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Verlust des Bestandsschutzes bei einem Leerstand

In den (jeweiligen) Landesbauordnungen ist nicht geregelt,
wann Leerstand zu einem Verlust des Bestandsschutzes
mit der Konsequenz fiihrt, dass eine Wiederaufnahme der
Nutzung nur nach Erteilung einer (neuen) Baugenehmigung
moglich ist. Dies ist inshesondere dann von praktischer
Relevanz, wenn eine neue Baugenehmigung nicht erteilt
werden kann, weil das Vorhaben nicht mehr genehmigungs-
fahig ist. Dies ist denkbar, wenn die Nutzung bauplanungs-
rechtlich nicht mehr zuldssig ist (Lage im AuBenbereich,
entgegenstehende Bebauungsplanfestsetzung, VerstoB gegen
das Gebot der nachbarlichen Riicksichtnahme) oder sie die
bauordnungsrechtlichen Anforderungen (Abstandsflachenrecht,
Brandschutz) nicht mehr erfiillt. Die Frage, wann ein Leerstand
zum Verlust des Bestandsschutzes flihrt, spielt auch im Rah-
men von § 34 BauGB eine Rolle. So prégt eine aufgegebene
Nutzung nur dann nach § 34 BauGB die ndhere Umgebung,
wenn mit einer Wiederaufnahme der Nutzung zu rechnen ist.

In der Literatur und Baurechtspraxis wird insoweit
regelméBig auf das vom Bundesverwaltungsgericht zu
§ 35 Abs. 4 S. 1 Nr. 3 BauGB entwickelte Zeitmodell
(Urteil vom 18.05.1995, Az.: 4 C 20.94, BRS 57 Nr. 67)
abgestellt. Danach rechnet die Verkehrsauffassung im ersten
Jahr nach der Nutzungsaufgabe stets mit der Wiederaufnahme
der Nutzung. Im zweiten Jahr gilt danach eine — allerdings
widerlegliche — Vermutung fiir die Wiederaufnahme der
Nutzung. Nach Ablauf des zweiten Jahres kehrt sich jedoch
diese Vermutung um. Demnach sei die Grundstiickssituation
nach so langer Zeit nicht mehr fiir eine erneute Nutzungs-
aufnahme offen. In diesem Fall misse vielmehr der Bauherr
besondere Griinde dafiir darlegen, dass die Aufgabe der
Nutzung noch keinen als endgliltig erscheinenden Zustand
herbeigefiihrt habe.

Zahlreiche  Oberverwaltungsgerichte (VGH Miinchen,
OVG Luneburg, OVG Koblenz, OVG Miinster) haben bereits

Klargestellt, dass dieses Zeitmodell nicht bei der Kldrung
der Frage herangezogen werden kann, wann eine Nutzungs-
unterbrechung zum Verlust des Bestandsschutzes fiihrt.
Auch der VGH Mannheim hat sich nunmehr im Beschluss
vom 12.04.2016 (Az.: 4 A 1438/15.Z.) dieser Auffassung
angeschlossen. Entscheidend sei insoweit allein, dass in der
Nutzungsunterbrechung ein konkludenter Verzicht auf die
erteilte Baugenehmigung liege. Ein konkludenter Verzicht
in diesem Sinne bestehe jedoch nur dann, wenn hierin ein
dauerhafter und endgiiltiger Verzichtwille unmissverstandlich
zum Ausdruck komme. Hiervon kdnne ausgegangen werden,
wenn z. B. die bisherige Nutzung durch eine andere Nutzung
ersetzt werde. Entsprechendes gelte bei einem einsetzenden
Verfall der Bausubstanz nach langerem Leerstand. Ohne
Vorliegen derartiger Umstande fiihre auch ein mehrjahriger
Leerstand nicht zu einem Verlust des Bestandsschutzes.

Soll bei einem langeren Leerstand der Verlust des Bestands-
schutzes vermieden werden, sollten keine vom Inhalt der erteil-
ten Baugenehmigung abweichenden ,Zwischennutzungen®
vorgenommen und maglichst umfassende Instandhaltungs-
arbeiten vorgenommen werden.

- p Dr. Markus Johlen
Fachanwalt flr Verwaltungsrecht

‘ ‘ Telefon: 0221 - 97 30 02-55
A m.johlen@lenz-johlen.de

www.lenz-johlen.de
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Bauvertragliche Sicherheiten - ,,Weniger ist mehr*

Mit jedem Bauvorhaben sind Risiken verbunden. Bei Bau-
vertragen besteht daher ein erhebliches Interesse an der
Ausstellung von Sicherheiten. Insbesondere von Auftrag-
geberseite geforderte Absicherungen sind immer wieder
Gegenstand gerichtlicher Uberpriifung. In einer Entscheidung
vom 16.06.2016 hat sich der BGH (Az.: VIl ZR 29/13) mit einer
Vertragsgestaltung befasst, bei der vom Auftragnehmer eine
Vertragserfiillungsbirgschaft in Hohe von 5 % der Brutto-
auftragssumme zu stellen war. Ferner enthielt der Vertrag
Regelungen zu Zahlungsmodalitaten, wonach der Auftrag-
geber bei Fertigstellung des Bauwerks noch 15 % des
Werklohns einbehalten konnte.

Nachdem der Auftragnehmer einen Insolvenzantrag gestellt
und die Arbeiten auf der Baustelle eingestellt hatte, nahm der
Auftraggeber die Vertragserfiillungsbirgschaft in Anspruch.
Die Biirgin verweigerte die Zahlung mit der Begriindung,
die der Birgschaft zugrunde liegende Vereinbarung im Bau-
vertrag sei unwirksam.

Der BGH teilt diese Bedenken. Es sei eine Gesamtbetrachtung
der Regelungen zur Birgschaft und zu Abschlagszahlungen
vorzunehmen. Die Kombination der Werklohneinbehalte von
15 % mit einer Vertragserfillungsbirgschaft iber 5 % halt
der BGH fiir bedenklich. Die Summe dieser Regelungen
belaste den Auftragnehmer sowohl liquiditdtsmaBig als auch
in Bezug auf ein Insolvenzrisiko beim Auftraggeber. Das
sei in der Gesamtbetrachtung nicht mehr angemessen. Ob
diese vom BGH als unangemessen angesehene Kombination
vertraglicher Klauseln zur Unwirksamkeit der Regelungen
fiihrt, bleibt zundchst offen, weil der BGH in tatséchlicher
Hinsicht noch Klarungsbedarf sieht. Es spricht aber viel dafiir,
dass die beschriebene Vertragsregelung unwirksam ist, wenn
sie nicht noch durch besondere, dem Auftragnehmer glinstige
Regelungen, kompensiert wird. Dann stiinde der Auftraggeber
am Ende ohne jegliche Sicherheit da!

e

A

Die Entscheidung des BGH zeigt, dass auch bei der
Vereinbarung von Sicherheiten eine zuriickhaltende Vertrags-
gestaltung geboten ist. Der Wunsch, sich mdglichst weit-
reichend abzusichern, ist verstandlich. Wer dabei ,,(iberzieht”
ist am Ende jedoch unter Umstanden ganz ungesichert. Das
ware im Insolvenzfall dann besonders problematisch.

Thomas Elsner

Fachanwalt flr Bau- und Architektenrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-65
t.elsner@lenz-johlen.de
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Neue Baugebietskategorie: Urbane Gebiete

Das Nebeneinander von Wohnen und Gewerbebetrieben
bereitet in der Planungspraxis teilweise erhebliche Probleme.
Das Ruhebediirfnis der Bewohner kollidiert nicht selten mit
betrieblichen Immissionen. Dies erschwert die Ausweisung
neuer Baugebiete in verdichteten, gemischt genutzten Lagen,
da das Planungsrecht grundsétzlich einen Abstand zwischen
storungsempfindlichen und stérungsintensiven Nutzungen
verlangt.

Im Referentenentwurf fiir eine BauGB- und BauNVO-Novelle
vom 16.06.2016 ist als neue Baugebietskategorie mit
§ 6a BauNVO ,Urbane Gebiete“ vorgesehen. Diese Gebiete
dienen dem Wohnen und der Unterbringung von Gewerbe-
betrieben sowie der sozialen, kulturellen und anderen
Einrichtungen in Kkleinrdumiger Nutzungsmischung. Das
Wohnen soll in diesen Gebieten tiberwiegen. Der Regelfall ist
aber, dass in jedem Gebaude eine Mischung aus Wohnen und
gewerblichen bzw. sozialen und kulturellen Nutzungen statt-
findet. AusschlieBlich dem Wohnen dienende Geb&ude sollen
nur ausnahmsweise zulassig sein.

Diese neue Baugebietskategorie wirft Fragen auf. So wiin-
schenswert das damit bezweckie Ziel ist, bestehen Zweifel,
ob die vorgesehene Regelung ihr Ziel erreichen kann. Es stellt
sich bereits die Frage, worin sich das ,urbane Gebiet“ vom

Mischgebiet unterscheidet. Ob das Merkmal ,in Kleinrau-
miger Nutzungsmischung® geeignet ist, den beabsichtigten
Zweck zu erreichen, darf bezweifelt werden. Mit dem vorlie-
genden Entwurf diirfte das gesetzgeberische Ziel einer nach-
haltigen Innenentwicklung und einer ,nutzungsgemischten
Stadt der kurzen Wege“ nur schwer erreichbar sein. Der
Gesetzgeber hat erkannt, dass parallel zur Einfiihrung des
neuen Gebietstyps u.a. die TA Larm gedndert werden muss
und der Immissionsrichtwert fiir urbane Gebiete auf 63 dB(A)
und 48 dB(A) festgelegt werden soll. Die hohere Verdichtung
soll mit einer groBeren Geschossflachenzahl von 3,0 geméaB
§ 17 Abs. 1 BauNVO erreicht werden. Sinnvoll wére in diesem
Falle auch eine gréBere Grundflachenzahl als bisher vor-
gesehen mit 0,6, um eine flachenmaBig groBere Verdichtung
zu erreichen. Auch wére wiinschenswert, wenn im ,urbanen
Gebiet” in zentralen Innenstadtlagen, die nicht als Kerngebiete
(§ 7 BauNVO) zu qualifizieren sind, groBflachige Einzel-
handelsbetriebe, insbesondere zur Nahversorgung, zugelassen
wiirden.

Der groBe Wurf ist der Referentenentwurf noch nicht. Sinn-
voller ware eine echte Zwischenlosung zwischen einem
Misch- und einem Kerngebiet. Der Gesetzgeber sollte den
Mut aufbringen, eindeutige Regelungen zu schaffen, die
eine rechtssichere Planung ermdglichen. Der jetzige Entwurf
scheint hierfiir noch nicht geeignet zu sein.

Dr. Thomas Liittgau

Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-25
t.luettgau@lenz-johlen.de

www.lenz-johlen.de
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Entwicklung von Einzelhandel auf stddtischen
Flachen

Ein vergaberechtlicher Dauerbrenner tritt aktuell wieder
vermehrt in den Fokus. Die beriihmt beriichtigte ,Ahlhorn-
Rechtsprechung” gerdt zwar in berechtigte Vergessenheit.
Viele Kommunen und auch Projektentwickler sind aber nach
wie vor unsicher, wenn es um die Ansiedlung von Einzelhandel
auf stédtischen Flachen geht. Grund hierflir ist das sog.
,EU-Primérrecht”, das sicherlich nicht neu ist, in der Praxis
aber bislang eher stiefmiitterlich behandelt wurde.

Zur Erinnerung: Das Kartellvergaberecht greift nur, wenn
eine stidtische Flache an einen Investor verduBert und dabei
eine Verpflichtung auferlegt wird, ein bestimmtes Bauwerk
im sog. ,unmittelbaren wirtschaftlichen Interesse” der Stadt
zu errichten (z.B. ein Rathaus). Ist der Schwellenwert von
derzeit 5.225.000,00 € netto erreicht, muss europaweit aus-
geschrieben werden. Nach wie vor ungeklart sind die Félle
des ,,gemischten Interesses” in einem Vorhaben. Das ist bei
groBen Einzelhandelsansiedlungen z.B. dann der Fall, wenn
eine Gffentliche Tiefgarage unter dem rein privaten EKZ errich-
tet werden soll. Hier spricht einiges dafiir, bei der Schwellen-
wertberechnung nur den , 6ffentlichen” Anteil zu betrachten.
Aufgrund undifferenzierter Rechtsprechung herrscht aber in
diesen Sondersituationen nach wie vor Unsicherheit, auch
was die ggf. erforderliche ErschlieBung anbelangt.

In den haufigsten Féllen verkauft die Stadt das Zielgrundstiick
allerdings ,,nur“ mit der Auflage, innerhalb eines bestimmten
Zeitraums einen rein privaten Einkaufsmarkt 0.4. zu errichten.
Hier greift das Kartellvergaberecht unstreitig nicht. Damit
liegt aber noch kein Freibrief zum Direktverkauf vor. Sofern
der Standort auch fiir andere Wettbewerber interessant
sein konnte, wird vielfach vertreten, dass aus Griinden der
Niederlassungsfreiheit und Gleichbehandlung ein transpa-
rentes und diskriminierungsfreies Ausschreibungsverfahren
(sog. ,Investorenwettbewerb”) durchgefiihrt werden miisse.
Eine solche Pflicht liegt bei Binnenmarktrelevanz des Grund-
stlicks tatsachlich nahe, auch wenn es vereinzelte Ausnahmen
geben mag.

Es ist nach wie vor kein seltenes Bild, dass Grundstiicke in
interessanten Innenstadtlagen ohne jeglichen Wettbewerb an
Investoren oder Einzelhdndler verduBert werden. In Zeiten von
massivem Konkurrenzdruck um geeignete Grundstiicke kann
dies ein riskantes Unterfangen darstellen, sofern keine Ausnah-
men (z.B. AusschlieBlichkeitsrechte) greifen. Bei entsprechender
Gestaltung wird in diesem Zusammenhang auch ein weiteres
leidiges Thema erledigt: Der im Verfahren ermittelte Kaufpreis
kann einer unzuldssigen Beihilfe vorbeugen.

Martin Hahn

Rechtsanwalt

Telefon: 0221 - 97 30 02-93
m.hahn@lenz-johlen.de
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Gefahrliche Beschleunigung — § 13a BauGB bei
groBflichigem Einzelhandel

Fiir die Baugenehmigung groBflachiger Einzelhandelsbetriebe
ist haufig die Aufstellung oder Anderung eines Bebauungsplans
erforderlich. Gerade wenn es sich um “kleinere“ Einzelhandels-
betriebe mit Verkaufsflachen von 1.200-1.500 m? handelt, wurde
in der vergangenen Zeit gerne der Bebauungsplan der Innen-
entwicklung nach § 13a BauGB genutzt. Die dort vorgesehenen
Verfahrenserleichterungen sollten Zeit und Geld sparen.

Das Verfahren nach § 13a BauGB ist jedoch ausgeschlossen,
wenn es flir ein Vorhaben durchgefiihrt wird, das einer Umwelt-
vertraglichkeitspriifung bedarf. Fiir groBflachige Einzelhandels-
betriebe ist nach Ziffer 18.8 in Verbindung mit Ziffer 18.6.2 der
Anlage 1 UVPG in jedem Fall eine Allgemeine Vorpriifung des
Einzelfalls erforderlich. Sofern diese Verpflichtung beachtet wurde,
kam die Vorpriifung in den meisten Féllen zu dem Ergebnis, dass
es keiner Umweltvertraglichkeitspriifung im Bebauungsplan-
verfahren bedarf, da keine erheblichen nachteiligen Umwelt-
auswirkungen zu befiirchten sind.

Im Zuge der jlingeren Rechtsprechung hat sich herausgestellt,
dass mit dem Begriff der ,erheblichen nachteiligen Umwelt
auswirkungen“ héufig nicht korrekt umgegangen wird. Umwelt-
auswirkungen sind nach der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts (Urteil vom 17.12.2013, Az.: 4 A 1.13)
und des OVG Munster (Urteil vom 10.04.2014, Az.: 7 D 57/12.NE)
bereits dann erheblich, wenn sie relevant fiir die Abwagung des
Bebauungsplans sind. Dies ist nicht erst dann der Fall, wenn
die Larm Auswirkungen des Einzelhandelsvorhabens zu einer
Versagung desselben fiihren konnten, sondern bereits dann,
wenn diese im Rahmen der Abwagung beriicksichtigt werden
missen. Dies ist nach der Rechtsprechung insbesondere
dann der Fall, wenn die Larmauswirkungen zu Festsetzungen
innerhalb des Bebauungsplans fiihren.

Gerade bei nahversorgungsrelevanten groBflachigen Einzel-
handelsbetrieben, die in der Ndhe von Wohnbebauung errichtet

werden, ist daher hédufig mit abwégungsrelevanten Larmauswir-
kungen zu rechnen. Das flihrt dazu, dass in baulich verdichteteren
Gebieten das Verfahren nach § 13a BauGB fiir groBflachige
Einzelhandelsbetriebe in aller Regel ausgeschlossen sein diirfte.

Problematisch wird diese Situation, wenn die rechtliche Bewertung
verkannt und trotz bestehender Larmauswirkungen das Verfahren
nach § 13a BauGB durchgefiihrt wird. Dieser Rechtsfehler fiihrt
nicht nur zu einem Risiko fiir die Wirksamkeit des Bebauungs-
plans, sondern erdffnet Nachbarn und eingetragenen Natur-
schutzverbanden die Maglichkeit, auch die Baugenehmigung auf
Grundlage des Umweltrechtsbehelfsgesetzes aufheben zu lassen.
Kritisch ist daran, dass bisher in der Rechtsprechung keine
Einschrénkung vorgenommen worden ist, welche Nachbarn auf
dieser Grundlage klagebefugt sind. Bei nicht sachgeméBem
Umgang mit dem Planungsinstrument des § 13a BauGB
droht daher ein erhebliches rechtliches Risiko sowohl fiir den
Bebauungsplan als auch fiir die Baugenehmigung.

Da die Entscheidungen fiir die Entstehung dieses rechtlichen
Problems bereits zu Beginn des Planungsverfahrens getrof-
fen werden, empfiehlt es sich, durch friihzeitige Einbindung
planungsrechtlicher Unterstiitzung das Bebauungsplanverfahren
auf den richtigen Weg zu bringen.

Dr. Christian Giesecke LL.M. (McGill)
Fachanwalt flr Verwaltungsrecht
Telefon: 0221 - 97 30 02-17
c.giesecke@lenz-johlen. de

www.lenz-johlen.de
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Gewerberaummietrecht - Wer muss renovieren?

Das OLG Celle befasste sich in seiner Entscheidung vom
13.07.2016 mit Schonheitsreparaturen im gewerblichen
Mietrecht. Nach dem Mietvertrag war der Mieter verpflichtet,
die ,laufenden Schonheitsreparaturen” vorzunehmen. Die
Raumlichkeiten wurden dem Mieter allerdings bei Mietbeginn
in einem nicht renovierten Zustand (ibergeben. Spater streiten
sich die Parteien iiber die Kosten notwendiger Schénheits-
reparaturen (u.a. Reinigung des Teppichbodens, Streichen der
Heizkorper).

Das OLG Celle bestatigt das LG Hannover als Vorinstanz und
wies die Klage des Vermieters ab. Nach Auffassung der Richter
ist die einschlagige Klausel des Mietvertrags unwirksam. Die
Regelung wurde vom Vermieter als Allgemeine Geschéfts-
bedingung gestellt und unterliegt damit der richterlichen
Inhaltskontrolle. Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zum Wohnungsmietrecht filhrt das
OLG Celle aus, die Pflicht zur Ubernahme von Schénheits-re-
paraturen belaste den Mieter unangemessen, weil die Mietréau-
me bei Ubergabe nicht renoviert waren. Der Mieter miisste
deshalb bei Anwendung der Klausel moglicherweise auch
Abnutzungen beseitigen, die er selbst gar nicht verursacht
hat. Der Mieter sei verpflichtet, das Mietobjekt in einem
besseren Zustand zuriickzugeben, als er es erhalten hat. Die
Klausel differenziere nicht, wer die Gebrauchsspuren verur-

sacht habe und gewéahrt dem Mieter auch keinen Ausgleich fiir
die ihm auferlegte Verpflichtung. Die vom Bundesgerichtshof
fiir das Wohnungsmietrecht angewandten Grundsitze seien
auf den Gewerbemieter zu iibertragen, weil er nicht weniger
schutzbediirftig sei.

Selbst eine Besonderheit des Falles filhrte zu keiner anderen
Beurteilung: Der Mieter nutzte die Raumlichkeiten schon vor
Abschluss des Mietvertrags mit der streitigen Regelung auf
Grundlage eines friiheren Mietvertrags (sog. Kettenmiet-
vertrage). Dennoch stellte das OLG ausschlieBlich auf den
Mietbeginn des laufenden Mietvertrags und den damaligen
Zustand der Mietrdume ab.

Die Rechtsprechung verfolgt immer mehr die Tendenz, die
mieterfreundliche Rechtsprechung zu Renovierungsklauseln
in Wohnraummietvertragen auf gewerbliche Mietverhaltnisse
zu (bertragen. Dies galt schon fiir Fristenregelungen und
Endrenovierungsklauseln und gilt jetzt aller Wahrscheinlich-
keit nach auch fiir die Uberlassung unrenovierter Rdumlich-
keiten.

Dr. Philipp Libert
Rechtsanwalt

‘v ‘ Telefon: 0221 - 97 30 02-39
Dp.libert@lenz-johlen.de
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