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Frankfurt am Main — Alter-
native Energieerzeugungsanlagen
wie PV-Anlagen oder Windkraft-
anlagen haben grundsitzlich eine
begrenzte wirtschaftliche Laufzeit.
Die Lebensdauer solcher Anlagen
betrdgt in etwa 20 bis 30 Jahre. Eine
Nachnutzung der Anlagen kommt
infolge des technischen Fortschrit-
tes sowie ihrer baulichen Ausfiih-
rung nur selten in Betracht. Un-
genutzte Anlagen kénnen zudem
erhebliche  Sicherheitsprobleme
aufweisen und das Landschafts-
bild nachtrdglich beeintrichtigen.
Demnach sind schon bei der Pla-
nung und Errichtung der Anlagen
spditere Riickbauszenarien zu be-
riicksichtigen und rechtliche An-
forderungen zu beachten.

Windenergieanlagen
im AuBenbereich

Auflerhalb des Geltungsbereichs
von Bebauungsplinen werden

Windkraftanlagen heute zumeist
auf freiem Feld, also im baurecht-
lichen ,Auflenbereich® errichtet.
Auch wenn der Auflenbereich
grundsitzlich nicht bebaut werden
soll, sind Windkraftanlagen dort

Miinchen — Grundsitzlich haf-
tet der Bauunternehmer fiir Méngel
an seinen Leistungen nur innerhalb
der vereinbarten Gewahrleistungs-
dauer. Dies gilt auch und insbeson-
dere fiir ,verdeckte Mingel, also
solche Mingel, die bei der Abnah-
me zwar bereits vorhanden, aber
nicht erkennbar waren oder nicht
erkannt wurden. Nach Ablauf der
vereinbarten Gewahrleistungsdau-
er kann der Bauunternehmer Mén-
gelanspriichen des Auftraggebers
die Einrede der Verjahrung entge-
gensetzen.

Werden (schwerwiegende) Man-
gel erst nach Ablauf der Verjih-
rungsfrist fiir Maéngelanspriiche
entdeckt, versucht der Auftraggeber
gleichwohl, den Unternehmer zur
Mangelbeseitigung heranzuziehen.
Eine Méglichkeit hierzu bietet sich,
wenn der Auftraggeber nachweisen
kann, dass der Unternehmer den
Mangel arglistig verschwiegen hat
oder ein der Arglist gleichzustel-
lendes Organisationsverschulden
vorliegt. Sollte dies der Fall sein,
kann der Auftraggeber den Auf-
tragnehmer auch noch deutlich
nach Ablauf der Verjahrungsfrist
fiir Méngelanspriiche wegen eines
Mangels in Anspruch nehmen.

Die Haftung fiir Arglist
Ansatzpunkt fir eine verlanger-
te Haftung des Bauunternehmers
ist das arglistige Verschweigen
eines Mangels. Denn der Bauun-
ternehmer ist grundsétzlich zur

nach den Vorschriften des Bau-
gesetzbuchs (§ 35 BauGB) privi-
legiert zuldssig. Gleichwohl muss
der Vorhabentriger
bei der Errichtung
einer Anlage auf-
grund gesetzlicher
Vorgaben eine Ver-
pflichtungserkli-
rung abgeben, dass
er die Anlage nach
Aufgabe der Nut-
zung  zuriickbaut
und Bodenversie-
gelungen beseitigt.
Diese Verpflichtung
gilt ebenfalls im
Falle des Ersatzes
einer alten Winde-
nergieanlage durc
eine neue (,Repo-
wering) oder bei
sonstigen  wesent-
lichen Anderungen der Anlage. Der
Riickbau umfasst alle ober- und
unterirdischen Anlagenteile (vor
allem Fundamente, Nebenanlagen,
Leitungen und befestigte Wege und
Platze). Weitere Rekultivierungen
sind jedoch nicht erforderlich. Die
Riickbauverpflichtung setzt in der
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Regel dann ein, wenn die zulds-
sige Nutzung dauerhaft aufgegeben
wird.

Das Anerkenntnis
der Rickbaupflicht ist
Voraussetzung fiir eine
Genehmigungsertei-
lung und dient dem
Auflenbereichsschutz.
Grundsitzlich ~ wird
die Verpflichtung zum
Riickbau auch rechtlich
abgesichert. Als Siche-
rungsmittel verlangen
Behorden tblicherwei-
se eine Bankbiirgschaft.
Alternativ.  kommen
zum Beispiel Baulas-
ten oder Grunddienst-
barkeiten in Betracht.
Ein Ansparmodell,
bei dem die Riicklage
durch (jahrliche) Auf-
stockung wihrend der Laufzeit der
Anlage gebildet wird, erfiillt, so das
Bundesverwaltungsgericht, nicht
die Voraussetzungen an eine Si-
cherheitsleistung. Eine Sicherheits-
leistung miisse namlich auch dann
bereitstehen, wenn - entgegen der
Wirtschaftlichkeitsberechnung und
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dem Abschreibungszeitpunkt - die
Nutzung bereits zu einem frithe-
ren Zeitpunkt dauerhaft eingestellt
wird. Ausreichend ist es auch nicht,
eine Sicherheit gegeniiber dem
Eigentiimer oder Verpéchter des
Grundstiicks zu leisten. Hier fehlt
es an einer rechtlichen Bindungs-
wirkung gegeniiber der Behorde.
Bei der Ermittlung der Hohe
der Sicherheitsleistung ist auf die
voraussichtlichen Kosten des Riick-
baus (Abbaukosten sowie Entsor-
gungs- und Transportkosten) ab-
zustellen und der Grundsatz der
Verhaltnismafligkeit zu beachten.
Es kann auf Vergleichsfille oder
anerkannte ~ Durchschnittswerte
zuriickgegriffen werden. Eine Pau-
schalierung der Kosten ist moglich,
sofern diese sachlich nachvollzieh-
bar ist. Der Antragsteller hat der
Genehmigungsbehorde jedoch
grundsitzlich eine detaillierte Kos-
tenkalkulation vorzulegen. In der
Kalkulation sollten auch die allge-
meine Kostenentwicklung bezie-
hungsweise jahrliche Preissteige-
rungen mitberiicksichtigt werden.
Da die abgebauten Anlagenteile
vielfach verkauft werden (zum

Beispiel in osteuropéische Lander)
oder einer Entsorgung zugefiihrt
werden, konnen zu erwartende
Schrotterlose ggf. vermindernd be-
rlicksichtigt werden.

Freiflachen-PV-Anlagen

Fiir Freiflichen PV-Anlagen be-
steht hingegen keine ausdriickliche
gesetzliche Riickbauverpflichtung
nach dauerhafter Nutzungsaufgabe.
Riickbauverpflichtungen  kdénnen
jedoch in behordlichen Genehmi-
gungsbescheiden als Nebenbestim-
mung (Auflage) festgelegt werden.
Ein ,Baurecht auf Zeit* kann zu-
dem vertraglich vereinbart werden.
Insoweit werden in der Praxis viel-
fach stidtebauliche Vertrige mit
der offentlichen Hand vereinbart,
die eine vertragliche Riickbau-
pflicht des Betreibers nach dauer-
hafter Nutzungsaufgabe festlegen.
Solche stddtebaulichen Vertrige
werden meist dann abgeschlossen,
wenn fiir die Errichtung der PV-
Freiflichenanlage ein (vorhaben-
bezogener) Bebauungsplan erfor-
derlich ist. In den Vertréigen erfolgt
tiblicherweise ebenso eine Ab-
sicherung der Riickbauverpflich-

Die ,verlingerte Mangelhaftung™ des Bauunternehmers
bei Arglist und Organisationsverschulden
Gastbeitrag von Dr. Michael T. Stoll, RA und FA fiir Bau- und Architektenrecht, LUTZ | ABEL Rechtsanwalts GmbH

mangelfreien Leistungserbringung
verpflichtet. Dies bedeutet aber
auch, dass er Mingel an seinen
Leistungen, die er erkannt hat, be-
seitigen muss. Unterldsst er dies,
so ist er verpflichtet, den Auftrag-
geber auf die mangelhafte Ausfiih-
rung hinzuweisen. Diese Pflicht zur
Offenbarung ergibt sich aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben
nach § 242 BGB und den dadurch
begriindeten Treue- und Koopera-
tionspflichten. Hintergrund hierfiir
ist, dass der Auftragnehmer in die
von ihm erbrachten Leistungen ei-
nen wesentlich besseren Einblick
hat, als der Auftraggeber. Insofern
besteht ein erhebliches Informati-
onsgefille.

Aber nicht jeder verschwiegene
Mangel begriindet eine Arglisthaf-
tung. Arglisthaftung kommt nur
dann in Betracht, wenn es sich um
einen schwerwiegenden Mangel
handelt und der Auftragnehmer
dessen Bedeutung als erheblich fiir
die Dauerhaftigkeit des Bestandes
oder fiir die Benutzung der Bauleis-
tung erkannt hat. Ein Mangel ist in
diesem Sinne erheblich, wenn er
eine nicht nur unbedeutende Ver-
minderung des Wertes der Leistung
zur Folge hat.

Es ist hingegen keine Voraus-
setzung fiir arglistiges Verschwei-
gen eines Mangels, dass der Bau-
unternehmer die Absicht hat, den
Auftraggeber zu schidigen, dass
er die Folgen des Mangels bewusst
in Kauf nimmt, oder dass er einen
Vorteil erlangen mochte.
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Haftung fiir
Organisationsverschulden

Doch nicht nur der arglistig ver-
schwiegene, erhebliche Mangel 16st
eine verlangerte Haftung aus. Auch
ein sog. Organisationsverschulden
kann de facto zu einer lidngeren
Mingelhaftung fithren. So hat der
Bundesgerichtshof (BGH) bereits
im Jahr 1992 entschieden, ,dass
sich der Unternehmer seiner ver-
traglichen Offenbarungspflicht bei
Ablieferung des fertigen Werkes
nicht dadurch entziehen [kann],
dass er sich unwissend hélt oder
sich keiner Gehilfen bei der Pflicht
bedient, Mingel zu offenbaren®
(BGH, Urteil vom 12. Mirz 1992,
BauR 1992, 500).

Im Ergebnis bedeutet dies, dass
der Bauunternehmer den Herstel-
lungsprozess selbst oder durch sei-
ne Erfiillungsgehilfen angemessen
tiberwachen und das Werk vor Ab-
nahme uberpriiffen muss. Verletzt
der Auftragnehmer diese Verpflich-
tung schuldhaft, so wird unterstellt,
dass er sich bewusst unwissend
hélt. Er haftet dann dafiir, dass er
keine ausreichende Organisation
geschaffen hat, durch die das Ent-
stehen schwerwiegender Mingel
verhindert, bzw. durch die das Vor-
handensein der Mingel entdeckt
wird und die Méngel behoben wer-
den. Ein solches pflichtwidriges Or-
ganisationsverschulden wird einer
Arglisthaftung gleichgestellt.

In diesem Zusammenhang stellt
sich auch die Frage, ob und inwie-
weit sich der Auftragnehmer Arg-
list oder Organisationsverschulden
seiner Nachunternehmer zurech-
nen lassen muss.

Um eine ausufernde Haftung
des Auftragnehmers zu vermei-
den, wird iiberwiegend angenom-
men, dass der Auftragnehmer nur
fir solche Erfiillungsgehilfen ein-
stehen muss, derer er sich gerade
in der Frage der Mangelhaftigkeit
oder der Mangelfreiheit seiner
Leistungen im Rahmen der Offen-
barungspflicht bedient. Hierunter
kénnen insbesondere Polier, Bau-
leiter, Oberbauleiter und Projekt-
leiter fallen. Im Einzelfall ist dies
aber auch der Nachunternehmer,
den der Bauunternehmer zur Ab-
nahme hinzuzieht oder dessen er
sich im Rahmen der Abnahme be-
dient. Ein arglistiges Verschweigen
eines Nachunternehmers, der nicht
im Rahmen der Abnahme titig ist,
oder eine unzureichende Baustel-
lenorganisation sind dem Haupt-
auftragnehmer hingegen regelma-
Big nicht zuzurechnen.

Konsequenzen

Folge der Arglisthaftung sowie
der gleichgestellten Haftung fiir
Organisationsverschulden ist fak-
tisch, dass der Aufragnehmer fiir
den betreffenden Mangel, der ent-
weder arglistig verschwiegen wurde
oder auf Organisationsverschulden
zuriickzufiihren ist, deutlich ldnger
haften kann, als mit der vertrag-
lichen Gewihrleistungsdauer ver-
einbart.

Genau genommen handelt es
sich bei der Arglisthaftung oder
der Haftung fiir Organisationsver-
schulden nicht um Maingelhaftung
im engeren Sinne, also zum Beispiel
um einen Nacherfiillungsanspruch
oder um einen Selbstvornahmeko-
stenerstattungsanspruch, sondern
vielmehr um einen allgemeinen
Schadensersatzanspruch. Denn
durch das arglistige Verschweigen
des Mangels oder die unzurei-
chende Baustellenorganisation hat
der Auftragnehmer seine vertrag-
lichen Verpflichtungen verletzt und
ist verpflichtet, den dem Auftragge-
ber daraus entstehenden Schaden
(also die Kosten zur Beseitigung des
jeweiligen Mangels) zu ersetzen.

Noch bis zur Schuldrechtsre-
form 2002 hatte dies eine 30jdhrige
Haftung zur Folge. Diese Haftung
wurde durch die Neufassung des
Verjiahrungsrechtes deutlich abge-
mildert. Demnach beléuft sich die
Haftung nunmehr auf drei Jahre ab
dem Schluss des Jahres, in dem der
Auftraggeber Kenntnis von Arglist
oder  Organisationsverschulden
erlangt oder grob fahrlissig nicht
erlangt hat, § 199 Abs. 1 BGB. Da-
riiber hinaus ist die Haftung nach
§ 199 Abs. 2 und 3 BGB begrenzt.
Im Regelfall verjahren daher durch
Arglist oder Organisationsver-
schulden des Bauunternehmers be-
griindete Schadensersatzanspriiche
zehn Jahre nach Entstehen (§ 199
Abs. 3 Nr. 1 BGB).

Darlegungs- und Beweislast
Sowohl fiir die Annahme einer
Arglisthaftung als auch fur die An-
nahme einer Haftung fiir mangel-
hafte Organisation bedarf es sicher
mehr als des bloflen Vorliegens
eines Baumangels, der bei ord-
nungsgemafler Bauiiberwachung
festgestellt worden wire. Auch eine
blofle Erkennbarkeit des Mangels
stellt kein Indiz fiir das Vorliegen
von Arglist oder Organisationsver-
schulden dar. Ebenso ist die Schwe-
re des Mangels alleine kein Hinweis
auf Arglist oder Organisationsver-
schulden. Andererseits: Werden
nach Ablauf der Mingelhaftung

gravierende Mingel entdeckt, die
durch die Leistung des Bauunter-
nehmers verursacht und so beschaf-
fen sind, dass jeder Baufachkundige
erkennen muss, dass offensichtlich
gegen baufachliches Wissen und
technische Normen, die zu dem als
elementar vorauszusetzenden Wis-
sen des Auftragnehmers zihlen,
verstoflen wurde, so ist der Beweis
des ersten Anscheins fiir Arglist
oder Organisationsverschulden des
Auftragnehmers erbracht. Davon
kann sich der Bauunternehmer nur
befreien, indem er im Einzelnen
darlegt und beweist, dass er ausrei-
chende organisatorische Voraus-
setzungen geschaffen hat, um der-
artige Mangel mit hinreichender
Sicherheit zu erkennen, und dass er
im konkreten Fall den Mangel nicht
erkannt hat.

Praxistipp

Pfusch am Bau lohnt nicht. Ab-
gesehen davon, dass bereits die
Beseitigung der Mingel kostet und
den knapp kalkulierten Gewinn
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tung durch eine Bankbiirgschaft
oder in anderer Weise.

Fazit

Insgesamt zeigt sich, dass Behor-
den aus stidtebaulichen Griinden
eine Vielzahl an Handlungsop-
tionen haben, um Riickbaupflich-
ten von alternativen Energie-
erzeugungsanlagen praventiv
abzusichern. Damit die Anlagen
nach Aufgabe der Nutzung auch
verldsslich auf Kosten des Verur-
sachers (also des Vorhabentragers
bzw. seines Rechtnachfolgers) be-
seitigt werden, stehen der oOffent-
lichen Hand unterschiedliche Si-
cherungsmittel zur Verfiigung, die
sie unabhéngig davon, ob Anzei-
chen fiir ein Liquiditétsrisiko vor-
liegen, verlangen kann. Hierdurch
wird letztlich sichergestellt, dass die
Riickbaukosten nicht von der All-
gemeinheit getragen werden miis-
sen.

Autor: RA Dr. Rajiv Chandna
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auffrisst, bringt es nichts, die Au-
gen vor Mingeln zu verschlieflen
oder an der eigenen Uberwachung
der Baustelle zu sparen. Denn in
diesem Fall kommt eine deutlich
verldngerte Haftung fiir den betref-
fenden Mangel hinzu.

Eine Bauausfithrung und eine
Bauiiberwachung, die dem Ent-
stechen von Mingeln vorbeugen,
das rechtzeitige Erkennen etwaiger
Mingel und die fachgerechte Besei-
tigung erkannter Mangel sicherstel-
len, sind der sicherste Weg, um eine
Inanspruchnahme wegen Méngeln
lange nach Ablauf der Gewdhrlei-
stung zu vermeiden.

Autor: RA Dr. Michael T. Stoll,
Fachanwalt fiir Bau- und Archi-
tektenrecht, ist Partner der Rechts-
anwalltssozietiit LUTZ | ABEL
Rechtsanwalts GmbH. Herr Dr.
Stoll ist auf die Vertretung von
Unternehmen der Bauwirtschaft
spezialisiert und deutschlandweit
titig.
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