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Auch in der letzten Ausgabe unseres 
Newsletters für das Jahr 2011 erwarten Sie 
wieder spannende Gerichtsentscheidungen 
und Entwicklungen aus unseren Tätigkeits-
bereichen. Die Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts beschäftigt seit langem die Gerichte. 
Obwohl nun seit geraumer Zeit deren Teil-
rechtsfähigkeit und Grundbuchfähigkeit  
anerkannt sind, gab und gibt es in der Praxis 
nach wie vor Probleme in Bezug auf die 
Nachweisanforderungen bei Grundbuchein-
tragungen. Unsere Practice Group Corporate 
& Finance beschäftigt sich daher in einem  
Beitrag mit der Problematik, dass grundsätzlich 
sämtliche für die Eintragung im Grundbuch 
notwendigen Erklärungen durch öffentliche 
oder öffentlich beglaubigte Urkunden nachzu- 
weisen sind, eine Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts jedoch nicht im Handelsregister 
eingetragen ist und sie daher den Nachweis 
ihres Bestehens nicht ohne weiteres  
erbringen kann.

Aus unserem Tätigkeitsfeld Real Estate 
möchten wir Ihnen ebenfalls zahlreiche neue 
Entwicklungen vorstellen, die in letzter Zeit 
von Bedeutung waren. Neben einem Beitrag 
zur Frage der Insolvenzfestigkeit von Last-
schriften, der einen Artikel aus unserem ersten 
Newsletter diesen Jahres ergänzt, beleuchten 
wir die brandaktuellen Neuerungen der 
geänderten Trinkwasserverordnung, die am 
1. November 2011 in Kraft getreten ist. Nicht 
nur ergeben sich hieraus unter anderem für 
Eigentümer und Hausverwaltungen umfang-
reiche Anzeige-, Untersuchungs- und Infor-
mationspflichten, vielmehr birgt eine Nicht-
beachtung auch die Gefahr empfindlicher 
Bußgelder und strafrechtlicher Verfolgung. 
In einem weiteren Beitrag erörtern wir die 
Frage der miet- und pachtrechtlichen Folgen 
eines heimaufsichtlichen Nutzungsverbots 
von Pflegeheimplätzen und die Frage, ob 
aus diesem Grund der Pachtzins gemindert 
werden kann. In diesem Zusammenhang 
stellen wir Ihnen auch die bereits erlassenen 
Vorschriften in Nordrhein-Westfalen und 
Baden-Württemberg vor, die verstärkt „Einzel- 
zimmerquoten“ vorschreiben. Im Bereich 
des öffentlichen und privaten Baurechts 

möchten wir Ihnen in diesem Newsletter 
zum einen den Fahrplan der Änderungen 
der geplanten HOAI-Novelle darlegen, auf 
die wir bereits in unserem vorletzten News-
letter eingegangen sind, und zum anderen 
auf das sehr aktuelle Gesetzespaket zur 
„Energiewende“ eingehen, mit dem der  
Gesetzgeber nunmehr im Bauplanungsrecht 
eine klarstellende Regelung zur Umsetzung 
des Repowering von Windenergieanlagen 
getroffen hat. Im Bereich des Vergaberechts 
beschäftigen wir uns mit der geänderten 
Vergabeverordnung, mit der zum einen die 
Energiekennzeichnungsrichtlinie und zum 
anderen das Energiekonzept der Bundes- 
regierung zur umweltfreundlichen Beschaf-
fung umgesetzt wird. Darüber hinaus befas- 
sen wir uns mit einem sehr aktuellen Urteil 
des Bundesgerichtshofs vom 28.  Juli  2011, 
in dem sich dieser erneut mit der (Un-)Wirk-
samkeit von Sicherungsklauseln in Verträgen 
nach der Vergabe- und Vertragsordnung für 
Bauleistungen zu beschäftigen hatte. Den 
Abschluss der Beiträge aus unserem Real 
Estate Bereich bildet eine spannende und 
aktuelle Entscheidung des Bundesgerichts- 
hofs, die im Mietrecht der bisherigen Praxis 
eines „pauschalen Sicherheitszuschlags“ 
bei Betriebskostenvorauszahlungen für die  
Zukunft womöglich Einhalt gebieten wird.

Auch in unserem Tätigkeitsfeld Tax gab 
es wieder interessante Entwicklungen. So hat 
sich das Bayerische Landesamt für Steuern im 
August diesen Jahres zu der umsatzsteuer- 
lichen Beurteilung der Verpachtung von 
Dächern an Photovoltaikanlagenbetreiber 
geäußert. Die umsatzsteuerrechtlichen Kern-
punkte zu dieser Frage stellen wir Ihnen dar 
ebenso wie die umsatzsteuerrechtlich relevante  
Thematik, ob bei einer Projektentwickler- 
tätigkeit eine Geschäftsveräußerung im 
Ganzen vorliegt. Außerdem befassen wir uns 
mit der Abschaffung des sogenannten Seeling-
Modells, welches als Steuersparmodell bei 
gemischt genutzten Gebäuden attraktiv war. 
In grunderwerbsteuerrechtlicher Hinsicht 
erörtern wir für Sie eine aktuelle Entscheidung 
des Bundesfinanzhofs, mit der dieser für den 
Fall der Anteilsvereinigung den sofortigen  

Abzug der Grunderwerbsteuer zugelassen  
hat. Schließich möchten wir Ihnen einen 
Überblick über die Erhöhung der Grund- 
erwerbsteuer in den einzelnen Bundesländern 
verschaffen, was dazu geführt hat, das bei  
Immobilienerwerben nunmehr in einigen 
Bundesländern eine deutlich höhere Steuer-
belastung einkalkuliert werden muss.

Aus unserer Practice Group Commercial 
& IP gehen wir auf eine aktuelle Entscheidung 
des Europäischen Gerichtshofs zu der Thema-
tik ein, wer die Kosten des Aus- und Einbaus 
eines mangelhaften Verbrauchsgutes bei  
Ersatzlieferung zu tragen hat. Mit Datum 
vom 4. Oktober 2011 hat der Europäische 
Gerichtshof darüber hinaus entschieden, 
dass eine Preisdifferenzierung nach Ländern 
bei Materialgüterrechtslizenzen im Binnen- 
markt unzulässig ist. Auch diese Entscheidung 
stellen wir Ihnen vor. Konkret ging es um 
die Frage des Lizenzsystems der englischen  
Football Association Premier League.  
Bedeutung kann die Entscheidung jedoch 
auch für spezialgesetzlich geschützte Rechte, 
insbesondere Musik und Filme, erlangen. 
Des Weiteren beleuchten wir die Kernpunkte 
der Einigung zwischen Google und dem  
Hamburger Datenschutzbeauftragen zu dem 
datenschutzkonformen Einsatz von Google-
Analytics. Darüber hinaus erörtern wir die  
Rechtsprobleme beim Betrieb von Online- 
archiven, mit denen sich der Bundes- 
gerichtshof im Rahmen eines Berichts über 
eine Kunstausstellung nebst entsprechenden 
Fotos im Onlinearchiv eines Zeitschriften-
verlages zu beschäftigen hatte. Schließlich 
möchten wir Ihnen das im August diesen  
Jahres in Kraft getretene Gesetz zur Anpas-
sung der Vorschriften über den Wertersatz 
bei Fernabsatzverträgen vorstellen, welches 
Änderungen bei der Belehrung über Widerrufs- 
und Rückgaberechte erforderlich machte.

Den Abschluss unseres Newsletters bilden 
wie gewohnt Ankündigungen in eigener 
Sache.

Wir wünschen Ihnen eine spannende Lektüre.
Ihr  Thomas Richter

Liebe Leserinnen und Leser,
CORPORATE & FINANCE  I  REAL ESTATE  I  TAX  I  COMMERCIAL & IP  I  SIBETH AKTUELL
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Die Gesellschaft bürgerlichen Rechts und die Nachweisanfor-
derungen bei Grundbucheintragungen

Lang ist es her, dass der Bundesgerichtshof (BGH) in einer 
grundlegenden Entscheidung aus dem Jahre 2001 in Abkehr 
von der bisherigen Rechtsprechung die Teilrechtsfähigkeit 
der Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR) anerkannt hat. 
Sie kann bei Teilnahme am Rechtsverkehr Träger von Rechten 
und Pfl ichten sein und insbesondere auch Eigentum an Grund-
stücken erwerben. Folgerichtig bejahte er in einem Beschluss 
aus dem Jahre 2008 auch ihre Grundbuchfähigkeit. Seither ist 
es möglich, die GbR unter der Bezeichnung in das Grundbuch 
einzutragen, die ihre Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag 
für sie vorgesehen haben. Sieht der Gesellschaftsvertrag eine 
solche Bezeichnung nicht vor, wird die GbR als „Gesellschaft 
bürgerlichen Rechts bestehend aus“ sowie den Namen ihrer 
Gesellschafter eingetragen. Den sich aus der fehlenden Register-
fähigkeit der GbR im Unterschied zu den anderen Personen-
gesellschaften off ene Handelsgesellschaften (OHG) und 
Kommanditgesellschaft (KG) ergebenden Schwierigkeiten kam 
der BGH damit teilweise entgegen: Der Tatsache, dass die GbR 
mangels Eintragung im Handelsregister dort auch keine Firma 
eintragen kann, unter der sie ihre Geschäfte betreibt, wurde 
durch die Möglichkeit der Eintragung im Grundbuch unter 
einer gesellschaftsvertraglich vereinbarten Bezeichnung oder 
Eintragung der abstrakten Gesellschaftsform unter gleichzeitiger 
Aufl istung der Gesellschafter Abhilfe geschaff en. 

Dennoch gab und gibt es in der Praxis erhebliche Probleme, 
eine bereits bestehende GbR in das Grundbuch eintragen zu 
lassen. § 29 Abs. 1 Grundbuchordnung (GBO) fordert in diesem 
Zusammenhang, dass sämtliche für die Eintragung im Grund-
buch notwendigen Erklärungen und Nachweise durch öff entliche
oder öff entlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen werden. 
Dies umfasst den Nachweis des Bestehens der GbR, ihres 
Gesellschafterkreises und der Vertretungsmacht der beim 
Grundstücksverkehr handelnden Bevollmächtigten der GbR. 
Mangels der angesprochenen Registerfähigkeit der GbR 
können diese Nachweise anders als bei OHG und KG nicht 
durch Vorlage eines Handelsregisterauszuges erbracht werden. 

Wird die GbR erst für den Erwerb eines bestimmten Grund-
stücks gegründet, so kann den Anforderungen verhältnismäßig 
einfach dadurch entsprochen werden, dass die Gründung in der 
notariellen Urkunde des Grundstückskaufs erfolgt. 

Im Hinblick auf die Anforderungen für bereits bestehende 
Gesellschaften liegen hingegen lediglich verschiedentliche ober-
landesgerichtliche Entscheidungen vor - bis zu einer höchstrich-
terlichen Klärung besteht damit erhebliche Rechtsunsicherheit. 

In einem Beschluss vom 7. Oktober 2010 hatte das Ober-
landesgericht (OLG) Brandenburg (Az. 5 Wx 77/10) einen 
pragmatischen Ansatz verfolgt und ausgeführt, dass es für den 
Nachweis nach § 29 Abs. 1 GBO genügt, wenn die beim Grund-

stücksgeschäft handelnden Vertreter der GbR in der jeweiligen 
notariell beurkundeten Erwerbsurkunde erklären, dass eine 
GbR mit einem bestimmten, sich aus der Urkunde ergebenden 
Gesellschafterbestand – nämlich den Handelnden – zum Zeit-
punkt der Errichtung der Urkunde besteht und es bei Erstellung 
der Urkunde in der Rechtsmacht der Erklärenden liegt, eine 
GbR mit diesem Gesellschafterbestand zu bilden. Das Grund-
buchamt dürfe die Richtigkeit einer solchen Erklärung nur dann 
in Zweifel ziehen, wenn auf konkreten Tatsachen beruhende 
Umstände zu Tage treten, die geeignet sind, die inhaltliche 
Richtigkeit der abgegebenen Erklärung in Frage zu stellen. 
Der entscheidende Punkt, auf welchen das OLG Brandenburg 
durch die Unterstreichung selbst hinweist, ist jedoch, dass 
es sich bei den Handelnden zugleich um den vollständigen 
bestehenden Gesellschafterkreis handelnden muss. Handele
für die GbR hingegen ein rechtsgeschäftlich bestellter 
Vertreter, so sei dessen Bevollmächtigung ebenfalls in der Form 
des § 29 Abs. 1 GBO nachzuweisen. Die Vollmachtsurkunde 
muss folglich in notariell beglaubigter Form vorliegen. In 
diesem Fall werde der Fortbestand der Vollmacht aufgrund 
des durch die Urkunde erzeugten Rechtsscheins vermutet, 
sodass allein aus einem langen Zeitraum zwischen Erteilung 
der Vollmacht und ihrer Ausübung nicht auf deren Wegfall 
geschlossen werden dürfe. 

Letzterem Gedanken stimmt das OLG München in seinem 
Beschluss vom 20. Juli 2011 zu (Az. 34 Wx 131/10). Von einem 
Fortbestand auszugehen, sei bei einer Vollmacht gerecht-
fertigt, weil sie gerade zu dem Zweck erteilt werde, Dritten 
oder dem Grundbuchamt gegenüber die Vertretungsberech-
tigung nachzuweisen. Anders liege dies, wenn sich die Einzel-
vertretungsberechtigung des handelnden Mitgesellschafters 
nur aus einem nicht im zeitlichen Zusammenhang mit dem 
Grundstücksgeschäft stehenden notariell beurkundeten Gesell-
schaftsvertrag ergebe. Es könne nämlich nie ausgeschlossen 
werden, dass insofern Änderungen des Gesellschaftsvertrages 
vorgenommen worden seien. Solle die GbR im Grundbuch-
verkehr also abweichend von der gesetzlichen Regelung der 
Gesamtvertretung vertreten werden, genüge die Vorlage eines 
– auch notariell beurkundeten – Gesellschaftsvertrages, der 
die Einzelvertretungsbefugnis des handelnden Gesellschafters 
ausweist, den Anforderungen des § 29 Abs. 1 GBO an den zu 
erbringenden Nachweis der Vertretungsbefugnis gerade nicht. 

Vor einer höchstrichterlichen Klärung der Frage, ob 
der Nachweis der Vertretungsbefugnis durch einen nicht in 
zeitlichem Zusammenhang mit dem zu vollziehenden Geschäft
beurkundeten Gesellschaftsvertrag geführt werden kann, 
ist bei Grundstücksgeschäften bestehender Gesellschaften
bürgerlichen Rechts daher beim Handeln lediglich eines 
Gesellschafters unabhängig von der Einräumung einer 
Einzelvertretungsmacht im Gesellschaftsvertrag stets der 
Entwurf und die notarielle Beglaubigung einer entsprechenden 
„wasserdichten“ Vollmacht zu empfehlen. 
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REAL ESTATE

Die Lastschrift in der Insolvenz des Mieters

Beim Einzug per Lastschrift schwächt der Bundesgerichts-
hof (BGH) die Position von Insolvenzverwaltern.

Der Fall:

Die Schuldnerin, die Sozialleistungen (Wohngeld) erhielt,
hatte von einer Wohnungsgenossenschaft eine Wohnung 
gemietet. Nachdem über das Vermögen der Mieterin das 
Insolvenzverfahren eröff net worden war, wurde eine Treu-
händerin (Insolvenzverwalterin) bestellt. Sie widersprach 
dem Einzug der Miete, die von der Wohnungsgenossenschaft 
im Lastschriftverfahren abgebucht worden war, und ließ sie 
auf das Konto der Mieterin zurückbuchen, um dieses Geld der 
Insolvenzmasse zuzuführen. Dagegen klagte die Genossenschaft. 

Die Entscheidung:

Der Insolvenzrechtssenat des BGH führt in seiner Entschei-
dung zunächst allgemein aus, dass sich für das Lastschriftver-
fahren die sogenannte Genehmigungstheorie durchgesetzt 
habe. Der Gläubiger – in diesem Fall also der Vermieter – kann 
beim Lastschriftverfahren erst dann die abgebuchte Summe 
für sich beanspruchen, wenn der Schuldner – hier der Mieter – 
die Buchung ausdrücklich genehmigt bzw. ihr nicht innerhalb 
einer bestimmten Zeit widerspricht. Die Frage ist, ob das auch 
bei Insolvenzfällen gilt. Bisher wurden den Insolvenzverwaltern 
durch den Insolvenzrechtssenat weitgehende Befugnisse im 
Rahmen des Widerspruchs gegen Buchungen vor dem Hinter-
grund der Mehrung der Insolvenzmasse eingeräumt. Diese 
Rechtsprechung war auf Kritik – unter anderem von dem Bank-
rechtssenat des BGH – gestoßen. Mit seinem jetzigen Urteil 
beschränkt auch der Insolvenzrechtssenat die Befugnisse von 
Verwaltern. Sie haben bei natürlichen Personen keinen Zugriff 
auf das pfändungsfreie Vermögen („Schonvermögen“). Dies 
bedeute, dass das auf das Konto der Mieterin gefl ossene 
Wohngeld unpfändbar sei, weil es eine Sozialleistung ist. Es 
gehöre damit nicht zur Insolvenzmasse. Der Insolvenzver-
walter könne also nicht mehr allen Lastschriften, die noch nicht 
genehmigt sind, pauschal widersprechen. Vielmehr muss er 
nun prüfen, ob das Schonvermögen betroff en ist. Die Klage 
der Wohnungsgenossenschaft, die die zurückgebuchten Mieten
begehrte, blieb aber trotz allem erfolglos: Weder seien 
Ansprüche gegen die Insolvenzmasse noch gegen den Verwalter 
vorhanden. Da der Verwalter davon habe ausgehen können,
dass er wie nach bisheriger Rechtsprechung zum Widerspruch 
befugt sei, treff e ihn kein Verschulden und etwaige Ansprüche 
der Vermieterin müssten ausscheiden. Ein Bereicherungs-
anspruch gegen die Masse scheitert daran, dass die Masse 
durch die Rückbuchung nichts erlangt hat. Soweit es – wie im 
vorliegenden Fall – um unpfändbare Einkünfte geht, stand der 
Anspruch aus dem Giroverhältnis vor und nach dem „Wider-
spruch” der Mieterin als Inhaberin des pfändungsfreien 

Vermögens zu. Auch die Mieterin hat durch die Rückbuchung
nur eine Buchposition erlangt. Dies ist aber keine zu 
korrigierende Vermögensverschiebung, weil die Vermieterin 
weiterhin Erfüllung verlangen kann.

Der Kommentar:

Das Urteil ist insbesondere für das Verhältnis zwischen 
Vermieter und Mietern, aber auch für Rechtsbeziehungen in 
anderen Vertragsverhältnissen, von großem Interesse, sofern 
Zahlungen per Lastschrift erfolgen. Zwar steht einem Insolvenz-
verwalter nach wie vor die Befugnis zu, Lastschriftbuchungen 
zu widersprechen. Insolvenzverwalter können nunmehr 
aber weder bei der Insolvenz natürlicher Personen noch von 
Unternehmen pauschal allen Lastschriften widersprechen. 
Darüber hinaus hat der für das Bankrecht zuständige Senat 
des BGH in einer Entscheidung vom 20. Juli 2010 eine Ausge-
staltung der Sonderbedingungen für den Lastschriftverkehr 
angedacht und der deutschen Kreditwirtschaft insofern die 
Gestaltungsmöglichkeit aufgezeigt, ein insolvenzfestes, d.h. 
nicht der Gefahr des Widerspruchs eines Insolvenzverwalters 
ausgesetztes, Einzugsermächtigungsverfahren zu schaff en. Ob 
damit eine noch weitergehende Einschränkung der Befugnisse
von Insolvenzverwaltern als nach dem hiesigen Urteil 
einhergeht, bleibt abzuwarten. Bis dahin stehen die beteiligten 
Kreise vor dem Risiko eines Widerspruchs der Lastschrift-
buchung durch den Insolvenzverwalter. Mietverhältnisse sind 
hiervon aufgrund der massenhaften Anwendung des Last-
schriftverfahrens in besonderem Maße betroff en. 

Die neue Trinkwasserverordnung

Da die existierende Trinkwasserverordnung von 2001 einiger 
Klarstellungen sowie einer Anpassung an neue Entwicklungen
und europarechtliche Vorgaben bedurfte, wurde die Erste 
Verordnung zur Änderung der Trinkwasserverordnung beschlossen, 
die am 1. November 2011 in Kraft getreten ist.

1. Was ist der Inhalt der Trinkwasserverordnung?

Wie schon die bisherige Trinkwasserverordnung dient auch 
die neue Trinkwasserverordnung dem Schutz der Bevölkerung
vor verunreinigtem Wasser. Die Anforderungen an die Wasser-
güte und den Gesundheitsschutz sind jedoch gestiegen. Die 
Bestimmungen der neuen Trinkwasserverordnung sollen sicher-
stellen, dass weder gesundheitsschädliche mikrobiologische 
Krankheitserreger noch gesundheitsschädliche chemische 
Stoff e im Trinkwasser enthalten sind. Die Verordnung defi niert
für biologische und chemische Verunreinigungen Grenzwerte, 
die beim Austritt des Trinkwassers an der Zapfstelle nicht 
überschritten werden dürfen. Dabei ging es dem Verordnungs-
geber vor allem um einen wirksamen Schutz gegen die 
Legionellose, eine lebensbedrohliche Krankheit, die durch 
Bakterien verursacht wird, die sich im warmen Wasser 
vermehren. In Deutschland erkranken im Jahr bis zu 32 000
Personen an durch Legionellen verursachten Lungen-
entzündungen, ca. 6 % der Erkrankungen enden tödlich. 
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Dabei besteht das Infektionsrisiko nicht nur bei öff entlich 
genutzten Gebäuden, wie Altenheime, Krankenhäuser, Kinder-
gärten oder Schulen, sondern ist immer dann gegeben, wenn 
Wasser bei einer Temperatur zwischen 25 und 55 Grad Celsius 
über längere Zeit nicht fl ießt.

Mit Inkrafttreten der Novelle der Trinkwasserverordnung 
gelten neue Anzeige-, Untersuchungs-, und Informations-
pfl ichten für Eigentümer, Unternehmer und Hausverwaltungen
bzw. werden bereits bestehende Pfl ichten verschärft. Die 
Verletzung solcher Pfl ichten kann Straf- und Ordnungswidrig-
keitstatbestände verwirklichen. 

Verstöße gegen die Bestimmungen der Trinkwasserver-
ordnung könnten auch zu zivilrechtlichen Ansprüchen der 
Geschädigten und Minderungsverlangen der Mieter gegen die 
Inhaber der Wasserversorgungsanlage führen könnten. Deshalb
wird in Zukunft bei dem Erwerb und Verkauf von Immobilien 
die Einhaltung der Bestimmungen der Trinkwasserverordnung 
im Rahmen der Immobilien Due Diligence zu prüfen sein. 

2. Pfl ichten von Eigentümern, Unternehmern und Hausver-
waltungen

2.1 Anzeigepfl ichten

Bei Errichtung, erstmaliger Inbetriebnahme, Wiederinbetrieb-
nahme oder Stilllegung einer Wasserversorgungsanlage ist 
der Inhaber (und der „Unternehmer“, d.h. derjenige, der eine 
solche Anlage betreibt ohne deren Eigentümer zu sein) der 
Wasserversorgungsanlage verpfl ichtet, dies dem Gesund-
heitsamt vorab anzuzeigen. Gleiches gilt bei einer baulichen
oder betriebstechnischen Veränderung an den wasser-
führenden Teilen einer solchen Anlage, wenn diese auf die 
Beschaff enheit des Wassers für den menschlichen Gebrauch 
Auswirkungen haben kann.

Eine Anzeigepfl icht kann jetzt auch für Trinkwasserinstalla-
tionen bestehen, in denen sich eine Großanlage zur 
Trinkwassererwärmung befi ndet (vgl. dazu unten zur Unter-
suchungspfl icht).

Auf Verlangen des Gesundheitsamtes sind die technischen 
Pläne der Wasserversorgungsanlage vorzulegen. 

Weiter müssen grobsinnlich wahrnehmbare Veränderungen 
des Wassers sowie außergewöhnliche Vorkommnisse an 
der Wasserversorgungsanlage, die Auswirkungen auf die 
Beschaff enheit des Wassers haben können, dem Gesund-
heits-amt unverzüglich angezeigt werden. Gleiches gilt bei 
der Feststellung von Grenzwertüberschreitungen (auch bei 
Legionellen) bei der zudem unverzüglich Untersuchungen 
zur Aufk lärung der Ursache und Maßnahmen zur Abhilfe 
durchgeführt werden müssen. 

Das Gesundheitsamt kann dann eine Ortseinsicht und eine 
Gefährdungsanalyse veranlassen.

2.2 Untersuchungspfl ichten

Unternehmer und sonstige Inhaber von Wasserversorgungs-
anlagen sind dafür verantwortlich, dass das Trinkwasser den 
allgemeinen Anforderungen der Trinkwasserverordnung 
entspricht. Sie haben deshalb Untersuchungen ihres Trink-
wassers durchzuführen oder durchführen zu lassen. Die 
Trinkwasserverordnung regelt im Detail, welche Wasserver-
sorgungsanlagen der Untersuchungspfl icht unterliegen und 
in welchen Zeiträumen die Untersuchungen durchzuführen 
sind.

Nunmehr kommt auf die Eigentümer von vermieteten Mehr-
familienhäusern und Wohnungsanlagen auch eine Pfl icht zur 
Untersuchung des Trinkwassers auf Legionellen zu, soweit 
sich in der Trinkwasserinstallation 

•  eine Großanlage zur Trinkwassererwärmung befi ndet (als 
Großanlagen gelten dabei Installationen zur Warmwasser-
aufb ereitung, die mehr als 400 Liter Inhalt haben oder 
Warmwasserleitungen mit mehr als 3 Liter Inhalt zwischen
dem Trinkwassererwärmer und der Entnahmestelle; 
Ein- und Zweifamilienhäuser fallen nicht hierunter);

•  Einrichtungen vorgehalten werden, in denen es zu einer 
Vernebelung des Trinkwassers kommt (nach der amtlichen
Begründung der Verordnung sollen beispielsweise 
Bürohäuser nicht zu den Gebäuden gehören, die einer 
grundsätzlichen Untersuchungspfl icht unterliegen, da 
es an den technischen Einrichtungen, wie beispielsweise 
Duschen, die zu einer Vernebelung von Trinkwasser 
führen fehlt. Auch Mehrfamilienhäuser unterliegen somit 
nicht der Untersuchungspfl icht, wenn keine zentralen 
Trinkwasserwärmungsanlagen oder Speicher für warmes 
Trinkwasser vorhanden sind, sondern beispielsweise nur 
Durchlauferhitzer in den einzelnen Wohnungen eingesetzt 
werden).

Liegen diese Voraussetzungen vor, haben die Unternehmer 
und Inhaber einer entsprechenden Trinkwasserinstallation 
ihre Anlagen selbstständig untersuchen zu lassen.

Untersuchungen dürfen nur von Laboren durchgeführt 
werden, die den Vorgaben der Trinkwasserverordnung 
entsprechen. Die zugelassenen Labore werden von den 
Bundesländern in einer Landesliste bekannt gemacht. Die 
Ergebnisse der Untersuchungen sind dem Gesundheitsamt 
innerhalb von zwei Wochen nach Beendigung der Unter-
suchung mitzuteilen.

Die Untersuchungen sind jährlich durchzuführen, wobei eine 
Verlängerung des Untersuchungsintervalls möglich ist, wenn 
mindestens drei aufeinanderfolgende jährliche Untersu-
chungen keine Beanstandungen ergeben und die allgemein-
en Regeln der Technik bei Bau und Betrieb des Gesamtsys-
tems der Installation eingehalten wurden und werden sowie 
die Anlage seit der letzten Untersuchung nicht wesentlich 
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verändert wurde.

Die Vermieter haben dabei dafür Sorge zu tragen, dass 
geeignete Probeentnahmestellen vorhanden sind (evtl. 
auch in Mietswohnungen beispielsweise Wasserhähne oder 
Duschbrausen). Es ist nicht nötig, alle Wohnungen in die 
Untersuchung einzubeziehen. Geeignete Stellen sind solche,
die entweder besonders weit vom Trinkwassererwärmer 
entfernt sind oder nur selten genutzt werden. Die Unter-
suchungen müssen durch entsprechende Fachleute 
vorgenommen werden. 

2.3 Informationspfl ichten

Unternehmer und sonstige Inhaber einer Wasserver-
sorgungs-anlage müssen, soweit sie eine Untersuchungsp-
fl icht nach der Trinkwasserverordnung triff t, jährlich allen 
Verbrauchern geeignetes Informationsmaterial über die 
Qualität des zur Verfügung gestellten Wassers übermitteln.

Ab dem 1. Dezember 2013 sind die Verbraucher im Übrigen 
auch zu informieren, wenn Leitungen in den Wasserver-
sorgungsanlagen aus Blei sind.

3. Kosten auf Mieter umlegbar?

Die Kosten der Untersuchungen müssen vom Eigentümer 
zunächst selbst getragen werden. Es handelt sich jedoch um 
Kosten des Betriebs der hauseigenen Wasserversorgungs-
anlage und zugleich auch um die Kosten der Prüfung der 
Betriebssicherheit, die gemäß § 2 Nr. 2 oder 5 Betriebskosten-
verordnung auf die Mieter umgelegt werden können.

4. Wohnungseigentümer

Regelmäßig gehören Trinkwasserinstallationen zum Gemein-
schaftseigentum. Von daher ist die Wohnungseigentümer-
gemeinschaft für die Einhaltung der Pfl ichten der Trinkwasser-
verordnung verantwortlich. Die Wohnungseigentümergemein-
schaft sollte deshalb einen Beschluss herbeiführen, mit dem 
sie die Umsetzung der durch die Trinkwasserverordnung 
geschaff enen Pfl ichten eindeutig regelt.

Hausverwaltungen sollten in diesem Zusammenhang 
beachten, dass sie auch ohne besondere Regelung im 
Verwaltervertrag eine Pfl icht treff en dürfen, die Wohnungs-
eigentümergemeinschaft über die neuen Regelungen der 
Trinkwasserverordnung zu informieren. 

FAZIT: 

Immobilieneigentümer müssen die neuen Pfl ichten, die die 
Erste Verordnung zur Änderung der Trinkwasserverordnung für 
sie mit sich bringt, analysieren und entsprechend reagieren, 
um nicht nur empfi ndliche Bußgelder und strafrechtliche Ver-
folgung, sondern auch wirtschaftliche Einbußen zu vermeiden.
Es bleibt allerdings abzuwarten, ob einerseits genügend 

qualifi zierte Untersuchungslabore zur Verfügung stehen und 
andererseits die Gesundheitsämter den zu erwartenden Daten-
zufl uss überhaupt in absehbarer Zeit verarbeiten können.

Miet- und pachtrechtliche Folgen eines heimaufsichtlichen 
Nutzungsverbots

Häufi g enthalten Miet- oder Pachtverträge genaue Objekt-
beschreibungen, die zunächst als unverbindlich (miss-)verstanden
werden. Anhand der Objektbeschreibung wird aber die Soll-
beschaff enheit bestimmt, die entscheidend dafür ist, ob ein 
Mangel des Miet- oder des Pachtobjekts vorliegt, wegen dem 
die Miete bzw. Pacht gemindert ist. 

Mit Urteil vom 9. November 2010 entschied das Ober-
landesgericht (OLG) Düsseldorf (24 U 223/09) über folgenden 
Sachverhalt: Die Pächterin hatte von der Verpächterin ein 
komplett eingerichtetes Haus zur Nutzung als Altenwohn- und 
Pfl egeheim gepachtet. Im Formularpachtvertrag war unter 
anderem geregelt: “Die Anlage umfasst 160 Plätze und unter-
liegt aufl agenfrei der Heimaufsicht. Sie entspricht der Heim-
mindestbauverordnung.” Weiter bestimmte der Pachtvertrag, 
dass keine Partei berechtigt sein sollte, aus Flächenabweich-
ungen Preisanpassungen abzuleiten. Die Parteien schlossen 
außerdem noch die Minderung aus. Ab November 2008 durfte 
die Pächterin aufgrund einer Verbotsverfügung der Heimaufsicht 
wegen Verstoßes gegen die Heimmindestbauverordnung 22 
der 160 Heimplätze nicht mehr nutzen. Die Pächterin minderte 
daraufh in den Nettopachtzins um 14% in Höhe von insgesamt 
12.101,82 Euro.

Das OLG entschied, dass eine Pachtsache mangelhaft 
sei, wenn sie wegen einer öff entlich-rechtlichen Verbotsver-
fügung nicht entsprechend einer im Pachtvertrag enthaltenen 
Objektbeschreibung genutzt werden kann. Der Pachtzins sei 
dann entsprechend gemindert. Die im Pachtvertrag enthaltene 
Objektbeschreibung diene zusammen mit dem vereinbarten 
Vertragszweck (Betrieb eines Altenwohn- und Pfl egeheims) 
dazu, die Soll-Beschaff enheit der Pachtsache (160 Heimplätze) 
zu defi nieren. Durch die Anordnung der Heimaufsicht, dass 
22 Plätze nicht mehr belegt werden dürfen, sei das Pachtobjekt 
mangelhaft geworden. Der Minderung des Pachtzinses stehe 
der Ausschluss der Minderung wegen Flächenabweichung nicht 
entgegen, da der Mangel nicht in einer Flächenabweichung, 
sondern in einer öff entlich-rechtlichen Nutzungsbeschränkung 
bestehe, um deren Beseitigung sich die Verpächterin selbst 
hätte kümmern müssen. Auch das im Pachtvertrag enthaltene 
formularmäßige Minderungsverbot für verdeckte anfängliche 
und nachträgliche Mängel sei wegen Verstoßes gegen § 307 
Abs. 2 Nr. 1 des Bürgerlichen Gesetzbuches (BGB) unwirksam.

In der Entscheidung wurde allerdings auch klargestellt, 
dass eine Objektbeschreibung hinsichtlich der enthaltenen 
Tatsachen regelmäßig keine Eigenschaften zusichere, sodass
die spezifi sche Gewährleistung insoweit ausscheide. Die 
allgemeine Gewährleistungspfl icht des Verpächters werde 
dadurch aber nicht ausgeschlossen, die Soll-Beschaff enheit 
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der Pachtsache sei immer durch Auslegung des Vertrages zu 
ermitteln.

Da für Miet- und für Pachtverträge dieselben gesetzlichen 
Regelungen gelten (vgl. § 581 Abs. 2 BGB), ist die Entscheidung 
auch für alle Mietverhältnisse bedeutsam.

Die bereits erlassenen Vorschriften in Nordrhein-Westfalen 
und Baden-Württemberg schreiben im Vergleich zu den bisherigen
Regelungen des Bundesrechts verstärkt „Einzelzimmerquoten“
vor. Die nordrhein-westfälische Durchführungsverordnung
zum Wohn- und Teilhabegesetz vom 10. Dezember 2008 
(WTG-DVO) bestimmt beispielsweise, dass Bewohnerzimmer 
für mehr als zwei Bewohner unzulässig sind. Diese Anforderung 
ist spätestens drei Jahre nach Inkrafttreten der Verordnung 
zu erfüllen, also ab 10. Dezember 2011. Betreiber von Pfl ege-
heimen müssen daher befürchten, dass zukünftig weniger 
Bewohner betreut werden dürfen. Wenn das Pfl egeheim 
angemietet oder gepachtet ist, stellt sich außerdem die Frage, 
ob die Einführung einer Einzelzimmerquote den Betreiber als 
Mieter des Pfl egeheims zur Herabsetzung der Miete berechtigt. 
Dies wäre nach den skizzierten Vorgaben der Rechtsprechung 
zu beurteilen.

Zukünftig muss bei der Abfassung von Verträgen daher 
noch genauer darauf geachtet werden, wie die Beschreibung 
des Objekts und der Vertragszweck formuliert werden. 

Fahrplan HOAI 2013

In unserem vorletzten Newsletter hatten wir Sie bereits 
darüber informiert, dass für 2013 die 7. Novelle der Verordnung 
über die Honorare für Architekten und Ingenieurleistungen 
(HOAI) geplant ist. Nachdem sich die 6. HOAI-Novelle 2009 
zunächst auf den grundsätzlichen Erhalt einer staatlichen 
Preisverordnung und auf den Anwendungsbereich zur Umset-
zung der Vorgaben der Europäischen Dienstleistungsrichtlinie 
konzentrierte, konnte die notwendige weitergehende Reform, 
die die Leistungsbilder aktualisiert und die Auskömmlichkeit 
der Honorare diff erenziert überprüft, aus Zeitgründen nicht
mehr umgesetzt werden. Aus diesem Grund hat sich die 
Bundesregierung im Koalitionsvertrag 2009 verpfl ichtet, die 
HOAI weiter zu modernisieren.

Ziel der 7. HOAI-Novelle

Ziel der Reform soll es nach den Prüfaufträgen des Bundes-
rates sein, die Leistungsbilder der HOAI baufachlich zu 
modernisieren und zu vereinheitlichen, die Defi zite der 2009 
erlebten HOAI zu beseitigen und die Honorarstruktur und 
Auskömmlichkeit der Honorare unter dem Blickwinkel des 
Wandels der Berufsbilder, der Umweltbelange und der Regeln 
der Technik erneut anzupassen und nach oben zu korrigieren. 
Im Fokus der 7. HOAI-Novelle stehen ferner die Rückführung 
der Beratungsleistungen aus der Anlage 1 in den verbindlichen 
Teil der HOAI nach kritischer Überprüfung ihrer Auslagerung, 
das Überdenken und Überarbeiten der Honorierungsregelung

in § 35 HOAI für Planen und Bauen im Bestand sowie die 
Einführung neuer Leistungsbilder (Brandschutz, städtebaulicher 
Entwurf und Baustellenverordnung). 

Fahrplan zur HOAI 2013

Seit September 2011 liegen jetzt der Abschlussbericht des 
Gutachtens zur Aktualisierung der Leistungsbilder (abrufb ar
auf der Internetseite des Ausschusses der Verbände und 
Kammern der Ingenieure und Architekten für die Honorarordnung
e. V. - AHO) sowie ein grober Fahrplan für die 7. Novellierung 
der HOAI vor. Im April/Mai 2012 soll das Gutachten zur Über-
prüfung der Honorarstruktur folgen, um für das Verordnungs-
gebungsverfahren einen ausreichenden Zeitraum off en zu 
halten. Für September 2012 ist dann die Vorlage des Referenten-
entwurfs geplant, zu dem in den darauf folgenden zwei 
Monaten die Bundesländer und die Verbände angehört werden 
und die Ressortabstimmungen erfolgen sollen. Im Dezember 2012 
ist dann die Entscheidung des Bundeskabinetts beabsichtigt, 
die anschließend bis März 2013 zur obligatorischen Beteiligung 
in den Bundesrat geht. Für Ende März 2013 ist schließlich die 
Entscheidung des Bundesrats anvisiert, sodass die neue HOAI 
2013 im April bzw. Mai 2013 im Bundesgesetzblatt veröff entlicht 
werden kann.

Wesentlicher Inhalt des Gutachtens zur Aktualisierung der 
Leistungsbilder

Der Abschlussbericht zur Aktualisierung der Leistungs-
bilder wurde unter der Leitung von Univ. Prof. Dipl.-Ing. 
Architekt Lechner und der Federführung des Bundesmini-
steriums für Verkehr, Bau und Stadtentwicklung (BMVBS) in 
Zusammenarbeit mit Vertretern der öff entlichen Auftraggeber 
des Bundes und der Länder und kommunalen Spitzenverbände, 
der Deutschen Bahn AG und des AHO, der Bundesarchitekten-
kammer (BAK) und der Bundesingenieurkammer (BIngK) 
erarbeitet. Nachfolgend sollen die geplanten Änderungen auf 
der Basis der Zusammenfassung des Gutachtens in möglichst 
kurzer Form dargestellt werden.

Änderungen in der Flächenplanung (Teil 2 HOAI 2009)

Bei der Aktualisierung und Synchronisierung der Leistungs-
bilder wurde berücksichtigt, dass die stärkere Verrechtlichung 
der Flächenplanung und Beteiligung der Öff entlichkeit umfang-
reichere Dokumentationen und Koordinierungen erfordert, 
was einen Mehraufwand bei allen Flächenplanungsleistungen 
bedeutet. Die besonderen Leistungen wurden auf Grund der 
veränderten Planungspraxis und daraus resultierenden neuer 
Leistungen, wie z. B. der städtebauliche Entwurf, der Umwelt-
bericht, die Fauna-Flora-Habitat-Richtlinien-Verträglichkeits-
studie, der Artenschutzfachbeitrag, angepasst und erweitert. 
Die landschaftsplanerische Ausführungsplanung fi ndet sich 
nunmehr im Leistungsbild Freianlagen wieder. Schließlich wurden
für alle Leistungsbilder der Flächenplanung die Honorartafeln 
einheitlich auf Flächenangaben bezogen, ein gemeinsamer 
Katalog der besonderen Leistungen entwickelt und die Leistungs-
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phasen im Hinblick auf die Planungswirklichkeit neu gegliedert. 

Änderungen in der Objekt- und Fachplanung Übergreifende 
Änderungen 

In der Praxis wurde vielfach lamentiert, dass die neue HOAI 
2009 durch die Auslagerung einzelner Teile in die Anlagen, 
insbesondere die Trennung von „Leistungen“ und Besonderen
Leistungen unhandlich geworden ist. Für eine leichtere 
Anwendbarkeit der Verordnung wird deshalb empfohlen, die 
Leistungsbilder wieder jeweils mit allen zugehörigen Regelungen 
(besondere Leistungen, Objektlisten) konzentriert darzustellen 
und auf eine Vielzahl von Anlagen zu verzichten. Der Begriff 
der Grundleistungen soll wieder aufgenommen und die 
Grundleistungen und Besonderen Leistungen wieder neben-
einander gestellt werden. Dafür soll § 3 Abs. 2 S. 2 HOAI 2009 
(„andere“ Leistungen) gestrichen werden und die Honorierung 
für nach Vertragsabschluss durch den Auftraggeber ange-
ordnete Leistungen auf die Regelung in § 7 Abs. 5 HOAI 
beschränkt werden. 

Auch die Leistungsbilder wurden aktualisiert und über-
arbeitet. Beispielsweise wurde die erforderliche enge 
Abstimmung der Ergebnisse der Grundlagenermittlung und 
der Planung mit dem Auftraggeber in den Leistungsphasen 
1 bis 3 erkannt und deshalb die Grundleistung „Zusammen-
fassen der Ergebnisse/Unterlagen“ abgeändert in „Zusammen-
fassen, erläutern und dokumentieren der Ergebnisse“ 
abgeändert. Da Kosten- und Terminsicherheit zunehmend an 
Bedeutung gewinnen, wurden die Leistungsbilder gleichfalls 
unter diesem Aspekt verdeutlicht und ergänzt. Z.B. wurde das 
Erfordernis der planungsbegleitenden Terminplanung in die 
Leistungsbilder integriert. Im Bereich der Kostenplanung wird 
statt des bisher geforderten Kostenanschlags in Leistungs-
phase 6 der Begriff  der vom Planer „bepreisten Leistungs-
verzeichnisse“ neu eingeführt. Damit soll sichergestellt 
werden, dass vor Versand der Ausschreibungsunterlagen 
kontrolliert wird, ob die möglichen Vergabesummen innerhalb
des aus der Kostenberechnung gesetzten Budgets liegen. 
Ferner wurden die Leistungen der Leistungsphase 9 neu 
gefasst. Die dort bisher angesiedelte Dokumentationspfl icht
wird in die Leistungsphase 8 verschoben. Da die „Überwachung 
der Beseitigung von Mängeln, die innerhalb der Verjährungs-
fristen für Mängelansprüche auftreten“ durch sehr unterschied-
liche Aufwände gekennzeichnet und die Leistung daher wenig 
geeignet ist, um mit einem pauschalen Prozentsatz vergütet 
zu werden, wurde diese Leistung als Besondere Leistung aus-
gewiesen, mit der Folge, dass hierfür das Honorar dann frei 
vereinbar ist. Um sicherzustellen, dass der Auftraggeber bei 
der Beurteilung zur Durchsetzung seiner Ansprüche gegenüber 
Ausführenden oder Planern nicht allein gelassen wird, wurde 
stattdessen neu die Leistung „fachliche Bewertung der inner-
halb der Verjährungsfristen gestellten Mängel“ aufgenommen.

Des Weiteren wurden die Objektlisten aktualisiert, ergänzt,
neu sortiert und in Tabellen zusammengefasst. Die Zuordnung 
zu den Honorarzonen erfolgt über vorgegebene Punkte/

Kreuze. Die neue Darstellungsform soll dem Anwender einen
schnelleren Überblick und eine bessere Zuordnung der 
Bauwerke in die einzelnen Honorarzonen ermöglichen. Schließlich 
wurden die Leistungsphasen prozentual neu gewichtet. 

Änderungen in der Objektplanung (Teil 3 HOAI 2009) 

Die Bezeichnung „raumbildende Ausbauten“ wird ent-
sprechend des Berufsbildes der Innenarchitekten durch „Innen-
räume“ ersetzt. Werden die Leistungen für Gebäude und Innen-
räume im Zuge eines Planungsauftrages erbracht, können 
sie ein Objekt bilden. Eine Trennung des Leistungsbildes wird 
deshalb nicht empfohlen. Stattdessen soll in Abweichung vom 
Grundsatz des § 6 Abs. 1 HOAI die Regelung des § 25 Abs. 1 
HOAI 1996 wieder aufgenommen werden, damit bei gleich-
zeitiger Übertragung der Objektplanung sowie der Innenräume 
kein besonderes Honorar berechnet werden kann. 

Entgegen bisheriger Spekulationen, dass ein eigenes 
Leistungsbild „Brandschutzplanung“ geschaff en wird, wurde 
von diesem Ansinnen Abstand genommen. Begründet wird 
dies damit, dass nicht alle planerischen Leistungen des 
Gebäudeplaners, die der Umsetzung der Ziele des Brands-
chutzes dienen, als Besondere Leistungen oder Fachplaner-
leistungen zu qualifi zieren sind, sondern vielfach auch Grund-
leistungen darstellen. Deshalb wurde eine klare Abgrenzung 
der Brandschutzleistungen, die im Rahmen der Grundleistung 
zu erbringen sind, gegenüber denjenigen, die als besondere 
Leistung frei vereinbart werden können, favorisiert.

Die Leistungen für Freianlagen sollen eigenständig dar-
gestellt werden, um so besser auf die leistungsspezifi schen 
Eigenheiten eingehen zu können, da die Planung nicht 
allein auf eine Herstellung des Objekts abzielt, sondern die 
natürlichen Prozesse und das Pfl anzenwachstum eine stetige 
Veränderung des Objekts bewirken und daher die Planung auf 
die Entwicklung des Objekts abzielt.

Im Bereich der Leistungsbilder der Ingenieurbauwerke 
und Verkehrsanlagen wurde die Begriffl  ichkeit der eigen-
ständigen Objekt- bzw. Fachplanung eingeführt. Ferner soll die 
örtliche Bauüberwachung wieder verbindlich geregelt werden. 
Für die örtliche Bauüberwachung wurde ein Modell entwickelt, 
mit dem zum einen durchschnittliche Maßnahmen über feste 
Prozentsätze abgerechnet werden können und zum anderen 
für über- oder unterdurchschnittliche Maßnahmen Öff nungs-
klauseln enthalten sind. Bei den Ingenieurbauwerken sollen die 
Anlagen der Maschinentechnik künftig über die anrechenbaren 
Kosten des Ingenieurbauwerks honoriert werden. Die Defi ni-
tion der „Maschinentechnik“ sowie des Begriff s „Planung der 
Anlagen der Maschinentechnik“ aus der amtlichen Begründung 
der HOAI 1996 sollen wieder aufgenommen werden. Auf Grund 
des zunehmenden Umfangs der öff entlichen Verfahren zum 
Erlangen des Baurechts wurde eine Sonderregelung zur 
prozentualen Bewertung der Leistungsphase 4 (Genehmigungs-
planung) eingeführt. Ferner soll die derzeit als Besondere 
Leistung in der Anlage 2.8.5 enthaltene Regelung 
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„Lex Wasserbau“ im Leistungsbild nunmehr als Kann-Leistung 
aufgenommen werden, da der Vergütungsansatz reglementiert
ist und die Leistung anders als die Besonderen Leistungen 
nicht der freien Vereinbarung unterliegt. Zur Bewertung für 
die Einordnung in die entsprechenden Honorarzonen soll beim 
Leistungsbild Verkehrsanlagen wieder die Regelung des § 53 
Abs. 3 HOAI 1996 aufgenommen werden. Ferner wird hier 
empfohlen, die besonderen Grundlagen des Honorars auf der 
Basis der fachspezifi schen Randbedingungen von Verkehrs-
anlagen neu zu erarbeiten. 

Änderungen in der Fachplanung 

Ein Hauptanliegen der 7. HOAI-Novelle ist es, die Leistungs-
bilder der Anlage 1 HOAI 2009 wieder in den verbindlichen Teil 
des Verordnungstextes zurückzuholen. Da die Ressortvertreter 
einer späteren verbindlichen Positionierung ihrer Ministerien 
im Verordnungsverfahren nicht vorgreifen konnten, haben 
sie sich bei der Beschlussfassung zu den Empfehlungen im 
Gutachten hier der Stimme enthalten. Nach dem aktuell 
vorliegenden Bericht sollen daher nur die Leistungsbilder der 
Geotechnik, Bauphysik und die Vermessungstechnischen 
Leistungen wieder in die Fachplanung Teil 4 HOAI 2009 einge-
gliedert werden.

In dem Bereich der Tragwerksplanung wird zunächst der 
Begriff  Tragwerk defi niert. Die Ermittlung der anrechenbaren 
Kosten soll vereinfacht werden. Neben der Einführung einer 
Sonderregelung zu der prozentualen Bewertung einzelner 
Leistungsphasen wurden darüber hinaus die Bewertungen für 
die Einordnung in die Honorarzone aktuellen Rechenmethoden 
angepasst. 

Unter dem Begriff  „Geotechnik“ werden in der HOAI 2013 
die Leistungen für Bodenmechanik, Erd- und Grundbau zusammen-
gefasst. Die Leistungen sollen nicht für Erdbauwerke gelten, da 
diese den Objektplanungen zugeordnet werden.

Im Bereich des Leistungsbilds der Technischen Ausrüstung
wurde in der Leistungsphase 5 die bisher als Besondere Leistung 
geführte Leistung „Prüfen der Montage- und Werkstattpläne 
der ausführenden Firmen auf Übereinstimmung mit der 
Ausführungsplanung“ in den Katalog der Grundleistungen auf-
genommen. Um die Schnittstelle der im Rahmen des Wärme-
schutzes erforderlichen Leistungen zum Leistungsbild Bau-
physik zu verdeutlichen, wurde im Bereich der Technischen 
Ausrüstung der Leistungsphase 4 die Leistung „Aufl isten aller 
Anlagen mit technischen Daten und Angaben, z. B. für Energie-
bilanzierung“ zugefügt. Die Energiebilanzierung selbst wurde 
im Leistungsbild der Bauphysik als Grundleistung aufgenommen. 
Für die drei Fachgebiete der Bauphysik (thermische Bauphysik, 
Schallschutz und Raumakustik) wurden spezifi sch-detaillierte 
Honorartafeln erarbeitet, die als Vorschlag durch das Honorar-
gutachten überprüft werden müssen.

Im Rahmen der Aktualisierung des Leistungsbilds Ingenieur-
vermessung wurden die technischen Weiterentwicklungen in 
der vermessungstechnischen Arbeit berücksichtigt. Die Anzahl 
der Leistungsphasen wurde den aktuellen Abläufen bei der 
Vermessung angepasst. Die Honorarermittlung soll künftig von 
den anrechenbaren Kosten abgekoppelt und als neuer Bezug 
für Verrechnungseinheiten verwendet werden, die sich durch 
die Größe der aufzunehmenden Flächen und Punktdichten 
ergeben. Der Honorierungsvorschlag bedarf jedoch noch der 
Überprüfung durch das Honorargutachten.

Vorschläge für Änderungen in den Allgemeinen Vorschriften 
(Teil 1 HOAI 2009) 

In Folge der fachlichen Aktualisierungen der Leistungs-
bilder ergab sich nach Ansicht des Gutachtergremiums ein 
Überarbeitungsbedarf für Teile der Allgemeinen Vorschriften der 
HOAI 2009. Im Vordergrund steht hierbei die Konkretisierung 
der Zuschlagsregelung der Leistungen im Bestand (§ 35 HOAI 
2009). In der Praxis hat sich gezeigt, dass das Ziel der ange-
messenen Honorierung nicht alleine durch die Gewährung 
eines Zuschlags erreicht werden kann, wie sie der derzeitige
§ 35 HOAI vorsieht. Neben der Zuschlagsregelung soll künftig
wieder die mitzuverarbeitende Bausubstanz bei der Honorierung
berücksichtigt werden. Die Streitanfälligkeit der Bewertung 
der mitzuverarbeitenden Bausubstanz soll durch die Einführung 
von leistungsbildspezifi schen Abminderungsfaktoren vermieden 
werden. Das entwickelte Modell soll hierbei in einzelnen 
Punkten noch einer Abstimmung und Überprüfung durch das 
Gutachten zur Überprüfung der Honorarstruktur erfahren. 
Empfohlen wird ferner, den Katalog der Begriff sbestimmungen 
des § 2 HOAI zu straff en und die Defi nitionen von einzelnen 
Objekten in die Leistungsbilder zu integrieren. Zur Überarbeitung 
von § 11 HOAI „Auftrag über mehrere Objekte“ wird empfohlen, 
auf die Grundidee des Statusberichts 2000 + zurückzugreifen. 

Fazit 

Die Zusammenfassung des mehr als 400 Seiten umfassenden
Berichts zur Aktualisierung der Leistungsbilder und eine 
kursorische Durchsicht der synoptischen Darstellungen 
erwecken zunächst den Eindruck, dass nur sehr punktuell in 
die Leistungsbilder eingegriff en worden ist und die Leistungs-
bilder deshalb nur eine moderate Anpassung an die aktuellen 
Leistungserfordernisse der Architekten und Ingenieure 
erfahren haben. Ob die Überarbeitung am Ende nach der 
Anhörung der Verbände und Bundesländer den großen Wurf 
darstellt, bleibt abzuwarten. Bei Zusammenfassung des 
Gutachtens lässt einen das Gefühl nicht los, dass man sich mit 
Ausnahme der Erhöhung der Honorarsätze im Wesentlichen 
zur alten HOAI zurücksehnt. 
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Energieeffi  zienz im Vergaberecht: Zukünftig Kriterium 
bei Beschaff ungen energieverbrauchsrelevanter Waren, 
technischer Geräte und Ausrüstungen

Am 20. August 2011 ist eine erneute Änderung der 
Vergabeverordnung (VgV) in Kraft getreten, mit der zum einen 
die sog. Energiekennzeichnungsrichtlinie 2010/30/EU und zum 
anderen das Energiekonzept der Bundesregierung zur umwelt-
freundlichen Beschaff ung umgesetzt wird. Während die Energie-
effi  zienz bis dahin in vergaberechtlicher Hinsicht lediglich eine 
Rolle bei der Beschaff ung von Straßenfahrzeugen gespielt hat, 
wird die Energieeffi  zienz durch die Änderungen des § 4 VgV 
sowie § 6 VgV zukünftig auch als Kriterium bei der Beschaff ung 
von energieverbrauchsrelevanten Waren, technischen Geräten 
und Ausrüstungen im Rahmen von Liefer- und Dienstleistungs-
aufträgen sowie der Vergabe von Bauleistungen zwingend zu 
berücksichtigen sein. Die Änderungen werden vor allem für die 
Strukturierung und Durchführung von Vergabeverfahren zur 
Beschaff ung energieintensiver Technik wie beispielsweise von 
Gebäudetechnik (Kälte- und Wärmesysteme, Beleuchtung), 
Forschungs- und Medizintechnik oder auch von Komponenten 
bei IT-Systemen erhebliche Relevanz haben.

1. Die Änderungen in § 4 Abs. 5 und Abs. 6 VgV betreff en 
zunächst die Strukturierung des Vergabeverfahrens und 
die Erstellung der Vergabeunterlagen. So sollen in der Leis-
tungsbeschreibung Anforderungen an

• das höchste Leistungsniveau der Energieeffi  zienz und

• soweit vorhanden, die höchste Energieeffi  zienzklasse im  
 Sinne der Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung 

gestellt werden. Ausweislich des Wortlauts von § 4 Abs. 5 
VgV („sollen“) wird dem Auftraggeber bei der Leistungs-
beschreibung ein gewisser Spielraum für solche Fälle belassen, 
in denen die Forderung des höchsten Leistungsniveaus bzw. 
der höchsten Effi  zienzklassen ausnahmsweise nicht möglich 
ist. In solchen Fällen hat der Auftraggeber jedoch die höchst-
möglichen Anforderungen an die Energieeffi  zienz zu stellen. 

2. Ebenfalls in der Leistungsbeschreibung oder an anderer 
 geeigneter Stelle der Vergabeunterlagen sind von den Bietern 

• konkrete Angaben zum Energieverbrauch abzufordern, es 
sei denn, die auf dem Markt angebotenen Waren, techni-
schen Geräte oder Ausrüstungen unterscheiden sich im 
zulässigen Energieverbrauch nur geringfügig, und

• in geeigneten Fällen, eine Analyse minimierter Lebens-
zykluskosten oder die Ergebnisse einer damit vergleich-
baren Methode zur Überprüfung der Wirtschaftlichkeit 

zu fordern. Die vom Bieter übermittelten Informationen 
kann der Auftraggeber überprüfen und hierzu ergänzende 
Erläuterungen von den Bietern fordern. Damit wird dem 

Auftraggeber ein Ermessen dahingehend eingeräumt, ob er 
Aufk lärung im Hinblick auf bestimmte Angaben der Bieter 
betreiben möchte. In einem solchen Fall hat der Auftrag-
geber das Vorgehen bezüglich der Aufk lärung dringend ent-
sprechend zu dokumentieren, um der etwaigen Behauptung, 
gewisse Mitwettbewerber würden durch ein solches Vorge-
hen diskriminiert, entgegentreten zu können.

3. Die Änderungen der VgV haben darüber hinaus Auswirkung 
auf die Angebotswertung und damit letztlich auf die 
Zuschlagserteilung. Denn die nach Maßgabe von § 4 Abs. 5
und 6 VgV ermittelte Energieeffi  zienz ist gemäß § 4 Abs. 6b 
VgV nunmehr bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten 
Angebots nach § 97 Abs. 5 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschränkungen (GWB) als Zuschlagskriterium zwingend 
angemessen zu berücksichtigen. Diese Vorgabe schränkt 
das Wirtschaftlichkeitsprinzip im Sinne der Beschaff ung zum
günstigsten Preis zugunsten einer nachhaltigen Leistungs-
beschaff ung ein, da die Wertung um Kriterien der Energie-
effi  zienz zu erweitern ist. In diesem Zusammenhang bleibt 
abzuwarten, welchen Anteil die Energieeffi  zienz bei der 
Gewichtung der Zuschlagskriterien einnehmen kann, ohne 
dabei das Kriterium des Preises nicht ausreichend zu berück-
sichtigen. 

4. Die oben genannten Vorgaben sind gemäß § 6 Abs. 2 bis 6 
VgV auch bei der Vergabe von Bauleistungen zwingend vom 
Auftraggeber zu berücksichtigen, sofern die Lieferung von 
energieverbrauchsrelevanten Waren, technischen Geräten 
oder Ausrüstungen wesentlicher Leistungsbestandteil ist.

Im Ergebnis sind die Änderungen der VgV vor dem Hinter-
grund der allgemeinen Bestrebungen, den Energiebedarf und 
damit den CO2-Ausstoß in den kommenden Jahren unter 
anderem durch den Einsatz effi  zienterer Technik massiv zu 
reduzieren, konsequent und begrüßenswert. Es ist davon 
auszugehen, dass durch die Verankerung der Energieeffi  zienz-
vorgaben im Vergaberecht ein wesentlicher Beitrag zu dieser 
Zielvorgabe geleistet werden kann, da das öff entliche Auftrags-
wesen einen signifi kanten Anteil am Bruttoinlandsprodukt ein-
nimmt und diesem daher eine entsprechende Nachfragemacht 
zukommt. Gleichwohl sind in der vergaberechtlichen Praxis 
Probleme zu erwarten, da die Strukturierung und die Durch-
führung von Vergabeverfahren unter Berücksichtigung der 
Energieeffi  zienz im Einzelfall an Komplexität zunehmen kann 
und der Auftraggeber in vielen Fällen auf technischen Sach-
verstand angewiesen sein wird. Dem wird aber in der Regel bei 
Ausschöpfung des gesamten Potentials der Anforderungen an 
die Energieeffi  zienz eine Kostenreduktion über den Lebens-
zyklus der technischen Komponenten gegenüberstehen und 
damit einhergehend eine noch wirtschaftlichere Beschaff ung 
möglich sein.
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Klarstellung im Bauplanungsrecht: Konzentrationsfl ächen-
ausweisung beim Repowering von Windenergieanlagen

Die Windenergiegewinnung an Land leistet hierzulande 
derzeit den größten Beitrag zur Stromerzeugung aus erneuer-
baren Energien und wird auch zukünftig einen wesentlichen 
Anteil hierzu beitragen. In der Regel sollen Windenergie-
anlagen auf wenige Standorte, sog. Windparks, konzentriert 
werden, um vornehmlich die Energieausbeute an windstarken 
Standorten erheblich zu erhöhen sowie auch eine Beruhigung 
des Landschaftsbildes und damit verbunden eine Verringerung 
der Beeinträchtigung betroff ener Bürger zu erreichen. In 
Folge steht daher lediglich eine deutlich begrenzte Zahl von 
Eignungsfl ächen für die Windenergiegewinnung zur Verfügung. 
Dem sog. Repowering von Windenergieanlagen – also der 
Ersetzung kleinerer und älterer Anlagen durch zumeist wenige, 
jedoch leistungsstärkere und modernere Anlagen – kommt 
daher immer größere Bedeutung zu, da die bloße technische 
Aufrüstung bestehender Anlagen aufgrund zahlreicher tech-
nischer Parameter in den meisten Fällen wirtschaftlich kaum 
sinnvoll ist. Regelmäßig kommt es bei Repoweringmaßnahmen 
zur Ausweisung neuer Flächen für die Windenergiegewinnung
und zunächst zu einem Parallelbetrieb von älteren und neuen 
Anlagen an verschiedenen Standorten, um keine Lücke in der 
dezentralen Energiegewinnung entstehen zu lassen. In Folge 
werden dann aber üblicherweise die vorhandenen älteren 
Windenergieanlagen rückgebaut und nur noch die neuen 
Anlagen betrieben. In rechtlicher Hinsicht bestanden bisher 
erhebliche Unsicherheiten in der kommunalen Praxis, wie der 
beschriebene Prozess des Repowering bauplanungsrechtlich 
umgesetzt werden kann. Damit war auch wenig Investitions-
sicherheit bei der Realisierung solcher Vorhaben gegeben.
Durch das Gesetzespaket zur „Energiewende“ hat der 
Gesetzgeber nunmehr mit dem neuen § 249 des Baugesetz-
buchs (BauGB) im Bauplanungsrecht eine klarstellende Regelung 
geschaff en.

1. Problemdarstellung

Die Standorte von Windparks werden durch die gezielte 
Ausweisung von Flächen für Windenergieanlagen in Raum-
ordnungs- und Flächen-nutzungsplänen gesteuert. Diese 
Konzentrationsfl ächenausweisung bewirkt gemäß § 35 Abs. 3 
Satz 3 BauGB, dass Windenergievorhaben ungeachtet deren 
bauplanungsrechtlicher Privilegierung durch § 35 Abs. 1 Nr. 5 
BauGB an anderen als den ausgewiesenen Standorten nicht 
genehmigungsfähig sind (sog. Planungsvorbehalt). Dieser 
Planungsvorbehalt greift nach der Rechtsprechung des 
Bundesverwaltungsgerichts nur dann, wenn hierfür zum 
einen „substantiell Raum geschaff en“ und zum anderen ein 
„gesamträumliches Planungskonzept“ durch die Kommunen 
erarbeitet wurde. Insbesondere Vorhabengegner haben in 
der Vergangenheit die Ausweisung neuer Standorte für Wind-
parks zum Anlass genommen, das bisherige „gesamträumliche 
Planungskonzept“ in Frage zu stellen, mit der Begründung, die 
bisherige Flächenausweisung sei nicht ausreichend gewesen. 
Folgte man dieser Argumentation, hatte dies zur Konsequenz, 

dass der Planungsvorbehalt Windenergievorhaben außerhalb 
der ausgewiesenen Konzentrationsfl ächen nicht entgegen 
gehalten werden konnte. Damit bestand sowohl für Kommunen 
als auch Vorhabenträger das Risiko, dass durch Repowering-
maßnahmen einzelne Windenergieanlagen oder auch Wind-
parks an Standorten genehmigt werden mussten, die dem 
kommunalen Planungswillen entgegen standen. 

2. Gesetzliche Klarstellung: Fortwirkung des Planungsvor-
behaltes

Die Neuregelung des § 249 Abs. 1 BauGB stellt nun klar, 
dass aus der Darstellung zusätzlicher Flächen für die Wind-
energienutzung nicht folgt, dass bereits vorhandene Darstel-
lungen nicht weiterhin zur Ausschlusswirkung des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB führen. Es wird also faktisch gesetzlich fi ngiert,
dass durch die Ausweisung neuer Flächen das bisherige 
„gesamträumliche Planungskonzept“ nicht in Frage gestellt 
werden kann. 

Darüber hinaus wurde über die Neuregelung des § 249 
Abs. 2 BauGB auch die Möglichkeit geschaff en, die Errichtung 
neuer Windenergieanlagen vom Rückbau alter Anlagen an 
anderen Standorten abhängig zu machen. Eine solche Fest-
setzung kann sowohl in Bebauungsplänen als auch in Flächen-
nutzungsplänen vorgenommen werden. Diese Kompensation 
für die neue Flächenausweisung durch Rückbau älterer Wind-
energieanlagen kann sich auch auf Standorte außerhalb des 
Plan- oder sogar des Gemeindegebiets beziehen. 

3. Fazit

Die Klarstellung zur bauplanungsrechtlichen Absicherung 
für das Repowering von Windenergieanlagen durch die Neu-
regelung des § 249 BauGB und in der Folge mehr Rechts- und 
Investitionssicherheit sowohl für die Kommunen als auch für 
Investoren ist grundsätzlich begrüßenswert. Es bleibt aber 
abzuwarten, ob sich aufgrund der sprachlich wenig gelungenen 
Regelung und der Stellung des § 249 innerhalb des Gesetzes in 
der Praxis Streitigkeiten bei der Auslegung ergeben werden. 

Einredeverzicht des Bürgen führt zur Unwirksamkeit der 
Sicherungsabrede

Der VII. Senat des Bundesgerichtshofs (BGH) hatte sich in 
dem Urteil vom 28. Juli 2011 (VII ZR 207/09) erneut mit der (Un-)
Wirksamkeit von Sicherungsklauseln in Verträgen nach der 
Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB-
Vertrag) zu befassen.

In einem VOB-Vertrag waren Allgemeine Geschäftsbedin-
gungen (AGB) des Auftraggebers enthalten, wonach „zur 
Sicherung der vertragsgemäßen Abwicklung der Leistun-
gen nach der Abnahme, insbesondere Gewährleistung“, eine 
Sicherung von 5 % der Abrechnungssumme vereinbart wurde. 
Weiter sah der Werkvertrag vor, dass Bürgschaften entsprechend
dem Muster des Auftraggebers auszustellen seien, wobei 
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diese Sicherungsklausel des Werkvertrags keinen Verzicht auf 
die Einrede des § 768 des Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB) 
verlangte, nach der der Bürge die dem Hauptschuldner 
zustehenden Einreden geltend machen kann. Die Regelung 
über den Einredeverzicht war jedoch in dem Bürgschafts-
formular enthalten, welches dem Werkvertrag beigefügt war. 
Die Beklagte bestellte als Bürgin eine dem Vertragsformu-
lar entsprechende Bürgschaft und verzichtete darin auf die 
Einrede des § 768 BGB. In der Folgezeit traten Mängel auf und 
der Auftragnehmer meldete Insolvenz an. Der Auftraggeber 
verlangte nun von der Beklagten Zahlung aus der Bürgschaft 
wegen der ihm entstandenen Ersatzvornahmekosten.

Ebenso wie schon die Vorinstanzen hat der BGH die Klage 
abgewiesen und ausgeführt, dass die Sicherungsabrede nach 
§ 307 Abs. 1 BGB unwirksam ist. Unter Bezugnahme auf das 
Urteil des XI. Senats vom 16. Juni 2009 (XI ZR 145/08) stellt 
der BGH in seiner Entscheidung fest, dass der formularmäßig 
vereinbarte Abredeverzicht auf die Einrede des § 768 Abs. 1 BGB 
unwirksam sei, da sie den Auftragnehmer unangemessen 
benachteilige (§ 307 Abs. 1 BGB). Der BGH betrachtet dabei die 
Klauseln über den Einbehalt und die Bürgschaftsanforderungen 
zusammen als „konzeptionelle Einheit“, der eine „geschlossene 
Konzeption“ zugrunde liege. Der in dem Bürgschaftsformular 
enthaltene Einredeverzicht werde dabei durch Bezugnahme 
Teil der Sicherungsabrede. Diese Regelung könne bei deren 
Abtrennung in sprachlich und räumlich abgesetzte Teile 
daher nicht aufrechterhalten werden. Dabei schließt der BGH 
auch eine Aufrechterhaltung der Sicherungsabrede mittels 
ergänzender Vertragsauslegung aus, da diese eine lückenhafte 
Regelung erfordere, hier aber bewusst eine abschließende 
Regelung gewählt worden sei. 

Interessant ist dabei zweierlei: Erstens entfällt nach der 
Auff assung des BGH die Unwirksamkeit der Sicherungsabrede 
nicht dadurch, dass anstelle der Bürgschaft eine Sicherheit für 
die Gewährleistungsansprüche durch einen Sicherungseinbehalt
in Höhe von 5 % der Schlussabrechnungssumme gestellt
werden kann. Das bedeutet, dass die Unangemessenheit 
der Sicherungsklausel aus der unangemessenen Ablösungs-
möglichkeit folgt.

Zweitens fällt an dem Urteil auf, dass dort die Gesamtun-
wirksamkeit der Sicherungsabrede festgestellt wird, obwohl 
die Regelungen über den Sicherungseinbehalt und den Einrede-
verzicht für die Bürgschaft sprachlich und räumlich getrennt 
sind. Mit dieser Entscheidung zur Gesamtunwirksamkeit 
der Sicherungsabrede nähert sich der VII. Senat des BGH der 
bisherigen Rechtsprechung des XI. Senats vom 16. Juni 2009. 
Noch mit Urteil vom 12. Februar 2009 (VII ZR 39/08) war der 
VII. Senat bei einer ähnlichen Konstellation zu dem Ergebnis
gelangt, dass der in dem Bürgschaftsmuster verwendete 
Einredeverzicht eine inhaltlich von der Sicherungsabrede in 
dem Werkvertrag trennbare Regelung darstelle mit der Folge, 
dass die Sicherungsabrede im Vertrag wirksam bliebe und 
der Unternehmer zur Stellung einer selbstschuldnerischen, 
unbefristeten Vertragserfüllungsbürgschaft verpfl ichtet werde. 

Nach damaliger Auff assung des VII. Senats läge gerade keine 
konzeptionelle Einheit vor. Es bleibt nun abzuwarten, ob sich 
diese Auff assung zur Gesamtunwirksamkeit der Sicherungs-
abrede in der Rechtsprechung des BGH festigt.

Für die Praxis bedeutet dies Folgendes: Der formularmäßige 
Ausschluss der Einrede des Bürgen aus § 768 BGB führt zur 
Unwirksamkeit der Sicherungsabrede. Dies gilt nach der nun 
vorliegenden Entscheidung des VII. Senats einheitlich auch 
dann, wenn der Ausschluss in einer sprachlich und räumlich 
getrennten Regelung – etwa in dem beigefügten Bürgschafts-
formular – enthalten ist, da dies zusammen mit der Sicherungs-
abrede in dem Werkvertrag eine „konzeptionelle“ Einheit bildet. 
Das Urteil zeigt daher auf ein Neues, dass bei der Gestaltung 
der Sicherungsabrede größte Sorgfalt angebracht ist, da die 
Bürgschaft ansonsten im Bedarfsfall nicht verwertet werden 
kann. Das Urteil zeigt dabei auf, dass diese Anforderungen 
gerade auch bei der Gestaltung der beigefügten Bürgschafts-
formulare beachtet werden müssen. Aus Auftragnehmersicht
gibt dieses Urteil Anlass, die Sicherungsabreden genau zu 
studieren, wenn die Inanspruchnahme der Sicherung droht.

Nicht zu viel Sicherheit bei der Anpassung von Vorauszahlungen

Mieter möchten normalerweise ihrem Vermieter durch 
zu hohe Vorauszahlungen auf Betriebskosten kein zinsloses 
Darlehen gewähren und Vermieter nicht wegen zu niedriger 
Vorauszahlungen die Nebenkosten teilweise vorfi nanzieren 
müssen. Beide Mietvertragsparteien können Betriebskosten-
vorauszahlungen nach einer Abrechnung deshalb gemäß § 560 
Abs. 4 des Bürgerlichen Gesetzbuches (BGB) durch einseitige
Erklärung auf eine angemessene Höhe verlangen, um die 
vom Mieter zu zahlenden Abschläge den tatsächlichen Kosten 
möglichst anzupassen. Viele Vermieter setzen noch einen 
„pauschalen Sicherheitszuschlag“ in Höhe von etwa 10 % als 
„Puff er“ für zukünftige Kostensteigerungen an. Das war bisher 
überwiegend anerkannt und so musste auch entsprechend 
beraten werden. 

Zukünftig wird ein solcher „pauschaler Sicherheitszuschlag“ 
aber wohl nicht mehr einfach möglich sein: Der Bundes-
gerichtshof (BGH) hat mit Urteil vom 28. September 2011 
(VIII ZR 294/10) entschieden, dass eine Anpassung der Betriebs-
kostenvorauszahlungen nur dann „angemessen“ im Sinne von 
§ 560 Abs. 4 BGB sei, wenn sie auf die voraussichtlich tatsächlich 
entstehenden Kosten im laufenden Abrechnungsjahr abstelle. 
Grundlage für die Anpassung der Vorauszahlungen sei dabei 
die letzte Betriebskostenabrechnung. Einen abstrakten, nicht 
durch konkret zu erwartende Kostensteigerungen für einzelne 
Betriebskosten gerechtfertigten „Sicherheitszuschlag“ dürfe 
der Vermieter nicht erheben. Eine zu erwartende Entwicklung 
der künftigen Betriebskosten darf bei der Prognose über die 
Höhe der Betriebskosten im laufenden Jahr aber berücksichtigt 
werden. Kostensteigerungen im Bereich der Betriebskosten 
sind dabei ein maßgeblicher - wenn nicht gar entscheidender 
- Faktor für eine Änderung der Betriebskosten und deshalb, 
wenn mit ihrem Eintritt konkret zu rechnen ist, durchaus ein-
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zubeziehen. Soweit allerdings der Vermieter wegen möglicher 
Kostensteigerungen das Abrechnungsergebnis des Vorjahres 
generell um einen „Sicherheitszuschlag“ von bis zu 10 % 
erhöhen und die Vorauszahlungen entsprechend anpassen 
möchte, ist dies nicht möglich. Dies ginge über das berechtigte 
Interesse des Vermieters, die vom Mieter zu tragenden Betriebs-
kosten nicht vorfi nanzieren zu müssen, hinaus. Nur wenn hin-
sichtlich bestimmter Betriebskosten - etwa der Energiepreise - 
Preissteigerungen konkret zu erwarten sind, kann dies in 
die Berechnung der Vorauszahlungen einbezogen werden, 
allerdings nur unter Berücksichtigung des Verhältnisses der 
betreff enden Betriebskosten zu den Betriebskosten insgesamt.

Zukünftig werden Vermieter die Höhe der Vorauszahlungen
daher nur auf ein Zwölftel des Nachforderungsbetrages 
erhöhen können, eine weitergehende Erhöhung sollte zumindest 
kurz und nachvollziehbar begründet werden, da nur in begrün-
deten Ausnahmefällen weiterhin ein „Sicherheitszuschlag“ 
erhoben werden kann, etwa wenn Preissteigerungen sicher zu 
erwarten sind und auch deren Höhe sicher abschätzbar ist.

TAX

Umsatzsteuer: Beurteilung einer “Dachverpachtung” an 
einen Photovoltaikanlagenbetreiber gegen Übernahme 
einer Dachsanierung

Mit einer Verfügung vom 17. August 2011 hat sich das 
Bayerische Landesamt für Steuern zu der umsatzsteuerlichen 
Beurteilung der Verpachtung von Dächern an Photovoltaikanlagen-
betreiber geäußert.

Hinsichtlich der Entgeltleistung für die Dachverpachtung ist 
Folgendes möglich:

1) Die Nutzung des Dachs durch den Anlagenbetreiber erfolgt 
gegen Entgelt („Dachpachtverträge“ oder „Dachnutzungs-
verträge“)

Mit diesen Verträgen gestattet der Gebäudeeigentümer, 
auf dem Dach eine Photovoltaikanlage anzubringen. 
Demzufolge liegt hier eine steuerfreie Grundstücksvermietung
vor, die vergleichbar ist mit Standortanmietungen für 
Mobilfunkmasten. 

2) „Dachverpachtung“ gegen Dachsanierung durch den Anlagen-
betreiber

Mit dieser Nutzungsvereinbarung liegt ein sog. tauschähnlicher 
Umsatz vor. Das sanierte Dach geht in das Eigentum des 
Gebäudeeigentümers über und somit erbringt der Anlagen-
betreiber bei Abnahme der Dachsanierung eine Werklieferung. 
Die Rechnungsstellung über diese Werklieferung erfolgt vom 
Anlagenbetreiber an den Gebäudeeigentümer. Der Anlagen-
betreiber kann aus der Dachsanierung die Vorsteuer geltend 
machen. Zudem hat der Anlagenbetreiber eine unentgeltliche
Wertabgabe zu erfassen, sollte die Dachüberlassung 

unentgeltlich erfolgen. Ob der Gebäudeeigentümer aus der 
Werklieferung einen Vorsteuerabzug geltend machen kann, 
hängt von der Nutzung des Gebäudes ab.

Im Falle einer zusätzlichen Entgeltzahlung des Anlagen-
betreibers an den Gebäudeeigentümer liegt wie im Punkt 
Nr. 1 eine steuerfreie Grundstücksvermietung vor. Verzichtet 
der Gebäudeeigentümer auf die Steuerfreiheit, stellt die 
Werklieferung (Dachsanierung) eine steuerpfl ichtige Anzahl-
ung für die noch nicht erbrachte Dachverpachtung dar.

Problematisch ist zudem die Frage, wann die Steuer für die 
Werklieferung beim Anlagenbetreiber entsteht, wenn dieser 
die Steuer nach vereinnahmten Entgelten (Istversteuerung) 
bemisst. Bei der Besteuerung nach vereinnahmten Entgelten 
entsteht die Steuer mit Ablauf des Voranmeldungszeitraums, 
in dem die Entgelte vereinnahmt worden sind. Das Entgelt 
besteht jedoch in diesem Fall in der Überlassung des Dachs an 
den Anlagenbetreiber. Somit muss das Entgelt fortlaufend in 
Form des anteiligen Werts der Dachüberlassung bereits in den 
Umsatzsteuervoranmeldungen erfasst werden. Hierbei kann 
grundsätzlich davon ausgegangen werden, dass der Wert 
der Dachüberlassung den Aufwendungen der Dachsanierung 
entspricht.

In diesem Zusammenhang weisen wir darauf hin, dass das 
Finanzamt die Besteuerung nach vereinnahmten Entgelten 
(Istversteuerung) für die erbrachte Werklieferung versagen
kann. Damit soll im Einzelfall verhindert werden, dass das 
Entgelt für die Dachüberlassung über den Zeitraum des 
Pachtvertrages (im Regelfall 20 bis 30 Jahre) verteilt versteuert
wird.

Bemisst der Anlagenbetreiber die Steuer nach vereinbarten 
Entgelten (Sollversteuerung), entsteht die Steuer in dem 
Voranmeldungszeitraum, in dem die Werklieferung aus-
geführt wurde.

Umsatzsteuer: Geschäftsveräußerung im Ganzen bei Vermie-
tung durch Projektentwickler

Grundsätzlich unterfallen alle Lieferungen und sonstigen 
Leistungen eines Unternehmers gegen Entgelt der Umsatz-
steuer. Umsätze im Rahmen einer Übertragung eines 
Unternehmens oder eines gesondert geführten Betriebs im 
Ganzen sind nach § 1 Abs. 1a Umsatzsteuergesetz (UStG) jedoch 
nicht steuerbar (sog. Geschäftsveräußerung im Ganzen). 

Die Veräußerung einer vollständig oder teilweise vermieteten 
Immobilie kann unter bestimmten Voraussetzungen eine solche 
Geschäftsveräußerung im Ganzen darstellen, auch wenn der 
Verkäufer noch weitere Immobilien vermietet. Der Erwerber 
führt dann das Vermietungsunternehmen des Veräußerers fort. 
An einem fortführungsfähigen Vermietungsunternehmen fehlt 
es beispielsweise aber bei der Übertragung eines unvermieteten 
Grundstücks.
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Mit einem Urteil vom 28. Oktober 2010 hat sich der Bundes-
fi nanzhof (BFH) erneut mit dem Begriff  der Geschäftsver-
äußerung im Ganzen bei Immobilienerwerben beschäftigt 
und entschieden, dass eine solche nicht vorliegt, wenn die 
unternehmerische Tätigkeit des Veräußerers im Wesentlichen 
darin besteht, ein Gebäude zu errichten und Mieter für die 
Mieteinheiten zu fi nden, um es im Anschluss an die Fertigstellung 
aufgrund der bereits erfolgten Vermietung lukrativer zu veräußern. 
Bei einer Projektentwicklertätigkeit entsteht also grundsätzlich 
kein Vermietungsunternehmen, welches vom Erwerber fort-
geführt werden könnte. Vielmehr ist die Lieferung eines Einzel-
wirtschaftsguts gegeben.

Umsatzsteuer: Abschaff ung des sogenannten Seeling-Modells

Bis 2010 konnten die gesamte Vorsteuer für die Errichtung 
von Gebäuden, die teilweise unternehmerisch und teilweise 
nichtunternehmerisch genutzt wurden (gemischt genutzte 
Gebäude), geltend gemacht werden, sofern das Gebäude 
umsatzsteuerlich voll dem Unternehmen zugeordnet wurde. Der 
Vorsteuerabzug, der auf den nichtunternehmerisch genutzten 
Gebäudeteil entfi el, müsste dann über zehn Jahre verteilt im 
Wege der Versteuerung einer unentgeltlichen Wertabgabe rück-
gängig gemacht werden. Dieses sogenannte Seeling-Modell 
hatte im Ergebnis die Wirkung eines zinsfreien Darlehens.

Durch eine Gesetzesänderung zum 1. Januar 2011 wurde das 
Steuersparmodell abgeschaff t. Nun ist bei gemischt genutzten 
Gebäuden der Vorsteuerabzug hinsichtlich des nichtunternehme-
risch genutzten Gebäudeteils ausgeschlossen. Entsprechend 
unterliegt die Verwendung des nichtunternehmerisch genutzten 
Gebäudeteils auch nicht mehr der Besteuerung als unentgeltliche 
Wertabgabe. Ändert sich innerhalb von zehn Jahren der Umfang
der unternehmerischen Verwendung, kann eine Korrektur des 
ursprünglichen Vorsteuerabzugs erfolgen (Vorsteuerberichtigung). 

Um in den Genuss der Vorsteuerbegünstigung zu kommen, 
ist es aber erforderlich, das gemischt genutzte Gebäude vollum-
fänglich dem Unternehmensvermögen zuzuordnen. Die Finanz-
verwaltung hat nun jüngst dazu Stellung genommen, wie eine 
derartige Zuordnung erfolgen kann. Nach dem geänderten 
Umsatzsteueranwendungserlass ist grundsätzlich eine schriftliche 
Mitteilung an das Finanzamt erforderlich.

Grunderwerbsteuer: Grunderwerbsteuersätze in den einzelnen 
Bundesländern

Grundsätzlich beträgt der Steuersatz bei der Grunderwerb-
steuer 3,5 %. Seit dem 1. September 2006 sind die einzelnen 
Bundesländer aber befugt, den Steuersatz selbst festlegen 
(Art. 105 Abs. 2a Grundgesetz). Daher muss bei Immobiliener-
werben in einigen Bundesländern eine deutlich höhere Steuer-
belastung einkalkuliert werden. 

Einen Überblick soll folgende Tabelle verschaff en:

Grunderwerbsteuer: Bei Anteilsvereinigung sofort abziehbare 
Betriebsausgaben

Werden 95 % der Gesellschaftsanteile einer grundbesitzenden 
Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar vereinigt, fällt gemäß 
§ 1 Abs. 3 Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) Grunderwerb-
steuer an.

Bislang war umstritten, ob die Grunderwerbsteuer als 
sofort abziehbare Betriebsausgabe behandelt werden kann. 
Die Finanzverwaltung behandelte die anfallende Grunderwerb-
steuer als Anschaff ungsnebenkosten auf die hinzuerworbenen 
Anteile. Mit Urteil vom 20. April 2011 hat der Bundesfi nanzhof
(BFH) den Sofortabzug der Grunderwerbsteuer hingegen 
zugelassen.

Der BFH begründete den Sofortabzug damit, dass das 
Besteuerungsobjekt der Grunderwerbsteuer bei der Anteils-
vereinigung rechtssystematisch nicht der Erwerb der Gesell-
schaftsanteile ist, sondern ein fi ktiver Erwerb des von der 
Gesellschaft gehaltenen Grundstücks. Deshalb fehlt es an dem 
für die Einordnung als Anschaff ungskosten erforderlichen 
inhaltlichen „fi nalen“ Bezug zum Vorgang des Anteilserwerbs.
Die Grundstücke befi nden sich nach dem Anteilserwerb 
unverändert im zivilrechtlichen und wirtschaftlichen Eigentum 
der Gesellschaft und sind weiterhin bei dieser zu bilanzieren. 

Die Verfügungsmacht über die Grundstücke ist kein Gegen-
stand des Erwerbsvorganges der Geschäftsanteile. In ertrag-
steuerlicher Hinsicht fehlt es damit an einem über die reine 
Kausalität hinausgehenden inhaltlichen Zusammenhang 
zwischen den Aufwendungen und dem Anschaff ungsvorgang.

Nicht entschieden hat der BFH über die Behandlung der 
Grunderwerbsteuer, die bei einer Veränderung des Gesell-
schafterbestandes bei Personengesellschaften um mindesten 

Bundesland Steuersatz Gültigkeit

Baden-Württemberg 5,0 % 05.11.2011

Bayern 3,5 %

Berlin 4,5 % 01.01.2007

Brandenburg 5,0 % 01.01.2011

Bremen 4,5 % 01.01.2011

Hamburg 4,5 % 01.01.2009

Hessen 3,5 %

Mecklenburg-Vorpommern 3,5 %

Niedersachsen 4,5 % 01.01.2011

Nordrhein-Westfalen 5,0 % 01.10.2011

Rheinland-Pfalz 5,0 % 01.03.2012

Saarland 4,0 % 01.01.2011

Sachsen 3,5 %

Sachsen-Anhalt 4,5 % 01.03.2011

Schleswig-Holstein 5,0 % 01.01.2012

Thüringen 5,0 % 07.04.2011
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95 % nach § 1 Abs. 2a GrEStG anfällt. Die Finanzverwaltung
ist auch hier der Ansicht, dass die Grunderwerbsteuer 
aktiviert werden müsse. In Anbetracht der Argumentation des 
BFH scheint aber auch hier eine andere Auff assung denkbar.
Eine endgültige Klärung durch die Finanzgerichte bleibt 
abzuwarten.

Sind bereits Steuerbescheide ergangen, in denen eine nach 
§ 1 Abs. 3 GrEStG oder § 1 Abs. 2a GrEStG angefallene Grund-
erwerbsteuer als Anschaff ungskosten und damit gewinner-
höhend behandelt worden ist, sollte die Möglichkeit von 
Rechtsbehelfen geprüft werden. 

COMMERCIAL & IP

Kosten des Aus- und Einbaus eines mangelhaften Verbrauchs-
gutes bei Ersatzlieferung

Der Käufer eines mangelhaften Verbrauchsgutes, das vor 
Erkennen des Mangels bestimmungsgemäß in eine andere 
Sache eingebaut worden ist, kann im Rahmen der Nacher-
füllung durch Ersatzlieferung verlangen, dass der Verkäufer
auch die mangelhafte Sache ausbaut und die neue einbaut
oder die Kosten für den Aus- und Einbau trägt. Dies gilt auch 
dann, wenn der Verkäufer die mangelhafte Sache nicht 
eingebaut hat und wenn die Kosten des Aus- und Einbaus 
den Wert des mangelfreien Kaufgegenstandes überschreiten.
In den nationalen (deutschen) Verfahren, die Anlass zur 
Vorlage der Rechtsfrage an den Europäischen Gerichtshof 
(EuGH) waren, ging es um mangelhafte und bereits verlegte 
Bodenfl iesen sowie eine Spülmaschine. Der Bundesgerichtshof
(BGH) fragte insbesondere beim EuGH an, ob der Verkäufer 
der Fliesen nicht die Tragung der Aus- und Einbaukosten als 
unverhältnismäßig verweigern könne. Der EuGH verneinte 
dies. Er fügte jedoch hinzu, Art. 3 Abs. 3 der Verbrauchsgüter-
kaufrichtlinie schließe eine Regelung nicht aus, wonach 
„der Anspruch des Verbrauchers auf Erstattung der Kosten
für den Ausbau des vertragswidrigen Verbrauchsgutes und 
den Einbau des als Ersatz gelieferten Verbrauchsgutes, falls 
erforderlich, auf einen Betrag beschränkt wird, der dem 
Wert entspricht, den das Verbrauchsgut hätte, wenn es 
vertragsgemäß wäre, und der Bedeutung der Vertragswidrig-
keit angemessen ist“. (EuGH, Entscheidung vom 16. Juni 2011, 
C-65/09 und C 87/09)

Preisdiff erenzierung nach Ländern bei Immaterialgüterrechts-
lizenzen im Binnenmarkt unzulässig

Der Europäische Gerichtshof (EuGH) hat am 4. Oktober 2011 
entschieden, dass die Betreiber von Satellitenfernsehsendern 
innerhalb des Europäischen Binnenmarktes nicht von den 
Inhabern exklusiver Rechte an Aufzeichnungen von Sport-
ereignissen vertraglich verpfl ichtet werden dürfen, nur in 
einem bestimmten Land zu senden und keine Decoderkarten 
in andere Länder zu verkaufen (C-403/08 und C-429/08). 
Dies verletze die Freiheit des Warenverkehrs und des Dienst-

leistungsverkehrs und verstoße zugleich gegen das europäische
Wettbewerbsrecht. Damit erklärte der EuGH das Lizenzsystem
der englischen Football Association Premier League (FAPL) 
für europarechtswidrig. Allerdings bedarf es zu einer öff entlichen
Ausstrahlung der empfangenen Sendungen, z. B. in einer
Gastwirtschaft oder einem Hotel, einer gesonderten 
Erlaubnis der Inhaber der Urheberrechte an urheberrechtlich 
geschützten Werken, die in der Aufzeichnung enthalten sind, 
wie Musik oder Zusammenschnitten besonderer Sequenzen 
aus vorangegangenen Spielen. 

Besonders brisant ist die Entscheidung, weil sie auch für 
spezialgesetzlich geschützte Rechte, insbesondere Musik 
und Filme, Bedeutung erlangen könnte. Denn zwar ging es 
im entschiedenen Fall um Fußballspiele, die nicht urheber-
rechtlich oder anderweitig durch ein spezielles Immaterial-
güterrecht geschützt sind, und um Verträge mit Sendeunter-
nehmen, die speziellen Regelungen unterliegen. Der EuGH 
beschäftigte sich aber auch ausführlich mit der Frage, was 
gelten würde, wenn Fußballspiele durch ein spezielles 
„geistiges Eigentumsrecht“ geschützt wären (vgl. Rn. 104-117 
der Entscheidung). Hierzu führte er aus, dass der Schutz des 
geistigen Eigentums in der Europäischen Union den betref-
fenden Rechteinhabern nicht garantiere, „dass sie die höchst-
mögliche Vergütung verlangen können“. Zweck sei vielmehr, 
ihnen eine „angemessene“ Vergütung zu sichern. Angemessen 
sei eine Vergütung, die „in einem vernünftigen Zusammenhang 
mit dem wirtschaftlichen Wert der erbrachten Leistung“ stehe: 
„Insbesondere muss sie mit der tatsächlichen oder potenziellen
Zahl der Personen in Zusammenhang stehen, die in ihren 
Genuss kommen oder kommen wollen“. Dem entsprechend sei 
es den Rechteinhabern unbenommen, bei der Bemessung der 
Vergütung für die Einräumung der Lizenz zu berücksichtigen, 
wie viele Personen den Sender empfangen könnten oder auch, 
ob das Empfangsgerät für private oder gewerbliche Zwecke 
genutzt werden könne. Dagegen sei das Interesse der Recht-
einhaber an der Erlangung eines Aufschlages, der von den 
Sendeunternehmen gezahlt werde, um eine absolute gebiets-
abhängige Exklusivität zu erlangen, nicht geschützt: „Eine solche
Marktabschottung und ein daraus folgender künstlicher 
Preis-unterschied sind aber mit dem grundlegenden Ziel des 
Vertrages – der Verwirklichung des Binnenmarktes – nicht 
vereinbar. Unter diesen Umständen kann dieser Aufschlag 
nicht als Teil der angemessenen Vergütung angesehen werden, 
der den betreff enden Rechteinhabern zu zahlen ist.“

Die Entscheidung stützt die Linie von Teilen der Europäischen
Kommission, die sich schon seit längerem europaweit 
gültige Urheberrechtslizenzen wünschen, um insbesondere die 
digitale Vermarktung urheberrechtlich geschützter Werke in 
Europa zu erleichtern. 
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Einigung zu datenschutzkonformem Einsatz von Google 
Analytics; Streit um Facebook

Google Analytics ist ein Dienst, der bei zahlreichen 
Websites im Hintergrund läuft und das Nutzungsverhalten der 
Besucher der Seite analysiert. Dabei wird im Normalbetrieb 
insbesondere auch die IP-Adresse des Nutzers gespeichert, 
durch die das Gerät des Nutzers im Internet – zumindest für die 
jeweilige Sitzung - identifi ziert wird.

Der Einsatz von Google Analytics ist in Deutschland nur 
mit Einschränkungen datenschutzrechtlich zulässig, weil auch 
dynamische IP-Adressen nach - umstrittener, aber hartnäckig 
vertretener - Ansicht der Datenschutzbehörden als personen-
bezogenes Datum angesehen werden. Zumindest dann, wenn 
die Möglichkeit besteht, den Nutzer geographisch zu verorten, 
triff t das wohl auch zu. 

Die obersten Aufsichtsbehörden für den Datenschutz im
nichtöff entlichen Bereich haben 2009 Vorgaben für die Nutzung
von Webanalysediensten beschlossen, die hier abrufb ar sind:
 http://www.datenschutz-mv.de/dschutz/beschlue/Analyse.pdf 

Mitte September 2011 hat sich Google nun mit dem 
Hamburger Datenschutzbeauftragten auf eine Lösung 
verständigt, die einen datenschutzkonformen Einsatz von 
Google Analytics ermöglicht. Der Hamburger Datenschutzbeauf-
tragte hat dazu eine To Do-Liste herausgegeben. Er empfi ehlt, 

• den bestehenden Google Analytics-Account zu löschen und 
einen neuen einzurichten, da anders die nicht datenschutz-
konform gesammelten Altdaten nicht gelöscht werden 
könnten,

•  die IP-Adressen-Maskierung durch Google zu aktivieren, 
•  eine Vereinbarung über Auftragsdatenverarbeitung mit Google 

entsprechend dem von Google veröff entlichten Vertrags-
muster, das mit der Hamburger Datenschutzbehörde abge-
stimmt ist, abzuschließen.

Dass der Hamburger Datenschutzbeauftragte von den 
Websitebetreibern die Nutzung eines Tools zur Maskierung der 
IP-Adressen der Besucher und zugleich den Abschluss einer 
Vereinbarung über Auftragsdatenverarbeitung mit Google 
verlangt, ist als widersprüchlich kritisiert worden. Wenn gar 
kein personenbezogenes Datum mehr an Google übermittelt 
wird, so die Logik der Kritiker, wozu dann noch eine Verein-
barung über Auftragsdatenverarbeitung? Technisch läuft es 
jedoch off enbar so ab, dass die IP-Adresse zunächst einmal 
vollständig an Google übermittelt wird und erst dann durch 
Google maskiert wird. 

Ob die Datenschutzbeauftragten in den anderen Bundes-
ländern die Einhaltung der Hamburger Richtlinien ebenfalls 
verlangen und aktiv durchsetzen werden, ist derzeit noch nicht 
bekannt. Nähere Informationen und die Hamburger To Do-Liste 
sind zu fi nden unter http://www.datenschutz-hamburg.de/news/
detail/article/beanstandungsfreier-betrieb-von-google-analytics-
ab-sofort-moeglich.html.

Über die datenschutzrechtliche Zulässigkeit von „Social 
Plugins“ bei sozialen Netzwerken wird dagegen weiter heftig 
gestritten. Die schleswig-holsteinische Datenschutzbehörde, 
das Unabhängige Landeszentrum für Datenschutz (ULD) 
Schleswig-Holstein, hält insbesondere den „Gefällt mir“-
Button bei Facebook für datenschutzwidrig und hat schleswig-
holsteinischen Unternehmen, die Facebook-Dienste nutzen, 
durch die Daten von Besuchern an Facebook in den USA 
weitergegeben werden, Bußgelder angedroht. Nähere 
Informationen enthält die Stellungnahme des ULD gegenüber 
dem Medienausschuss des Bundestages zum Öff entlichen 
Expertengespräch zum Thema „Datensicherheit bei Facebook
und anderen sozialen Netzwerken in Anbetracht einer 
Entschließung der Datenschutzbeauftragten der Länder und 
des Bundes vom 24. Oktober 2011 (https://www.datenschutz-
zentrum.de/facebook/20111014-bt-uanm-facebook.pdf). Sowohl 
die Annahmen des ULD hinsichtlich der zu Grunde liegenden 
Technik als auch seine Rechtsansichten sind jedoch äußerst 
umstritten. Die schleswig-holsteinische Landesregierung
entschied sich für einen norddeutsch-kühlen Kompromiss:
Sie betreibt ihre Seite bei Facebook weiter - mit „Gefällt mir“-
Button und zugleich mit Warnhinweis (http://de-de.facebook.com/
SchleswigHolstein). Der schleswig-holsteinische Datenschutz-
beauftragte, Thilo Weichert, erklärte Presseberichten zufolge 
dazu: „Das fi nden wir überhaupt nicht witzig. Wir werden das 
beanstanden.“ 

Fernabsatz: Frist zur Änderung der Widerrufs- und Rückgabe-
belehrung abgelaufen

Im August 2011 trat das Gesetz zur Anpassung der 
Vorschriften über den Wertersatz bei Fernabsatzverträgen 
in Kraft. Es machte Änderungen bei den Belehrungen über 
Widerrufs- und Rückgaberecht erforderlich; die gesetzlichen
Muster hierfür wurden ebenfalls geändert. Bis zum 
4. November 2011 konnte auch bei Verwendung der alten
Fassungen der Musterbelehrungen noch nicht abgemahnt 
werden. Diese Frist ist nun abgelaufen.
(http://www.bundesgerichtshof.de/DE/Bibliothek/GesMat/
WP17/W/Wertersatz.html) 

Rechtsprobleme beim Betrieb von Onlinearchiven

Die Einstellung von Presseartikeln oder sonstigen Publika-
tionen in digitale Archive kann zu Urheberrechtsverstößen 
führen, auch wenn der ursprüngliche Artikel rechtlich zulässig war. 
Der Bundesgerichtshof (BGH) hatte kürzlich über die Frage zu 
entscheiden, ob ein Bericht über eine Kunstausstellung, der Fotos 
von urheberrechtlich geschützten Kunstwerken enthielt und 
ursprünglich in einer Zeitschrift erschienen war, im Onlinearchiv 
des Zeitschriftenverlages längere Zeit vorgehalten werden 
durfte. Die Wiedergabe urheberrechtlich geschützter Werke 
ist - im Rahmen der „Berichterstattung über Tagesereignisse“ 
- nach § 50 des Urheberrechtsgesetzes (UrhG) auch ohne 
Einholung entsprechender Nutzungsrechte vom Rechteinhaber
durch das Presseunternehmen zulässig. Der BGH entschied 
jedoch, dass der Bericht nicht dauerhaft als Tagesbericht-
erstattung anzusehen sei, auch wenn er dies zum Zeitpunkt 
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seiner Einstellung in das Archiv war. Der Archivbetreiber muss 
permanent prüfen, ob das Ereignis noch ein Tagesereignis 
darstellt, und ggf. die Abbildung des urheberrechtlich 
geschützten Werkes entfernen (BGH, Urteil vom 5. Oktober 2010, 
I ZR 127/09).

Anderes gilt für ein reines Bildarchiv, auf das ausschließlich 
andere Medienunternehmen zugreifen, um ihre Publika-
tionen zu bebildern. Der Archivbetreiber ist für Verletzungen 
von Urheber- oder Persönlichkeitsrechten durch die Nutzer 
des Bildarchivs weder als Täter noch als bloßer „Störer“ 
verantwortlich (BGH, Urteil vom 7. Dezember 2010, VI ZR 30/09).

AKTUELLES

Stephan Kleber (45) verstärkt ab dem 1. November 2011 die 
Practice Group Real Estate bei der SIBETH Partnerschaft

SIBETH baut Immobilien- und Baurechtspraxis mit 
Stephan Kleber, zuvor Geschäftsführer EURYTOS und 
ehemaliger Leiter Vivico München, aus

Mit Stephan Kleber wechselt ein weiterer ausgewiesener 
Immobilien- und Baurechtsexperte zu SIBETH. Stephan Kleber 
verstärkt als Partner die SIBETH Practice Group Real Estate am 
Standort München.

Stephan Kleber ist seit 1995 als Rechtsanwalt zugelassen 
und begann seine berufl iche Karriere bei der Deutsche Bahn 
Immobiliengesellschaft. Dort war er zuletzt als stellvertretender 
Leiter des Bereichs Recht tätig. Im Oktober 2000 wechselte 
er als Leiter der Niederlassung München zur späteren Vivico 
Real Estate GmbH. 2007 wurde er in die Geschäftsleitung der 
Vivico Real Estate GmbH berufen und verantwortete dort 
das Geschäftsfeld Development. Zum April 2009 wechselte 
Stephan Kleber als Geschäftsführer zur Münchner EURYTOS, 
einem Spezialisten im Bereich des exklusiven Wohnungsbaus 
im Großraum München.

Stephan Klebers fachlicher Schwerpunkt liegt im öff entli-
chen Baurecht - insbesondere in der Begleitung und Durch-
führung städtebaulicher Verfahren. In diesem Bereich hat er 
während seiner berufl ichen Laufb ahn eine Vielzahl von Bau- 
und Entwicklungsprojekten umgesetzt, unter anderem die 
Quartiersentwicklungen Arnulfpark, Schloßviertel Nymphen-
burg oder Isartalbahnhof Thalkirchen. Vor diesem Hintergrund 
verbindet Stephan Kleber in besonderer Weise Rechts- und 
Verfahrenskenntnis mit unternehmerischer Praxis.ETH 

SIBETH auf der MIPIM 2012

SIBETH wird auch im Jahr 2012 wieder auf der MIPIM in 
Cannes (06.-09. März 2012) vertreten sein.

Ansprechpartner:
Thomas Richter t.richter@sibeth.com.
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HINWEIS
Der Inhalt dieses Newsletters stellt eine Auswahl an allgemeinen Informationen aus 
aktueller Rechtsprechung und Gesetzgebung dar. Er erhebt keinerlei Anspruch auf 
Vollständigkeit und kann die persönliche Beratung in keinem Fall ersetzen. Dieser 
Newsletter stellt keine Auskunft, Beratung oder sonstige Dienstleistung unserer 
Berufsträger dar. Für Inhalt, Richtigkeit und Vollständigkeit kann daher keinerlei Haftung 
übernommen werden.
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