Umbauzuschlag 
für nicht nachvollziehbar hält, hat sie das im Rahmen 
der Rechnungsprüfung nicht zum Ausdruck gebracht 
und – wie auch im Übrigen – den Beklagten nicht um 
eine Erläuterung bzw. Arbeitsnachweise gebeten. Der 
Umstand der Abrechnung dieses Zuschlages als solchem 
war offensichtlich.

Die Prüffähigkeit der Rechnung hat die Klägerin eben-
falls nicht innerhalb einer angemessenen Frist beanstan-
det, sondern die Rechnung zur Bezahlung freigegeben 
und die Zahlung veranlasst.15 Der Einwand einer feh-
lenden Prüffähigkeit einer Abschlagsrechnung kann 
grundsätzlich ebenfalls nur innerhalb eines Zeitraums 
von zwei Monaten seit Zugang der Rechnung erhoben 
werden.16 Wenn die Klägerin erst ab dem Frühjahr 2015 
eine „vertiefte Prüfung“ der Rechnungen des Beklagten 
durch Beiratsmitglieder vorgenommen hat, rechtfertigt 
das nicht, den Beginn der Verjährung erst auf den Zeit-
punkt der dadurch gewonnenen Erkenntnisse zu datie-
ren. Die den Anspruch aus Sicht der Klägerin begrün-
denden Tatsachen waren bereits im Zeitraum der Prü-
fung der Rechnung und deren Freigabe und Bezahlung 
bekannt oder hätten es aus der Sicht eines verständigen 
und auf seine Interessen bedachten Gläubigers nahege-
legt, gegebenenfalls beim Beklagten nachzufragen und 
um Erläuterung zu bitten, zumal Abschlagszahlungen 
nur für nachgewiesene Leistungen zu erbringen waren 
(§ 15 Abs. 2 HOAI). Ohne grobe Fahrlässigkeit hätte die 
Klägerin bzw. die von ihr mit der Rechnungsabwicklung 
betraute Verwalterin von den nach Darstellung der Klä-
gerin – Anspruch begründenden Tatsachen bereits im 
Rahmen der Rechnungsprüfung im Jahr 2011 bzw. 2012 
Kenntnis erlangt.17 Dass der Beklagte keine gesonder-
ten Kostenberechnungen erstellt hatte, war der Klägerin 
schließlich ebenfalls schon im Zeitpunkt der Abrech-
nung und der Bezahlung der Rechnungen bekannt. Eine 
Kostenberechnung lag der Klägerin im Übrigen auch im 
Jahr 2015 nicht vor. In deren Fehlen kann mithin eben-
falls kein den Zeitpunkt des Verjährungsbeginns heraus-
schiebender rechtfertigender Umstand gesehen werden. 
Aufgrund welcher konkreten (neuen) Umstände die 
aus ihrer Sicht anspruchsbegründenden Umstände für 

einen verständigen und auf seine Interessen bedachten 
Gläubiger erst in den Jahren 2014 und 2015 erkennbar 
geworden sein sollen, erschließt sich aus ihrem Vorbrin-
gen nicht, insbesondere auch nicht im Hinblick auf den 
Vortrag zu den im Jahr 2014 geäußerten „Bedenken“ der 
Parteisachverständigen.

Konkrete Anhaltspunkte für das Bestehen eines (unter-
stellten) Rückzahlungsanspruchs aus den von der Klä-
gerin genannten Gründen gab es vielmehr bereits in 
den Jahren zuvor. Die Verjährungsfrist begann deshalb 
jedenfalls im Jahr 2012, spätestens jedoch mit Ablauf 
des Jahres 2013, mit der Folge, dass die Verjährungsfrist 
jedenfalls am 31.12.2016 endete und die Verjährung 
durch die erst am 29.12.2017 eingegangene Klage nicht 
mehr gemäß§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB i.V.m. § 167 ZPO 
gehemmt werden konnte.

„2. Teilrechnung“ vom 19.03.2012

Entsprechendes gilt in Bezug auf die Planungs- und 
Objektüberwachungsleistungen im Rahmen des Kom-
plexes „Balkonanbau Loftgebäude/2. Hof“ beinhaltende 
„2. Teilrechnung“ vom 19.03.2012 – hier begehrte die 
Klägerin mit der Klage – bis zu der mit Schriftsatz vom 
15.04.2019 erklärten Teilerledigung i.H.v. 659,35 € die 
Rückzahlung des von ihr darauf gezahlten gesamten 
Honorars i.H.v. 3.956,17 € brutto. Sie begründet das 
insbesondere wiederum damit, dass es sich bei den in 
der Rechnung angegebenen anrechenbaren Kosten von 
„ca. 25.000,00 Euro netto“ um einen „glatten“, nicht 
nach Maßgabe des § 4 HOAI ermittelten Betrag handele 
und der Beklagte keine der abgerechneten Leistungen 
erbracht habe. Das konnte ihr bei einem Minimum an 
Sorgfalt im Rahmen der Prüfung und Freigabe der Rech-
nung zur Zahlung nicht verborgen geblieben sein, schon 
gar nicht im Hinblick auf ihr Argument, die Balkone 
seien überhaupt nicht errichtet worden.

Insoweit ist deshalb ebenfalls von einer spätestens im 
Jahr 2013 beginnenden Verjährungsfrist auszugehen 
mit der Folge, dass diese Frist spätestens am 31.12.2016 
endete und die Verjährung durch die erst am 29.12.2017 
eingegangene Klage nicht mehr gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 
BGB i.V.m. § 167 ZPO gehemmt werden konnte.

„1. Teilrechnung“ vom 01.11.2012

Entsprechendes gilt in Bezug auf die Planungs- und 
Objektüberwachungsleistungen im Rahmen des Kom-
plexes „Fassadensanierung 1. Seitenflügel“ beinhaltende 
„1. Teilrechnung“ vom 01.11.2012. Hier begehrt die 
Klägerin mit der Klage die Rückzahlung des von ihr 
darauf gezahlten gesamten Honorars i.H.v. 1.936,59 € 

15 Vgl. dazu auch BGH, Urt. v. 22.04.2010 – VII ZR 48/07.
16 Vgl. OLG Celle, Urt. v. 08.04.2009 – 14 U 111/08; Werner/

Pastor, Der Bauprozess, 17. Aufl. Rdnr. 1135.
17 Vgl. auch BGH, Urt. v. 08.05.2008 – VII ZR 106/07.
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brutto. Sie begründet das insbesondere wiederum da-
mit, dass es sich bei den in der Rechnung angegebenen 
anrechenbaren Kosten von „ca. 25.000,00 Euro netto“ 
um einen „glatten“, nicht nach Maßgabe des § 4 HOAI 
ermittelten Betrag handele und der Beklagte keine der 
abgerechneten Leistungen erbracht habe. Das konnte 
ihr bei einem Minimum an Sorgfalt im Rahmen der 
Prüfung und Freigabe der Rechnung zur Zahlung nicht 
verborgen geblieben sein.

Es ist deshalb ebenfalls von einer spätestens im Jahr 2013 
beginnenden Verjährungsfrist auszugehen mit der Folge, 
dass diese Frist spätestens am 31.12.2016 endete und die 
Verjährung durch die erst am 29.12.2017 eingegangene 
Klage nicht mehr gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB i.V.m. 
§ 167 ZPO gehemmt werden konnte.

„Kellerdeckensanierung“ 1. Hof/2. Hof

Entsprechendes gilt in Bezug auf die Planungs- und Ob-
jektüberwachungsleistungen im Rahmen des Komplexes 
„Kellerdeckensanierung“ 1. Hof/2. Hof beinhaltende 
„1. Teilrechnung“ vom 22.11.2011 und die „2. Teil-
rechnung vom 19.03.2012“. Hier begehrt die Klägerin 
mit der erst am 12.12.2018 eingegangenen Klageerwei-
terung die Rückzahlung der Rechnungsbeträge in Höhe 
der gesamten von ihr auf die Rechnungen gezahlten 
10.015,51 €.

Sie begründet dies mit „Merkwürdigkeiten“, die „jüngst“ 
infolge eines Vergleichs der beiden Teilrechnungen auf-
gefallen seien. Der Umstand, dass die Rechnung aus dem 
November 2011 anrechenbare Kosten von 50.000,00 € 
nannte, die aus dem März 2012 dagegen 75.000,00 €, 
war ihr auch schon im Frühjahr 2012 bekannt. Ihr hätte 
sich bei der Anwendung eines Minimums an Sorgfalt 
auch schon zeitnah im Rahmen der Prüfung und Frei-
gabe der Rechnung aufdrängen können und müssen, 
dass der Beklagte – die Richtigkeit ihrer Behauptung 
unterstellt – in Bezug auf die Kellerdeckensanierung 
überhaupt keine Aktivität entfaltet hat.

Im Übrigen wird auf die vorstehenden Erwägungen zu 
den anderen Teilrechnungen verwiesen.

Es ist deshalb ebenfalls von einer spätestens im Jahr 2013 
beginnenden Verjährungsfrist auszugehen mit der Folge, 
dass diese Frist spätestens am 31.12.2016 endete und die 
Verjährung durch die erst am 29.12.2018 eingegangene 
Klageerweiterung nicht mehr gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 
BGB i.V.m. § 167 ZPO gehemmt werden konnte.

„6. Teilrechnung“ vom 28.02.2013

Im Kern Entsprechendes gilt in Bezug auf die Planungs- 
und Objektüberwachungsleistungen im Rahmen des 
Komplexes „Schwammsanierung Treppenhaus“ be-
inhaltende „1. Teilrechnung“ vom 28.02.2013, auch 
wenn es sich dabei tatsächlich um eine Schlussrechnung 

handeln mag. Für die Frage der Verjährung des inso-
weit geltend gemachten Rückforderungsanspruchs i.H.v. 
21.640,47 € spielt das keine entscheidende Rolle.

Soweit die Klägerin ihren Anspruch auf eine fehlerhafte 
Ermittlung der anrechenbaren Kosten damit begründet, 
dass diese in der Berechnung mit 100.000,00 € angesetzt 
sind, im Fließtext jedoch nur ein Betrag von 30.000,00 € 
erwähnt werden, war diese Diskrepanz bereits 2013 of-
fenkundig.

Nichts anderes gilt in Bezug auf das Argument, die von 
der Baufirma abgerechneten Leistungen beliefen sich 
auf einen Betrag von 42.767,85 €. Die Rechnung der 
Baufirma datiert vom 21.11.2012 und ist bei der die 
Klägerin vertretenden Hausverwaltung am 22.11.2012 
eingegangen.

Soweit die Klägerin den Rückforderungsanspruch mit 
der Nichterbringung von Leistungen begründet, gelten 
die diesbezüglichen Ausführungen zu den vorgenannten 
Teilrechnungen entsprechend. Das gilt auch in Bezug auf 
die Ausführungen zum Umbauzuschlag. Die Richtigkeit 
der Behauptungen der Klägerin unterstellt, musste sich 
einem verständigen und auf seine Interessen bedachten 
Gläubiger eine Überzahlung des Beklagten bereits im 
Laufe des Jahres 2013 aufdrängen.

Es ist deshalb auch insoweit von einer spätestens im Jahr 
2013 beginnenden Verjährungsfrist auszugehen-mit der 
Folge, dass diese Frist spätestens am 31.12.2016 endete 
und die Verjährung durch die erst am 29.12.2017 einge-
gangene Klage nicht mehr gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB 
i.V.m. § 167 ZPO gehemmt werden konnte.

(Mitgeteilt von Vors. Richter am Oberlandesgericht a.D.
Karl-Heinz Keldungs, Düsseldorf )

Falschberatung eines Architekten be-
züglich der Erträge einer Solaranlage

BGB §§ 634 Nr. 4, 634 a Abs. 1 Nr. 2, 280, 203 Satz 1; 
ZPO § 287.

1. Berät ein Architekt die Wohnungseigentümer 
einer WEG über den Einbau einer Solaranlage, ge-
hört die Wirtschaftlichkeit dieser Anlage zum Pla-
nungsauftrag des Architekten, da nicht angenom-
men werden kann, dass sich die WEG zum Einbau 
der Solaranlage entschieden hätte, wenn sie sich 
nicht rechnet. Das gilt jedenfalls dann, wenn in den 
WEG-Versammlungen wirtschaftliche Gesichts-
punkte eine große Rolle gespielt haben.

2. Beim Einbau einer Solaranlage mit einem um-
fangreichen Rohrsystem handelt es sich um Um-
bauarbeiten an einem Bauwerk, mit der Folge, 
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dass Mängelansprüche aus Planungsfehlern der 
fünfjährigen Verjährungsfrist unterliegen. Die Er-
mittlung der Einsparungsmöglichkeiten gehört zur 
Sollbeschaffenheit der Planungsaufgabe.

3. Für die Berechnung des Schadens, der aus einer 
Falschberatung entsteht, ergibt sich kein Unter-
schied, ob das Bauvorhaben wegen zu niedrig ge-
schätzter Baukosten oder wegen einer Falschbe-
ratung zu den Erträgen durchgeführt worden ist. 
(Leitsätze der Redaktion)

OLG Düsseldorf, Urt. v. 08.10.2021 – I-22 U 66/21.

Aus den Gründen: I.

Die Klägerin ist eine WEG, der Beklagte ist beratender 
Ingenieur. Der Beklagte war zunächst aufgrund eines 
Angebots vom 06.06.2009 über eine „Vor-Ort-Energie-
beratung“ tätig. Er erstellte einen „Energieberatungsbe-
richt“.

Unter dem 04.01.2010 gab der Beklagte ein Honorar-
angebot über „Leistungen bei Gebäuden gemäß Teil 
II HOAI“ ab. Er bot Leistungen für den Einbau einer 
Solaranlage gem. § 15 HOAI 1996/2002 an, nämlich 
Ausführungsplanung, Vorbereitung und Mitwirkung 
bei der Vergabe und Objektüberwachung (Bauüberwa-
chung). Die Verwalterin erteilte unter dem 26.01.2010 
den Auftrag.

Auf der Grundlage von Wirtschaftlichkeitsberech-
nungen des Beklagten vom 14.03.2011 entschieden 
die Wohnungseigentümer in der Versammlung vom 
17.03.2011, dass die vorhandene Heizungsanlage 
durch eine Gas-Brennwert-Anlage und eine Solaran-
lage ersetzt werden solle. Nach Version 03 der Wirt-
schaftlichkeitsberechnung rechnete der Beklagte mit 
einer (Gesamt-) Energieeinsparung von 106.092,00 
kWh/a = 7.426,44 € (bei 0,07 €/kWh). Danach ging 
er von einer Amortisation der Kosten nach 8,35 Jah-
ren aus (= 62.000,00 €/7.426,44 €). Für die Solaran-
lage rechnete der Beklagte mit einer Einsparung von 
74.844,00 kWh/a = 5.239,08 € (bei 0,07 €/kWh), wie 
sich aus der Berechnung zur Version 02 der Wirtschaft-
lichkeitsberechnung ergibt. Die geschätzten Kosten von 
45.000,00 € sollten sich danach in 8,59 Jahren amor-
tisieren (= 45.000,00 €/5.239,08 €). In beiden Berech-
nungen ging der Beklagte von einer mittleren Lebens-
dauer von 20 Jahren aus.

Die Berechnung des Beklagten zur Einsparung von 
Energie durch die Solaranlage war fehlerhaft. In den 
Jahren 2014 bis 2019 sind Solareinspeisungen zwischen 
11.282 kWh und 16.486 kWh erfolgt. Der der Wirt-
schaftlichkeitsberechnung zugrunde gelegte Wert von 
74.844 kWh konnte nicht realisiert werden.

Die Klägerin macht geltend, dass sie die Solaranlage 
nicht in Auftrag gegeben hätte, wenn der Beklagte nicht 
die zu hohe Energieersparnis in Aussicht gestellt hätte.

Der Beklagte hat die Einrede der Verjährung erhoben.

Durch das angefochtene Urteil ist die Klage abgewiesen 
worden.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Klägerin mit 
der Berufung.

II.

Die zulässige Berufung hat teilweise Erfolg. Sie führt zur 
Abänderung der angefochtenen Entscheidung in dem 
aus dem Tenor ersichtlichen Umfang.

1.

Der Klägerin steht dem Grunde nach ein Anspruch auf 
Schadensersatz gem. §§ 634, 280 BGB zu.

a)

Die Haftung des Beklagten ist nach den Bestimmun-
gen des Werkvertrags zu beurteilen. Grundlage der 
Haftung ist der Planungsauftrag gemäß Angebot 
vom 04.01.2010. In der WEG-Versammlung war am 
21.10.2009 beschlossen worden, den Beklagten mit der 
weiteren Planung für die Anschaffung der Solaranlage zu 
betrauen (TOP 2.2). Danach wandte sich der Verwalter 
an den Beklagten und der Beklagte erstellte sein Ange-
bot vom 04.01.2010. In der WEG-Versammlung vom 
17.03.2011 ist sodann berichtet worden, dass umfang-
reiche Planungsarbeiten erforderlich gewesen seien, bis 
eine vergabefähige Grundlage vorgelegen habe. Der Be-
klagte selbst informierte die Eigentümer über die tech-
nischen Details und die Wirtschaftlichkeit (TOP 2.1). 
Die Angaben des Beklagten zur Wirtschaftlichkeit sind 
danach im Rahmen des Planungsauftrags erbracht wor-
den. Dem steht nicht entgegen, dass der Beklagte nach 
seinem Angebot vom 04.01.2010 nicht ausdrücklich 
Pflichten zur Beratung übernommen hat. Denn auch 
ohne ausdrückliche Regelung ist der Planer verpflichtet, 
die wirtschaftlichen Belange des Bestellers zu wahren. 
Zudem kann für die Bestimmung des Inhalts des Vertra-
ges die Handhabung durch die Parteien nicht außer Acht 
gelassen werden. Der Beklagte hat durch die wirtschaft-
liche Beratung zugleich die Pflicht übernommen, diese 
gewissenhaft durchzuführen. Er würde deshalb selbst 
dann haften, wenn er die Beratung ohne (ausdrückliche) 
vertragliche Grundlage durchgeführt hätte.1

1 OLG Stuttgart, Urt. v. 06.09.2012 – 2 U 3/12, BeckRS 2014, 
18547; OLG Stuttgart, Urt. v. 17.10.2013 – 13 U 86/13, 
BeckRS 2016, 15357; OLG Brandenburg, Urt. v. 29.08.2014 – 
11 U 170/11, BauR 2015, 288 = IBR 2015, 81.
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b)

Die Pflichtverletzung des Beklagten ist in der Sache 
unstreitig. Es steht auch mit hinreichender Sicherheit 
fest, dass durch diese Pflichtverletzung ein Schaden ent-
standen ist. Dem steht die vom Beklagten in den Raum 
gestellte Möglichkeit, dass die Eigentümer auch in 
Kenntnis der wesentlich geringeren Energieeinsparung 
den Einbau der Solaranlage beschlossen hätten, nicht 
entgegen.

Die Frage, ob und in welcher Höhe der Klägerin ein 
Schaden entstanden ist, ist gem. § 287 ZPO zu beurtei-
len. Das gilt auch für die Frage, ob die Klägerin im Falle 
korrekter Berechnung der Energieersparnis von der Be-
auftragung der Solaranlage Abstand genommen hätte 
oder diese gleichwohl in Auftrag gegeben hätte. Denn 
schon diese Frage gehört zur haftungsausfüllenden Kau-
salität, da sie die Folgen der Pflichtverletzung betrifft.2

Nach dem Maßstab des § 287 ZPO ist es hinreichend 
wahrscheinlich, dass die Klägerin die Solaranlage nicht 
beauftragt hätte. Wie nachfolgend noch auszuführen ist, 
amortisiert sich die Solaranlage nicht. Zudem spielten 
in den WEG-Versammlungen vom 21.10.2009 und 
10.06.2010 wirtschaftliche Gesichtspunkte eine gro-
ße Rolle.

2.

Der Anspruch der Klägerin ist nicht verjährt.

Bei der Leistung des Beklagten handelt es sich um Pla-
nungs- und Bauüberwachungsleistungen für ein Bau-
werk i.S.v. § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB. Die fünfjährige 
Verjährungsfrist gilt auch für Umbauarbeiten, wenn sie 
für die Nutzbarkeit des Gebäudes von wesentlicher Be-
deutung sind und die eingebauten Teile mit dem Ge-
bäude fest verbunden werden.3 So liegt der Fall hier. 
Das Landgericht hat festgestellt, dass die Solaranlage mit 
einem umfangreichen Rohrsystem versehen ist, welches 
erwärmtes Wasser über 5 Geschosse zum Heizungsraum 
der Gesamtanlage führt.

Die Klägerin macht einen Anspruch gem. § 634 Nr. 4 
BGB geltend. Es liegt ein Mangel des Planungswerks 
vor. Denn der Beklagte hat sich verpflichtet, die zu er-
wartende Einsparung zu ermitteln. Hierauf sollten die 
Eigentümer ihre Entscheidung gründen. Danach gehör-
te die Ermittlung der Einsparung zur Soll-Beschaffenheit 
der Planungsaufgabe. Auch für die Haftung wegen der 
Verletzung von Aufklärungs- und Beratungspflichten gilt 
die Verjährungsregelung gem. § 634a BGB.4

Der Anwendung des § 634a BGB steht nicht entgegen, 
dass der haftungsbegründende Tatbestand vor der Ab-
nahme des Planungswerks vollendet worden ist. Zwar 
bestehen Ansprüche gem. § 634 BGB grundsätzlich 
erst nach der Abnahme5 und § 634a BGB nimmt allein 
auf Ansprüche gem. § 634 BGB Bezug. Aus der Rege-

lung des § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB i.V.m. § 634a Abs. 2 
BGB folgt indessen, dass auch die Haftung des Planers 
an die Abnahme seiner Leistung geknüpft werden soll-
te. Planungs- und Überwachungsfehler realisieren sich 
typischerweise vor der Abnahme der Planungsleistung 
im Bauwerk. Der Bestimmung des § 634a Abs. 1 Nr. 2 
BGB verbliebe damit kaum ein Anwendungsbereich, 
würde sie nicht auch die vor der Abnahme des Planungs-
werks entstandenen Schadensersatzansprüche erfassen. 
Zudem lag es in der Absicht des Gesetzgebers, im Hin-
blick auf die gesamtschuldnerische Haftung von Planer 
und bauausführendem Unternehmer unterschiedliche 
Verjährungsfristen zu vermeiden.6 Auch dieser Zweck 
wäre verfehlt, wenn vor der Abnahme des Planungswerks 
entstandene Schadensersatzansprüche nicht von § 634a 
BGB erfasst würden.7 Hinzu kommt, dass bei Planungs-
verträgen der Unternehmer dem Besteller schon vor 
der Abnahme des Planungswerks Teilerfolge verschafft, 
wenn er die Leistungserfolge bewirkt, an denen der Be-
steller ein eigenständiges Interesse hat. Das rechtfertigt 
es, dem Besteller schon von der Abnahme des Planungs-
werks Mängelrechte gem. § 634 BGB einzuräumen8 und 
diese der Verjährung gem. § 634a BGB zu unterwerfen, 
weil es sich um einen Teil der Gesamtleistung handelt.9

Für den Beginn der Verjährung kommt es gem. § 634a 
Abs. 2 BGB auf die Abnahme der Planungs- und Bau-
überwachungsleistungen des Beklagten an. Eine aus-
drückliche Abnahme ist nicht erklärt worden. Jedoch 
kommt den Umständen nach eine konkludente Ab-
nahme in Betracht. Der Beklagte hat seine Leistungen 
ab 02.09.2011 abgeschlossen. An diesem Tag hat er die 
Freigabe der Schlussrechnung erteilt, mithin die von ihm 
im Rahmen der Leistungsphase 8 geschuldete Schluss-
rechnungsprüfung abgeschlossen. Dass er danach noch 
weitere Leistungen erbracht hätte oder diese von ihm 
abgefragt worden sind, ist nicht vorgetragen. Danach 
kann davon ausgegangen werden, dass Anfang März 
2012 nach Ablauf von 6 Monaten die Abnahme kon-
kludent erklärt worden ist.10 Die Ansicht der Klägerin, 
eine konkludente Abnahme sei erst wesentlich später in 
Betracht gekommen, nämlich erst zu dem Zeitpunkt, 
in dem die tatsächlich erzielte Energieeinsparung hät-

2 BGH, Urt. v. 05.02.2009 – IX ZR 6/06, NJW 2009, 1591.
3 BGH, Urt. v. 02.06.2016 – VII ZR 348/13, NZBau 2016, 558.
4 Locher, in: Locher/Koeble/Frik, HOAI, 15. Aufl., Einleitung 

Rdnr. 358.
5 BGH, Urt. v. 19.01.2017 – VII ZR 301/13, NJW 2017, 1605.
6 BR-Drucks. 338/01, S. 73 und BT-Drucks. 14/6857, S. 67.
7 Vgl. Rodemann, in: Fuchs/Berger/Seifert, Beck’scher HOAI- 

und Architektenrechtskommentar, 2. Aufl., § 650s BGB 
Rdnr. 5; anderer Ansicht Steiner, BauR 2019, 711 (716).

8 Vgl. Klein, in: Fuchs/Berger/Seifert, a.a.O., § 650q Rdnr. 123.
9 Locher, in: Locher/Koeble/Frik, a.a.O., Einleitung Rdnr. 358.

10 Vgl. BGH, Urt. v. 26.09.2013 – VII ZR 220/12, NZBau 
2013, 779.
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te beurteilt werden können, überzeugt nicht. Denn das 
Vorhandensein und die fehlende Erkennbarkeit eines 
Mangels steht der Abnahme und somit auch der konklu-
denten Abnahme nicht entgegen. Unerkannte Mängel 
des Werks hindern die konkludente Abnahme nicht.11 
Maßgeblich ist, ob der Besteller das Werk erhalten hat 
und es daher beurteilen kann. Es würde zu weit gehen, 
wenn der Prüfungszeitraum für die konkludente Abnah-
me daran ausgerichtet würde, dass jeglicher Mangel er-
kannt werden könnte. Der Planer kann wenigstens nach 
Ablauf eines halben Jahres erwarten, dass der Besteller 
das Planungswerk als nicht vertragsgerecht zurückweist, 
wenn er innerhalb dieses Zeitraums keine Beanstandun-
gen erhebt.

Die am 02.03.2012 beginnende Verjährungsfrist ist 
nachfolgend gehemmt worden. Schweben zwischen 
dem Schuldner und dem Gläubiger Verhandlungen 
über den Anspruch oder die den Anspruch begründen-
den Umstände, so ist die Verjährung gem. § 203 Satz 1 
BGB gehemmt, bis der eine oder der andere Teil die 
Fortsetzung der Verhandlungen verweigert. Das für den 
Beginn der Verjährungshemmung erforderliche „Ver-
handeln“ ist nach der Rechtsprechung weit zu verstehen. 
In Anknüpfung an die Rechtsprechung zu § 639 Abs. 2 
BGB a.F. wird die Verjährung schon dadurch gehemmt, 
dass sich der Unternehmer im Einverständnis mit dem 
Besteller der Prüfung des Vorhandenseins eines Man-
gels unterzog. Es reicht, dass der Unternehmer bei dem 
Besteller den Eindruck erweckt, er werde den Mangel 
prüfen bzw. sich um ihn kümmern, und der Besteller – 
wie regelmäßig – damit einverstanden ist.12 Nach Maß-
gabe dieser Grundsätze war die Verjährung zumindest 
für zwei Jahre gehemmt. Wie die Klägerin dargelegt 
hat, ist nach Erstellung der Jahresabrechnung für 2012 
die aus Sicht der Klägerin ungenügende Einsparung 
im März 2013 mit dem Beklagten thematisiert wor-
den, weshalb dieser einen Ortstermin am 25.04.2013 
mit der Pl. GmbH organisierte. Mit Schreiben vom 
15.08.2013 wurde die fehlende Einsparung gegenüber 
dem Beklagten gerügt. Mit E-Mail vom 27.10.2013 ist 
erneut der zu hohe Gasverbrauch angezeigt worden. 
In der Folge leitete der Beklagte ein Schreiben der Pl. 
GmbH weiter und empfahl dem Eigentümer W., die 
Entwicklung zu beobachten. Im April 2015 sollte er-
neut ein Termin stattfinden, der wegen der Erkrankung 
eines Mitarbeiters der Pl. GmbH aber nicht stattfinden 
konnte (E-Mail vom 07.04.2015). Daraufhin kündigte 
die Klägerin gegenüber der Pl. GmbH die Einholung 
eines Gutachtens an. Dieses Schreiben erhielt der Be-
klagte in Kopie. Unter Berücksichtigung dieses Hem-
mungszeitraums konnte die Verjährung nicht vor dem 
02.03.2019 eintreten.

Vor Ablauf dieses Zeitraums ist es zu einer weiteren 
Hemmung gekommen. Nachdem der Verwalter einen 
Schadensersatzanspruch gegen den Beklagten geltend 

gemacht hat, hat der Beklagte auf die erforderliche Ab-
stimmung mit seiner Versicherung verwiesen. Hierdurch 
sind erneut Verhandlungen aufgenommen worden. Im 
Zuge dieser Verhandlungen sind sodann Verjährungsver-
zichterklärungen bis zum 30.04.2020 abgegeben wor-
den, so dass die Klage vom 21.04.2020 die Verjährung 
rechtzeitig gehemmt hat.

Nicht anderes ergibt sich, wenn – der Ansicht der Be-
klagten folgend – die Verjährungsfrist gem. § 199 BGB 
Anwendung finden würde. Auf auf die rechtlich umstrit-
tene Frage der Anwendbarkeit von § 634a BGB auf vor 
der Abnahme des Planungswerks entstandene Ansprüche 
kommt es daher letztlich nicht an.

3.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist der Klägerin 
ein Schaden entstanden. Der Schaden ist gem. § 287 
ZPO zu schätzen. Die aus der Akte ersichtlichen An-
gaben genügen, um einen Mindestschaden zu ermitteln. 
Das Landgericht hätte daher nicht jeglichen Schadens-
ersatz ablehnen dürfen.

a)

Der Schaden ist nach der sog. Differenzhypothese zu 
bemessen. Dem Beklagten ist ein Fehler bei der Inves-
titionsberatung vorzuwerfen. Ein Schaden liegt deshalb 
vor, weil die Beratung des Beklagten zur Durchführung 
einer Baumaßnahme geführt hat, die bei zutreffender 
Beratung nicht durchgeführt worden wäre. Die Scha-
densberechnung ist so wie bei unzutreffender Beratung 
über die Baukosten vorzunehmen. Für die Schadensbe-
rechnung ergibt sich kein Unterschied, ob das Bauvor-
haben wegen zu niedrig geschätzter Baukosten oder we-
gen einer Falschberatung zu den Erträgen durchgeführt 
worden ist.13

Danach ist die hypothetische Vermögenslage, wie sie 
sich ohne das zum Schadensersatz verpflichtende Ereig-
nis darstellen würde, der tatsächlichen Vermögenslage 
gegenüberzustellen. Die für die Anlage aufgewendeten 
Kosten müssen daher den mit der Anlage erzielten und 
noch zu erzielenden Erträgen gegenübergestellt wer-
den.14

Ohne die Pflichtverletzung hätte die Klägerin die Solar-
anlage nicht beauftragt. Die Kosten für die Errichtung 
der Solaranlage wären ihr nicht entstanden. Aufgrund der 

11 BGH, Urt. v. 20.02.2014 – VII ZR 26/12, Rdnr. 18, BauR 
2014, 1023; OLG Brandenburg, Urt. v. 05.07.2012 – 12 U 
231/11, juris-Rdnr. 50; Lauer, IBR 1999, 326.

12 Vgl. Jurgeleit, in: Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompen-
dium des Baurechts, 5. Aufl., Teil 5 Rdnr. 177.

13 Vgl. Zahn, in: Kniffka/Jurgeleit, ibrOK-Bauvertragsrecht, 
10.08.2021, § 650p Rdnr. 125.

14 Vgl. Zahn, a.a.O., § 650p Rdnr. 126; OLG Bamberg, Urt. v. 
17.04.2013 – 3 U 127/12, juris-Rdnr. 71.
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Pflichtverletzung hat die Klägerin Kosten für die Solar-
anlage aufgewendet. Für die (mangelfreie) Errichtung der 
Solaranlage sind unstreitig folgende Kosten entstanden:

Werklohn für die Solaranlage 43.172,72 €

./. KfW-Zuschuss 12.540,00 €

Honorar des Beklagten 4.730,25 €

Rechnung M. 613,18 €

Summe 35.976,15 €

Nicht zu folgen ist der Ansicht der Klägerin, die Kos-
tenminderung durch den KfW-Zuschuss sei nicht zu 
Gunsten der Beklagten zu berücksichtigen. Der Scha-
den der Klägerin kann nicht höher sein, als die von ihr 
aufgewendeten Kosten für den Einbau der Solaranlage.

Zudem muss bei der tatsächlichen Vermögenslage be-
rücksichtigt werden, dass die Klägerin die Solaranlage 
nutzt und durch sie Energie einspart. Die Klägerin hat 
sich entschieden, die Solaranlage weiterhin zu nutzen.

Die Solaranlage hat in den Jahren 2017 bis 2019 einen 
Ertrag von rund 14.600 kWh erzielt. Der Zeitraum 2014 
bis 2016 ist außer Acht zu lassen, weil die Anlage erst 
durch die Ersatzvornahme der Klägerin in einen mangel-
freien Zustand versetzt worden ist und die geringeren Er-
träge in 2014 bis 2016 auf Mängeln der Anlage beruhen 
könnten. Danach ergibt sich eine jährliche Ersparnis von 
1.021,86 € (14.600 kWh x 0,07 €), wenn statistische 
Energiekosten zugrunde gelegt werden (die Klägerin 
selbst geht von 1.087,00 € aus). Die mittlere Lebens-
dauer hat der Sachverständige in seiner Berechnung vom 
14.03.2011 mit 20 Jahren angegeben. Danach würde 
sich ein Vorteil von 20.437,20 € ergeben. Dieser Vorteil 
ist im Rahmen der Schätzung des Mindestschadens auf-
zurunden. Zum einen ist es naheliegend, dass die Solar-
anlage länger als 20 Jahre genutzt wird, zum anderen ist 
mit einem Steigen der Energiepreise zu rechnen. Danach 
erscheint es als angemessen, den Vorteil durch den Ein-
bau der Solaranlage auf 25.000,00 € zu schätzen. Der 
Schaden der Klägerin beträgt danach 10.976,15 €.

Zudem sind der Klägerin die Kosten für den Sachver-
ständigen Jo. (= 3.470,34 €) zu erstatten. Denn auch 
diese Kosten wären ohne den Einbau der Solaranlage 
nicht angefallen. Danach beläuft sich der Schaden der 
Klägerin auf 14.446,49 €.

Nicht zu folgen vermag der Senat der Berechnung des 
Beklagten vom 19.06.2020. Diese Berechnung bezieht 
sich auf die gesamte Maßnahme, also auch den Einbau 
der Brennwertkessel. Die Brennwertkessel sind aber nicht 
streitgegenständlich. Auch hätten allein die Brennwert-
kessel eingebaut werden können, Brennwertkessel und 
Solaranlage waren kein technisches „Gesamtpaket“. Die 
Berechnung des Schadens ist danach an den Kosten und 
dem Ertrag allein für die Solaranlage auszurichten. Der 

in der Berechnung des Beklagten für die Energieeinspa-
rung angegebene Wert von 69.958,82 kWh/a trifft für 
die Solaranlage nicht zu. Der Beklagte selbst ist in dem 
KfW-Förderantrag vom 23.05.2011 von einem Solar-
ertrag von 18,13 MWh = 18.130,00 kWh ausgegangen.

Mögliche Steuervorteile wegen der Rechnung M. gem. 
§ 35a Abs. 2 EStG sind zu vernachlässigen. Die Rech-
nung enthält Arbeitskosten i.H.v. 187,01 € netto. Die 
WEG hat 32 Eigentümer. Offen ist, ob die Abzugsbe-
träge gem. § 35a Abs. 2 EStG nicht schon durch andere 
Arbeiten „verbraucht“ waren. Vor diesem Hintergrund 
bedarf es keiner Erörterung der Frage, ob sich die Klä-
gerin etwaige Steuervorteile der Eigentümer entgegen-
halten lassen muss.

b)

Nicht zu folgen vermag der Senat der Schadensberech-
nung der Klägerin. Die Klägerin bemisst den Schaden 
nach dem von ihr erwarteten Ertrag der Solaranlage. 
Soweit der tatsächliche Ertrag den erwarteten Ertrag 
unterschreitet, wertet sie die für die Anlage aufgewen-
deten Kosten als „frustriert“ und macht diese daher als 
Schaden geltend.

Bei dieser Art der Schadensbemessung nimmt die Klä-
gerin den erwarteten Ertrag als Ausgangspunkt. Darin 
liegt eine Bemessung des Schadens nach dem positiven 
Interesse. Ersatz des positiven Interesses kann die Kläge-
rin indessen nicht beanspruchen. Denn sie macht gel-
tend, dass sie die Solaranlage ohne die Pflichtverletzung 
nicht eingebaut hätte. Dem widerspricht die Schadens-
berechnung der Klägerin, wenn sie geltend machen will, 
die Solaranlage müsse die versprochenen Leistungswerte 
aufweisen und danach ihren Schaden berechnet.

Hinzu kommt Folgendes: Wollte man annehmen, dass 
der Beklagte die Planung einer Solaranlage mit einem 
Ertrag von 74.844 kWh/a versprochen hätte, so hät-
te er sich zu einer unmöglichen Leistung verpflichtet. 
Denn eine Solaranlage mit dieser Leistung kann nicht 
installiert werden. Entgegen der Auffassung der Kläge-
rin folgt aus § 311a Abs. 2 BGB nicht, dass der Beklag-
te sie so zu stellen hätte, als hätte er eine Solaranlage 
mit der versprochenen Leistung geplant und wäre diese 
Solaranlage errichtet worden. Kann der Planer das ver-
sprochene (Planungs-) Werk nicht herstellen, weil das 
(Bau-) Werk mit den vereinbarten Eigenschaften tech-
nisch nicht realisierbar ist, dann ist er verpflichtet, einen 
„ähnlichen“ Erfolg zu bewirken, wenn der Besteller an 
dem Planungsvertrag festhalten will. Alternativ kann 
der Besteller das Planungswerk zurückweisen, jedenfalls 
dann, wenn die Änderungen nicht zumutbar sind oder 
die Konzeption des Werks wesentlich geändert wird. 
Diese Handlungsmöglichkeiten müssen auch bei der 
Bemessung des Schadensersatzanspruchs berücksichtigt 
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werden, wenn der Planungsvertrag – ohne dass zuvor 
die Unmöglichkeit aufgedeckt worden ist – durchgeführt 
wird. Es wäre unangemessen und würde zu einer erheb-
lichen Überkompensation führen, wenn der Besteller in 
solchen Fällen seinen Schaden nach dem positiven Inte-
resse bemessen könnte.15 Dass der Planer nicht auf das 
positive Interesse haftet, zeigt auch die Rechtsprechung 
zur Baukostenobergrenze. Wenn auch der Planer für 
die Überschreitung einer Baukostenobergrenze haftet, 
so muss sich der Besteller auf seinen Schadensersatzan-
spruch doch den höheren Wert des Bauwerks anrechnen 
lassen. Eine solche Anrechnung dürfte nicht stattfinden, 
wenn – wie die Klägerin geltend macht – der Planer für 
die vereinbarte Beschaffenheit der Planung unbedingt 
einstehen müsste.

c)

Entgegen der Ansicht der Klägerin kann ihre Schadens-
berechnung auch nicht auf die Grundsätze der Entschei-
dung des BGH vom 22.02.201816 gestützt werden. Die 
Bemessung des Schadens ausgehend von dem Minder-
wert des Werks des Bauunternehmers17 ist vorliegend 
nicht weiterführend, weil der Beklagte nicht für einen 
Planungs- oder Ausführungsfehler haftet, sondern für 
die Verletzung einer Beratungspflicht.

(Mitgeteilt von Richter am Oberlandesgericht
Dr. Tobias Rodemann, Düsseldorf )

Bauprozessrecht

Wirkungsverlust eines im selbständi-
gen Beweisverfahren ergangenen und 
formell rechtskräftigen Kostenbe-
schlusses gem. § 494a Abs. 2 ZPO

ZPO §§ 494a Abs. 2, 98 Satz 2; BGB §§ 133, 157.

Zur Auslegung eines Prozessvergleichs im Kosten-
festsetzungsverfahren über die „Kosten des Rechts-
streits“ bei bereits vorliegender rechtskräftiger Ent-
scheidung über die Kosten eines vorangegangenen 
selbständigen Beweisverfahrens.

BGH, Beschl. v. 27.10.2021 – VII ZB 7/21. (OLG Mün-
chen)

Aus den Gründen: I.

[1]  Der Antragsteller beantragte in einem selbständi-
gen Beweisverfahren vor dem Landgericht Kempten 
die Beweiserhebung über angebliche Planungsfehler des 
Antragsgegners im Rahmen der Erbringung von Archi-
tektenleistungen für ein Bauvorhaben durch Einholung 
eines Sachverständigengutachtens. Nach Durchführung 
der Beweiserhebung wurde der Antragsteller auf Antrag 
des Antragsgegners mit Beschluss des Landgerichts vom 
07.06.2019 zur Klageerhebung binnen sechs Wochen ab 
Zustellung des Beschlusses aufgefordert. Nachdem eine 
Klageerhebung binnen der gesetzten Frist nicht erfolgt 
war, traf das Landgericht mit Beschluss vom 05.08.2019 
antragsgemäß eine Kostenentscheidung gem. § 494a 
Abs. 2 ZPO, wonach der Antragsteller die dem Antrags-
gegner entstandenen Kosten zu tragen hatte. Rechtsmit-
tel gegen diesen Beschluss wurden nicht eingelegt.

[2]  Mit Klageschrift vom 03.09.2019 erhob der Antrag-
steller Klage gegen den Antragsgegner auf Zahlung von 
Schadensersatz in Bezug auf die im selbständigen Be-
weisverfahren gegenständlichen Pflichtverletzungen aus 
dem Architektenvertrag der Parteien. Der Rechtsstreit 
wurde am 12.02.2020 durch einen Vergleich beendet, 
der unter anderem vorsah, dass die Kosten des Rechts-
streits zu 1/10 vom Antragsgegner und zu 9/10 vom An-
tragsteller zu tragen waren.

[3]  Der Antragsgegner hat vor Erhebung der Klage 
durch den Antragsteller am 08.08.2019 im selbständi-
gen Beweisverfahren einen Kostenfestsetzungsantrag ge-
stellt, in dem die festzusetzenden Kosten nach einer mit 
Schriftsatz vom 20.09.2019 vorgenommenen Korrektur 
auf 6.663,30 € beziffert wurden. Nach Abschluss des 
Hauptsacheverfahrens hat das Landgericht im selbstän-
digen Beweisverfahren mit Beschluss vom 11.03.2020 
die vom Antragsteller an den Antragsgegner zu erstat-
tenden Kosten antragsgemäß auf 6.663,30 € zuzüglich 
Zinsen festgesetzt. Ein Rechtsmittel gegen den Kosten-
festsetzungsbeschluss vom 11.03.2020 ist nicht eingelegt 
worden.

[4]  Mit Beschluss vom 15.09.2020 hat die zuständige 
Rechtspflegerin den Kostenfestsetzungsbeschluss vom 
11.03.2020 von Amts wegen mit der Begründung auf-
gehoben, dieser berücksichtige nicht die im Hauptsa-
cheverfahren ergangene Kostenentscheidung und sei 
daher unrichtig. Die Kosten des selbständigen Beweis-
verfahrens seien auf der Grundlage der Kostenentschei-
dung des Hauptsacheverfahrens neu festzusetzen. Der 
Beschwerde des Antragsgegners hat die Rechtspflegerin 
nicht abgeholfen und die Sache dem Beschwerdegericht 
zur Entscheidung vorgelegt. Dieses hat die Beschwerde 
des Antragsgegners zurückgewiesen.

15 Vgl. Rodemann, BauR 2019, 374 (376); Sacher, FS Leupertz, 
633, 644.

16 BGH, Entsch. v. 22.02.2018 – VII ZR 46/17, NJW 
2018, 1463.

17 A.a.O. Rdnr. 65.
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[5]  Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechts-
beschwerde möchte der Antragsgegner die Aufhebung 
des angefochtenen Beschlusses und die Zurückverwei-
sung der Sache zur erneuten Entscheidung an das Be-
schwerdegericht erreichen.

II.

[6]  Die gem. § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO statthafte 
und auch im Übrigen zulässige Rechtsbeschwerde hat 
Erfolg.

[7]  1. Das Beschwerdegericht hat die Auffassung ver-
treten, das Landgericht habe im Kostenfestsetzungs-
beschluss vom 11.03.2020 rechtsirrig trotz der bereits 
im Hauptsacheverfahren getroffenen abweichenden 
Kostenregelung aus dem Vergleich vom 12.02.2020 auf 
der Grundlage des Kostenbeschlusses vom 05.08.2019 
die außergerichtlichen Kosten des Antragsgegners für 
das selbständige Beweisverfahren gesondert festgesetzt. 
Unstreitig bestehe zwischen dem selbständigen Beweis-
verfahren und dem anschließenden Klageverfahren 
zwischen den Parteien Streitgegenstandsidentität. Dem-
zufolge zählten die Kosten des selbständigen Beweisver-
fahrens grundsätzlich zu den Kosten des Rechtsstreits. 
Der Kostenbeschluss vom 05.08.2019 sei zwar formal 
in Rechtskraft erwachsen. Die nach § 494a Abs. 2 ZPO 
ergangene isolierte Kostenentscheidung zu den Kosten 
des selbständigen Beweisverfahrens habe aber nicht un-
abhängig vom Ausgang des Hauptsacheverfahrens end-
gültig Bestand. Der Kostenbeschluss nach § 494a Abs. 2 
ZPO habe nur vorläufigen Charakter und stehe unter 
der auflösenden Bedingung, dass in dem nach der Frist-
setzung anhängig gemachten Hauptsacheprozess eine 
abweichende Kostengrundentscheidung ergehe.

[8]  Eine von der Kostenfolge im Hauptsacheverfahren 
abweichende Kostenregelung durch Vergleich zwischen 
den Parteien, bspw. dergestalt, dass es bei der Kosten-
verteilung nach dem Kostenbeschluss vom 05.08.2019 
verbleiben solle, fehle hier. Im gerichtlichen Vergleich 
vom 12.02.2020 seien die Kosten des Rechtsstreits ohne 
weitere Differenzierung nach einer einheitlichen Quote 
aufgeteilt worden.

[9]  Die Rechtspflegerin sei trotz der formalen Rechts-
kraft nicht gehindert gewesen, den Kostenfestsetzungs-
beschluss des Landgerichts vom 11.03.2020 aufzuheben, 
da diesem hier eine zum Zeitpunkt der Entscheidung 
durch die Kostenregelung aus dem Hauptsacheverfahren 
schon prozessual überholte Kostengrundentscheidung, 
nämlich der Kostenbeschluss des Landgerichts vom 
05.08.2019, zugrunde gelegen habe. Die Akzessorietät 
bewirke in einem solchen Fall, dass der Kostenfestset-
zungsbeschluss von Beginn an keine rechtlichen Wir-
kungen entfalte. Zur Beseitigung des falschen Rechts-
scheins sei der Kostenfestsetzungsbeschluss aus Gründen 
der Rechtsklarheit (deklaratorisch) aufzuheben.

[10] 2. Dies hält der rechtlichen Nachprüfung 
nicht stand.

[11] Der Kostenfestsetzungsbeschluss des Landgerichts 
vom 11.03.2020 war nicht im Hinblick auf die von den 
Parteien im Hauptsacheverfahren im Prozessvergleich 
vom 12.02.2020 getroffenen Kostenregelung aufzuheben.

[12] a) Grundlage der Kostenfestsetzung ist ein zur 
Zwangsvollstreckung geeigneter Titel (§ 103 Abs. 1 
ZPO). Der im Kostenfestsetzungsverfahren nach § 104 
ZPO zu erlassende Kostenfestsetzungsbeschluss füllt le-
diglich die Kostengrundentscheidung hinsichtlich der 
Höhe des zu erstattenden Kostenbetrags aus. Der Kosten-
festsetzungsbeschluss ist deshalb sowohl hinsichtlich sei-
ner Entstehung als auch seines Bestandes von der Kosten-
grundentscheidung abhängig. Wird sie aufgehoben oder 
abgeändert, verliert ein auf ihrer Grundlage erlassener 
Kostenfestsetzungsbeschluss im Umfang der Aufhebung 
oder Abänderung seine Wirkung.1 Zu Recht geht das Be-
schwerdegericht davon aus, dass in einem solchen Fall 
eine auf der Grundlage einer überholten Kostengrund-
entscheidung erfolgte Kostenfestsetzung aus Gründen der 
Rechtsklarheit von Amts wegen aufzuheben wäre.2

[13] b) Die vom Beschwerdegericht getroffenen Feststel-
lungen rechtfertigen nicht die Annahme, der Kostenfest-
setzungsbeschluss vom 11.03.2020 habe seine Wirkung 
verloren. Dieser ist auf der Grundlage des Beschlusses 
vom 05.08.2019 im selbständigen Beweisverfahren ergan-
gen, mit dem gem. § 494a Abs. 2 ZPO die Kosten dieses 
Verfahrens dem Antragsteller auferlegt worden sind. Der 
Kostenbeschluss vom 05.08.2019 ist nicht mit Rechts-
mitteln angefochten worden und daher rechtskräftig.

[14] aa) Es kann dahinstehen, ob eine nachträglich im 
Hauptsacheverfahren vom Gericht getroffene Kosten-
entscheidung stets einen im selbständigen Beweisver-
fahren ergangenen Kostenbeschluss gem. § 494a Abs. 2 
ZPO, der formell rechtskräftig ist, abändert und dieser 
unter der auflösenden Bedingung steht, dass im Haupt-
sacheverfahren keine abweichende Kostenentscheidung 
ergeht.3 Denn eine solche gerichtliche Kostenentschei-

1 BGH, Beschl. v. 21.03.2013 – VII ZB 13/12 Rdnr. 11, NJW 
2013, 2438; Beschl. v. 05.05.2008 – X ZB 36/07 Rdnr. 5, 
NJW-RR 2008, 1082.

2 Vgl. BGH, Beschl. v. 05.05.2008 – X ZB 36/07 Rdnr. 6, NJW-
RR 2008, 1082; Beschl. v. 23.01.2007 – VI ZB 61/06 Rdnr. 5, 
NJW-RR 2007, 784.

3 Vgl. LG Kleve, Beschl. v. 20.03.1997 – 6 T 34/96, NJW-RR 
1997, 1356, BeckOK ZPO/Kratz, Stand: 01.09.2021, § 494a 
Rdnr. 12; a.a.O, LG Koblenz, Beschl. v. 27.02.2015 – 3 W 
99/15, MDR 2015, 482, juris Rdnr. 8; OLG Karlsruhe, Beschl. 
v. 07.03.2008 – 19 W 4/08, BauR 2008, 1350, juris Rdnr. 8; 
OLG Düsseldorf, Beschluss vom Juni 1996 – 9 W 43/96, 
OLGR 1997, 38, juris Rdnr. 8; MünchKomm.-Schreiber, ZPO, 
6. Aufl., § 494a Rdnr. 8.
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dung ist im Hauptsacheverfahren nicht ergangen. Dieses 
ist vielmehr durch einen Prozessvergleich der Parteien 
beendet worden. Es bedarf darüber hinaus keiner Ent-
scheidung, ob eine in einem Prozessvergleich getroffene 
Regelung über die Kosten des Rechtsstreits überhaupt 
dazu führen kann, dass ein auf der Grundlage einer zuvor 
ergangenen rechtskräftigen Kostenentscheidung erlasse-
ner Kostenfestsetzungsbeschluss gegenstandslos wird.4

[15] bb) Auch wenn man die letztgenannte Frage be-
jahte, ist die Annahme des Beschwerdegerichts rechts-
fehlerhaft, zu den Kosten des Rechtsstreits gehörten im 
vorliegenden Fall die Kosten des selbständigen Beweis-
verfahrens, die bereits Gegenstand der rechtskräftigen 
Kostenentscheidung vom 05.08.2019 waren. Ob der 
im Prozessvergleich vom 12.02.2020 vereinbarten Kos-
tenregelung der Parteien diese Bedeutung zukommt, ist 
durch Auslegung des Vergleichs nach §§ 133, 157 BGB 
zu ermitteln.

[16] (1) Die Auslegung des Prozessvergleichs hat vom 
Wortlaut der Erklärung auszugehen. Der Parteiwille 
muss danach zumindest andeutungsweise im Wortlaut 
der vergleichsweise getroffenen Kostenregelung zum 
Ausdruck gekommen sein.5

[17] Die von dem Beschwerdegericht vorgenommene 
Auslegung des gerichtlichen Vergleichs der Parteien ist 
im Rechtsbeschwerdeverfahren jedenfalls darauf über-
prüfbar, ob gesetzliche oder allgemein anerkannte Ausle-
gungsregeln, die Denkgesetze oder allgemein anerkannte 
Erfahrungssätze verletzt worden sind oder ob die Ausle-
gung auf einem gerügten Verfahrensfehler beruht.6 Die 
Frage, ob Prozessvergleiche in einem weitergehenden 
Umfang, nämlich unbeschränkt und selbständig ausge-
legt werden können,7 bedarf keiner Entscheidung, weil 
sich die Auslegung schon aufgrund der beschränkten 
Nachprüfung als rechtsfehlerhaft erweist.

[18] (2) Das Beschwerdegericht hat seine Auffassung, 
wonach die Kosten des selbständigen Beweisverfahrens 
im vorliegenden Fall von der im Vergleich getroffenen 
Regelung über die „Kosten des Rechtsstreits“ mit um-
fasst waren, darauf gestützt, dass diese Kosten nach 
richtiger Auffassung von einer gerichtlichen Kosten-
entscheidung bei gleicher Sachlage umfasst gewesen 
wären und die Parteien, wenn sie eine abweichende 
Kostenregelung hätten treffen wollen, dies im Prozess-
vergleich hätten klarstellen müssen. Das Beschwerde-
gericht berücksichtigt dabei nicht hinreichend, dass 
sich im Hinblick auf den von ihm dargestellten Mei-
nungsstreit zu der Frage, ob die Kosten des selbständi-
gen Beweisverfahrens auch dann Teil der Kosten des 
Hauptsacheverfahrens sind, wenn im selbständigen 
Beweisverfahren bereits eine rechtskräftige Kostenent-
scheidung ergangen ist, im Zeitpunkt des Vergleichs-
schlusses am 12.02.2020 kein allgemeines Verständnis 
ausgebildet hatte, das zur Auslegung einer von den 

Parteien vergleichsweise getroffenen Regelung über die 
Kosten hätte herangezogen werden können. Es besteht 
daher keine Grundlage für die Annahme des Beschwer-
degerichts, dass zu den Kosten des Rechtsstreits, über 
die in einem gerichtlichen Vergleich keine gesonder-
te Regelung getroffen worden ist, stets auch dann die 
Kosten eines vorausgegangenen selbständigen Beweis-
verfahrens gehören, wenn in diesem eine Kostenent-
scheidung gem. § 494a Abs. 2 ZPO ergangen und diese 
rechtskräftig ist. Eine solche Auslegungsregel existiert 
im Hinblick auf den dargestellten Meinungsstreit (sie-
he oben II. 2. b) aa) nicht.

[19] 3. Die angefochtene Entscheidung kann daher kei-
nen Bestand haben. Auf die Rechtsmittel des Antrags-
gegners sind sowohl der angefochtene Beschluss des Be-
schwerdegerichts als auch des Landgerichts aufzuheben. 
Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, weil 
weitere Feststellungen nicht zu erwarten sind, die Auf-
hebung der Entscheidung nur wegen Rechtsverletzung 
bei Anwendung des Rechts auf das festgestellte Sach-
verhältnis erfolgt und die Sache nach dem festgestellten 
Sachverhalt zur Endentscheidung reif ist, § 577 Abs. 5 
Satz 1 ZPO.

[20] Die Auslegung des Vergleichs unter Berücksichti-
gung der Wertung des § 98 Satz 2 ZPO ergibt, dass die 
dem Antragsgegner im selbständigen Beweisverfahren 
entstandenen Kosten nicht von der Kostenregelung im 
Vergleich vom 12.02.2020 erfasst waren. § 98 Satz 2 
ZPO bestimmt, dass die Kosten des durch Vergleich erle-
digten Rechtsstreits bei Fehlen einer anderweitigen Ver-
einbarung als gegeneinander aufgehoben gelten, soweit 
nicht über sie bereits rechtskräftig erkannt ist. Danach ist 
ein Prozessvergleich regelmäßig dahin auszulegen, dass 
ohne ausdrückliche Regelung der Parteien rechtskräftige 

4 Vgl. dazu OLG Hamm, Beschl. v. 28.04.1989 – 23 W 152/89, 
JurBüro 1989, 1421, juris Rdnr. 4.

5 Vgl. BGH, Beschl. v. 24.02.2021 – VII ZB 55/18 Rdnr. 11, 
BauR 2021, 1006; Beschl. v. 14.02.2017 – VI ZB 24/16 
Rdnr. 9, NJW 2017, 1887; Beschl. v. 03.04.2014 – I ZB 3/12 
Rdnr. 14, MDR 2014, 800; Urt. v. 08.12.1999 – I ZR 101/97, 
NJW-RR 2001, 614, juris Rdnr. 53 m.w.N.

6 BGH, Beschl. v. 14.02.2017 – VI ZB 24/16 Rdnr. 8, NJW 
2017, 1887; Beschl. v. 29.09.2011 – V ZB 241/10 Rdnr. 13, 
juris; vgl. zum Revisionsverfahren: BGH, Urt. v. 21.03.2000 – 
IX ZR 39/99, NJW 2000, 1942, juris Rdnr. 18; Urt. v. 
11.05.1995 – VII ZR 116/94, BauR 1995, 697, juris Rdnr. 12.

7 So BAG, Urt. v. 20.04.1983 – 4 AZR 497/80, BAGE 42, 244, 
juris Rdnr. 30; offengelassen BGH, Urt. v. 11.03.2021 – VII ZR 
196/18 Rdnr. 22, BauR 2021, 1183; Beschl. v. 14.02.2017 – VI 
ZB 24/16 Rdnr. 8, NJW 2017, 1887; Beschl. v. 29.09.2011 – 
V ZB 241/10 Rdnr. 13, juris; Urt. v. 15.01.2013 – XI ZR 
22/12 Rdnr. 34, NJW 2013, 1519; Urt. v. 22.06.2005 – VIII 
ZR 214/04, NJW-RR 2005, 1323, juris Rdnr. 17; Urt. v. 
08.12.1999 I ZR 101/97, NJW-RR 2001, 614, juris Rdnr. 52, 
jeweils zum Revisionsverfahren.
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Kostenentscheidungen durch den Vergleich nicht abge-
ändert werden.8 So liegt der Fall hier.

[21] Die Parteien haben im Vergleich über diese Kos-
ten keine eigenständige Regelung getroffen, sondern 
sie dort nicht erwähnt. Anhaltspunkte dafür, dass der 
Antragsgegner die zu seinen Gunsten ergangene Kos-
tenentscheidung im selbständigen Beweisverfahren zur 
Disposition stellen wollte, sind nicht ersichtlich. Da ein 
Abweichen von der bereits ergangenen rechtskräftigen 
Kostenentscheidung vom 05.08.2019 einem Verzicht 
des Antragsgegners auf die ihm hierdurch entstandene 
Rechtsposition gleichkäme, sind an die Annahme eines 
solchen rechtsgeschäftlichen Willens des Antragsgegners 
hohe Anforderungen zu stellen. Ohne eine dementspre-
chende Regelung im Vergleich kann der vereinbarten 
Kostenverteilung bei objektivem Verständnis nicht der 

Inhalt beigelegt werden, dass die Kostenentscheidung 
vom 05.08.2019 stillschweigend abgeändert werden und 
der Antragsgegner entsprechend der Kostenverteilung 
im Vergleich auch einen Teil seiner im selbständigen Be-
weisverfahren entstandenen Kosten selbst tragen sollte.

III.

[22] Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 
Abs. 1 ZPO.

(Mitgeteilt vom VII. Zivilsenat des BGH)

8 Vgl. BGH, Beschl. v. 14.02.2017 – VI ZB 24/16 
Rdnr. 12 m.w.N., NJW 2017, 1887; OLG Hamm, Beschl. v. 
29.06.2021 – 10 W 27/21, NJW 2021, 306.
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Alles, was Baurechtler 
     weiter bringt, finden Sie jetzt auf Wolters Kluwer Online.
  Dank der Expertise führender Autoren bietet Werner Baurecht    
         genau das, was Sie für Ihre tägliche Arbeit wirklich

brauchen.  
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RHEINTERRASSE DÜSSELDORF

AKTUELLE THEMEN DER BRANCHE IN VORTRÄGEN, 
WORKSHOPS UND DISKUSSIONEN

GET-TOGETHER 

AM VORABEND

19. MAI 2022 AB 19:00 UHR

DVPEV.DE  |  INFO@DVPEV.DE

DVP-KONGRESS 2022
DAS FRÜHJAHRSEVENT FÜR PROJEKTMANAGEMENT IM BAUWESEN

Der Kongress wird als Weiterbildungsmaßnahme von 
verschiedenen Architekten- und Ingenieurkammern 
sowie für die Rezertifi zierung im Rahmen des DVPzert-
Weiterbildungsprogramms anerkannt.

THEMEN IN DÜSSELDORF

BIM-MANAGEMENT UND BIM-GESAMTKOORDINATION – 
BEREICHERND ODER STÖREND FÜR DIE PROJEKTSTEUERUNG?

DAS SPANNUNGSFELD LANGER PROJEKTLAUFZEITEN UND 
EINSATZ VON FÖRDERMITTELN

PARTNERSCHAFTLICHE, AGILE PROJEKTSTEUERUNGSVERTRÄGE

PROJEKTENTWICKLUNG BRAUCHT PROJEKTMANAGEMENT 
UND VICE VERSA

AGILE TRANSFORMATION IM ANLAGENBAU – HIN ZU EINEM 
MODUS DER KONTINUIERLICHEN SELBSTOPTIMIERUNG

100 TAGE BAUMINISTERIUM – SIND DIE ERWARTUNGEN 
ZU HOCH?

PROGRAMM-HIGHLIGHTS

KEYNOTE: STÄDTE DER ZUKUNFT

Harald Welzer, Soziologe und Sozialpsychologe, Publizist

ZEITGLEICHE SESSIONS ZU DEN THEMEN:

— KONFLIKTMANAGEMENT

— STRUKTUREN FÜR DAS NACHTRAGSMANAGEMENT

— AGILES PROJEKTMANAGEMENT IN DER BAU- UND 
 IMMOBILIENWIRTSCHAFT

— KLIMASCHUTZ IM BAUWESEN

Durch die Veranstaltung führt: Kristina zur Mühlen
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Die nächsten Termine:

28. 04.2022 | BIM und was Anwälte darüber wissen sollten | Dr. Andreas Bahner
03. 05.2022 | Einführung in die VOB/C | Dr. Amneh Abu Saris
30.06.2022 | Aktuelles aus dem Recht der Architekten und Ingenieure | Dr. iur. Richard Althoff
Nach § 15 FAO | Je nach Testzeitraum im Gratis-Test enthalten | Terminänderungen vorbehalten.

Bringen Sie sich auf den neuesten Stand mit unseren zielgerichteten und ortsunabhängigen
Online-Seminaren zu aktuellen Entwicklungen und praxisnahen Themen – das Modul enthält 
mindestens 12 Online-Seminare pro Jahr, zu den Bereichen Bau- und Architektenrecht,
Vergaberecht und Öffentliches Baurecht. Jetzt kostenlos und unverbindlich testen.

Ein Gebäude kann
man auf den neuesten
Stand bringen –
einen Kopf auch.

Jetzt das Modul 30 Tage 
kostenlos testen!

Werner MODUL
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Aktuell zum Bauvertragsrecht

ISBN 978-3-8041-5312-7, € 119,– ISBN 978-3-8041-3886-5, € 149,–

Auch im Buchhandel erhältlich

Beide Werke enthalten im Modul Werner Privates Baurecht Premium
auf Wolters Kluwer Online. Modul jetzt inkl. LawTracker® 30 Tage 
gratis testen.

Profi tieren Sie im Abonnement neben über 60 weiteren Titeln von 
diesen digitalen Assistenten: HOAI Rechner, Formular-Assistent 
Privates Baurecht, Praxiswissen Baurecht und jährlich mindestens 
12 Online-Seminaren – gemäß § 15 FAO. Mit Tools und Funktionen 
für effi  zienteres Arbeiten – inkl. der Wolters Kluwer Recherche mit 
Zugriff  auf die kostenlose Rechtsprechungs- und Gesetzesdaten-
bank.

NEU LawTracker®: Der direkte Weg vom PDF in die Recherche.

Werner MODUL
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