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Liebe Leserin, lieber Leser,

sind die Inhalte aus DIN-Normen lediglich als Empfehlung zu betrachten oder lassen sich dar-
aus verbindliche Pflichten ableiten bzw. miissen Technische Regeln auBerhalb ihres unmittel-
baren Anwendungsbereichs beriicksichtigt werden, um bspw. Sicherheitsvorkehrungen zur Ver-
minderung von Risiken und Gefahren zu treffen? Zum Auftakt unserer aktuellen Ausgabe
beleuchten wir die Entscheidung des BGH (Urteil vom 22.8.2019 - Il ZR 113/18), in dem eine
geistig behinderte Kléagerin die Betreiber ihres Wohnheims auf Schmerzensgeld und Schadens-
ersatz in Anspruch genommen hat, nachdem sie aufgrund fehlender Begrenzung der HeiBwas-
sertemperatur schwerste Verbrennungen beim Baden erlitten hat.

Die Ausschreibung und Vergabe von FM-Dienstleistungen kosten Unternehmen viel Geld und
Zeit und erfiillen im Ergebnis am Ende h&ufig dennoch nicht die eigentliche Erwartungshaltung.
Zudem laufen die Uber Jahre eingeschliffenen, durchaus komplexen Prozesse meist in vielen
Bereichen ineffizient ab. Hier lohnt es sich, einen Blick auf neue Optionen und den Einsatz
moderner Instrumente zu werfen. In unserem Beitrag erfahren Sie, wo Effizienzpotenziale bei
der Ausschreibung von FM-Leistungen liegen und wie Sie diese nutzen kénnen.

Der Européische Gerichtshof hat entschieden, dass die Bestimmungen der HOAI - die Mindest-
und Hdéchstsatze fiir die Verglitung von Planungsleistungen von Architekten und Ingenieuren -
nicht mit dem Europarecht vereinbar sind. Das fiihrt dazu, dass sich die Deutschen Oberlandes-
gerichte uneinig in der Auslegung der Folgen dieser Entscheidung und deren Auswirkungen auf
laufende Rechtsstreitigkeiten sind. Was das fiir die Praxis bedeutet, haben wir in unserem Bei-
trag fiir Sie zusammen gefasst.

In Zeiten der Digitalisierung setzen viele Immobilienunternehmen auf den Einsatz von verschie-
denen Onlinediensten. Dass dies haufig nicht mit der geltenden Datenschutzgrundverordnung
in Einklang steht, wird dabei jedoch meist libersehen. In unserem letzten Beitrag klaren wir die
Nutzung von WhatsApp und Office 365 im Unternehmen aus datenschutzrechtlicher Sicht.

AbschlieBend mochten wir Sie noch auf die kommende Bundesfachtagung Betreiberverantwor-
tung im Marz 2020 aufmerksam machen. Nachdem wir die Bundesfachtagung in fachlicher
Leitung in den vergangenen acht Jahren im Rahmen der FM-Messe (INservFM, zuletzt servparc)
durchgefiihrt haben, haben wir uns nun entschlossen, diese gemeinsam mit ,,Der Facility Mana-
ger” als Organisator sowie der GEFMA als ideellem Partner auf eigene Beine zu stellen. Lesen
Sie mehr zum Programm in unserer aktuellen Ausgabe. Wir freuen uns, Sie als Teilnehmer in
Fulda begriiBen zu diirfen.

Bis dahin wiinschen wir Ihnen viel Freude beim Lesen!

b L
‘I ) :
v
MARTIN WAMBACH JORG SCHIELEIN
Geschéaftsflihrender Partner Partner
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— Betreiberverantwortung

Technische Regeln als BewertungsmafBstab fur
Verkehrssicherungspflichten eines Betreibers

von Klaus Forster LL.M.

Der vom BGH (BGH, Urteil vom 22.8.2019 - Il ZR 113/18)
entschiedene Fall beleuchtet zentrale Fragen der Ver-
bindlichkeit von technischen Regeln, hier DIN-Normen.
Besonders praxisrelevant ist hierbei u. a. die Frage, ob in
DIN-Normen enthaltene Inhalte Empfehlungen oder
verbindliche Pflichten darstellen sowie die Frage, ob
und wann eine Nachriistungspflicht bei neuen oder ver-
schérften DIN-Normen entsteht. Ein weiterer interes-
santer Aspekt der Entscheidung ist, ob allgemeine
Grundsétze von DIN-Normen auch auBerhalb ihres un-
mittelbaren Anwendungsbereichs herangezogen wer-
den miissen, um beispielsweise Risiken zu bewerten.

Der Entscheidung des BGH lag folgender - stark ver-
kiirzter - Sachverhalt zugrunde:

Die geistig behinderte Klagerin hat die Beklagte, die
Betreiber ihres Wohnheims ist, auf Schmerzensgeld
und Schadensersatz wegen Verbriihungen in An-
spruch genommen. Im April 2013 beabsichrigre die
Klagerin ein Bad zu nehmen. Anders als in friiheren
- problemlos verlaufenen Fillen - war das ausstro-
mende Wasser so heifS, dass die Klégerin an beiden
Beinen schwerste Verbrennungen erlice. Die Tempe-
raturregelung crfolgte iiber cinen Einhebelmischer
ohne Begrenzung der Heiffwassercemperatur oder
eine andere geeignete Sicherheitsvorkehrung, Die
Klagerin mache geltend, das Wasser miisse fast 100
Grad  heif§  gewesen  sein.  Sie  verweist  auf
DIN-EN 806-2 (Technische Regeln fiir Trink-
wasser-Installationen - Teil 2: Planung), wonach fiir
bescimmte Einrichtungen, wie z.B. Seniorenheime,
cine Hochsttemperatur von 43 Grad bzw. 38 Grad
empfohlen wird. Beide Vorinstanzen haben die Kla-
ge abgewiesen, weil es an einer Pflichtverlerzung der
Beklagren fehle. Aus der DIN-Norm kénne keine
Pflicht zur Nachriistung einer Temperaturbegren-
zung hergeleiter werden, da diese lediglich die Pla-
nung von Trinkwasserinstallationen berrdfe und
erst Jahrzehnie nach der Errichtung des Wohn-
heims in Kraft getreten ist. Zudem handele es sich
nur um eine Empfehlung Eine gesetzliche Verpflich-
tung zur Nachriistung folge hieraus nicht. Unter
Beriicksichtigung der Umstdnde des Falles konne
der Beklagren auch keine Aufsichespflichverlerzung

oder fehlende Kontrolle der Wassercemperatur vor-

geworfen werden. Gegen das Urteil des OLG legre

die Klagerin Revision ein.

Der BGH hat das Urteil des OLG aufgehoben und zur
neuen Verhandlung an das OLG zurlickverwiesen. Das
Gericht hat im Wesentlichen ausgefiihrt:

VERBINDLICHKEIT TECHNISCHER REGELN

Soweit im Hinblick auf eine bestimmte Gefahrenlage
technische Regelungen, wie insbesondere DIN-Normen,
bestehen, kdnnen diese - auch auBerhalb ihres unmit-
telbaren Anwendungsbereichs - im Rahmen der gebote-
nen Gesamtabwagung zur Konkretisierung der Verkehrs-
sicherungspflichten herangezogen werden. Die tech-
nischen Regeln haben zwar keine normative Geltung. Es
handelt sich vielmehr um auf freiwillige Anwendung
ausgerichtete private technische Regelungen mit Emp-
fehlungscharakter. Sie kdnnen die allgemein anerkann-
ten Regeln der Technik wiedergeben, hinter diesen aber
auch zurlickbleiben (BGH, Urteil vom 14.6.2007 - VII ZR
45/06). Sie tragen hierbei die widerlegliche Vermutung
in sich, die allgemein anerkannten Regeln der Technik
wiederzugeben. Sie sind in besonderer Weise geeignet,
Inhalt und Umfang bestehender Verkehrssicherungs-
pflichten zu konkretisieren.

BERUCKSICHTIGUNG TECHNISCHER REGELN
AUSSERHALB IHRES EIGENTLICHEN ANWENDUNGS-
BEREICHS

Ein besonderer Aspekt der ergangenen Entscheidung
war die Frage, ob die genannte DIN-Norm tberhaupt he-
rangezogen werden kann, da diese lediglich die Planung
von Trinkwasserinstallationen betrifft und nicht allge-
meine Regelungen zur Beschaffenheit von solchen Ins-
tallationen. Nach den Ausfiihrungen des BGH k&énnen
DIN-Normen auch auBerhalb ihres unmittelbaren An-
wendungsbereichs zur Bestimmung und Konkretisie-
rung fiir ein verkehrsgerechtes Verhalten herangezogen
werden, soweit Gefahren betroffen sind, vor denen sie
schiitzen sollen. Der DIN 806-2 kann demnach allge-
meingultig entnommen werden, dass bei Warmwasser-
anlagen das Risiko von Verbriihungen besteht, wenn die
Auslauftemperatur mehr als 43 Grad betragt und des-
wegen in Einrichtungen mit einem besonders schutzbe-
durftigen Benutzerkreis (,Krankenhduser, Schulen, Se-
niorenheime usw.“) spezielle Sicherheitsvorkehrungen
zur Verminderung des Risikos vor Verbriihungen erfor-
derlich sind.

TECHNISCHE REGELN SIND NICHT ABSCHLIESSEND

Da DIN-Normen jedoch keine abschlieBenden Verhal-
tensanforderungen enthalten, darf sich der Verkehrssi-
cherungspflichtige auch nicht darauf beschranken, die
Empfehlungen technischer Normen unbesehen umzu-
setzen. Vielmehr hat er die zur Schadensabwehr erfor-
derlichen MaBnahmen anhand einer Risikoabwagung
eigenverantwortlich zu treffen.

RISIKOABWAGUNG UND ZUMUTBARKEIT VON
SICHERUNGSVORKEHRUNGEN

Die Rechtsprechung verlangt letztendlich vom Verkehrs-
sicherungspflichtigen eine Risikoabwagung und verortet
diese bei dem Begriff der ,Zumutbarkeit®.

Die Zumutbarkeit von Sicherungsvorkehrungen ist dabei
unter Abwagung

- der Wahrscheinlichkeit der Gefahrenverwirklichung

- der Gewichtigkeit moglicher Schadensfolgen und

- des mit etwaigen Sicherungsvorkehrungen verbunde-
nen Aufwands zu bestimmen (BGH, Urteil vom
19.7.2018 - VII ZR 251/17).

NACHRUSTUNGSPFLICHT VON SICHERUNGSVOR-
KEHRUNGEN

Das Gericht fiihrt zudem aus, dass das MaB der gebote-
nen Sicherheitsvorkehrungen an einer technischen An-
lage sich nicht ausschlieBlich nach den zum Zeitpunkt
ihrer Errichtung bestehenden Erkenntnissen und dem
damaligen Stand der Technik richtet. Vielmehr ist es
- wie so oft - eine Frage des Einzelfalls, ob aus sach-
kundiger Sicht eine konkrete Gefahr besteht, dass durch
technische Anlagen ohne Nachriistung Rechtsgiiter an-
derer verletzt werden kdnnen. Je groBer die Gefahr und
je schwerwiegender die im Falle ihrer Verwirklichung
drohenden Folgen sind, umso eher kann die nachtragli-
che Umsetzung neuerer Sicherheitsstandards geboten
sein (BGH, Urteil vom 2.3.2010 - VI ZR 223/09).

UBERGANGSFRIST?

Fiir den Praktiker ist hierbei von besonderer Bedeutung,
innerhalb welchen Zeitraums er nach erfolgter Risikoab-
wagung eine Nachriistung durchzufiihren hat. Hierzu
macht der BGH leider keine konkreten Vorgaben. Nach
der Rechtsprechung ist dem Verkehrssicherungspflichti-
gen im Einzelfall eine angemessene Ubergangszeit zuzu-
billigen. Wie lange eine ,angemessene* Ubergangsfrist
zu bemessen ist, sagt der BGH nicht. Er entschied, dass
im vorliegenden Fall nach einem Zeitraum von anna-
hernd 8 Jahren eine angemessene Ubergangsfrist jeden-
falls verstrichen sei. Es kam hinzu, dass bereits der in-
zwischen nicht mehr aktuelle DIN 1988-Teil 2 (Dez.
1988), die Vorgadngernorm der DIN-EN 806-2, in Nr. 4.2
die Empfehlung enthielt, bei Wassertemperaturen im
hauslichen Bereich von tber 45 Grad Sicherheitsmisch-
batterien oder thermostatisch gesteuerte Mischbatte-
rien mit Sicherheitsanschlag einzubauen.
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ERKENNBARKEIT EINER GEFAHR

Kontake fiir weitere
Relevant fiir die Entscheidung des Gerichts war zudem der Umstand, .
dass die Klagerin aufgrund ihrer geistigen Behinderung die mit den ho- Inﬁrmd[loncn

hen Wassertemperaturen verbundene Gefahr nicht rechtzeitig erken-
nen und auch nicht angemessen auf sie reagieren konnte. Die ,,Erkenn-
barkeit einer Gefahr® ist bei der Abwégung und Priifung durch die
Gerichte, ob eine Verkehrssicherungspflichtverletzung vorliegt, ein
weiterer wichtiger Gesichtspunkt.

ERGEBNIS DER ENTSCHEIDUNG DES BGH

Angesichts dieser Sachlage, der konkreten Gefahr von Kérperschaden
durch Verbriihungen, der Schwere des drohenden Kérperschadens und
der nicht mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossenen Gefahrenver-
wirklichung, hatte die Beklagte hier MaBnahmen ergreifen missen.
Und zwar nach ihrem Ermessen entweder durch eine Begrenzung der
Wassertemperatur entsprechend der Empfehlung der DIN-EN 806-2
durch Nachriistung. Diese wére ohne Umbau oder Erneuerung der ge-
samten Heizungsanlage allein durch Austausch der Mischarmaturen

moglich gewesen. Die Beklagte hatte aber auch auf andere Weise ohne
eine solche Anderung an der Wasserinstallation die Kl&gerin vor Scha-
den bewahren miissen, z.B. indem die Temperatur des Badewassers
durch eine Betreuungsperson der Einrichtung tiberpriift worden ware.

FAZIT

Zur Erfillung von Obhuts- und Verkehrssicherungspflichten sind entwe- Klaus Forster LL.M. . . . .
der die in einer DIN-Norm enthaltenen Empfehlungen zur Vermeidung Rechtsanwalt I n d e r b e t r I e b I I C h e n P r a X I S

der Gefahrenlage heranzuziehen und umzusetzen oder andere geeignete T +49 9119193 3611
SchutzmaBnahmen zu treffen, um Schaden zu vermeiden. E klaus.forster@roedl.com
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— Facility Management

GroBe Effizienzpotenziale bei der Ausschreibung

von FM-Leistungen

von Jorg Schielein LL.M.

Viele Unternehmen legen groBen Wert auf die Aus-
schreibung ihrer Facility Services. Das ist sinnvoll, folgt
in der Regel aber nach wie vor den bekannten Mustern.
Ubersehen wird dabei, dass das Ergebnis der an den
Markt gegebenen Ausschreibung h&ufig nicht optimal
ist und gleichzeitig erhebliche Ineffizienzen im Prozess
schlummern. Vorausschauende Planung und ein integ-
rierter Ansatz kénnen hier nennenswerte Verbesserun-
gen liefern.

BUSINESS AS USUAL - GILT AUCH FUR VIELE
FM-AUSSCHREIBUNGEN

Viele Unternehmen investieren viel Zeit, Engagement
und Geld in die Ausschreibung und Vergabe ihrer
FM-Dienstleistungen. Bei Ublichen Vertragslaufzeiten
von 4-6 Jahren haben diese Vergaben auch fiir groBe
Unternehmen eine gewisse wirtschaftliche Relevanz.
Ganz zu schweigen von den praktischen Konsequenzen,
wenn sich der Instandhaltungsprozess im Technischen
Gebaudemanagement oder der reibungslose Ablauf im
Infrastrukturellen Gebdudemanagement anders gestal-
tet als erhofft.

Der Prozess dieser Ausschreibungen lauft regelmaBig
gleich ab. Man entscheidet sich nach einem individuel-
len Auswahlprozess fiir einen FM-Consultant, der die
Ausschreibung von Anfang an begleiten soll. Je nach-
dem wie das ausschreibende Unternehmen bislang bei
der Gebdudebewirtschaftung agiert hat, liegen dem
Consultant mehr oder weniger gute Ausgangsdaten im
Hinblick auf den Anlagenbestand und dessen Zustand
vor. In verschiedenen Gesprachen werden dann mit dem
Auftraggeber die Rahmenbedingungen der Vergabe und
die Zielsetzung der Unternehmen besprochen. Dabei
wird mehr nach dem Prinzip ,Wiinsch Dir was" vorge-
gangen, als tatsdchlich nach dem jeweiligen Bedarf der
auftraggebenden Organisation. Das fiihrt im einen Fall
zu ausgefeilten Reporting-Anforderungen, im anderen
Fall zu komplexen Bonus-Malus-Systemen, oder zu ei-
nem umfangreichen Vertragsstrafenkatalog. Legt man
die Leistungsbeschreibungen unterschiedlicher Aus-
schreibungen nebeneinander, finden sich neben selbst-
verstandlich immer enthaltenen auftragsbezogenen
Passagen auch erstaunliche Ubereinstimmungen. Das
muss zundchst nichts Negatives bedeuten, im Gegen-
teil, mit Blick auf Digitalisierung im FM ist das sogar
eine gute Nachricht, es legt aber auch den Schluss

nahe, dass individuelle Voraussetzungen von Auftragge-
bern die Leistungsbeschreibungen nicht entscheidend
pragen. Das ist fiir die Umsetzung der Vertrage oft von
Nachteil. Die Frage, ob die Auftraggeberorganisation auf
Grund ihrer qualitativen und quantitativen Auspragung in
der Lage ist, den ausgeschriebenen Vertrag effektiv zu
managen, wird Uber alledem leider auch allzu oft nur am
Rande diskutiert.

Gegen Ende des manchmal Monate dauernden, vorbe-
reitenden Prozesses signalisiert dann die Inhouse-
Rechtsabteilung, dass die Gestaltung des FM-Vertrags
zumindest extern noch ,kurz“ Gberpriift werden soll. Der
juristische Blick auf die bis dahin entstandenen Aus-
schreibungsunterlagen fiihrt nicht selten zu maBgebli-
chen Uberarbeitungen. Das liegt oft daran, dass z. B. mit
dem Bonus-Malus-System und einem wenig juristisch
gepragten Vertragsstrafen-

konstrukt, bestehende, ge- r

/4

setzliche Gewahrleistungs-

rechte sehr zum Nachteil ] K,
des Auftraggebers ausgehe- l ! * i
belt werden. Oder die Sorge I "_' by
des FM-Consultants in Sa- | 2 | e's
chen Betreiberverantwor- '-' A
tung einen Fehler zu ma- - H‘-
chen, zur Folge hat, dass E 5;; !
das ausgeschriebene Leis-
tungsbild und die Anforde-

rungen an die Einhaltung
von Gesetzen und Regel-
werken nicht kompatibel
sind. ,Viel hilft viel” ist da
dann meist das Motto, so-
dass schonin der Leistungs-
beschreibung zahlreiche
Stellen zur Ubertragung der
Betreiberverantwortung be-
schrieben sind, deren Kon-
sistenz und Sinnhaftigkeit
sich nicht immer unmittel-
bar erschlieBen und nicht
nur zur Verwirrung der Be-
teiligten beitragen, sondern
auch eine wirksame Delega-
tion auf den Dienstleister
gefdhrden kdnnen.

Besonders kritisch wird es,

wenn mit dem Versand der

Ausschreibungsunterlagen bereits ein Vertragsentwurf
verschickt wurde (was an sich richtig ist, aber immer
wieder noch vor Einbindung der Juristen erfolgt). Eine
nennenswerte Anpassung des Vertrags oder der Leis-
tungsbeschreibung ohne Schwachung der eigenen Ver-
handlungsposition ist dann kaum noch mdoglich.

DER PROZESS IST OFT INEFFIZIENT UND BLEIBT
HINTER DEN MOGLICHKEITEN ZURUCK

FM-Vergaben sind héaufig komplexe Prozesse, deren
Grundlagen sich auch im Austausch mit den Bietern stets
verandern, was grundsatzlich sehr gut ist. Grundlage fiir
die Zusammenarbeit soll ein verniinftiger partnerschaftli-
cher Vertrag mit allen Anlagen sein, der fiir beide Parteien
méglichst wenig Uberraschungen bereit hilt.

Insofern liegt es im Interesse aller Beteiligten, auf Stan-
dards so wenig Zeit wie moglich zu verwenden und die
Aufmerksamkeit im Prozess auf die fiir die praktische
Abwicklung wichtigen Aspekte zu lenken.

Das setzt in einem ersten Schritt voraus, dass klar ge-
stellt ist, was ein Auftraggeber von seinem kiinftigen
FM-Dienstleister erwar-
tet. Diese Erwartung muss
im zweiten Schritt mit den
tatsdchlichen Maéglichkei-
ten der Auftraggeberorga-
nisation abgeglichen und
gemeinsam diskutiert
werden. Passt die Auftrag-
geberorganisation  nicht
zu dem Konzept der Aus-
schreibung, sind Unstim-
migkeiten bei der prakti-
schen Umsetzung des
Vertrags vorprogrammiert
oder - noch haufiger - die
intensiv diskutierten Op-
tionen eines Vertrags wer-
den zwar bezahlt, aber
vom Auftraggeber nicht
genutzt. Je nach Schwer-
punkten und Madglichkei-
ten des Auftraggebers
missen Leistungsbe-
schreibung und Vertrag
konsequent daraufhin
ausgerichtet werden.

Grundlage dafiir sollte ein
gut strukturierter Work-
shop mit allen Beteiligten
des Auftraggebers und er-
fahrenen FM-Consultants
sein, die gemeinsam die
wesentlichen klassischen und auftragsbezogenen Diskus-
sionspunkte aus in der Vergangenheit erlebten Auseinan-
dersetzungen mit den Dienstleistern kennen und beherr-
schen. Zielsetzung dieses Workshops sollte auch ein
gemeinsames Verstdndnis zum Thema Betreiberverant-
wortung im Allgemeinen und zur Ubertragung dieser Ver-
antwortung auf den Dienstleister im Besonderen sein.
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Es stellt sich in Verhandlungsterminen immer wieder her-
aus, dass die Dienstleister inzwischen ein sehr klares Ver-
standnis der Delegation der Betreiberverantwortung ha-
ben und Auftraggeber mit unklar formulierten Vorgaben in
der Leistungsbeschreibung oder nicht optimalen Aussa-
gen im Verfahren fir groBe Unsicherheit sorgen. Das muss
unbedingt vermieden werden, denn Unsicherheit heiBt in
der Sprache der Dienstleister ,Risikozuschlag beim Preis®.

Im Workshop bzw. im Nachgang dazu finden dann in ei-
nem dritten Schritt die konzeptionellen Weichenstellun-
gen fir die Ausschreibungsunterlagen statt, die ein indi-
viduelles  ,Customizing® vorliegender  Standards
ermoglichen. Dieses Customizing sollte eine Erstellung
der Erstentwiirfe von Leistungsbeschreibung und Ver-
trag aus einer Hand oder zumindest in sehr enger Ab-
stimmung, umfassen. Das geschilderte Vorgehen,
FM-Consulting und FM-Recht hintereinander zu ,,schal-
ten“, wie bislang Ublich, fiihrt zu erheblichem Mehrauf-
wand fiir den Auftraggeber, weil zusétzliche Abstim-
mungsrunden und Uberarbeitungsschritte bei den
Unterlagen zwangslaufig notwendig werden. Die Erstel-
lung aus einer Hand spart Zeit, die den Mehraufwand zu
Beginn des Prozesses, bei dem der wirkliche und nicht
nur der vermutete Scope des Auftraggebers herausge-
arbeitet werden kann, ohne weiteres kompensiert.

i

B e ok
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Die so besser auf den jeweiligen Account zugeschnitte-
nen Ausschreibungsunterlagen fiihren zu vergleichbare-
ren Kalkulationen der Dienstleister und im weiteren Ver-
lauf des Verfahrens auch zu wesentlich konstruktiveren
Diskussionen liber die tatsdchliche Umsetzung der Fa-
cility Services. Auch hier sind Verhandlungstermine un-
ter Mitwirkung aller Disziplinen, also auch der Juristen,
unbedingt zu empfehlen. Das gilt umso mehr, wenn die-
se Termine dazu genutzt werden sollen, die vorgelegten
Betreiberkonzepte und die Erwartungshaltung der Auf-
traggeber im Detail bestmdglich aufeinander abzustim-
men. Denn in diesen Féllen wird das regelmaBig auch
Auswirkungen auf Details der Vertragsgestaltung haben.

Ist der Auftrag dann an den besten Anbieter vergeben,
sollte unbedingt noch sichergestellt werden, dass ein ge-
meinsames Verstandnis hinsichtlich der getroffenen Ver-
einbarungen bei allen Beteiligten (nicht beim Vertrieb
und/oder der Start-up-Mannschaft des Dienstleisters)
entsteht. Dazu wurden zuletzt einige mehr oder weniger
erfolgversprechende Varianten in die FM-Vertrage formu-
liert, wie eine gemeinsame Vertragslesung oder die
Pflicht, zumindest Teile des Vertrags zu lesen. Es wird
sich zeigen, welche Erfahrungen damit gemacht werden
und welche Varianten sich dabei durchsetzen kdnnen.

Eine besonders interessante Idee scheint insoweit, wesentliche Ele-
mente eines gemeinsamen Auftragsverstdndnisses (u.a.: Was be-
deutet Betreiberverantwortung? Welche Teile davon liegen beim
Auftraggeber, welche beim Dienstleister? Wie stellen wir uns die
Kommunikation im Betrieb vor? Wie soll sich der FM-Dienstleister
im Hinblick auf Optimierungen einbringen?) in Form von kurzen Vi-
deos bereit zu stellen. Sie sind schnell produziert und kénnen Uber
entsprechende Plattformen fiir jedermann leicht zugéanglich ge-
macht werden. Der Kanon der Inhalte der regelmaBig 3-5 miniitigen
Filmsequenzen kann vom allgemeinem Grundverstandnis der Zu-
sammenarbeit bis zu sehr individuellen Details des Umgangs mit be-
stimmten Elementen der Leistungsbeschreibung reichen. Einige der
dafiir in Frage kommenden Softwareldsungen bieten dabei die Mog-
lichkeit, Gber abschlieBende Fragen das Verstandnis der vermittel-
ten Inhalte abzufragen und zu dokumentieren. Mitarbeiter von
FM-Dienstleistern kennen das vielfach bereits durch entsprechend
gestaltete Einweisungen in die arbeitsschutzrelevanten Sachverhal-
te eines Standorts, sodass hier kaum zuséatzlicher Vermittlungsauf-
wand entsteht. Die Vorteile, der Vermittlung von Inhalten zum Ver-
trag auf diesem Weg liegen auf der Hand. Die Vermittlung ist
dezentral und zeitunabhédngig jederzeit moglich. Neue Mitarbeiter
sind schnell ,eingewiesen® und der Nachweis, dass die eingesetzten
Mitarbeiter, die fur sie relevanten Teile der getroffenen Vereinbarun-
gen kennen, ist leicht zu fiihren. Mit dieser Losung kann man selbst-
versténdlich nicht alle Winkel der praktischen Umsetzung eines um-
fangreichen FM-Vertrags und seiner Leistungsbeschreibung
erreichen, aber einen Beitrag zum reibungsloseren Ablauf kann die-
ses moderne Instrument sicher liefern.

EINE BESSERE PLANUNG UND DURCHFUHRUNG DES AUS-
SCHREIBUNGSPROZESSES LOHNT SICH!

Auch die Prozesse zur Ausschreibung von FM-Dienstleistungen soll-
ten einem Modernisierungsprozess unterzogen werden. Die Zufrie-
denheit auf Seiten der Auftraggeber diirfte dadurch nennenswert
steigen und das in allen Vertragsprdambeln angekiindigte partner-
schaftliche Zusammenarbeiten zwischen Auftraggeber und Auftrag-
nehmer wird damit wahrscheinlicher. Das beginnt mit einer intensi-
ven Auftragsklarung zu Beginn des Prozesses, reicht dann liber eine
optimierte und kosteneffizientere Abstimmung zwischen Leistungs-
beschreibung und Vertrag, idealerweise durch Erstellung der Unter-
lagen aus einer Hand und reicht bis in die Verhandlungsgesprache
und die Unterstiitzung der Dienstleister bei der Vermittlung wesent-
licher Vertragsinhalte. Alles in allem dirfte der Vergabeprozess fiir
Facility Services dadurch besser, aber nicht teurer werden. Und
auch die praktische Umsetzung wird mit verbesserten Grundlagen
optimiert. Diese Aussicht auf eine ,win-win“-Situation sollte allen
Auftraggebern den Versuch wert sein, ausgetretene Pfade bei der
nachsten Ausschreibung zu verlassen.
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— Bau- und Architektenrecht

Was nun, HOAI?

von Dr. Julia Miiller

Deutsche Oberlandesgerichte sind sich uneinig (ber
die Folgen der EuGH-Entscheidung zu Mindestsétzen
nach HOAL.

DIE AUSGANGSLAGE

Die Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure
(HOAI) sieht verbindliche Mindest- und Hochstsatze fiir
die Verguitung von Planungsleistungen vor. Werden diese
unter- oder Uberschritten, ist die Verglitungsvereinba-
rung in aller Regel unwirksam. Der Europédische Ge-
richtshof (EuGH) hat nun mit Urteil vom 4.7.2019
(Rs. C-377/17) entschieden, dass diese Bestimmungen
nicht mit dem Europarecht, konkret der Dienstleistungs-
richtlinie, vereinbar sind.

Die Deutschen Gerichte gehen mit dieser Entscheidung
unterschiedlich um. Insbesondere die Frage, ob und in
welchem AusmaB das EuGH-Urteil unmittelbare Aus-
wirkungen auf laufende Rechtsstreitigkeiten hat, wird
alles andere als einheitlich beantwortet.

DIE URTEILE

Nach Auffassung des Oberlandesgerichts Celle (Urteil
vom 14.8.2019 - 14 U 198/18) ist die Verbindlichkeit des
HOAI-Preisrechts mit der Entscheidung des EuGHs hin-
fallig geworden. Die Mindest- und Héchstsatze der HOAI
seien europarechtswidrig. Wegen des Anwendungsvorbe-
haltes des Europarechts seien die Gerichte verpflichtet,
ab sofort, die fiir europarechtswidrig erklarten Regelun-
gen der HOAI nicht mehr anzuwenden. Die Entscheidung
des EuGHs sei auch in laufenden Verfahren umzusetzen.
Der EuGH lege fir alle Mitgliedstaaten verbindlich das
Recht der Europaischen Union aus. Eine davon betroffe-
ne Norm gelte daher nur nach MaBgabe des Rechts der
Europaischen Union, so wie sie durch die im EuGH-Urteil
verkiindete Auslegung zu verstehen ist, in allen Mitglied-
staaten. Diese fiir die nationalen Gerichte bindende Aus-
legung des EU-Rechts wirke sich auf bestehende Ver-
tragsverhaltnisse aus, wenn dort in Abweichung des
vereinbarten Honorars unter Bezug auf den HOAI-Preis-
rahmen ein Honorar in diesem Rahmen durchgesetzt wer-
den solle. Demnach seien Honorarvereinbarungen nicht

(mehr) deshalb unwirksam, weil sie die Mindests&tze der HOAI unter-
oder deren Hochstsatze liberschreiten. Infolge der EuGH-Entscheidung
sei es von Rechts wegen nicht mehr zuldssig, getroffene Honorarverein-
barungen an den Mindest- und Hochstsatzen der HOAI zu messen. Ho-
norarvereinbarungen, die das Preisrecht der HOAI ignorieren, seien da-
her unter diesem Gesichtspunkt nicht mehr unzulassig.

Die gegenteilige Auffassung vertritt das Kammergericht Berlin (Be-
schluss vom 19.8.2019 - 21 U 20/19). In zivilrechtlichen Streitigkeiten zwi-
schen Privaten gelte weiter das Mindestpreisgebot der HOAI. An dieser
Rechtslage habe sich durch das Urteil des EuGHSs nichts gedndert. Viel-
mehr sei das grundsétzliche Verbot der Unterschreitung des nach der
HOAI ermittelten Mindesthonorars in zivilrechtlichen Streitigkeiten zwi-
schen Privaten weiter auf Architekten- und Ingenieurvertrage anzuwen-
den. Dies flihre zu dem Ergebnis, dass Parteivereinbarungen, die zu sei-
ner Unterschreitung flihren, vorbehaltlich eines Ausnahmefalls weiterhin
unwirksam seien. Ein Hauptargument des Kammergerichts ist dabei,
dass die europaische Dienstleistungsrichtlinie, anhand derer der EuGH
die Mindest- und Hochstsatze gemessen hatte, keine unmittelbare Wir-
kung fir einen privaten Rechtsstreit entfalte. Gegen eine sogenannte
»horizontale Direktwirkung® einer Richtlinie spreche dabei insbesonde-
re, dass die im Konflikt mit einer Richtlinie stehende nationale Norm aus
Sicht eines dem Gesetz unterworfenen Privaten weiterhin giiltiges natio-
nales Recht sei. Sein Vertrauen in den Fortbestand sei grundsatzlich
schutzwiirdig. Verantwortlich fiir die Umsetzung einer europaischen
Richtlinie sei primér der angesprochene Staat, nicht der Biirger. Eine ho-
rizontale Direktwirkung von Richtlinien sei insbesondere dann ausge-
schlossen, wenn sie ansonsten dazu fiihrte, dass Rechte oder Pflichten
flir Einzelne begriindet wiirden. Das wére aber die Konsequenz, wenn
aufgrund der unmittelbaren Wirkung der Dienstleistungsrichtlinie das
Mindestpreisgebot entfiele. Dies hatte im Fall einer Mindestsatzklage
namlich unmittelbare Auswirkungen auf die Hohe des Zahlungsan-
spruchs des Architekten gegen seinen Auftraggeber. Dariliber hinaus
flhre auch eine richtlinienkonforme Auslegung nicht zur Unanwendbar-
keit der Mindest- und Hochstsatze. Denn der Wille des deutschen Ge-
setzgebers gehe ausdriicklich und in diametralem Widerspruch zu den
Zielen der Dienstleistungsrichtlinie dahin, ein Mindestpreisgebot zu
schaffen. Dieses diirfe gerade nicht generell, sondern nur in seltenen
Ausnahmefallen auBer Acht gelassen werden. Dieser gesetzgeberische
Wille sei von einem Zivilgericht bei der richtlinienkonformen Auslegung
zu respektieren, sodass es auch auf diesem Wege nicht zur Nichtanwen-
dung des Mindestpreisgebots gelangen kdnne.

Die Entscheidung des EuGHs hat damit zu einer sehr kontroversen Dis-

kussion in Rechtsprechung und Literatur gefiihrt. Fiir die Praxis bedeu-
tet dies aktuell alles andere als Rechtssicherheit.

INTERESSIERT?

AUSGABE:
FOKUS IMMOBILIEN
NOVEMBER 2019

Kontake fiir weitere
Informarionen

Dr. Julia Miiller
Rechtsanwaltin

T +49 9119193 3566
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Dann besuchen Sie unser WERKSTATTGESPRACH ,,DAS EUGH-URTEIL ZUR
HOAI: VERGABE- UND VERTRAGSRECHTLICHE AUSWIRKUNGEN*

am 28.1.2020 in NURN BERG und am 6.2.2020 in KOLN

Weitere Informationen finden Sie unter www.roedl.de/seminare.
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— Datenschutz
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WhatsApp und Office 365

Was die Nutzung dieser Anwendungen fir den Datenschutz in Ihrem

Unternehmen bedeutet

von Sabine Schmitt

Seit dem 25. Mai 2018 gilt die Datenschutzgrundverord-
nung und die meisten Unternehmen haben sich inzwi-
schen ein entsprechendes Datenschutzmanagement-
system zugelegt. Jedoch sollte auch (liberpriift werden,
welche Onlinedienste genutzt werden, denn WhatsApp
und Office 365 sind (noch) nicht datenschutzkonform.

Viele (Immobilien-)Unternehmen nutzen Messen-
ger-Dienste wie WhatsApp zur Kommunikation unterei-
nander und mit dem Kunden sowie Clouddienste wie
Office 365, um vertrauliche Dokumente von unter-
schiedlichen Zugriffspunkten aus zu bearbeiten und
auch zu speichern. Dies erscheint im Arbeitsalltag zu-
nachst praktisch - doch beide Anwendungen haben ei-
nen Haken: Sie sind nicht DSGVO-konform. Welche Pro-
bleme stellen sich?

DATENSCHUTZRECHTLICHE ZULASSIGKEIT DES
EINSATZES VON WHATSAPP IM UNTERNEHMEN

Hierzu muss man sich kurz die Funktionsweise des Mes-
senger-Dienstes vergegenwartigen: Nach der Registrie-
rung wird das (komplette) Adressbuch des Nutzers aus-
gelesen und es werden mindestens Name und
Mobilfunknummer an die Server von WhatsApp in den

USA Ulbermittelt. Der Abgleich wird in regelméaBigen Ab-
standen wiederholt, sodass auch bei neu aufgenomme-
nen Kontakten gepriift wird, ob sie bereits WhatsApp-
Kunden sind. Dabei werden immer auch die Daten von
Personen Ubermittelt, die WhatsApp nicht nutzen. All
diese Informationen teilt WhatsApp auch mit anderen
Facebook-Unternehmen. Meldungen wie ,,...lhre Freun-
de sahen auch ...“ sind so zu erklaren.

Aus datenschutzrechtlicher Sicht liegt daher eine Ver-
arbeitung von personenbezogenen Daten vor. GemaB
Art. 6 DSGVO ist eine derartige Verarbeitung verboten,
es sei denn, es liegt ein Rechtfertigungsgrund vor (sog.
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt). Als solcher Rechtferti-
gungsgrund kommt vorliegend ausschlieBlich die Einwil-
ligung aller Kontakte und ein entsprechender Vertrag zur
Auftragsdatenverarbeitung mit WhatsApp Inc. in Be-
tracht. Der Einsatz von WhatsApp im geschéftlichen All-
tag ist daher ohne Zustimmung aller Kontakte und ei-
nem Vertrag zwischen WhatsApp und dem Unternehmen
rechtlich nicht zulédssig und verstoBt gegen die Bestim-
mungen der Datenschutzgrundverordnung.

Die RechtmaBigkeit der Verarbeitung auf diesem Weg ist
nicht darstellbar. Zum einen fehlt es an der Moglichkeit,
einen Auftragsverarbeitungsvertrag mit WhatsApp abzu-

schlieBen. Zum anderen wird es fast unmdglich sein, sich von samtli-
chen geschéftlichen Kontakten eine entsprechende schriftliche Einwil-
ligung einzuholen. Noch komplizierter wird es dann, wenn nicht alle
Kontakte eine Zustimmung erteilen bzw. ein Kontakt seine Einwilligung
nachtraglich widerruft, denn konsequenterweise miissten Sie dann fiir
alle Kontakte ohne Zustimmung ein Smartphone ohne WhatsApp be-
treiben. Dabei ist die Vermischung mit privaten Kontakten noch unbe-
riicksichtigt.

Fir Immobilienunternehmen stellt sich nun die Frage, ob und wie sie
WhatsApp datenschutzkonform einsetzen kénnen. Am einfachsten
und wohl auch sinnvollsten ist es, die Nutzung von WhatsApp auf dem
Geschaftshandy zu verbieten. Es ist zwar auch denkbar, dass ein
Smartphone mit einem leeren Adressbuch verwendet wird, um die dar-
gestellten Probleme zu vermeiden. Die Funktionalitdt der Anwendung
wird dabei allerdings stark eingeschrankt.

Alternativ empfiehlt sich der Einsatz von datenschutzfreundlichen
Messenger-Diensten oder die Installation sog. Container-Apps.

DATENSCHUTZRECHTLICHE ZULASSIGKEIT DES EINSATZES VON
OFFICE 365 IM UNTERNEHMEN

Office 365 ist die cloudbasierte Version des Office-Anwendungspakets
von Microsoft. Bei der Nutzung von Office 365 stellen sich dhnliche
datenschutzrechtliche Probleme wie vorbeschrieben. Auch Microsoft
speichert personenbezogene Daten liber das Verhalten seiner Nutzer in
nicht unerheblichem Umfang und nutzt diese Verhaltensdaten kon-
zernintern. Dies erfolgt Gber die individuelle Nutzung der einzelnen Of-
fice-Anwendungen. Hierbei werden nicht nur ggf. vertrauliche betriebs-
relevante Informationen/technische Daten an die Server von Microsoft
in den USA versendet, sondern auch personenbezogene Daten.

Dariiber hinaus sammelt Microsoft Office auch Daten bei der Verwen-
dung der Rechtschreibpriifung und des Ubersetzungsdienstes. Neben
dem recherchierten Wort wird der vorherstehende und nachfolgende
Satz Ubermittelt. Dies fuhrt dazu, dass eine groBe Anzahl an Daten
ohne Wissen des Nutzers automatisiert libermittelt wird.

Zwar bietet Office 365 ProPlus ab der Version 1905 die Einstellung an,
diese Datenlibermittlungen zu deaktivieren. Jedoch lassen sich selbst
in der hochsten Sicherheitsstufe nicht alle Dateniibertragungen an Mi-
crosoft unterbinden. Zudem gibt es weder in der mobilen App noch bei
der Web-Anwendung derzeit die Moglichkeit, den Umfang der Daten-
Ubermittlung zu regulieren oder einzusehen, welche Daten an Micro-
soft Ubermittelt werden.

Man sollte daher auf die Nutzung der Web-Version von Office 365 ver-
zichten, bis Microsoft datenschutzrechtlich nachgebessert hat. Zudem
sollte fiir vertrauliche oder sensible Daten eine lokale Office-Version
genutzt werden, die ohne Microsoft-Account betrieben wird.

Wird von privaten PCs auf Office 365 zugegriffen, bedarf es zudem ei-
ner BYOD-Vereinbarung (Bring Your Own Device), um die damit verbun-
denen Sicherheitsrisiken weitestgehend zu mindern. Mit Microsoft 365
kdnnen dann die Zugriffs-, Speicher- und Freigabefunktionen fiir Ge-
schaftsdaten auf den privaten Endgeraten eingeschrankt werden.

BEDEUTUNG FUR DIE PRAXIS

Eine datenschutzkonforme Nut-
zung von WhatsApp und Office 365
ist in Unternehmen derzeit nicht
moglich. Wo die Lage bei Whats-
App jedoch relativ klar ist, besteht
beim Einsatz von Office 365 gerade
noch keine abschlieBende Rechts-
sicherheit. Es empfiehlt sich daher,
die Entwicklung durch einen fach-
kundigen Datenschutzbeauftrag-
ten im Auge zu behalten.

Kontake fiir weitere
Informationen

Sabine Schmitt
Rechtsanwaltin

T +49 9119193 3710

E sabine.schmitt@roedl.com




Rodl & Partner

AUSGABE:
FOKUS IMMOBILIEN
NOVEMBER 2019

16

— R&dl & Partner Intern

Bundesfachtagung Betreiberverantwortung

Die Bundesfachtagung Betreiberverantwortung l6st sich von der Servparc und wird 2020 von Rodl & Partner in Ko-
operation mit ,Der Facility Manager® sowie GEFMA als ideellem Partner als eigenstandiges Veranstaltungsformat
positioniert.

BUNDESFACHTAGUNG
BETREIBERVERANTWORTUNG

Die Bundesfachtagung Betreiberverantwortung findet vom
16. bis 17.3.2020 im Esperanto Kongress-
& Kulturzentrum in Fu‘da statt. Die zentrale Lage
Fuldas mit seinem ICE-Knotenpunkt sichert die kosten-
gunstige, umweltschonende und zugleich zeitsparende An-
reise aus allen groBeren Stéadten Deutschlands. Das Espe-
ranto bietet modern ausgestattete Tagungsflachen, das
Get-together am Abend des 16. Marz findet im festlichen
Ambiente des nahe gelegenen Maritim Hotels am Schloss-
garten statt. Dort ist auch ein Zimmerkontingent zu Son-
derkonditionen unter dem Stichwort ,Betreiberverantwor-

tung* furr die Teilnehmer buchbar.

BEST OF 2019

Get-together und
gemeinsames Abendessen

MONTAG, 16.3.2020

Best of 2019

,Bei der Servparc stehen ganz bewusst Interaktion und Austausch zwischen den Teilnehmern im Fokus. Dieser Ansarz
spiegelr sich in einem offenen Set-up sowie einem praxisnahen Vortragsprogramm in ungezwungenem Ambiente wider,
was bei der Premiere auf sehr positive Resonanz gestofSen ist und daher zentraler Bestandreil des Events bleiben wird.
Parallel har sich jedoch gezeigr, dass die Bundesfachtagung Betreiberverantwortung weierhin den
Rahmen cines klassischen Kongresses benotige, der nach langjahriger Kooperation im Rahmen von FM-Messe und
INservEM auf der Servparc nun nicht mehr gegeben ist. Wir wiinschen Rodl & Partner ein gutes Gelingen der Veranstal-

tung in Fulda und freuen uns auch in Zukunft auf eine gute, punkeuelle Zusammenarbeit mic der Kanzlei.”

Simone Pfisterer

. Hamburg Vice President, Mesago Messe Frankfurt GmbH
325 ® Berlin
14.00 Teilnehmerregistrierung
.20 h
3 14.30 BegriiBung
Kéln 240 h . 14.45  Vorstellung eines Prozessschaubildes zur Instandhaltung von
® LN @ 8 raumlufttechnischen Anlagen und Geraten nach VDI 6022-1:2018
oN )
LOO h /' . FULDA AN N 15.15 Anwendungsbeispiel fiir ein Betreiberkonzept mit Konformitats- bo .
(] o] level bei verschiedenen Sonderbauten eines Sozialtragers I{On[dk[fur WCI[C]’C
+ ©
ankﬁ”[ g - 16.00 Kaffeepause I 0
2.40 o Q : S - : nformdatrionen
220 h -4 < 16.15 Insane in the Blockchain? (Teil 1): Revolution in der Betreiber-
® E verantwortung durch einen durchgangigen Ansatz
Stur[gar[ ® g 16.45 Insane in the Blockchain? (Teil 2): Wo liegen die Must-Haves in

der Betreiberverantwortung?

Miinchen
ab 18.00 Get-together und Abendessen im Maritim Hotel am Schlossgarten

Teilnehmerregistrierung

BegriiBung durch

Bundesfachtagung Betreiberverantwortung 2020
Vortragsblock 1

Mittagessen

Bundesfachtagung

Betreiberverantwortung 2020*

DIENSTAG, 17.3.2020 Vortragsblock 2

Kaffeepause

DIENSTAG, 17.3.2020

Bundesfachtagung
Betreiberverantwortung 2020

Vortragsblock 3

*Quelle: www.facility-manager.de/betreiberverantwortung
Stand: Oktober 2019

Peggy Kretschmer

B.Sc. Wirtschaftswissenschaften
T +49 911 9193 3502

E peggy.kretschmer@roedl.com
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Weitere Informationen zu den Inhalten sowie die
Maoglichkeit zur Anmeldung finden Sie unter:
www.facility-manager.de/betreiberverantwortung



Unsere Inhouse-Schulungen - die perfekte
Kombination aus rechtlicher und technischer Expertise

Th 357
Unsere Themen 7 ‘/‘

- Betreiberverantwortung

- Einkauf von Facility Management Leistungen

- Einflihrung in das Arbeitsschutzmanagement \_7_“\/
- Grundlagen zur Gestaltung von Bau- und Architektenvertragen U\/
Ny,
=

- Der rechtssichere Gewerberaummietvertrag

lhre Vorteile KOI’I[&I/([ ﬁil’ weltere

Vorbereitung der Schulungsinhalte abge- IT’IfOI’md[lOHCH

stimmt auf lhre spezifischen Fragestellungen
Durchfiihrung der Schulung in Ihren Raumen

Bereitstellung des Foliensatzes
als Kopiervorlage

Beantwortung von Fragen der Teilnehmer
wahrend bzw. im Nachgang der Schulung

Teilnehmerzertifikate als
Schulungsnachweis

Gerne unterbreiten wir

I h ne n el n u nverbl nd I IC hes! E?Sgcf}lv}\jirr?czizr:é\rfvissenschaften
individuelles Angebot. £ oecaylacisohmer@rosdleom
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