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Liebe Leserinnen, liebe Leser,

wir bereiten uns mit grofSer Freude auf den 8. Deutschen Baugerichtstag am
15./16.05.2020 in Hamm vor. Und wie immer in der zwar noch jungen aber
dennoch schon ereignisreichen Geschichte des DBGT haben zahlreiche nam-
hafte Wissenschaftlicher und Praktiker aus fast allen Fakultaten des Bauens
mit viel Aufwand und Sachverstand interessante Themen herausgearbeitet
und so weit zugespitzt, dass sie Thnen nun in diesem Sonderheft der BauR
als Thesen vorgestellt werden kénnen. Diese Thesenpapiere sind die Grund-
lage fir die Tatigkeit des DBGT selbst, fur die er wiederum auf lhre Mitarbeit
angewiesen ist. Sie informieren (ber die Ergebnisse der Vorarbeiten in den
einzelnen Arbeitskreisen und laden ein, sich weiterfiihrend mit der jeweili-
gen Thematik zu beschaftigen, die dann auf dem DBGT kontrovers diskutiert
werden soll. Nur auf diese Weise erflillt der DBGT seine Funktion, Interessen
und Meinungen in einem sachlich fundierten Diskurs so zu fokussieren, dass
am Ende dieses Prozesses praxisgerechte und rechtsdogmatisch belastbare
Empfehlungen an den Gesetzgeber stehen.

Wie fragil dieser Prozess ist, zeigt sich am immer noch neuen gesetzlichen
Bauvertragsrecht, an dessen Entstehung der DBGT mafigeblich beteiligt war.
Diese neuen, in ihren Grundannahmen und vielen Details durchaus gelunge-
nen Vorschriften bahnen sich dennoch nur langsam ihren Weg in die Realitat.
Das mag zum einen mit den Tragheitskraften einer jahrzehntelang anderweitig
eingelibten Vertragspraxis zu tun haben, entspringt aber zum anderen wohl
auch dem Umstand, dass vereinzelt wichtige Reglungen Eingang in das Gesetz
gefunden haben, die allenthalben als nicht akzeptabel oder zumindest als
nur schwer umsetzbar empfunden werden. Sinnbildlich daftr steht das sog.
+Einigungsmodell” in § 650b Abs. 1 BGB, das in einer Weise impraktikabel ist,
die nicht nur GrofSbaustellen rasch zu einem unkalkulierbaren Risiko werden
lassen kann. Gerade diese Regelungen sind an den Empfehlungen des DBGT
und den Erwdgungen der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht im BMJV vorbei auf
Kandlen in den Gesetzesentwurf geraten, die einem breit angelegten Mei-
nungsbildungsprozess entzogen waren.

Der DBGT hat aus diesen Entwicklungen gelernt. Er hat sich in mehreren
Arbeitskreisen schon in der Vorbereitung der Thesenpapiere in 6ffentlichen
Sitzungen verstarkt darum bemiht, die Meinungen, Auffassungen und An-
regungen derjenigen wahrzunehmen und aufzugreifen, die von der erhofften
Umsetzung der Empfehlungen betroffen sein werden. Dazu gehort auch, Ver-
banden und Interessenvertretungen, deren Stimme nicht erst im politischen
Meinungsbildungsprozess Kraft entfalten soll, frihzeitiger Gelegenheit zur
Darlegung der Vorstellungen der von ihnen Vertretenen zu gewahren. Dem-
entsprechend haben insbesondere die vereinten Arbeitskreise | b und X
(Bauvertragsrecht und Baubetrieb) und der Arbeitskreis IV (Architek-
tenrecht) im Rahmen ihrer Vorberatungen den vorerwahnten Gruppierungen
Gelegenheit eingerdumt, ihre Erfahrungen, Anregungen und Bedurfnisse so
rechtzeitig einzubringen, dass sie konstruktiver Bestandteil eines geordneten
Meinungsbildungsprozesses werden kdnnen. Die ersten Erfahrungen mit die-



ser leicht nachjustierten Praxis der Arbeitskreise sind sehr positiv. Wir hoffen
und erwarten, dass sie den Beratungen und Empfehlungen des DBGT Uiber das
schon bisher erreichte Mafs hinaus Relevanz verleihen und Gehor verschaffen
werden.

In diesem Sinne laden wir Sie herzlich zum Besuch des 8. Deutschen Bau-
gerichtstages ein, der in insgesamt acht Arbeitskreisen Uberaus spannende
Themen behandeln wird und dabei ganz bewusst auf eine blofs nachlaufige
Auseinandersetzung mit dem neuen Bauvertragsrecht weitgehend verzichtet.

So setzt der AK la (Digitales Bauen und Planen) seine schon auf den letz-
ten beiden Baugerichtstagen erfolgreich begonnene Arbeit fort, die recht-
lichen Rahmenbedingungen fiir eine moglichst effiziente und stérungsfreie
Einbindung von BIM-Technologien in die Planung und Projektabwicklung zu
gestalten und fortzuentwickeln. Der AK Ib (Bauvertragsrecht) und der AK X
(Baubetrieb) haben gemeinsam GrofSes vor: Sie widmen sich einer der
schmerzhaftesten Lucken des geltenden Bauvertragsrechts und werden Emp-
fehlungen an den Gesetzgeber fir eine gesetzliche Regelung bauzeitlicher An-
spruche formulieren. Das Thema des AK Il (Vergaberecht) ist ebenfalls breit
angelegt und beschaftigt sich unter dem Titel , Effizienzsteigerung als vergabe-
rechtliche Herausforderung” mit der Offnung des Vergabeverfahrens fiir neue
Formen der Projektgestaltung und -abwicklung sowie mit der Schaffung von
Maoglichkeiten flr eine allgemeine Professionalisierung des Vergabeverfahrens.

Leider wird der AK Il (Bauprozessrecht) im kommenden Jahr nicht tagen.
Trotz intensiver Bemihungen — auch in Abstimmung mit den in unserem Bei-
rat sehr aktiv vertretenen Verbanden — hat sich kein Thema gefunden, das
mit ausreichender Tragfahigkeit in den politischen Meinungsbildungsprozess
hatte getragen werden kénnen. Ahnliches gilt fur den AK IX (Bauversiche-
rungsrecht), der thematisch voraussichtlich erst dann wieder tatig werden
wird, wenn sich final abzeichnet, welches Sicherungsmodell sich fir den Bau-
tragervertrag in der bevorstehenden politischen Diskussion durchsetzen wird
und/oder welche neuen Vertragsmodelle neue Versicherungskonzepte mit ent-
sprechenden flankierenden gesetzlichen Regelungen benétigen. Derzeit fehlt
es an den weiteren Rahmenbedingungen, die eine Grundlage fir konkrete
Empfehlungen an den Gesetzgeber bieten konnten.

Ein grofRer Anziehungspunkt wird der AK IV (Architektenrecht) werden,
der sich schon im Vorfeld in grofSer Runde zu Beratungen aller fachlich und
politisch beteiligten Gruppen mit den Auswirkungen des EuGH-Urteils zur
Preisbindung der HOAI beschaftigt hat. Anlass genug, die Gberaus kontrovers
diskutierten Folgen des Urteils konstruktiv zu gestalten und dem Gesetzgeber
hierfir eine Handreichung in Form von konsensfahigen, klug abgestimmten
Empfehlungen zu liefern.

Der DBGT legt groflen Wert darauf, auch die Baufachleute und Sachverstan-
digen in die Gestaltung des Bauvertragsrechts einzubinden. Sie haben eine
wichtige Stimme in diesem Prozess, die gehort werden muss. Vor diesem Hin-
tergrund wird der AK V (Normung) seine Arbeit fortsetzen und Empfehlun-
gen zur Harmonisierung des Normungswesens im Spannungsfeld zwischen



praktischen BedUrfnissen, europaischer Richtlinienkompetenz und interessen-
gesteuerter Einflussnahme erarbeiten. Der AK VI (Sachverstandigenrecht)
beschaftigt sich dieses Mal nicht mit dem Recht der Sachverstandigen, sondern
mit einem zentralen Gegenstand ihrer Tatigkeit, den anerkannten Regeln der
Technik. Es gehort zu den Auffalligkeiten des Bauvertragsrechts, dass der fir
die Praxis so bedeutsame, zugleich allerdings tberaus komplexe und schillern-
de Begriff keinerlei Prazisierung und Konkretisierung durch das Gesetz erfahrt.
Es ist zu diskutieren, ob es dabei bleiben kann oder wie ggf. Abhilfe geschaffen
werden soll.

SchliefBlich wird der AK XI (Innovative Vertragsmodelle) das bereits ent-
wickelte Konzept des Mehrparteienvertrages anhand zwischenzeitlicher prak-
tischer Erfahrungen konkretisieren und vor dem Hintergrund der durch das
geltende Recht gezogenen Grenzen rechtliche Fragestellungen insbesondere
zum Haftungsregime innerhalb solcher Vertragsmodelle diskutieren.

Auch der AK XII (Bautragerrecht) wird tagen. Fest steht auch, dass es dabei
um die bisher nur in einem Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bautragerver-
tragsrecht niedergelegten Vorstellungen des Gesetzgebers zur Fortentwicklung
des Bautragervertragsrechts in §§ 650u ff. BGB gehen wird. Allerdings kann
und soll die Blickrichtung des AK thematisch erst festgelegt werden, wenn
das Ministerium seine Vorstellungen zumindest in einem Referentenentwurf
konkretisiert hat, mit dessen Ver6ffentlichung spatestens im ersten Quartal des
neuen Jahres zu rechnen ist.

Bitte informieren Sie sich im Einzelnen anhand der folgenden Thesenpapiere
Uber die Tatigkeit der einzelnen Arbeitskreise. Wir wiirden uns sehr freuen, Sie
auf dem 8. Deutschen Baugerichtstag als Teilnehmerin/Teilnehmer eines dieser
Arbeitskreise begrifSen zu durfen.

Der Vorstand des Deutschen Baugerichtstags e.V.
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Arbeitskreisleiter

Rechtsanwalt Prof. Dr. Klaus Eschenbruch,

Diisseldorf

Rechtsanwalt Prof. Dr. Klaus Eschenbruch ist
Partner der Rechtsanwaltsgesellschaft Kapell-
mann und Partner mbB in Diisseldorf. Er ist
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht. In
seiner Berufspraxis befasst er sich mit Projeke-
strukturierungen, Projektsteuerung und Projeke-
abwicklung von grofSen und komplexen Projek-
ten. Er ist gleichzeitig Vorstand des Deutschen
Verbandes der Projektsteuerer und Autor zahl-
reicher Veroffentlichungen, wie z.B. Alleinautor
der 4. Auflage des Buches Projektmanagement
und Projektstenerung (Werner Verlag) sowie Ver-
fasser weiterer Buchbeitrige und einer Vielzahl
von Aufsitzen in Fachzeitschriften. Mit dem
Forschungsauftrag Mafnahmenkatalog zur Nut-
zung von BIM in der dffentlichen Bauverwaltung
unter Beriicksichtigung der rechtlichen und ord-
nungspolitischen. Rahmenbedingungen 2013 wur-
de unter federfithrender Mitwirkung von Herrn
Prof. Dr. Eschenbruch die Umsetzung von BIM
auch fiir 6ffentliche Auftraggeber vorbereitet. Er
ist weiter Mitglied der ARGE InfraBIM, die im
Rahmen eines Forschungsauftrages erste BIM-
Pilotprojekte in Deutschland wissenschaftlich
begleitet. Er ist Fachautor und Referent zum
Thema BIM und Herausgeber des BIM und
Rechr. Er ist gleichzeitig Lehrbeauftragter fiir
Bauvertragsrecht an der RWTH Aachen.

Rechtsanwiltin Dina Westphal

Rechtsanwiltin und Syndikusrechtsanwiltin
Dina Westphal ist Leiterin der Abteilung Bauver-
tragsrecht und Immobilienrecht bei der DB AG.
Diese entwickelt federfithrend die Grundsitze
fiir privates Baurecht und Bauvergaberecht fiir
den Einkauf von Planungs- und Bauleistungen
sowie fiir die Abwicklung von Bauprojekten in
der Infrastruktur und treibt die Entwicklung und
Einfiihrung von BIM und innovativen Vertrags-
modellen im DB-Konzern voran. Frau Westphal
ist seit mehr als 20 Jahren im privaten Baurecht
titig. Sie hat in ihrer beruflichen Praxis bei einem
groflen deutschen Baukonzern und bei der DB

AG zahlreiche Projekte im In- und Ausland so-
wie im Zusammenhang mit der Digitalisierung
der Eisenbahn-Infrastruktur (z.B. im Rahmen
der sog. Predictive Maintenance) betreut. Frau
Westphal ist Griindungsmitglied der Fachgrup-
pe Recht des buildingSMART e.V., vertritt die
DB AG im Beirat des DBGT und publiziert zum
Thema.

Referenten

Prof. Dr. Wolfgang Voit, Philipps-Universitit Mar-
burg

Prof. Dr. Wolfgang Voit ist seit 1995 Inhaber
der Professur fiir biirgerliches Recht, Zivilver-
fahrensrecht und Wirtschaftsrecht der Phil-
ipps-Universitit Marburg. Er betreut u.a. die
Zusatzqualifikation im privaten Baurecht und
ist akademischer Leiter des berufsbegleitenden
Masterstudiengangs. Fiir seine Tétigkeit wur-
de ihm der Baurechtspreis der Deutschen Ge-
sellschaft fiir Baurecht verlichen. Neben seiner
universitiren Titigkeit ist er als Gutachter und
Schiedsrichter titig. Er hat an verschiedenen
Forschungsinitiativen zur Weiterentwicklung
des Baurechts in Deutschland teilgenommen.

Dr. Ing. Daniel Krause, Wayss & Freytag, Frankfurt
am Main

Herr Dr. Ing. Daniel Krause ist Leiter des Unter-
nehmensbereichs Building Information Mo-
deling bei der Wayss & Freytag Ingenieurbau
GmbH und ist in seiner beruflichen Praxis ins-
besondere mit dem Einsatz digitaler Planungs-
methoden bei integrierten Projektabwicklungs-
modellen befasst, bei denen Auftragnehmer-
Know-how frithzeitig in die Planungsprozesse
eingebracht wird.

Dr. Andreas Koenen, Miinster

Dr. Andreas Koenen ist Rechtsanwalt und Fach-
anwalt fiir Bau- und Architektenrecht sowie
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht. Er ist Lehrbe-
auftragter fiir privates Baurecht an der Philipps-
Universitit in Marburg. Er ist Griindungspartner
der Kanzlei Koenen Bauanwilte.
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Univ.-Prof. Dipl.-Ing. Hans Lechner, Wien

Univ.-Prof. Dipl.-Ing. Hans Lechner war lange
Jahre Inhaber des Lehrstuhls fiir Baubetrieb und
Bauwirtschaft an der Technischen Universitit
Graz. Er war maf3geblich an der Entstehung der
HOAI 2013 beteiligt und ist Inhaber der Hans
Lechner ZT GmbH Ingenieur- und Architek-
turbtiro mit Hauptsitz in Wien. Prof. Lechner
ist durch vielfiltige Veréffentlichungen zur Pla-
nungs- und Bauwirtschaft sowie zum Projektma-
nagement hervorgetreten und gibt die Zeitschrift
,Planungswirtschaft“ heraus.

Rechtsanwalt Cornelius Homann, Brilon

Cornelius Homann ist selbststindiger Rechtsan-
walt in der Kanzleit HOMANN Rechtsanwalt.
Zuvor war er als assoziierter Partner in der Kanz-
lei Kapellmann Rechtsanwilte (Frankfurt) titig.
Er berit Auftragnehmer und Auftraggeber im
Bauvertrags-, Architekten- sowie Vergaberecht
und den entsprechenden streitigen Auseinander-
setzungen vor Gerichten bzw. Nachpriifungsins-
tanzen. Neben seiner anwaltlichen Titigkeit ist er
Lehrbeauftragter an der Technischen Hochschule
Mittelhessen im Studiengang Bauingenieurswe-
sen. Zudem ist er Griinder der Netzwerkplatt-
form BIMWORX .net.

Architekt Emanuel Homann, Brilon

Emanuel Homann ist Geschiftsfithrer und
Gesellschafter der HOMANN ARCHITEK-
TEN PartGmbB mit Standorten in Brilon und
Frankfurt am Main. Vor dieser Tdtigkeit war
er als Architekt in dem Architekturbiiro GMP
— Architekten von Gerkan, Marg und Partner
(Frankfurt) angestellt. Berufsbegleitend hat er
an der Philipps-Universitit Marburg im Studien-
gang Baurecht und Baubegleitung den Master of
Laws erworben. Die HOMANN Architekten
PartGmbB ist neben den architektonischen Re-
ferenzen bekannt fiir ihre Expertise im Bereich
BIM. Neben seiner Titigkeit als Architeke ist
Emanuel Homann Griinder der Netzwerkplatt-
form BIMWORX .net.

Themen des Arbeitskreises

Themen des Arbeitskreises sind die aus dem Pro-
zess der fortschreitenden Digitalisierung erforder-
lichen Anpassungen der VOB/B, HOAI, sowie

Anpassungen an zweistufige Baumodelle, frithzei-
tige Auftraggeber-/Auftragnehmerintegration und
Schutz nativer Daten.

Thesen von Herrn Prof. Voit, Marburg
These 1:
Die VOB/B als eingefiihrtes Klauselwerk fiir die

Abwicklung von Bauvorhaben bedarf einer re-
daktionellen Uberarbeitung im Hinblick auf die
Ubermittlung von Daten, Mitteilungen in Text-
form, Erméglichung digitaler Abrechnungen vs.
Rundunggsvorschriften der VOB/C bei der Ab-

rechnung.

Begriindung:

Die VOB/B enthilt an vielen Stellen Regelun-
gen, die von einer hindischen Ubergabe von Pla-
nungs- und sonstigen Unterlagen ausgehen (z.B.
§3 Abs. 1, §3 Abs. 6, § 4 Abs. 2 Nr. 2, § 15
Abs. 5). An allen relevanten Stellen der VOB
muss klargestellt werden, dass auch die Ubermitt-
lung von Daten ausreicht. Werden Datenformate
vorgegeben, so miissen diese 6ffentlich zuginglich
sein oder vom Auftraggeber zuginglich gemacht
werden.

Die VOB/B sieht an vielen Stellen das Erfordernis
der Schriftlichkeit vor. Im Rahmen der heutigen
Bauprojektabwicklung mit Datenplattformen soll-
te auf die Schriftlichkeit moglichst weitgehend ver-
zichtet werden. Fiir Kiindigungen muss es wegen
der zwingenden gesetzlichen Regelung in § 650h
BGB bei der Schriftform bleiben. Im Ubrigen
sollte die Textform in § 3 Abs. 4, § 4 Abs. 3, § 4
Abs. 8, § 4 Abs. 10, § 6 Abs. 1, § 8 Abs. 5, § 13
Abs. 5, § 16 Abs. 3 an die Stelle der Schriftform
treten. Dies entspricht auch der Regelung in § 309
Nr. 13 Buchst. b) BGB, der zumindest im nicht-
unternehmerischen Verkehr vorsieht, dass in AGB
eine strengere Form als die Textform nicht wirksam
vereinbart werden kann.

§ 4 Abs. 4 VOB/B sollte nicht nur die Mitbenut-
zung der Baustelleninfrastruktur regeln, sondern
auch die Mitnutzung der Informationsinfrastruk-
tur (insbesondere die Benutzung gemeinsamer
Datenplattformen). Weiterhin sollten die Abrech-
nungsvorschriften in §§ 14 ff. VOB auch digitale
Abrechnungen ermoglichen. Die zwingende Ver-
weisung in § 15 Abs. 2 zu den Rundungsvorschrif-
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ten der VOB/C sollte einem Vereinbarungsmodell
weichen.

Weitergehender Reformbedarf:

These 2:

§ 4 VOB/B sollte um eine Regelung zur Priifung
von Angaben erginzt werden, die vom Auftrag-
nehmer von Dritten iibernommen werden.

Begriindung:

Die Regelung der VOB/B zu Bedenkenhinweisen
bezieht sich auf Vorgaben des Auftraggebers. Im
Rahmen der BIM-Methode werden seitens des
Auftragnehmers viele Informationen hinterlegt,
die der Auftragnehmer von dritter Seite, etwa von
Zulieferern, erhilt und {ibernimmt. Fiir den Auf-
traggeber konnen diese im Modell hinterlegten
Informationen fiir spitere Verinderungen und
Weiterentwicklungen des Werkes von grofler Be-
deutung sein. Deshalb sollte in der VOB/B klar-
gestellt werden, dass der Auftragnehmer nicht fiir
die Richtigkeit dieser Informationen haftet, ihn
aber eine Priifungspflicht trifft, deren schuldhafte
Verletzung auch zum Schadensersatz verpflichtet.

These 3:

§ 12 VOB/B sollte um eine Bestimmung erginzt
werden, die eine Abnahmeverweigerung hin-
sichtlich des physischen Werkes wegen (angeb-
lichen) Mingeln in der technischen Dokumenta-
tion (des BIM-Modells) des Werkes ausschlief3t.

Begriindung:

Die VOB/B geht wie das BGB von einer Verpflich-
tung zur Abnahme aus, wenn das Werk frei von
wesentlichen Mingeln erbracht wurde. Bereits jetzt
ist zweifelhaft, ob Mingel in einer Dokumentation
oder in technischen Grundlagen zur Abnahme-
verweigerung berechtigen. Diese Frage wird sich
verschirfen, wenn die Planung tiber BIM erfolgt,
weil das so entstehende Modell fiir den Auftrag-
geber Nutzungsméglichkeiten erdffnet, die tiber
die Nutzung des physischen Gegenstands hinaus-
gehen. Obwohl damit ein mangelfreies Modell fiir
den Auftraggeber von erheblicher Bedeutung ist,
erscheint die Abnahmeverweigerung hinsichtlich
des physischen Werkes zu weitgehend. Die Rechts-
folgen der Abnahme (Beginn der Verjihrungsfris-
ten, Beweislast fiir Mingel) sind auch dann ange-

messen, wenn das digitale Modell noch nicht im
Wesentlichen vertragsgemifd hergestellt ist. Des-
halb sollte eine Regelung aufgenommen werden,
die klarstellt, dass die Abnahmeverweigerung nicht
auf das Fehlen oder die Unvollstindigkeit oder Un-
richtigkeit technischer Unterlagen gestiitzt werden
kann, die vom Auftragnehmer zu erstellen sind.
Die Interessen des Auftraggebers werden in diesen
Fillen durch ein Zuriickbehaltungsrecht in Hohe
der doppelten Mangelbeseitigungskosten nach

§ 641 Abs. 3 BGB geschiitzt.

These 4:

Das Risiko eines technischen Versagens sollte zu-
gewiesen werden.

Begriindung:

Die BIM-Methode erfordert eine komplexe tech-
nische Einrichtung, deren Versagen erhebliche
finanzielle Folgen haben kann. Diese kdénnen in
einem Datenverlust bestehen, sie kénnen aber
auch in Mehrkosten durch unrichtige Kollisions-
priifungen liegen. Weiterhin soll der Auftraggeber
das Modell nach Abschluss des Bauprojekts zu des-
sen Weiterentwicklung nutzen kénnen. Die finan-
ziellen Folgen eines Fehlers sind in der Regel vom
Verschulden des Verantwortlichen abhingig. Dabei
erschwert ein technisch komplexes Modell die Fest-
stellung des Verschuldens. Hinzu kommyt, dass der
Verwender dieses Modells zwar den sachgerechten
Umgang mit dem Modell schuldet, nicht aber das
einwandfreie Funktionieren der Software. Dieses
Risiko sollte schon deshalb zugewiesen werden,
weil erst dann eine Versicherungslosung fiir das Ri-
siko eines unverschuldeten Schadensfalls gefunden
werden kann. Dabei spricht der Sphirengedanke
dafiir, das Risiko demjenigen zuzuweisen, der das
Modell zur Verfiigung stellt oder auswihlt. Denk-
bar ist eine Ausnahme von der Haftungszuweisung,
wenn der Fehler nach dem Stand der Wissenschaft
und Technik nicht erkannt werden konnte.

Thesen von Dr. Ing. Daniel Krause, Wayss
& Freytag AG, Frankfurt

BIM als Methode des digitalen Planens, Bauens
und Betreibens kann grundsitzlich bei allen Ver-
trags- und Einsatzformen fiir Planer und Bau-
unternehmen Anwendung finden. Die Optimie-
rungspotenziale der Methode sind in verschie-
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denen Vertragsformen jeweils vergleichbar. Als
selbststindiger Anwendungsfall der BIM-Metho-
de kann der Einsatz bei (zweistufigen) Baumo-
dellen mit frithzeitiger Auftragnehmerintegra-
tion in die Planungsprozesse verstanden werden.
Insoweit lassen sich prizise und leistungsfihige
neue Zusammenarbeitsstrukturen identifizieren.
Die Ministerien werden aufgefordert, ihre Ver-
gabehandbiicher und Férderrichtlinien so an-
zupassen, dass eine derartige Zusammenarbeit
ermdglicht wird.

Begriindung:

Es wird vielfach erklirt, die Methode BIM konnte
ihre Optimierungspotenziale nur in bestimmten
Baumodellen entfalten bzw. bestimmte Vertragsty-
pen setzten die Anwendung der BIM-Methode vo-
raus. Tatsichlich besteht kein direkter Zusammen-
hang zwischen der BIM-Methodik und anzuwen-
denden Vertrags- und Einsatzmodellen des Planens
und Bauens. Der Grundgedanke von BIM lautet,
ein Bauwerk erst virtuell und dann reell zu erstel-
len. Das impliziert die vollstindige Durchplanung
des gesamten Bauwerks und damit die kooperati-
ve und integrale Zusammenarbeit — jedenfalls der
Planer — und erst darauffolgend die tatsichliche
Ausfithrung, damit also die Trennung von Pla-
nungs- und Ausfithrungsphase, entsprechend der
traditionellen Projektabwicklungsmethodik.

Das digitale Planen und Bauen erméglicht aller-
dings eine vertieftere Zusammenarbeit und ver-
zahnteres Zusammenwirken von Auftraggeber
und Auftragnehmer in integrierten Projektabwick-
lungsmodellen von in der Regel zweistufigen Bau-
vertrigen (insbesondere im Rahmen von GMP-
Modellen, IPD- und Mehrparteienvertrigen). Die-
se kooperativen Modelle gilt es zu fordern und die
Optimierungspotenziale digitaler Zusammenarbeit
fiir Projektabwicklungen fruchtbar zu machen.

Wihrend sich in der privaten Bauwirtschaft erste
Partnerschaftsmodelle etabliert und Anwendung
gefunden haben, ist die Anwendung im Bereich
des offentlichen Auftragswesens eher verhalten.
Hintergrund ist, dass die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen cher eine Trennung von Planungs- und
Bauleistungen vorsehen und die Zuwendungsge-
ber partnerschaftlichen Vertragsmodellen, insbe-
sondere vor dem Hintergrund damit verbundener
Anreiz- und Streitschlichtungsmethoden, eher kri-
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tisch gegeniiberstehen. Zur Uberwindung dieser
Hiirden muss der Nachweis der Wirtschaftlich-
keit solcher Projektpartnerschaften geftihrt, vom
Zuwendungsgeber jedoch auch die Umgebung
zur Durchfiithrung solcher Projekte mitfinanziert
werden.

Thesen von Dr. Andreas Koenen, Miinster
These 1:

Im Rahmen ciner Neufassung der VOB/B soll-
ten die Vergiitungs- (§ 2) und Abrechnungsre-
gelungen (§ 14) — iiber rein redaktionelle, der
digitalen Kommunikation zwischen den Baube-
teiligten geschuldete Uberarbeitungen hinaus —
grundlegend geindert und den mit dem digitalen
Planen und Bauen verbundenen Moglichkeiten
angepasst werden.

These 2:

Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Ab-
rechnung erbrachter Leistungen. Die VOB/B
sollte eine Regelung enthalten, die es ermégliche,
dass die bei BIM-Projekten angelegten digitalen
Datenmodelle als vorrangige Abrechnungs-
grundlage verwendet werden konnen, ohne dass
es auf ein nachtriglich zu erstellendes Aufmaf§
und/oder die Abrechnungsvorschriften der DIN
18299 ff. ankommt.

These 3:

Das Erfordernis, die VOB/B den mit digitalem
Vertragsmanagement einhergehenden Verinde-
rungen anzupassen, gilt auch im Hinblick auf
die Vergiitung bei geinderten Leistungen: Die
Bauvertragsparteien sollten mit der VOB/B die
Maglichkeit erhalten, bei geinderten Leistun-
gen die einer digitalen Datenverarbeitung ent-
sprechenden Fortschreibungsmechanismen fiir
eine Vergiitungsanpassung — ankniipfend z.B. an
Einheitspreise, Einheitspreislisten und/oder Stor-
fallkataloge — frei zu wihlen.

Begriindung:

Nicht nur die ab 01.01.2018 geltenden neuen
Vorschriften des BGB zum Bauvertrag machen
eine zeitnahe Anpassung der VOB/B erforderlich.
Auch die Anforderungen der immer bedeutender
werdenden digitalen Planungs- und Ausfithrungs-
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methoden indizieren eine Fortentwicklung der
VOB/B-Vorschriften.

Nach § 2 Abs. 2 VOB/B wird die Vergiitung nach
den vertraglichen Einheitspreisen und den tatsich-
lich ausgefiihrten Leistungen berechnet. Dies gilt
nur dann, wenn keine andere Berechnungsart ver-
einbart ist. Als andere Berechnungsart der Vergii-
tung werden als Beispiele die Vereinbarung einer
Pauschalsumme, die Abrechnung nach Stunden-
lohnsitzen oder nach Selbstkosten erwihnt. § 14
VOB/B sicht beziiglich der Abrechnung als Regel-
fall die Erstellung eines Aufmafles vor, wobei die
erginzenden Regelungen der VOB/C, die nach § 1
Abs. 2 VOB/B Vertragsbestandteil werden (DIN
18299 sowie die erginzenden technischen Normen
der DIN 1830 ff., jeweils Abs. 5) von der Recht-
sprechung so ausgelegt werden, dass ein ortliches
Aufmafl grundsitzlich vorrangig ist. So heif§t es
z.B. im Urteil des OLG Kéln vom 16.07.1993,!
dass ,aus den in der DIN ausgefiihrten ... Be-
stimmungen zur Abrechnung ... deutlich (wird),
dass das Aufmaff als Feststellung des Umfangs der
tatsichlich ausgefiihrten Leistungen zu dienen be-
stimmt ist, also in der Ortlichkeit, nicht aber ledig-
lich an Hand von Plinen stattfindet.

Wollen die Parteien eine hiervon abweichende Ab-
rechnungspraxis vereinbaren und das — dem Bau-
ablauf entsprechende bzw. fortentwickelte — BIM-
bzw. Daten-Modell als Abrechnungsgrundlage
festlegen, bedarf dies einer (wirksamen) Vereinba-
rung. Zwar enthilc § 14 Abs. 2 Satz 2 VOB/B die
Regelung, dass die Abrechnungsbestimmungen in
den Technischen Vertragsbestimmungen (VOB/C
bzw. DIN 18299 ff.) und ,den anderen Vertrags-
unterlagen® zu beachten sind. Abrechnungsrege-
lungen werden jedoch in aller Regel — jedenfalls
beim éffentlichen Auftraggeber — in allgemeinen
Geschiftsbedingungen vereinbart, so dass sie einer
Inhaltskontrolle unterliegen und dieser auch stand-
halten miissen. Enthalten die Vertragsbedingungen
keine (wirksame) Regelung tiber das Aufmaf$ und
die Abrechnung, missen die Feststellungen ,,mog-
lichst exakt“,? d.h. anhand eines die , konkreten
Verhiltnisse vor Ort wiederspiegelnden AufmafSes
erfolgen. Zwar ist es grundsitzlich méglich, in all-
gemeinen Geschiftsbedingungen von den DIN-
Normen (18299 ff.) abweichende Regelungen zu
vereinbaren, die jedoch (fiir den AN) weder tiber-
raschend sein noch dabei tatsichlich erbrachte Leis-

tungen von den abrechnungsfihigen Leistungen
ausnehmen diirfen.? Denn nach bislang herrschen-
der Auffassung gilt: ,Das Aufmafl soll die Vergii-
tungsbemessung anhand der tatsichlich vom Auf-
tragnehmer erbrachten Leistungen vorbereiten.*
Vor diesem Hintergrund werden bislang alle (Auf-
maf$-)Klauseln fiir problematisch gehalten, die dem
Auftragnehmer nicht die ,,angemessene Vergiitung
fur die tatsichlich ausgefiihrten Leistungen zuge-
stehen, sondern eine , fiktive Leistungsbemessung"
vorsehen, wobei in der Regel davon ausgegangen
wird, dass diese zu Ungunsten des Auftragnehmers
in den Vertrag aufgenommen worden sind.

Diese Rechtsprechung zur Abrechnung von nach
Einheitspreisen abzurechnenden Leistungen be-
zieht sich allerdings auf eine Baupraxis, in der
Planer und Bauunternehmer — nicht nur in zeit-
licher Hinsicht — getrennt arbeiten und nicht (wie
bei BIM) kooperativ an einem allen zuginglichen
Datenmodell. Davon kann heutzutage, jedenfalls
beim Planen und Bauen mit BIM, nicht (mehr)
die Rede sein.

Aber nicht nur im Hinblick auf Abrechnungsfra-
gen erscheint eine uneingeschrinkte Fokussierung
auf ,, konkrete“, weil vermeintlich , realere” Verhilt-
nisse im digitalen Zeitalter nicht unproblematisch.
Auch die derzeit (wieder) in Mode gekommenen,
an den , tatsichlichen“ Kosten orientierten Berech-
nungsmodelle fiir eine Anpassung der Vergiitung
bei Mehrmassen (§ 2 Abs. 3)* sowie bei geinderten
und zusitzlichen Leistungen (§ 2 Abs. 5, 6)° diirf-
ten auf einem Verstindnis von Planen und Bauen
beruhen, das jedenfalls mit der Realitéit des Planens
und Bauen mit BIM — und das nicht nur bei Grof3-
bauvorhaben — schwer vereinbar erscheint, zumal
Mengen- und Massenabweichungen wie auch et-
waig erforderlich werdende geinderte und/oder zu-
sitzliche Leistungen mit BIM deutlich friiher, d.h.
nicht erst bei der Ausfiihrung oder gar erst bei Ab-
rechnung bzw. nach Fertigstellung erkannt werden.

1 OLGKasln, Urt. v. 16.07.1993 — 19 U 240/92, BauR 1994, 114.

2 Voit, in: Beck’scher VOB-Kommentar, Teil B, 3. Aufl. 2013,
§ 14 Abs. 2, Rdnr. 58.

3 Vgl. Messerschmidt, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-
Kommentar, Teil A/B, 6. Aufl. 2018, Rdnr. 60; § 14 Rdnr. 60;
Voit, a.a.0., § 14 Rdnr. 76; OLG Karlsruhe, NJW-RR
1989, 52.

4 Vgl. BGH, Urt. v. 08.08.2019 — VII ZR 34/18.

5 Vgl. KG, Urt. v. 27.08.2019 — 21 U 160/18.

11



Arbeitskreis la Digitales Planen und Bauen

8. Deutscher Baugerichtstag

Zudem diirften bei der mit BIM einhergehenden
Transparenz die vom Kammergericht thematisier-
ten Méglichkeiten eines Unternehmers, sich bei
einer ,vorkalkulatorischen Preisfortschreibung ...
durch eine Kalkulation, in der die Preisbestand-
teile von der Kostendeckung in den Zuschlag ver-
schoben werden, ... eine erhéhte Mehrvergiitung
Jherbeizukalkulieren*“® deutlich geringer sein.

Vor diesem Hintergrund sollte es den Vertrags-
parteien — unter Beriicksichtigung der in § 650c
Abs. 1 Satz 1 BGB verankerten AGB-rechtlichen
Grenzen — jedenfalls bei BIM-Projekten moglich
sein, die Mafgeblichkeit eines selbst gewihlten
Fortschreibungsmechanismus fir Nachtrige (an-
kniipfend etwa an Einheitspreise, Einheitspreis-
listen und/oder Storfallkataloge) wirksam zu
vereinbaren, ohne jeweils im ,konkreten Ein-
zelfall zu ermittelnde Mehr- und Minderkosten
beriicksichtigen zu miissen. Insofern sollten auch
kalkulative Preisfortschreibungen oder Ergebnis-
beteiligungen zulissig sein, zumal es das Anliegen
der Digitalisierung ist, von einer — in der Regel
erst nachtriglich und aufwindig vorzunehmen-
den —Einzelfallbetrachtung auf rechenbare, d.h.
digital fortschreibbare Vergiitungsparameter
abzustellen.

Art und Umfang der Vertragsfreiheit ist eine
(baurechts-)politische Entscheidung. Die Frage,
ob es Bauvertragsparteien erlaubt ist, es hinsicht-
lich Anpassung und Abrechnung der Vergiitung
einen — erst nach vollstindiger Fertigstellung
festzustellenden, bislang als mafigebliche ,Rea-
litit“ verstandenen — Ist-Zustand auszublenden,
sollte also nicht der Justiz iiberlassen bleiben. Mit
dem digitalen Planen und Bauen ist der Bedarf
an (Bau-)Vertragsfreiheit gestiegen, die weder der
Gesetzgeber noch der Deutsche Vergabe- und
Vertragsausschuss fiir Bauleistungen (DVA) auf
dem Weg zur ,VOB/B 4.0“ aus dem Auge ver-

lieren sollte.

Univ.-Prof. Dipl.-Ing. Hans Lechner, Graz

Bis heute haben sich keine Methoden zur Be-
riicksichtigung von Mehraufwendungen bzw.
Aufwandsminderungen bei Einsatz digitaler Pla-
nungsmethoden (BIM) in der Praxis durchge-
setzt. Die bisher vorliegenden Vorschlige konnen
nicht fiir sich in Anspruch nehmen, allgemein-
giiltige, immer taugliche Ergebnisse hervorzu-
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bringen. Dementsprechend wird im Vorgriff auf
die anstehende HOAI-Reform das BMWI auf-
gefordert, die Auswirkungen der BIM-Methode
auf den Aufwand von Planungsbeteiligten — ab-
hingig von Projekttypologien und BIM-Anwen-
dungsfillen empirisch erforschen zu lassen.

Begriindung:

Es gibt verschiedene Vergiitungsansitze fiir die
Vergiitung von Planungsleistungen mit der BIM-
Methodik. Keine der Vorschlige hat sich bislang
durchgesetzt. Etwa zu erwartende Mehraufwinde
sind abhingig von der projekttypologischen Ein-
bindung der BIM-Planungsmethode und der zu
realisierenden BIM-Anwendungsfille.

Ein erhohter Aufwand der Planer durch die An-
wendung der BIM-Methode ist nicht ausgeschlos-
sen, aber auch nicht nachgewiesen. Insoweit ist ein
pauschaler Zuschlag fiir bzw. wegen BIM den Auf-
traggebern nicht ohne weiteres vermittelbar. Durch
BIM konnten auch Einspareffekte erzielt werden
kénnen, z.B. durch Automatisierung, Rationali-
sierung, Wiederholungseffekte, die mindernd be-
riicksichtigt und einem mglw. erhéhten Aufwand
entgegengesetzt werden miissen.

Ein Lésungsmodell kénnte es sein, Mehraufwin-
de bei einzelnen BIM-Anwendungsfillen konkre-
ter zu bewerten. Dies wiirde voraussetzen, dass
der Mehr-/Minderaufwand bei der Abwicklung
von Planungen mit einzelnen Anwendungsfillen
genauer untersucht wird und dazu empirische
Daten iiber die Auswirkung bestimmter BIM-
Einsatzmodelle erhoben werden. Derartige Daten
werden auch wichtig fiir die Feststellung der orts-
tiblichen Vergiitung, wie auch etwaige angepasste
Honorarformeln im Rahmen einer HOAI-Novel-
lierung.

Zur Festlegung einer angemessenen Vergiitung von
Honorarleistungen fiir BIM-gestiitzte Planungen
wird dem Gesetzgeber empfohlen, ein empirisches
Gutachten einzuholen. BIM-Anwendungsfille
sollten jeweils konkret auf Mehr- und Minderauf-
wand sowie auf den fiir den AG generierten Mehr-
wert untersucht werden, um eine angemessene
Honorierung festlegen zu konnen. Hierzu ist ggf.
ein Gutachten einzuholen.

6 KG, Urt. v. 27.08.2019, a.a.0O., Rdnr. 40.
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Rechtsanwalt Cornelius Homann, Brilon
Dipl.-Ing. Emanuel Homann, Brilon

Die Referenten berichten kontrovers aus der
Sicht eines Architekten und eines Juristen, ob
ohne besondere vertragliche Regelung — nach
dem Werkvertragsrecht des BGB — im Falle des
Einsatzes der BIM-Methode ein Planer ver-
pflichtet ist, Planungsergebnisse in Form nati-
ver Daten zur Verfiigung zu stellen. Wihrend
Herr Emanuel Homann vortrigt, dass Auftrag-
geber im Regelfall lediglich eine Datentiber-
mittlung in einem IFC-Format benétigen und
weitere Informationen nur bei besonderer Ver-
glitungsabrede tibertragen werden sollen, hilt
Herr Rechtsanwalt Cornelius Homann auch
formularmiflige Vorgaben zur Dateniiberga-
be von nativen Daten nach § 307 BGB fiir
wirksam. Eine Klarstellung des Gesetzgebers,
inwieweit BIM-Modelle schutzfihig sind, ist

wiinschenswert.

Begriindung:

Native Daten (z.B. Revit-Dateien, simtliche
CAD-Software) sind schutzbediirftig. Diese ent-
halten Berechnungsformeln und sind besonders
schutzbediirftig (Kopierschutz), weil der Planer
durch die Programmierung/Hinterlegung dieser
Berechnungsformeln eine besondere Leistung er-
bringt, fiir die er besonderen Aufwand betreibt, in
die er sein planerisches Knowhow einbringt, die fiir
ihn einen wirtschaftlichen Vorteil, entweder durch
Vermarktung oder Optimierung der eigenen Pla-
nungstitigkeit, darstellt und die ihn von anderen
Planern und Projektbeteiligten abgrenzt.

Mit der Ubergabe nativer Daten an den Auftragge-
ber ist die Gefahr verbunden, dass ganze Gebiude
vervielfiltigt werden und insbesondere durch das
Auslesen von Planungstools Planer-Know-how
zweckwidrig verwendet wird. Zum Zwecke der
Ubermittlung von Planungsergebnissen reicht es
oft aus, ein IFC-Modell zu iibermitteln.

Die Schutzbediirftigkeit ergibt sich im Verhiltnis
zum Auftraggeber, der mit dem BIM-Modell als
Planungsergebnis auch native Daten erhilt, aber
auch im Verhiltnis zu anderen Projektbeteiligten,
die Interesse an nativen Daten der Planer haben
konnten, um hieraus Nutzen zu zichen.

Sofern technische Vorkehrungen nicht zur Verfii-
gung stehen oder wirtschaftlich nicht sinnvoll sind,
um Daten zu schiitzen (z.B. notwendige Daten von
nicht/nicht zwingend benétigten Daten zu trennen
oder Daten nur bestimmten Personengruppen zu-
ginglich zu machen), bedarf es einer Regelung im
Gesetz oder Vertrag.

Der Schutz von BIM-Modellen als geistiges Eigen-
tum oder Geschiftsgeheimnis ist gesetzlich nur
unzureichend geregelt. Es ist zumindest streitig,
ob BIM-Modelle als Datenbanken dem Urheber-
rechtsschutz oder als Geschiftsgeheimnisse dem
Geschiftsgeheimnisgesetz unterfallen.

Fir die Verwendung von BIM-Modellen und da-
rin enthaltenen nativen Daten sollten bis zu einer
ausreichenden gesetzlichen Regelung vertragliche
Regelungen getroffen werden, die die Interessen
von Auftraggeber und Planer ausgewogen beriick-
sichtigen. Die AIA erscheinen nicht als geeigne-
tes Format fiir eine derartige Regelung. Die AIA
beschreiben die geschuldeten digitalen Daten.
Sie regeln nicht den Schutz des Planers vor deren
zweckwidriger Verwendung. Favorisiert wird des-
halb eine Nutzungsrechtsvereinbarung im Vertrag
zwischen Planer und Auftraggeber. Ein wichtiges
Detail bei der Ausgestaltung von Planungsvertri-
gen mit BIM ist daher die Ausgestaltung von Re-
gelungen iiber die Qualitidt von Dateniibergaben
und Nutzungsrechten.

Auftraggeber fordern zumeist pauschal die Uber-
gabe nativer Daten, um diese spiter in beliebiger
Form fiir sich indern und weiterbearbeiten zu
konnen. Als Allgemeine Geschiftsbedingung kon-
nen derartige Anforderungen eine unangemessene
Benachteiligung des Planers darstellen. Das gilt
insbesondere dann, wenn sich ein Auftraggeber
vertraglich nicht verpflichtet, im Verhiltnis zu al-
len anderen Projektbeteiligten eine ausschliefilich
projektbezogene Nutzung derartiger Daten durch-
zusetzen.

Ausgehend von der Primisse, dass Auftraggeber
uneingeschrinke simtliche native Daten mit dem
BIM-Modell erhalten wollen, kdnnte die Nutzung
des BIM-Modells und darin enthaltener nativer
Daten mit einer Zweckbindung verkniipft und
hierdurch eingeschrinke werden. Diese Regelung
wire als AGB nach aktueller Einschitzung wirksam.

13


Heinrich
Hervorheben

Heinrich
Hervorheben

Heinrich
Hervorheben

Heinrich
Hervorheben


Arbeitskreis Ib | X Bauvertragsrecht | Baubetrieb

8. Deutscher Baugerichtstag

Arbeitskreis Ib — Bauvertragsrecht und

Arbeitskreis X — Baubetrieb

Gemeinsame Arbeitskreisleiter Arbeits-
kreis Ib

Dr. Birgit Franz, Koln

Dr. Birgit Franz ist Griinderin der im Bau-,
Vergabe- und Immobilienrecht spezialisierten
Kanzlei franz + partner rechtsanwilte mbB. Sie
berit und vertritt sei mehr als 25 Jahren Bau-
unternehmen ebenso wie Investoren in allen Be-
reichen des Bau- und Vergaberechts. In dieser
Funktion ist Frau Franz regelmiflig mit der Aus-
arbeitung bauzeitlicher Anspriiche ebenso wie
mit deren Abwehr befasst. Neben ihrer anwaltli-
chen Titigkeit ist Frau Dr. Franz Autorin diverser
Fachveréffentlichungen und Herausgeberin des
demnichst in 2. Auflage erscheinenden Hand-
buchs Baunebenrechte. Sie ist stellvertretende
Vorstandsvorsitzende der ARGE Baurecht im
Dt. Anwaltverein und regelmifiig Referentin bei
verschiedenen Seminarveranstaltern.

Andreas J. Roquette, LL.M. (NYU), Berlin

Andreas J. Roquette ist Partner in der Kanzlei
CMS Hasche Sigle und neben seiner anwaltli-
chen Titigkeit auch regelmifig als Schiedsrichter
und Schlichter titig. Das Thema Bauzeit/gestorte
Bauabliufe ist ein Schwerpunkt seiner Titigkeit.
Er ist Autor zahlreicher Fachversffentlichungen
im nationalen und internationalen Baurecht, u.a.
auch des demnichst in 4. Auflage gemeinsam mit
Prof. Markus Viering und Prof. Stefan Leupertz
herausgegebenen Handbuch Bauzeit. Ferner ist
er auch regelmifliig Dozent bei Seminaren, ins-
besondere zum Thema Bauzeit.

Referenten
Prof. Dr.-Ing. Markus Kattenbusch, Essen

Prof. Dr.-Ing. Markus Kattenbusch ist Inhaber
des Lehrstuhls fiir Baubetrieb und Bauwirt-
schaft an der Hochschule Bochum sowie Part-
ner einer Ingenieursozietit fiir baubetriebliche
Fragestellungen, Beratungen und Schlichtung
bei Vergiitungsstreitigkeiten und Bauablauf-
storungen.
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Herr Prof. Dr.-Ing. Kattenbusch ist von der Inge-
nieurkammer Bau NRW als Sachverstindiger 6f-
fentlich bestellt und vereidigt auf dem Fachgebiet
,Baupreisermittlung und Abrechnung im Hoch-
und Ingenieurbau sowie Bauablaufstorungen®.

Mehrfache Leitung des Arbeitskreis X (Baube-
trieb) des Deutschen Baugerichtstags.

Dariiber hinaus ist er Autor diverser Veroffent-
lichungen und leitet den Arbeitskreis Baurecht
und Baubetrieb in der deutschen Gesellschaft fiir
Baurecht.

Dr. Stefan Althaus, Miinchen

Rechtsanwalt Dr. Stefan Althaus, Partner der So-
zietit Goede Althaus Rechtsanwilte Partnerschaft
mbB, ist Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht
und Wirtschaftsmediator (IHK). Er berit und
vertritt iiberwiegend 6ffentliche Auftraggeber auf
dem Gebiet des Bauvertragsrechts; daneben ist er
als Schiedsrichter und Mediator titig. Er ist Autor
zahlreicher Veréffentlichungen zum Privaten Bau-
recht, u.a. Mitautor des Beck’schen Kommentars
zur VOB/B, des Kommentars Leupertz/Preussner/
Sienz, Bauvertragsrecht und Herausgeber des Wer-
kes Althaus/Bartsch, Nachtrige am Bau.

VorsRi KG Bjérn Retzlaff, Berlin

VRIiKG Bjérn Retzlaff ist Vorsitzender des 21.
Zivilsenats am Berliner Kammergerich, der fiir
Bausachen und allgemeine Zivilsachen zustindig
ist. Zuvor war er Vorsitzender einer Kammer fiir
Handelssachen am Landgericht Berlin. Neben-
beruflich ist er als Schiedsrichter und Dozent
titig und Mitherausgeber der Zeitschrift BauR.

Weitere Beteiligte des Arbeitskreises:

Prof. Dr. techn. Ralph Bartsch, Bartsch Warning,

Miinchen

Dr. Gerolf Sonntag, Kapellmann und Partner,

Moénchengladbach

Prof. Dr. Wolfgang Voit, Philipps-Universitit Mar-
burg
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Gemeinsame Arbeitskreisleiter Arbeits-
kreis X

Univ.-Prof. Dr.-Ing. Mike Gralla, Dortmund

Herr Univ.-Prof. Dr.-Ing. Mike Gralla ist Uni-
versititsprofessor und Inhaber des Lehrstuhls
Baubetrieb und Bauprozessmanagement an der
Technischen Universitit Dortmund. Er ist Vor-
standsmitglied des Deutschen Baugerichtstags
e.V., Prisident der 1. Wissenschaftlichen Ver-
einigung Projektmanagement e.V. und Inha-
ber eines Ingenieurbiiros fiir Projektsteuerung,
baubetriebliche Beratung, Bauablaufstérungen
und Bauvertragsmanagement. Zudem ist er als
Schlichter und Adjudikator bei Streitigkeiten
im Bau und Anlagenbau titig. Er ist Autor und
Herausgeber zahlreicher Biicher und Veréffent-
lichungen zu baubetrieblichen, bauwirtschaftli-
chen und baujuristischen Themen (u.a. Wiirfele/
Gralla/Sundermeier [Hrsg.]: Nachtragsmanage-
ment, Werner Verlag). Vor seiner Hochschulti-
tigkeit war er langjihrig in leitender Position in
der Bauindustrie titig.

Prof. Dr.-Ing. Markus Kattenbusch, Diisseldorf

Prof. Dr.-Ing. Markus Kattenbusch ist Inhaber
des Lehrstuhls fiir Baubetrieb und Bauwirtschaft
an der Hochschule Bochum sowie Partner einer
Ingenieursozietit fiir baubetriebliche Fragestel-
lungen, Beratungen und Schlichtung bei Ver-
giitungsstreitigkeiten und Bauablaufstérungen.

Herr Prof. Dr.-Ing. Kattenbusch ist von der Inge-
nieurkammer Bau NRW als Sachverstindiger 6f-
fentlich bestellt und vereidigt auf dem Fachgebiet
,Baupreisermittlung und Abrechnung im Hoch-
und Ingenieurbau sowie Bauablaufstérungen®.

Mehrfache Leitung des Arbeitskreis X (Baube-
trieb) des Deutschen Baugerichtstags e.V.

Dariiber hinaus ist er Autor diverser Veroffent-
lichungen und leitet den Arbeitskreis Baurecht
und Baubetrieb in der deutschen Gesellschaft fiir
Baurecht.

A. Thema des Arbeitskreises
Gesetzliche Regelung bauzeitlicher Anspriiche

Da dieses Thema Juristen und Baubetriebswirte
gleichermaflen beschiftigt, hat der Vorstand des

Deutschen Baugerichtstags e.V. in Abstimmung
mit den Arbeitskreisleitern der Arbeitskreise Ib
und X beschlossen, dass die Vorbereitungen fiir
den Baugerichtstag 2020 von beiden Arbeitskrei-
sen gemeinsam erarbeitet werden und dass beide
Arbeitskreise am 15. und 16.05.2020 auch ge-

meinsam tagen werden.

B. Einleitung von Dr. Birgit Franz und
Andreas J. Roquette, LL.M. (NYU)

Die verschiedenen Arbeitskreise des Deutschen
Baugerichtstages (AK I — Bauvertragsrecht, AK VI
— Sachverstindigenrecht, AK X — Baubetrieb) ha-
ben sich in den zuriickliegenden Jahren wiederholt
auch mit bauzeitlichen Anspriichen beschiftigt.
Dabei war die Bauzeit jedoch stets Teil tibergeord-
neter Themen.

Auch im Gesetzgebungsverfahren wurde das The-
ma Bauzeit ausgehend vom Referentenentwurf aus
dem September 2015 nur als Teilaspekt anderer
Themen betrachtet. Dementsprechend fehlen im
neuen Bauvertragsrecht eigenstindige Regelungen
zu den zeitlichen und finanziellen Anspriichen bei
Bauablaufstorungen. Die Bauzeit ist aber auch im
Ubrigen gesetzlich nicht definiert und in den werk-
vertraglichen Vorschriften des BGB nicht einmal
erwihnt.

Die Mitglieder der beiden Arbeitskreise sind sich
einig, dass das neue Bauvertragsrecht ohne eine Re-
gelung zu bauzeitlichen Anspriichen unvollstindig
ist. Gleichzeitig sind Verzogerungen der Bauzeit
und daraus resultierende Anspriiche beider Ver-
tragsparteien in der Praxis mehr als prisent. We-
nige Bauvorhaben — gleichgiiltig ob ein kleineres
oder mittleres Bauvorhaben oder eines der viel dis-
kutierten Grof3projekte — verlaufen ungestort und
im Zeitplan. Daher besteht fiir alle Bauvertragspar-
teien das Bediirfnis einer rechtlichen Bewiltigung
von Bauablaufstérungen. Entsprechende gesetzli-
che Regelungen sind schon zur Erzielung grofSerer
Rechtssicherheit im Interesse aller Baubeteiligten
geradezu zwingend. Der Baupraxis ist nur schwer
vermittelbar, dass Teile des Baurechts gesetzlich
geregelt sind und andere mindestens ebenso we-
sentliche baurechtliche Fragestellungen vertraglich
geregelt werden miissen.

Die Mitglieder des Arbeitskreises haben sich bei
der Ausarbeitung der vorliegenden Thesen am
Grundkonzept des neuen gesetzlichen Bauver-
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tragsrechts orientiert. Unabhingig davon, ob man
dieses im vollen Umfang als gelungen ansieht oder
nicht, erschien es wenig sinnvoll, erst vor kurzem
geschaffene gesetzliche Regelungen wieder in Fra-
ge zu stellen und stattdessen vermeintlich , bessere
Losungen® anzubieten. Das Augenmerk lag viel-
mehr darauf, eine Regelung zu schaffen, welche
die Rechtsfolgen von Bauzeitverzégerungen, je
nachdem aus wessen Risikobereich diese stammen,
méoglichst einheitlich regelt.

Die Thesen sind das Ergebnis ciner eingehenden
Diskussion im Arbeitskreis ebenso wie einer 6f-
fentlichen Sitzung. Sie verstehen sich nicht als aus-
formulierte Beschlussempfehlung. Vielmehr sollen
sie Grundlage einer lebendigen Diskussion aller
Teilnehmerinnen und Teilnehmer der Arbeitskrei-
se Ib und X mit dem Ziel sein, die bauzeitlichen
Anspriiche im Sinne der beiderseitigen Interessen
gesetzlich zu regeln.

C. Thesen

I. Thesen von Prof. Dr.-Ing. Markus Katten-
busch: Zeitliche Anspriiche

These 1:

Es soll eine gesetzliche Regelung geschaffen wer-
den, wonach der Unternehmer die von ihm zu
erbringende Leistung zu den vereinbarten Zeiten
zu beginnen, angemessen zu férdern und fertigzu-
stellen hat. Soweit die Parteien keine Termine ver-
einbaren, hat der Unternehmer die zu erbringende
Leistung alsbald nach Vertragsschluss zu begin-
nen, angemessen zu fordern und fertigzustellen.

Begriindung:

Oftmals werden Bauvertrige ohne konkrete zeit-
liche Angaben zu Beginn, Ausfithrungsdauer und/
oder Fertigstellung getroffen. Da die Bauzeit eine
wesentliche PlanungsgrofSe fiir beide Vertragspar-
teien ist, besteht eine Regelungsliicke, welche eine
grundlegende Regelung — speziell fiir den Fall, dass
hierzu im Vertrag nichts explizit vereinbart wurde
oder vereinbart werden konnte — erfordert.

Bei einem VOB-Vertrag regelt § 5 die Ausfiih-
rungsfristen. Die dortige Regelung hat sich iiber
Jahrzehnte bewihrt und sollte daher in vergleich-
barer Weise in ein Gesetz aufgenommen werden,
um eine allgemeingiiltige Regelung fiir jegliche
Bauvertrige zu erzielen.

16

These 2:

Es soll eine gesetzliche Regelung geschaffen wer-
den, wonach der Unternehmer dem Besteller un-
verziiglich in Textform anzuzeigen hat, wenn er
in der Ausfithrung der geschuldeten Leistung aus
Griinden, die nicht in seiner Risikosphire liegen,
gestort oder behindert wird. Die Anzeige muss
die Griinde und soll die zu diesem Zeitpunkt
absehbaren Auswirkungen der Stérung/Behin-
derung enthalten. Entsprechendes gilt im Falle
eines Anderungsbegehrens gem. § 650b BGB.

Begriindung:

Die Anzeigepflicht ist ein Gebot der vertraglichen
Kooperation und dient der anderen Partei als frith-
zeitiger Hinweis, um aufkommende Probleme in
der Abwicklung des Vertrages zu erkennen und
diesen im Sinne einer partnerschaftlichen Vertrags-
abwicklung entgegen steuern zu kdnnen.

Die Verteilung der Risikosphire ergibt sich aus
dem Vertrag bzw. der iiblichen Verkehrssitte.

Witterungseinfliisse, mit denen bei Abgabe des
Angebotes normalerweise zu rechnen war, unter-
liegen insofern grundsitzlich der Risikosphire des
Unternehmers, soweit nicht besondere Griinde
(etwa: Ausfiihrung mit engen verbindlichen Vor-
gaben, Risikotibernahme durch den Besteller 0.4.)
eine abweichende Auslegung rechtfertigen. Dies ist
im Vertrag zu regeln, andernfalls verbleibt das Risi-
ko im o.a. Rahmen beim Unternehmer.

These 3:

Es soll eine Regelung geschaffen werden, wonach
sich die Termine und Fristen verlingern, soweit
sich Umstinde, die nicht aus der Risikosphire
des Unternehmers stammen, tatsichlich auf den
Bauablauf auswirken.

Begriindung:

Eine solche Regelung fehlt bisher fiir das gesetz-
liche Bauvertragsrecht. Sie existiert in der VOB/B
lediglich fiir Behinderungen. Die gesetzliche Rege-
lung soll das konkretisieren, was nach der Rechts-
lage fiir Bauvertriige im Ergebnis bereits gilt. Letzt-
lich ist hierbei der Grundgedanke tragend, dass der
Unternehmer im Falle einer Uberschreitung der
urspriinglich geltenden Termine und Fristen nicht
auf Schadensersatz, Vertragsstrafe oder derglei-
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chen haften kann, soweit die Uberschreitung auf
Umstinden beruht, die er nicht zu vertreten hat
oder die zumindest nicht aus seiner Risikosphire
stammen.

Maf3geblich ist stets, ob sich die betreffenden Um-
stinde kausal auf den weiteren Bauablauf auswir-

ken (kritischer Weg).

Es ist davon auszugehen, dass der Unternehmer
einer Schadensminderungspflicht unterliegt. Er
muss nach § 254 BGB (und wie in § 6 Abs. 3
VOB/B geregelt) alles tun, was ihm billigerweise
(d.h. unter Einsatz der vertraglich geschuldeten
Kapazititen) zugemutet werden kann, um die
Arbeiten fortzusetzen, er muss bspw. auch in un-
gestorten Bereichen weiter arbeiten.

Il. Thesen von Dr. Stefan Althaus: Finanziel-
ler Ausgleichsanspruch

These 1:

Es soll ein einheitlicher gesetzlicher Ausgleichs-
anspruch fiir den Mehraufwand des Unterneh-
mers infolge von Bauzeitverzdgerungen, die bei
der Durchfithrung von Bauvertrigen durch Um-
stinde aus dem Risikobereich des Bestellers ver-
ursacht werden, geschaffen werden.

Begriindung:

Es bestehen de lege lata erhebliche Probleme in der
Praxis bei bauzeitlichen finanziellen Anspriichen
des Unternehmers, die in weiten Teilen der Bau-
wirtschaft als ,,Gerechtigkeitsliicke” wahrgenom-
men werden. Dies betrifft zum einen den Mehrauf-
wand nach Beendigung des Annahmeverzugs: Im
Fall des Annahmeverzugs des Bestellers erfolgt
nach der neueren Rechtsprechung des BGH kein
Ausgleich von Folgenachteilen des Unternehmers
bei der Vertragsdurchfiihrung infolge des Annah-
meverzugs (z.B. Produktivititsverluste, Preissteige-
rungen, Winterbaumaf$nahmen) iiber § 642 BGB.
Zum anderen besteht die Schwierigkeit, bauzeitli-
che Anspriiche nach den bestehenden vertraglichen
(VOB/B) und gesetzlichen Anspruchsgrundlagen
durchzusetzen. Derzeit bestehen nimlich nur ge-
trennte Anspriiche bei Bauablaufstérungen je nach
Ursache der Storung, die zu einer unterschiedli-
chen Berechnung der finanziellen Anspriiche
fithren: Vergiitungsanpassung (§ 650c BGB bzw.
§ 2 VOB/B), Entschidigung (§ 642 BGB) oder

Schadensersatz (§ 280 BGB, § 6 Abs. 6 Satz 1
VOB/B). Bei multikausal entstandenen Bauzeit-
verzdgerungen sind diese Anspriiche nur schwer
darzulegen, da die Darstellung von ,,Stérung” und
LStorungsfolgen® fiir jeden Anspruch getrennt er-
folgen muss.

Der neu zu schaffende Ausgleichsanspruch soll
ein vergiitungsihnlicher Anspruch sein, also kein
Schadensersatz. Er beinhaltet keinen vollstindigen
wirtschaftlichen Ausgleich fiir alle Nachteile infolge
der Bauzeitverzogerung, insbesondere keinen Aus-
gleich fiir Nachteile auflerhalb der Vertragsdurch-
fithrung (z.B. aufgrund von Nachteilen, die der
Unternehmer bei der Durchfithrung anderer Ver-
trige erleidet). Es handelt sich ferner nur um einen
Mindestausgleich — bereits bestehende gesetzliche
oder vertragliche (VOB/B) Anspruchsgrundlagen
werden nicht verdringt, sondern bleiben (wahlwei-
se) daneben anwendbar. Dies sollte ausdriicklich
in die Gesetzesbegriindung aufgenommen werden.

These 2:

Der gesetzliche Ausgleichsanspruch fiir den
Mehraufwand des Unternehmers infolge von
Bauablaufstérungen soll als Tatbestand voraus-
setzen, dass sich der Bauablauf bei einem Bau-
vertrag infolge von Leistungsinderung, Mengen-
inderungen, Annahmeverzug oder Pflichtverlet-
zungen des Bestellers verzogert.

Begriindung:
Die Regelung gilt nur fiir Bauvertrige gem.

§ 650a BGB.

Es kommen vier verschiedene Fallgruppen von
Umstinden aus dem Risiko des Bestellers in Be-
tracht:

1. Leistungsinderung aufgrund eines vertraglichen
oder gesetzlichen Anordnungsrechts des Bestel-
lers oder einer sonstigen vertraglichen oder ge-
setzlichen Regelung.

2. Anderung der vertraglichen Mengenansitze bei
Einheitspreisvertrigen (reine Mengeninderun-
gen).

3. Ein Annahmeverzug wegen unterlassener Mit-
wirkung (Tatbestand wie beim Entschidigungs-
anspruch nach § 642 BGB).

4. Verletzung einer vertraglichen Pflicht durch den
Besteller (Tatbestand wie bei Schadensersatzan-
spriichen nach § 280 Abs. 1 BGB).
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Der Ausgleichsanspruch besteht unabhingig da-
von, ob nur eine oder mehrere der genannten
Fallgruppen zu der Bauzeitverzogerung fiihren.
Mafigeblich ist die durch alle Umstinde insgesamt
verursachte Verzdgerung.

Die Bauzeitverzogerung, also die Verzogerung des
Bauablaufs muss tatsichlich (und nicht nur theore-
tisch) aufgrund der genannten Umstinde aus dem
Risikobereich des Bestellers eintreten. Dieser Kau-
salzusammenhang muss vom Unternehmer darge-
legt und nachgewiesen werden.

These 3:

Die Hohe des Ausgleichs fiir den Mehraufwand
infolge der entstandenen Bauzeitverzégerung soll
sich nach tatsichlich erforderlichen Kosten zu-
ziiglich angemessener Zuschlige fiir Allgemeine
Geschiftskosten, Wagnis und Gewinn richten.

Begriindung:

Die Berechnung des Ausgleichs nach tatsichlich erfor-
derlichen Kosten bedeutet wie bei § 650c Abs. 1 BGB
einen Ausgleich tatsichlich entstandener (leistungsab-
hingiger) Kosten mit der Maf$gabe, dass diese nur be-
riicksichtigt werden, soweit sie erforderlich sind. Fiir
die (leistungsunabhingigen) Allgemeinen Geschifts-
kosten sowie fiir Wagnis und Gewinn erfolgt eben-
falls wie bei § 650c Abs. 1 ein Ausgleich durch ange-
messene Zuschlige auf die tatsichlich erforderlichen
Kosten. Die Auslegung der Begriffe kann sich bei dem
Ausgleichsanspruch daher an der Rechtsprechung und
Literatur zu § 650c BGB orientieren. Die Ermittlung
der tatsichlichen Mehrkosten erfordert dabei eine Ver-
gleichsbetrachtung zwischen den hypothetisch ohne
den tatbestandlichen Umstand entstandenen und den
tatsichlich entstandenen Kosten.

These 4:

Der Unternehmer soll zur Berechnung des Aus-
gleichs fiir den Mehraufwand infolge der tat-
sichlich entstandenen Bauzeitverzégerung auf
die Ansitze in einer vereinbarungsgemifd hin-
terlegten Urkalkulation zuriickgreifen konnen.
Es soll vermutet werden, dass der auf Basis der
Urkalkulation ermittelte Ausgleich dem Betrag
entspricht, der sich auf Basis der tatsichlich er-
forderlichen Kosten zuziiglich angemessener Zu-
schlige ermittelt.
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Begriindung:

Wie bei § 650c Abs. 2 BGB soll der Unternehmer
auf die Kostenansitze in einer vereinbarungsgemifd
hinterlegten Urkalkulation zuriickgreifen kénnen,
um die Hohe der Kosten des Mehraufwands zu er-
mitteln. Dem Unternehmer soll bei dieser Berech-
nungsart eine Vermutung zugutekommen, dass die
in der Urkalkulation enthaltenen sowie die auf dieser
Basis fortgeschriebenen Kostenansitze den tatsichlich
erforderlichen Kosten entsprechen und die darin ent-
haltenen Zuschlige angemessen sind. Wie bei § 650c
Abs. 2 BGB umfasst die Vermutung den so ermit-
telten Betrag. Eine Entkriftung der Vermutung setzt
also voraus, dass der Besteller nachweist, dass dieser
Betrag nicht den tatsichlich erforderlichen Kosten zu-
ziiglich angemessener Zuschlige entsprechen kann.
In diesem Fall entfillt die Vermutungswirkung der
Urkalkulation und der Unternehmer kann seinen
Ausgleich allein nach tatsichlich erforderlichen Kos-
ten zuziiglich angemessener Zuschlige ermitteln.

AufSerdem muss der der Berechnung zugrunde ge-
legte Mehraufwand tatsichlich durch die maf3geb-
lichen Umstinde aus der Risikosphire des Bestellers
verursacht sein. Hierfiir kann nicht lediglich eine
theoretische kalkulatorische Ableitung herangezogen
werden. Ebenso darf die vorliegende Methode der
vereinfachten Ermittlung der Hohe der Kosten auf
Grundlage der Urkalkulation nicht mit der Methode
der Ermittlung der tatsichlich erforderlichen Kosten
vermischt werden. Der Unternehmer darf daher ins-
besondere nicht bei der Ermittlung des Ausgleichs
nach tatsichlich erforderlichen Kosten den Mehrauf-
wand durch einen Vergleich der tatsichlich angefalle-
nen Kosten mit den kalkulierten Kosten vornehmen.
Auch kann in diesem Fall keine Heranziehung der
Ansitze fiir Allgemeine Geschiftskosten, Wagnis
und Gewinn aus der Urkalkulation stattfinden.

lll. Thesen von Bjorn Retzlaff: Prozessuale
Durchsetzung von Bauzeitanspriichen

These 1:

Es soll eine gesetzliche Regelung geschaffen wer-
den, nach der im Falle der Zuriickweisung einer
Behinderungsanzeige jede Vertragspartei berech-
tigt ist zu verlangen, gemeinsam den Zustand der
Baustelle, soweit dieser Grund oder Auswirkung
der Behinderung betrifft, festzustellen. Das Er-
gebnis ist schriftlich niederzulegen.
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Begriindung:
Die Regelung ist der Zustandsfeststellung ist an § 4
Abs. 10 VOB/B und § 650g BGB angelehnt.

Die Durchsetzung stérungsbedingter Anspriiche
steht in der Praxis vor groffen Hiirden. Dabei be-
deutet ,,Bauablaufstorung®, dass die Durchfiihrung
der Bauarbeiten gegeniiber dem Ablauf, den der
Unternehmer bei Vertragsschluss erwarten durfte,
erschwert ist. Bereits das Vorliegen einer solchen
Bauablaufstdrung kann zwischen den Parteien um-
stritten sein. Auflerdem streiten die Parteien hiufig
tiber deren Dauer und Auswirkung.

Aufgrund solcher Streitigkeiten erweisen sich sto-
rungsbedingte Anspriiche in der Praxis hiufig als
nicht durchsetzbar.

Diese Situation soll dadurch verbessert werden,
dass jede Partei eines Bauvertrags von der anderen
beanspruchen kann, dass die Existenz oder Nicht-
existenz einer behaupteten Bauablaufstérung, ihre
Dauer und — soweit in diesem Stadium des Bauab-
laufs méglich — ihre Auswirkungen gemeinsam fest-
gestellt werden. So soll auf moglichst einfache Wei-
se eine beweissichere Dokumentation des gestorten
Bauablaufs fiir den Fall einer eventuell spiter auf-
tretenden Streitigkeit geschaffen werden. Das Gesetz
enthilt bereits dhnliche Regelungen in § 650g BGB
und 648a Abs. 4 BGB. Die Zustandsfeststellung soll
schriftlich, insbesondere aber auch durch Bild-, Vi-
deo- oder sonstige digitale Aufnahmen méglich sein.
Da es in vielen Fillen nicht nur um die Momentauf-
nahme eines Zustands, sondern die Dokumentation
eines Ablaufs geht, soll auch eine gemeinsame Vor-
kehrung fiir die dauerhafte Aufzeichnung von Vi-
deos oder regelmifligen Standbildern méglich sein.

These 2:

Die Regelung zur gemeinsamen Zustandsfeststel-
lung soll wie folgt weiter ausgestaltet sein:

— Fiir das Fernbleiben einer Partei gilt § 650g
Abs. 2 BGB entsprechend.

— Es wird vermutet, dass die Zustandsfeststel-
lung richtig ist.

— Die vorstehenden Regelungen gelten ent-
sprechend, wenn eine der Vertragsparteien
das Ende der Behinderung behauptet und
die andere Partei der Beendigung wider-

spricht.

Begriindung:

Die Regelung zur einseitigen Stérungsfeststellung
sollte sich an § 650g Abs. 2 BGB orientieren. Die
Vermutungsregelung ist in Anlehnung an § 650g
Abs. 3 BGB gebildet.

Die Feststellung der Bauablaufstérung sollte die
Vermutung der Richtigkeit fiir sich haben, damit
sie den Parteien ein effektives Mittel zur Beweissi-
cherung bietet. Die Beweiskraft sollte allerdings le-
diglich positiv, nicht negativ ausgestaltet sein. Das
bedeutet: Ist eine Bauablaufstérung zu einem be-
stimmten Zeitpunkt dokumentiert, steht lediglich
fest, dass der Bauablauf durch das dokumentierte
Ereignis gestért war. Hingegen steht nicht fest, dass
der Unternehmer zur selben Zeit nicht an einer
anderen Stelle des Bauvorhabens hitte arbeiten
kénnen, solange hieriiber keine Dokumentation
erstellt worden ist.

Beispiel:

Es ist durch Bildaufnahmen dokumentiert, dass
das Stockwerk 7 in einem bestimmten Zeitraum
fir den Innenausbau nicht zuginglich war. Es
wird nun lediglich vermutet, dass im angegebe-
nen Zeitraum diese Storung bestand. Hingegen
wird nicht vermutet, dass im selben Zeitraum
der Innenausbau im Stockwerk 8 ebenfalls nicht
moglich gewesen wire, solange nicht auch eine
Dokumentation fiir das Stockwerk 8 vorliegt.
Will der Unternehmer beweiskriftig festgestellt
wissen, dass auch dies nicht moglich war, muss
er das andere Stockwerk in die Dokumentation
einbeziehen.

Anregung:

Es wird in Anlehnung an die Empfehlungen des
4. Dt. Baugerichtstag zur Bauverfiigung noch-
mals angeregt, fiir Verfahren im einstweiligen
Rechtsschutz Spezialspruchkérper unter Einbin-
dung von bautechnischem und baubetrieblichem
Fachwissen zu bilden.

Begriindung:
Neben der Begriindung der entsprechenden Emp-
fehlungen zum 4. Dt. Baugerichtstag ist darauf
hinzuweisen, dass auf diese Art und Weise eine
deutliche Entlastung der ordentlichen Gerichte zu
erwarten ist.
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Arbeitskreis Il - Vergaberecht

Arbeitskreisleiterin

Prof. Dr. Antje Boldt, Fachanwiltin fiir Bau- und
Architektenrecht und fiir Vergaberecht

Prof. Dr. Antje Boldt ist Fachanwiltin fiir Bau-
und Architektenrecht als auch fiir Vergaberecht
und berit 6ffentliche und private Bauherren
ebenso wie Bauunternehmen, Architekten und
Ingenieure. Besonderer Schwerpunkt ihrer Titig-
keit ist dabei die Erstellung von Vertragsunterla-
gen, Strukturierung und Abwicklung von Verga-
beverfahren sowie die Vertretung in gerichdlichen
Verfahren bei Baumafinahmen tiberwiegend aus
dem Bereich des Gesundheitswesens sowie der
Verkehrsinfrastruktur. Frau Prof. Dr. Boldt ist
Mediatorin, Schlichterin und Schiedsrichterin.
Weiterhin ist sie u.a. Mitglied des Vorstandes des
Deutschen Baugerichtstages e.V. und Professorin
fiir Wirtschaftsrecht an der Hochschule Freseni-
us in Wiesbaden.

Stellvertretender Arbeitskreisleiter
Prof. Dr. Martin Burgi, LMU Miinchen

Prof. Dr. Martin Burgi ist seit Oktober 2012
Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Umwelt- und So-
zialrecht und Direktor der Forschungsstelle fiir

Vergaberecht und Verwaltungskooperationen an
der LMU Miinchen.

Seit 2007 Visiting Professor an der George
Washington University Law School, Wa-
shington D.C. (Government Procurement
Law Program), seit 2016 am King’s College
London. Seit 2013 Vorsitzender des Wissen-
schaftlichen Beirats des forum vergabe e.V.
Von Januar 2014 bis 2016 Vorsitzender der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer.
Mitglied der Expertenkommission des Bun-
deswirtschaftsministeriums fiir die Reform des
Vergaberechts 2016. Seit 2017 Beratender Di-
rektor am Ludwig Frohler Institut (Wirtschaft
und Recht fiir das Handwerk) in Miinchen.
Zahlreiche Veréffentlichungen, Vortrige und
Rechtsgutachten.
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Referenten
Prof. Dr. Antje Boldt

Dr. Moritz Piistow, Fachanwalt fiir Vergaberecht,
KPMG Law Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Dr. Moritz Piistow legt in seiner anwaltlichen
Arbeit einen Schwerpunkt auf die Nutzung
der Gestaltungsspielriume des Vergabe-, Haus-
halts- und Vertragsrechts zur partnerschaftlichen
Durchfithrung von Grofiprojekten. Er hat die
wissenschaftliche Begleitung der Reformkom-
mission Grofiprojekte geleitet (2015), ist Autor
des Leitfadens Grofiprojekte des Bundesminis-
teriums fiir Verkehr und digitale Infrastrukeur
(2018), hat fiir den Hauptverband der Deut-
schen Bauindustrie die vergaberechtliche Zulis-
sigkeit der Einbindung des Baus in die Planung
begutachtet (2018), sowie fiir das Bundesbau-
ministerium die Méglichkeit der Nutzung der
Adjudikation (2015) und die vergaberechtliche
Belohnung von Optimierungsvorschligen der
Bieter (2017).

A. Thema des Arbeitskreises
Effizienzsteigerung als vergaberechtliche Heraus-
forderung

B. Einfiihrung
Von Dr. Moritz Piistow und Prof. Dr. Antje Boldt

Die Wahrnehmung 6ffentlicher Bauprojekte ist
von Verzdgerungen und Kostensteigerungen ge-
prigt.! Leistungsinderungen, zusitzliche Leistun-
gen, Unklarheiten im Vertrag und ein fehlerhaftes
Leistungsverzeichnis sind wesentliche Ursachen fiir
Konflikte, die ihren Ausgangspunkt somit bereits in
der Vorbereitung des jeweiligen Vergabeverfahrens

1 Zwischen 2000 und 2015 lag bei Hochbauprojekten die Quote
fiir Kosteniiberschreitungen bei 40 und fiir Terminiiberschrei-
tungen bei 35 % (hteps://www.bmu.de/fileadmin/Daten_
BMU/Download_PDF/Bundesbauten/bauausschuss_bericht_
bundesbauprojekte.pdf). Nach Erhebungen der Hertie School
of Governance haben deutsche Grofiprojekte eine Kostensteige-
rung von durchschnittlich 73 %; Hertie School of Governance,
Studie: Grof3projekte in Deutschland — zwischen Ambition und
Realitit, Fact Sheet 1.
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haben.? Im Preiswettbewerb offentlicher Auftrags-
vergaben werden diese Defizite von Bietern genutzt,
um auf Nachtragspotentiale zu spekulieren.? Um
daher den gesamten Beschaffungsprozess von der
Ausschreibung bis zur Vertragsabwicklung effizien-
ter gestalten zu konnen, muss sowohl die Vorberei-
tung und Durchfithrung einer Vergabe optimiert
werden als auch die Vertragsabwicklung selbst.

Zur Verbesserung der Termin- und Kostensicher-
heit 6ffentlicher Bauprojekte und zur Erhshung
ihrer Markattraktivitit sind daher neue Vergabe-
und Vertragsstrukturen erforderlich. Die Bereit-
schaft neue Wege zu beschreiten nimmt in Deutsch-
land zu. Die Reformkommission Grof§projekte hat
im Juni 2015 den Weg fiir eine partnerschaftliche
Kultur bei Bauprojekten vorgezeichnet. Die Bun-
desregierung hat im Aktionsplan Grof3projekte im
Dezember 2015 eine Kooperation zwischen allen
Projektbeteiligten gefordert. Mit der Reform Bun-
desbau hat sich das Bauministerium im April 2016
dazu verpflichtet, Erfahrungen mit partnerschaft-
lich organisierten Vertragsmodellen zu sammeln.
Im Leitfaden Grofiprojekte hat das BMVI erste
Muster hierfiir formuliert.

Die Herausforderungen bei 6ffentlichen Bau-
projekten sind kein rein deutsches Phinomen.
Andere Staaten haben auf die zunehmende Kom-
plexitit von Bauprojekten mit der Entwicklung
kooperativer Vertragsmodelle reagiert, bei denen
das Know-how der ausfiihrenden Unternehmen in
die Planung eingebunden wird.? Diesen Modellen
ist gemein, dass der Auftraggeber seine Partner fiir
Planung und Bau im Vergabeverfahren vor Ab-
schluss der Planung auswihlt. Die Wertung des
Preises erfolgt nicht auf Basis von Pauschal- oder
Festpreisen sondern auf Basis von Zielpreisen und
Zuschlagssitzen. In einer ersten Vertragsphase
(Projektentwicklung, Planungsphase) wird die Pla-
nung in Zusammenarbeit zwischen Aufraggeber,
Planern und Bauunternehmern entwickelt. Uber
die Erbringung der Bauleistungen in einer zweiten
Vertragsphase (Projektumsetzung) wird erst nach
Abschluss der Planungsphase und im Lichte der bei
Zuschlagserteilung definierten Ziele entschieden.

Diese Zwei-Phasen-Modelle sind auch im deut-
schen Haushalts- und Vergaberecht zulissig.’ Das
Beispiel Finnlands bestitigt, dass das europiische
Vergaberecht hierfiir unter Wahrung des Wett-
bewerbs-, Transparenz- und Gleichbehandlungs-

grundsatzes hinreichend Spielraum lisst. Bei der
Vertragsgestaltung miissen individuelle Regeln das
Geriist der VOB/B erginzen. Erfolgreiche Beispie-
le im deutschen Markt bestitigen, dass eine Ein-
bindung der Baugewerke in die Planung im Zwei-
Phasen-Modell méglich ist.® Der Baugerichtstag
sollte diese Entwicklung stirken (siche hierzu die

Thesen 1 bis 5).

Weiterhin muss die Verwaltung mehr Unterstiit-
zung bei der Umsetzung von Bauvergaben erhal-
ten. Dies gilt nicht nur im Zusammenhang mit
der Anwendung neuartiger Vertragsmodelle son-
dern auch bei der Ausschreibung konventionel-
ler Vertragskonzepte. Gerade kleine und mittlere
Kommunen sind hiufig hinsichdich Kapazitit
aber auch Kompetenz ihrer Mitarbeiter mit der
Aufgabe iiberfordert, grofiere Bauprojekte natio-
nal oder europaweit auszuschreiben. Sie bedienen
sich daher immer hiufiger externer Berater, um
sich abzusichern. Bereits im Endbericht der Re-
formkommission Bau von Grof3projekten heifdt es
unter Ziffer 8 der zusammengefassten Ergebnisse:”
»Soweit die personellen und fachlichen Kompe-
tenzen beim Bauherrn nicht ausreichen, sollte er
Kompetenzzentren nutzen konnen, die verschie-
denen 6ffentlichen Auftraggebern zur Verfiigung
stehen. Dazu sollte die 6ffentliche Hand entspre-
chende Kompetenzzentren schaffen. Zwar hatten
die Autoren hier wohl eher die Vertragsabwicklung
im Auge, dies kann jedoch auch auf den Verga-
beprozess an sich bezogen werden. Es wire daher

2 Haghsheno/Kaben, Konfliktursachen und Streitgegenstinde bei
der Abwicklung von Bauprojekten — Eine empirische Untersu-
chung, in: Jahrbuch Baurecht 2005, S. 263-280.

BWI-Bau, Oknomie des Baumarktes 2013, S. 284.

4 Project Alliancing in Australien, Integrated Project Delivery in
den USA, PPC 2000, FAC-1 und NEC4 Vertrige in England,
Bauteam und Alliance Vertrige in Finnland.

5 Boldt, Integrierte Projektabwicklung — Ein Zukunftsmodell fiir
offentliche Auftraggeber?, NZBau 2019, 547; Piistow/Gohlert/
Meiners, Einbindung des Baus in die Planung, Gutachten zur
Vereinbarkeit mit Haushalts- und Vergaberecht fiir den Haupt-
verband der Deutschen Bauindustrie e.V., 2018.

6 BVG (ABL. EU 2016/S 077-137881. Zwei-Phasen-Modell im
Verhandlungsverfahren); HOWOGE (ABl. EU 2017/S 250-
526411 — Zwei-Phasen-Modell als Innovationspartnerschaft);
LBB (ABL. EU 2016/S 180-322199 Partnering Weilerbach),
BLB (ABL. EU 2015/S 205-371615 SEP (Schliisselfertige Er-
richtung mit integrierter Planung).

7  Endbericht der Reformkommission Bau von Grofiprojekten des
Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale Infrastrukeur v.
29.06.2015.
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wiinschenswert, durch Schaffung geeigneter Rah-
menbedingungen die ausschreibenden Stellen zu
unterstiitzen (siche hierzu die These 6).

1. These:

Die friithzeitige Einbindung von Bauunterneh-
men in die Planung ist fiir 6ffentliche Auftragge-
ber ein Weg, um in anspruchsvollen Bauprojek-
ten Kosten, Termine und Qualititen zu sichern.

Begriindung:

Klassisch vergebene Bauprojekte leiden hiufig
unter Informationsasymmetrien. Die Planung
wird im Interesse der Diskriminierungsfreiheit
ohne Riicksicht auf die konkreten Fihigkeiten des
ausfithrenden Unternehmens erstellt. Soweit vom
Bieter Optimierungspotential erkannt wird, gibt
es keine Anreize fiir ihn, diese im Wettbewerb zu
offenbaren. Das bietende Bauunternehmen hat in
der kurzen Angebotszeit nur beschrinkte Mglich-
keiten, die Details der Planung und die Risiken
vollstindig zu erfassen. Eine rechtliche Pflicht des
Bieters, auf Mingel der Ausschreibungsunterlagen
hinzuweisen, ergibt sich aus §§ 241 Abs. 2, 311
Abs. 2 Nr. 1 BGB nur dann, wenn er die Unge-
eignetheit der Ausschreibung vor Vertragsabschluss
positiv erkennt oder etwaige Unstimmigkeiten und
Liicken des Leistungsverzeichnisses klar auf der
Hand liegen.®

Durch eine Einbindung des Baus in die Planung
kénnen die Qualitit der Planung verbessert und
Risiken priziser identifiziert und behandelt wer-
den. So kénnen Planung und Mengenermittlung
unter Einbeziechung des Know-hows und der Bau-
ausfithrungskompetenzen des Bauunternehmens
auf eine wirtschaftliche Ausfithrung optimiert und
auf Fehler gepriift werden. Die Preisansitze miissen
nicht auf Durchschnittswerte gegriindet, sondern
konnen individuell mit den ausfithrenden Unter-
nehmen auf das konkrete Projekt zugeschnitten
werden. SchlieSlich kann der zeitliche Bauablauf
in Abstimmung mit dem Bauunternehmen opti-
miert und auf die Terminziele des Auftraggebers
abgestimmt werden.

2. These:

Ein zweiphasiges Vertragsmodell, bei dem das
Bauunternechmen in Phase 1 die Planung zur Er-
reichung der vorab vom Auftraggeber definier-
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ten Ziele beratend begleitet, optimiert und priift
sowie bei Erreichung dieser Ziele in Phase 2 die
Bauleistungen erbringt, kann vergaberechtskon-
form im Wettbewerb beauftragt werden.

Begriindung:

Im Zwei-Phasen-Modell werden Angebote auf
Grundlage einer funktionalen Leistungsbeschrei-
bung eingereicht und ein einheitlicher Projektver-
trag tiber die Mitwirkung des Bauunternechmens an
der Planung in Phase 1 und seine Bauausfiihrung
in Phase 2 geschlossen.

Die Leistungsbeschreibung muss Ziele des Auftrag-
gebers eindeutig und erschopfend beschreiben, so
dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen
Sinne verstehen konnen (§ 7 EU Abs. 1 VOB/A).
Die Wirtschaftlichkeit kann bei der Angebotswer-
tung nach § 127 GWB nicht nur auf Grundlage
des angebotenen Preises bewertet werden, son-
dern muss wegen der Bedeutung der Beratungs-
leistungen in der Planungsphase bspw. auch die
Managementkompetenz, das Leitungsteam der
Leistungskonzepte umfassen (vgl. These 3). Die
Planungsphase darf nicht zu wesentlichen Ande-
rungen fithren (§ 132 GWB). Der Auftraggeber
muss daher berechtigt sein, den Projektvertrag bei
Verfehlung der bei Zuschlagserteilung vereinbarten
Ziele am Ende der Planungsphase zu beenden und
die Bauleistungen auf Grundlage der weiterentwi-
ckelten Planung ggf. neu auszuschreiben.

3. These:

Im Zwei-Phasen-Modell kann die Bewertung der
Wirtschaftlichkeit unter Beriicksichtigung von
Zielpreisen erfolgen, wenn sichergestellt ist, dass
die Beauftragung des Bauunternehmens mit den
Bauleistungen in Phase 2 an die Erreichung der
Zielpreise gekniipft ist.

Begriindung:

Das Zwei-Phasen-Modell ist darauf gerichtet,
dass die Planung zur Erreichung der bei Zu-
schlagserteilung definierten Ziele des Auftrag-
gebers im Dialog zwischen Auftraggeber, Pla-
nern und Bauunternehmen konkretisiert und
optimiert wird. Die konkreten Mengen, Quali-

8 OLG Celle v. 02.10.2019 — 14 U 171/18; OLG Magdeburg v.
18.07.2017 -7 U 17/17.



8. Deutscher Baugerichtstag

Vergaberecht Arbeitskreis Il

titen und Ausfithrungsarten sind fiir das Bau-
unternechmen bei Zuschlagserteilung noch nicht
abschlieend vorhersehbar, da die Planungsver-
antwortung nicht beim Bauunternehmen allein
liegt. Erst nach Abschluss der Planungen und vor
Eintritt in die Bauphase konnen die Kosten kon-
kretisiert betrachtet werden. In internationalen
Partnerschaftsvertrigen wird aus diesem Grund
regelmiflig ein Zielpreis vereinbart. Die Vergii-
tung erfolgt dann auf Basis von Selbstkosten zu-
ziiglich einer Primie fiir Managementleistungen
und Gewinn (,cost + fee“). Bei Unterschreitung
des Zielpreises werden Einsparungen zwischen
den Vertragsparteien geteilt; Uberschreitun-
gen des Zielpreises fithren zur Reduktion oder
auch zum Verlust der Primie (,pain share, gain
share). In Finnland wird im Vergabeverfahren
die Primie (limb 2) als Preiselement bei der Wer-
tung behandelt.

Auch im deutschen Recht kann der Zuschlag
im Zwei-Phasen-Modell auf ein Angebot erteilt
werden, das keinen verbindlichen Preis, sondern
lediglich einen Zielpreis enthilt. Angebotswert-
ungen basieren grundsitzlich auf einer Progno-
seentscheidung.’ Dies gilt auch fiir Preiswertun-
gen. Diese basieren vielfach auf prognostizierten
Mengengeriisten, wie bei der Preiswertung fiir
Rahmenvertrige oder der Abfrage von Einheits-
preisen in Bauprojekten. Die tatsichliche Ent-
wicklung der Mengen nach Zuschlagserteilung
kann jedoch von dieser Prognose abweichen, ohne
dass dadurch automatisch die Zuschlagsentschei-
dung in Frage gestellt wird. Auch bei angebote-
nen Pauschalfestpreisen in Bauprojekten ist die
Preiswertung angesichts der Kostensteigerungen
durch Nachtrige in der Realitdt'® eine Progno-
seentscheidung tiber die Hohe der tatsichlichen
Kosten. Voraussetzung fiir die Wertungsfihigkeit
eines Zielpreises ist jedoch, dass der Auftraggeber
berechtigt erwarten kann, dass die abgerechneten
Preise fiir die Bauleistungen sich an den angebote-
nen Kostenzielen orientieren. Dies kann erreicht
werden, indem starke Anreize fiir das Bauunter-
nehmen zur tatsichlichen Einhaltung der ange-
botenen Kostenziele gesetzt werden (,,pain-share/
gain-share®). Die Verfehlung der wirtschaftlichen
Ziele muss den Auftraggeber zur Beendigung der
Partnerschaft berechtigen und in bestimmten Fil-
len auch verpflichten.

4. These:

Die Weiterentwicklung der Planung nach Zu-
schlagserteilung entsprechend der in der Leis-
tungsbeschreibung definierten Ziele stellt nicht
in Frage, dass der Auftrag auf Grundlage einer
eindeutigen und erschépfenden Leistungsbe-
schreibung vergeben werden kann.

Begriindung:

Im Zwei-Phasen-Modell kann die Bauleistung auf
Grundlage einer funktionalen Ausschreibung nach
§ 7¢ EU Abs. 1 VOB/A ausgeschrieben werden,
wenn das Leistungsziel, die Rahmenbedingungen,
die Leistungserbringung und die wesentlichen Ein-
zelheiten der Leistung in einer Weise bekannt sind,
dass mit Verinderungen nicht mehr zu rechnen
ist.!! Dieser Planungsstand ist im Einzelfall erreich-
bar, so dass die Weiterentwicklung in Phase 1 sich
jeweils in dem von der funktionalen Leistungsbe-
schreibung gedeckten Rahmen bewegt.

Selbst wenn im Einzelfall der Planungsstand zum
Zeitpunkt der Vergabe noch nicht das Niveau
einer funktionalen Leistungsbeschreibung gem.
§ 7c EU Abs. 1 VOB/A erreicht, ist eine Leis-
tungsbeschreibung moglich, die dem Grundsatz
des § 7 EU Abs. 1 VOB/A gentigt, so eindeutig
und erschdpfend zu sein, dass alle Bieter die Be-
schreibung im gleichen Sinne verstehen miissen
und ihre Preise sicher und ohne umfangreiche
Vorarbeiten berechnen kénnen. Denn die in der
VOB/A einzeln aufgefithrten Vertragsformen und
Ausschreibungsmethoden sind nicht abschlie-
Bend.!? Die Einfiihrung der Innovationspartner-
schaft in § 119 Abs. 7 GWB, § 19 VgV, § 3b EU
Abs. 5 VOB/A zeigt, dass das Vergaberecht Formen
der Leistungsbeschreibung akzeptiert, bei denen
sowohl bei der Auswahl der Bieter als auch bei
der Zuschlagserteilung eine konkrete Leistungsbe-
schreibung noch fehlt. Entscheidend ist, dass der

9 Vgl. zu Prognoseentscheidungen i.R.d. Angebotswertung VK
Bund, Beschl. v. 29.03.2012 — VK 2-175/11; OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 19.01.2005 — VII Verg 58/04.

10 Fiir abgeschlossene Grof8projekte in Deutschland betrigt die
durchschnittliche Kostensteigerung pro Projekt 73 %; vgl. Her-
tie School of Governance, Studie ,Infrastruktur-Grofiprojekte
in Deutschland: Zwischen Ambition und Wirklichkeit*.

11 OLG Naumburg, Beschl. v. 16.09.2002 — 1 Verg 2/02 m.w.N.

12 Kapellmann, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommen-
tar, Teil A/B, 6. Aufl. 2018, § 7c VOB/A, Rdnr. 18 m.w.N.
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Auftraggeber seine Ziele vor dem Wettbewerb klar
definiert. Jedenfalls dann, wenn die Ausschreibung
der Bauleistungen im Zwei-Phasen-Modell auf der
Grundlage der Leistungsphase 2 HOAI erfolgt, er-
scheint dies moglich. Denn auf der Grundlage des
damit vorliegenden Planungsstands kénnen sogar
Haushaltmittel veranschlagt werden, da Pline,
Kostenermittlungen und Erlduterungen vorliegen,
aus denen die Art der Ausfithrung, die Kosten der
Baumaf$nahme, des Grunderwerbs und der Ein-
richtungen sowie die vorgesehene Finanzierung
und ein Zeitplan ersichtlich sind. Auf dieser den
Grundsitzen der Haushaltswahrheit und -klarheit
geniigenden Grundlage kénnen die Bieter im Ver-
gabeverfahren auch vergleichbare Angebote fiir die
Bauleistungen erstellen.

5. These:

Die Vereinbarung und Gewihrung von Vergii-
tungsanreizen bei Unterschreitung von Zielprei-
sen ist zulissig und fiihrt insbesondere nicht zum
Verlust von Fordermitteln. Ziff. Nr. 2.1 der AN-
Best-P steht der Zahlung eines Anreizgewinns
bei Kostenreduzierungen auf Grundlage von
Planungsleistungen nicht entgegen. Das Bun-
desministerium der Finanzen wird aufgefordert,
dies klarzustellen.

Begriindung:

Gem. Nr. 2.1 der ANBest-P kénnen vorab bewilligte
Fordermittel nachtriglich entfallen, wenn die plan-
mifig veranschlagten Gesamtkosten unterschritten
werden. Die Anreizvergiitung fiir Bauunternehmer
bei Kostensenkungen in der Planungsphase sind bei
der Ermittlung der Gesamtkosten zu beriicksichti-
gen und sind damit forderfihig. Es handelt sich bei
der Anreizvergiitung um Kosten fiir die Planungs-
leistungen. Denn ohne eine entsprechende Anreiz-
vergiitung hitten Bauunternehmen kein Interesse,
Vorschlige fiir Optimierungen der Wirtschaft-
lichkeit zu unterbreiten. Dass Anreizvergiitungen
Kosten sind, kann LSP 51 zur Verordnung 30/53
entnommen werden. Danach werden bei der Er-
mittlung von Selbstkosten im kalkulatorischen Ge-
winn des Unternehmens nicht nur das allgemeine
Unternehmerwagnis abgegolten, sondern auch ein
Leistungsgewinn bei Vorliegen einer besonderen
unternchmerischen Leistung in wirtschaftlicher,
technischer oder organisatorischer Hinsicht. Dazu
fithrte Grote-Mismahl schon 1967 aus: ,,Sehr wohl
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kann dagegen zukiinftig ein auslindisches Beispiel
fiir die deutsche Gewinnvereinbarung Anwendung
finden. Es ist dies der Anreizgewinn. Er besteht in
einer Teilung der ersparten Kosten (erspart gegen-
tiber Vorkalkulation) zwischen Auftraggebern und
Auftragnehmer. Ein solcher Anreizgewinn, der in
verschiedenen Formen angewandt werden kann,
bringt beiden Vertragspartnern Vorteil. Dem
Auftraggeber eine Kostenersparnis, dem Auftrag-
nehmer einen erhéhten Gewinn. Voraussetzung
der Vereinbarung einer solchen Teilung ersparter
Kosten ist natiirlich eine hinreichend zuverlissige
Schitzung [...].“1

6. These:

Es werden landesgesetzliche Regelungen empfoh-
len, die den Rechtsrahmen fiir kooperative und
zentrale Beschaffungsstellen und ein Wissensma-
nagement schaffen, um vor allem Vergabeprozes-
se der Kommunen zu professionalisieren.

Begriindung:

Die Komplexitit der Vergabeverfahren nimmt
stetig zu und nicht selten ist der 6ffentliche Auf-
traggeber mit der Durchfiihrung tiberfordert und
greift auf externe Berater zuriick." Hierdurch wird
oftmals fehlendes Know-how eingekauft bzw. eine
nicht ausreichende Personalkapazitit aufgestockt.
Um dafiir Sorge zu tragen, dass eine moglichst
einheitliche Qualitit des Beschaffungsvorganges
sichergestellt wird, konnte von der Méglichkeit
des Einsatzes einer zentralen Beschaffungsstelle
Gebrauch gemacht werden. Dort kénnten Fach-
wissen und Personalkapazitit dergestalt gebtindelt
werden, dass eine Vielzahl von 6ffentlichen Auf-
traggebern entweder durch eine gemeinsame Auf-
tragsvergabe voneinander profitieren oder aber die
jeweilige Expertise der Beschaffungsstelle selbst
oder eines anderen 6ffentlichen Auftraggebers fiir
ihre eigene Mafinahme nutzen.

Die generelle Funktion eines Beschaffungsdienst-
leisters wurde in der EU-Richtlinie 2014/24"

13 Grote-Mismahl, 1967, S. 170 ff.; Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/
Miiller/Waldmann, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen
Auftrigen, 8. Aufl. 2010, Nr. 52 LSP, Rdnr. 12 ff.

14 Burgi, Die Einbezichung von Beschaffungsdienstleistern,
VergabeR 2019, 253.

15 Richdinie 2014/24/EU des europiischen Parlaments und des
Rates iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe v. 26.02.2014.
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gestirke, um 6ffentlichen oder auch privatrecht-
lichen Stellen, die auf dem Markt Nebenbeschaf-
fungstitigkeiten anbieten, leichter eine Titigkeit
fiir den offentlichen Auftraggeber im Zusam-
menhang mit dem Vergabeverfahren zu ermégli-
chen. Aber auch zentrale Beschaffungstitigkeiten
sind nach Art. 2 Abs. 1 Nr. 16 der EU-Richtli-
nie 2014/24 ausdriicklich erwiinscht. Derartige
zentrale Beschaffungsstellen sollen nach der Vor-
stellung der EU-Kommission dazu beitragen, das
offentliche Auftragswesen zu professionalisieren.'
Die zentralen Beschaffungsstellen handeln dabei
entweder wie ein Grof$hindler, indem mehrere
Vergabeprozesse einzelner dffentlicher Auftragge-
ber gebiindelt werden oder aber sie handeln wie
ein Zwischenhindler, indem sie auf Anweisung des
betreffenden éffentlichen Auftraggebers in dessen
Namen und auf dessen Rechnung das entsprechen-
de Verfahren durchfiihren. Ausdriicklich wird so-
gar erklirt, dass man aufgrund der positiven Erfah-
rungen gemeinsamer Beschaffungsmafinahmen ein
hohes Potential darin sehe, besonders innovative
Projekte gemeinsam auszuschreiben.!” Daher sollen
bestimmte Merkmale gemeinsamer Beschaffungen
ausdriicklich durch die Mitgliedslinder geregelt
werden."® Zu denken ist folglich daran, dass bspw.
technische Spezifikationen fiir Bauleistungen, die
durch mehrere 6ffentliche Auftraggeber beschafft
werden miissen, gemeinsam erarbeitet werden und
sodann jeder 6ffentliche Auftraggeber gleichwohl
auf dieser Basis ein getrenntes Vergabeverfahren
durchfiihrt. Dies wire z.B. im Hinblick auf die Be-
schaffung von Modulen zur Errichtung einer Schu-
le sehr gut denkbar, da die Erstellung funktionaler
Leistungsbeschreibungen in diesem Bereich hiufig
nicht nur kleinere Kommunen, sondern auch gré-
Bere dffentliche Auftraggeber tiberfordert.

Um ecine Zentralisierung der Beschaffung und
mehr Kooperation umzusetzen, muss der ent-
sprechende Rechtsrahmen erweitert werden. Im
nationalen Recht ist in § 120 Abs. 4 GWB und
§ 4 VgV bereits eine erste Regelung iiber die ge-
meinsame Auftragsvergabe und iiber zentrale Be-
schaffungsstellen enthalten. Hierdurch wird eine
kooperative Beschaffung ermdéglicht, ohne dass die
Kooperation selbst einem Vergabeverfahren unter-
liegen wiirde. Einige Linder haben bereits Struktu-
ren fiir gemeinsame Beschaffungsmafinahmen von
Liefer- und Dienstleistungen geschaffen.'” So wer-
den bspw. Listen von Gegenstinden erarbeitet, die

zwingend einer zentralisierten Beschaffung unter-
liegen. Das Land Baden-Wiirttemberg hat bspw.
ein Logistikzentrum als zentrale Beschaffungsstelle
eingerichtet, welches ausschliefllich zustindig ist
fiir die Beschaffung von Bedarfsgegenstinden,
wie Biiromaterial des laufenden Geschiftsbedarfs
oder dem jeweiligen Stand der Biirotechnik ent-
sprechende Biirogerite, wie bspw. Taschenrechner,
Diktiergerite usw.? Fraglich ist, ob dies fiir Bau-
leistungen ebenfalls moglich wire. Im Hinblick
auf das vorgenannte Beispiel des Modulbaus, wire
dies durchaus ein denkbarer Weg, da die diesbe-
ziiglichen Vergaben in technischer Hinsicht sich
strukturell nicht unterscheiden und sich damit
auch standardisieren lassen. Es wird daher zu dis-
kutieren sein, ob eine Verpflichtung zur Nutzung
einer zentralen Beschaffungsstelle auf Linderebene
bzw. Kreisebene oder zumindest zur Nutzung der
Formen interkommunaler Kooperation fiir kon-
krete Beschaffungsvorginge vorgeschrieben werden
sollte.

Weiterhin ist daran zu denken, dass bspw. jeder of-
fentliche Auftraggeber eines Landes dazu verpflich-
tet wird, bei Bauleistungen iiber einer bestimmten
Wertgrenze eine Erstberatung zur Konzeptionie-
rung des Verfahrens durchfiihren zu miissen und
die Vergabeunterlagen vor deren Verdffentlichung
priifen zu lassen. Die Wertgrenze miisste dabei
nicht dem Schwellenwert entsprechen, sondern
konnte bspw. auch bei 2,5 Mio. € liegen, da Ver-
gaben ab einer gewissen Groflenordnung auch ein
entsprechend hoheres Nachtragspotential bergen.
Die Beratung kénnte sicherstellen, dass auf vor-
handene Dokumente oder Muster hingewiesen
wird, die im Rahmen des Wissensmanagements
von den ausschreibenden Stellen benutzt werden
kénnten. Die Priifung der Unterlagen vor Ver-
offentlichung stellt sicher, dass nicht gegen ele-
mentare Vergabegrundsitze verstoflen wird und
die Vergabeunterlagen vollstindig und moglichst
widerspruchsfrei sind.

16 Richtinie 2014/24/EU, Anmerkung 69.

17 Richdinie 2014/24/EU, Anmerkung 69.

18 Richtlinie 2014/24/EU, Anmerkung 71.

19 Siehe bspw. die Verwaltungsvorschrift der Landesregierung
iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrige von Baden-Wiirttemberg
(VwV Beschaffung) v. 24.07.2018, Az.: 64-0230.0/160.

20 VwV Beschaffung Baden-Wiirttemberg, a.a.O., Anlage 4.
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Bei der Schaffung entsprechender Landesgesetze
miissen die Selbstverwaltungsgarantie der Kom-
munen und vergleichbare Gewihrleistungen
zugunsten anderer 8ffentlicher Stellen selbstver-
standlich beriicksichtigt werden. Bei sachgerech-
ter Ausgestaltung konnen Eingriffe in den sog.
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Randbereich dieser Garantien indes gerechtfertigt
-1
sein.

21 Vgl. zu den Einzelheiten Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2018,
§ 6.
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Arbeitskreis IV — Architekten- und Ingenieurrecht

Arbeitskreisleiter
Rechtsanwalt Prof. Dr. Heiko Fuchs

RA Prof. Dr. Heiko Fuchs ist Fachanwalt fiir
Bau- und Architektenrecht und Partner in der
Kanzlei Kapellmann und Partner Rechtsanwilte
mbB mit Biiros in Berlin, Briissel, Diisseldorf,
Frankfurt am Main, Hamburg, Ménchenglad-
bach und Miinchen sowie Honorarprofessor
an der Juristischen Fakultit der Heinrich-Hei-
ne-Universitit Diisseldorf. Sein Arbeitsschwer-
punke liegt neben dem Architekten- und In-
genieurrecht auf dem Gebiet des juristischen
Projektmanagements insbesondere fiir Kran-
kenhaus- und Laborbauten. Prof. Dr. Fuchs ist
durch zahlreiche Seminare und Veréffentlichun-
gen zum Bauvertrags- und Architektenrecht be-
kannt. Er ist Mitautor der ,Einfiihrung in die
HOAI — Praxiswissen Architektenrecht®, Mit-
autor des Leupertz/Preussner/Sienz, Beck’scher
Online-Kommentar zum neuen Bauvertrags-
recht, Mitherausgeber der Neuen Zeitschrift
fiir Baurecht und Vergaberecht (NZBau) sowie
Mitherausgeber und Autor des Fuchs/Berger/Sei-
fert, Beck’scher HOAI- und Architektenrechts-

kommentar.

Dipl.-Ing. (FH) Werner Seifert

Dipl.-Ing. (FH) Werner Seifert ist Architekt und
seit 1998 offentlich bestellter und vereidigter
Honorarsachverstindiger mit Biiro in Wiirz-
burg. Er ist Lehrbeauftragter an der Hochschule
fir Technik in Stuttgart. Bis zur 8. Auflage war
er Mitautor des HOAI-Kommentars Korbion/
Mantscheft/Vygen, ist Mitherausgeber und Mit-
autor des Kommentars Fuchs/Berger/Seifert,
Beck’scher HOAI- und Architektenrechtskom-
mentar, Mitautor von verschiedenen weiteren
Buchveroffentlichungen und Autor zahlreicher
Aufsitze und Urteilsanmerkungen. Er ist Mit-
herausgeber und stindiger Mitarbeiter der Zeit-
schrift IBR und Mitarbeiter fiir ziviles Baurecht
der Zeitschrift BauR. Herr Seifert ist Leiter und
Mitglied verschiedener Fachgremien und Fach-
ausschiisse. Er ist langjihriger Referent insbeson-
dere fiir die Themenbereiche ,,Honorare“ und
,Kostenplanung®.

Referenten
Rechtsanwalt Prof. Dr. Ulrich Locher

RA Prof. Dr. Ulrich Locher ist Partner in der
Anwaltskanzlei Koeble Fuhrmann Locher Zahn
Hiittinger in Reutlingen. Sein Arbeitsschwer-
punke liegt im Architekten- und Ingenieur- so-
wie Bauvertragsrecht. Er ist Honorarprofessor fiir
privates Baurecht an der staatlichen Akademie
der Bildenden Kiinste in Stuttgart sowie Autor
bzw. Mitautor u.a. von Locher, Das private Bau-
recht, Ingenstau/Korbion, VOB, und Locher/
Koeble/Frik, HOAI.

Rechtsanwalt Dr. Matthias Kottmann, Maitre en
Droit

Dr. Matthias Kottmann ist Rechtsanwalt im
Berliner Biiro der Kanzlei Redeker Sellner Dahs.
Zu seinen Arbeitsschwerpunkten gehéren das
Europa- und das Verfassungsrecht. Regelmifiig
vertritt er Unternehmen, Verbinde und 6ffent-
liche Institutionen in bedeutenden Grundsatz-
verfahren vor den Unionsgerichten und vor
dem Bundesverfassungsgericht. Daneben berit
er seine Mandanten zu komplexen Fragen an
den Schnittstellen von Wirtschaft, Politik und
Recht. Dr. Matthias Kottmann ist Autor zahl-
reicher Verdffentlichungen zum Europa- und
Verfassungsrecht. Zum Vertragsverletzungsver-
fahren gegen die HOAI sowie zur Umsetzung des
EuGH-Urteils hat er mehrere Rechtsgutachten
fiir betroffene Berufsverbinde verfasst.

Rechtsanwalt Dr. Marc Opitz

Dr. Marc Opitz ist Rechtsanwalt bei Kapellmann
und Partner Rechtsanwilte mbB in Frankfurt am
Main und berit dort als Fachanwalt fiir Verga-
berecht die 6ffentliche Hand und Bieterunter-
nehmen bei der Auftragsvergabe in allen Wirt-
schaftsbereichen. Er ist Vorsitzender des Fachaus-
schusses Vergaberecht der Rechtsanwaltskammer
Frankfurt am Main, Lehrbeauftragter an der
Hochschule Rhein-Main, Mitherausgeber der
Neuen Zeitschrift fiir Bau- und Vergaberecht
(NZBau) und Mitautor zahlreicher Kommenta-
re zum Vergaberecht. Er hat unter anderem die
Vorschriften iiber die Angebotswertung in Dre-
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her/Burgi, Beck’scher Vergaberechtskommentar,
3. Aufl. 2017, kommentiert.

Podium
Ministerialrat Dr. Thomas Solbach

Ministerialrat Dr. Thomas Solbach ist Leiter des
Referats I B6 Offentliche Auftrige, Vergabepriif-
stelle, Immobilienwirtschaft, im Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft und Energie. Er trat im Mirz
1999 ins Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Energie ein und war seitdem auf verschiedenen
Posten im Ministerium titig. Seit Februar 2012
hat er die Leitung des Vergaberechts-Referats im
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie
inne. Das Referat ist fiir die nationale Rechtset-
zung u.a. im Preis- und Vergaberecht zustindig
(Gesetzes- und Verordnungsebene). Weiterhin
wirkt es insbesondere bei der EU-Gesetzgebung
mit und vertritt die Bundesregierung bei den
Verhandlungen der EU-Vergaberichtlinien so-
wie in Internationalen Organisationen. Thomas
Solbach studierte Rechtswissenschaften in Passau
und Tours und promovierte zu Europiischem
Gemeinschaftsrecht an der Universitit Passau.

A. Thema des Arbeitskreises

Welche Anderungen der HOAI und ihrer Ermich-
tigungsgrundlage empfehlen sich zur Beseitigung
des vom EuGH festgestellten Vertragsverstof3es?

B. Einfiihrung
von RA Prof. Dr. Heiko Fuchs und Dipl.-Ing.
(FH) Architekt Werner Seifert

Mit Urteil vom 04.07.2019 hat die 4. Kammer des
Europiischen Gerichtshofs (EuGH) festgestellt:

,Die Bundesrepublik Deutschland hat dadurch
gegen ihre Verpflichtungen aus Are. 15 I, II
Buchst. g und III der RL 2006/123/EG des
Europidischen Parlaments und des Rates vom
12.12.2006 iiber Dienstleistungen im Binnen-
markt verstoflen, dass sie verbindliche Honorare
fir die Planungsleistungen von Architekten und
Ingenieuren beibehalten hat.*

Das Urteil ist in einem Vertragsverletzungsverfah-

ren gem. Art. 260 AEUV ergangen und zwingt den
deutschen Gesetz- und Verordnungsgeber, dem
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Vertragsverstof§ alsbald und effektiv abzuhelfen.
Die an der Gesetzgebung beteiligten Stellen miis-
sen entsprechend dem Urteilstenor fiir mit dem
Unionsrecht unvereinbar erklirte Normen abin-
dern, annullieren oder notwendige Rechtsnormen
verabschieden. Eine Frist, innerhalb derer der ver-
urteilte Mitgliedstaat den unionsrechtswidrigen
Zustand zu beseitigen hat, nennt Art. 260 AEUV
nicht. Es besteht aber Einigkeit, dass die erforder-
lichen Mafinahmen nach dem Urteil unverziiglich
einzuleiten und innerhalb kiirzest méglicher Frist
abzuschlieflen sind.

Die verbindlichen Honorare fiir die Planungs-
leistungen von Architekten und Ingenieuren sind
in der Verordnung iiber die Honorare fiir Archi-
tekten- und Ingenieurleistungen (HOAI, derzeit
in der Fassung vom 10.07.2013) geregelt, die auf
§§ 1 und 2 des Gesetzes zur Regelung von Inge-
nieur- und Architektenleistungen vom 04.11.1971
beruht (als Art. 10 Teil des Gesetzes zur Verbesse-
rung des Mietrechts und zur Begrenzung des Miet-
anstiegs sowie zur Regelung von Ingenieur- und
Architektenleistungen). Da sowohl die HOALI als
auch ihre gesetzliche Ermichtigungsgrundlage
zwingendes Preisrecht im Sinne eines gesetzlichen
Verbots (§ 134 BGB) vorsehen, sind sowohl der
Gesetz- als auch der Verordnungsgeber aufgeru-
fen, beide Regelungskomplexe schnellstméglich
anzupassen, um den Vorgaben des EuGH und der
Dienstleistungsrichtlinie Rechnung zu tragen.

Eine ersatzlose Aufhebung der HOAI wire so-
gar ohne Anderung der Ermichtigungsgrundlage
moglich. Da in der Praxis auf die HOAI jedoch
vielfach zur Bestimmung des vom Architekten
und Ingenieur geschuldeten Leistungsumfangs
oder zur Berechnung des vom Auftraggeber ge-
schuldeten Honorars vertraglich verwiesen wird,
ist die Beibehaltung preisrechtlicher Regelungen
eher wahrscheinlich und von den am Markt Be-
teiligten weitgehend auch gewollt. Angesichts
des hohen zeitlichen Drucks, in dem sowohl ein
Gesetzgebungs- als auch ein Verordnungsinde-
rungsverfahren durchgefithre werden miissen, sind
grundlegende strukturelle Uberarbeitungen der
HOAI allerdings nicht zu erwarten. Gegenstand
der Diskussionen im Arbeitskreis IV kénnen ins-
besondere die folgenden zum Teil auch kombinier-
baren Regelungskonzepte und damit zusammen-
hingende Fragestellungen sein:
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— Authebung der HOAI (und der Ermichtigungs-
grundlage)

— Uberfithrung der Leistungsbilder in alterna-
tive Empfehlungen (bspw. AHO, RBBau)?

— HOAI insgesamt als ,,unverbindliche Regelung"

— Wie die bisherigen sogenannten ,Beratungs-
leistungen® gem. § 3 Abs. 1 Satz 2 HOAI?

— keine gesetzliche Vermutung, keine iibliche
Vergiitung?

— Zulassigkeit einer nicht regelnden Rechtsver-
ordnung?

— Formvorgabe fiir Vergiitungsvereinbarung

— Schriftform oder Textform?

— Bei Auftragserteilung?

— Sonstige formale Anforderungen (Bezeich-
nung, textliche Gestaltung)?

— Nur fiir Grundleistungen innerhalb der Tafel-
werte?

— Rechtfolge des Formverstofies (Mindest-/
Mittel-/Hochstsatz)?

— Riickforderungsausschluss bei freiwilliger
und vorbehaltloser Zahlung?

— Hinweispflicht des Auftragnehmers auf
Maglichkeit der Uber- und Unterschreitung?
Rechtsfolge der Verletzung?

— Angemessenheitsvorbehalt

— Wie § 4 Abs. 2 und Abs. 3 StBVV?

— Im Verhiltnis zum Aufwand, Verantwortung
und Haftungsrisiko des Auftragnehmers?
Sonstige Kriterien (Bspw. Urheberrecht, Be-
kanntheitsgrad)?

— Nur fir Grundleistungen innerhalb der Tafel-
werte?

- Ubergangsvorschriften

— Eignung der Systematik des § 57 HOAI?

— Maflgeblicher Zeitpunkt Ablauf Umsetzungs-
frist DLR, EuGH-Urteil oder Inkrafttreten
der neuen HOAI?

Die diesbeziiglichen Diskussionen und Abstim-
mungen im Arbeitskreis IV sollen durch die nach-
folgenden Thesen vorbereitet und strukturiert
werden.

C. Thesen von Rechtsanwalt

Prof. Dr. Ulrich Locher

1. These:

Die in den §§ 1 Abs. 2, 3; 2 Abs. 2, 3 MRVG

enthaltene Ermichtigungsgrundlage zum Er-
lass einer Honorarordnung ist dahingehend zu

indern, dass die Einschrinkung auf den Erlass
einer Honorarordnung zwischen Mindest- und
Hochstsitzen entfillt.

Begriindung:

Das MRVG ermichtigt in den angegebenen Vor-
schriften zum Erlass einer Honorarordnung zwi-
schen Mindest- und Hochstsitzen, wobei die
Mindestsitze nur durch schriftliche Vereinbarung
in Ausnahmefillen unterschritten und die Hoéchst-
sitze nur bei auflergewdhnlichen oder ungewdhn-
lich lange dauernden Leistungen iiberschritten
werden diirfen. Die Ermichtigungsgrundlage ist
somit ebenfalls mit Art. 15 der Dienstleistungs-
richtlinie unvereinbar und anzupassen.

2. These:

Die HOAI enthilt weiterhin Honorartafeln mit
Mindest- und Héchstpreisen, die als unverbind-
licher Orientierungsrahmen fiir die Honorarver-
einbarung dienen.

Begriindung:

Insbesondere fiir einen mit Architektenhonoraren
nicht vertrauten Auftraggeber aber auch fiir einen
Architekten, der sein Honorar erfahrungsgemifS
hiufig nicht kalkuliert, stellt ein unverbindlicher
Honorarrahmen eine wertvolle Hilfe fiir die Be-
urteilung eines angemessenen Honorars und damit
eine wichtige Grundlage fiir die Honorarvereinba-
rung dar. Auch der EuGH hat in der Entscheidung
vom 04.07.2019 ausgefiihrt, dass der Schutz des
Auftraggebers vor iiberhdhten Honoraren dadurch
gewihrleistet werden kann, dass diesem Preisorien-
tierungen zur Verfligung gestellt werden. Ebenso
wird es dem Architekten unter Hinweis auf einen
vom Verordnungsgeber vorgeschlagenen Honorar-
rahmen leichter méglich sein, ein auskommliches
Honorar zu vereinbaren, welches innerhalb dieses
Rahmens liegt.

3. These:

In die HOALI sind nicht nur unverbindliche Re-
gelungen iiber Leistungsbilder und einen Hono-
rarrahmen aufzunehmen, welche ebenso wie die
in der Anlage 1 enthaltenen Beratungsleistungen
nur der Orientierung dienen und Empfehlungen
enthalten.
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Begriindung:

Wiirde der HOAI nur ein unverbindlicher Empfeh-
lungscharakeer wie den in der Anlage 1 enthaltenen
Beratungsleistungen zukommen, wire diese nur
dann anwendbar, wenn ihre Geltung ausdriicklich
vereinbart wurde. Wurde keine Honorarvereinba-
rung getroffen, wiirden die in dem Honorarrahmen
enthaltenen Mindest- oder Mittelsitze nicht die iib-
liche Vergiitung nach § 632 Abs. 2 BGB darstellen.
Die Ermittlung des Architektenhonorars wire im
Falle einer liickenhaften oder fehlenden Honorar-
vereinbarung zumindest mit erheblichen Unsicher-
heiten verbunden. Dabei ist es dufSerst fraglich,
ob bei einem empfohlenen Honorarrahmen eine
tibliche Vergiitung tiberhaupt festgestellt werden
kann, selbst wenn sich die Honorare nur in diesem
Rahmen bewegen wiirden, was bei Architektenho-
noraren nicht der Fall ist.

Hinzu kommt, dass die HOAI zahlreiche Vorschrif-
ten enthilt, die auch nach der Entscheidung des
EuGH dann weiter gelten, wenn keine davon ab-
weichende Vereinbarung getroffen wurde (z.B. un-
widerlegliche Vermutung eines Umbauzuschlags
ohne abweichende Vereinbarung in § 6 Abs. 2; Ho-
noraranpassung bei Planungsinderungen in § 10;
Auftrag fiir mehrere Objekte in § 11). Auch diese
Vorschriften wiirden nur im Falle einer ausdriickli-
chen Vereinbarung gelten. Es ist auflerdem schwer
vorstellbar, dass in derartigen Fillen immer eine tib-
liche Vergiitung ermittelt werden kann. Ist dies nicht
der Fall, wiirde dem Architekten nach den §§ 315 ff.
BGB cin einseitiges Leistungsbestimmungsrecht bis
zur Grenze der Unbilligkeit zustehen.

4. These:

Wird keine Honorarvereinbarung getroffen oder
ist diese unwirksam, verbleibt es bei der bishe-
rigen Regelung, dass das Honorar nach den in
dem Orientierungsrahmen enthaltenen Mindest-
sitzen abzurechnen ist.

Begriindung:

Die in der Begriindung fiir These Nr. 3 aufgezeig-
ten Probleme der Honorarermittlung bei einer feh-
lenden oder unwirksamen Honorarvereinbarung
erfordern eine Regelung der Honorarhéhe fiir die-
sen Fall. Bisher galt nach § 7 Abs. 5 HOAI die un-
widerlegliche Vermutung einer Vereinbarung der
Mindestsitze. Es wird empfohlen, auch zukiinftig
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die in dem Orientierungsrahmen aufgefiithrten
Mindestsitze zu iibernehmen. Zum einen sollte
die Entscheidung des EuGH, die damit in keinem
Zusammenhang steht, nicht zu einer mittelbaren
Honorarerhéhung zum Anlass genommen wer-
den. Zum anderen kann von einem Architekten
erwartet werden, dass dieser die Voraussetzungen
fiir eine wirksame Honorarvereinbarung kennt.
Wiirden hier die Mittelsitze angesetzt, wiirde fiir
diesen hiufig keine Motivation fiir eine wirksame
oder iiberhaupt fiir eine Honorarvereinbarung be-
stehen, weil er ein derartiges Honorar im Verhand-
lungswege oft nicht durchsetzen kénnte. In diesem
Fall wiirde der Architekt unabhingig davon, dass
im Einzelfall eine Missbrauchsgefahr besteht, dafiir
belohnt, dass er keine wirksame Honorarvereinba-
rung abgeschlossen hatte.

5. These:

Die in der HOAI enthaltenen Formvorschriften
sind mit der Mafl¢gabe aufrechtzuerhalten, dass
die gesetzliche Schriftform durch die Textform
nach § 126b BGB ersetzt wird.

Begriindung:

Gesetzlichen Formvorschriften kommt eine Warn-
und Beweisfunktion zu. Beide Funktionen haben
bei Honorarvereinbarungen ihre Berechtigung.
Diese sind hiufig umfangreich und zumindest fiir
eine mit der Materie nicht vertraute Partei schwer
zu iiberschauen. Deshalb ist eine Priif- und Uber-
legungsfrist angebracht, die bei einem miindlichen
Vertragsschluss nicht sichergestellt wire. Ebenso wird
gerade bei komplexen Honorarvereinbarungen ein
Streit iiber deren Inhalt von vorneherein vermieden.

Zur Sicherstellung dieser Funktionen ist es ausrei-
chend, die bisher in § 7 Abs. 5 HOAI vorgesehene
Schriftform durch die Textform nach § 126b BGB
zu ersetzen. Auch haben die hohen Anforderungen
an die Einhaltung der gesetzlichen Schriftform al-
leine aus formalen Griinden nicht selten zur Un-
wirksamkeit von Honorarvereinbarungen gefiihre,
ohne dass dadurch die Warn- oder Beweisfunktion
beeintrichtigt wurde.

6. These:

Die bisher in § 7 Abs. 5 HOAI enthaltene Wirk-
samkeitsvoraussetzung, dass die Honorarverein-
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barung ,bei Auftragserteilung® geschlossen wird,
bleibt aufrechterhalten.

Begriindung:

Das fiir die Wirksamkeit einer Honorarvereinba-
rung bisher erforderliche Tatbestandselement ,,bei
Auftragserteilung hat Klarstellungs- und Schutz-
funktion zugunsten des Auftraggebers. So sollen
nachtrigliche Auseinandersetzungen tiber die Ho-
norarhéhe und eine mégliche Erpressungssituation
des unter Termindruck stehenden Auftraggebers
verhindert werden. In der Praxis sind auch kaum
spitere Anderungen von Honorarvereinbarungen
festzustellen, soweit diese nicht ausdriicklich zu-
gelassen sind (z.B. § 10 HOAI). Es besteht deshalb
kein Anlass, von dieser Wirksamkeitsvoraussetzung
abzusehen.

7. These:

Fine gerichtliche Uberpriifung der Angemessen-
heit des vereinbarten Honorars findet nicht statt.

Begriindung:

Nach den §§ 3a, 4 RVG, 4 StBV kann eine un-
angemessen hohe oder niedrige vereinbarte Vergii-
tung in einem Rechtsstreit auf einen angemessenen
Betrag festgesetzt werden. Die Ubernahme dieser
Regelung in die HOAI in Form einer richterlichen
Angemessenheitskontrolle ist nicht zu empfehlen.
Ein ,angemessenes Honorar" wiirde sich zwischen
der Grenze der Sittenwidrigkeit und den Mindest-
bzw. Héchstsitzen des Orientierungsrahmens
bewegen, weil dieser kaum ein unangemessenes
Honorar enthalten kann. Fiir die Bestimmung
der ,Angemessenheit” scheidet die Annahme eines
bestimmten Prozentsatzes (z.B. 20 % {iber oder
unter dem Orientierungsrahmen) schon deshalb
aus, weil damit durch die Hintertiir wiederum
europarechtswidrige Mindest- oder Hochstsitze
eingefithrt wiirden.

Was unter einem ,angemessenen Honorar® zu
verstehen ist und welche Kriterien dafiir zu be-
riicksichtigen sind, ist unklar. Kommt es hier auf
die Qualitit der Leistung, den Aufwand oder das
Haftungsrisiko an? Erfordert ein auskdmmliches
Honorar einen entsprechenden Gewinnanteil und
wenn ja, welchen? Hier miisste jeder Einzelfall —
immer unter Mitwirkung eines Sachverstindigen —
auf diese Kriterien untersucht und wohl auch eine

betriebswirtschaftliche Kalkulation vorgenommen
werden.

Unabhingig davon fehlt es jedenfalls bei einem zu
niedrig vereinbarten Honorar bereits an einem we-
sentlichen Grund fiir die Angemessenheitspriifung.
Diese besteht neben einer méglichen Marktmacht
im Wesentlichen in einem Informationsgefille
iiber die Honorarhohe und deren Auskémmlich-
keit, welches bei einem Architekten nicht vorliegt.

Es hat sich auch gezeigt, dass es fiir die entspre-
chenden Regelungen im RVG sowie in der StBV
kaum verdffentlichte Entscheidungen gibt und der
Angemessenheitskontrolle somit fast keine prakti-
sche Bedeutung zukommt. Bei einem Langzeitver-
trag wie dem Architektenvertrag kommt hinzu,
dass fiir die Auskdmmlichkeit des Honorars nicht
auf den Zeitpunke des Vertragsschlusses, sondern
auf die tatsichliche Abwicklung des Vertrags ab-
zustellen ist. Dadurch kann sich ein zunichst aus-
kémmliches Honorar aufgrund der Durchfiihrung
des Vertrags in ein unauskommliches Verwandeln.
Es besteht aber kein Grund, dem Architekten oder
im umgekehrten Fall dem Auftraggeber auch dieses
Risiko tiber die engen Grenzen der Anpassung der
Geschiftsgrundlage hinaus abzunehmen.

D. Thesen von Dr. Matthias Kottmann
1. These:

Nach dem EuGH-Urteil verstofit allein die
Pflicht zur Einhaltung der Mindest- und Hochst-
sdtze in ihrer derzeitigen Form gegen Unions-
recht. Dem Gesetz- und Verordnungsgeber
bleibt es unbenommen, auch kiinftig dispositive
Honorarsitze vorzusehen, die in Ermangelung
einer anderweitigen Parteivereinbarung greifen.

Begriindung:

Der EuGH hat festgestellt, dass die Pflicht zur
Einhaltung der Mindest- und Héchstsitze in ihrer
derzeitigen Form gegen Art. 15 Abs. 2 Buchst. g)
der Dienstleistungsrichtlinie verstof8t. Nach die-
ser Vorschrift sind nationale Regelungen, die die
Aufnahme oder Ausiibung einer Dienstleistungs-
titigkeit von der ,,Beachtung festgesetzter Mindest-
und/oder Hochstpreise® ,,abhingig machen®, nur
dann zulissig, wenn sie verhiltnismifig sind.

Schon aus dem Richtlinienwortlaut geht klar
hervor, dass davon nur zwingende Preisvorgaben,
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nicht aber dispositive Auffangregelungen wie § 7
Abs. 5 HOAI betroffen sind. Ist es den Anbietern
von Planungsleistungen moglich, ein abweichen-
des Honorar zu vereinbaren, macht das Gesetz
die Ausiibung solcher Titigkeiten eben nicht von
der Einhaltung festgesetzter Preise ,abhingig®.
Auch die Entstehungsgeschichte und der Sinn und
Zweck der Dienstleistungsrichtlinie stiitzen diese
Lesart: Art. 15 der Dienstleistungsrichtlinie soll
Marktzugangshindernisse fiir auslindische Anbieter
beseitigen. Eine dispositive Auffangregelung stellt
aber kein Marktzugangshindernis dar, weil sie die
Vereinbarung abweichender Bedingungen erlaubrt.!

Die gegenteilige Auffassung iiberzeugt nicht. Sie
diirfte in erster Linie auf dem Missverstindnis
beruhen, der EuGH habe ,,die Mindestsitze als
solche fiir europarechtswidrig und unanwendbar
erklirt, weshalb der Verweis auf diese in § 7 Abs. 5
HOALI ,gegenstandslos® sei.? Tatsichlich hat aber
nicht einmal die Kommission im Vertragsverlet-
zungsverfahren vertreten, dass § 7 Abs. 5 HOAI
oder vergleichbare dispositive Regelungen unions-
rechtswidrig seien.

2. These:

Das Unionsrecht schlieft eine Angemessenheits-
kontrolle nicht aus. Die Schaffung einer Neu-
regelung, wonach ein zwischen den Parteien
vereinbartes Honorar in einem angemessenen
Verhiltnis zur Leistung stehen muss, wire grund-
sitzlich zuldssig.

Begriindung:

Art. 15 Abs. 2 Buchst. g) der Dienstleistungsricht-
linie bezieht sich lediglich auf ,festgesetzte Min-
dest- und/oder Héchstpreise®. Ebenso stellt der 73.
Erwigungsgrund der Dienstleistungsrichtlinie klar,
dass diese nur staatlich festgesetzte Preise, nicht
aber Vorgaben an die Preisbildung erfasst. Folglich
fiele eine Angemessenheitskontrolle nicht unter die
Dienstleistungsrichtlinie. Eine solche Regelung be-
inhaltete gerade keine betragsmiflig festgesetzten
Preise, sondern beschrinkte sich auf Vorgaben an
die Preisbildung,

Auch mit der primirrechtlichen Niederlassungs-
freiheit aus Art. 49 AEUV wire eine Angemessen-
heitskontrolle grundsitzlich vereinbar. Entschei-
dend ist hierbei, ob eine solche Regelung auslin-
dischen Anbietern erlaubt, sich (auch) iiber einen
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Preiswettbewerb am Markt zu etablieren. Ist dies
grundsitzlich moglich, so liegt nach der EuGH-
Rechtsprechung bereits keine Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit vor.?

Eine Bestitigung fiir diese Sichtweise findet sich
auch darin, dass die neugefasste Steuerberaterver-
giitungsverordnung eine entsprechende Angemes-
senheitskontrolle vorsieht. Die Kommission hat
diese Regelung explizit gebilligt.

3. These:

Um dem FuGH-Urteil nachzukommen, miis-
sen die festgestellten Unionsrechtsverstofe um-
gehend mit Wirkung ex nunc abgestellt werden.
Eine Ubergangsregelung, wonach die bisherige
Rechtslage fiir vor der Urteilsverkiindung ge-
schlossene Vertrige weiter gilt, wire unions-
rechtswidrig.

Begriindung:

Nach stindiger Rechtsprechung muss ein Mit-
gliedstaat den durch ein Urteil im Vertragsver-
letzungsverfahren festgestellten Verstof§ ,inner-
halb kiirzestméoglicher Frist® abstellen. Dabei
wird die gewdhnliche Dauer von Gesetz- bzw.
Verordnungsgebungsverfahren selbstverstindlich
beriicksichtigt. Eine Ubergangsregelung, wonach
die unionsrechtswidrigen nationalen Vorschriften
fiir vor der Urteilsverkiindung geschlossene Ver-
trige weiter gelten, wire damit aber unvereinbar.
Es kommt allein dem EuGH zu, ggf. die zeitlichen
Wirkungen seines Urteils zu beschrinken. Dies hat
er im vorliegenden Fall nicht getan.

E. Thesen von Rechtsanwalt
Dr. Marc Opitz

1. These:

Das geltende Vergaberecht erfordert, dass Hono-
rarvereinbarungen ,bei Auftragserteilung® auch
in Textform geschlossen werden kénnen.

1 Ebenso Fuchs/van der Hout/Opitz, NZBau 2019, 483 (486 f.);
Kottmann, NJW 2019, 3025 (3027); OLG Hamm, Urt. v.
23.07.2019 — 21 U 24/18, juris-Rdnr. 56; KG Berlin, Beschl. v.
19.08.2019 — 21 U 20/19, juris—Rdnr. 19.

2 Siehe OLG Diisseldorf, Urt. v. 17.09.2019 — 23 U 155/18;
OLG Celle, Urt. v. 23.07.2019 — 14 U 182/18, juris-Rdnr. 21;
Orlowski, NJW 2019, 2506 (2506).

3 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.09.2013 — C-475/11, Konstantinides,
EU:C:2013:542, Rdnr. 47 ff.
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Begriindung:

In Ubereinstimmung mit den EU-Vergabericht-
linien verlangt § 97 Abs. 5 GWB, dass Vergabe-
verfahren grundsitzlich elektronisch abgewickelt
werden. Das betrifft auch die Einreichung von
Angeboten und deren Annahme (Zuschlag). Nach
§ 41 Abs. 1 VgV sind Angebote in der Regel daher
in Textform nach § 126b BGB mit Hilfe elektro-
nischer Mittel zu tibermitteln. Gleiches gilt nach
§ 38 Abs. 3 der Unterschwellenvergabeordnung
(UVgO) mittlerweile auch fiir Liefer- und Dienst-
leistungsauftrige unterhalb der EU-Schwellenwer-
te. Die engen Ausnahmen fiir die Ubermittlung
von (schriftlichen) Angeboten auf dem Postweg
oder direkt sind fiir Architekten- und Ingenieur-
leistungen grundsitzlich nicht anwendbar.

2. These:

Nach geltendem Vergaberecht diirften 6ffentli-
che Auftraggeber eine lediglich unverbindliche
gesetzliche Honorarregelung im Vergabeverfah-
ren nicht beriicksichtigen.

Begriindung:

Nach § 127 Abs. 2 GWB muissen die dffentlichen
Auftraggeber bei der Ermittlung des wirtschafts-
listen Angebots (nur) verbindliche Vorschriften
zur Preisgestaltung beachten. Eine unverbindliche
gesetzliche Honorarregelung diirfte im Vergabe-
verfahren aber auch nicht beachtet werden. Jede
gesetzliche Honorarregelung fiir Grundleistun-
gen, die (nur) fiir Auftragnehmerinnen und Auf-
tragnehmer mit Sitz im Inland gilt und soweit
die Grundleistung vom Inland aus erbracht wird,
kann in europaweiten Vergabeverfahren zur Dis-
kriminierung inlindischer Anbieter fithren. § 97
Abs. 2 GWB lisst eine Ungleichbehandlung von
Inldndern nur zu, wenn diese aufgrund des GWB
ausdriicklich geboten oder gestattet ist. Dies ist
nach § 127 Abs. 2 GWB nur bei verbindlichen

Honorarregelungen der Fall.

3. These:

Ein gesetzlicher ,Angemessenheitsvorbehalt®
fiir Honorare von Architekten und Ingenieuren,
birgt die Gefahr einer Verfilschung des Vergabe-

wettbewerbs.

Begriindung:

Soweit ein gesetzlicher ,,Angemessenheitsvorbe-
halt“ es einem Auftragnehmer oder Auftraggeber
ermdglicht, sich ex post wieder von dem im Ver-
gabeverfahren vereinbarten Preis zu losen und
auflerhalb des Wettbewerbs einen ganz anderen
Preis zu bilden, wird das Ergebnis des Vergabe-
wettbewerbs in Frage gestellt. Der ,,Angemessen-
heitsvorbehalt” konfligiert so mit dem vergabe-
rechtlichen Wettbewerbsgrundsatz (§ 97 Abs. 1
GWB), dem Grundsatz, dass im Vergabeverfahren
der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu
erteilen ist (§ 127 Abs. 1 Satz 1 GWB) sowie den
Bestimmungen tiber Auftragsinderungen wihrend
der Vertragslaufzeit (§ 132 GWB). Je nach Aus-
gestaltung kann ein ,Angemessenheitsvorbehalt”
auch — innerhalb und auflerhalb des 6ffentlichen
Auftragswesens — unserioses Akquiseverhalten und
Spekulation begiinstigen.

4. These:

Im Vergabeverfahren kann die Priifung der ,,An-
gemessenheit” der von den Bietern angebotenen
Honorare nach keinem anderen MafSstab erfol-
gen als nach § 60 VgV. Dies gilt ungeachtet der
praktischen Schwierigkeiten, die ,,Angemessen-
heit“ des Honorars fiir eine Architekten- oder
Ingenieurleistung vor Auftragserteilung (ex ante)
zu beurteilen.

Begriindung:

§ 60 VgV, der auf europiischen Richtlinienrecht
beruht, regelt bereits den Ausschluss unangemes-
sener Angebote im Vergabeverfahren. Nach § 60
Abs. 3 Satz 1 VgV darf ein 6ffentlicher Auftragge-
ber ein Angebot wegen eines ungewdhnlich nied-
rigen Preises ausschlieffen, wenn die geringe Hohe
des angebotenen Preises gem. § 60 Abs. 1 und 2
VgV nicht zufriedenstellend aufgeklirt werden
konnte. Die Vorschrift basiert auf dem Erfahrungs-
wissen, dass niedrige Preise fiir die 6ffentlichen
Belange von einem bestimmten Niveau an nicht
mehr von Nutzen sein, sondern diese umgekehrt
sogar gefihrden konnen, weil sie das gesteigerte
Risiko einer nicht einwandfreien Ausfithrung von
Bauleistungen einschliefilich eines Ausfalls bei der
Gewihrleistung oder der nicht einwandfreien Lie-
ferung bzw. Erbringung der nachgefragten Dienst-
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leistung und damit einer im Ergebnis unwirt-
schaftlichen Beschaffung bergen. Geschiitzt wird
dementsprechend in erster Linie das haushalts-
rechtlich begriindete Interesse des Auftraggebers
und der Offentlichkeit an der jeweils wirtschaft-
lichsten Beschaffung.? Die Vorschrift dient nicht
dazu, dem Auftragnehmer eine auskommliche Ver-
giitung zu garantieren und verbietet per se auch
keine Unterkostenangebote. Die Feststellung eines
ungewdhnlich niedrigen Angebots setzt eine Ein-
zelfallpriifung anhand individueller Gegebenheiten
voraus. Gesetzliche Regelungen, die — losgeldst
vom Einzelfall — zu einem automatischen Ange-
botsausschluss fithren, sind mit den EU-Vergabe-
richtlinien unvereinbar. Auch bei der Vergabe von
Architekten- und Ingenieurleistungen ist Bezugs-
punkt des ungewdhnlich niedrigen Preises zudem
der Gesamtpreis eines Angebots und nicht — iso-
liert — der fiir Grundleistungen angebotene Preis.

5. These:

Im Vergaberecht bestehen unabhingig von einer
Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieu-
re Moglichkeiten, um ungeziigelten Preiswettbe-
werb, der auf Kosten der Planungsqualitit geht,
zu verhindern.

Begriindung:

Das Vergaberecht hilt bereits mehrere Instru-
mente bereit, um ungeziigelten Preiswettbewerb,
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der auf Kosten der Qualitit geht, auszuschlieflen.
Neben der Bestimmung zum Ausschluss un-
gewohnlich niedriger Angebote (§ 60 VgV) hat
der Auftraggeber die Méglichkeit, dem Preiskri-
terium im Rahmen der Vergabe von Planungs-
leistungen nachrangiges Gewicht beizumessen
oder Preiswettbewerb durch eine verbindliche
Preisvorgabe sogar ganz auszuschlieflen (§ 58
Abs. 2 Satz 3 VgV). Dass offentliche Auftragge-
ber Planungsleistungen alleine nach dem nied-
rigsten Preis vergeben, wird nach zutreffender
Ansicht bereits durch § 76 Abs. 1 Satz 1 VgV
verhindert. Hiernach werden Architekten und
Ingenieurleistungen im Leistungswettbewerb
vergeben. Der Bundesgesetzgeber hitte allerdings
die Méglichkeit, § 76 VgV in Ubereinstimmung
mit Art. 67 Abs. 2 Satz 4 Richtlinie 2014/24/EU
(bzw. Art. 82 Abs. 2 Satz 4 Richtlinie 2014/25/
EU) zu schirfen und ausdriicklich festzulegen,
dass offentliche Auftraggeber bei der Vergabe von
Architekten- und Ingenieurleistungen nicht den
Preis oder die Kosten allein als einziges Zuschlags-
kriterium verwenden diirfen.

4 Vgl. BGHv. 31.01.2017 - X ZB 10/16.
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Arbeitskreis V — Normung

Arbeitskreisleiter

Dr. Michael Winkelmiiller, Rechtsanwalt und
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht

Dr. Michael Winkelmiiller, Rechtsanwalt/Fach-
anwalt fiir Verwaltungsrecht, Certified Compli-
ance Officer/Auditor (TUV)

Dr. Michael Winkelmiiller ist Partner bei Re-
deker Sellner Dahs. Zu seinen Schwerpunkten
gehoren das Produktsicherheitsrecht und Fragen
der technischen Normung. Er berit und vertritt
Unternehmen, Verbinde und Institutionen in
Compliance-Fragen und gerichtlichen Verfah-
ren bei deutschen und europiischen Gerichten,
bei Behdrden wie dem Deutschen Institut fiir
Bautechnik, in Vertragsverletzungsverfahren bei
der EU-Kommission und in Bezug auf Gesetz-
gebungsverfahren sowie in Normungsverfahren
beim DIN und beim CEN. Zahlreiche Vortrige
und Veréffentlichungen, unter anderem ,,Pra-
xishandbuch Bauproduktrecht und technische
Normung*.

Referenten

Dipl.-Ing. Architektin Barbara Chr. Schlesinger,
Bundesarchitektenkammer e.V.

Rechtsanwalt Martin Freitag, Hauptverband der
Deutschen Bauindustrie e.V.

Dipl.-Ing. Detlef Desler, DIN Deutsches Institut
fiir Normung e.V.

DIN-Normen, allgemein anerkannte
Regeln der Technik und bauaufsichtliche
Regeln - Konsistenz, Optimierung und
Transparenz im System der baurechtli-
chen Normung

Thesen:

Der Arbeitskreis V — Normung — des Deutschen
Baugerichtstags hat sich 2016 mit dem Thema
»,DIN-Normung vor europiischen und internatio-
nalen Herausforderungen: Rechtliche Legitima-
tion, Kontrolle, Verfiigbarkeit befasst. Eine der
zentralen Empfehlungen (Nr. 3), die mit tiberwil-
tigender Mehrheit angenommen wurde, lautete:

,Die Kluft zwischen (namentlich europiischen)
technischen Normen und den allgemein an-
erkannten Regeln der Technik darf nicht noch
grofler werden. Das DIN, der Bund und die
Linder sowie die interessierten Kreise miissen
den Anspruch eines konsistenten und in sich
schliissigen Regelwerks verfolgen, das auch bau-
ordnungsrechtlich eingefiihrt werden kann.“

Diese Frage und davon ausgehend die Moglichkei-

ten der Optimierung der Normungsarbeit soll im

Rahmen des 8. Deutschen Baugerichtstag vertieft

nachgegangen werden. Daraus ergeben sich drei

Leitfragen:

— Geniigen die DIN-Normen und namentlich die
Europiischen Normen (EN) und geniigen ihre
Entstehungsbedingungen (noch) den Anforde-
rungen, die an allgemein anerkannte Regeln der
Technik zu stellen sind?

— Etablieren die Bauaufsichtsbehérden der Lin-
der bei der bauaufsichtlichen Einfithrung von
Normen einen iiber die allgemein anerkannten
Regeln der Technik hinausgehenden Schutz-
standard?

— Was sind die mafigeblichen Parameter in der
Normung und bei der bauaufsichtlichen Ein-
fithrung von Normen, um ein Auseinanderdrif-
ten zwischen Normen und Technischen Baube-
stimmungen mdaglichst zu vermeiden?

— Ist das System der anerkannten Regeln der
Technik ausreichend transparent, insbesondere
fir die am Bau Beteiligten und mit Blick auf die
Grundfreiheiten des Binnenmarktes?

Die von den obersten Bauaufsichtsbehoérden als
technische Baubestimmungen durch offentliche
Bekanntmachung eingefiihrten technischen Re-
geln sind zu beachten (§ 85a Abs. 1 Satz 2 Muster-
bauordnung — MBO). Die Bauaufsichtsbehorden
miissen die bauaufsichtlichen Anforderungen in
den technischen Baubestimmungen konkretisieren
(S 85a Abs. 1 Satz 1 MBO). Die Konkretisierun-
gen konnen durch Bezugnahmen auf technische
Regeln oder auf andere Weise erfolgen (§ 85a
Abs. 2 MBO). Die Bauaufsichtsbehrden miissen
DIN- und andere Normen demzufolge beriicksich-
tigen, konnen davon aber abweichen.
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Gleichzeitig sollen sich nach dem Anspruch des
Deutschen Institut fiir Normung die DIN-Nor-
men als ,Regeln der Technik bewihren® (DIN
820-1). Anerkannte Regeln der Technik sind
nach der Rechtsprechung diejenigen Prinzipien
und Losungen, die in der Praxis erprobt und be-
wihrt sind und sich bei der Mehrheit der Prak-
tiker durchgesetzt haben. DIN-Vorschriften und
sonstige technische Regelwerke kénnen allgemein
anerkannte Regeln der Technik sein, haben diese
Qualitit aber nicht kraft ihrer Existenz und be-
griinden keinen Ausschliellichkeitsanspruch. Als
Ausdruck der fachlichen Mehrheitsmeinung sind
sie nur dann zu werten, wenn sie sich mit der

Praxis tiberwiegend angewandter Vollzugsweise
decken.!

Die Vermutungswirkung, die den Normen der
anerkannten Normungsorganisationen in der
Rechtsprechung beigemessen wird, setzt bestimm-
te Entstehungsbedingungen voraus. Die Entste-
hungsbedingungen der Normung begriinden eine
tatsichliche Vermutung dafiir, dass sie ,,sicherheits-
technische Festlegungen enthalten, die einer objek-
tiven Kontrolle standhalten®, soweit sie ,,als Regeln
unter Beachtung bestimmter verfahrensrechtlicher
Vorkehrungen zustande gekommen® sind.? Die-
se im nationalen Raum zustande gekommenen
Grundsitze bilden nach wie vor die Grundlage fiir
die Bewertung der Normung.

Ziel und Anspruch des DIN ebenso wie der Nor-
mungspolitik der Bundesregierung ist es, nach
Méglichkeit europidische oder internationale Nor-
men auszuarbeiten. Die Normung auf europii-
scher Ebene muss aber mit anderen Entstehungs-
bedingungen klar kommen. Auf europiischer Ebe-
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ne (CEN) — und gleiches gilt mutatis mutandis auf
internationaler Ebene (ISO) — miissen Grundsitze
wie die ,,ausgewogene Beteiligung aller beteiligten
Kreise“ und das Konsensprinzip ersetzt werden
durch reprisentativ nach Mitgliedsorganisationen
zusammengesetzte Arbeitskreise und das Mehr-
heitsprinzip, damit eine Normung auf europiischer
Ebene tiberhaupt effektiv organisiert werden kann.
Die Normen miissen nach dem Satzungsrecht von
CEN in das nationale Normenwerk {ibernommen
werden. Hier stellt sich die Frage, ob die Entste-
hungsbedingungen der so zustande gekommenen
DIN-Normen noch denen entsprechen, die zu
fordern sind, damit sie die Vermutung ,.allgemein
anerkannter Regeln der Technik® weiter fiir sich
beanspruchen konnen. Umgekehrt stellt sich die
Frage, ob die deutschen Bauaufsichtsbehdrden bei
der bauaufsichtlichen Einfithrung noch mit ihrem
gesetzlichen Auftrag konform handeln, wenn sie
von allgemein anerkannten Regeln der Technik zu
weit abweichende Technische Baubestimmungen
einfiithren.

Diesen Fragen soll im Arbeitskreis nachgegangen
mit dem Ziel werden, die mafigeblichen Parame-
ter zu ermitteln, um ein weiteres Auseinanderfallen
von DIN-Normen und namentlich den europii-
schen EN-Normen einerseits und dem bauauf-
sichtlich eingefithrten Regelwerk andererseits zu
verhindern sowie eine ausreichende Transparenz
des Systems herzustellen.

1 BVerwG, NVwZ-RR 1997, NVWZ-RR Jahr 1997 S. 214.
2 BVerwG, Beschl. v. 30.09.1996 — 4 B 175/96.
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Sachverstandigenrecht Arbeitskreis VI

Arbeitskreis VI — Sachverstandigenrecht

Arbeitskreisleiter und Referent

Prof. Matthias Zéller, Dipl.-Ing. Architekt, Neu-
stadt an der Weinstrafle/AIBau Aachen

Prof. Zoller ist Honorarprofessor fiir Bauscha-
densfragen am KIT (Universitit Karlsruhe),
Architekt und 6.b.u.v. Sachverstindiger fiir
Schiden an Gebiuden. Am Aachener Institut fiir
Bauschadensforschung und angewandte Bauphy-
sik (AIBau gGmbH) leitet er die Bauschadens-
forschung und die Aachener Bausachverstindi-
gentage. Herr Zoller arbeitet in Fachgremien, die
sich mit Regelwerken der Abdichtungstechniken
und der Gebiudedrinung beschiftigen, und hat
am ,,UBA-Schimmelleitfaden® mitgearbeitet. Er
ist Autor von Fachveréffentlichungen und jeweils
Mitherausgeber bei der ,IBR Immobilien- &
Baurecht“ und der ,,Baurechtlichen und -techni-
schen Themensammlung®.

Stellvertretender Arbeitskreisleiter und
Referent

Dr. Marc Steffen, Berlin, Rechtsanwalt und Fach-
anwalt fiir Bau- und Architektenrecht

Dr. Steffen ist Partner der Rechtsanwaltsgesell-
schaft LEINEMANN & PARTNER RECHTS-
ANWALTE mbB in Berlin. Er ist Fachanwalt
fiir Bau- und Architektenrecht. In seiner Be-
rufspraxis berdt er in groflen Bauprojekten,
insbesondere grofle Infrastrukturmaffnahmen
(Bahnhéfe und Flughifen), Hochbauprojekte
(Hochhiuser und Revitalisierung, z.B. Neubau
von Shoppingcentern) sowie Ingenieur- und
Wasserbaumafinahmen (Offshore-Windparks).
Die Schwerpunkte seiner Titigkeit liegen neben
der projektbegleitenden Beratung im Bau- und
Architektenrecht in der Fithrung von Prozessen
vor staatlichen und Schiedsgerichten (DIS und
ICC). Dr. Steffen verfasst regelmiflig Beitrige in
baurechtlichen Fachzeitschriften und ist Autor
in verschiedenen Buchprojekten. In dem BGB-
Bauvertragsrecht-Kommentar Leinemann/Kues
kommentierte er die §§ 633 bis 634a BGB und
§ 639 BGB. Dr. Steffen ist Lehrbeauftragter an
der Hochschule fiir Wirtschaft und Recht in
Berlin und regelmifSiger Referent bei Fachan-
waltsfortbildungslehrgingen.

A. Thema des Arbeitskreises
Anerkannte Regeln der Technik — Regelungsbedarf
des unbestimmten Rechtsbegriffs

B. Einfiihrung

Bauvertrige kénnen nicht simtliche Details bis
ins Kleinste regeln. Die Bandbreite des Detailliert-
heitsgrads in Vertrigen ist grof$, wobei wegen der
Komplexitit der handwerklichen Einzelanferti-
gung und der von Bausitzen selbst bei einem sehr
hohen Detailliertheitsgrad Liicken in den vertrag-
lichen Vereinbarungen bleiben miissen. Die An-
erkannten Regeln der Technik dienen dazu, um
diese zu schlieffen und so das geschuldete Bausoll
zu ermitteln.

Der Inhalt der Anerkannten Regeln der Technik ist
nicht abstrake in einen Vertrag hineinzulesen. Hin-
ter dem Begriff verbergen sich Konstruktions- und
Verfahrensweisen, die tiber das ,, Werkzeug® der An-
erkannten Regeln der Technik zum Gegenstand des
Vertrags gemacht werden. Ist zwischen den Partei-
en nichts anderes vereinbart, gilt dasjenige als ge-
schuldet, was den Anerkannten Regeln der Technik
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses entspricht —
wobei die Rechtsprechung davon abweichend de-
ren Stand zum Zeitpunke des Vertragsendes, der
Abnahme, heranzieht.

Um sich der Bedeutung des Begriffs der Anerkann-
ten Regeln der Technik nihern zu kénnen, ist zu-
nichst nach zwei, gegebenenfalls auch nach drei
unterschiedlichen Perspektiven zu unterscheiden.

Juristen ist die Betrachtung aus der Retrospektive
am geldufigsten. Ein Anwalt oder ein Richter soll
im Nachhinein beurteilen, ob eine bereits errich-
tete Konstruktion, eine Bauweise oder ein verwen-
detes Material mangelbehaftet ist.

Die retrospektivische Sicht von Juristen, auf einen
bereits vorhandenen Fall zu blicken, ist zu unter-
scheiden von der Perspektive von Planern und aus-
fiihrenden Unternehmen, die sich vor und noch
wihrend der Entstehung mit dem Werk beschifti-
gen. Die Aufgabe der Baubeteiligten besteht darin,
zu entscheiden, wie gebaut werden soll, um einer-
seits die vertraglichen Vereinbarungen einzuhal-
ten und andererseits ein funktionstaugliches und
zweckentsprechendes Werk zu erstellen.
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Vorrangig sind konkrete vertragliche Vereinbarun-
gen, die aber zu iiberpriifen sind, ob damit auch der
werkvertraglich geschuldete Erfolg erreicht werden
kann. Anerkannte Regeln der Technik werden als
Werkzeug verstanden, den Werkerfolg sicherzu-
stellen. Weil es aber auf den Werkerfolg immanent
ankommt, sind beide Bedingungen, konkrete Ver-
einbarung und Werkerfolg, gleichrangig zu be-
trachten. Widersprechen sich diese, kommt es im
Zweifel eher auf den Werkerfolg als auf ein Detail
einer vertraglichen Vereinbarung an — es sei denn,
dass eine bestimmte Konstruktion im Bewusstsein
gewihlt wurde, die den Werkerfolg gerade nicht

sicher erwarten ldsst.

Ein Besteller muss sich nicht auf Experimente
einlassen, es ist ihm nicht zuzumuten, ,,Versuchs-
kaninchen“ neuer Bauweisen zu sein. Er darf er-
warten, dass — wenn er selbst keine bewusste Ent-
scheidung trifft — das gebaut wird, was nicht nur
wissenschaftlich richtig ist und was die Funktiona-
licdt garantiert, sondern nach der Rechtsprechung
auch das, was in Kreisen betroffener Techniker be-
kannt ist und als richtig anerkannt wird.

Dieser Aspekt der Bekanntheit und Anerkennung
kann allerdings als Synonym fiir die Praxisbewih-
rung verstanden werden: Wenn etwas im Kreise
betroffener Techniker bekannt und als richtig an-
erkannt wird, wird es auch hiufig in der Praxis an-
gewendet, wodurch unterstellt wird, dass es sich
auch in der Praxis bewihrt hat. Allerdings gibt es
viele Beispiele, die diese These widerlegen, etwa
die regelmiflig auf Bodenplatten angeordneten
Abdichtungen, die unter technischen Aspekten
in keinem Fall notwendig sind.! Ein anderes Bei-
spiel sind die in Fachkreisen der Architekten noch
immer als gut befundenen Holzddcher mit Wir-
medimmung in Holztragwerkebene und beid-
seitig dichten Abdeckungen, die aber in hiufig
vorkommenden Varianten dieser Bauweise eine
auflerordentlich geringe Fehlertoleranz aufweisen
und deswegen eine zu hohe Schadensquote auf-
weisen.?

Eine andere Perspektive haben schliefSlich Verfas-
ser von Regelwerken einzunehmen, z.B. Ausschiis-
se von DIN-Normen. Thre Perspektive besteht im
Wesentlichen darin, bauausfithrenden Unterneh-
men oder planenden Architekten Vorschlige zu
unterbreiten, welche Produkte ausgewihlt werden
konnen und mit welchen Verfahren gebaut wer-
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den kann, um einen bestimmten Erfolg zu errei-
chen. Vorschlige in Regelwerken stellen darauf ab,
(perspektivisch) dauerhaft funktionsfihige und
zweckentsprechende Werke herstellen zu kénnen.
Regelwerke diirfen ausschlieflich technische Sach-
verhalte beinhalten. Verfasser von Regelwerken
haben weder die Aufgabe noch das Rech, in die
Vertragsautonomie von Parteien durch Regelwerke
einzugreifen. Regelwerksinhalte werden unter all-
gemeinen Bedingungen ausgearbeitet, sie konnen
nicht den konkreten Fall kennen. Sie diirfen da-
her nicht zwingende Anforderungen formulieren,
wenn andere Moglichkeiten zur Verfiigung stehen,
die gleichsam zur Gebrauchstauglichkeit fithren
werden. Verfasser von Regelwerken sollen sich an
der ,Wenn-dann“ Regel orientieren, d.h.: wenn
dieses oder jenes beachtet wird, dann stellt sich
dieser oder jener Erfolg ein.

All diese — und noch viele hier nicht erwihnte —
Betrachtungsweisen haben dazu gefiihrt, dass in
den unterschiedlichen Subkulturen der Begriff der
Anerkannten Regeln der Technik eine Art Eigen-
leben entwickelt hat. Schon die unterschiedliche
Betrachtung zwischen Juristen (retrospektivische
Betrachtung), Baubeteiligte (perspektivische
Betrachtung) und Sachverstindigen (beratend
perspektivische, bewertend retrospektivische Be-
trachtung) fiihrt oft zu Missverstindnissen. Die-
ser Arbeitskreis will Problembewusstsein schaffen
und sich auf die Suche nach einer gemeinsamen
Basis und einem gemeinsamen Verstindnis be-

geben.
C. Thesen

These 1 - Pro gesetzliche Regelung (Steffen)

Es braucht eine gesetzliche Regelung zu den An-
erkannten Regeln der Technik im Privaten Bau-
recht.

Es besteht in Rechtsprechung und Literatur kei-
ne hinlingliche Klarheit hinsichdlich einer allge-

1 Zéller, Bahnenabdichtungen auf Bodenplatten: Details und
grds. Anforderungen IBR 2010, 193. Zéller, M.: Sind Ab-
dichtungen auf WU-Bodenplatten nun doch notwendig?, IBR
2012, 243.

2 Oswald/Zsller/Spilker/Sous, Zuverlissigkeit von Holzdachkons-
truktionen ohne Unterliiftung der Abdichtungs- oder Decklage.
Forschungsbericht abgeschlossen, Mirz 2014. IRB-Verlag, For-
schungsbericht Nr. F 2919.
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meinverbindlichen Definition des unbestimmten
Rechtsbegriffes ,, Anerkannte Regel der Technik®.
Dariiber hinaus mangelt es an einem einheitli-
chen Verstindnis dazu wie sich der Rechtsbegriff
in das Vertragsrecht und den Mangelbegriff ein-
ordnet. Aus diesem Grunde braucht es eine ge-
setzliche Regelung.

Vorschlag eines Gesetzestextes:
§ X Anerkannte Regeln der Technik
Abs. 1

Haben die Parteien nichts Abweichendes verein-
bart, sind mindestens die Anerkannten Regeln
der Technik als vertraglich geschuldete Beschaf-

fenheit einzuhalten.
Abs. 2

Eine Anerkannte Regel der Technik liegt vor,
wenn sie wissenschaftlich unanfechtbar richtig
und allgemein anerkannt ist.

Wissenschaftlich unanfechtbar richtig ist eine
Technische Regel, wenn sie nachgewiesen objek-
tiv theoretisch richtig ist und sie sich in der Praxis

bewihrt hat.

Allgemein anerkannt ist eine Technische Regel,
wenn sie in den Kreisen der betroffenen Tech-
niker durchweg bekannt und als richtig an-
erkannt ist.

Begriindung:

a) Problematisch ist die Frage, weshalb Anerkannte
Regeln der Technik zum Gegenstand des zwischen
den Parteien geschlossenen Vertrages werden sol-
len. Fiir den VOB/B-Vertrag ergibt sich die Ein-
bezichung der allgemeinen anerkannten Regeln
der Technik noch relativ problemlos daraus, dass
nach § 13 Abs. 1 VOB/B die Einhaltung der An-
erkannten Regeln der Technik zur Voraussetzung
fir mangelfreies Leisten gemacht wird.

Bei einem BGB-Vertrag bedarf es schon einiger
Verrenkungen mehr, um ein vergleichbares Ergeb-
nis zu erzielen. Der Gesetzgeber?® formuliert jedoch
lapidar:

,Dass, soweit nicht etwas anderes vereinbart ist,
die Anerkannten Regeln der Technik einzuhalten
sind, ist nicht zweifelhaft. Eine ausdriickliche Er-
wihnung bringt deshalb keinen Nutzen.

Der BGH* fiihrt hierzu aus:

,Der Besteller kann redlicherweise erwarten, dass
das Werk zum Zeitpunkt der Fertigstellung und
Abnahme diejenigen Qualitits- und Komfort-
standards erfiillt, die auch vergleichbare andere
zeitgleich fertiggestellte und abgenommene Bau-
werke erfiillen. Der Unternehmer sichert iibli-
cherweise stillschweigend bei Vertragsschluss die
Einhaltung dieses Standards zu.*

Die wohl herrschende Meinung liest den Begriff
der Anerkannten Regeln der Technik unmittel-
bar in das Gesetz, namentlich in § 633 Abs. 2
Nr. 2 BGB, hinein. Hier wird argumentiert, dass
der Besteller Anspruch auf ein ,ordentliches®
Werk hat. Die zu erwartende und {ibliche Be-
schaffenheit kann danach das Werk nur haben,
wenn es den Anerkannten Regeln der Technik
entspricht.’

Entgegen der Behauptung des Gesetzgebers ist
die Einbezichung von Anerkannten Regeln der
Technik in den Vertrag nicht unproblematisch.
Unzweifelhaft ist lediglich, dass in Rechtsprechung
und Literatur bisher nicht infrage gestellt wurde,
dass die Anerkannten Regeln der Technik zu be-
achten sind. Tatsichlich macht es fiir die Praxis
aber bereits einen sehr grofien Unterschied, ob die
Anerkannten Regeln der Technik nach der Auffas-
sung der h.M. unmittelbar Gegenstand des Man-
gelbegriffs sind und damit wohl auch jede konkre-
te vertragliche Vereinbarung an dem MafSstab der
Anerkannten Regeln der Technik zu messen wi-
ren und damit auch eine grundsitzlich dauerhaft
funktionsfihige und zweckentsprechende Leistung
mangelhaft sein kénnte. Oder ob sie, wie der VII.
Zivilsenats des BGH® meint, lediglich als geschul-
deter Mindeststandard zu beachten sind, wenn es
an abweichenden vertraglichen Vereinbarungen
fehlt. Eine Einheitlichkeit ist in der Baupraxis ge-
nauso wenig zu erkennen, wie in den Entscheidun-
gen der Instanzgerichte. Aber auch zwischen den
unterschiedlichen Senaten des Bundesgerichtshofs
und sogar in der Rechtsprechung der einzelnen

Reg.Entw. BT-Drucks. 14/6040, S. 261.

BGH, Urt. v. 14.05.1989 — VII ZR 184/97.

5 Staudinger-Peters/Jakobi § 633 Rdnr. 177 mit Verweis auf
BGH, Urt. v. 09.07.1981 — VII ZR 40/80, BauR 1981,
577 (579).

6 BGH, Urt. v. 14.05.1989 — VII ZR 184/97.

NS
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Zivilsenate finden sich mitunter gravierend unter-
schiedliche Betrachtungsweisen.

Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, die Anerkann-
ten Regeln der Technik klar in die Systematik
des Vertragsrechts und des Mangelbegriffs einzu-
ordnen. Hier bevorzugt wird eine Einordnung in
das Vertragsrecht, wobei die Anerkannten Regeln
der Technik stets subsidiir hinter den privatauto-
nomen Vereinbarungen der Parteien zuriickstehen.

b) Wer sich dem Themenkreis ,,Anerkannte Regeln
der Technik® tiber die Definition des Begriffs ver-
sucht zu nihern, wird schnell feststellen, dass es
nicht so einfach ist Ubereinstimmungen in den
unterschiedlichsten Veroffentlichungen zu finden.
Der VIII. Zivilsenat des BGH” formuliert:

,Die allgemeinen anerkannten Regeln der Bau-
kunst stellen die Summe der im Bauwesen an-
erkannten wissenschaftlichen, technischen und
handwerklichen Erfahrungen dar, die durch-
weg bekannt und als richtig und notwendig an-
erkannt sind.“

Kniffka® hingegen formuliert:

»Anerkannte Regeln der Technik sind diejenigen
Regeln fiir den Entwurf und die Ausfiihrung
baulicher Anlagen, die in der technischen Wis-
senschaft als theoretisch richtig erkannt sind und
feststehen sowie insbesondere in dem Kreis der
fir die Anwendung der betroffenen Regeln maf3-
geblichen, nach dem neuesten Erkenntnisstand
vorgebildeten Technikern durchweg bekannt
und aufgrund fortdauernder praktischer Erfah-
rung als technisch geeignet, angemessen und
notwendig anerkannt sind.*

Seibel’ definiert die anerkannten Regeln der
Technik wie folgt:

»Eine technische Regel ist dann allgemein an-
erkannt, wenn sie

A. der Richtigkeitsiiberzeugung der vorherr-
schenden Ansicht der technischen Fachleute
entspricht

erstes Element: allgemeine wissenschaftliche An-
erkennung

und dariiber hinaus

B. in der (Bau-)Praxis erprobt und bewihrt ist
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zweites Element: praktische Bewdhrung

Auf beiden Stufen A. und B. muss die jeweili-
ge technische Regel der iiberwiegenden Ansicht
(Mehrheit) der technischen Fachleute entspre-
chen.”

Die vorstehenden Definitionen sind nur beispiel-
haft fiir einen ganzen Strauf§ weiterer Definitionen
aus den unterschiedlichsten Kommentaren, Auf-
sitzen und gerichtlichen Entscheidungen gewihlt
worden. Eine Einheitlichkeit, was heute unter dem
Begriff der Anerkannten Regeln der Technik zu
verstehen ist, ist nicht auszumachen. Vor diesem
Hintergrund ist es sinnvoll, den Ursprung des Be-
griffs der Anerkannten Regeln der Technik anzu-
sehen, der vom Reichsgericht'® geprigt wurde. Das
Reichsgericht formulierte:

»Der Begriff der allgemein anerkannten Regeln
der Baukunst ist nicht schon dadurch erfiillt,
dass eine Regel bei vélliger wissenschaftlicher
Erkenntnis sich als richtig und unanfechtbar
darstellt, sondern sie muss auch allgemein an-
erkannt, d.h. durchweg in den Kreisen der be-
troffenen Techniker bekannt und als richtig an-
erkannt sein.“

Der kleinste gemeinsame Nenner der Vielzahl
heute kursierender Definitionen besteht aus der
Essenz der reichsgerichtlichen Entscheidung plus
einer zwingend erforderlichen Praxisbewihrung.
Der Minimalkonsens lisst sich wie folgt zusam-
menfassen:

Eine Anerkannte Regel der Technik liegt vor,

wenn sie

1. wissenschaftlich unanfechtbar richtig ist,
d.h. dass

a) sie nachgewiesen objektiv theoretisch richtig
ist und

b) sie sich in der Praxis bewihrt hat

7 BGH, Urt. v. 07.07.2010 — VIII ZR 85/09.

8 IBR-online Kommentar Bauvertragsrecht — Kniffka, § 633
Rdnr. 23 (Stand 28.10.2019) mit Verweis auf OLG Bam-
berg, Urt. v. 20.11.1998 — 6 U 19/98; OLB Hamm, Urt. v.
27.08.1990 — 26 U 180/89.

9 Seibel, in: Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B § 13
Rdnr. 54 f.

10 Reichsgericht, Urt. v. 26.06.1891 — VI D 1621/91; Urt. v.
11.10.1910 — IV 644/10.
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und

2. allgemein anerkannt ist, d.h.

a) in den Kreisen der betroffenen Techniker durch-
weg bekannt und

b) als richtig anerkannt ist.

Die vorstehende Definition stellt einerseits den
mehrheitsfihigen Kern der giingigen Definition
dar und garantiert andererseits, dass nicht etwas
bereits dadurch zu einer Anerkannten Regel der
Technik wird, das sich durch eine vermeintlich
,herrschende Meinung® herausgebildet hat oder
(noch schlimmer) ein Sachverstindiger oder
ein Gericht etwas ,,meint“. Die Definition setzt
klare und nachpriifbare Grenzen, die es dem
Praktiker ermoglicht, nachpriifbar festzustellen
ob eine bestimmte Konstruktionsweise den an-
erkannten Regeln der Technik entspricht oder
eben nicht.

These 2 — Contra gesetzliche Regelung
(Zoller)

Es braucht keine gesetzliche Regelung zu den an-
erkannten Regeln der Technik

a) Haben die Parteien nichts Abweichendes
vereinbart, sind die anerkannten Regeln der
Technik vertraglich geschuldete Beschaffen-
heit, die fiir den Werkerfolg als Mindeststan-
dard einzuhalten ist. Dies entspricht der allge-
meinen Auffassung. Es braucht deshalb keiner
gesetzlichen Regelung.

b) Nach den heute gingigen Definitionen sind
die Anerkannten Regeln der Technik ins-
besondere vor dem Hintergrund des Tatbe-
standsmerkmals ,allgemein anerkannt® in
der Regel praktisch nicht nachweisbar. Ein
Begriff, der einerseits etwas Selbstverstindli-
ches regelt und andererseits bereits in seiner
jetzigen Form nicht praktikabel nachweisbar
ist, sollte nicht gesetzlich geregelt werden.

Begriindung:

Eine Anerkannte Regel der Technik gilt als Min-
deststandard. Der liegt in Bezug zu Regeln vor,
wenn er wissenschaftlich unanfechtbar richtig,
praxisbewihrt und allgemein anerkannt ist. Allge-
mein anerkannt ist eine technische Regel, wenn sie
in den Kreisen der betroffenen Techniker bekannt
und als richtig anerkannt ist.

Die technische Richtigkeit wird durch logische und
rechnerische Uberlegungen, daraus resultierenden
Annahmen und auf deren Basis durchgefiihrte
Laborpriifungen festgestellt. Weil diese unrichtig
sein konnen, sind Uberlegungen und Priifungen
durch Untersuchungen an gebauten Objekten zu
validieren.

Die jetzige gesetzliche Regelung in § 633 BGB
enthilt die Anforderung, dass ein Werk eine Be-
schaffenheit aufweist, die die vom Vertrag voraus-
gesetzte und die iibliche Verwendungseignung si-
cherstellt. Nach jetzigem Verstindnis widerspricht
die Definition der Allgemein anerkannten Regeln der
Technik dem Sinn und Zweck und Zielsetzungen
der gesetzlichen Regelung, weswegen die Aufnah-
me der allgemein anerkannten Regel der Technik
keinen zusitzlichen Gewinn ergibt. Im Zweifel er-
hoht der Begriff sogar das Streitpotenzial.

Eine anerkannte Regel der Technik liegt dann
nicht vor, wenn einer der Aspekte nicht erfiille
wird. Wenn eine Regel nicht wissenschaftlich un-
anfechtbar ist oder nicht allgemein bekannt und
anerkannt oder nicht praxisbewihrt ist, kann sie
nicht allgemein anerkannte Regel der Technik sein.

Die wissenschaftlich — theoretische Richtigkeit
ldsst sich aber nicht durch eine Meinungsbildung
ersetzen. Meinungsbilder sind von der Bauwirk-
lichkeit mittlerweile losgeloste Betrachtungswei-
sen, die sich verselbstindigt haben und die Interes-
sen sowohl des Bestellers als auch der Auftragneh-
mer aus dem Auge verlieren. In Zeiten, in denen es
durch moderne Kommunikationsmedien méglich
ist, dass einzelne Influencer Massenmeinungen bil-
den, ist die Auffassung, dass eine Mehrheitsmei-
nung in bestimmten Fachkreisen in Bezug zum
zu erwartenden Werkerfolg mafigeblich ist, nicht
mehr giiltig. Zwar ersetzt eine Mehrheitsmeinung
nicht die wissenschaftlich theoretische Richtigkeit,
sie verleitet aber dazu, diese anzunehmen.

Die Anforderungen an Allgemein anerkannte Re-
geln der Technik sind wegen der unbedingt ein-
zuhaltenden, kumulativen Anforderungen alle As-
pekte gleichzeitig so hoch angesetzt, dass es quasi
keine Regel mehr gibt, die diese erfiillen kénnen.
Entweder fehlt es an dem wissenschaftlich-theo-
retischen Nachweis oder an dem Nachweis der
Praxisbewihrung oder an der dazu passenden Mei-
nungsbildung. Schon deswegen ist die Aufnahme
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einer solchen Regelung in das Gesetz tiberflissig.
Sie ist auch kontraproduktiv, weil die Chance ver-
tan wird, die gesetzliche Bestimmung der Verwen-
dungseignung niher zu fassen.

Die Bedeutung der Allgemein anerkannten Regeln
der Technik ist im juristischen Bereich immanent,
sie ldsst sich aber nicht juristisch kliren. Regelmi-
Big sind dazu Techniker zu befragen, die aufgrund
der hohen Anforderungen an den juristischen In-
halt des Begriffs die Frage grundsitzlich nicht be-
antworten kénnen. Zwar wurden in zahlreichen
Gutachten Antworten zur Frage nach allgemein
anerkannten Regeln der Technik durch Sachverstin-
dige formuliert, die aber bei genauer Priifung den
Anforderungen an die juristische Inhaltsbestim-
mung nicht standhalten. Die Beibehaltung des
Begriffs fithrt deswegen auch dazu, dass Sachver-
stindige verleitet werden, Fragen zu beantworten,
die sie von ihrer Sachkunde gar nicht beantworten
kénnen und auch nicht diirfen. Die Feststellung
eines bestimmten Kenntnisstands in Fachkreisen
ist nimlich keine technische Frage, sondern eine
demoskopische, die nicht in das Bestellungsgebiet
von Sachverstindigen fillt.

Der Gesetzgeber darf nicht riickwirtsgewandt
einen Standard festschreiben, den es praktisch
nicht mehr gibt, deswegen nur zu Irritationen und
zu Streit fithren wird und der Populismus und
fake news” Vorschub leistet.

Deswegen ist der Begriff auch aus der VOB/B zu
streichen.

Zur Sicherstellung des Zwecks, der mit der Einhal-
tung der anerkannten Regeln der Technik bislang
gefordert wurde, bedarf es einer neuen Definition
zur Sicherung des den Regeln allgemein inne lie-
genden Zwecks, der uneingeschrinkten Verwen-
dungseignung, was mit der bisherigen Definition
erreicht werden sollte, aber heute nicht mehr még-
lich ist.

Lisst sich keine anerkannte Regel der Technik fest-
stellen (was regelmifSig der Fall sein wird), ist der
JAnerkannte Stand der Technik“ als Mindeststan-
dard der vertraglich geschuldeten Beschaffenheit
anzusehen.

Der Anerkannte Stand der Technik stellt die Ge-
brauchstauglichkeit in einem ausreichenden Zuver-
lassigkeitsgrad fiir die vorgesehene Nutzungsdauer
unter iiblichen Instandhaltungen sicher. Dazu be-

42

schreibt er den jeweiligen, anwendungsbezogenen
Mindeststandard und enthilt dariiber hinaus eine
der Aufgabe, den Entstehungsbedingungen, den
mdglichen Schadensfolgen und der méglichen
Instandsetzung angemessene Fehlertoleranz. Die
wissenschaftlich unter Bildung von Thesen und
Priifung in Labore ermittelten Regeln sind an ge-
bauten Objekten mit nachweislichen Einwirkun-
gen, die an anderen Objekten zu erwarten sind,
zu {iberpriifen.

In folgendem Abschnitt ist es daher notwendig,
nach der juristischen Betrachtung auch technische
Uberlegungen anzustellen, um eine Losung dieses
Konflikts zu ermoglichen.

These 3 — Empfehlungen an Beteiligte
(zoller)

1. Empfehlung an das DIN Deutsche Institut

fiir Normung e.V.

a) DIN-Verfahrensnormen sollen bei Neufas-
sungen und Uberarbeitungen als Leitbild den
yanerkannten Stand der Technik® beachten.
DIN-Produktnormen unterliegen dem euro-
pdischen und nationalen Produktenrecht, sie
sollen bei Aufnahme in DIN-Normen nach
den Kriterien des ,anerkannten Stands der
Technik® evaluiert werden.

b) Der DIN e.V. soll in die DIN Regularien, in
die DIN 820, aufnehmen, dass bei Normen-
erstellung und -iiberarbeitungen Normenaus-
schiisse angehalten werden, dass Inhalte der
DIN-Normung dem anerkannten Stand der
Technik entsprechen. Falls dies nicht méglich
sein sollte, ist offenzulegen, welche der Fest-
legungen nicht dem anerkannten Stand der
Technik entsprechen.

¢) Der ,anerkannte Stand der Technik® definiert
wissenschaftlich richtige und an reprisentativ
ausgewihlten Objekten bestitigte Verfahren.
Der anerkannte Stand der Technik stellt die
Gebrauchstauglichkeit in einem ausreichen-
den Zuverlissigkeitsgrad fiir die vorgesehene
Nutzungsdauer unter iiblichen Instandhaltun-
gen sicher. Dazu beschreibt er den jeweiligen,
anwendungsbezogenen Mindeststandard und
enthilt dariiber hinaus eine der Aufgabe, den
Entstehungsbedingungen, den méglichen
Schadensfolgen und der méglichen Instand-
setzung angemessene Fehlertoleranz. Die wis-
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senschaftlich unter Bildung von Thesen und
Priifung in Labore ermittelten Regeln sind an
gebauten Objekten mit nachweislichen Ein-
wirkungen, die an anderen Objekten zu er-
warten sind, zu bestitigen.

2. Empfehlung an Planer, Ausfithrende und

beratende Sachverstindige

a) Fiir Planung und Ausfithrung sind Einzel-
festlegungen in Regelwerken aus dem Allge-
meinen, dem Abstrakten, in das Konkrete zu
tibertragen, wozu sie nach Notwendigkeit und
Zielsetzung zu priifen sind.

Regelwerke werden perspektivisch fiir das
noch nicht Vorhandene, fiir Planung und
Ausfithrung, verfasst. Sie unterscheiden regel-
miflig nicht nach einmalig vorkommenden,
abklingenden und nach wiederkehrenden Ein-
wirkungen.

Regelwerke werden unter abstrakten Bedin-
gungen ausgearbeitet, sie kennen den Einzel-
fall nicht.

Festlegungen in Regelwerken bilden keinen
Selbstzweck, sondern dienen dem Werkerfolg.
Planer, ausfithrende und beratende Sachverstin-
dige haben daher Festlegungen in Regelwerken
als Werkzeug zu verstehen. Sie miissen der zu
l6senden Aufgabe entsprechend ausgewihlt und
gegebenenfalls angepasst werden, genauso, wie
ein Schraubenschliissel zu einer entsprechenden
Schraubenmutter auszuwihlen ist.

b) Daneben kénnen eigenstindige Anforde-
rungen stehen, die sich aus der vertraglichen
Vereinbarung ergeben. Es konnen weitere
Rechtsanforderungen bestehen, unabhingig
von technischen Notwendigkeiten anderes zu
beachten.

3. Empfehlung an bewertende Sachverstindige

a) Fiir Bewertung des Bestands sind Festlegun-
gen in Regelwerken regelmifSig nicht verfasst.
Technische Regeln sind: Werkzeuge, Handrei-
chungen, Hilfsmittel zum Zweck, den Werk-
erfolg (perspektivisch) zu erzielen. Sie diirfen
damit nicht uneingeschrinkt als nach dem
Wortlaut einzuhalten verstanden werden.
Technische Regeln sind nicht von sich aus
grundsitzlich keine retrospektivische Ver-
pflichtungen. Das kénnen sie bei eigenstin-
digen Rechtspflichten sein, etwa Beschaffen-

heitsvereinbarungen oder bauordnungsrecht-
liche Notwendigkeiten. Sonst bieten sie nur
Orientierung.

Werden sie bei der Bewertung des bereits Er-
richteten als Maf3stab verwendet, sind die abs-
trakten Festlegungen in die jeweils konkreten
Bedingungen zu iibertragen oder zumindest
kritisch anzuwenden.

In Regelwerken enthaltene Festlegungen ent-
halten aufgrund dessen, dass sie fiir das noch
nicht Vorhandene verfasst werden, groflere
Sicherheitszuschlige. Bei der Auseinanderset-
zung mit dem Bestand sind diese an die tat-
sichlichen Gegebenheiten so anzupassen, dass
das Sicherheitsniveau gleichbleibt.

b) Sachverstindige sind keine Demoskopen, sie
kénnen Fragen nach Kenntnisstinden in spe-
ziellen Fachkreisen unter Berufung ihres Be-
stellungsgebiets nicht beantworten, sondern
lediglich persénliche Einschitzungen dazu
juflern. Sie sollten deutlich darauf hinweisen,
dass personliche Einschitzungen zu einem
Kenntnisstand in einem besonderen Fach-
kreis, etwa eines Fachkreises eines bestimmten
Gewerks, von statistischen Erhebungen auch
erheblich abweichen kénnen. Sie sollten sich
bewusst sein, dass Meinungen in Fachkreisen
von Sachverstindigen nicht mit Erfahrungen
und Meinungen in Fachkreisen von Baubetei-
ligten {ibereinstimmen miissen.

Begriindungen:

a) Grundlagen

Gesetze als Rechtsnormen beruhen auf einem
moralisch-ethischen System mit dem Zweck, ge-
sellschaftliches Zusammenleben zu erméglichen.
»Gesetz“ ist etwas Gesetztes, etwas Festgelegtes.
Unter einem Dogma (altgr. ,Meinung, Lehrsatz;
Beschluss, Verordnung) versteht man eine festste-
hende Definition oder eine grundlegende, norma-
tive (Lehr-)Meinung, deren Wahrheitsanspruch als
unumstdfilich festgestellt wird.

Gesetze werden als Regeln festgelegt und beruhen
auf einem dogmatischen System. Das bedeutet im
Idealfall, dass Gesetze ausfiihrlich verhandelt und
erst nach langen Diskussionen verfasst werden.
Aber auch dann miissen Gesetze auf den Einzel-
fall angewendet werden. Das erfordert eine grofle
Fachkenntnis.
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Gesetze und Verordnungen unterliegen (heute in
unserer Gesellschaft) weitgehend einem gesell-
schaftlichen Konsens. Die Mitglieder einer Gesell-
schaft akzeptieren diese Normen, z.B. das Grund-
gesetz, weitgehend freiwillig, wodurch sich eine
bindende Wirkung entfaltet. Dies gilt aufgrund
der demokratisch legitimierten Gesetzgebungs-
verfahren auch fiir darauf aufbauende, weitere
Gesetze und Verordnungen, auch wenn niche alle
Mitglieder der Gesellschaft mit den Inhalten dieser
Rechtsnormen einverstanden sind. Eine allen ge-
recht werdende Gesetzgebung kann es nicht geben,
ebenso sind ,,Schlupfldcher unvermeidbar, durch
die sich zwar nach dem Wortlaut gesetzeskonform,
aber gegen Moral und Ethik handeln ldsst.

Dabei enthalten rechtliche und technische Nor-
men oft einen dhnlichen Charakter, sie haben oft
eine vergleichbare Satzstruktur (das bedeutet eine
»Wenn — dann — Struktur”: wenn das im Regel-
werk Festgelegte eingehalten wird, dann ist die
Folge, dass es funktioniert). Beide Bereiche be-
inhalten Regeln, sogenannte Soll-Vorgaben, die
ein bestimmtes (gesellschaftliches oder techni-
sches) Ergebnis erwarten lassen. Bei Verstoflen
kann die Sanktionierung aber deutlich unter-
schiedlich sein.

Auch unterscheiden sich die Verfahren, nach
denen die Regeln entstehen. Rechtliche Regeln
entstehen demokratisch oder demokratisch legi-
timiert, technische Regeln werden durch Gremien
erarbeitet, deren Mitglieder nicht demokratisch
legitimiert sind. Technische Regeln sollen techni-
sche Sachverhalte kldren und nicht werkvertragli-
che Zustindigkeiten regeln. Sie sollen keinem der
Baubeteiligten Pflichten auferlegen, sondern sich
auf die Notwendigkeit einer Titigkeit beschrin-
ken. In technischen Regeln haben daher Formu-
lierungen wie: der Planer hat fiir dieses oder jenes
zu sorgen keine Begriindung, im besten Falle darf
eine Regel fordern, dass eine bestimmte Sache zu
planen ist.

Die Denksysteme von Juristen und Technikern
sollten daher unterschiedlich sein. Die Rechtsdog-
matik ringt zwar — vergleichbar der Ausarbeitung
technischer Regeln — um die , richtigen® Festlegun-
gen, sie beruht aber auf von Menschen gemachten
Systemen, etwa der Gesellschaftsordnung, Moral-
und Echikvorstellungen bzw. religidsen Ansdtzen
(im europdischem Verstindnis hat sich Letzteres
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erst mit der Sdkularisierung bzw. dem Laizismus
geindert, in anderen Kulturkreisen sind sie noch
immer von zentraler Bedeutung). Diese Art der
Festlegungen ist zentraler Kern unseres Gesell-
schaftssystems, wer dagegen verstof3t, liuft Gefahr,
staatlich sanktioniert zu werden.

Techniker dagegen sollten sich an der Brauchbar-
keit und Gebrauchstauglichkeit orientieren. Die
Nichteinhaltung von technischen Regeln darf
nicht zu gleichartigen Sanktionen fithren wie die
von rechtlichen Gesetzen. Die Missachtung einer
technischen Norm sollte nicht als Selbstzweck,
sondern hinsichtlich der Frage bewertet werden, ob
sie denn im konkreten Anwendungsfall notwen-
dig ist. Leider greifen Sachverstindige hiufig einer
rechtlichen Bewertung vor, wenn sie unreflektiert
die Einhaltung von technischen Regeln fordern,
ohne kausale Zusammenhinge zu kliren oder zu
unterscheiden, wozu oder wogegen eine technische
Anforderung steht. Sachverstindigenbewertungen
sollen sich aber auf die technischen Zusammen-
hinge beschrinken — dazu gehort die wohliiber-
legte Anwendung einer technischen Regel auf den
Einzelfall. Ob neben der Klirung der technischen
Notwendigkeit eine bestimmte Regel einzuhalten
ist oder nicht, ist dann keine technische Frage mehr,
sondern bedarf der juristischen Bewertung. Die
Kausalzusammenhinge und die technische Prog-
nose werden dann Bestandteil der nachfolgenden
juristischen Wiirdigung, die z.B. den betroffenen
Auftragnehmer in die Lage versetzen kdnnen, den
Einwand des unverhiltnismiflig hohen Aufwands
im Bezug zum Werkerfolg zu erheben — falls eine
unter technischen Maf3stiben technisch irrelevan-
te Regelung eines Regelwerk vertraglich vereinbart
gewesen sein sollte.

Juristen brauchen bei technischen Aspekten Unter-
stiitzung und fragen Techniker nach den Inhalten
der anerkannten Regeln der Technik. Sie arbeiten
in einem durch Gesetze und Verordnungen ge-
prigten dogmatischen Denksystem und erwarten
i.d.R. eine Antwort, die ebenfalls dieser Denkweise
unterliegt. Techniker dagegen arbeiten (im Ideal-
fall) in einem naturwissenschaftlichen System, das
den rechtsdogmatischen Anspruch nicht kennt,
sondern den dogmatischen Anspruch der wis-
senschaftlichen Richtigkeit. Aufgrund der unter-
schiedlichen Denksysteme entsteht die Gefahr von
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Recht:

dogmatische

m Frage n. Inhalt

anerkannte Regeln -
der Technik als

rechtliches

Hilfskonstrukt

mit technischem

Inhalt

Missverstandnissen, vergleichbar mit einer Unter-
haltung in verschiedenen Sprachen.

Verzahnung zwischen Recht und Technik: Miss-
verstindnisse sind aufgrund der unterschiedlichen
Denksysteme nicht ausgeschlossen.

Die Antwort aus dem technischen Bereich kann
in der juristischen Denkweise eine falsche Vor-
stellung hervorrufen. Gutachten sind in vielen
Fillen richtig und belastbar. Sie konnen aber
unter rechtlichen Gesichtspunkten fehlerhaft
und scheingenau sein. Ungiinstigstenfalls grei-
fen sie juristischen Bewertungen vor oder geben
nur die private Meinung von einem oder zwei
Sachverstindigen wieder, die diese fiir anerkann-

te Regel der Technik halten.

b) Leistungsbeschreibungen

Bauteile eines Objekts sollten unmissverstindlich
und so genau beschrieben werden, dass einer-
seits die wichtigen Eigenschaften bei Vertrags-
abschluss transparent sind, andererseits ein fiir
individuell errichtete Werkleistungen sinnvol-
ler Spielraum fur alternative Losungen gelassen
wird. Um die Gebrauchstauglichkeit sicherzu-
stellen, bezieht man sich seit alters her auf die
Regeln der Baukunst, die heute als anerkannte
Regel der Technik (a.R.d.T.) bezeichnet werden.
Den a.R.d.T. kommt damit juristisch eine sehr
grofle Bedeutung zur (auch nachtriglichen) Be-
stimmung des Leistungssolls zu. Regelmiflig
bleibt offen, wie dieses Leistungssoll ermittelt
werden soll. Nicht selten werden aber kurzerhand
a.R.d.T. mit DIN-Normen und andere Regelwer-

Technik:
Festlegung

technischen
Inhalten

ke gleichgesetzt. Die zum Beispiel vom
AlBau gGmbH im Rahmen von For-
schungsprojekten regelmiflig durch-
gefithrten Umfragen in verschiedenen
Fachkreisen der Baubeteiligten, der
Planer und der Sachverstindige zeigen,
dass es nur sehr selten eine ,herrschen-
de Meinung® gibt. Die Auffassung, was
den anerkannten Regeln der Technik
entspricht (oder auch nicht), ist weni-
ger von technischen Unrichtigkeiten,
sondern vielmehr von Uberzeugungen,
Meinungen, Traditionen, Konventio-
nen und Ergebnissen von Verhandlun-
gen geprigt. Diese dndern sich aber:

von

Beispiel 1:

KMB (heutige Bezeichnung PMBC, polymer
modified bituminious thick coatings) waren
Jahrzehnte an erdberiihrten Winden erfolgreich
angewendet worden, bevor sie im Normenent-
wurf und dann in der Fassung der DIN 18195
von August 2000 fiir bestimmte Lastfille aufge-
nommen wurden. Sie erfiillen unter bestimmten
qualititssichernden Mafinahmen, die auch heute
noch gelten, die Zielsetzung der uneingeschrink-
ten Verwendungseignung, wobei selbstverstind-
lich handwerklicher Pfusch in konkreten Einzel-
fillen nicht die grundsitzliche Eignung aussetzt.

Beispiel 2:

Der Feuchteschutz durch bahnenférmige Ab-
dichtungen unter Estrichen in Innenrdumen von
Krankenhidusern mit hoher Wassereinwirkung
erfiillt wegen der Probleme planmifig wasser-
durchstromter, dicker Bauteilschichten und den
damit befiirchteten Hygieneproblemen nicht un-
bedingt die Erwartungshaltung von Bestellern an
die Verwendungseignung, wenn sie ,nur unter
dem Estrich abgedichtet werden und keine wei-
teren Abdichtungen im Verbund unmittelbar mit
der Nutzschicht vorhanden sind. Das gilt trotz
der langjihrigen Bauweisen mit Abdichtungen
unter dem Estrich ohne zusitzliche Abdichtungs-
schichten im Verbund mit den Beldgen, die auch
in der neuen Abdichtungsnorm DIN 18534 In-
nenraumabdichtungen noch vorgesehen sind —
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nur muss (nach dieser Norm und ohnehin) fest-
gelegt werden, ob sie im Einzelfall geeignet sind.

Beispiel 3:

WU-Konstruktionen zihlen auch ohne zusitz-
liche Abdichtungsschichten oder auflenseitigen,
kapillarsperrenden Schichten seit Mitte der
2000er Jahre auch bei hochwertiger Nutzung zu
den grundsitzlich zur Verwendung geeigneten
Konstruktionen, weil wissenschaftliche Unter-
suchungen nicht nur an Laborpriifkdrpern,
sondern auch durch Evaluation an ausgefiihrten
Objekten deren Eignung festgestellt haben!!

Durch die Einfithrung der industriellen Produk-
tion von Massengiitern unterliegen Bauweisen in
der Baugeschichte noch nie vorhandenen Inno-
vationen und damit verbundenen Anderungen.
Fiir viele Produkte und Techniken gilt: der jeweils
neueste technische Stand kann sich (noch) nicht
in der Praxis bewihrt haben. Bei Bauweisen, bei
denen sich trotz einer anfinglichen Bewihrung
spiter Risiken herausstellen, stellt sich die Frage,
ob und wann sie a.R.d.T. sind, z.B. Brandszenarien
von aufSen bei WDVS mit EPS.

Genauso aber relativieren Verinderungen von
Baustoffeigenschaften, Erkenntnisgewinne durch
Untersuchungen etc. die Bedeutung vorhandener
Regeln oder erfordern deren Anderungen.

c) Technischer Hilferuf an Juristen
Die nicht mehr erfiillbare Erwartung von Juristen
an Techniker, Inhalte von anerkannten Regeln der
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Technik aufzukliren, fithrt zum Bedarf einer Neu-
definition. Der ist notig, damit Sachverstindige
die ihnen gestellte Aufgaben zur Schlieffung von
juristischen Liicken bei der Anwendung von Re-
gelwerken und technischen Notwendigkeiten er-
fiillen konnen. Sie diirfen nicht mehr angehalten
werden, mit einem veralteten Begrift der allgemein
anerkannten Regeln der Technik heute nicht mehr
zu fiillende, aber auch irrelevante Inhalte Scheinge-
nauigkeiten darzustellen, die Sachverstindige nicht
verantworten konnen.

Baubeteiligte und Sachverstindige bendtigen
Handreichungen, damit sie sich unter Beriicksich-
tigung von Vertragsauslegungen vertragskonform
verhalten kénnen. Es ist daher erforderlich, auch
in Zukunft brauchbare Definitionen zu finden, um
Missverstindnisse und Streitpotenziale auszuriu-
men. Dazu ist es erforderlich, von den heute nicht
mehr zeitgemiflen Anforderungen, die sich aus
der bisherigen Rechtsprechung der allgemein an-
erkannten Regeln der Technik ergeben, Abstand zu
nehmen und sich auf den Zweck dieser Regelungen
zu besinnen. Zur Transparenz dieser Notwendig-
keiten ist es hilfreich, den Begriff des anerkannten
Stands der Technik einzufithren und gleichzeitig zu
erliutern.

11 Oswald, Praktische Erfahrungen bei hochwertig genutzten
Ridumen mit WU-Betonbauteilen — Anmerkungen zur neuen
WU-Richtlinie des DAfStb. Tagungsband der Aachener Bau-
sachverstindigentage 2004: Risse und Fugen in Wand und
Boden, Vieweg Verlag, 2004.
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Thema des Arbeitskreises

Mehrparteienvertrige fiir komplexe Bauprojek-
te: Bedarf, Losungsansitze und rechtliche Uber-
legungen.

I. Einleitung

Fortfiihrend und aufbauend auf den ersten Ana-
lysen des AK XI wurden weitergehenden Betrach-
tungen vorgenommen. Da es mittlerweile konkrete
Projekte auf Basis von Mehrparteienvertrigen gibt
und sich die Arbeit des AK XTI auch an deren prak-
tischer Umsetzung orientieren soll, wird nachfol-
gend zunichst ein Projekt der ECE in Hamburg
nebst dahinterstehender Motivationslage zur Ver-
wendung eines IPA (Integrierte Projektabwick-
lung) -Mehrparteienvertrages dargestellt. Es folgen
Gedanken zu dem dort angewendeten Haftungsre-
gime und weitergehende und auch grundsitzliche
Ausfiithrungen zur rechtlichen Einordnung derarti-
ger Vertrige.

Il. Integrierte Projektabwicklung mit
Mehrparteienvertrag beim Kongresshotel
Hafencity Hamburg

Rahmenbedingungen:

Die ECE Projektmanagement G.m.b.H. & Co.
KG entwickelt eine komplexe Immobilie im &st-
lichen Bereich der Hafencity in Hamburg.

Es handelt sich dabei um eine Hotelnutzung mit 3
Sterne Long-Stay- und 4 Sterne Short-Stay Bereich
mit insgesamt 650 Zimmern, einem Kongressbe-
reich fiir ca. 1.100 Personen, einer Tiefgarage mit
ca. 200 Stellplitzen und einer Biirofliche von ca.
6.000 m?.

Der Planungszeitraum betrigt etwas mehr als 2
Jahre, die Bauzeit wird voraussichtlich 3 Jahre be-
tragen. Dem eigentlichen Planungszeitraum ist
eine komplexe Anhandgabeverhandlung mit der
Stadt Hamburg und ein beschrinkter Architekten-
wettbewerb vorgeschaltet.

Zum Zeitpunkt des Architektenwettbewerbs und
des Planungsbeginns stehen weder die Hotelpich-
ter noch die Biironutzer fest.

Das Grundstiick, im 6stlichen Bereich der Hafen-
City Hamburg gelegen, ist bereits vollstindig er-
schlossen. Die neu errichteten StrafSen westlich
und siidlich des Baugrundstiicks dienen neben der
eigentlichen Erschliefung gleichzeitig dem winter-
lichen Hochwasserschutz. Ostlich des Baugrund-
stiicks grenzt unmittelbar ein Tunnel/Briickenbau-
werk der Hamburger Hochbahn an. Aufgrund der
duflerst weichen Baugrundverhiltnisse ist das Tun-
nelbauwerk, welches direkt am Baugrundstiick in
ein Briickenbauwerk iibergeht umfangreich riick-
verankert.

Da erhebliche Setzungsgefahren drohen, sind fiir
das Baugrundstiick, das unmittelbar an das Tun-
nel-/Briickenbauwerk angrenzt maximale Setzun-
gen von 1 cm festgelegt.

Dariiber hinaus befindet sich das Baugrundstiick
einerseits auf gewachsenem, weichem Boden, an-
dererseits auf einem zugeschiitteten Hafenbereich
mit alten Kaimauern und einer Schleusenanlage.

Die komplexen Unsicherheiten in der Entwick-
lung, beziiglich der potenziellen Betreiber, der er-
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heblichen Risiken im Baugrund, dem vorgeschal-
teten Architektenwettbewerb und der recht langen
Prognose fiir die Planungs- und Bauzeit treffen auf
eine Markssituation, in der sich die Auslastung der
Bauwirtschaft auf einem historischen Hoch befin-

det.

Gleichzeitig erlebt die Branche nie dagewesene
Verinderungen aus IT-basierten Abwicklungsmo-
dellen wie BIM und Lean-Management.

Die heutige Kapazititsauslastung in der Branche
fuhre einerseits zu massiven Baupreissteigerungen,
andererseits verlangt die Volatilitit der zukiinftigen
Trends neben einem neuen Risikomanagement an-
dere Wege der Zusammenarbeit.

Dies geschieht vor dem Hintergrund, dass es der
Branche historisch bisher nicht gelungen ist, ihre
Produktivitit zu steigern und dariiber hinaus die
geringe Actraktivitit des Baugewerbes einen mas-
siven Uberhang an offenen Stellen, sowohl in den
gewerblichen Berufen, als auch bei den Ingenieu-
ren verursacht.

Ein Ende dieses Trends ist nicht absehbar.

Die oben beschriebenen schwierigen Randbedin-
gungen fiir die Entwicklung einer nachhaltigen,
in die Zukunft gerichteten Projektentwicklung
verlangen ein Uberdenken unserer tradierten
Vorgehensweise bei der Abwicklung von Planen
und Bauen.

Die strikte Trennung zwischen Planung und Aus-
fihrung fithrt dazu, dass im Projektverlauf kein
gemeinsames Verstindnis der Bauaufgabe aller Be-
teiligten besteht. Dies fiihrt regelmiflig zu Miss-
verstindnissen und Fehlentscheidungen. Dariiber
hinaus werden weder Risiken, noch Chancen
rechtzeitig erkannt und behandel.

Der Produktionsprozess, der grofien Einfluss auf
Qualitit, Kosten und Zeit hat wird in der Bau-
werksplanung nicht beriicksichtigt. Das Wert-
schopfungspotential in der gesamten Prozesskette
wird somit nur unzureichend ausgeschopft.

Die mangelnde Integration aller Beteiligten und
die bilateral geschlossenen Vertrige bieten keinen
Anreiz fiir Wertschopfungsorientierung.

Eigene Projektziele bzw. vertraglich vereinbarte
Ziele liegen im jeweils 6konomischen Einzelinter-
esse. Finanzielle Ressourcen werden nach Vertrags-
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abschluss restriktiv zugeordnet. Projektmitarbeiter
werden von Kollaboration und Zusammenarbeit
abgehalten. Innovationspotential wird somit nicht
gehoben.

Die hierarchischen Aufbauorganisationen erschwe-
ren Kommunikation, Entscheidungsfindung und
Risikomanagement.

Dies sind Hemmschwellen fiir moderne Manage-
mentmethoden wie Lean-Management oder BIM.

Zusammengefasst stellt die spezifische Grund-
stiickssituation, die Unklarheit beziiglich der fi-
nalen Nutzer, die lange Laufzeit des Projektes aus
Sicht der ECE ein sehr hohes Risikopotential dar.

Bisherige bilaterale Vertragsmodelle, auch die-
jenigen, die bereits eine gemeinsame kooperative
Zusammenarbeit in der Planungsphase begriin-
den, bieten keine ausreichende Sicherheit fiir das
Management auftretender Risiken.

Dariiber hinaus ist die tiefe Einbindung entschei-
dender Lieferanten bzw. Unternehmer bei diesen
Verfahren nicht gingige Praxis.

Das Projektvolumen, die spezifische Marktsitua-
tion, der spitere Einfluss der dann feststehenden
Betreiber wird zu erheblichen Anderungen in der
Bauphase fithren. Die Eintrittswahrscheinlichkeit
wird von der ECE als sehr hoch bewertet.

Daraus resultiert die Notwendigkeit, auftretende
Risiken proaktiv im Sinne des Gesamtprojekts zu
managen und Projektkosten im Laufe der Zeit zu
optimieren.

Eine konventionelle Abwicklungsform bei den vor-
genannten Rahmenbedingungen fithrt zu hohen
Risiken.

Ein Systemwechsel im Sinne des — Best for Pro-
ject — Gedanken ist aus Sicht des Bauherrn not-
wendig.

Entsprechende Situationen haben in internationa-
len Mirkten bereits seit den 90er Jahren des letzten
Jahrhunderts zu Partnerschaftsmodellen gefiihrt.

So finden neben den Project Alliance Contracts
(Australien, Finnland) und Project Partnering
Contracts (UK) insbesondere seit den 2000er Jah-
ren integrierte Projektabwicklungen (Integrated
Project Delivery, USA, Kanada) vermehrt Anwen-
dung.
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Verschiedenen Entwicklungen in Deutschland, die
von der Initiative Teambuilding und dem German
Lean Construction Institute von Marktteilneh-
mern aus der Bauindustrie, Bauherren, Planern,
Juristen und Universititen ins Leben gerufen wur-
den, um die Moglichkeit neuer Projektabwick-
lungsmodelle aus den verschiedenen Perspektiven
und Notwendigkeiten zu diskutieren, kommen
zu dem Ergebnis, dass es sinnvoll ist, bei grofSen
komplexen Projekten mit erheblichen Anderungs-
und Risikopotenzialen die strikte Trennung beim
Planen und Bauen aufzuheben.

Eine Zusammenarbeit im Sinne von Best for Pro-
ject ermdglicht allen Beteiligten bereits in der Pla-
nungsphase Risiken zu adressieren und zu mana-
gen, Chancen zu identifizieren und zu nutzen und
schafft somit einen Anreiz fiir eine kollaborative
Zusammenarbeit.

Die integrierte Projektabwicklung steht auf vier
wesentlichen Siulen.

Die Kultur: Haltung und Verhalten.
Die Organisation: integriertes Arbeiten.

Die Okonomie: wertschépfungsorientierte finan-
zielle Anreize.

Die Methoden: Effizienz, Kollaboration, Trans-
parenz.

Die Basis bildet der Mehrparteienvertag, bei dem
ein Mehr an Zusammenarbeit zu einem Weniger
an Haftung fithrt.

Mit der Integrierten Projektabwicklung mit Mehr-
parteienvertrag hat die ECE bei ihrem Projekt
Kongresshotel HafenCity Hamburg zusammen
mit ihren Projektpartnern Ziiblin, Lindner, ZWT,
GMP das erste Pilotprojekt in Deutschland be-

gonnen.

Die oben beschriebenen Siulen finden im Projekt
folgende Anwendung.

Kultur:

Integrierte Projektabwicklung setzt auf ein ho-
hes Maf§ an Kollaboration. Die Haltung und
das Verhalten aller Projektbeteiligten spielt eine
entscheidende Rolle. Ohne diese Haltung kann
das Projektabwicklungsmodell nicht erfolg-

reich sein.

Somit besteht eine wesentliche Fiithrungsaufgabe
darin, eine kollaborative Kultur im Projekt zu ent-
wickeln.

Alle Fihrungskrifte und Projektbeteiligte haben
sich in einer Projektcharta zu Werten und Grund-
sitzen der Zusammenarbeit verpflichtet.

Neben Transparenz, Offenheit, Ehrlichkeit, so-
wie respektvollem und wertschitzenden Umgang
untereinander bilden eine offene und konstruktive
Fehler- und Feedbackkultur und die Bereitschaft
zum kontinuierlichen Lernen eine wichtige Basis.

Um diese Werte und Grundsitze der Zusammen-
arbeit zu messen, haben die Beteiligten das KIT In
Karlsruhe beauftragt, einmal im Quartal ein Ko-
operationsbarometer der Zusammenarbeit durch-
zufiihren.

Organisation:
Kultur braucht Strukturen und Prozesse.

Die Projektorganisation besteht aus einem Projekt-
management Team und einem Senior Management
Team. Diese tagen regelmifSig nach festgelegten
Zyklen.

Ebenfalls sind im Mehrparteienvertrag die Ent-
scheidungskompetenzen dezidiert beschrieben.

Eskalationsstufen und Konfliktmanagement sind
ebenfalls vertraglich fixiert.

So hat man sich fiir ggf. notwendige ADR-Verfah-
ren bereits auf einen Mediator und einen Adjudi-
kator geeinigt.

Okonomie:

Die okonomischen Interessen aller Projektbe-
teiligten sind auf die Erreichung der Projektziele
ausgerichtet. Das heifSt, Kollaboration und Ent-
scheidungen im Sinne von Best for Project liegen
im 6konomischen Interesse aller Beteiligten. Die
Beteiligten sollen einen 6konomischen Anreiz ha-
ben, Probleme und Risiken friithzeitig zu kommu-
nizieren.

Die Beteiligten sollen weiterhin einen ékonomi-
schen Anreiz haben, Vorschlige fiir gute Losungen
zu entwickeln und an der Lésungsfindung pro-
aktiv mitzuwirken. Dariiber hinaus soll der 6ko-
nomische Anreiz dazu dienen, bei auftretenden
Problemen 16sungsorientiert zu handeln und nicht
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auf Konfrontations- oder Verteidigungsstrategien
umzuschwenken. Dementsprechend sind die Ziel-
kosten des Projekts in einem Anteil direkte Kosten,
bestehend aus den allgemeinen Geschiftskosten,
den Baustellengemeinkosten und den Einzelkosten
der Teilleistungen sowie einen Risikotopf mit der
Bewertung der Unwigbarkeiten zum Zeitpunkt
der Festlegung der Zielkosten einerseits und dem
Gewinn, d.h. den prozentualen Gewinnen der
Teilnehmer am Mehrparteienvertrag, andererseits
aufgeteilt.

Der Gewinn, der Risikotopf und ggf. Einsparun-
gen gegeniiber den direkten Kosten werden dem
Chancen-Risiko-Pool zugefiihrt. Die Verteilung
derselben erfolgt am Ende des Projekts nach fest-
gelegten Kriterien, wie z.B. den vorher vereinbar-
ten ermittelten prozentualen Anteilen der Parteien.
Dariiber hinaus kénnen Key-Performance-Indika-
toren (EPI) bei entsprechender Zielerreichung aus-
geschiittet werden.

Methoden:
Lean als Management Philosophie

Basis bildet das ,,Lean®. Der Wert fiir den Kun-
den steht im Fokus. Verschwendung sowohl von
Arbeitszeit, als auch von Material wird reduziert.
Eine kontinuierliche Verbesserung wird stindig im
Prozess angestrebt. Der Respekt fiir den Menschen
bildet ein festes Fundament.

Die Grundsitze sind Kundenwert und Wertstrom.
Fluss- und Pullprinzipien werden angewendet. Ins-
gesamt strebt das Team bei Anwendung von Lean
Management nach Perfektion.

Als Methoden eignen sich Target Value Design
(TVD), Zusammenarbeit in einer Co-location,
die Anwendung des Last Planner Systems (LPS),
Taktplanung und -steuerung sowie Building
Information Modelling (BIM) mit ihren jeweili-
gen Werkzeugen, wie z.B. A3-Report, Kanban oder
dem BIM Abwicklungsplan (BAP).

All diese vorbenannten Siulen bilden das Funda-
ment und die Voraussetzungen fiir einen Mehr-
parteienvertrag, der zusammengefasst folgende
Besonderheiten aufweist. Den Geist des Vertrags
bildet die Mission — Best for Project —. Der Ver-
trag ist ein relationaler Vertrag. Die Regeln der
Zusammenarbeit — die ,Spielregeln®- stehen im
Vordergrund.
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Die Projektziele sind gemeinsame Projekeziele, die
mit Hilfe einer integrierten Organisation, festge-
legten Entscheidungs- und Konflikelgsungsme-
chanismen, ,leanen“ Projektmanagement- und
Planungsmethoden und einem Vergiitungsmodell
mit Anreizsystem erreicht werden sollen.

Die weitgehenden Haftungseinschrinkungen al-
ler Partner untereinander, insbesondere in der
gemeinsamen Planungsphase, fordern Innovation
und Kollaboration. Nur so lassen sich die vielfil-
tigen und komplexen Herausforderungen bei der
Planung und dem Bauen von Grofiprojekten, die
oftmals auch tiber einen sehr langen Zeitraum an-
dauern, fiir alle Parteien wirtschaftlich und mit
klarem Risikomanagement bewiltigen.

Die Partner im Mehrparteienvertrag Kongresshotel
HafenCity Hamburg haben bereits erste positive
Erfahrungen sammeln kénnen und sind gerade im
Begriff, die relevanten haustechnischen Gewerke
mit in das Konstrukt einzubeziehen. Dies ist ein
weiterer Meilenstein in der Strukturverinderung
von Planen und Bauen in Deutschland.

lll. Rechtliche Fragestellungen zum Haf-
tungsregime

Um das Projekt ,Kongresshotel HafenCity
Hamburg® erfolgreich zu verwirklichen, ist ein
spezielles Haftungskonzept vorgesehen.

1. Grundsatzliche Vorstellung des Haf-
tungskonzepts

Es wird ein Haftungsverzicht in den Grenzen des
§ 276 Abs. 3 BGB zwischen allen Parteien des
Mehrparteienvertrages fiir alle Leistungen, die
im Rahmen der ersten Phase (Planungsphase) er-
bracht werden vereinbart, wihrend die gesetzliche
Haftung der Parteien gegeniiber dem Bauherrn,'
die Bauleistungen wihrend der Phase 2 erbringen,
unberiihrt bleibt.

Hintergrund ist folgender: Das Haftungskonzept
sicht eine vorbehaltlose Kooperation zwischen den
Beteiligten vor. Der dargestellte Ansatz, in einem
frithzeitigen Stadium der Planung méglichst viel
und nachhaltig Expertise einzubezichen, dient
dazu, héhere Planungstiefe und Qualitit und hie-
raus resultierend einen hohen Grad an Verlisslich-

1 Hauptleistungspflichten wie Planung und Bauleistung werden
nur gegeniiber dem Bauherrn geschuldet.



8. Deutscher Baugerichtstag

Innovative Vertragsmodelle Arbeitskreis IX

keit hinsichtlich Kosten und Terminen darzustel-
len. Hohe Qualitit im Sinne eines ,,Best Value for
Project” beinhaltet auch die Férderung innovativer
Ansitze. Bleibt es bei einer grundsitzlichen gesetz-
lichen Haftung der am Planungsprozess Beteilig-
ten, besteht die Gefahr, dass innovative Ansitze
hierdurch gehemmt werden.

Dariiber hinaus wird durch die erwiinschte friih-
zeitige Integration mehrerer Beteiligter in den Pla-
nungsprozess und deren aktive Mitwirkung und
dem damit verbundenen intensiven Austausch im
Sinne einer gemeinsamen Planung eine Situation
geschaffen, die es schwierig macht, einzelne Ver-
ursachunggsbeitrige fiir einen etwaigen Planungs-
fehler oder eine Unvollstindigkeit der Planung zu
identifizieren. Haben die Parteien allerdings Sorge
vor einer Haftung fiir ihre Beitrige, besteht die Ge-
fahr, dass zum einen der erwiinschte kooperative
Austausch gehemmt wird und zum anderen, dass
verschiedene Beteiligte bewusst versuchen, ihre
Beitrige von denen der anderen abzugrenzen, um
ihren eigenen Beitrag spiter als mangelfrei darstel-
len zu konnen, mithin den Fehler bei anderen an
der Planung Beteiligten zu suchen.

Ein weiterer Grund, der in der Abwigung der Vor-
und Nachteile eines Haftungsverzichts eine Rolle
spielt, ist folgender:

Wird ein Planungsfehler bereits in der Planung er-
kannt, ist dessen Beseitigung in der Regel relativ
unproblematisch, jedenfalls im Vergleich zu der
Situation, in der sich ein unerkannter Planungsfeh-
ler in der Bauausfithrung verwirklicht. Da das bei
dem Projekt verwendete Konzept gerade durch die
intensive Zusammenarbeit und die gegenseitigen
Priif- und Warnpflichten versucht, Planungsfehler
frithzeitig zu identifizieren und zu beseitigen, wird
dem Umstand des Planungsfehlers in dieser Form
unter Intensivierung des Ansatzes der Vermeidung
hinreichend Rechnung getragen. Haftungsfille re-
duzieren sich nach den einschligigen Erfahrungs-
werten allein hierdurch.

Das hat freilich auch Konsequenzen fiir die vom
Haftungsverzicht unberiihrt bleibende Haftung
fur die Ausfithrung von Bauleistungen.

Die grundsitzliche Verantwortung des ausfiihren-
den Unternehmers fiir eine mangelhafte Leistung,
die auf einem Fehler in der Leistungsbeschreibung
(und damit auch in der Planung) des Auftragge-

bers beruht, entspricht dem Leitbild der VOB/B,
das sich in § 13 Abs. 3 VOB/B zeigt. Der Unter-
nehmer ist verantwortlich fiir derartige Mingel,
,...cs sei denn, er hat die ihm nach § 4 Absatz 3
VOB/B? obliegende Mitteilung gemacht®, also
Bedenken gegen die vorgeschene Art der Aus-
fihrung angemeldet. Dabei geht die VOB/B von
einer Trennung zwischen Planung und Ausfiihrung
aus; der Unternehmer ist nicht am Planungspro-
zess beteiligt (,Ist ein Mangel zuriickzufiithren auf
die Leistungsbeschreibung oder Anordnungen des
Auftraggebers...“).> Das hier verwendete Haf-
tungskonzept beinhaltet den gegenteiligen Ansatz
der aktiven Integration des Unternchmers in der
Planungsphase. Danach ,,passt” eine Regelung wie
in § 13 Abs. 3 VOB/B, wonach der ausfiithrende
Unternehmer sich durch eine Bedenkenanmel-
dung von der grundsitzlichen werkvertraglichen
Haftung entlasten kdnnte, nicht, da er je nach Art
und Umfang seines Planungsbeitrags gegen seine
eigene Planung* Bedenken anmelden miisste. Da
das Konzept jedoch fiir die gesamte Phase 1 einen
Haftungsverzicht vorsieht, ist es nur folgerichtig,
den ausfithrenden Unternehmer von der Haftung
fur eine mangelhafte Ausfithrung zu befreien, die
auf Fehlern in der Phase 1 beruht.

Es erscheint daher folgerichtig, dass Aufwendun-
gen zur Beseitigung von Mingeln, die (allein) auf
einem Planungsfehler beruhen, als erstattungsfihi-
ge Kosten des Unternehmers anzusehen sind und
daher insgesamt im System die Kosten erhéhen
und die entsprechenden Gewinnanteile der Partei-
en reduzieren, mit anderen Worten zu Lasten des
gesamten Teams gehen.

2. Zulassigkeit des Haftungsverzichts

Vertragliche Haftungsbeschrinkungen sind grund-
sitzlich zulissig.” Nicht ausgeschlossen werden
kann jedoch gem. § 276 Abs. 3 BGB die Haftung
des Schuldners fiir Vorsatz. Dieses Verbot erfasst
auch Haftungsbeschrinkungen der Hohe nach.®
Fiir einen Haftungsverzicht in AGB gelten zudem

2 Entsprechendes gilt auch im BGB-Vertrag, BGH, Urt. v.
23.10.1986 — VII ZR48/85, BauR 1987, 79 m.w.N.

3 Zu Letzteren gehéren Planungen des Auftraggebers, Kapell-
mann/Messerschmidt, VOB, 6. Aufl., § 13 Rdnr. 88.

4 Oder gegen die eines Team-Mitglieds, die er zu tiberpriifen hat-
te.

5 Palandt/Griineberg, 78. Aufl. 2019, § 276, Rdnr. 35.

6 BGH, NZG 2012, 711 (714); Palandt/Griineberg, a.a.O.
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die §§ 307, 309 Nr. 7 BGB, wonach ein Haftungs-
ausschluss sowohl fiir Schiden aus der Verletzung
des Lebens, des Kérpers oder der Gesundhei, die
auf einer fahrlissigen Pflichtverletzung des Ver-
wenders beruhen, als auch insgesamt bei grob
fahrlissigen Pflichtverletzungen des Verwenders
unwirksam ist. Aus § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB ergibt
sich zudem, dass bei der Verletzung sog. Kardinals-
pflichten, also wesentlicher Vertragspflichten, die
Haftung fiir einfache Fahrldssigkeit nicht ausge-
schlossen werden kann.”

Im Rahmen dessen sind die Vertragsparteien in der
Ausgestaltung eines Haftungsverzichts frei.

3. Inhalt und Umfang des Haftungsver-
zichts

Der Haftungsverzicht erstrecke sich auf alle in der
ersten Phase erbrachten Planungsleistungen und
erfasst jedes Mitglied des Planungsteams, also auch
ausfithrende Unternehmer.

Die Haftung im Rahmen der zweiten Phase richtet
sich grundsitzlich nach den gesetzlichen Regelun-
gen.

4. Umgang mit Nachunternehmern

Das Konzept sieht vor, dass ein Nachunternehmer
nicht von der fiir ihn zustindigen Partei ausge-
wihlt wird, sondern von allen gemeinsam.® Dies
liegt ganz im Sinne der gemeinsamen Verantwor-
tung der Parteien fiir das gemeinsame Projekt. Im
Rahmen der Bauausfiihrung wird hinsichtlich der
Haftung der innerhalb des Mehrparteienvertrages
fiir den Nachunternehmer zustindigen Partei dif-
ferenziert. Lisst die Partei im Rahmen der Bau-
ausfithrung Leistungen durch einen Nachunter-
nehmer erbringen und verursacht dieser einen
Mangel, der auf einer fehlerhaften Planung be-
ruht, haftet die verantwortliche Partei den tibrigen
Vertragspartnern gegeniiber nicht, wenn sie keine
Anspriiche aus einem solchen Sachverhalt gegen-
iiber ihrem Nachunternehmer durchsetzen kann.
Kann die verantwortliche Partei aber Ersatz von
ihrem Nachunternehmer verlangen, etwa weil
dieser im Rahmen eines VOB/B-Vertrags keine
Bedenken angemeldet hat,” so haftet die verant-
wortliche Partei gegeniiber den anderen Parteien
in dem Umfang, in dem sie sich beim Nachunter-
nehmer schadlos halten kann. Verursacht allein der
Nachunternehmer einen Mangel oder Schaden,
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gilt dasselbe. Es gibt keine eigene Haftung der zu-
stindigen Partei fiir den Nachunternehmer. Das ist
die konsequente Folge der gemeinsamen Auswahl
eines Nachunternehmers — das Auswahlrisiko tra-
gen alle Parteien gemeinsam.

5. Haftung der Parteien des Mehrparteien-
vertrages untereinander — Rechtswirkungen
des Haftungsverzichts

Da die Haftung im Rahmen der Planungsphase zu-
gunsten aller Parteien beschrinke ist, bestehen dort
hinsichtlich des Umgangs mit Pflichtverletzungen
keine rechtlichen Besonderheiten: Etwaigen For-
derungen kann jeweils der vereinbarte Haftungs-
verzicht als rechtsvernichtende Einwendung' ent-
gegen gehalten werden kann.

Fraglich ist, ob im Mehrparteienvertrag das Pla-
nungsteam im Verhiltnis zu den bauausfithren-
den Parteien Erfiillungsgehilfe des Bauherrn i.S.d.
§ 278 BGB (,,Verantwortlichkeit des Schuldners
fiir Dritte®) ist. Danach entscheidet sich dann
auch, ob der Bauunternehmer dem Anspruch des
Bauherrn den Einwand des Mitverschuldens gem.
§ 254 BGB entgegenhalten kann.

Erfiillungsgehilfe ist, wer nach den tatsichlichen
Gegebenheiten des Falles mit dem Willen des
Schuldners bei der Erfiillung einer diesem oblie-
genden Verbindlichkeit als Hilfsperson titig wird.!"!
Auch Obliegenheiten unterfallen dem Anwen-
dungsbereich des § 278 BGB. Ausdriicklich ordnet
dies § 254 Abs. 2 Satz 2 BGB an.'? Den Bauherrn
trifft generell die Obliegenheit gegeniiber dem
Bauausfiihrenden, mangelfreie Pline zur Verfii-
gung zu stellen. Bei der rechtlichen Einordnung ist
jedoch zu beriicksichtigen, dass das Planungsteam
nicht nur als Hilfsperson des Bauherrn titig wird,

7 Palandt/Griineberg, 78. Aufl. 2019, § 309, Rdnr. 48.

8 Vorliegend durch das Projektmanagment Team durch einstim-
migen Beschluss.

9 Das wird i.d.R. nur teilweise der Fall sein, da die (fahrlissig)
unterlassene Bedenkenanmeldung i.R.d. § 13 Abs. 3 VOB/B
nicht zu einer vollstindigen Haftung des Unternehmers fiir Pla-
nungsfehler des Auftraggebers fiihre, vgl. Kapellmann/Messer-
schmidt, VOB, 6. Aufl. 2018, § 13 Rdnr. 106.

10 Priitting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 404 Rdnr. 2.

11 BGH, Urt. v. 21.04.1954 — VI ZR 55/53, JurionRS 1954,
10479; BGH, Urt. v. 09.10.1986 — I ZR 138/84, JurionRS
1986, 13248.

12 MiinchKomm.-Grundmann, BGB, 8. Aufl. 2019, BGB § 278
Rdnr. 24.
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sondern auch im Sinne aller anderen Parteien der
Mehrparteienvereinbarung, zudem die ausfiihren-
den Parteien an der Planung selbst beteiligt sind.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie
eine Situation einzuordnen ist, in der eine Vertrags-
partei bei der Bauausfithrung einen Mangel ver-
ursacht, der auch auf einer fehlerhaften Planung
einer anderen planenden Partei beruht.

In diesem Fall konnte eine gesamtschuldnerische
Haftung zwischen dem bauausfithrenden Unter-
nehmer und den Planern anzunehmen sein. Al-
lerdings wird sich der planende Partner auf den
Haftungsverzicht in Phase 1 berufen. Die Gesamt-
schuld wire gestort.

Auch eine ,doppelt® gestorte Gesamtschuld ist
denkbar, wenn sowohl die den Fehler verursachen-
de planende Partei wie auch der Bauunternehmer
(einzeln) dem Bauherrn einen Haftungsverzicht
entgegenhalten kdnnen. Dies konnte dann der Fall
sein, wenn eine planende Partei eine fehlerhafte
Planung erstellt, die ausfithrende Partei den Fehler
ausfiihrt, mithin einen Mangel verursacht, dabei
aber die Fehlerhaftigkeit als Mitglied des Planungs-
teams fahrlissig nicht erkennt und eine entspre-
chende Bedenkenanzeige unterldsst. Sieht man die
unterlassene Bedenkenanmeldung als fehlerhaften
Planungsbeitrag, kénnte in dieser Konstellation
sowohl das Planungsteam als auch der Bauunter-
nehmer (einzeln) dem Bauherrn einen Haftungs-
verzicht entgegenhalten.

Bei derartigen Konstellationen stellt sich zudem
die Frage, ob nicht schon zu Beginn der Priifung
das Vorliegen einer Gesamtschuld verneint werden
kann. Noch besser: Der Vertrag regelt diese Fille

so, wie es die Parteien wollen.

6. Haftungsbeschrankung auf die Versiche-
rungssumme bei Projektversicherung

Gerade bei Grof$bauvorhaben sind Projektversi-
cherungen, die fiir alle an der Planung und Ausfiih-
rung des Projekts Beteiligten Versicherungsschutz
anbieten, keine Seltenheit.'® Eine Projektversiche-
rung bietet sich an, da alle am Mehrparteienvertrag
Beteiligten eng zusammenarbeiten. Dadurch wird
es schwierig, die einzelnen Verursachungsbeitrige
den einzelnen Mitgliedern des Vertrages fiir ihre
Haftung zuzuordnen.!* Eine Projektversicherung
versichert das im Versicherungsschein bezeich-

nete Bauvorhaben. Gegenstand einer Projektver-
sicherung sind alle im Zusammenhang mit dem
Bauvorhaben stehenden Lieferungen, Leistungen,
Eigenschaften, Rechtsverhiltnisse und T4tigkeiten
der Beteiligten des Projekes. In der Regel sind da-
bei auch die Planunggleistungen aller wesentlicher
Beteiligten dhnlich den klassischen Planer-Haft-
pflichtversicherungen aller Beteiligten versichert."
Die klassischen Planer-Haftpflichtversicherungen
versichern auch Mangelfolgeschiden, da der Bau-
mangel, der auf einem Bauiiberwachungs- oder
Planungsfehler beruht, einen Mangelfolgeschaden
darstellt.'® Um den unter a) dargelegten Gedanken
Rechnung zu tragen, bietet es sich an, die Haftung
der Beteiligten fiir ihre Planungsleistungen auf
die jeweils vereinbarte Versicherungssumme zu
beschrinken. Eine Haftungsbeschrinkung auf
ohnehin bestehende (Planungshaftpflicht-) Ver-
sicherungen bleibt freilich méglich. Entsprechend
indern sich die Haftungsszenarien. Nicht von der
klassischen Planer-Haftpflichtversicherung erfasst
ist in der Regel die Deckung von Schiden aus der
Uberschreitung der Bauzeit."”

Ebenfalls in einer Projektversicherung enthalten
sind in der Regel eine Bauherrenhaftpflicheversi-
cherung sowie eine Haftpflicht fiir das bavausfith-
rende Unternehmen fiir Planungsmingel. Diese
versichern das gesetzliche Risiko fiir die Folge von
Verstéflen aus ihren sich aus den fiir das versicher-
te Bauvorhaben ergebenden Eigenschaften, Titig-
keiten und Rechtsverhiltnisse. Nicht von der Pro-
jektversicherung erfasst sind dort in der Regel die
Mangelbeseitigungskosten.'® Von der Projektver-
sicherung erfasst wiren jedoch die Folgeschiden,
die durch den Mangel verursacht worden sind."

Die Projektversicherung stellt somit ein geeignetes
Mittel dar, um den Sinn des Mehrparteienvertra-

13 Vgl. Ritter, Arbeitskreis Ia — Building Information Modeling
(BIM), BauR 2016, 1557 (1565 f.).

14 Vgl. Ritter, Arbeitskreis Ia — Building Information Modeling
(BIM), BauR 2016, 1557 (1565).

15 A.a.O.

16 Krause/Allenstein, Folgeschiden am Bau, Berufshaftpflichtver-
sicherung der Architekten und Ingenieure, 1. Aufl. 2019, I.

17 Schmalzl/Krause-Allenstein, Berufshaftpflichtversicherung des
Architekten und Bauunternehmers, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 542.

18 Schmalzl/Krause-Allenstein, Berufshaftpflichtversicherung des
Architekten und Bauunternehmers, 2. Aufl. 2006, 748.

19 Schmalzl/Krause-Allenstein, Berufshaftpflichtversicherung des
Architekten und Bauunternehmers, 2. Aufl. 2006, 748.
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ges, die Forderung der innovativen Ansitze aller
Beteiligten zur Erreichung des Projekterfolges, zu
verwirklichen. In dem oben vorgestellten Pilotpro-
jekt wurde dieses Mittel genuczt.

7. Haftung der Parteien des Mehrparteien-
vertrages gegeniiber Dritten

Im Verhiltnis zu Dritten bleibt es bei den gesetz-
lichen Vorgaben und den Grundsitzen der Recht-
sprechung, da nach letzterer die innerhalb der
Mehrparteienvereinbarung getroffenen Abspra-
chen nicht zulasten eines Nichtbeteiligten gehen
diirfen.

Eine Gesamtschuld kann bei einer deliktischen
Haftung mehrerer Projektbeteiligter in Betracht
kommen. Dritte, die Leistungen fiir das Bauvorha-
ben erbringen, werden nimlich regelmiflig einen
Vertrag mit nur einer Partei der Mehrparteienver-
einbarung schliefSen und sich somit haftungsrecht-
lich auch nur mit dieser auseinanderzusetzen ha-
ben. Dies und eine deliktische Haftung gegeniiber
Dritten konnte sich dndern, wenn der Abschluss
eines Mehrparteienvertrag als Griindung einer Ge-
sellschaft angesehen wiirde.

IV. Der Vertragstyp — Vertrag sui generis

1. Worum es geht

Mehrparteienvertrige fiir komplexe Bauvorhaben
in ihren verschiedenen Varianten orientieren sich
an erfolgreichen auslindischen Vorbildern. Es
geht also um Konzepte eines legal transplant, die
in das System des geltenden deutschen Privatrechts
zu integrieren sind.?® Das deutsche Vertragsrecht
sieht eine Reihe von Vertragstypen mit bestimm-
ten Regelungsmodellen vor, insbesondere Werk-
vertrag, Dienstvertrag und GbR. Die Zuordnung
eines Vertrags zu einem bestimmten Vertragstyp
hat vielfiltige Bedeutung, etwa fiir die Auslegung
von Vertrigen und fiir Lickenfiillung sowie fiir die
Frage des Leitbildes bei der AGB-Kontrolle, ins-
besondere von Klauseln betreffend Schadensersatz
und andere Sekundirrechte.

Die Vertragstypen des BGB sind nicht abschlie-
end. Sie sind im Ausgangspunkt Angebote des
Gesetzgebers zur Entlastung der Vertragsparteien
von der Notwendigkeit, fiir alle Eventualititen
detaillierte Regelungen zu formulieren, definieren
aber nicht abschlieffend bestimmte Vertragsstruk-
turen. Die grundgesetzlich in Art. 2 Abs. 1 GG ga-
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rantierte Vertragsfreiheit umfasst auch das Recht
zur Erfindung von Variationen, Kombinationen
verschiedener Vertragstypen und weiterer Vertrags-
typen sui generis. So hat der Bundesgerichtshof*!
etwa Leasing-, Franchising- oder Garantievertrige
als Vertrige eigener Art anerkannt.

Mehrparteienvertrige kénnen im Detail unter-
schiedlich ausgestaltet sein. Gemeinsam ist ihnen
der Fokus auf eine frithzeitige und kontinuierliche
Kooperation aller Beteiligten. Uber neuartige Ver-
giitungs- und Haftungsmodelle sollen Anreize fiir
eine kooperative Zusammenarbeit gesetzt werden.
Durch frithzeitige Zusammenarbeit und daraus fol-
gend besserer Planung sollen Haftungsrisiken von
vornherein stark reduziert werden. Im Folgenden
soll gezeigt werden, dass Mehrparteienvertrige auf-
grund dieser neuartigen Schwerpunktsetzung kei-
nem der im BGB geregelten Vertragstypen eindeutig
zuzuordnen sind. Je nach Ausgestaltung im Detail
stehen sie dem bisherigen Vertragstypensystem des
BGB niher oder ferner. Fiir bestimmte Varianten
ist von einem Vertragstyp sui generis auszugehen.

2. Werkvertrag

Das Leitbild des Werkvertrags ist der Austausch
eines abschlieflend vereinbarten Erfolgs gegen die
Zahlung einer Vergiitung in festgelegter Hohe
nach Abnahme. Der bei Vertragsschluss vereinbar-
te Erfolg definiert das Bauwerk.?

In Mehrparteienvertrigen fiir komplexe Baupro-
jekte bringt es die frithzeitige Einbindung auch
der Bauausfithrenden mit sich, dass bei Vertrags-
abschluss der Erfolg — man mag es das ,Bausoll®
nennen, besser: ,Bauherrenprogramm®- eher ru-
dimentir beschrieben ist. Schon vor Beginn der
Entwurfsplanung kommt es zum Vertragsschluss.
Gerade dadurch sollen die Parteien in die Lage ver-
setzt werden, gemeinsam eine effiziente Planung
auf den Weg zu bringen. Der Spielraum fiir die
gemeinsame Planung ist daher bewusst weit, um
das in der planerischen Zusammenarbeit liegende

20 S. dazu schon Dauner-Lieb, NZBau 2019, 339 m.w.N.; um-
fassende Aufarbeitung der Einordnung von Mehrparteienver-
trigen in das System des geltenden Privatrechts; Warda, Die
Realisierbarkeit von Allianzvertrigen im deutschen Vertrags-
recht, 2020.

21 BGH, NJW 1986, 1988; BGH, NJW 1985, 2253; BGH,
WPM 1982, 1324; BGH, NJW 1960, 1567.

22 Vgl. MiinchKom.-Busche, BGB, § 631 Rdnr. 1; v. Rintelen,
in: Messerschmidt/Voit, BGB § 631 Rdnr. 1 ff.
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Wertschopfungspotential unter Einbeziehung der
fachlichen Expertise der bauausfithrenden Unter-
nehmen zu heben. Dieser Ansatz verspricht zu-
gleich eine héhere Planungsqualitit und damit
weniger Mingel bei der Ausfiithrung.

Grundsitzlich sind neben den stark ausgeprigten
kooperativen Elementen die eigentlichen Ausfith-
rungsleistungen® in den Modellen idR erfolgsbe-
zogen und damit werkvertraglich ausgestaltet. Je
nach Ausgestaltung von etwaig vereinbarten Haf-
tungsbeschrinkungen mag von der damit grund-
sitzlich einhergehenden Haftung wenig(er) tibrig
bleiben. Das finanzielle Surrogat fiir die damit ein-
hergehenden nicht gedeckten Risiken, namentlich
das Vertragserfiillungs- und Gewihrleistungsrisiko,
finden sich dann idR allerdings in einem entspre-
chend vergréflerten® gemeinsamen Risikotopf, aus
dem diese Themen gespeist werden.?

Der werkvertragliche Erfolg hat in den tradier-
ten bilateralen Vertragsmodellen die Funktion,
die Soll-Beschaffenheit schon bei Vertragsschluss
moglichst abschliefend festzulegen. Anderungen
des urspriinglich definierten Werkerfolgs erfor-
dern ein kompliziertes Einigungsprozedere nach
§ 650b BGB oder gleich eine Anderung des ganzen
Vertrags.”® Gemeinsame Anpassungen des Erfolgs
in kurzer Zeit bei neu auftretenden Bediirfnissen
sind im Leitbild nicht vorgesehen. Das traditionel-
le Konfliktthema Mehraufwand/Mehrvergiitung
fithre dazu, dass Nachtrige regelmifig Streit pro-
vozieren und das Projekt auf lange Sicht verteuern.
Anpassungen von Erfolg und Vergiitung mittels
§ 313 BGB oder mittels eines Gerichtsurteils ent-
sprechen kaum jemals der Interessenlage der Partei-
en. Ein Mehrparteienvertrag, wie ihn die ECE mit
ihren Partnern vereinbart hat, rollt die Thematik
durch regelmiflige Beratungen iiber die Anderung
des Erfolgs hingegen schon ab der Planungspha-
se neu auf. Dem frithen Zeitpunke des Vertrags-
schlusses geschuldet hat das Bauherrenprogramm
idR funktionalen Charakter. Dieser Rahmen ist die
Bemessungsgrundlage fiir spitere Anderungen. Al-
lein schon aufgrund dieses Umstandes sind Ande-
rungen im Vergleich zu traditionellen Modellen —
bei denen selbst bei funktionalen Charakter idR
mindestens die Entwurfsplanung das Bausoll niher
definiert — weitaus seltener. Selbst Anderungen des
Bauherrenprogramms werden zunichst gemeinsam
beschlossen. Nur fiir den Fall, dass in dem/den
entsprechenden Gremium/Gremien kein Konsens

hergestellt wird, steht dem Bauherrn ausnahms-
weise ein Anordnungsrecht zu, dessen Folgen er
alleine zu tragen hat. Zudem wird der Umgang mit
Anderungen durch innovative Modelle der Vergii-
tung — das Selbstkostenerstattungsprinzip nebst
Gewinnzuschligen findet auch hier Anwendung —
erleichtert und somit das Konfliktthema Mehrauf-
wand/Mehrvergiitung entschirft, sodass die Bereit-
schaft zur Einigung iiber notwendige Anpassungen
gefordert wird.

3. Keine BGB-Gesellschaft

Die GbR ist die Urform der Zusammenarbeit im
deutschen Recht. Sie wird regelmiflig (manchmal
voreilig) angenommen, sobald mehrere Parteien ir-
gendetwas gemeinsam tun. Die im Bauwesen weit
verbreitete Kooperationsform der ARGE wird ibli-
cherweise als GbR angesehen, auch wenn man dies
aus akademischer Sicht bezweifeln kann.?”

Eine GbR nach § 705 BGB setzt die Verfolgung
eines gemeinsamen Zwecks durch Beitrige der
Gesellschafter voraus. Der gemeinsame Zweck ist
das entscheidende Kriterium der Abgrenzung der
GbR vom Austauschvertrag, in dem die Parteien
ihre Leistung erbringen, um eine Gegenleistung
vom Vertragspartner zu erhalten und individuelle
Ziele zu erreichen.?® Zwar haben alle Parteien eines
Mehrparteienvertrags das Ziel einer erfolgreichen
Errichtung des jeweiligen Bauprojekts und die
Erhshung der Gewinne der einzelnen Beteiligten
durch efhiziente Kooperation. Diese Ziele der indi-
viduell Beteiligten stellen jedoch keinen gemeinsa-
men Zweck i.S.d. §§ 705 ff. BGB dar. Die Parteien
verfolgen vielmehr weiterhin Einzelinteressen wie
im Austauschvertrag. Die Besonderheit des Mehr-
parteienvertrages liegt aber darin, dass durch in-
novative Vergiitung-und/oder Risikomodelle ge-
wihrleistet wird, dass diese Einzelinteressen nur ge-
meinsam durch effiziente Kooperation erreichbar

23 In den Common Law Lindern ist der Haftungsmaf3stab fiir
Planungsleistungen ,,reasonable skil and care®.

24 Australian Alliancing: Hier werden idR zusitzlich zu den Ge-
winnen die AGK der Partner cingelegt.

25 BGH, NZBau 2015, 429 (430 f.); BeckOK BGB/Voit, § 631
Rdnr. 47.

26 Vgl.v. Rintelen, in: Messerschmidt/Voit, BGB § 631 Rdnr. 5 £;
Weise, NJW-Spezial 2017, 492 (492).

27 Grundlegend Messerschmidt, in: Kapellmann/Messerschmidt,
VOB/B Rdnr. 118 ff.

28 BGH, NJW 1951, 308; BGH, NJW-RR 1991, 1186; Schone,
in: BeckOK BGB, § 705 Rdnr. 28.
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sind (sog. win-win-Situation). Die individuellen
Interessen der Parteien werden also mittels finan-
zieller Anreize auf das Interesse des Bauherrn an
der Verwirklichung des Projekts ausgerichtet. Alle
diese Ziele sind durch eine Abhingigkeit von Tei-
len der Vergiitung von der gleichen Voraussetzung
erfasst: Das Projekt muss wie geplant oder besser
gelingen. Der Austausch von Planungs- und Bau-
leistungen gegen eine Vergiitung stellt jedoch den
Prototyp einer Austauschbeziehung dar und wird
im Mehrparteienvertrag nicht angetastet.

Der augenfillige Unterschied zur ARGE liegt im
Mehrparteienvertrag darin, dass der Bauherr als
Vertragspartei einbezogen ist. Auch erfolgt kein
gemeinsames Auftreten nach auflen im Rechtsver-
kehr und es wird kein Gesamthandsvermégen ge-
bildet. Wihrend in einer ARGE eine Erweiterung
der Fihigkeiten und Ressourcen der Unternehmer
gegeniiber dem Bauherrn gewollt ist, arbeiten jetzt
verschiedene Gewerke mit dem Bauherrn zusam-
men am Projekt. Die Parteien des Mehrparteien-
vertrags bleiben dabei rechtlich selbststindig, ver-
bessern jedoch ihren Leistungsaustausch durch ko-
operative Methoden. Dass sie dabei einen Vertrag
zwischen mehr als zwei Parteien abschlieflen liegt
in der Natur der frithen Integration aller Unter-
nehmer und ist kein Anzeichen fiir eine GbR. Ein
Mehrparteienvertrag mit den in diesem Bericht
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unter II. und III. dargestellten Elementen begriin-
det daher in der Regel keine Gesellschaft gem.
§§ 705 ff. BGB.?

4. Die Folge: Projektvertrag sui generis

Als weiteres Zwischenergebnis ist damit festzuhal-
ten, dass Mehrparteienvertrige je nach individu-
eller Ausgestaltung geeignet sind, das traditionelle
System der Vertragstypen des BGB zu iiberschrei-
ten. Je stirker die Notwendigkeit einer koopera-
tiven Vernetzung aller Beteiligten in den Mittel-
punke gestellt, neue Anreizsysteme entwickelt und
auf blame und shame verzichtet wird, desto weiter
entfernt sich der jeweilige Vertrag von den Leitbil-
dern des Werkvertragsrechts und der BGB-Gesell-
schaft. Die Vertragsfreiheit erlaubt es, werkvertrag-
liche und gesellschaftsvertragliche Elemente mit
neuen Zielen und Inhalten zu verkniipfen und fiir
das jeweilige Projekt einen passgenauen Vertrag in-
dividuell zu gestalten. Wiinschenswert ist aber da-
riiber hinaus die Entwicklung abstrakt-generalisie-
render Standards fiir eine Vielzahl von Vertrigen,
die das Fundament fiir eine Implementierung eines
deutschen Modells eines Mehrparteienvertrages in
das BGB bilden kénnten.

29 Ebenso Leupertz, in: BIM und Recht, Kap. 13 Rdnr. 43.
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Arbeitskreis Xl — Bautragerrecht

von Prof. Stefan Leupertz, KoIn

A. Ausgangslage

Nachdem die Arbeitsgruppe Bautrigervertrags-
recht im BMJV bereits in der vergangenen Le-
gislaturperiode ergebnislos versucht hatte, die
vorhandenen Schutzliicken im nur rudimentir in
§§ 650u, 650v BGB geregelten Bautrigervertrags-
recht zu schlieflen, hat sie ihre Arbeit in Vollzie-
hung der Vorgaben der Koalitionsvereinbarung fiir
die laufende 19. Legislaturperiode im Jahr 2018
wieder aufgenommen. Die Ergebnisse dieser Be-
mithungen sind niedergelegt im Abschlussbericht
der Arbeitsgruppe vom 19.06.2019.!

Das Ministerium hat hierzu angekiindigt, voraus-
sichtlich noch im ersten Quartal des Jahres 2020
einen Referentenentwurf fiir die Einfithrung ge-
setzlicher Regelungen zum Bautrigervertragsrecht
vorlegen zu wollen, der sich im Wesentlichen mit
den Themenbereichen ,Absicherung des Bestellers
in der Insolvenz des Bautrigers“ und der ,Erleich-
terung der Abnahme des Gemeinschaftseigentums®
befassen wird. Weil der Abschlussbericht zu beiden
Themenbereichen noch sehr offen formuliert ist
und in Alternativen denkt, erscheint es sinnvoll
und geboten, erst den Referentenentwurf mit kon-
kreten Vorschligen des Ministeriums fiir gesetzliche
Regelungen zum Gegenstand der Diskussion und
Meinungsbildung im Arbeitskreis XII zu machen.

In Erwigung dessen wird der Vorstand des DBGT
unverziiglich nach Veroffentlichung des Referen-
tenentwurfs {iber die personelle Besetzung des
Arbeitskreises entscheiden und der Arbeitskreis-
leitung die Erarbeitung zielgerichtet auf den Re-
ferentenentwurf abgestimmter Thesen {ibertragen,
die dann auf dem 8. Deutschen Baugerichtstag
vorgestellt und diskutiert werden sollen. Sollte
wider Erwarten bis zum Ende des ersten Quartals
2020 kein Referentenentwurf zum Bautrigerver-
tragsrecht vorliegen, wird der AK XII gleichwohl
tagen und die im Abschlussbericht angesprochenen
Losungsvorschlige in den Blick nehmen.

B. Inhaltliche Ausrichtung des AK XII
Inhaltdlich wird sich der AK XII unter den soeben
dargestellten Vorzeichen mit zwei Themenkomple-
xen befassen:

— Absicherung des Bestellers in der Insolvenz des
Bautrigers;

— Erleichterung der Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums.

Beide Problembereiche werden seit Jahren in der
Literatur kontrovers diskutiert, ohne dass sich in
der Anwendunggspraxis klare Strukturen fiir einen
zweckentsprechend rechtssicheren Umgang mit
den Tiicken eines Geschiftsmodells herausgebildet
hitte, das gerade in Zeiten, in denen ein zuneh-
mender Mangel an bezahlbarem Wohnraum zu
einer politischen Herausforderung geworden ist, zu
Recht als wichtiger Bestandteil einer konstruktiven
Infrastrukeur- und Stadtentwicklungspolitik ange-
sehen wird. Nicht zuletzt um die Marktgingigkeit
des Bautrigermodells zu erhalten und zu stirken,
haben die Regierungsparteien dem Gesetzgeber in
ihrer Koalitionsvereinbarung explizit aufgegeben,
die genannten Regelungsliicken zu schlieffen. Der
Deutsche Baugerichtstag mochte es nicht versiu-
men, diesen Prozess nach besten Kriften aktiv zu
begleiten. Er benotigt dafiir wie stets Thre konst-
ruktive Mitarbeit, zu der wir Sie schon jetzt ein-
laden méchten. Um Sie schon jetzt zur Teilnahme
zu animieren und die erforderlichen Schritte nach
der Verdffentlichung eines Referentenentwurfs
méglichst rasch einleiten zu kénnen, sollen die Er-
kenntnisse und Vorschlige der Arbeitsgruppe Bau-
trigervertragsrecht im Abschlussbericht vom Juni
2019 im Folgenden kurz skizziert werden.

1. Absicherung des Bestellers in der Insol-
venz des Bautragers

In der Arbeitsgruppe bestand Einigkeit, dass der
Besteller fiir den Fall der Insolvenz des Bautrigers
iiber die derzeit bestehenden Mechanismen hinaus
(» Vormerkungsmodell“) abgesichert und vor dem
Totalverlust seiner Investitionen geschiitzt werden
muss. Dazu wurden urspriinglich vier Losungsvor-
schlige diskutiert:

1 (Abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Ministerium/ForschungUnd Wissenschaft/
Abschlussbericht_AG_BautraegervertragsR. pdf?__blob=
publicationFile&v=1).
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— Vollstindige Zahlung durch den Erwerber
(96,5 %) Zug um Zug gegen Besitziibergabe

— Vollstindige Zahlung durch den Erwerber
(96,5 %) Zug um Zug gegen Besitziibergabe
mit Stellung einer Sicherheit durch den Erwer-
ber i.H.v. 40 % des Erwerbspreises bei Beginn
der Bauarbeiten

— Zahlung nach Ratenplan der MaBV mit Stel-
lung einer Riickzahlungsbiirgschaft

— Zahlung nach Ratenplan der MaBV mit Ab-
schluss einer (Kautions-) Versicherung zur Ab-
sicherung des Riickzahlungsanspruchs.

Keines dieser Regelungsmodelle wurde fiir geeignet
befunden, einen angemessenen Ausgleich zwischen
dem Interesse des Bestellers an einer tauglichen
Absicherung seiner Investitionen und einer 6ko-
nomisch tragbaren Belastung des Bautriigers her-
zustellen. Stattdessen empfiehlt die Arbeitsgruppe,
den Vertragsparteien mehrere Méglichkeiten fiir
die vertragliche Ausgestaltung des Sicherungssys-
tems einzuriumen. Dazu hat sie folgende Varian-
ten vorgeschlagen:

a) Ohne Sicherheitsleistung

Der Bautriger muss keine Sicherheit stellen, wenn
er auf Abschlagszahlungen bis zur Bezugsfertigkeit
und Besitziibergabe verzichtet. Erst danach soll er
Zahlung von 96,5 % des vereinbarten Werklohns
verlangen diirfen. Der mafigebliche Zeitpunkt ist
gesetzlich zu definieren oder zumindest in der Ge-
setzesbegriindung zu erldutern. Dabei ist sicherzu-
stellen, dass die Bezugsfertigkeit auch hinsichtich
des Gemeinschaftseigentums den Bautenstand
der vorangehenden Raten (bislang nach MaBYV,
einschliefllich der Fassadenarbeiten) voraussetzt.
Dann soll die bestechende Auflassungsvormerkung
zur Absicherung des Bestellers ausreichen, der bei
Vorhandensein von Mingeln nach §§ 641 Abs. 3
i.V.m. § 632a BGB die Besitzeinriumung gegen
Zahlung eines entsprechend verringerten Betrages
verlangen kann.

b) Mit Sicherheitsleitung

Vereinbaren die Parteien nicht das Modell a), son-
dern die Zahlung von Abschligen nach der MaBYV,
ist der Bautriger verpflichtet, dem Besteller eine
Sicherheit zu stellen, die der Hohe nach auf den
moglichen Riickzahlungsanspruch des Bestellers
begrenzt sein soll.
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Abschlagszahlungen soll der Bautriger danach nur
verlangen diirfen, wenn er den Riickzahlungsan-
spruch des Bestellers fiir den Fall seiner Insolvenz
angemessen absichert. Aus Griinden der Finan-
zierbarkeit soll nur der Riickzahlungsanspruch des
Bestellers abgesichert werden, nicht hingegen sein
Interesse an der mangelfreien Fertigstellung. Die
Vertreter der Bautriger haben demgegeniiber deut-
lich gemacht, dass sie auch eine solche, auf den
Riickzahlungsanspruch beschrinkte Absicherung
fiir nicht finanzierbar halten und vorgeschlagen,
dem Besteller zusitzlich zu der bestehenden Sicher-
heit aus § 650m Abs. 2 Satz 1 BGB eine Sicherheit
i.H.v. 10 % der vereinbarten Vergiitung bis zur Ab-
nahme zur Verfiigung zu stellen.

Neben einigen Empfehlungen fiir die Ausgestal-
tung der Modalititen der Sicherungsgewihrung
ist in der Arbeitsgruppe letztlich offen geblieben,
wann genau der Eintritt des Sicherungsfalls ge-
geben sein soll. Nach iiberwiegender Auffassung
miissen die folgenden Voraussetzungen kumulativ
vorliegen:

— Der Besteller verlangt Riickgewihr der geleiste-
ten Abschlige aufgrund eines gesetzlichen An-
spruchs auf (vollstindige) Riickabwicklung des
Vertrages,

— der Riickgewidhranspruch wird nicht oder nicht
vollstindig erfiillt und

— die Eroflnung des Insolvenzverfahrens wird
mangels Masse abgelehnt oder der Insolvenz-
verwalter lehnt die Erfiillung ab.

Danach tritt der Sicherungsfall ein, wenn fest-
steht, dass der Bautrdger das Objekt nicht fertig
stellen wird. Andererseits wird das Erfiillungswahl-
recht des Insolvenzverwalters nach § 103 InsO ge-
schiitzt. Dagegen haben die Verbraucherverbin-
de den Einwand erhoben, dass dem Verbraucher
nicht zugemutet werden kénne, oft Monate oder
gar Jahre warten zu miissen, bis der Insolvenzver-
walter iiber die Erfiillung entschieden habe, wes-
wegen der Sicherungsfall auch dann als eingetreten
gelten miisse, wenn eine angemessene Frist fiir die
Erfillungsentscheidung des Insolvenzverwalters
verstrichen sei.

Die Sicherheit soll nach dem derzeitigen Stand der
Diskussion zumindest bis zu dem Zeitpunke auf-
rechterhalten werden, in dem die nach Modell a)
die erste Rate von 96,5 % zu entrichten wire.



8. Deutscher Baugerichtstag

Bautrégerrecht Arbeitskreis XII

2. Abnahme des Gemeinschaftseigentums
Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums
stellt bei der Abwicklung von Bautrigervertri-
gen betreffend die Errichtung und den Erwerb
von Wohnungseigentum ein Problem dar, weil
die Verjihrungsfrist fiir Mingelanspriiche des
Erwerbers gem. § 634a Abs. 2 BGB fiir jeden
Erwerbervertrag gesondert mit der Abnahme
des Werkes zu laufen beginnt und weil die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft gem. § 10 Abs. 6
Satz 3 WEG Mingelrechte der Erwerber an sich
zichen und durchsetzen kann, solange auch nur
einem Erwerber solche unverjihrten Anspriiche
zustehen. Das fiihrt in der Praxis dazu, dass der
Bautriger kaum eine Chance hat, zu einer ein-
heitlichen Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums und — damit einhergehend — zu einem
einheitlichen Lauf der Verjihrungsfrist fiir Min-
gelrechte der Erwerber zu gelangen. Um diesen
Problemen zu begegnen, hat die Arbeitsgruppe
Bautrigervertragsrecht unterschiedliche Lo-
sungsansitze erwogen, von denen letztlich drei
niher beleuchtet wurden:

a) Vergemeinschaftung der Abnahme

Die Prolongierung des Abnahmeprozesses bis zur

Abnahme des letzten Erwerbers (Nachziiglers)

wird vermieden, wenn man der (werdenden) Woh-

nungseigentiimergemeinschaft die Befugnis zuge-

steht, die Abnahme des Gemeinschaftseigentums

rechtswirksam mit Wirkung fiir und gegen alle

(kiinftigen) Erwerber zu erkldren. Danach kann die

Abnahme durch die Gemeinschaft erfolgen, wenn

— ein qualifiziertes Quorum von Miteigentums-
anteilen verduflert und durch Auflassungsvor-
merkungen abgesichert ist,

— das Objekt fertiggestellt ist und

— mindestens ein Erwerber den Besitz verschafft
bekommen hat.

Die Wirkungen der gemeinschaftlichen Abnahme
sind auf ein gemeinsames Bausoll beschrinkt, wel-
ches der Bautriger zu dokumentieren hat.

Allerdings begegnet diese Losungsvariante erheb-
lichen Bedenken, weil sie die individualvertragliche
Verpflichtung des jeweiligen Erwerbs zur Abnahme
in die Gemeinschaft mit uU disparaten Vorstellun-
gen der Wohnungseigentiimer tiber die fiir die Ab-
nahme maf3geblichen Umstinde trigt.

b) Ersetzung der Abnahme des Gemein-
schaftseigentums durch die Fertigstellung
Die Arbeitsgruppe hat mit ganz grundsitzlichen
Erwigungen zur Abnahme insbesondere des Ge-
meinschaftseigentums und der sich daraus erge-
benden Probleme erwogen, das Erfordernis der
Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch eine
entsprechende gesetzliche Regelung ganz abzu-
schaffen und die Abnahmewirkungen stattdessen
an die Fertigstellung des Gemeinschaftseigentums
nach Inbesitznahme des Sondereigentums durch
den Besteller zu kniipfen. Im Einzelnen hat die
Arbeitsgruppe hierfiir folgende Voraussetzungen
herausgearbeitet.
— Das Sondereigentum ist im Besitz des Bestellers,
— das Gemeinschaftseigentum ist fertiggestellt,
— die Fertigstellung ist den Bestellern ange-
zeigt und
— eine angemessene Frist ist verstrichen, in der
Besteller eine gemeinsam mit dem Bautriger
durchzufiithrende Zustandsfeststellung beantra-
gen kdnnen.

Die funfjihrige Verjahrungsfrist des § 634a Abs. 1
Nr. 2 BGB beginnt frithestens mit der angezeigten
Fertigstellung, wird fristgerecht die Zustandsfest-
stellung verlangt, erst mit deren Durchfiihrung. Es
bestiinde auch bei diesem Modell die Méglichkeit,
die Verjihrungsfrist fiir Mingelrechte von Nach-
ziiglern zusitzlich zu verkiirzen (dazu sogleich).

Gegen dieses Losungsmodell ist u.a. eingewandt
worden, dass die Entkoppelung der Abnahmewir-
kungen von der eigentlichen Abnahme die Rechte
des Bestellers unangemessen beschneide, weil ihm
ein uU mangelbehaftetes Gemeinschaftseigentum
yaufgezwungen werden kénne.

b) Verjahrungsverkiirzung nach individueller
Abnahme

Die Arbeitsgruppe hat mit Blick auf die von den
Verbraucherverbinden hierzu eingebrachten Be-
lange des Bestellers ebenfalls erwogen, es bei der
individuellen Abnahme zu belassen und lediglich
den Beginn des Laufs der Gewihrleistungsverjih-
rung zu modifizieren. Nach diesem Modell beginnt
die Verjihrung, wenn 75 oder 80 % der Besteller
das Gemeinschaftseigentum abgenommen ha-
ben, und zwar auch fiir die alle spateren Erwerber
(,Nachziigler®). Hinzutreten soll eine gesetzliche
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Regelung, wonach die Verjihrungsfrist fir simtli-
che Besteller spitestens 8 Jahre nach Erreichen des
Quorums abliuft. Offengeblieben ist, ob eine sol-
che faktische Verjihrungsverkiirzung gesetzlich ge-
regelt oder lediglich fakultativ erméglicht werden
soll. Ebenfalls nicht endgiiltig positioniert hat sich
die Arbeitsgruppe bei der Frage, ob der Beginn des
Laufs der Verjihrung an den Zeitpunkt der Fertig-
stellung des Gemeinschaftseigentums (siche dazu
lit b)) oder an die Erreichung eines Abnahmequo-
rums gekniipft wird. Im erstgenannten Fall kénn-
te fiir alle Nachziigler, die innerhalb von 2 Jahren
nach Fertigstellung des Gemeinschaftseigentums
erwerben, die fiinfjihrige werkvertragliche Ver-
jahrungsfrist gelten, wohingegen fiir Besteller, die
zu einem spiteren Zeitpunke erwerben, die funf-
jahrige Verjihrungsfrist ab der Abnahme durch die

Ersterwerber zu laufen beginnen wiirde.

C. Ausblick
Der soeben skizzierte Inhalt des Abschlussberichts
der Arbeitsgruppe Bautrigervertragsrecht im
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BM]JV ldsst einige Fragen offen, die dringend in
der Fachoffentlichkeit diskutiert werden miissen,
bevor sich im eigentlichen Gesetzgebungsverfahren
uU fehlgeleitete Ansichten verfestigen. Allerdings
hat der Abschlussbericht keine unmittelbare Re-
levanz. Er enthilt lediglich Empfehlungen eines
Expertengremiums an die zustindigen Stellen
des Ministeriums, nach diesen Empfehlungen zu
handeln. Letztlich wird die zustindige Abteilung
des Ministeriums dariiber entscheiden, in welcher
Weise sie den Gesetzgebungsbedarf bedienen wird
und hierzu in einem Referentenentwurf konkrete
Regelungsvorschlige unterbreiten. Erst nach der
Veréftentlichung eines solchen Referentenentwurfs
wird man verlisslich beurteilen konnen, welche
Inhalte und Strukturen das avisierte Regelwerk
tatsichlich haben wird. Diese durch konkrete Vor-
stellungen des Gesetzgebers erhirtete Ausrichtung
sollte Gegenstand auch der Beratungen des AK XII
des DBGT sein.
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