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Liebe Leser,

der Deutsche Baugerichtstag ist als Institution etabliert und anerkannt. Seine
rechtspolitischen Empfehlungen finden Gehor in Politik, Wirtschaft und bei
den Interessenverbanden. Nicht zuletzt das gesetzliche Bauvertragsrecht zeigt,
dass vom Deutschen Baugerichtstag wichtige Impulse fir eine Verbesserung
des rechtlichen Rahmens flr die Beteiligten von Bauprojekten ausgehen. Dass
die Empfehlungen des Deutschen Baugerichtstages durchaus auch kontrovers
diskutiert und kommentiert werden, liegt in der Natur der Sache und ist im
Ubrigen erwinscht. Der Deutsche Baugerichtstag zielt nicht darauf ab, Inte-
ressen zu vertreten und durchzusetzen. Seine Starke liegt vielmehr darin, ein
unabhangiges Forum bereitzustellen, in dem sich solche Interessen mit dem
Ziel Gehor verschaffen konnen, in einem sachlich fundierten Diskurs zu rechts-
dogmatisch abgesicherten, praxisgerechten Losungen verdichtet zu werden.

Die satzungsgemalfle Erflllung dieser Aufgaben erfordert inhaltliche Vor-
bereitung und Fihrung, die von den Leitern und Referenten der einzelnen
Arbeitskreise mit grofSem personlichem Einsatz wahrgenommen werden. Da-
fur gebuhrt Ihnen Dank und Anerkennung. Gleichwohl sind es letztlich die
Arbeitskreisteilnehmer, die durch eine engagierte Teilnahme an den Sitzun-
gen der Arbeitskreise wahrend des Baugerichtstages die Voraussetzung fur
die Erarbeitung sachgerechter Empfehlungen schaffen und erst dadurch dem
Baugerichtstag zu einer Stimme verhelfen, die in der Politik wahr- und ernst-
genommen wird. Der Erfolg der vergangenen Baugerichtstage hat auf sehr er-
freuliche Weise gezeigt, welche positive Dynamik ein solcher, auf die freiwillige
Mitwirkung der interessierten Fachkreise gegriindeter Meinungsbildungspro-
zess entwickeln kann. Wir denken, diese Entwicklung mit dem 7. Deutschen
Baugerichtstag am 04./05.05.2018 in Hamm fortsetzen zu kdnnen.

Der Besuch lohnt sich. Auf dem 7. Deutschen Baugerichtstag werden erstmalig
10 Arbeitskreise tagen und sich durchweg mit spannenden Themenbereichen
befassen, wobei hier auch Losungsansatze flr Probleme gesucht werden, die
das gesetzliche Bauvertragsrecht nicht geregelt oder gar erst geschaffen hat.
Der Arbeitskreis la wird sich mit der Frage der Notwendigkeit rechtlicher
Vorgaben fir die Digitalisierung des Bauens befassen. Hier wird es vor allem
darum gehen, zu vermeiden, dass sich die Anwendungspraxis und der be-
stehende Rechtsrahmen (weiter) auseinander entwickeln. Der Arbeitskreis b
wird sich mit dem unter dem neuen gesetzlichen Bauvertragsrecht fir die
Rechtsanwender brennenden Problem befassen, welche Abweichungen mit
AGB, insbesondere der VOB/B, von den gesetzlichen Vorschriften herbeige-
fuhrt werden kénnen.

Der Arbeitskreis Il (Vergaberecht) wird die Frage erortern, wie eine Optimie-
rung der Vergabe bei Einsatz qualitativer Wertungskriterien erreicht werden
kann. Die bisherige Handhabung, die allein auf den Preis fixiert ist, fihrt zu
teilweise unbefriedigenden Ergebnissen. Hier soll nach Abhilfemdglichkeiten
gesucht werden. Mit einem Thema von enormer Praxisrelevanz befasst sich
auch der Arbeitskreis Ill (Bauprozessrecht). Das selbstandige Beweisverfah-
ren in seiner derzeitigen Ausformung erfillt die vom Gesetzgeber gewollte



Funktion kaum. Das gilt sowohl im Hinblick auf die Verfahrensdauer als auch
die Verwertbarkeit von Beweisergebnissen. Hier ist zu erdrtern, welche Ver-
anderungen des Verfahrens die Funktionsfahigkeit des selbstandigen Beweis-
verfahrens erhdhen kénnen.

Der Arbeitskreis IV (Architekten- und Ingenieurrecht) befasst sich ebenfalls
mit Regelungsbedarf im Anschluss an das gesetzliche Bauvertragsrecht. Die
Zielfindungsphase des § 650p BGB schafft in der Anwendungspraxis eine Rei-
he ungeloster Probleme, die mit den bisherigen gesetzlichen Vorgaben nicht
ohne weiteres zu beseitigen sind und daher die Frage nach der Notwendigkeit
weitergehender gesetzlicher Regelungen aufwirft. Was ist in der Zielfindungs-
phase geschuldet und welche Vergutung gibt es?

In Fortsetzung seiner Arbeit beim 6. Baugerichtstag wird sich der Arbeits-
kreis V mit der Bauprodukte-Normung befassen, dort insbesondere mit den
Folgen der fehlenden Koharenz des europaischen Normenwerkes sowie der
Frage, ob private Glitesiegel geeignet sein konnen, die bestehenden Licken
zu schlieBen. Der Arbeitskreis VI (Sachverstandigenrecht) wird das Thema
»Sachverstandigengesetz” aufgreifen. Bedarf es fir eine Sicherung der Quali-
tat einer Begutachtung weitergehender gesetzlicher Bestimmungen? Welche
Rolle spielt die Vergltung des Sachverstandigen bei gerichtlichen Verfahren?

Der Arbeitskreis X (Baubetrieb), wird sich erneut mit der Entwicklung von
Standards fur die Bewertung Einwirkungen auf den Bauablauf befassen. Das
Bautragerrecht wird als Arbeitskreis XII tagen. Wir haben uns entschieden,
hier dauerhaft einen eigenen Arbeitskreis fur dieses spannende Rechtsgebiet
zu schaffen. Beim 7. Deutschen Baugerichtstag wird sich der Arbeitskreis mit
der Schnittstelle zwischen WEG-Recht und Baurecht befassen. Abnahme, Man-
gel und Nachzugler sind hier Stichworte fur Konfliktlagen von erheblicher wirt-
schaftlicher Brisanz fur die Beteiligten des Bautragervertrages.

Der Arbeitskreis XI ,Innovative Vertragsmodelle” ist mit dem Ziel gegriindet
worden, neue Vertragsstrukturen fir komplexe Bauvorhaben zu entwickeln,
die unter Vermeidung der im klassischen Zwei-Parteien-Vertragssystem Ub-
lichen, zuweilen mit desastrésen Auswirkungen auf den Bauablauf ausgetra-
genen Koordinierungsprobleme Planung und Ausflihrung als integrativen, von
Kooperation aller wichtigen Projektpartner gepragten Prozess versteht. Ein
hochspannender Ansatz, der im Ausland bereits erfolgreich gelebt wird.

Bitte informieren sie sich im Einzelnen anhand der folgenden Thesenpapiere
Uber die Tatigkeit der einzelnen Arbeitskreise. Wir wiirden uns sehr freuen, Sie
auf dem 7. Deutschen Baugerichtstag als Teilnehmer eines dieser Arbeitskreise
begriiRen zu durfen.

Der Vorstand des Deutschen Baugerichtstags e.V.
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Arbeitskreis la — Digitales Planen und Bauen

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 Projekt-
abwicklung von grofien und komplexen Projek-
ten. Er ist gleichzeitig Vorstand des Deutschen
Verbandes der Projektsteuerer und Autor zahl-
reicher Verdffentlichungen, wie z.B. Alleinautor
der 4. Auflage des Buches Projektmanagement
und Projektsteuerung (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 2016 erschei-
nenden Werkes BIM und Recht. Er ist gleichzei-
tig Lehrbeauftragter fiir Bauvertragsrecht an der
RWTH Aachen.

Referenten
Prof. Dr. Mark von Wietersheim

Prof. Dr. Mark von Wietersheim ist als Ge-
schiftsfithrer des forum vergabe e.V. titig sowie
seit 1996 in Berlin als Rechtsanwalt zugelassen.
Er ist Honorarprofessor an der Hochschule Os-
nabriick und lehrt dort seit 2006 privates Bau-
recht sowie Bauvergaberecht. Er war in den
Jahren 2001-2009 als Inhouse-Jurist der Deut-
sche Bahn AG Mitglied der Hauptausschiisse
Allgemeines, Hochbau und Tiefbau des DVA.
Prof. Dr. von Wietersheim ist Autor zahlreicher

Biicher und Buchbeitrige, u.a. ist er Herausgeber
des Ingenstau/Korbion, Kommentar zur VOB.
Seine Titigkeitsschwerpunkte liegen im Vergabe-
recht und im privaten Baurecht.

Jorg Schielein

Jorg Schielein ist Rechtsanwalt und Partner bei
Rédl & Partner in Niirnberg und Kéln. Er ver-
antwortet bei Rodl & Partner die interdisziplini-
re Facility Management Recht Praxis und ist der
Koordinator fiir die Digitalisierung des Geschifts-
felds Rechtsberatung der Kanzlei. Als Leiter des
Arbeitskreises Recht und Mitglied des Arbeitskrei-
ses International bei GEFMA befasst er sich in-
tensiv mit dem Einfluss der Digitalen Transforma-
tion auf die Praxis des Facility Managements. Jorg
Schielein ist Autor zahlreicher Verdffentlichungen
zum Facility Management. Gemeinsam mit Dipl.
Ing. (FH) Ulrich Glauche ist er fachlicher Leiter
der Bundesfachtagung Betreiberverantwortung
und Ansprechpartner fiir das Regelwerksinforma-
tionssystem REG-IS von Rédl & Partner. Seine
Titigkeitsschwerpunkee liegen im Organisations-
und Technikrecht sowie der Gestaltung von Faci-
lity Management Vertrigen.

Dr. Alexander Fandrey

Dr. Alexander Fandrey ist Rechtsanwalt bei Ka-
pellmann und Partner Rechtsanwilte mbB in
Diisseldorf und berit dort als Fachanwalt fiir
Vergaberecht die 6ffentliche Hand bei Auftrags-
vergaben. Er ist Lehrbeauftragter fiir Vergabe-
recht an der Technischen Universitit Darmstadt
und Mitautor zahlreicher Kommentare zum Ver-
gaberecht. Seine Titigkeitsschwerpunkte liegen
im Vergaberecht und im Zuwendungsrecht.

Dipl.-Ing. Klaus Aengenvoort

Dipl.-Ing. Klaus Aengenvoort ist Geschiftsfiih-
rer der eTASK Immobilien Software GmbH,
Ko6ln und Vorsitzender des Branchenverbands
CAFM-Ring Verband fiir die Digitalisierung im
Immobilienbetrieb e.V., Wuppertal.

e¢TASK stellt eine innovative, webbasierte Platt-
form fiir alle technischen und kaufminnischen
Prozesse im Betrieb von Immobilien bereit.
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Im CAFM-Ring engagiert sich Klaus Aengen-
voort insbesondere fiir ein verbessertes IT-ge-
stiitztes Wissensmanagement iiber den Gesamt-
prozess von Planung, Bau und Betrieb einer Im-
mobilie.

Klaus Aengenvoort ist Initiator der Standard-
schnittstelle CAFM-Connect und leitet seit drei
Jahren den Arbeitskreis ,,Software“ des CAFM-
Rings. Er ist in weiteren Funktionen Obmann
fiir die ,VDI 2552 Blatt 9 (BIM-Klassifikatio-
nen)“, Leiter ,DIN NABau 005-01-39-04 AK
Kataloge®, Leiter ,,Katalogausschuss® des CAFM
RING sowie Ansprechpartner ,,Handlungsfeld
Betrieb/Facility Management“ bei planen-bau-
en 4.0

Als Co-Autor der ,Agenda BIM in FM® setzt er
sich im Namen der Verbandsmitglieder dafiir
ein, das auf Bundesebene diskutierte durchge-
hende digitale Datenmanagement auf Basis ein-
heitlicher BIM-Standards beim Ubergang einer
Immobilie in die Betriebsphase pragmatisch zu
ordnen.

Sein Diplom als Maschinenbau-Ingenieur legte
er 1996 an der RWTH Aachen ab. Nach sei-
ner Titigkeit als Vertriebsleiter West bei der
Lufthansa Gebiudemanagement GmbH von
1997-2000 griindete Klaus Aengenvoort im
Mai 2000 die eTASK Service-Management
GmbH (heute eTASK Immobilien Software
GmbH), Kéln.

Ass. jur. Ulrich Langen
Ass. jur. Ulrich Langen, Jahrgang 1953, nach

Studium der Rechtswissenschaft verschiedene
Titigkeiten im Haftpflicht-Schaden- und Ver-
tragsbereich der Versicherungsbranche. Seit
1985 als Justitiar und seit 2002 als Prokurist
und Mitglied der Geschiftsleitung der AIA
AG, Diisseldorf u.a. verantwortlich fiir die
Rechtsabteilung mit Schwerpunkt in den Be-
reichen Bau-, Architekten- und Versicherungs-
recht, Seit 2007 zusitzlich Geschiftsfiithrer der
Dienstleistungsgesellschaft fiir Architekten und
Ingenieure mbH. Seit 2011 Arbeitskreisleiter
beim Deutschen Baugerichtstag, Mitglied der
Arbeitsgruppen ,,Bauvertragsrecht” und ,Bau-
trigerrecht des Bundesjustizministeriums, seit
2017 Member of the European Certification
Honorary Council, Referent bei Fachtagungen

und Seminaren fiir Hochschulen, Kammern,
Verbinde und Institutionen sowie Autor zahlrei-
cher Fachpublikationen u.a. Co-Autor ,Hand-
buch des Fachanwalts fiir Versicherungsrecht®,
,2Handbuch HOAI 2013 und ,Architektur-

praxis Bauskonomie®.

A. Thema des Arbeitskreises
Normative Leitplanken der Digitalisierung des Pla-
nens und Bauens

B. Einfiihrung
von Rechtsanwalt Prof. Dr. Klaus Eschenbruch

Der Arbeitskreis Ia des Deutschen Baugerichtstages
wurde im Vorfeld des 6. Deutschen Baugerichtsta-
ges 2016 gegriindet und befasst sich mit den recht-
lichen Rahmenbedingungen der Digitalisierung
in der Planungs- und Bauwirtschaft. Wihrend des
6. Deutschen Baugerichtstages (2016) wurden in
dem gut besuchten Arbeitskreis insgesamt 6 The-
menstellungen diskutiert und zur Beschlussfassung
gestellt. Dabei haben sich mehrheitlich die in Abb. 1
wiedergegebenen Ergebnisse herauskristallisiert.

Im Rahmen einer Vorbereitungsveranstaltung
des Arbeitskreises Ia im Mirz 2017 in Karlsruhe
am K77 wurden weitere Fragestellungen unter-
sucht. Simtliche Beitrige des zur Vorbereitung des
7. Baugerichtstages organisierten Treffens sind in-
zwischen in der Zeitschrift Bauwirtschaft, Heft 2,
2017, S. 53 f. verdffentlicht. Dabei geht es um fol-
gende Untersuchungsgegenstinde:

— Quo Vadis ,,BIM und Recht“/ Professor Dr. Klaus
Eschenbruch (Kapellmann)

— BIM-Anwendungsfille im Rahmen der Beauf-
tragung von Bauunternehmen unter Beriick-
sichtigung unterschiedlicher Unternehmer-
einsatzformen/ Univ.-Prof. Dr.-Ing. Dipl.-Kfm.
Shervin Haghsheno (KIT)

— Das BIM-Angebotsportfolio eines Bauunter-
nehmens/Dr. Alexander Kappes (Wolfff & Miiller,
Stuttgart)

— Das BIM-Modell als Single Source of Truth/
Univ.-Prof. Dr.-Ing. Katharina Klemt-Albert
(Leibniz Universitit Hannover)

— Mehrparteiensysteme mit BIM/Dr. Nicolai Ritter
(CMS)

— BIM mit Einzelunternehmen — Strukturen und
Vertragslosungen/Dr. Jorg L. Bodden (Kapell-

mann)
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HOAI und BIM -
kein Widerspruch

Ein Schutz der Modelldaten

Keine Einschridnkung der

unterhalb des
Urheberrechtsschutzes ist

gesamtschuldnerischen
Haftung durch BIM

erforderlich

6. Deutscher

notwendig

Baugerichts-

Keine zusatzlichen

tag 2016

Kein gesetzlicher

Aufklarungspflichten der
Architekten betr. BIM

Handlungsbedarf
hinsichtlich einer

Empfehlung zur Erprobung

Projektversicherung

partnerschaftlicher
Vertragsmodelle mit BIM

Abb. 1: Ergebnisse des 6. Deutschen Baugerichtstages 2016.

Die vorstehenden Untersuchungen betreffen im
Schwerpunkt die BIM-Vertragsgestaltung und die
Folgen fiir die Unternehmereinsatzformen.

Der Arbeitskreis Ia will im Rahmen des Deutschen
Baugerichtstages 2018 konkrete Anforderungen an
den Gesetz- und Verordnungsgeber bzw. staatliche
Institutionen formulieren. Unter dem Oberbegriff

»Rechtliche Leitplanken des datenbankbasierten
Planens und Bauens“

soll ein etwaiger Anpassungsbedarf der Vorschrif-

ten der VOB/B bzw. VOB/C und des Vergabe-

rechts identifiziert werden. Dariiber hinaus sollen

Mindestanforderungen an erforderliche Baudoku-

mentationen und an die Haftpflichtversicherung

der Beteiligten diskutiert werden. Im Einzelnen
geht es um folgende Themenstellungen:

1. Vereinbarkeit von digitalen Arbeitsmethoden
mit der VOB/B und der VOB/C — was sind die
Forderungen an den Verordnungsgeber?/ Profess-
or Dr. Mark von Wietersheim

2. Welche Klarstellungen vergaberechtlicher Art
sind erforderlich, um 6ffentlichen Auftragge-
bern die Moglichkeit der Arbeit mit BIM in vol-
lem Umfang zu erdffnen?/ Dr. Alexander Fandrey

3. Wie muss den Anforderungen an eine Mindest-
baudokumentation bei digitalen Leistungser-
bringungsprozessen begegnet werden?/RA Jorg
Schielein LL.M. (Ridl & Partner)/Klaus Aengen-
voort (e TASK)

4. Welche Empfehlungen sind fiir eine sachange-
messene Haftpflicheversicherung beim digitalen
Planen und Bauen auszusprechen?/Ass. Ulrich

Langen (AIA AG)

Die Stellungnahmen des 6. Deutschen Bau-
gerichtstages im Arbeitskreis Ia sind durch die
Praxis bestitigt worden. Heute ist weitgehend an-
erkannt, dass die HOAI ein methodenneutrales
Preisrecht gewihrleistet und digitale Planungser-
gebnisse, welche Grundleistungen nach der HOAI
betreffen, dem Preisrecht unterliegen. Auf dieser
Grundlagen haben in der Zwischenzeit einzelne
Linderarchitektenkammern (AK Nw 2016) und
Bundesarchitektenkammer (2017) Leitfiden/
Leistungsbilder fiir die BIM-Anwendung heraus-
gegeben. Ein entsprechender Leitfaden des AHO
wurde im Oktober 2017 vorgestellt. Auch die
weiteren Thesen des 6. Deutschen Baugerichts-
tages haben geholfen, BIM den Weg zu bereiten.
Augenblicklich werden sowohl in Umsetzung des
Stufenplans des Bundesverkehrsministeriums als
auch des Erlasses des Bundesbauministeriums
zur notwendigen Priifung der BIM-Eignung von
Bauprojekten mit mehr als 5 Mio. € anrechenba-
rer Kosten, diverse BIM-Projekte angestofien. In
vielen Pilotprojekten kommt die neue Arbeitsme-
thode zur Anwendung und wird derzeit in For-
schungsvorhaben begleitet.

Die Anforderungen des Stufenplans fiir die Ein-
fithrung von BIM im Bereich des Bundesverkehrs-
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ministeriums ab 2020 werden derzeit abschliefSend
konkretisiert. Auch eine Vielzahl privater Auf-
traggeber sowie privater Planungsunternehmen
setzt BIM bei ihren Projekten ein. Es ist damit zu
rechnen, dass sich die BIM Arbeitsmethode unge-
achtet aller insoweit noch bestehenden Erschwer-
nisse auch regulativer Art innerhalb kiirzester Zeit
durchsetzen wird. Der Entwicklungsfortschritt
bei den Softwareprodukten ist rasant. Inzwischen
gibt es fiir praktisch simtliche Planungsdiszipli-
nen Anwendungsfille, die praxisrelevante, mess-
bare Vorteile fiir die betroffenen Marktteilneh-
mer bereithalten. Dementsprechend wendet sich
der 7. Deutsche Baugerichtstag im Rahmen des
Arbeitskreises Ia weiteren praxisrelevanten Fragen
zur Anpassungsbediirftigkeit von Normen und
Vorgehenskonzepten zu, die derzeit noch fiir Un-
sicherheit bei den Marktteilnehmern sorgen.

C. Thesen

I. Prof. Dr. Mark von Wietersheim

These 1:

Im Abschnitt 0 der VOB/C sind notwendige An-
gaben des Auftraggebers fiir die Arbeitsmetho-
de BIM zu erginzen, in den Abschnitten 4 der
VOB/C miissen zusitzliche, durch die Arbeits-
methode BIM verursachte Leistungen eindeutig
als Nebenleistungen oder Besondere Leistungen
benannt werden. Die Rundungsvorschriften der
Abschnitte 5 der VOB/C sollten grundsitzlich
verbleiben und nur fiir ganz konkrete Fille mo-
dellbasierten Abrechnens Ausnahmen ermég-
lichen.

These 2:

In der VOB/B sind die vertraglichen Regelun-
gen fiir die Aufgabenverteilung und insbesondere
die Bereitstellung von Ausfiihrungsunterlagen in
§S§ 3, 4 VOB/B um Regeln fiir BIM-Projekte zu

erganzen.

Begriindung:

Die VOB ist ein Regelwerk, das urspriinglich fiir
die Vergabe offentlicher Auftrige erstellt wurde.
Die VOB ist Teil des Haushaltsrechts bzw. des EU-
Vergaberechts. VOB/A-EU und VOB/A-VS haben
tiber die Verweisung in VgV und VSVgV Gesetzes-

wirkung. VOB/B und VOB/C kénnen vertraglich

abgedndert werden.

Das Regelwerk ist in seinem Geltungsbereich fiir
alle Vertrige tiber Bauleistungen anzuwenden, un-
abhingig davon, ob sie Teil eines BIM-basierten
Projektes sind oder nicht. Vom Regelgeber ur-
spriinglich nicht beabsichtigt hat sich die VOB
auflerdem zu einem festen Bestandteil der Ver-
tragswerke zwischen privaten Parteien entwickelt.

Auf diese Rahmenbedingungen ist bei der Fort-
schreibung der VOB Riicksicht zu nehmen. Son-
derregelungen nur fiir BIM-basierte Projekte kon-
terkarieren das Ziel der VOB, fiir die Vergabe und
Durchfiihrung von Bauleistungen méglichst ein-
heitliche Regelungen zu schaffen.

Daher sollten Anpassungen der VOB an BIM
grundsitzlich so gestaltet werden, dass die Rege-
lungen fiir Vertrige und Projekte aller Art ange-
wandt werden kénnen. Aufgrund der generell ge-
gebenen Moglichkeit, vertraglich von der VOB/B
und VOB/C abzuweichen, besteht insoweit Spiel-
raum fiir die Verwender von BIM, so dass durchaus
auch Wettbewerb der Systeme méglich ist.

Die VOB/A regelt den Prozess der Vergabe der Bau-
leistungen. In dieser Phase formuliert der 6ffentliche
Auftraggeber die Vergabe- und Vertragsunterlagen
und bereitet so die Vertragsdurchfithrung vor. Darii-
ber hinaus verweist die VOB/A auf die Abschnitte 0
der VOB/C. Diese Abschnitte 0 werden nicht Ver-
tragsinhalt, enthalten aber nach Art einer Checkliste
Hinweise fiir die Aufstellung der Leistungsbeschrei-
bung. In diese Checkliste sind die fiir die Kalku-
lation und die spitere Vertragsdurchfiihrung erfor-
derlichen Informationen (z.B. verwendete Software,
vorhandene Schnittstellen) aufzunehmen, damit der
Auftraggeber diese bei der Vorbereitung der Verga-
be- und Vertragsunterlagen beriicksichtigt.

Die VOB/A enthilt in §§ 9 ff., 9 EU ff., 9 VS ff.
VOB/A Vorgaben fiir die vom Auftraggeber vorzu-
gebenden Vertragsinhalte, z.B. bezogen auf die Ver-
einbarung von Vertragsstrafen oder Sicherheiten
des Auftragnehmers. Die spezifischen Anforderun-
gen von BIM-Projekten kénnten so beriicksichtigt
werden, dass bestimmte Mindestanforderungen
in die VOB/A aufgenommen werden (z.B. gene-
relle Anforderungen an die zu verwendende Soft-
ware, vgl. insoweit fiir die Vergabephase § 11a EU
VOB/A).
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Die vertraglichen Regelungen fiir die Durchfiih-
rung von Bauvorhaben sind in der VOB/B vorge-
sehen. Dort ist daher zu regeln, welcher Vertrags-
partner wofiir zustindig ist (z.B. die Sicherung des
Zugangs zur Projektsoftware) sowie wann und wie
Daten ausgetauscht werden sollen.

Die VOB/B enthilt insbesondere eine Reihe von
Ankiindigungs- und Hinweispflichten. Diese sind
nicht als Formalie anzusehen, sondern dienen der
gegenseitigen Information und und ggf. War-
nung. Auf diese Weise soll eine partnerschaftliche
Durchfiihrung des Projektes unterstiitzt werden.
Dieser Zweck darf durch moderne Formen der
Kommunikation nicht entwertet werden. Eine
Mingelriige mit Kiindigungsandrohung durch
den Auftraggeber oder der Bedenkenhinweis des
Auftragnehmers sind wichtige und folgentrichtige
Erklirungen.

Im Hinblick auf die zusitzlichen Leistungen, die
sich bei der Verwendung von BIM ergeben, ist in
der VOB/C eine klare Zuweisung zu (von der ur-
spriinglich Vergiitung erfassten) Nebenleistungen
und (bei nachtriglicher Beauftragung zusitzlich zu
vergiitenden) Besonderen Leistungen vorzuschen.

Im Hinblick auf den weiten Anwendungsbereich
der VOB sollten auch die Abrechnungsregeln
mdoglichst wenige BIM-spezifische Regelungen
enthalten.

Il. Thesen von Dr. Alexander Fandrey: Digi-
talisierung und Vergaberecht

These 1:

Der Gesetzgeber wird aufgefordert, das Gebot
der Losvorgabe aus § 97 Abs. 4 GWB dahin-
gehend zu konkretisieren, dass bei Einsatz der
BIM-Planungsmethode generell Ausnahmen zu-
lassig sind; der Verordnungsgeber wird aufgefor-
dert, § 12 Abs. 2 VgV dahingehend zu erginzen,
dass einheitliche Vorgaben fiir Planungssoftware
und Datenplattformen zugelassen sind.

These 2:

Im Wettbewerb mit Objekt- und Generalplanern
soll von den Bietern ein BIM-Abwicklungsplan
abgefragt und als Zuschlagskriterium bewertet
werden kdnnen.

Begriindung:

Das Vergaberecht sieht in § 97 Abs. 4 GWB das
Gebot der Losvergabe vor. Die Leistungen sind
in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt
nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben.
Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen nur zusam-
men vergeben werden, wenn wirtschaftliche oder
technische Griinde dies erfordern. Im Grundsatz
sind daher auch einzelne Planungsdisziplinen in
getrennten Vergaben zu beauftragen. Ob der Ein-
satz der BIM-Planungsmethode a priori eine Aus-
nahme von dem Gebot der Losvergabe rechtfertigt,
ist nicht abschliefend gekldrt. Es ist im Hinblick
auf die Anwendungssicherheit zweckmifSig klarzu-
stellen, dass bei Einsatz der BIM-Arbeitsmethode
Vergaben an Generalplaner bzw. eine Gemein-
schaft von mehreren Planern ohne Einschrinkun-
gen zulissig sind. Auftraggeber sollen in der Lage
sein, von vornherein BIM-erfahrene, eingespielte
Planungsteams (z.B. als Generalplaner) zu beauf-
tragen. Bestimmte BIM-Anwendungen lassen sich
in der Ausfithrung vornehmlich durch General-
unternehmer umsetzen (wie etwa die Erarbeitung
und Bereitstellung einer as-built-Dokumenta-
tion). Auch sollte die Vorgabe von einheitlicher
Planungssoftware fiir eine Vielzahl von Planungs-
und Ausfithrungsbeteiligten sowie die Vorgabe
einer zentralen einheitlichen Datenplattform fiir
alle Projektbeteiligten fiir zulissig erklirt werden.
Hinsichtlich des letzteren Punktes ist eine Klar-
stellung in § 12 Abs. 2 VgV zweckmiflig. Unter
diesen Primissen konnten 6ffentliche Auftraggeber
rechtssicher Beauftragungen nach Mafigabe unter
Einsatz der BIM-Einsatzmethode durchfiihren.

Wenn Planungs- oder Bauleistungen mit BIM-
Inhalten vergeben werden sollen, hat der Auf-
traggeber die in Betracht kommenden Zuschlags-
kriterien unter Beriicksichtigung des Gebots der
Wirtschaftlichkeit und der an die BIM-Methode
zu stellenden Anforderungen zu definieren. Zu-
schlagskriterium kénnen dabei auch hinlingliche
Erfahrungen des angebotenen Projektteams mit
den modellbasierten Methoden sein. Im Sinne
qualititsorientierter Beschaffungen kann es iiber-
dies sinnvoll sein, die Auswahlentscheidung (Zu-
schlagskriterium) danach auszurichten, ob Bieter
in der Lage sind, projektbezogene Konzepte fiir
den BIM-Einsatz bereitzustellen. Im Wettbewerb
soll deshalb der Auftraggeber von den Bietern
einen BIM-Abwicklungsplan abfragen kénnen,
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in dem die Herangehensweise an den BIM-Ein-
satz, die Workflows und Zustindigkeiten genau
definiert sind. Die Qualitit eines entsprechenden
BIM-Abwicklungsplans kann nach vordefinierten
Kriterien bewertet werden.

Ill. Thesen von RA Jorg Schielein/Klaus
Aengenvoort: Mindestanforderungen an
die Baudokumentation

These 1:

Bundesbauministerium (BMUB) und Verkehrs-
ministerium (BMVI) sollten ihre Dokumen-
tationsanforderungen so abindern, dass die
Baudokumentation modellbasiert erstellt und
gespeichert werden kann. Dabei soll der IFC-
Datenstandard ausdriicklich zugelassen werden.

These 2:

Die Ministerien sollen fiir ihren Geschiftsbereich
die Standardmuster fiir Bauvertrige so anpassen,
dass der Bauherr einer neu gebauten Immobilie
spitestens am Tag der Abnahme/Inbetriebnah-
me einen Anspruch auf Erhalt aller Dokumente
hat, die einen gesetzeskonformen Betrieb der Im-
mobilie erméglichen. Dabei soll der sukzessive
Aufbau der notwendigen Daten in einem Daten-
container wie IFC gestattet/vorgesehen werden.

Begriindung:

Die heute geltenden Gesetze enthalten einen rei-
chen Fundus von Pflichtdokumenten fiir die Her-
stellung und den spiteren Betrieb einer Immobilie.
Die Bundesministerien haben sehr anspruchsvolle
Anforderungskataloge an eine Baudokumentation
definiert. Diese Anforderungen beriicksichtigen
das modellbasierte Planen und Bauen noch nicht.
Sie enthalten auch keine klare Regelung zu den
notwendigen Betreiberinformationen. Bauver-
tragsklauseln, die einen sukzessiven Aufbau der
Dokumentation entlang der Titigkeit der Pla-
nungs- und Baubeteiligten vorsehen, existieren
bislang nicht.

Wenngleich die geltenden Gesetze einen ausrei-
chenden Rahmen fiir die Ableitung von Pflicht-
dokumenten fiir einen gesetzeskonformen Betrieb
einer Immobilie hergeben, existieren bislang keine
auf das modellbasierte Planen und Bauen zuge-
schnittenen Anforderungen. Die aktuellen Regel-
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werke miissen angepasst werden. Des Weiteren ist
vorzusehen, dass Baudokumentationen in einem
Datencontainer gespeichert werden konnen, etwa
tiber den IFC-Datenstandard. Zu iiberlegen ist,
ob der Gesetzgeber nicht Eigentiimer privilegieren
soll, etwa in Genehmigungs- oder Zuwendungs-
verfahren, die alle zum gesetzeskonformen Betrieb
einer Immobilie bendtigten Bestands- und Be-
triecbsdokumente in einem offenen IFC-Daten-
standard an geeigneter Stelle auch fiir Dritte (Be-
hérden und berechtigte Dritte) einsehbar vorhal-
ten. Schnittstellen zu Planungs- und Bauvertrigen,
in denen Auftragnehmer entsprechende Daten von
vornherein weiter verarbeitbar zur Verfiigung stel-
len miissen, sollten entwickelt werden.

IV. Thesen von Ass. jur. Ulrich Langen
(AIA AG): Haftpflichtversicherungslésun-
gen fiir modellbasiertes Planen

These 1:

Die bisher tiblichen Berufshaftpflichtversiche-
rungslésungen sind fiir die Absicherung von di-
gital geplanten und gebauten Projekten aufgrund
unterschiedlicher Versicherungssummen und Be-
dingungswerke mit zum Teil gravierenden Aus-
schliissen nur eingeschrinke tauglich.

These 2:

Alle Marktteilnehmer, insbesondere 6ffentliche
Auftraggeber, sollten bei digital bearbeiteten
Bauprojekten im Rahmen einer Vorteilhaftig-
keitsuntersuchung Gesamtversicherungsmodelle
erwigen und bei Vorteilhaftigkeit beauftragen.

Praktische Erfahrungen zur Haftung bei digi-
talem Planen und Bauen:

Digitalen Medien und Werkzeugen ist immanent,
dass sie den Nutzern ein Grundgefiihl der Zuverlis-
sigkeit und Sicherheit vermitteln. Dieses Vertrauen
ist zwar grundsitzlich berechtigt, darf aber nicht
dartiber hinwegtiuschen, dass von Menschen ge-
machte Programme unter bestimmten Umstinden
fehlerbehaftete Ergebnisse liefern konnen. Darin
und in der weiteren Tatsache, dass Arbeitsabliufe
durch digitalisierte Verarbeitung in erheblichem
Umfang beschleunigt werden, liegt die Ursache
fiir neue haftungsrelevante Fehlerquellen, die zwar
»nur auf Fliichtigkeiten zuriickzufiihren sind, aber
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dennoch zu gravierenden Schadenersatzanspriichen
fithren kénnen (wie z.B. Mengenermittlungsfehler
durch Fehleingaben; Nordrichtungspfeil im Plan
falsch eingetragen — das Gebidude wird mit Eingang
zur Gartenseite errichtet; bei gegeniiberliegenden
baugleichen Parkhiusern wird tibersehen, dass die
Rampenzufahrt hitte gespiegelt werden miissen).

Insbesondere kann es beim Einsatz von Open-
BIM aufgrund der Schnittstellenproblematik zu
Datenverlusten und daraus resultierenden Fehlern
kommen.

Zusammenfassend kann man aus heutiger Sicht
festhalten, dass durch digitales Planen und Bauen
einerseits zwar Fehler vermieden werden koénnen;
andererseits aber neue Fehlerquellen entstehen.
Nach den bisherigen Erfahrungen hile sich beides
noch ungefihr die Waage, wobei die Hoffnung be-
steht, dass es bei verstirktem Einsatz von BIM und
durch Programm-Updates zu einem leichten Riick-
gang der Schiden kommen kénnte.

Da sich digitales Planen und Bauen in erster Li-
nie als verinderte Arbeitsmethodik mit digitalen
Werkzeugen darstellt, begegnet die Versicherungs-
wirtschaft dem Thema im Wesentlichen mit den
bekannten Losungen. D.h. fiir die Planer gelten die
bestehenden Versicherungsvertrige der jeweiligen
Gesellschaft mit unterschiedlichen Versicherungs-
summen und Bedingungswerken.

In allerneusten Bedingungen spezialisierter Anbie-
ter wird klargestellt, dass die Nutzung von BIM-
Software und die gesetzliche Haftpflicht aus der
beruflichen Titigkeit im Rahmen von BIM-Pro-
jekten mitversichert ist, obwohl zuvor kein ent-
sprechender Ausschluss bestanden hat. Derartige
Klauseln haben lediglich den Sinn, Risiken genauer
erfassen zu kénnen und Modernitit unter Beweis
zu stellen.

Obwohl BIM-Manager, Gesamt- oder Fachkoordi-
natoren als klar definierte Berufsbilder noch keinen
vollstindigen Eingang in die einschligigen Regel-
werke gefunden haben, bieten zumindest die auf
den Baubereich spezialisierten Versicherer Berufs-
haftpflichtversicherungsschutz auf Basis ihrer je-
weiligen Bedingungswerke an. Insoweit entspricht

die Absicherung dem bisher iiblichen Standard.

Fiir den Gesamtverband der deutschen Versiche-
rungswirtschaft spielt digitales Planen und Bauen
in den aktuellen ,Besondere Bedingungen und

Risikobeschreibungen fiir die Berufshaftpflicht-
versicherung von Architekten, Bauingenieuren und
Beratenden Ingenieuren — (BBR) Musterbedingun-
gen des GDV (Stand: Februar 2016) keine Rolle.
Im Gegenteil: die als Basis des Versicherungsschut-
zes geltenden ,Allgemeine Versicherungsbedin-
gungen fiir die Haftpflichtversicherung (AHB) —
Musterbedingungen des GDV (Stand: Februar
2016) enthalten in Ziffer 7. 15 umfangreiche Ein-
schrinkungen: danach sind nimlich vom Versiche-
rungsschutz ausgeschlossen:

»Haftpflichtanspriiche wegen Schiden aus dem
Austausch, der Ubermittlung und der Bereitstel-
lung elektronischer Daten, soweit es sich handelt
um Schiden aus

(1) Loschung, Unterdriickung, Unbrauchbarma-
chung oder Verinderung von Daten,

(2) Nichterfassen oder fehlerhaftem Speichern

von Daten,

(3) Stérung des Zugangs zum elektronischen
Datenaustausch,

(4) Ubermittlung vertraulicher Daten oder Infor-
mationen®

Die blofle Ubertragung der bisherigen Versiche-
rungsldsungen auf digitales Planen und Bauen
wird zwangsldufig zu einer deutlichen Steigerung
der Kosten fiir die Schadenabwicklung fiihren.
Wegen der Erforderlichkeit der Klirung der inter-
nen Haftungsverteilung wird nicht nur in erheb-
lichem Umfang Zeit verloren gehen, sondern es
wird neben den bautechnischen Fragen zusitzlich
anhand der Logbuch-Eintrige durch einen EDV-
Sachverstindigen mit Kenntnissen in Planungsab-
ldufen zu kliren sein, wer den Fehler intern verur-
sacht hat. Hier miisste sich ggf. ein neues Sachver-
standigenberufsbild erst noch entwickeln.

Die Alternative zur bisherigen Absicherung ist ein
Gesamtversicherungsmodell, bei dem alle objekt-
beteiligen Planer durch eine projektbezogene ge-
meinschaftliche Absicherung versichert werden.

Das hat zunichst fiir den Bauherrn und alle Planer
den Vorteil, dass projektangemessene, ausreichen-
de Versicherungssummen gelten, Deckungsliicken
nach § 38 VVG weitgehend entfallen und inhalt-
lich ein einheitliches Bedingungswerk gilt, das den
Besonderheiten der digitalen Planungs- und Bau-
methoden Rechnung trigt.
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Im Schadenfall hat der Auftraggeber zusitzlich
den Vorteil, dass er statt mit mehreren Planern
und Versicherern nur mit einem Versicherer ver-
handeln muss. Selbst gerichtliche Verfahren gegen
mehrere Planer konnen schneller abgewickelt wer-
den, da das Interesse des Versicherers an der Fest-
stellung des Schadenverursachers zur Sicherung
etwaiger Regressanspriiche zumindest im Kreis der
Planungsbeteiligten entfille. Die Planer haben da-
riiber hinaus weitere erhebliche Vorteile: Streitig-
keiten untereinander iiber Planungs- oder Uber-
wachungsfehler entfallen. Bestehende Jahresversi-
cherungsvertrige werden mit Schiden aus separat
versicherten Projekten nicht belastet, was langfris-
tig betrachtet sogar zu neuen Versicherungsmodel-
len mit Beitragsreduzierung fithren kann. Durch
die vom Versicherer durchzufiithrende Risikoprii-
fung erfolgt gleichzeitig eine Priqualifizierung, die
sich qualititssteigernd auswirkt.

Die Schadenabwicklung kann deutlich schnel-
ler und effizienter durchgefiihrt werden, da ohne
weitere Differenzierung nur zu priifen ist, ob ein
mitversicherter Planer fiir den Schaden (mit)haftet.
Wenn ja, sind nach Klirung der Schadenhshe nur
noch etwaige Regressanspriiche gegen ggf. mithaf-
tende Unternehmer zu sichern.

Zu den Auswirkungen fiir die Schadenabwick-
lung liegen entsprechend positive praktische Er-
fahrungen bereits aus dem Bereich der General-
planerobjektversicherung vor, bei der neben dem
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Generalplaner auch alle Subplaner der 1. und so-
gar 2. Ebene mitversichert sind. Mit grofler Wahr-
scheinlichkeit werden sich entsprechende Effekte
auch bei digital geplanten und gebauten Objekten
einstellen.

Vergleicht man die Versicherungskosten, so lisst
sich zunichst feststellen, dass die Summe aller Bei-
trige aus einzeln abgeschlossenen objektbezogenen
Versicherungen wegen der iiblichen Degression der
Tarife deutlich teuer ist als eine Gesamtabsiche-
rung. Der Regelfall diirfte sich aber cher so dar-
stellen, dass fiir die Beteiligten bereits generelle Jah-
resversicherungsvertrige bestehen. Dann lassen sich
Beitragsvor- oder Nachteile realistisch nur unter der
Primisse darstellen, dass den Jahresversicherungen
Tarife zugrunde liegen, die nach Honorar- oder
Bausumme berechnet werden. Nur in diesem Fall
ist eine Beitragsreduzierung durch Ausgliederung
eines Teiles des Risikos méglich und kalkulierbar.
In der Regel liegen den modernen Jahresversiche-
rungen tatsichlich auch derartige Tarife zugrunde,
da nur damit Auftragsschwankungen der einzelnen
Biiros sowie Entwicklungen der Baukonjunktur an-
gemessen Beriicksichtigung finden kdnnen.

Nach durchgefiihrten Modellrechnungen ergeben
sich unter Berticksichtigung der Beitragsreduzie-
rung der Jahresvertrige zugunsten des Gesamtver-
sicherungsmodells deutliche Beitragsvorteile, die in
der Summe durchaus im 2stelligen Prozentbereich
liegen konnen.
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Bauvertragsrecht Arbeitskreis Ib

Arbeitskreis Ib — Bauvertragsrecht

Arbeitskreisleiter

Prof. Dr. Wolfgang Voit, Philipps-Universitit

Marburg

Wolfgang Voit ist Universititsprofessor fiir Biir-
gerliches Recht, Zivilverfahrensrecht und Wirt-
schaftsrecht an der Philipps-Universitit Mar-
burg. Er betreut dort unter anderem den berufs-
begleitenden LLM-Masterstudiengang Privates
Baurecht und die Zusatzqualifikation im priva-
ten Baurecht. Er war Mitglied der Arbeitsgruppe
Bauvertragsrecht beim BMJV und der Unter-
arbeitsgruppen Architektenrecht und Sicherhei-
ten. Neben seiner universitiren Tétigkeit ist er als
Gurtachter und Schiedsrichter titig.

VorsRi KG Bjorn Retzlaff, Berlin

VorsRi KG Bjérn Retzlaff ist Vorsitzender eines
Bausenats am Kammergericht. Zuvor war er
Vorsitzender einer Kammer fiir Handelssachen
am Landgericht Berlin. Nebenberuflich ist er als
Schiedsrichter und Dozent titig.

Referenten
Dr. Edgar Joussen

Dr. Edgar Joussen, 53 Jahre, Rechtsanwalt seit
1995 in der Kanzlei Joussen & Schranner, Berlin,
Lehrbeauftragter der Philipps Universitit Mar-
burg, Autor zahlreicher Fachversffentlichungen
(u.a. gemeinsam mit Klaus Vygen Bauvertrags-
recht nach VOB/B und BGB, erscheint jetzt in
neuer aktualisierter 6. Auflage unter Berticksich-
tigung des neuen Bauvertragsrechts, Mitautor im
Ingenstau/Korbion, dort u.a. zum Sicherungs-
recht und zu prozessrechtlichen Vorschriften,
sowie zum Handbuch ,Bauverzégerung und
Leistungsinderung®, 7. Aufl. 2015), Schiedsrich-
ter und regelmifliger Dozent fiir Seminare zum
Baurecht.

Dr. Bernhard von Kiedrowski

Dr. Bernhard von Kiedrowski, 50 Jahre alt,
Rechtsanwalt seit 1995, von Kiedrowski |
Caspary Rechtanwilte, Berlin. Neben seiner an-
waltlichen Titigkeit ist er seit tiber 15 Jahren als
Dozent im Bereich der Aus- und Fortbildung

sowohl fiir die Anwaltschaft wie auch fiir die
Justiz titig.

Prof. Dr. Werner Langen

Prof. Dr. Werner Langen, 59 Jahre alt, Rechtsan-
walt seit dem Jahr 1984, Sprecher der geschifts-
fiihrenden Partner bei Kapellmann und Partner
Rechtsanwilte mbB, Fachanwalt fiir Bau- und
Architektenrecht, Honorarprofessor fiir Bauver-
tragsrecht an der Universitit zu Koln, hat sich in-
tensiv mit dem neuen Recht befasst (u.a. NZBau
2015, 658 ff.; Langen/Berger/Dauner-Lieb,
Kommentar zum neuen Bauvertragsrecht, ca.
550 Seiten, erscheint in diesen Tagen — hat in die-
sem Kommentar u.a. die §§ 650a—d BGB kom-
mentiert; dariiber hinaus zahlreiche Veroffent-
lichungen zum Baurecht, u.a. Kommentierung
in Kapellmann/Messerschmidt VOB/B, Mithe-
rausgeber Nomos Kommentar zum BGB Bd. 2
Schuldrecht, Kapellmann/Langen Einfiithrung in
die VOB/B, 26. A. 2017, Langen/Schiffers, Bau-
planung und Bauabwicklung, 2005, dariiberhin-
aus zahlreiche Veroffentlichungen und Vortrige
zu allen Bereichen des Bauvertragsrechts.

Weitere Teilnehmer des Arbeitskreises
RiAG Florian Geck, Karlsruhe

RiBGH Dagmar Sacher, Karlsruhe

Prof. Dr. Thomas Pfeiffer, Universitit Heidelberg

A. Thema des Arbeitskreises
VOB/B und das gesetzliche Bauvertragsrecht

B. Einleitung (Voit/Retzlaff)

Das neue Bauvertragsrecht des BGB orientiert
sich zwar in weiten Teilen an den Regelungen, die
im Laufe der letzten Jahre und Jahrzehnte fiir die
Bauvertrige der 6ffentlichen Hand vom DVA in
der VOB/B entwickelt wurden, es gibt aber auch
gravierende Unterschiede. Insbesondere die im Ge-
setzgebungsverfahren besonders umstrittenen Me-
chanismen zur Leistungsinderung und zur Preis-
anpassung sind eigenstindig ausgestaltet worden.
Aber auch die Einteilung in einerseits Anderungen
des Werkerfolgs und andererseits Anderungen zur
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Erreichung dieses Erfolgs entsprechen nicht der
Grenze zwischen § 1 Abs. 3 und 4 VOB/B. Das
Textformerfordernis fiir die Anderungsanordnung
ist ebenfalls neu.

Die Regelungen der VOB/B miissen sich an den
neuen gesetzlichen Vorschriften messen lassen, so-
weit diese i.S.v. § 307 Abs. 2 BGB als gesetzliches
Leitbild anzusehen sind und sie nicht durch die
Gesamtprivilegierung des § 310 Abs. 1 Satz 3 BGB
von der Inhaltskontrolle freigestellt sind. Die Mog-
lichkeit, die VOB/B im Ganzen zu vereinbaren und
so — unabhingig von einer Inhaltskontrolle der ein-
zelnen Klauseln — den Vertrag nach dem bekannten
Modell der VOB/B durchzufiihren, besteht auch
nach dem neuen Bauvertragsrecht, aber sie ist mit
erheblichen Risiken verbunden. Zunichst kann
die Frage gestellt werden, ob die VOB/B (2016)
insgesamt so stark vom Leitbild des neuen Bau-
vertragsrechts abweicht, dass diese nicht mehr von
der Gesamtprivilegierung erfasst ist. Auch wenn
man mit namhaften Stimmen in der Literatur die
Freistellung von der Inhaltskontrolle durch eine
solche Gesamtbetrachtung beschrinken méchte,
wird diese Grenze jedoch hier nicht iiberschritten.
Mit dem neuen Bauvertragsrecht riickt das BGB
vielmehr an das Regelungssystem der VOB/B he-
ran. Damit wire es unvereinbar, der schon nach
dem bisherigen Recht privilegierten VOB/B nun
die Gesamtausgewogenheit abzusprechen.

Risiken fiir den Verwender bestehen aber, wenn
diese in modifizierter Form in den Vertrag einbezo-
gen wird und deshalb ihre einzelnen Bestimmun-
gen einer Inhaltskontrolle unterliegen. Vielfach
wird den Vertragsparteien die Modifikation der
VOB/B bewusst sein, so dass sie vertraglich Vorsor-
ge treffen kénnen. Immer wieder aber gibt es Fille,
in denen unbeabsichtigt eine vertragliche Verein-
barung die Gesamtprivilegierung entfallen ldsst.

Durch die Diskussionen im Arbeitskreis soll das
Spannungsfeld BGB — VOB/B in doppelter Hin-
sicht ausgelotet werden:

— Zum Einen sollen die Spielriume ausgelotet
werden, die die §§ 650b bis 650d BGB fiir
die AGB-Gestaltung bieten. Dabei werden ei-
nige der zentralen Bestimmungen der VOB/B
auf ihre Vereinbarkeit mit den Regelungen des
neuen Bauvertragsrechts untersucht, denen die
Funktion eines gesetzlichen Leitbilds zukommt.
Zur besseren Strukturierung werden Thesen mit
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dieser Blickrichtung in der folgenden Zusam-
menstellung mit dem Buchstaben A gekenn-
zeichnet (,A-Thesen®).

— Zum Anderen soll geklirt werden, welche Ande-
rungen der VOB/B nach dem Inkrafttreten des
neuen Bauvertragsrechts aus Sicht der Teilneh-
mer sinnvoll oder wiinschenswert sind. Solche
Thesen werden nachfolgend mit dem Buchsta-
ben B gekennzeichnet (,B-Thesen®).

Die Ergebnisse des Arbeitskreises werden somit
auch Ansitze fiir die Vertragsgestaltung auferhalb
der VOB/B aufzeigen. Man wird keine Rechts-
sicherheit bei der Gestaltung erwarten kénnen,
die Vertragspraxis diirfte sich aber zumindest auf
einen etwas umfassenderen Meinungsstand stiitzen
kénnen.

Da die Diskussion noch am Anfang steht und die
Meinungen auch im Arbeitskreis noch auseinander-
gehen, verstehen sich die Thesen nicht als Ergeb-
nis einer Diskussion, sondern als Aussagen, die mit
Argumenten pro und contra versehen werden. Auf
diese Weise soll eine méglichst breite Grundlage fiir
die Teilnehmerinnen und Teilnehmer des Arbeits-
kreises gelegt werden, die es allen ermdglicht, sich
eine Meinung zu bilden und mit zu diskutieren.

C. Leistungsanderungsrechte der VOB/B
vor dem Hintergrund des Anordnungs-
rechts nach § 650b BGB

I. Einfiihrung (von Kiedrowski)

Nach § 311 Abs. 1 BGB bedarf es zur Begriin-
dung eines Schuldverhiltnisses wie auch zur An-
derung des Inhalts eines Schuldverhiltnisses eines
Vertrages der Beteiligten, soweit nicht das Gesetz
ein anderes vorschreibt. Mit der Neuregelung in
§ 650b BGB wird dem Besteller eines Bauvertrages
nunmehr das Recht eingerdumt, einseitig eine Ver-
tragsinderung anordnen zu kénnen.

Die grundsitzlich zu befiirwortende gesetzliche
Regelung baurechtlicher Anordnungsrechte weist
aber in einem fiir die Praxis maf3geblichen Punkt
relevante Unterschiede zu den bestehenden Rege-
lungenin § 1 Abs. 3und § 1 Abs. 4 Satz 1 VOB/B
auf. So kann der Besteller die Vertragsinderung
nimlich nicht sofort anordnen, sondern muss als
Nadelohr erst eine Verhandlungsphase durchlau-
fen, um mit dem Unternehmer ein Einvernehmen
iiber die Anderung und die infolge der Anderung
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zu leistende Mehr- oder Mindervergiitung an-
zustreben. Erst dann, wenn die Parteien 30 Ta-
gen nach Zugang des Anderungsbegehrens beim
Unternehmer keine Einigung iiber die Anderung
und die infolge der Anderung zu leistende Mehr-
oder Mindervergiitung erzielt haben, kann der
Besteller die Anderung anordnen; dies gilt selbst
fiir solche Anordnungen nach § 650b Abs. 1 Nr. 2
BGB, die zur Erreichung des vereinbarten Werker-
folgs notwendig sind, also bereits um Umfang der
Verpflichtung zur Herstellung eines funktionalen
Werkerfolges erfasst sind.

Natiirlich kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt
werden, den Stillstand auf Baustellen angestrebt zu
haben. Es muss aber festgestellt werden, dass ein
zeitlich bedingtes Anordnungsrecht dem Unter-
nehmer gesetzliche Mittel zur Hand reicht, auf
Obstruktion setzen zu kénnen, um die eigene Ver-
handlungsposition zu stirken. Besteht das Anord-
nungsrecht nimlich erst 30 Tage nach Zugang des
Anderungsbegehrens in Form der Vorlage von Pla-
nungsunterlagen (wobei der Besteller im Vertrags-
verhilenis zum Architekeen, fiir den die Regelung
gleichermaflen gilt, die Planungsanordnung erst
nach 30 Tagen aussprechen kann), kann ein zwi-
schenzeitlich bestehender Baustillstand fiir den Be-
steller katastrophale wirtschaftliche Folgen haben.

Sah der Regierungsentwurf fiir die Parteien noch
die Méglichkeit vor, alternativ zu § 650b BGB auf
die fiir den (Regel-)Fall einer nicht im Ganzen ver-
einbarten VOB/B einer AGB-Kontrolle entzoge-
nen Regelungen in §§ 1 und 2 VOB/B zuriickgrei-
fen zu konnen, hat der Gesetzgeber diesen Ansatz
auf den letzten Metern des Gesetzgebungsverfah-
rens verworfen.

Damit stellt sich die Frage, ob die zeitlich unbe-
dingten, nur mit einer eingeschrinkten Zumut-
barkeitskontrolle versehenen sowie formfrei zu
erklirenden Anordnungsrechte der VOB/B kiinf-
tig einer AGB-Kontrolle standhalten bzw. welche
vertraglichen Gestaltungsmaglichkeiten fiir beide
Vertragsparteien bestehen.

Il. Grundstruktur des Leistungsanderungs-
rechts

1. These 1B

Diein § 1 Abs. 3 und Abs. 4 VOB/B vorgesehe-

ne Unterscheidung sollte an die Differenzierung

in § 650b Abs. 1 Satz 1 BGB zwischen Anderun-
gen des vereinbarten Werkerfolgs (gewillkiirte
Anderung) und Anderungen, die zur Erreichung
des vereinbarten Erfolgs notwendig sind (not-
wendige Anderung) angepasst werden.

2. These2 A

In AGB des Bestellers oder des Unternehmers
ist eine Regelung nach dem folgenden Muster

wirksam:

»In Abweichung von § 650b Abs. 2 S. 2 BGB
muss der Unternehmer nicht nur eine gewill-
kiirte Anderung (§ 650b Abs. 1 S.1.Nr. 1
BGB), sondern auch eine notwendige Anderung
(§ 650b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB) nur ausfiihren,

wenn sie ihm zumutbar ist.“

Pro

Contra

Die Zumutbarkeit in diesem
Zusammenhang entspricht
den allgemeinen Biligkeits-
erwigungen gem. § 315
BGB.

Der Unternehmer hat das
Erreichen des Erfolgs im
Vertrag zugesagt; dieses Ver-
sprechen wird ausgehshl,
wenn er sich bei Unzu-
mutbarkeit (nicht erst bei
Unméglichkeit) davon lésen
kann.

Die Abgrenzung zwischen
einer gewillkiirten und einer
notwendigen Anderung
kann Probleme aufwerfen;
daher sollte es in beiden
Varianten auf die Zumut-
barkeit (ggf. mit einer Be-
weislast beim Unternehmer)
ankommen.

Eine innerhalb des verein-
barten Erfolgs notwendige
Anderung ist stets zumutbar,
so dass das Kriterium anders
als bei der Anderung des
vereinbarten Erfolgs hier
nicht erforderlich ist.

3. These 3 B

Soweit die VOB/B auch die Anderung des ver-
cinbarten Werkerfolgs (§ 650b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BGB) vorsieht, sollte dies wie in § 650b
Abs. 2 Satz 2 BGB auch von der Zumutbarkeit
der Anderung abhingig gemacht werden.

4. These 4 A

In AGB des Bestellers ist es zulissig, den Be-
griff der Unzumutbarkeit bei der Anderung des
vereinbarten Werkerfolgs (§ 650b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BGB) auf die Fille des § 275 Abs. 2 und 3

BGB zu beschrinken.
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Abs. 2 und 3 BGB

ist schwierig.

5. These5 A

Die Beweislastverteilung fiir die Zumutbar-
keit kann in AGB des Bestellers nicht anders
geregelt werden als in § 650a Abs. 1 Satz 2
und 3 BGB.

machen. Das ist sachgerecht,
weil diese Mehrkosten auf
einem Anderungswunsch des

Pro Contra Pro Contra

Abgrenzung Damit wird das Anderungsrecht iiber Der Unternehmer kann damit Die Leistungsinderung
zwischen Un- das Leitbild hinaus erweitert; bisher die aus der Leistungsinderung | miisste dann einer der
zumutbarkeit wurde das uneingeschrinkte Anord- abgeleiteten bauzeitbezogenen beiden Gruppen der
nach § 650b nungsrecht in § 1 Abs. 3 durch Billig- Mehrvergiitungsanspriiche auf | Anderungsrechte in
Abs. 1 Satz 2 und | keitserwiigungen nach § 315 BGB Grundlage der 80 %-Regelung | § 650b BGB zugeordnet
3 sowie § 275 beschrinkg dies wiirde aufgegeben. des § 650c Abs. 3 BGB geltend | werden. Wenn man

nicht annimmt, dass
die zeitliche Anderung
den vereinbarten Erfolg

Bestellers beruhen. indert, gibe es bei dieser
Klausel keine Zumut-

barkeitsgrenze fiir zeit-

liche Anordnungsrechte.

Pro Contra

§ 309 Nr. 12 BGB hat im unternehmerischen
Verkehr Indizwirkung und diirfte zur Unwirk-
samkeit einer solchen Beweisregel fiithren.

6. These 6 B

Die Beweislastverteilung fiir die Zumutbar-
keit oder Unzumutbarkeit sollte in der VOB/B
den Regelungen des § 650 Abs. 1 Satz 3 BGB
folgen.

7. These 7 A

In AGB des Bestellers oder des Unternehmers
ist eine Regelung nach dem folgenden Muster
wirksam:

,Leistungsinderung im Sinne von § 650b BGB
ist auch eine Anordnung des Bestellers, durch die
die Leistung des Unternehmers auf einen spite-
ren Zeitpunke als vertraglich vereinbart verscho-
ben wird.

8. These 8 A

In AGB des Bestellers ist eine Regelung nach
dem folgenden Muster unwirksam:

,» Irdgt der Besteller im Sinne von § 650b Abs. 1
BGB die Planungsverantwortung fiir die Bauleis-
tung, kann er anordnen, dass der Unternehmer
eine gednderte Leistung nicht nur auszufiihren,
sondern die Leistungsinderung auch zu pla-
nen hat.”

Pro Contra

Das Gesetz geht davon aus,
dass die Planung bei der Partei
verbleib, die sie im Vertrag
iibernommen hat. Die Klausel
erlaubt es dem Besteller, diese
Regel zu durchbrechen.

Bei einer entsprechenden
Vergiitung der Planungs-
leistung wird der Unter-
nehmer nicht unbillig
benachteiligt

Pro

Contra

Gegenwiirtig werden solche

Das Leistungssoll wird

Anordnungen, bei denen es sich | nicht inhaltlich ge-
nicht um ,,Beschleunigungs- indert, es wird nur der
anordnungen handelt, bereits | Zeitpunke der Leistung
iiberwiegend als Fille von § 1 verschoben.

Abs. 3 VOB/B angeschen. Zu
dem vereinbarten Werkerfolg
gehort gleichrangig die Leistung
in der vereinbarten Zeit.
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9. These 9 B

Die VOB/B sollten eine Regelung vorsehen, wo-
nach ein Besteller, der i.S.v. § 650b Abs. 1 BGB
die Planungsverantwortung fiir die Bauleistung
trigt, nicht befugt ist, diese im Rahmen der
Leistungsinderung dem Unternehmer zu iiber-
tragen.

lll. Ausschluss des Verhandlungsmodells
gem. § 650b Abs. 1 BGB

1. These 10 A

Das ecinseitige Leistungsinderungsrecht der
VOB/B hilt einer Inhaltskontrolle stand, auch
wenn es nicht voraussetzt, dass eine Verhand-
lungsphase durchlaufen wurde.
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Pro

Contra

Pro

Contra

§ 650b 6ffnet den Grundsatz
»pacta sunt servanda“ fiir ein
einseitiges Anordnungsrecht;
die Ausgestaltung in Form der
Verhandlungsphase gehért
nicht zum Leitbild.

Der Gesetzgeber hat das
Anordnungsrecht eigen-
stindig ausgestaltet und

es von einem Scheitern
der Einigung abhingig
gemacht; die Verhand-
lungsphase gehért zum
gesetzlichen Leitbild.

Der Unternehmer soll Ge-
wissheit iiber die Einord-
nung als Vertragsinderung
und die Vergiitungshsohe
erhalten.

Der Besteller soll vor der
Anordnung wissen, welche
Mehrkosten auf ihn zu-
kommen.

Sofern der Besteller die
Planungsverantwortung
trigt, hat er es ohnehin in der
Hand, durch Nichtvorlage
der Planung das Angebot des
Unternehmers unméglich

zu machen. Die 30-Tages-
Frist verstreicht dann und es
entsteht ein Anordnungsrecht
ohne Verhandlung. Dann
kann diese auch gleich vertrag-
lich ausgeschlossen werden.

Der Besteller verstofit
gegen vertragliche Ob-
liegenheiten, wenn er die
Planung nicht vorlegt.

Es ist zweifelhaft, ob in
dieser Konstellation nicht
die 30-Tages-Frist erst mit
der Planvorlage beginnt.

Der Gesetzgeber wollte keinen
Stillstand auf der Baustelle.

Der Vorrang der vertragli-
chen Vereinbarung wurde
klar kodifiziert. Eine
einseitige Anderung soll
ultima ratio sein und setzt
ausdriicklich eine Ver-
handlungsphase voraus.

Es besteht ein besonderes Inte-
resse des Bestellers an einem
sofortigen Anordnungsrecht;
der Unternehmer wird deshalb
hierdurch nicht unangemes-
sen benachteiligt i.S.v. § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB.

Der Gesetzgeber hat das
Bestellerinteresse an einer
Anderungsanordnung

im Bauvertrag abgewo-
gen, sodass dieses keine
generelle Abweichung
vom Leitbild rechtfertigen
kann. Nur bei besonderen
Bestellerinteressen kann
eine Abweichung gerecht-
fertigt sein.

Anordnungsrecht kann nur
nach billigem Ermessen i.S.v.

§ 315 BGB ausgeiibt werden.

Dies ergibt sich nur schr
mittelbar aus der VOB/B.
Es stellt den Vorrang des
Einigungsprinzips nicht
in Frage.

Vergaberechtlich mafigebend
ist die Einschitzung der
Mehrkosten durch den Be-
steller, nicht das Angebot des
Unternehmers.

Aus Griinden des Ver-
gaberechts (§$ 132, 135
GWB) ist es sinnvoll, dass
der Auftraggeber friih-
zeitig Klarheit iiber die
Auswirkungen von Ande-
rungsanordnungen auf die
Vergiitung bekommt.

Der baubegleitende Rechts-
chutz rechtfertigt nicht die
Annahme, dass der vorgeschal-
tete Einigungsphase Leitbild-
charakter zukommt.

Die 80-Prozent-Regelung
gehért nicht zum gesetzlichen
Leitbild. Sie kénnte auch auf
ein nachlaufendes Nachtrags-
angebot des Unternehmers
bezogen werden.

Die 80-Prozent-Regelung
kniipft an das Angebot
i.S.d. § 650b Abs. 1 Satz 2
BGB an, so dass sie durch
einen Verzicht auf die
Einigungsphase unter-
laufen wird.

Mit dem Anordnungsrecht

in § 650b BGB ,riickt” das
Gesetz ,an die Regelung der
VOB/B heran®, dies spricht
fiir die Wirksamkeit der Rege-
lung auch ohne Verhandlungs-
phase.

Der Gesetzgeber hat sich
bewusst fiir eine eigen-
stindige Ausgestaltung
und gegen eine Teilpri-
vilegierung der VOB/B

entschieden.

§ 2 Abs. 5 und 6 VOB/B
enthalten bereits eine Sollvor-
schrift iiber eine Einigung vor
der Ausfithrung. Selbst wenn
die Einigung scheitert, hat der
Unternchmer wegen dieser
Regelungen Gewissheit iiber
die Vergiitung.

Das Gesetz verlangt zwin-
gend einen Einigungsver-
such iiber die Anderung
und deren Vergiitung.

Das gesetzliche Gesamt-
konzept wird durch die
Méglichkeit baubegleiten-
den Rechtsschutzes gem.
§ 650d BGB abgerundet.
Der Besteller ist dadurch

ausreichend geschiitzt.

2. These 11 B

Die VOB/B sollte ein einseitiges Anderungsrecht
vorsehen, das unabhingig vom vorherigen Durch-
laufen einer Verhandlungsphase wirksam ist.

Pro

Contra

Selbst wenn eine solche
Regelung bei isolierter
Kontrolle nicht wirksam
ist, wire ihre Aufnahme
in die VOB/B sinnvoll
wegen der Méglichkeit
der Privilegierung der
VOB/B bei ihrer Verein-

barung im Ganzen.

Das Risiko einer Abweichung,
die die Gesamtprivilegierung
entfallen lisst, ist schwer zu
beherrschen. Wurde wegen
Unwirksamkeit der Klausel der
Vertrag nicht wirksam geindert,
drohen erhebliche Probleme

bei der weiteren Vertragsdurch-
fiihrung und bei méglichen
Miingelanspriichen.

3. These 12 A

Es reicht aus, wenn die Parteien eine Einigung
tiber die Vergtitung einer Leistungsdnderung nach
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ihrer Anordnung, aber vor Ausfiihrung erzielen sol-
len, wie es § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B vorsehen. § 1
Abs. 3 und 4 VOB/B sind deshalb wirksam.

Pro Contra

Es wird ein sinnvoller Ausgleich
geschaffen zwischen dem Recht
des Bestellers, Anderungen
ohne Stérung des Bauablaufs
anzuordnen und dem Ziel des
Gesetzgebers, Verhandlungen
zwischen den Parteien zu

Der Vorrang der ver-
traglichen Vereinbarung
wurde klar kodifiziert.
Eine einseitige Anderung
soll ultima ratio sein.

fordern.

Die 80-Prozent-Re-
gelung wird damit unter-
laufen (s.0.)

Die 80-Prozentregelung kann
auch auf ein Angebot in einem
nachlaufenden Einigungsverfah-
ren angewendet werden.

‘Wenn nur die Hohe
strittig ist, ist der
Unternehmer nach der
VOB/B-Regelung zur
Ausfithrung verpflichtet.
Damit steht er wihrend

Schutz des Unternehmers
wird auch durch den Ver-
handlungsprozess erreicht. Da
auch § 650c bei Scheitern der
Verhandlung ein Anordnungs-

recht vorsieht, erfordert der

Schutz des Unternchmers keine | der Verhandlungsphase
Eingung vor der Anordnung. schlechter als nach
§ 650b BGB.

4. These 13 A

Jedenfalls bei Anderungen, die zur Erreichung
des vereinbarten Erfolgs notwendig sind (§ 650b
Abs. Satz 1 Nr. 2 BGB), kann in Besteller-AGB
ein einseitiges Anordnungsrecht vorgesehen wer-
den, das ohne vorherige Verhandlungsphase so-
fort besteht.

Pro Contra

In den Fillen, in denen

der Unternehmer die
Planung erstellt hat, ent-
spricht das der gesetzlichen
Regelung.Hat der Besteller
geplant, so stellt der Gesetz-
geber diese Anpassung der
zur Erreichung des Erfolgs
erforderlichen Leistungen
der Vertragsinderung gleich.

Anderungen, die zur Er-
reichung des vereinbarten
Erfolgs erforderlich sind,
sind auf der Grundlage der
funktionalen Bestimmung
des Erfolgs keine Vertragsin-
derungen.Der Vorrang des
Einigungsprinzips ist nur
dann gerechtfertigt, wenn
der Vertrag gedndert wird.

Hilfsweise kommt in Be-
tracht, die These 13 auf
notwendige Anderungen
zu beschrinken, bei denen
das Durchlaufen der Ver-
handlungsphase zu einer
Bauablaufstorung fithren
kénnte.
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Pro Contra

Die Abgrenzung zwischen
fiir den vereinbarten Erfolg
notwendigen Anderungen
und Anderungen des ver-
einbarten Erfolges kann im
Einzelfall schwierig sein

5. These 14 B

Jedenfalls bei Anderungen, die zur Erreichung
des vereinbarten Erfolgs notwendig sind (§ 650b
Abs. Satz 1 Nr. 2 BGB), sollte die VOB/B ein
einseitiges Anordnungsrecht des Bestellers vor-
sehen, das ohne vorherige Verhandlungsphase
sofort besteht.

IV. Inhaltliche Modifikationen des Verhand-
lungsmodells

1. These 15 A

Die Frist von 30 Tagen kann im Grundsatz auch
in Besteller-AGB verkiirzt werden. So kénnte
etwa bei geringfiigigen Anderungen oder bei An-
derungen ohne Anderung des Erfolgs eine kiirze-
re Frist vereinbart werden. GleichermafSen kann
eine (angemessene) Frist zur Vorlage des Ange-
bots durch den Unternehmer vereinbart werden.

2. These 16 A

In AGB des Bestellers kann eine bestimmte Frist
(z.B. von einer Woche, bei begriindeten Aus-
nahmefillen zwei Wochen) wirksam vorgesehen
werden, innerhalb der der Unternehmer nach
Zugang des Anderungsbegehrens des Bestellers
und — soweit geboten — der gednderten Planung
ein Angebot zu den Mehrkosten vorzulegen hat.
Weiterhin kann vereinbart werden, dass der Eini-
gungsversuch gescheitert ist, wenn das Angebot
auch nach Vorlage einer Planung fiir die Leis-
tungsinderung nicht innerhalb einer (verkiirz-
ten) Frist vorgelegt wird.

3. These 17 A

Es kann in AGB vereinbart werden, dass das
Angebot des Unternehmers gem. § 650b Abs. 1
Satz 2 BGB die gednderte Vergiitung nach den
Grundsitzen des § 650c BGB herleiten muss.
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Pro Contra 5. These 19 A

Der Gesetzgeber hat die Der Gesetzgeber wollte, i AGTH dles Uniemammes lanm klargestellt —

X:ijage elﬂn.eshAngebOtslals iass iﬂ gnfeﬁnlih??er s den, dass die Frist von 30 Tagen bei Planungs-
gspflicht ausgestaltet. ngebot frei kalkulieren 8
Es ist nicht anzunehmen, kann. Das ist ein wesent- verantwortung des Bestellers erst mit Vorlage der
dass der Unternehmer bei der | licher Bestandteil und die Planung durch den Besteller zu laufen beginnt,
Ausarbeitung dieses Angebots | Grundlage der vorgeschal- sofern die Ausfﬁhrung der Anderung die Uber-
vollig frei ist. teten Verhandlungsphase. arbeitung der Planung voraussetzt.

Erst im Anschluss daran
besteht im Fall des Schei-

terns von Verhandlungen Pro

in Anord he dl Contra

g:stelr;:rrs rl::jlg;reécs (;b < Der Besteller verhilt sich jedenfalls rechts-

BGB mit den Voreaben zu missbriuchlich, wenn er Anderungen begehrt,

der Vergﬁtungsern%ittlung ohne zugleich die Planung vorzulegen.

gem. § 650c BGB.
Der Besteller soll auf der Da § 650c BGB auf die V. Einschrankung des Textformgebots
Grundlage des Angebots tatsichlich erforderlichen
entscheiden kénnen, ob er Mehrkosten abstellt, kann 1. These 20 A
die Anordnung ausspricht. der Unternehmer im s L .
Dieses Ziel wird nicht er- Zeitpunke der Verhand- l[{)as TFXti)éngeljor(iir?.ls fir be ine ﬁgocrldnung
reicht, wenn das Angebot lungsphase diese noch gar B0 €s Aultraggebers abbedungen
véllig von der Berechnung nicht beziffern. Er hat in werden.

nach § 650c BGB abweichen | der Regel noch keine Sub-

kann. Zumindest besteht ein | unternehmerpreise.

schutzwiirdiges Interesse des Pro Contra
Bestellers daran, diese Kosten Das Textformerfordernis beruht | Die Regelung steht
abschitzen zu konnen. auf Verbraucherschutzgesichts- systematisch nicht
Trotz Verzinsung von Ab- Der Gesetzgeber hat punkeen. beim Verbraucherbau-
schlagszahlungen konnen die Gefahr {iberhohter vertrag.
Anreize fiir die Geltend- Angebote geschen und Auch sonst sind Vertragsinderun- | Regelung bezieht sich
machung von Abschlagszah- | durch die Verzinsung von gen nicht formbediirftig. nicht auf die einver-
lungen aufgrund tiberhéhter | unberechtigten Abschlags- nehmliche Vertrags-
Angebote bestehen (bspw. zahlungen gem. § 650c inderung, sondern
bei Liquidititsengpéssen des | Abs. 3 Satz 3, 4 BGB und auf das einseitige An-
Unternehmers). Deshalb darf | durch den begleitenden ordnungsrecht, wenn
das Angebot des Unterneh- Rechtsschutz nach § 650d die einvernehmliche
mers nicht frei kalkuliert sein. | kompensiert. Einigung scheitert.
Vertraglich vereinbarte Ande- Vertragliche Verein-
4. These 18 A rungsrechte sind von der gesetz- | barungen iiber das

lichen Regelung zu unterscheiden | Anderungsrecht sind
In Unternehmer-AGB kann vorgesehen werden, und kénnen anders ausgestaltet | nur im Rahmen der
dass das Anordnungsrecht des Bestellers erlischt, werden. Deshalb kann ein ver- | gesetzlichen Bestim-

g . . . . traglich vereinbartes Anderungs- | mungen wirksam.
wenn es nicht innerhalb einer bestimmten Frist

recht auch formlos ausgeiibt
nach Scheitern der Verhandlung ausgeiibt wurde. werden. ¥

Die Abbedingung der Textform | Textformerfordernis be-
liegt auch im Interesse des Unter- | zweckt auch den Schutz

Pro Contra nehmers, weil er nicht Gefahr des Unternehmers und
Die Regelung Wenn es ein berechtigtes Interesse des liuft, bei Ausfiihrung einer kann deshalb nicht
konkretisiert nur Unternehmers gibt, Klarheit zu erhal- miindlichen Anordnung keine in AGB des Bestellers
ein allgemeines ten, so kann dem durch die Méglichkeit Vergiitung zu bekommen. abbedungen werden.
Prinzip, das unter | Rechnung getragen werden, den Be- Ohne eine Anordnung
anderem in § 314 | steller zur Entscheidung innerhalb einer in Textform gibt es
Abs. 3 BGB zum | Frist auffordern zu kénnen. Dies ist nach dem Gesetz keine
Ausdruck kommt. | weniger beeintriichtigend als der Verlust verbindliche Anord-
des Anordnunggsrechts durch Zeitablauf nung,
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Pro

Eine Modifikation ist durch das
Bestehen ecines Leistungsverwei-
gerungsrechts des Unternehmers
denkbar, wenn die Anordnung
nicht in Textform erfolgt bzw.
bestitigt wird.

Contra

In Eilfillen kann ein Bediirfnis
fiir sofortige miindliche Ande-
rungsanordnungen bestchen.

Regelung ist sinnvoll,
weil sie Rechtssicher-
heit fiir den Unterneh-
mer bringt.

2. These 21 A

AGB des Unternehmers kénnen vorsehen, dass
bei Ausfithrung miindlich erteilter Anderungs—
anordnungen dem Unternchmer iiber das
Bereicherungsrecht hinausgehende (Vergii-
tungs-)Anspriiche zustehen.

Pro

Kein Schutzinteresse des
Bestellers, sich auf den
Formverstof$ zu berufen.

Contra

Nichtigkeitsfolge aus § 125
Satz 1 BGB wird unterlaufen,
klare Aussage in der Gesetzbe-
griindung, Rechtssicherheit

Gedanke des § 2 Abs. 8
VOB/B

Jedenfalls Vergiitungsansprii-
che lassen sich auf diese Weise
nicht begriinden.

Anspriiche aus GoA be-

stehen ohnehin.

D. Regelungen der VOB/B zur Vergiitung
geanderter Leistungen vor dem Hinter-
grund des § 650c Abs. 1 und 2 BGB

I. Einfiihrung (Langen)

Soweit sich die Parteien nach der Vorgabe des
§ 650b Abs. 1 BGB iiber die Leistungsinderung
und deren Vergiitung einigen, bedarf es keiner ge-
setzlichen Regelung iiber die Ermittlung der ge-
inderten Vergiitung. Anders ist dies jedoch, wenn
es nach gescheitertem Einigungsversuch aufgrund
einseitiger Anordnung des Bestellers zu einer Leis-
tungsinderung durch den Unternechmer kommt
(S 650b Abs. 2 BGB). Fiir diesen Fall sieht § 650c
Abs. 1 BGB die Grundsatzregelung vor, dass sich
der gednderte Vergiitungsanspruch des Unterneh-
mers nach den tatsichlich erforderlichen Kosten
richtet, die mit der Anderungsleistung verbunden
sind (Vergleich hypothetisch erforderliche Kosten
der urspriinglichen Leistung mit den tatsichli-
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chen(erforderlichen) Kosten der geinderten Leis-
tung), zuziiglich einem angemessenen Zuschlag
fiir allgemeine Geschiftskosten sowie Wagnis und
Gewinn. Der Gesetzgeber hat sich damitin § 650¢
Abs. 1 BGB gegen die im Vorfeld diskutierten
»Konkurrenzmodelle® entschieden, die geinderte
Vergiitung nach dem Vorbild der VOB/B auf Ba-
sis der (hinterlegten) Urkalkulation des Unterneh-
mers oder als marktiibliche Vergiitung gem. § 632
Abs. 2 BGB zu ermitteln.

Trotz dieser Grundsatzregelung in § 650c¢ Abs. 1
BGB eréffnet der Gesetzgeber dem Unternehmer
in § 650c Abs. 2 BGB allerdings die Méglichkeit,
die Nachtragsverglitung alternativ auf Basis einer
vereinbarungsgemifs hinterlegten Urkalkulation zu
ermitteln, und zwar, wie es in der Gesetzesbegriin-
dung heisst, um die Abrechnung ,praktikabel zu
gestalten®. Damit hat der Unternchmer ein Wahl-
recht, die ihm giinstigere Vergiitungsvariante an-
zuwenden. Er kann den geinderten Aufwand also
entweder durch Vergleich der tatsichlich erforder-
lichen Kosten der ausgefiihrten Leistung mit den
hypothetischen Kosten der Ursprungsleistung (zu-
ziiglich angemessener Zuschlige) oder durch Fort-
schreibung der kalkulierten Kosten nach Maf3gabe
der (vereinbarungsgemif) hinterlegten Urkalkula-
tion und damit nach dem ,Muster“ des § 2 Abs. 5
und 6 VOB/B ermitteln. Das gesetzliche Korrektiv
besteht (allein) in der durch den Besteller widerleg-
baren Vermutung gem. § 650c Abs. 2 Satz 2 BGB,
die Vergiitungsfortschreibung nach Abs. 2 Satz 1
entspreche nicht der Vergiitung nach Abs. 1.

Aufgrund der von der VOB/B geprigten Praxis
ist die Ermittlung der Nachtragsvergiitung nach
tatsichlich erforderlichen Kosten zuziiglich ange-
messener Zuschlige Neuland und muss ihre Praxis-
tauglichkeit erst noch erweisen. Unabhingig davon
ist zu erwarten, dass das durch § 650c Abs. 2 BGB
dem Unternehmer eingeriumte Wahlrecht speku-
lative Preisermittlungen durch den Unternehmer
eher fordert, da er im Fall einer Fehlkalkulation
risikolos auf Basis der tatsichlich erforderlichen
Kosten zuziiglich Zuschligen abrechnen kann.
Die Widerlegung einer iiberhéhten Kalkulation
wir dem Besteller hingegen nicht leicht fallen.

Damit besteht sowohl fiir den DVA im Rahmen
der Neufassung der VOB/B als auch fiir die Kau-
telarpraxis die Herausforderung, eine angemessene
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und fiir beide Seiten handhabbare Vergiitungs-
regelung fiir Nachtrige zu vereinbaren, die sich
aber gleichzeitig noch im Rahmen des gesetzlichen

Leitbilds des § 650c Abs. 1 und 2 BGB bewegt

und den Vertragspartner nicht unangemessen be-

nachteiligt.

Pro

Contra

Die gesetzliche Regelung
erdffnet ggf. auch ein
Wahlrecht, zur Be-
stimmung der Héhe der
Nachtragsvergiitung auf
eine vereinbarungsgemifd

Dagegen konnte ein ggf. mit

§ 650c BGB verbundenes
Leitbild stehen, dass die Mehr-
verglitung vorrangig nur aus
den aus der Vertragsinderung
resultierenden tatsichlich

Il. Thesen

1. These 1 A

Die in § 650c Abs. 1 BGB bestimmte Art und
Weise der Vergiitungsanpassung ist Teil des ge-

setzlichen Leitbilds.

Pro

Contra

Der Gesetzgeber wollte
von der bisherigen Praxis
der Preisfortschreibung
abriicken.

Der Gesetzgeber raumt mit
der Vermutungswirkung ein,
dass die Preisfortschreibung
der Regelfall sein sollte.

Preisfortschreibung soll
gem. § 650c Abs. 2 Satz 2
BGB nur eine Vermutungs-
wirkung fiir die tatsichlich
erforderlichen Kosten
zukommen, die widerlegt
werden kann. Hierdurch
wird das Leitbild des

§ 650c Abs. 1 BGB be-
stitigt.

Wahlrecht zeigt, dass auch die
Preisfortschreibung als sinn-
volle Option angeschen wird.

Auch die bisherige
Fassung der VOB/B kann
so verstanden werden,

wie die neue gesetzliche
Regelung es nun vorsieht,
wobei nicht einmal eine
Richtigkeitsvermutung des
§ 650c Abs. 2 Satz 2 BGB
fiir die Preisfortschreibung
aufgrund der Kalkulation
spricht.

Die Preisfortschreibung nach
§ 2 Abs. 5 und 6 VOB/B

ist die Konsequenz aus dem
vergabrechtlich gebotenen
Preiswettbewerb. Eine Rege-
lung, dic diesen unterliuft,
gehért nicht zum gesetzlichen

Leitbild.

2. These2 A

§ 2 Abs. 5 und 6 VOB/B sind bei Einzelkont-
rolle in Besteller-AGB unwirksam, weil unter-
gedeckte Preise fortzuschreiben sind, wihrend
der Unternehmer nach § 650c Abs. 1 BGB eine
Mehrvergiitung in Hohe der tatsichlich erforder-
lichen Mehrkosten zzgl. AGK und Gewinn in
angemessener Hohe beanspruchen kann.

hinterlegte Urkalkulation | erforderlichen Mehrkosten

zuriickzugreifen. zzgl. angemessener Zuschlige
fiir AGK, Wagnis und Gewinn
besteht.
3. These3 A

§ 2 Abs. 5 und 6 VOB/B sind bei Einzelkont-
rolle in Unternehmer-AGB unwirksam, weil
tibergedeckte Preise zu Lasten des Bestellers fort-
geschrieben werden diirften.

Pro Contra

Durch die alleinige Anwendbarkeit Man kann die
von § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B wiirde VOB/B so verste-
dem Unternehmer das Wahlrecht aus hen, dass dieser

§ 650c Abs. 1 und 2 BGB vorenthalten | Effekt nicht

bzw. dem Besteller die Widerlegung der | eintritt.
Vermutung, dass die Fortschreibung
der kalkulierten Kosten den tatsichlich

erforderlichen Kosten entspricht.

4. These4 A

In AGB des Bestellers oder des Unternehmers
kann vereinbart werden, dass bei der Abrechnung
nach den tatsichlichen Mehrkosten (§ 650c
Abs. 1) zur Bestimmung der Angemessenheit

der Zuschlige auf die Vermutungswirkung des
§ 650c Abs. 2 zuriickzugreifen ist.

Pro Contra

Eine solche Klausel fiihrt zur
Vermischung der im Gesetz
vorgesehenen Abrechnungs-
methoden.

Es kann den Besonder-
heiten der Branchen
Rechnung getragen
werden.

Missbrauchsgefahr (kann aber
durch Widerlegung der Vermu-

tung ausgeriumt werden).

Wird in AGB eine widerlegliche
Vermutung vorgesehen, wirke
diese wie eine Beweislastumkehr.
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5. These5 A

Es kann vereinbart werden, dass die Vermutungs-
wirkung nur bei einem bestimmten Ausmaf$ der
Abweichung widerlegt werden kann.

eine Kalkulation mit der Wirkung des § 650c
Abs. 2 BGB zu hinterlegen; diese gilt dann als
yvereinbarungsgemif hinterlegte Kalkulation®.

Pro Contra

Pro Contra

Eine punktgenaue Abrechnung ist
nicht méglich, so dass die Vermu-
tungswirkung ohne die Regelung zu
schnell widerlegt ist. Der Gesetz-

Die Vermutungs-
wirkung soll die Ab-
rechnung erleichtern,
aber im Grundsatz ist

Nur so kann das Ziel des
§ 650c erreicht werden.

Hinterlegung dient den Inte-
ressen des Bestellers, er kann
darauf verzichten.

geber wollte aber als Regelfall die die Abrechnung nach

Abrechnung nach Vertragspreisen den Mehrkosten der

zulassen. gesetzliche Regelfall.
6. These 6 B

Es wiire sinnvoll, in AGB eine Regelung bzgl. der
Héhe der im Rahmen der Preisermittlung nach
§ 650c Abs. 1 BGB angemessenen Zuschlige zu
treffen.

Pro Contra

Vereinfachung der | Zuschlige hiingen von der Branche

Abrechnung ab; allgemeine Regelung nicht sinn-
voll méglich
Wird in AGB eine widerlegliche Ver-
mutung vorgesehen, wirkt diese wie
eine Beweislastumkehr.

7. These 7 A

In Besteller-AGB kann die Vergiitungsermitt-
lung nach § 650c Abs. 2 BGB nicht ausgeschlos-

sen werden.

Besteller wiirde sich auch
jetzt schon treuwidrig
verhalten, wenn er durch
Ablehnung der Urkalku-
lation dem Unternehmer
den Riickgriff auf die
Vermutungswirkung
nimmt.

Gesetzliche Regelung sieht kei-
nen Zwang zur Annahme vor.

9. These 9 B

Eine entsprechende Regelung sollte in die
VOB/B aufgenommen werden.

10. These 10 B

Die Vereinbarungspflicht in § 2 Abs. 5 und 6
VOB/B sollte durch eine automatische Anpas-
sung der Vergiitung ersetzt werden.

11. These 11 B
Die Ankiindigungspflicht im Falle des § 2 Abs. 6

sollte entfallen.

Pro Contra

Pro Contra

Bedeutet im Ergebnis
eine Beweislastum-
kehr zu Lasten des
Unternehmers, vgl.

§ 309 Nr. 12 BGB.

Die Widerleglichkeit der Ver-
mutung dient den Interessen des
Bestellers, der vor spekulativen
Preisen geschiitzt werden soll. Er
kann auf diesen Schutz verzichten.

Der Auftraggeber soll die Folgen abschitzen
konnen. Die Kooperationspflicht gebietet es, auf
die Kosten hinzuweisen.

§ 650c Abs. 2 BGB kann faktisch
ohnehin unterlaufen werden,
indem die Hinterlegung der Kal-
kulation nicht vereinbart wird.

8. These 8 A

Eine Regelung in Unternehmer-AGB ist wirk-
sam, wonach der Unternehmer das Recht hat,
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12. These 12 A

In Unternehmer-AGB kann vereinbart werden,
dass § 650c Abs. 1 Satz 2 BGB auf Fille be-
schrinkt wird, in denen der Unternehmer das
Vergiitungsrisiko fiir die Planung iibernom-
men hat.

13. These 13 B

Eine entsprechende Regelung sollte in die
VOB/B aufgenommen werden.
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E. Die 80-Prozent-Regelung des § 650c
Abs. 3 Satz 1 BGB vor dem Hintergrund
des neuen Bauvertragsrechts

I. Einfithrung (Langen)
§ 650c Abs. 3 Satz 1 BGB verschafft dem Unter-

nehmer die Méglichkeit, fiir eine auf Anordnung
des Bestellers geinderte Leistung eine Abschlags-
zahlung i.H.v. 80 % seines gem. § 650b Abs. 1
Satz 2 BGB im Verhandlungsverfahren gelegten
Angebots zu fordern, wenn sich die Parteien
nicht tiber die Hohe geeinigt haben oder kei-
ne anderslautende gerichtliche Entscheidung

ergeht.

Die ,,80 %-Regelung® des § 650c Abs. 3 BGB
steht neben der Méglichkeit des Unternehmers,
nach § 632a BGB eine Vergiitung i.H.v. 100 %
des Wertes der vertragsgemif erbrachten Leistun-
gen zu verlangen. § 650c Abs. 3 BGB bietet dem
Unternehmer gegeniiber der ,herkémmlichen
Abschlagsrechnung aber eine Reihe von Vortei-
len: Ist die Hohe des Nachtrags streitig, so kann
er fiir die Abrechnung sein nach § 650b Abs. 1
Satz 2 unterbreitetes Angebot heranzichen, auch
wenn dies iiberhoht ist (und vielleicht deshalb
auch vom Besteller nicht beauftragt worden ist).
Der Unternehmer kann bei Nichtzahlung des
Bestellers die Arbeiten einstellen, ggf. sogar nach
§ 648a BGB (neu) aus wichtigem Grund kiin-
digen, nach Vorstellung des Gesetzgebers auch
gem. § 650d BGB einen Zahlungstitel im Wege
der einstweiligen Verfiigung erwirken. Dabei ist
noch unklar, ob sich die entsprechende Leistungs-
verfigung nur auf einen bestimmten Saldo des
Werklohns beziehen kann, der dem Unternehmer
fiir bisher ausgefiihrte Arbeiten insgesamt zusteht,
oder ob sogar der einzelne Nachtrag auf Basis des
§ 650c Abs. 3 Satz 1 BGB tituliert werden kann,
worauf die Gesetzesbegriindung hindeutet. In je-
dem Fall zwingt § 650c Abs. 3 BGB den Besteller,
sich, anders als nach § 632a BGB, gegen einen
aus seiner Sicht unberechtigten oder tiberhéhten
Nachtrag aktiv im Wege der einstweiligen Ver-
fiigung zur Wehr zu setzen, wenn er Nachteile
vermeiden will.

Zu kliren ist, inwieweit das ,scharfe Schwert“
des § 650c Abs. 3 BGB bereits jetzt auf VOB/B-
Vertrige anwendbar ist und inwieweit zugunsten
des Bestellers AGB-wirksame Abweichungen von
§ 650c Abs. 3 BGB vereinbart werden kénnen.

Il. Thesen
1. These 1 A

Die 80-Prozent-Regelung ist auch auf Bauvertri-
ge anwendbar, fiir die die Parteien die Geltung
der VOB/B vereinbart haben.

Pro | Contra
Der Wortlaut spricht gegen eine solche Anwen-
dung,
§ 16 VOB/B enthilt eine abschliefende Regelung.
2. These2 A

Die 80-Prozent-Regelung kann in Besteller-AGB
nicht abbedungen werden.

3. These3 A

Ist die Verhandlungsphase in Besteller-AGB aus-
geschlossen, kniipft die 80 %-Regelung an ein
vom Besteller gewiinschtes Vergiitungsangebot
an, ansonsten an die Nachtragsberechnung in

der Abschlagsrechnung des Unternehmers.

Pro

Contra

Die 80 %-Regelung
gibt dem Unterneh-
mer die Mdglichkeit,
ohne Einigung iiber
die Vergiitungshéhe
einen Teilbetrag als Ab-
schlagszahlung verlan-
gen zu konnen. Diese
Méglichkeit muss er
erst Recht haben, wenn
der Besteller die Ande-
rung anordnen kann,
ohne zunichst eine

Die 80 %-Regelung kniipft an
ein Angebot im Rahmen von Ver-
handlungen an, das es nicht gibt,
wenn auf Abschlagsrechnungen
abgestellt wird.

Die 80 %-Regelung ist nur dann
angemessen, wenn der Besteller
vor der Anordnung weifs, welcher
Vergiitungsanspruch geltend ge-
macht werden soll.

Dem Unternehmer bleibt die
Maglichkeit, die Hhe der Ver-
giitung nach § 650d festsetzen

Verhandlungsphase zu | zu lassen; er ist deshalb auf die
durchlaufen. 80 %-Regelung nicht angewiesen.
4. These 4 A

In AGB kann die prozentuale Hohe der vorliu-
fig berechtigten Abschlagsforderung nicht ab-
weichend von den in § 650c Abs. 3 Satz 1 BGB
vorgesehenen 80 % geregelt werden.

5. These5 A

In AGB des Bestellers oder des Unternehmers
kann nicht wirksam vorgesechen werden, die
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Hohe der Verzinsung des Riickzahlungsan-
spruchs zu Lasten der Gegenseite abweichend zu
regeln.

Contra

Auf'§ 288 Abs. 6 BGB wird in § 650c Abs. 3 nicht ver-
wiesen, so dass Anderungen méoglich sind, sofern sie nicht

unbillig sind.

6. These 6 A

In AGB des Bestellers kann die Leistung von
Abschlagszahlungen auf der Grundlage der
80-Prozent-Regelung davon abhingig gemacht
werden, dass der Unternehmer Sicherheit
leistet.

Pro

Contra

Sicherheit ist ohnehin
gesetzlich vorgeschen.

Unternehmer hitte sonst nicht
ohne weiteres Anspruch auf
entsprechende Sicherheiten,
denn der Vergiitungsanteil auf
der Basis der 80 %-Regelung
nach blofler Angebotslegung
ist noch keine ,,vereinbarte

Vergiitung® i.S.v. § 650f Abs. 1

Unternehmer hat im
Grundsatz ohnehin
Anspruch auf Sicherheit
nach § 650f.

Der Umfang ist zwin-
gend, § 650f Abs. 7
BGB, und kann durch
AGB nicht abgeindert

Pro Contra

Durch die
Regelung werden
dem Besteller
unbilligerweise
Insolvenzrisiken
des Unternehmers
zugewiesen.

Der Gesetzgeber wollte den Liquidi-
titsfluss sicherstellen. Das ist nicht
mehr gewihrleistet, wenn eine Sicher-
heit zu stellen ist. Nicht jeder Unter-
nehmer ist tiberhaupt in der Lage, eine
Sicherheit zu erhalten.

Werthaltigkeit der
Leistungen stehen
zu dem vom
Unternehmer gel-
tend gemachten
Preis nicht fest.

Korrekturméglichkeit iiber eV ist im
Gesetz vorgesehen und reicht aus.

7. These 7 A

In AGB des Bestellers kann vorgesehen werden,
dass dem Unternehmer anstelle der Zahlung eine
(evtl. hohere) Sicherheit fiir die Vergiitung ge-
stellt wird.

Pro

Contra

Durch die Regelung werden
dem Besteller unbilligerweise
Insolvenzrisiken des Unterneh-
mers zugewiesen.

Der Gesetzgeber wollte
den Liquidititsfluss
sicherstellen. Das ist
nicht mehr gewihrleistet,
wenn nur eine Sicherheit
zu stellen ist.

Werthaltigkeit der Leistungen
entsprechend dem vom Unter-
nehmer geltend gemachten
Preis steht nicht fest.

Korrekturméglichkeit
iiber e.V. ist im Gesetz
vorgesehen und reicht
aus.
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BGB.

werden.

8. These 8 A

In AGB des Bestellers kann vorgesehen werden,
dass der Unternehmer im Fall der Nichtzahlung
einer auf Grundlage des § 650c geforderten Ab-
schlagszahlung zur Arbeitseinstellung oder Kiin-
digung nur dann berechtigt ist, wenn das Be-
stehen und die Hohe der Forderung gerichtlich
festgestellt wurden.

Pro Contra

Erst durch die gericht-
liche Entscheidung ist
gewihrleistet, dass die
Hohe auch gerecht-
fertigt ist.

Besteller hat selbst die Moglich-
keit, durch einstweilige Verfiigung
die Forderung iiberpriifen zu
lassen.

Wenn eine gerichtliche Entschei-
dung vorliegt, miissen 100 %

als Abschlagszahlung angesetzt

werden.
Verschiebung der In-
solvenzrisiken
Nicht praxistauglich
9. These 9B

Sinnvoll wire eine Einbezichung des § 650c
Abs. 3 in die VOB/B, die klarstellt, welche
Vergiitungsberechnung (Angebot? Abschlags-
rechnung?) mafigeblich fiir die 80 %-Rege-
lung ist.

F. Anpassungsbedarf der VOB/B im Hin-
blick auf die Regelung in § 650d

I. Einfiihrung (Joussen)

Mit der Einfithrung des § 650d BGB hat der Ge-

setzgeber Neuland betreten. Wihrend er sich einer
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sog. Bauverfiigung nicht nihern konnte und woll-
te, hat er nunmehr ersatzweise vor Augen, etwaige
aufkommende Streitigkeiten zum Anordnungs-
recht gem. § 650b BGB und zur Vergiitungsan-
passung gem. § 650c BGB in einem ersten Schritt
tiber einstweilige Verfiigungsverfahren zu bereini-
gen. Ob diese in der Praxis dazu wirklich geeignet
sind, bleibt abzuwarten. Denn auch diese brau-
chen nicht zuletzt in ihrem Instanzenzug — eine
qualifizierte Besetzung der Gerichte vorausgesetzt
— oft ihre Zeit, die noch zu der ohnehin schon
im Gesetz vorgesehenen Einvernehmensphase in
§ 650b Abs. 1 BGB betreffend das Anordnungs-
recht hinzu kommt. Weiter ist zu beachten, dass
nach der gesetzlichen Grundvorstellung ggf. sogar
zwei separat voneinander geftihrte Verfiigungsver-
fahren notwendig werden konnten, nimlich eines
fiir einen Streit zum Anordnungsrecht und eines
zur damit nachfolgenden Vergiitungsanpassung.
Erleichtert wird die fiir diese Streitfille vorgese-
hene einstweilige Verfiigung immerhin insoweit,
als — so der Gesetzeswortlaut — nach Beginn der
Bauausfithrung ein Verfiigungsgrund nicht mehr
gesondert glaubhaft gemacht werden muss. Fer-
ner kénnte an Bedeutung gewinnen, dass jeden-
falls nach der Gesetzesbegriindung der Gesetzge-
ber bei den einstweiligen Verfiigungen scheinbar
auch Leistungsverfiigungen gerichtet auf Zahlung
vor Augen gehabt haben konnte — wobei aller-
dings nicht sicher ist, ob diese Vorstellung auch
noch zu der Fassung des Gesetzes passt, wie sie
inzwischen mit § 650d BGB in Kraft getreten
ist. Einzelheiten zu deren Reichweite wird man
wohl erst einigermaflen verldsslich beurteilen
koénnen, wenn der Praxistest vor Gerichten durch-
laufen wird. Dabei bedarf es einer gesonderten
Klirung, ob diese zunichst nur fiir § 650b und
650c BGB vorgesehene Sonderregelung ebenso
fiir Leistungsidnderungsanordnungen und sich an-
schlieflende Vergiitungsanpassungen zu VOB/B-
Vertrigen anwendbar ist bzw. das ggf. hilfsweise
vereinbart werden kann.

Il. Thesen
1. These 1 A

Die Regelung in § 650d ist auch bei Vereinba-
rung der VOB/B anwendbar.

Pro

Contra

Die Anderungsrechte
und Vergiitungsrege-
lungen gestalten die
Regelung des BGB

nur abweichend aus.

Nach dem Gesetzeswortlaut geht

es ausdriicklich nur um das An-
ordnungsrecht gem. § 650b und die
Vergiitungsanpassung gem. § 650c
BGB. Fiir andere (vertraglich be-
griindete) Rechte (etwa nach der
VOB/B) kann diese Regelung nicht

entsprechend herangezogen werden.

Ein Ausschluss

der einstweiligen
Verfiigung ist durch
AGB ohnehin nicht
moglich.

2. These2 A

Die Regelung in § 650d erlaubt nur feststellen-
de Verfiigungen, nicht hingegen eine auf Aus-
fithrung oder Zahlung gerichtete Leistungsver-

fiigung.
Pro Contra
Der Wortlaut der Be- | Der Wortlaut von § 650d BGB

stimmung bezieht sich
nur auf den Verfii-
gungsgrund betreffend
das Anordnungsrecht
bzw. die Vergiitungs-
anpassung. Von der
Zulassung einer
Befriedigungs- oder
Leistungsverfiigung ist
dort nicht die Rede.

schliefit eine auf Zahlung gerichtete
Verfiigung nicht aus. Auch eine
Feststellungsverfiigung stellt nach
der herkémmlichen Dogmatik (die
durch § 650d modifiziert wird)
eine partielle Vorwegnahme der
Hauptsache dar und ist ebenso
rechtfertigungsbediirftig wie eine
auf Zahlung gerichtete Leistungs-
verfligung. AufSerdem kann eine
Leistungsverfligung auch lediglich
auf Sicherheitsleistung gerichtet sein.

Die Interessen der
Parteien werden

durch Feststellung
ausreichend geschiitzt,
weil der Unternehmer
dann rechtssicher
diesen Preis bei Ab-
schlagsrechnungen
oder Sicherungsverlan-
gen einsetzen kann.

Eine Leistungsverfiigung beriick-
sichtigt verstirke das Interesse

des Unternchmers an Liquiditit.
Eben dies méchte der Gesetzgeber
durch § 650d erreichen.

Entscheidung betrifft
unselbstindige Rech-
nungsposten

Es ist nicht ausgeschlossen, dass
im einstweiligen Rechtsschutz die
Priifung einer fiir die Abschlags-
zahlung erforderliche Zwischensal-
dierung des Bauvorhabens méglich
ist. Dann betrifft die Entscheidung
nicht nur unselbstindige Rech-
nungsposten.
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Pro Contra

Nihme man eine Zah-
lungsverpflichtung an,
so miissten im Verfah-
ren mogliche Gegen-
rechte einschlieSlich

Es ist nicht ausgeschlossen,

dass dies auch im einstweiligen
Rechtsschutz unter Beachtung von
§§ 287, 294, 938 ZPO maglich

ist. Wenn dem Unternehmer nur

der Aufrechnungs- eine Sicherheit zugesprochen wird,
mdglichkeiten gepriift | sind etwaige Mingelrechte des Be-
werden. stellers gem. § 650f Abs. 1 Satz 4

BGB nicht zu priifen.

Die Vermutung ist wi-
derleglich, so dass eine
Zahlungsverfiigung
jedenfalls dann nicht
ergehen darf, wenn es
an einer Existenzge-

fihrdung fehlt.

3. These3 A

Wenn § 650d eine Leistungsverfiigung tiber die
Vergiitung zulisst, kann das Gericht nur auf der
Grundlage einer Zwischenabrechnung aller er-
brachten Leistungen entscheiden; eine Entschei-
dung allein iiber die Folgen der Anderung der
Leistung ist nicht zulissig.
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4. These4 A
Auch der Anspruch aus § 650f Abs. 1 BGB kann

Verftigungsanspruch einer einstweiligen Verfii-

gung gem. § 650d BGB sein.

Pro Contra

Der Wortlaut von § 650d BGB schliefSt das aus.
Eine erleichterte Anforderung einer Sicherheit
nach § 650f BGB diirfte an dem zwingenden
Charakter dieser Regelung (§ 650f Abs. 7)

scheitern.

5. These5 A

In AGB des Bestellers kann vorgesehen werden,
dass das Bestehen ecines Verfiigungsgrunds wi-
derlegt ist, soweit der Unternehmer anderweitig
gesichert ist oder sich angemessen sichern kann
(z.B. iiber eine Bauhandwerkersicherheit).

6. These 6 B
Eine Klarstellung in der VOB/B, dass § 650d un-

beriihrt bleibt, wire sinnvoll.
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RA Michael Halstenberg, Minsterialdirektor a.D.

Ab 1988 Referent bzw. Referatsleiter im Mi-
nisterium fiir Stadtentwicklung, Wohnen und
Verkehr NRW zustindig fiir Bereiche des Woh-
nungs- und Mietrechts. 1995 Gruppenleiter u.a.
fiir die Bereiche Bauwirtschaft, Haushalt, Bau-
technik. 2002 Leiter der Gruppe ,,Bauwirtschaft,
Vergaberecht, Europiische Angelegenheiten und
Auswirtiges“ im Ministerium fiir Stidtebau
und Wohnen, Kultur und Sport NRW. 1999
bis 2004 EU-Referent der deutschen Bauminis-
terkonferenz. 20042009 Leiter der Abteilung
Bauwesen, Bauwirtschaft und Bundesbauten im
Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadt-
entwicklung, Berlin. 2009-2017 Rechtsanwalt
in der Kanzlei HFK Rechtsanwilte LLP, ab 2018
Rechtsanwalt bei Kopp-Assenmacher & Nusser.

2004-2009 Vorsitzender des Vorstandes des
Deutschen Vergabe- und Vertragsausschusses

2004—-2009 Vorsitzender des Vorstandes des Ver-
eins fiir Priqualifizierung

2010-2013 Mitglied der Arbeitsgruppe ,,Novel-
lierung des Bauvertragsrechts im Bundesminis-
terium der Justiz

Seit 2004 Stellvertretender Vorstandsvorsitzen-
der der Deutschen Gesellschaft fiir Baurecht

Stellvertretender Arbeitskreisleiter
RA Henrik-Christian Baumann

— Rechtsanwalt seit 2007

— Fachanwalt fiir Vergaberecht seit 2017

— Fachanwalt fiir Informationstechnologie-
recht seit 2013

—  Uber zehnjihrige Erfahrung in der Bera-
tung und Begleitung von Vergabeverfahren
tiber Bau-, Liefer- und Dienstleistungen fiir
offentliche Auftraggeber und Sektorenauf-
traggeber (Vergaben oberhalb und unter-
halb der Schwellenwerte).

— Vergaberechtliche Expertise insbesondere
in den Bereichen Bau, Immobilien und
Infrastruktur, Gebdudemanagement sowie
Informationstechnologie (IT), jeweils auch

mit Beratung bei Grof3- und Einkaufsorga-
nisationsprojekten in anwaltlichen und in-
terdisziplindren Projektteams.

— Beratung diverser Grof$bauvorhaben 6ffent-
licher Auftraggeber.

— Gurachten und Forschungsprojekte auf
dem Gebiet des Vergaberechts, u.a. For-
schungsauftrag Bundesinstitut fiir Bau-,
Stadt- und Raumforschung (BBSR), Sep-
tember 2017 ,Zukunft Bau — Belohnung
von Optimierungsvorschligen des Auf-
tragnehmers im Vergabeverfahren, BMVI
,Leitfaden Grofiprojekee*.

— Vertretung von Unternehmen und Auftrag-
gebern in Nachpriifungsverfahren vor den
Vergabekammern und Oberlandesgerich-
ten und sonstigen Rechtsschutzverfahren,
einschliefflich Beschwerdeverfahren bei der
Europidischen Kommission

— Lehrbeauftragter Fachhochschule Giistrow
»Vergaberecht und Korruptionsprivention®

— Dozent im Fachanwaltslehrgang Vergaberecht

— Autor Vergaberecht Kompaktkommentar
Willenbruch/Wieddekind, 4. Aufl.

— Autor VOB Kommentar Franke/Kemper/
Zanner/Griinhagen, 4. bis 6. Aufl.

— Autor Handbuch der Bauvergabe Lampe-
Helbig/Jagenburg/Baldringer, 3. Aufl.

Referenten
RAin Andrea Maria Kullack

1996 bis 2004 Rechtsanwiltin und zuletzt Part-
nerin in der Frankfurter Baurechtskanzlei Heier-
mann Franke Knipp. 2004 Griindung der auf
Bau- und Vergaberecht spezialisierten Kanzlei
kullackrechtsanwilte. 2014 Mitbegriindung der
Rechtsanwilte Grothmann | Klemm | Kullack |
Fuchs | Geiser PartnerGmbB.

— 2000-2004 Vorstandsmitglied der Deut-
schen Gesellschaft fiir Baurecht e.V.

— 2001-2003 Beisitzerin der Vergabekammer
des Landes Hessen

— 2003-2005 Lehrbeauftragte fiir Vergaberecht
an der Technischen Universitit Darmstadt

—  Seit 2001 Mitherausgeberin der Zeitschrift
fiir deutsches und internationales Bau- und

Vergaberecht (Z{BR)
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— Seit 2002 Vorsitzende des Vergabezirkels
unter dem Dach der Deutschen Gesell-
schaft fiir Baurecht e.V.

—  Seit 2004 Mitautorin des Handkommen-
tars zur VOB

—  Seit 2004 Referentin und Schulunggleiterin
in den Bereichen Baurecht und Vergaberecht

—  Seit 2008 Mitherausgeberin der VOB Mus-
terbriefe fiir Auftragnehmer

—  Seit 2016 Schiedsrichterin der SGO Bau

Dr. Susanne Mertens, LL.M.

Dr. Susanne Mertens, LL.M. (Dublin), ist
Rechtsanwiltin, Fachanwiltin fiir Vergaberecht,
Fachanwiltin fiir Informationstechnologierecht
sowie Fachanwiltin fiir Bau- und Architekten-
recht und Partnerin im Berliner Biiro der interna-
tionalen Rechtsanwaltskanzlei Baker McKenzie.
Sie ist spezialisiert auf die Begleitung und Kon-
zeptionierung komplexer Infrastrukeurprojekte
aus der I'T-Infrastruktur sowie aus Hoch- und
Tiefbau und leitet das Berliner Infrastrukturteam
bei Baker McKenzie. Frau Dr. Mertens vertritt
in Nachpriifungs- und Rechtsschutzverfahren
vor den nationalen und europiischen Instanzen.
Sie ist Mitherausgeberin des ,,BeckOK Verga-
berecht und des ,VOB Kommentars“ Franke/
Kemper/Zanner/Griinhagen/Mertens. Sie verof-
fentlicht regelmifig zu Fragen des Vergaberechts,
u.a. ,Handbuch des Vergaberechts“ und spricht
regelmiflig auf Konferenzen und Seminaren.
Frau Dr. Mertens ist seit 2008 Lehrbeauftragte
bei der Bergischen Universitit Wuppertal fiir
Vergabe- und privates Baurecht und als Dozentin
im Masterstudiengang REM + CPM titig.

A. Thema des Arbeitskreises
Kann die Auswahl des Vertragspartners durch qua-
litative Wertungskriterien optimiert werden?

B. Einfiihrung
von RA Michael Halstenberg

Bauleistungen werden in der Regel nach dem Zu-
schlagskriterium ,Preis® vergeben. Seit langem
wird von der Bauwirtschaft ein stirkerer Quali-
titswettbewerb bei der Vergabe von Bauleistungen
eingefordert, damit die ,, Wirtschaftlichkeit® von
Angeboten besser abgebildet werden kann. Auf
diesem Weg soll auch dem ,ruinésen® Preiswett-
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bewerb entgegengewirkt werden. Zugleich verspre-
chen sich die Beteiligten hiervon qualitativ bessere
Ergebnisse.

Mittlerweile gibt es in der Praxis ernst zu nehmen-
de Ansitze, auch die Vergabe von Bauleistungen
stirker an qualitativen, vor allem technischen Zu-
schlagskriterien auszurichten. Damit ist jedoch
eine Reihe von rechtlichen Problemen verbunden,
denn auch eine Vergabe nach qualitativen Zu-
schlagskriterien muss die allgemeinen Anforderun-
gen des Vergaberechts einhalten.

Zunichst muss der Auftraggeber geeignete quali-
tative Kriterien formulieren. Diese miissen insbe-
sondere auftragsrelevant und diskriminierungsfrei
sein. Zu den Kriterien konnen z.B. kiirzere Bau-
zeiten, weniger Beeintrichtigungen durch einen
optimierten Bauablauf, bestimmte Qualititssiche-
rungsverfahren oder Zertifizierungen oder Ausbil-
dungsnachweise fiir das eingesetzte Personal geho-
ren. Auch Konzepte zur Eigen- oder Fremdiiberwa-
chung sind denkbar. Der Auftraggeber kann dem
Bewerber auch anheimstellen, bessere Qualititen
als die geforderten Mindestqualititen anzubieten.
Schliefilich wird verstirkt auch iiber ,,6kologische®
Kriterien wie Energieverbrauch oder Baustoffaus-
wahl nachgedacht. In jedem Fall miissen die Krite-
rien fiir die Bieter objektiv verstindlich und nach-

vollziehbar bleiben.

Diese Kriterien miissen in geeigneter Weise in die
Wertung einbezogen werden. Wertungskriterien
miissen daher objektiv bewertbar und zudem dif-
ferenzierbar sein, damit die Zielerreichungsgrade
praktikabel beurteilt werden kénnen. Dies ist nicht
einfach zu bewerkstelligen. So muss die Gewich-
tung zwischen technischen und wirtschaftlichen
Teilen eines Angebots obere und untere Grenzen
einhalten.! Fiir die Wirksamkeit der technischen
Wertungskriterien wird dariiber hinaus gefordert,
dass diese durch entsprechende Punktbewertung
oder Gewichtung sicherzustellen ist.?

Um eine objektive Wertung vornehmen zu kén-
nen neigt die Praxis dazu, als Bewertungsmaf$stibe
eine Monetarisierung vorzunehmen oder auf ein
Punktesystem abzustellen, was zu komplexen ma-
thematischen Modellen fithren kann.

1 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 27.11.2013 — Verg 20/13.
2 Vgl. VK Bund, Beschl. v. 14.01.2014 — VK 2-118/13.
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Schliefilich sind die objektiven Kriterien auch in den
Vertrigen als Vertragssoll abzubilden. Dazu gehéren
nicht nur die Fixierung der qualitativen Kriterien,
sondern auch Sanktionsmechanismen, etwa Ver-
tragsstrafen oder eine Minderung der Vergiitung.

Die aktuellen Vergabeverordnungen lassen es be-
reits zu, bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebots neben dem Preis oder den Kosten quali-
tative, umweltbezogene oder soziale Zuschlagskri-
terien zu beriicksichtigen. Allerdings sind die recht-
lichen Vorschriften uniibersichtlich und komplex.

§ 16d Abs. 1 Nr. 3 VOB/A sieht die Einbezie-
hung qualitativer Wertungskriterien vor. Danach
soll der Zuschlag auf das Angebot erteilt werden,
das unter Beriicksichtigung aller Gesichtspunkte
als das wirtschaftlichste erscheint. Relevante Ge-
sichtspunkte sind auch die Qualitit, der technische
Wert, die Asthetik, die Zweckmifigkeit, Umwelt-
eigenschaften, Betriebs- und Folgekosten, Rentabi-
litit, Kundendienst und technische Hilfe oder die
Ausfithrungsfrist. Allerdings ist auch der Preis zu
berticksichtigen.

Die Vergabebestimmungen im Anwendungsbe-
reich der Richtlinie 2014/24/EU (VOB/A — EU)
sehen vor, dass sich das wirtschaftlichste Angebot
nach dem besten Preis-Leistungs-Verhiltnis be-
stimmt, zu dessen Ermittlung neben dem Preis
oder den Kosten auch qualitative, umweltbezo-
gene oder soziale Aspekte berticksichtigt werden
(S 16d Abs. 2 Satz 3 VOB/A-EU). Hierzu heifSt
es in § 16d Abs. 2 Satz 3 VOB/A-EU, das Zu-
schlagskriterien insbesondere auch die Qualitit
einschliefflich des technischen Wertes, die Asthe-
tik, die Zweckmifigkeit, die Zuginglichkeit, des
Design fiir alle sowie soziale, umweltbezogene und
innovative Eigenschaften sein kénnen. Es wird zu-
dem zugelassen, die Organisation, Qualifikation
und Erfahrung des mit der Ausfithrung des Auf-
trags betrauten Personals zu berticksichtigen, wenn
die Qualitit des eingesetzten Personals erheblichen
Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfithrung ha-
ben kann, oder auch Kundendienst und technische
Hilfe sowie Ausfithrungsfristen einzubezichen.

Ebenso wie § 58 Abs. 2 VgV sicht § 16d Abs. 2
Nr. 4 VOB/A-EU vor, dass der Auftraggeber auch
Festpreise oder Festkosten vorgegeben kann, so
dass das wirtschaftlichste Angebot ausschliefllich
nach qualitativen, umweltbezogenen oder sozialen

Zuschlagskriterien bestimmt wird, d.h. der Wett-
bewerb nur iiber die Qualitit stattfindet.

Besondere Herausforderungen bestehen, wenn der
Auftraggeber auf Kriterien abstellen méchte, die
sich auf das Lebenszyklus-Stadium beziehen. So
konnen z.B. Kosten, die durch die externen Effek-
te der Umweltbelastung entstehen, wie etwa Kos-
ten der Emission von Treibhausgasen und anderen
Schadstoffen sowie sonstige Kosten fiir die Ein-
dimmung des Klimawandels, die mit der Leistung
wihrend ihres Lebenszyklus in Verbindung stehen,
beriicksichtigt werden, falls ihr Geldwert bestimmt
und gepriift werden kann.

Allein dieser Anforderungskatalog macht deutlich,
wie hoch die Hiirden fiir die Einbezichung quali-
tativer Kriterien in eine Vergabe von Bauleistungen
sind. Im Ergebnis entsteht gegeniiber einer bloflen
Wertung angebotener Preise jedenfalls ein spiirbar
héherer Aufwand bei der Konzeption der Verga-
be und bei der Bewertung der Angebote. Gerade
kommunale Auftraggeber konnte dies abschrecken.
Aber auch die Bieter stehen vor grofleren Heraus-
forderungen bei der Konzeption der Angebote.

Vor diesem Hintergrund sollen die bestehenden
rechtlichen Vorschriften analysiert und aus Sicht
der Auftraggeber wie der Auftragnehmer disku-
tiert werden. Zugleich ist zu tiberlegen, wie eine
Vergabe nach technischen und qualitativen Kri-
terien praktikabel gestaltet werden kann und wel-
che Handreichungen fiir die Praxis méglich sind.
Dabei ist auch zu diskutieren, ob die Regelungen
der Vergabeverordnungen nicht praktikabler aus-
gestaltet werden kénnen, um die Beriicksichtigung
qualitativer Wertungskriterien zu vereinfachen und
damit zu fordern.

C. Thesen

I. Thesen von Rechtsanwaltin Andrea Maria
Kullack

1. These:

Es ist zulissig, die Vorlage von Qualititskonzep-
ten einzufordern, die im Rahmen der Wertung
der Zuschlagkriterien beurteilt werden ohne dass
die Vergabeunterlagen weiter im Detail konkre-
tisieren, wovon die zu erreichende Punktzahl ab-
hingen soll.

29



Arbeitskreis Il Vergaberecht

7. Deutscher Baugerichtstag

Begriindung:

Bei der Bewertung des Preis-Leistungs-Verhiltnis-
ses der Angebote hat der AG einen weiten Beurtei-
lungs- und Handlungsspielraum.

Nachdem jingst der BGH mit Beschl
v. 04.04.2017 — X ZB 3/17 und zuvor bereits der
EuGH v. 14.07.2016 — C-6/15 entschieden haben,
dass die Zulissigkeit von Angebotswertungen qua
Schulnotensystem zulissig ist, verlagert sich der
Schwerpunkt der Wertung auf die Dokumentation
des Wertungsprozesses.

Dem offentlichen Auftraggeber steht frei, fiir die
Bewertung eines der Zuschlagskriterien eine Skala
zu verwenden, auch wenn diese nicht in der Aus-
schreibung oder in den Verdingungsunterlagen
verdffentlicht wurde.

Aus den Richtlinien ldsst sich eine Verpflichtung
des Auftraggebers, den potenziellen Bietern vorab
auch die Methode zur Bewertung der Angebote
mitzuteilen, nicht ableiten.

2. These:

Zuschlagskriterien zur Qualitit des Projektteams
sind auch bei der Bauvergabe als Kriterien nicht
ausgeschlossen wenn sie im Wesentlichen mit
der Beurteilung der Ausfithrung des betreffenden
Auftrages zusammenhingen.

Begriindung:

Die Qualitit der Projekt- und Bauleitung und damit
die Ausfithrung des 6ffentlichen Auftrags hingt maf3-
geblich von der beruflichen Qualifikation der mit der
Ausfiihrung beauftragten Personen ab, die sich aus
ihrer beruflichen Erfahrung und ihrer Ausbildung
zusammensetzt. Dies gilt insbesondere, weil diese
Leistung einen Dienstleistungscharakter aufweist.
Die Befihigung und die Erfahrung dieser Personen
ist fiir die Bewertung der technischen und termin-
lichen Qualitit des Bauvorhabens ausschlaggebend.

Unter bestimmten Voraussetzungen konnen auch
Eignungsmerkmale bei der Wirtschaftlichkeits-
priifung angewandt werden. Ist die Qualitit der
Ausfithrung eines 6ffentlichen Auftrags maflgeb-
lich von der beruflichen Qualifikation der mit der
Ausfithrung beauftragten Personen abhingig, die
sich aus ihrer beruflichen Erfahrung und ihrer Aus-
bildung zusammensetzt, darf auf diese Aspekte bei
der Wertung abgestellt werden.
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3. These:

An die Vorgaben von Zuschlagskriterien sind die-
selben Anforderungen zu stellen, wie sie fiir die
Spezifikationen im Leistungsverzeichnis gelten.

Begriindung:

Will der 6ffentliche Auftraggeber qualitative Wer-
tungskriterien (z.B. soziale oder umweltbezogene
Eigenschaften) verwenden, deren Vorliegen durch
Zertifizierungen oder Giitezeichen belegt werden
kann, hat der 6ffentliche Auftraggeber zu beach-
ten, dass nicht pauschal die Vorlage einer Zertifi-
zierung/eines Giitezeichens gefordert werden darf,
sondern dass die diesen Nachweisen zugrunde
liegenden Kiriterien, die sich zudem auf den kon-
kreten Auftragsgegenstand bezichen miissen, anzu-
geben sind.

4. These:

Die Verpflichtung zur Beriicksichtigung spar-
samer Wirtschaftsfiihrung verpflichtet im Rah-
men der Angebotswertung zur Berticksichtigung
weiterer Kosten als nur der des Angebotspreises.

Begriindung:

Hinsichtlich des Kostenkriteriums ist zwischen
dem Angebotspreis und den Gesamtkosten, wie
den Lebenszykluskosten, zu differenzieren. Unter
Beriicksichtigung dessen, dass der 6ffentliche Auf-
traggeber eine seinen Bedarf optimal deckende
Leistung erhalten soll, diese langfristig nutzt und
ein GrofSteil der hiermit verbundenen Kosten erst
im Laufe dieser Nutzung anfallen, empfiehlt sich
hinsichtlich der Wertung grundsitzlich einen Fol-
gekosten-Ansatz zugrunde zu legen (Beschaffungs-,
Betriebs-, Unterhalts, Reparatur- und andere Fol-
gekosten; Lebenszykluskosten). Diese Kosten-
betrachtung hat anhand realistischer Zeitriume,
Mengen, Kennzahlen der Nutzung zu erfolgen.

Der Zuschlag soll nach § 127 Abs. 1 Satz 1 GWB
auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt werden.
Nach § 127 Abs. 1 Satz 3 und 4 GWB bestimmt
sich das wirtschaftlichste Angebot nach dem ,,besten
Preis-Leistungs-Verhiltnis“. Auch wenn die Begriin-
dung zu § 127 Abs. 1 GWB besagt, dass es auch
kiinftig zuldssig sein soll, den Zuschlag ,allein auf
das preislich giinstigste Angebot“ zu erteilen, gilt
dies jedoch nur bei marktiiblichen Standardleistun-
gen, die bereits durch konkrete Leistungsvorgaben
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des Auftraggebers so genau bestimmt sind, dass nur
noch der Preis das Wertungskriterium sein kann.

Sind energieverbrauchsrelevante Produkte Gegen-
stand einer Ausschreibung oberhalb der EU-
Schwellenwerte, ist die Energieefhzienz als Zu-
schlagskriterium angemessen zu beriicksichtigen.
Dies kann insbesondere iiber die Beriicksichtigung
der Lebenszykluskosten erfolgen. In geeigneten
Fillen sind von den Bietern eine Analyse mini-
mierter Lebenszykluskosten oder die Ergebnisse
ciner vergleichbaren Methode zur Uberpriifung
der Wirtschaftlichkeit einzufordern (siche § 67
Abs. 3 Ziff. 2 VgV).

Il. Thesen von Rechtsanwaltin Dr. Susanne
Mertens, LL.M.

1. These:

Echter Qualititswettbewerb braucht echte Wer-
tungsspielriume. Es sollten keine iiberzogenen
Transparenzanforderungen an die Erwartungs-
horizonte gestellt werden.

Begriindung:

Zur Vermeidung einer undurchsichtigen Vergabe-
praxis ist es zwar erforderlich, dass die Erwartun-
gen an die Bieter bei der Ausschreibung ausreichend
transparent dargestellt werden, dieses Erfordernis
gebietet es jedoch nicht, jedem einzelnen Wertungs-
aspekt einen exakten Punktwert zuzuordnen. Nach
Ansicht u.a. des OLG Dresden? ist es erforderlich,
aber auch ausreichend, wenn Bieter erkennen kén-
nen, worauf es inhaltlich ankommt. Anderenfalls
wire der Auftraggeber bei der Ausschreibung ge-
halten, auf Basis seiner Marktkenntnisse eine Art
Idealkonzept zu entwickeln und anhand von die-
sem die Bewertung auszurichten. Das wiirde jedoch
das Gegenteil dessen bewirken, was durch ein wett-
bewerbliches Ausschreibungsverfahren erreicht wer-
den soll, nimlich ein echter Qualititswettbewerb.
Innovationen, die nicht bereits Bestandteil des Auf-
traggeberkonzepts sind, haben so keine Chance.
Das Innovationspotential 6ffentlicher Auftragsver-
gabeverfahren kime weniger zur Geltung,.

2. These:

Zur Ermittlung des besten Preis-Leistungs-Ver-
hiltnisses kénnen neben dem Preis oder den
Kosten auch qualitative, umweltbezogene oder

soziale Aspekte beriicksichtigt werden. Zum
Erhalt der Handlungsfihigkeit in den Vergabe-
stellen sowie eines akzeptablen Aufwands auf
Unternehmerseite sollten Qualititskriterien
sparsam und wirksam — aber nicht um jeden
Preis — eingesetzt werden.

Begriindung:

Die Einbeziehung qualitativer Kriterien ist durch-
aus wiinschenswert; allerdings kann der Preis auch
weiterhin sinnvolles alleiniges Zuschlagskriterium
in der Bauvergabe sein. Der Gedanke, dass neben
dem Preis weitere Faktoren fiir den Zuschlag
mafigeblich sein kdnnen, beruht auf Art. 67 RL
2014/24/EU und hat mittlerweile meist wort-
wortlich auch in unterschiedlichen vergaberecht-
lichen Normen Niederschlag gefunden (bspw.
§ 127 Abs. 1 Satz4 GWB und § 16d EU Abs. 2
VOB/A). Der Wortlaut der Normen stellt insoweit
einerseits die besondere Stellung des Preises heraus
(»neben dem Preis [...]“) und riumt dem Auftrag-
geber andererseits bei der Nutzung qualitativer As-
pekte ein Ermessen ein (,kénnen). Im Einklang
damit stellen die Gesetzesbegriindung und die Er-
wigungsgriinde der genannten Richtlinie klar, dass
dem Auftraggeber lediglich weitere Instrumente
bei der Bewertung an die Hand gegeben werden
sollen. Eine Beschrinkung seiner Handlungsfihig-
keit durch Verpflichtung zur Aufnahme weiterer
Zuschlagskriterien ist aber ausdriicklich nicht ge-
wiinscht.

3. These:

Der Auftraggeber hat die Méglichkeit, Festpreise
oder Festkosten vorzugeben, sodass der Wettbe-
werb ausschliefSlich iiber die Qualitit stattfindet.
Ein Tatbestand, der sich insbesondere in den Be-
reichen bislang praktischer Bedeutung erfreut,
in denen eine gesetzliche Gebiihrenordnung die
Gestaltungsspielriume einschrinkt.

Begriindung:

Seinen Ursprung findet diese Regelung in Art. 67
Abs. 2 Satz 4 der RL 2014/24/EU und wurde da-
raufhin in § 16d Abs. 2 Nr. 4 EU VOB/A sowie
§ 58 Abs. 2 Satz 3 VgV umgesetzt.

3 OLG Dresden, Beschl. v. 02.02.2017 — Verg 7/16.
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Das Gesetz erlaubt eine alleinige Konzentration
auf qualitative, leistungsbezogene Aspekte. Dies
kann insbesondere dann sinnvoll sein, wenn der
Auftraggeber nach der Schitzung des Auftrags-
werts ein knappes Budget zur Verfiigung hat
und er hierfiir die maximale Qualitit erhalten
méchee.

4. These:

Als Nachweis fiir die Erfiillung spezifischer
umweltbezogener, sozialer oder sonstiger
Merkmale der zu vergebenden Leistung sind
Bescheinigungen, insbesondere Giitezeichen,
Testberichte, Konformititserklirungen und
Zertifizierungen unter Beachtung der dafiir ver-
gaberechtlich gesetzten Anforderungen zugelas-
sen. Solche Belege kénnen geeignet sein, den
Wertungsprozess zu entlasten, die individuelle
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Qualitit eines Angebots lisst sich damit jedoch
nicht ermitteln.

Begriindung:

Ausweislich der Gesetzesbegriindung zu § 34 VgV
dient die Maglichkeit einer Nachweisfithrung durch
Giitezeichen u.a. der Umsetzung der sog. ,Max-
Havelaar-Rechtsprechung® des EuGH.> Die Be-
riicksichtigung von Giitezeichen und vergleichbaren
Nachweisen ist jedoch schon aufgrund ihrer abstrake-
generellen Qualitit nur als Mindestanforderung mog-
lich, denn sie sind nicht geeignet, iiber die individu-
elle Qualitit der angebotenen Leistung Aussagen fiir
die vergleichende Angebotswertung zu treffen.

4 Vgl. Wiedemann, in: Kulartz/Kus/Marx/Portz/Prief3, § 58 VgV,
Rdnr. 10.
5 EuGH v. 10.05.2012 — C-368/10.
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Arbeitskreisleiter

Vizeprisident des LG Dr. Mark Seibel, Siegen/
Wenden

Dr. Mark Seibel ist Vizeprisident des Landge-
richts Siegen. Von Dezember 2010 bis Dezem-
ber 2013 war er wissenschaftlicher Mitarbeiter
im u.a. fiir das Bau- und Architektenrecht zu-
stindigen VII. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs in Karlsruhe. Danach war er bis August
2015 beim OLG Hamm in einem Bausenat
titig. Anfang August 2015 erfolgte die Ernen-
nung zum Vizeprisidenten des Landgerichts
Siegen. Dort leitet er eine Baukammer. Im
Technik- sowie (6ffentlichen und privaten)
Baurecht ist er durch zahlreiche Buchversffent-
lichungen, Aufsitze in Zeitschriften (u.a. BauR,
BauSV, BrBp, DRiZ, IBR, IMR, MDR, NJW,
Rpfleger, VersR, ZfBR), Vortrige und Seminar-
veranstaltungen bekannt. Zudem ist er Mithe-
rausgeber der Zeitschrift ,IBR Immobilien- &
Baurecht® und stindiger Mitarbeiter der Zeit-
schriften ,BauR", ,ZfBR“ und , Der Bausach-
verstindige sowie (Mit-)Autor bzw. (Mit-)
Herausgeber u.a. folgender Werke: Ziller,
Kommentar zur ZPO (ab der 32. Aufl.); Ni-
cklisch/Weick/Jansen/Seibel, Kommentar zur
VOB/B (4. Aufl.); Seibel, Baumingel und an-
erkannte Regeln der Technik (1. Aufl.); Seibel,
Selbstindiges Beweisverfahren — Kommen-
tar zu §§ 485 bis 494a ZPO unter besonde-
rer Beriicksichtigung des privaten Baurechts
(1. Aufl.); Staudt/Seibel, Handbuch fiir den
Bausachverstindigen (4. Aufl.).

stellvertretender Arbeitskreisleiter

Rechtsanwalt Dr. Jiirgen Lauer, D.E.S. en droit
(Geneve), Koln

Dr. Jiirgen Lauer ist Rechtsanwalt und Fachan-
walt fiir Bau- und Architektenrecht in Kéln und
nahezu ausschliefSlich in diesem Rechtsgebiet ti-
tig. Als frither singular beim Oberlandesgericht
zugelassener Anwalt verfiigt er tiber eine mehr
als zwanzigjihrige Erfahrung in Berufungsver-
fahren. Dr. Lauer ist Anwaltsrichter am Bundes-
gerichtshof und Mitglied des ZPO-Ausschusses
der Bundesrechtsanwaltskammer.

Referenten

Vorsitzender Richter am LG Christian Breit-
bach, Koln

Christian Breitbach studierte bis 2001 Rechts-
wissenschaften an der Universitit zu Koln. Be-
reits wihrend des Referendariats in Wuppertal
und Diisseldorf war er als Mitarbeiter in einer
wirtschafts- und insolvenzrechtlich geprigten
Rechtsanwaltskanzlei titig. Nach der zweiten
juristischen Staatspriifung im Jahr 2004 trat er
in den richterlichen Dienst beim LG Koln ein.
2007 wurde er zum Richter am LG Koln er-
nannt. Hier war er tiberwiegend im Bereich des
Bau- und Architektenrechts titig. 2015 wurde
er an das OLG Kséln abgeordnet und arbeitete
dort in einem Versicherungssenat. Seit 2016 ist
er Vorsitzender Richter am LG Koln. Dort leitet
er seit Beginn des Jahres 2017 eine Baukammer.

Rechtsanwalt Dr. Peter Sohn, Hamm

Dr. Peter Sohn ist Fachanwalt fiir Bau- und
Architektenrecht sowie fiir Versicherungsrecht.
Er ist Vorsitzender der ARGE Baurecht im DAYV,
Schlichter nach der SO-Bau und Mitglied des
Gesetzgebungsausschusses des DAV. Er betreut
als Mitherausgeber die Zeitschrift ,BauR" und ist
Autor zahlreicher Veréffentlichungen, u.a.: Die
Architektenhaftung (Karlsruhe 2013); Bin-
dungswirkung des Gutachtens im selbstindigen
Beweisverfahren, BauR 2009, 1213 ff.

Vizeprisident des LG Dr. Mark Seibel, Siegen/
Wenden

A. Thema des Arbeitskreises
Wie praxistauglich ist das selbstindige Beweisver-
fahren fiir Bausachen? — Ansitze zur Optimierung

B. Einfiihrung
von Vizeprisident des LG Dr. Mark Seibel

Das selbstindige Beweisverfahren (§§ 485 ff.
ZPO) soll nach dem Willen des Gesetzgebers vor
allem der Hemmung der Verjihrung, (beschleu-
nigten) Beweissicherung, Prozessvermeidung und
Beschleunigung des Rechtsstreits dienen. Die letzt-
genannten Ziele werden in der Praxis (jedenfalls
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in Bausachen) hingegen selten erreicht (siche z.B.
Leupertz, BauR 2007, 1790 ff.), so dass sich die
Frage nach Maglichkeiten zur Verbesserung der
bestehenden Regelungen des selbstindigen Be-
weisverfahrens stellt. Mit diesem Thema greift
der Arbeitskreis III letztlich einen Wunsch aller
Teilnehmer dieses Arbeitskreises des letzten Deut-
schen Baugerichtstags auf (vgl. BauR 2016, 1621
[4. Empfehlung]).

Im Arbeitskreis III des 7. Deutschen Baugerichts-
tags sollen daher Vorschlige zur Optimierung der
Regelungen des selbstindigen Beweisverfahrens er-
arbeitet werden. Grundlage sind die im Folgenden
dargestellten Thesen der Referenten, die intensiv
mit den Teilnehmern diskutiert werden sollen.

C. Thesen

I. Thesen von Vorsitzender Richter am LG
Breitbach

1. These

Voraussetzung des rechtlichen Interesses i.S.v.
§ 485 Abs. 2 Satz 2 ZPO sollte sein, dass ein
mit der beabsichtigten Beweisaufnahme vorzu-
bereitender Anspruch zumindest Aussicht auf

Erfolg hat.

Rechtsprechung und h.M. verneinen ein rechtli-
ches Interesse i.S.v. § 485 Abs. 2 ZPO nur dann,
wenn ganz offensichtlich keine Anspriiche aus der
begehrten Feststellung hergeleitet werden kon-
nen. Dies soll nur dann anzunehmen sein, wenn
evident kein Rechtsverhilenis, kein Gegner oder
kein Anspruch gegeben sind.! Weitergehende
Schlissigkeits- und Erheblichkeitspriifungen sind
unzulissig.?

Dies fithrt zu kostenintensiven Begutachtungen,
auch wenn sich schon im selbstindigen Beweis-
verfahren abzeichnet, dass dem Antragsteller kein
schliissiger Vortrag gelingen oder der vorzuberei-
tende Anspruch aus anderen Griinden scheitern
wird, der Antragsgegner bspw. die Einrede der
Verjihrung erhebt. Eine Schliissigkeits- und Er-
heblichkeitspriifung wiirde derart unniitze Beweis-
verfahren vermeiden.

Eine Schliissigkeits- und Erheblichkeitspriifung
wiirde dariiber hinaus das selbstindige Beweisver-
fahren konkretisieren, alternative Fragestellungen
reduzieren und die Notwendigkeit verringern,
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Erginzungsfragen mit Blick auf die denkbare
Bandbreite des Hauptsacheverfahrens breit zu fi-
chern.

Der vorbereitende Charakter des selbstindigen
Beweisverfahrens steht einer Schliissigkeits- und
Erheblichkeitspriifung nicht entgegen, wenn ein
dem § 114 ZPO vergleichbarer Maf$stab angesetzt

wird.

2. These

Die Gerichte sollten nachdriicklich angehalten
werden, nicht hinreichend bestimmte Fragen
oder Rechtsfragen nach strengen Maf3stiben zu-
riickzuweisen.

Unzulissig sind ausforschende Fragen, die generell
auf das Vorhandensein von Mingeln, Abweichun-
gen des Werks von der Planung oder auf die Wahr-
scheinlichkeit einer Schadensentstehung gerichtet
sind.> Auch Rechtsfragen —insbesondere nach
einem Verschulden — sind unzulissig.* Dennoch
werden derartige Fragen hiufig zugelassen.

Diese unzulissigen Beweiserhebungen fithren zu
unndtigen Ausweitungen des Verfahrens: Der aus-
forschungswillige Antragsteller wird das gewonne-
ne Ergebnis als Anlass fiir weitere Fragestellungen
nehmen; der Antragsgegner wird sich in besonde-
rem Mafle zu Erginzungsfragen und Einwendun-
gen veranlasst schen, um sich gegen die ihm nach-
teilige Beweisaufnahme zu wehren.

Die Rechtsprechung bietet hinreichend klare Maf3-
stibe zur Abgrenzung unbestimmrer Beweisfragen,
die jedoch hiufig aufler Acht gelassen werden.

3. These

Wenn bzgl. der Zulissigkeit einzelner Beweis-
fragen Unklarheiten bestehen, sollte die Beweis-
aufnahme hinsichtlich des tibrigen Teils bereits
angeordnet werden.

1 BGH, Beschl. v. 16.09.2004 — III ZB 33/04; Schleswig-Hol-
steinisches OLG, Beschl. v. 25.02.2016 — 16 W 9/16; Werner/
Pastor, Der Bauprozess (15. Aufl. 2015), Rdnr. 34.

2 BGH, Beschl. v. 04.11.1999 — VII ZB 19/99; Werner/Pastor
2.2.0. m.w.N.

3 KG Berlin, Beschl. v. 01.10.1998 — 10 W 6456/98; Zoller/
Herget, ZPO (31. Aufl. 2016), § 487 Rdnr. 4.

4 OLG Koln, Beschl. v. 06.12.2004 — 15 W 59/04.
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Hiufig bestehen Zweifel nur an der Zulissigkeit
einzelner Beweisfragen.

Dies fiihrt mit wechselseitigen Anhérungen der
Parteien oder Beschwerdeverfahren zu einer Ver-
zogerung des gesamten Verfahrens auch hinsicht-
lich der nicht zu beanstandenden tibrigen Beweis-
fragen.

In diesen Fillen kann die Beweisaufnahme hin-
sichtlich des nicht zu beanstandenden Teils ohne
Weiteres angeordnet werden. Die zusitzliche Be-
antwortung einer weiteren Frage ldsst sich gera-
de zu Beginn eines selbstindigen Beweisverfah-
rens leicht in die begonnene Beweisaufnahme
integrieren.

4. These

§ 490 ZPO, zumindest aber § 486 Abs. 3 ZPO,
sollte dahingehend erginzt werden, dass das Ge-
richt in Fillen dringender Gefahr den Beweis-
beschluss vor Anhorung des Antraggegners er-
lassen soll.

Grundsitzlich kann das Gericht die Gewihrung
rechtlichen Gehors nach Beschlussfassung nach-
holen. Von dieser Méglichkeit wird selbst in drin-
genden Fillen selten Gebrauch gemacht.

5. These

Das rechtliche Interesse sollte weiterhin nicht
(allein) deswegen verneint werden, weil der Geg-
ner jede Bereitschaft einer giitlichen Einigung

ablehnt.

Unabhingig von der Moglichkeit einer giitli-
chen Einigung wird der Antragsteller von einem
Hauptsachverfahren absehen, wenn der ihm ob-
liegende Beweis im selbstindigen Beweisverfahren
misslingt.

Hiufiger ist die Fallgestaltung, dass der Antrags-
gegner unter dem Eindruck eines ihm ungiinstigen
Ergebnisses des selbstindigen Beweisverfahrens
der Méglichkeit einer giitlichen Einigung doch
nihertritt.

Etwas anderes sollte nur dann gelten, wenn die
Ablehnung einer giitlichen Einigung mit rechtli-
chen oder tatsichlichen Erwigungen jenseits des
selbstindigen Beweisverfahrens begriindet wird

(Verjihrung).

6. These

Die Zustindigkeit fiir nachfolgende Hauptsa-
cheverfahren sollte bei demselben Spruchkérper
angesiedelt sein, der das selbstindige Beweisver-

fahren durchgefiihrt hat.

Je nach Geschiftsverteilung der Gerichte kénnen
fur das selbstindige Beweisverfahren und ein nach-
folgendes Hauptsachverfahren unterschiedliche
Spruchkérper zustindig sein.

Bleibt es fiir das Hauptsacheverfahren bei der Zu-
stindigkeit des Spruchkérpers, der fur das selb-
stindige Beweisverfahren zustindig ist, kann er
den Gang dieses Verfahrens bereits mit Blick auf
ein kiinftiges Hauptverfahren sachgerecht lenken.
Dies ist prozessokonomisch und trigt dem Grund-
satz der Beweisunmittelbarkeit Rechnung.

7. These
Uber § 492 Abs. 3 ZPO hinaus sollte im selb-

stindigen Beweisverfahren stets ein abschlieffen-
der Giite- und Erdrterungstermin durchgefithre
werden, solange cine giitliche Einigung nicht
ersichtlich ausgeschlossen ist.

Von der Méglichkeit zur Anberaumung eines
Giitetermins im selbstindigen Beweisverfahren
gem. § 492 Abs. 3 ZPO wird selten Gebrauch

gemacht.

Intention des selbstindigen Beweisverfahrens
gem. § 485 Abs. 2 ZPO ist die Vermeidung eines
Rechtsstreits. Die Ausgestaltung der Norm als
,Kann-Vorschrift“ widerspricht dieser gesetzgebe-
rischen Intention und § 278 Abs. 1 ZPO.

Auch werden die Parteien gerade in Fillen umfang-
reicher Begutachtung ihre Vergleichsiiberlegungen
von einer Beweiswiirdigung durch das Gericht ab-
hingig machen. Eine solche ist im selbstindigen
Beweisverfahren nicht vorgesehen. Sie kénnte im
Rahmen eines Erorterungstermins erfolgen. Ins-
besondere wenn der fiir das selbstindige Beweis-
verfahren zustindige Spruchkorper auch fiir das
Hauptsacheverfahren zustindig ist, wiirden so die
Grundlagen fiir Vergleichsiiberlegungen frithzeitig
geklire und das Ergebnis des Verfahrens erster Ins-
tanz prognostizierbar werden.

Erginzungsantrige und Einwendungen, die be-
reits im selbstindigen Beweisverfahren moglich
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sind, werden im Hauptsachverfahren u.a. mit dem
Argument zugelassen, dass eine Beweiswiirdigung
im selbstindigen Beweisverfahren unterbleibt.
Dieses Argument wiirde durch einen Erérterungs-
termin im selbstindigen Beweisverfahren seine
Giiltigkeit verlieren.

8. These

Wird wihrend der Durchfithrung eines selbstin-
digen Beweisverfahrens Klage erhoben, sollte das
Hauptsacheverfahren Vorrang haben.

Die Aussetzung eines Hauptsacheverfahrens gem.
§ 148 ZPO im Hinblick auf ein anderweit anhin-
giges selbstindiges Beweisverfahren ist grundsitz-
lich zuléssig.’ Bei der Ermessensentscheidung hat
das Gericht in seine Erwigungen die Moglichkeit
einzubezichen, die Zustindigkeit des Beweisver-
fahrens auf sich iiberzuleiten.

In der Praxis kommt es selten zu einer solchen
Uberleitung der Beweisaufnahme. Vielmehr wird
das Hauptsacheverfahren regelmiflig gem. § 148
ZPO ausgesetzt. Dies fithrt zu einer Verzdgerung
des Hauptsacheverfahrens und ggf. zu einer von
materiellen Bediirfnissen gelosten Durchfithrung
des Beweisverfahrens.

Die Uberleitung des Beweisverfahrens auf das fiir
das Hauptsachverfahren zustindige Gericht sollte
der Regelfall sein. Sie entspricht dem Grundsatz
der Beweisunmittelbarkeit und der Prozesswirt-

schaftlichkeit.

Il. Thesen von Rechtsanwalt Dr. Sohn
1. These

Das Gericht muss zumindest summarisch die
Schliissigkeit des petitums des Antragstellers
priifen.

Nicht selten ist in der Praxis zu beobachten, dass
mit Hilfe von selbstindigen Beweisverfahren An-
spriiche verfolgt werden, die offensichtlich un-
begriindet sind (z.B. Verjihrung, Verletzung
der Riigepflicht gem. § 377 HGB, § 635 Abs. 3
BGB). Das zustindige Gericht erldsst gleichwohl
einen der Antragsschrift entsprechenden Beweis-
beschluss. Antragsgegner und Justiz werden hier-
durch belastet, ohne das dem ein schiitzenswertes
Interesse des Antragstellers gegeniiber stiinde.
Auch die Durchsetzung von Kostenerstattungsan-
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spriichen (z.B. tiber § 494a ZPO) stellt angesichts

des Insolvenzrisikos keine Kompensation dar.

2. These

Der beauftragte Sachverstindige muss innerhalb
von zwei Monaten, gerechnet ab dem Tag der
Beauftragung, einen Ortstermin durchfiihren;
anderenfalls ist ein Ordnungsgeld entsprechend
§ 411 Abs. 2 ZPO gegen ihn festzusetzen.

Die Verfahrensdauer ist nicht selten darauf zuriick-
zufiihren, dass Sachverstindige Gutachtenauftrige
entgegennehmen, die sie nicht innerhalb eines ak-
zeptablen Zeitraums bearbeiten kénnen. Das ge-
setzgeberische Motiv der §§ 485 ff. ZPO

— schnelle Klirung von Tatsachen,

— Férderung der Vergleichsbereitschaft,

— Prozessvermeidung,

— Erleichterung und Beschleunigung der spite-

ren Prozessfithrung

wird nur erreicht, wenn auch die Sachverstindigen,
die in selbstindigen Beweisverfahren titig werden,
jedenfalls innerhalb von zwei Monaten einen Orts-
termin durchfithren. Bei laufenden Bauvorhaben
folgt diese Notwendigkeit schon aus der fortschrei-
tenden Bautitigkeit.

3. These

Der Sachverstindige hat sein Gutachten inner-
halb einer vom Gericht anzuordnenden Frist
gem. § 492 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 411 Abs. 1
ZPO vorzulegen.

Die ,,Soll-Vorschrift“ des aktuellen § 411 Abs. 2
ZPO, wonach ein Ordnungsgeld gegen den Sach-
verstindigen bei Fristiiberschreitung festgesetzt
werden kann, muss enger und schirfer gefasst wer-
den, um dem oben dargestellten gesetzgeberischen
Motiv zu entsprechen.

4. These

Einwendungen der Parteien gegen das Gutachten
miissen innerhalb einer Frist von einem Monat
schriftsitzlich dargelegt werden. Ohne Zustim-
mung des Gegners ist die Frist grundsitzlich nur
einmal um zwei Wochen verlidngerbar.

5 BGH, Beschl. v. 26.10.2006 — VII ZB 39/06.
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Es ist streitig, ob die aktuelle Vorschrift des § 493
Abs. 1 ZPO die Priklusion solcher Einwendungen
im spiteren Hauptverfahren vorsieht, die schon
im selbstindigen Beweisverfahren hitten vorge-
bracht werden kénnen (ausfiihrlich dazu die fol-
gende These des Arbeitskreisleiters). MafSstab fiir
die Priklusion sollten die aus dem Berufungsrecht

bekannten Vorschriften (§§ 529, 531 ZPO) sein.

lll. These von Vizeprasident des LG
Dr. Seibel

These

Es ist sachgerecht, Einwendungen gegen ein
Sachverstindigengutachten aus dem selbstin-
digen Beweisverfahren im Hauptsacheprozess
grundsitzlich zuzulassen und diesen dort nachzu-
gehen. § 493 Abs. 1, § 492 Abs. 1, § 411 Abs. 4,
§ 296 Abs. 1, Abs. 4 ZPO sind nicht geeignet,
eine absolute Priklusionswirkung zwischen selb-
stindigem Beweisverfahren und nachfolgendem
Hauptsacheprozess zu begriinden.

1. Meinungsstand®

Es ist umstritten, ob zwischen selbstindigem Be-
weisverfahren und nachfolgendem Hauptsache-
prozess eine Priklusionswirkung dahingehend ein-
treten kann, dass eine Partei mit inhaltlichen Ein-
wendungen gegen ein Sachverstindigengutachten
aus dem Beweisverfahren im Hauptsacheprozess
ausgeschlossen ist, wenn solche bereits im Beweis-
verfahren hitten geltend gemacht werden kénnen.”
Das wird in der obergerichtlichen Rechtsprechung
unterschiedlich gesehen und ist bislang vom BGH
noch nicht abschlieflend entschieden worden.® Bei-
spiele aus der Rechtsprechung;

a) Das OLG Miinchen® und OLG Zweibriicken'®
— wohl auch das OLG Hamm!' — vertreten die
Auflassung, eine Priklusionswirkung zwischen Be-
weisverfahren und Hauptsacheprozess konne nicht
eintreten. Es stehe den Parteien grundsitzlich frei,
ihre Einwendungen gegen ein Gutachten erst im
Hauptsacheprozess vorzutragen.

b) Demgegeniiber vertritt z.B. der 5. Zivilsenat des
OLG Brandenburg'? die Ansicht, Einwendungen
gegen ein Gutachten, die bereits im selbstindigen
Beweisverfahren moglich gewesen seien, aber erst
im Hauptsacheprozess vorgetragen wiirden, seien
verspitet und daher unbeachtlich.

¢) Diese Rechtsprechung hat der 4. Zivilsenat des
OLG Brandenburg'? dahingehend eingeschrinkt,
dass eine Partei erst dann gehindert sei, im Haupt-
sacheverfahren Einwendungen gegen ein im selb-
stindigen Beweisverfahren eingeholtes Gutachten
zu erheben, wenn das Gericht im Beweisverfahren
auf die Folgen der Fristversiumung (§ 296 ZPO)
hingewiesen habe.

d) Das OLG Frankfurt'* hat darauf hingewiesen,
dass — sofern nicht schon im selbstindigen Be-
weisverfahren eine Frist zur Stellungnahme zum
Gutachten gesetzt worden sei — Einwendungen
gegen das Ergebnis der selbstindigen Beweiserhe-
bung auch noch im Hauptsacheprozess erhoben
werden konnten. Aus § 411 Abs. 4 ZPO, wonach
Einwendungen gegen ein gem. § 493 ZPO zu ver-
wertendes Gutachten innerhalb angemessener Frist
vorzutragen seien, folge aber, dass ein Beklagter sei-
ne Einwendungen dann spitestens mit der Klage-
erwiderung im Prozess vorzutragen habe.

e) Der V. Zivilsenat des BGH hat sich zur Pri-
klusionsproblematik kurz im obiter dictum seiner
Entscheidung vom 11.06.2010% geduflert: Lasse

6 Ausfiihrlich zur hier behandelten Problematik: Seibel,
Beck’scher Kompakt-Kommentar Selbstindiges Beweisver-
fahren (1. Aufl., Miinchen 2013), § 493 Rdnr. 15 ff.; Seibel,
Baumingel und anerkannte Regeln der Technik (1. Aufl.,
Miinchen 2009), Rdnr. 520 ff.; Seibel, BauR 2011, 1410 fF;
Seibel, BauR 2010, 1668 ff.; Seibel, ZfBR 2008, 126 ff.

7 Vgl.z.B.: OLG Kéln, Beschl. v. 28.02.2014 — 16 W 34/13, juris.

8 Ausdriicklich offen gelassen von: BGH, Beschl. v. 17.05.2017 —
VII ZR 36/15, BauR 2017, 1567 Tz. 19 (dort allerdings mit
irrefithrendem Hinweis auf BGH — V ZR 241/04, da diese
Entscheidung kein selbstindiges Beweisverfahren betraf).
Demgegeniiber befiirwortete BGH, Urt. v. 11.06.2010 - V ZR
85/09, BauR 2010, 1585 ff., cine Priklusionswirkung, jedoch
lediglich in einem obiter dictum, das erstaunlicherweise mit
keinem Wort auf den seit langer Zeit bestehenden Meinungs-
streit einging. BGH, Beschl. v. 12.05.2011 - IX ZR 155/10,
juris, schien hingegen eine Priklusionswirkung generell ableh-
nen zu wollen.

9 OLG Miinchen, Beschl. v. 14.03.2007 — 28 W 1155/07, BauR
2008, 716 (Ls.).

10 OLG Zweibriicken, Urt. v. 01.12.2005 — 4 U 276/04, BauR
2006, 420 (Ls.) = OLGR Zweibriicken 2006, 408 ff.

11 OLG Hamm, Urt. v. 04.04.2000 — 21 U 92/99, BauR 2000,
1372 f.

12 OLG Brandenburg, Urt. v. 15.05.2008 — 5 U 88/07, BauR
2008, 1499 (Ls.).

13 OLG Brandenburg, Urt. v. 08.04.2009 — 4 U 181/06, BauR
2009, 1486 (Ls.).

14 OLG Frankfurt, Urt. v. 04.10.2011 — 10 U 264/07, BauR
2012, 507 .

15 BGH, Urt. v. 11.06.2010 — V ZR 85/09, BauR 2010, 1585 ff.
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eine Partei die im selbstindigen Beweisverfahren
nach § 492 Abs. 1, § 411 Abs. 4 Satz 2 ZPO ge-
setzte Stellungnahmefrist verstreichen, fithre dieser
,Verstof gegen die Prozesstorderungspflicht” nicht
zu einer Umkehr der Beweislast, sondern kénne
lediglich bewirken, dass die Partei im nachfolgen-
den Rechtsstreit mit Einwinden verfahrensrecht-
lich ausgeschlossen sei (§ 411 Abs. 4 Satz 2, § 296
Abs. 1, Abs. 4 ZPO). Nach § 493 Abs. 1 ZPO ste-
he die Beweiserhebung im selbstindigen Beweis-
verfahren einer Beweisaufnahme vor dem Prozess-
gericht gleich. Dass diese Gleichstellung auch fiir
priklusionsrelevantes Verhalten gelte, werde durch
§ 492 Abs. 1 ZPO bestitigt, der u.a. auf § 411
Abs. 4, § 296 Abs. 1, Abs. 4 ZPO verweise.

f) Der IX. Zivilsenat des BGH hat in seinem Be-
schluss vom 12.05.2011'¢ hingegen Folgendes
ausgefiihrt: ,,Soweit die Beschwerde meint, das Beru-
Sfungsgericht hitte seiner Entscheidung ausschliefSlich
das vom Sachverstindigen Dipl.-Ing. H. im selbstin-
digen Beweisverfabren erstattete Gutachten zugrunde
legen miissen, gebt dies fehl. Einwendungen gegen
das Gutachten im selbstindigen Beweisverfahren
kinnen nach stindiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs auch im Prozess noch vorgetragen wer-
den und sind dort zu beachten (BGH, Beschluss vom
22. Mai 2007 — VI ZR 233/06, NJW-RR 2007,
1294 mwN). “ Unklar bleibt nach dieser Begriin-
dung, ob der IX. Zivilsenat des BGH nicht allein
den Anspruch der Parteien auf eine miindliche
Erlduterung (§$ 402, 397 ZPO) des Gutachtens
aus dem Beweisverfahren im Hauptsacheprozess
von einer Priklusionswirkung ausnehmen wollte.
Dass eine miindliche Erlduterung des Gutachtens
aus dem selbstindigen Beweisverfahren auch noch
im Hauptsacheprozess verlangt werden kann, ist st.
Rspr. des BGH,'” beantwortet aber wohl nicht die
hier behandelte Frage.

2. Eigene Stellungnahme

Die Beantwortung der Frage, ob Parteien mit Ein-
wendungen gegen ein Sachverstindigengutachten
aus dem selbstindigen Beweisverfahren im nach-
folgenden Hauptsacheprozess ausgeschlossen sind,
lasst sich nicht ohne Auseinandersetzung mit dem
Gesetzgeberwillen und den Regelungszielen des
selbstindigen Beweisverfahrens l6sen.

Mit der Neuregelung des Beweisverfahrens woll-
te der Gesetzgeber Verzégerungen vermeiden,
die nach fritherer Rechtslage dadurch entstanden,
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dass sich die Parteien im Hauptsacheprozess auf
andere als die im Beweisverfahren bereits erhobe-
nen Beweismittel beriefen. Das Ergebnis des selb-
stindigen Beweisverfahrens sei bei bestrittenem
Tatsachenvortrag wie eine vor dem Prozessgericht
durchgefiihrte Beweisaufnahme zu behandeln, was
zur Folge habe, dass die Parteien neue oder ande-
re Beweismittel nur gem. §§ 360, 368, 398, 412
ZPO ceinfiithren konnten.!® Neben der schnellen
Klirung von Tatsachen, der Prozessvermeidung
und der Férderung der Vergleichsbereitschaft
(vgl. § 485 Abs. 2 Satz 2, § 492 Abs. 3 ZPO)
zihlt damit auch die Vorbereitung bzw. Erleich-
terung eines nachfolgenden Hauptsacheprozesses
zu den Regelungszielen des selbstindigen Beweis-
verfahrens.

Beriicksichtigt man dies, stellt sich zwangsliufig die
Frage, ob das Zulassen von Einwendungen gegen
ein Sachverstindigengutachten aus dem Beweisver-
fahren im Hauptsacheprozess dem zuletzt genann-
ten Regelungsziel nicht offensichtlich zuwiderl4uft.
Anderenfalls — so kénnte man meinen — hitten die
Parteien es in der Hand, die Beweisaufnahme im
Hauptsacheprozess von vorne beginnen zu lassen.
Bereits diese Gesichtspunkte verdeutlichen, dass
das Ergebnis der selbstindigen Beweiserhebung
Wirkung auch fiir den nachfolgenden Hauptsache-
prozess entfalten muss. Zu kliren ist, wie weit diese

Wirkung reicht.

Die Ansicht, die einen Einwendungsausschluss
zwischen selbstindigem Beweisverfahren und
nachfolgendem Hauptsacheprozess annimmt,
scheint neben dem bereits dargestellten Rege-
lungsziel der Erleichterung bzw. Beschleunigung
des Hauptsacheprozesses auch § 492 Abs. 1 ZPO
auf ihrer Seite zu haben. Wie der V. Zivilsenat des
BGH zutreffend ausfiihrt," wird iiber § 492 Abs. 1
ZPO - und zwar uneingeschrinkt® — auf die fiir
die Aufnahme des betreffenden Beweismittels gel-
tenden Vorschriften verwiesen; beim Sachverstin-

16 BGH, Beschl. v. 12.05.2011 — IX ZR 155/10, juris.

17 Siehe nur: BGH, Beschl. v. 22.05.2007 — VI ZR 233/06, BauR
2007, 1610 m.w.N.

18 BT-Drucks. 11/3621, S. 24 [linke Spalte — unter d)]. Dazu
auch: MiinchKomm.-ZPO/Schreiber (5. Aufl., Miinchen
2016), § 493 Rdnr. 1.

19 BGH, Urt. v. 11.06.2010 — V ZR 85/09, BauR 2010, 1585
(1590).

20 Dazu: BGH, Urt.v. 28.10.2010 - VII ZR 172/09, BauR 2011,
287 (289).
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digenbeweis damit u.a. auf § 411 Abs. 4 Satz 2,
§ 296 Abs. 1, Abs. 4 ZPO. Nach der Gesetzeslage
kommt damit — auf den ersten Blick — eine Pri-
klusion in Betracht.!

Dennoch ist nach Auffassung des Referenten das
Prikludieren von Einwendungen nicht sachgerecht
und aus folgenden Griinden abzulehnen:*

a) § 296 Abs. 1 ZPO setzt fiir das gerichtliche
Zuriickweisen von Parteivorbringen neben einer
Fristversiumung weiterhin voraus, dass die Zu-
lassung der verspiteten Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel die ,Erledigung des Rechtsstreits
verzdgern wiirde®. Die Verzogerung muss dabei
in der Zeitspanne zwischen Klagebegriindung und
(letzter) miindlicher Verhandlung eintreten.? Das
Beweisverfahren wird jedoch auflerhalb eines evtl.
spiter folgenden Hauptsacheprozesses — deswegen
»selbstindig® — gefiihrt, so dass es im Zeitraum
zwischen Beweis- und Hauptsacheverfahren per se
nicht zur Verzdgerung der Erledigung eines Rechts-
streits kommen kann.?* Damit wird deutlich, dass
die Vorschrift des § 296 ZPO bereits konzeptionell
nicht in die Systematik von Beweis- und Haupt-
sacheverfahren passt.®

Das heifSt aber nicht, dass § 296 Abs. 1 ZPO in-
nerhalb des Beweisverfahrens keine Bedeutung
hitte. Aus Sicht des Referenten ist der Verweis iiber
§ 492 Abs. 1, § 411 Abs. 4 Satz 2 ZPO auf § 296
Abs. 1 ZPO so zu verstehen, dass dadurch allein
auf die ,Erledigung des selbstindigen Beweisver-
fahrens“ Bezug genommen wird.

Damit hat § 296 Abs. 1 ZPO fiir das Beweisver-
fahren folgende Wirkung: Bringen die Parteien in-
nerhalb der gerichtlich gesetzten (angemessenen)
Stellungnahmefrist keine Einwendungen gegen das
Sachverstindigengutachten vor, ist das Beweisver-
fahren beendet.?® Weitere Einwendungen und An-
trige sind dann im selbstindigen Beweisverfahren
— nicht jedoch im Hauptsacheprozess — entspre-
chend § 296 Abs. 1 ZPO ausgeschlossen. Da im
Verhiltnis zwischen Beweisverfahren und Haupt-
sacheprozess eine Verzogerung gem. § 296 Abs. 1
ZPO nicht méglich ist, kann tiber § 493 Abs. 1
ZPO keine derartige Priklusion in das Hauptsa-
cheverfahren fortwirken.?”

b) Gegen cine Priklusionswirkung spricht weiter-
hin die Tatsache, dass das Beweisverfahren nicht
das Ziel der Entscheidung eines Rechtsstreits

verfolgt und demzufolge grundsitzlich keine
rechtliche Bewertung der dort gegenstindlichen
Beweisfragen vornimmt.

Ganz deutlich wird das bei der Beurteilung des
rechtlichen Interesses des Antragstellers im Rah-
men von § 485 Abs. 2 ZPO: Dieses Interesse ist
nach h.M. weit auszulegen, weswegen das Gericht
im selbstindigen Beweisverfahren grundsitzlich
weder eine Schliissigkeits- noch eine Erheblich-
keitspriifung vornehmen darf. Dies hat u.a. zur
Folge, dass der Streitgegenstand des spiteren
Hauptsacheprozesses nicht (vollstindig) mit
dem Gegenstand des Beweisverfahrens iiberein-
stimmen muss. Die Parteien kénnen damit im
selbstindigen Beweisverfahren die im Hauptsa-
cheprozess streiterheblichen Punkte nicht immer
zuverlissig einschitzen und wissen deswegen auch
nicht sicher, auf welche Feststellungen des Sachver-
standigen es spiter tatsichlich ankommen wird.?®
Wollte man Einwendungen, die nicht im Beweis-
verfahren vorgebracht worden sind, im spiteren
Hauptsacheprozess ausschlieffen, wire eine Partei
im Beweisverfahren nicht nur dazu gezwungen,
umfassend auf alle dort aufgeworfenen Fragen ein-
zugehen, sondern sie miisste bereits zu allen spiter

21 Ebenso: Gartz, BauR 2011, 906 (909).

22 Der folgenden Argumentation zustimmend: Zoller/Herget,
ZPO (32. Aufl,, Kéln 2018), § 492 Rdnr. 1; MiinchKomm-
ZPO/Schreiber, § 493 Rdnr. 3; Koeble, in: Kniffka/Koeble,
Kompendium des Baurechts (4.. Aufl., Miinchen 2014),
2. Teil Rdnr. 154 — jew. m.w.N.; s.a.: Ulrich, in: Priitting/
Gehrlein, ZPO (9. Aufl., Kéln 2017), § 493 Rdnr. 5; Wein-
gart, BauR 2015, 189 fI.; Praun, BauR 2013, 1041 ff.; Sohn,
BauR 2009, 1213 (1216); a.A. z.B.: Huber, in: Musielak/
Voit, ZPO (14. Aufl., Miinchen 2017), § 493 Rdnr. 4; Win-
termeier, NZBau 2015, 409 ff.; Baudewin/Wegner, NJW
2014, 1479 ff.; Klein, NZBau 2012, 8 ff.; Gartz, BauR 2011,
906 ff. — jew. m.w.N.

23 Zbdller/Greger, ZPO, § 296 Rdnr. 4a.

24 So u.a.: OLG Zweibriicken, Urt. v. 01.12.2005 — 4 U 276/04.,
BauR 2006, 420 (Ls.) = OLGR Zweibriicken 2006, 408 ff.;
Sohn, BauR 2009, 1213 (1216); Ulrich, IBR 2008, 623
(Praxishinweis).

25 Ebenso: Koeble, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Bau-
rechts, 2. Teil Rdnr. 154.

26 Die Beendigung des Beweisverfahrens tritt auch ohne eine ge-
richtliche Fristsetzung — gleichsam automatisch — ein, wenn
die Parteien innerhalb angemessener (Uberlegungs-) Frist keine
Einwinde gegen das Gutachten vorbringen und die Beweissi-
cherung sachlich erledigt ist. Siehe: BGH, Urt. v. 28.10.2010 —
VII ZR 172/09, BauR 2011, 287 (289 f.); BGH, Beschl.
v. 24.03.2009 — VII ZR 200/08, BauR 2009, 979 f.

27 A.A. Gartz, BauR 2011, 906 (909).

28 Zustimmend: Schwenker, IBR 2011, 310 (Praxishinweis).
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im Hauptsacheprozess auch nur entfernt denkba-
ren Aspekten vortragen und insofern Gegenantri-
ge stellen, um der Gefahr eines Einwendungsaus-
schlusses zu entgehen. Eine derartige ,,Prozessfor-
derungspflicht“ schon weit vor dem eigentlichen
Hauptsacheprozess geht zu weit und ist weder mit
dem Wesen des selbstindigen Beweisverfahrens
noch mit der verfassungsrechtlichen Gewihrleis-
tung rechtlichen Gehérs im Hauptsacheprozess
nach Art. 103 Abs. 1 GG vereinbar.

¢) Ein Einwendungsausschluss zwischen Beweis-
verfahren und Hauptsacheprozess ist auch des-
wegen abzulehnen, weil damit ein wesentliches
Ziel des Beweisverfahrens ausgehdhle wiirde: Die
schnelle und rechtzeitige Klirung von Tatsachen.
Zwar wiirde eine solche Priklusion dem in den Ge-
setzesmaterialien? erwihnten Zweck der Vorberei-
tung und Beschleunigung des Hauptsacheprozesses
dienen. Diese Funktion des Beweisverfahrens muss
jedoch dort ihre Grenzen haben, wo die Effektivi-
tit einer schnellen und rechtzeitigen Beweissi-
cherung beeintrichtigt wird. Entscheidungen wie
diejenige des OLG Brandenburg® nétigen Rechts-
anwilte dazu, aus anwaltlicher Vorsorge bereits im
Beweisverfahren fiir den Mandanten alles aus ihrer
Sicht spiter méglicherweise Streiterhebliche vor-
zutragen. Das ist sicherlich ein Hauptgrund dafiir,
warum selbstindige Beweisverfahren in der ge-
richtlichen Praxis wegen der Vielzahl von Ergin-
zungsfragen und Gegenantrigen der Parteien hiu-
fig eine kaum noch hinnehmbare Linge erreichen.

d) Die Regelung in § 493 Abs. 1 ZPO zwingt
nicht zu der Annahme einer Priklusion von Ein-
wendungen zwischen selbstindigem Beweisver-
fahren und Hauptsacheprozess. Beruft sich eine
Partei im Hauptsacheprozess auf Tatsachen, iiber
die selbstindig Beweis erhoben worden ist, steht
die selbstindige Beweiserhebung nach dieser Vor-
schrift einer Beweisaufnahme vor dem Prozess-
gericht gleich — Identitit der Parteien und ord-
nungsgemifle Beteiligung des Antragsgegners im
Beweisverfahren vorausgesetzt.?! Eine Bindung des
Prozessgerichts an das Ergebnis des Beweisverfah-
rens in der Weise, dass eine weitere und erginzen-
de Beweiserhebung zu unterlassen wire, kann der
Regelung nicht entnommen werden.* Hailt das
Prozessgericht das Gutachten des Beweisverfahrens
selbst fiir ungeniigend, kann eine Wiederholung
oder Fortsetzung der Beweisaufnahme von Amts
wegen nach § 412 ZPO geboten sein; ebenso eine
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miindliche Anhérung des Sachverstindigen nach
§ 411 Abs. 3 ZPO. Durch § 493 Abs. 1 ZPO wird
das Prozessgericht also nicht an ein widerspriichli-
ches oder liickenhaftes und damit inhaltlich nicht
tiberzeugendes Gutachten gebunden.

Mit Koeble®® ist auch sonst kein Grund dafiir er-
sichtlich, das Gutachten aus dem selbstindigen Be-
weisverfahren anders zu behandeln als ein solches,
das direkt im Hauptsacheprozess eingeholt worden
ist. M.a.W.: Die Benutzung des Gurtachtens nach
§ 493 Abs. 1 ZPO ist mit der Situation vergleich-
bar, dass ein vom Prozessgericht selbst eingeholtes
Gutachten erstmals bei diesem eingeht. Auch hier
sind dann im Folgenden Antrige der Parteien auf
Erginzung und Erliuterung moglich. Die Tatsa-
che, dass Einwendungen bereits im Beweisverfah-
ren hitten vorgebracht werden kénnen und dort
unterlassen worden sind, indert daran nichts, weil
im selbstindigen Beweisverfahren keine Beweis-
erdrterung nach § 285 ZPO und keine Beweis-
wiirdigung durch das Gericht stattfindet; diese
ist vielmehr dem Prozessgericht vorbehalten. Zur
Gewihrleistung rechtlichen Gehérs sollten da-
mit im Hauptsacheprozess Einwendungen gegen
das Ergebnis der selbstindigen Beweiserhebung
grundsitzlich zugelassen werden.

e) Die hier vertretene Ansicht widerspricht nicht
der Intention des Gesetzgebers. Dieser wollte
Verzdgerungen vermeiden, die frither dadurch
entstanden, dass sich die Parteien im Hauptsa-
cheprozess auf neue bzw. andere als die bereits
erhobenen Beweismittel beriefen.’® Das Zulas-
sen von sachlichen Einwendungen der Parteien
gegen ein Gutachten aus dem Beweisverfahren im
Hauptsacheprozess fiihrt demgegeniiber zu einer
erginzenden Beweisaufnahme hinsichtlich dessel-
ben Beweismittels. Den Gesetzesmaterialien lisst
sich nicht entnehmen, dass der Gesetzgeber den
Hauptsacheprozess insofern entlasten und dadurch
bedingte ,,Verzogerungen® vermeiden wollte.

29 BT-Drucks. 11/3621, S. 24 [linke Spalte — unter d)].

30 OLG Brandenburg, Urt. v. 15.05.2008 — 5 U 88/07, BauR
2008, 1499 (Ls.).

31 Zbller/Herget, ZPO, § 493 Rdnr. 1.

32 Ebenso: OLG Hamm, Urt. v. 04.04.2000 — 21 U 92/99, BauR
2000, 1372 £.; Ulrich, Selbstindiges Beweisverfahren mit Sach-
verstindigen (2. Aufl., Miinchen 2008), 7. Kapitel Rdnr. 3 a.E.

33 Koeble, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts,
2. Teil Rdnr. 154.

34 BT-Drucks. 11/3621, S. 24 [linke Spalte — unter d)].
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f) Die hier vertretene Auffassung hat nicht zur
Folge, dass die Beweisaufnahme im Hauptsa-
cheprozess von vorne beginnen (also wiederholt
werden) muss oder unnétig verzégert wird. Die
Beweiserhebung im selbstindigen Beweisverfahren
steht nach § 493 Abs. 1 ZPO einer Beweisaufnah-
me vor dem Prozessgericht gleich, was bereits eine
wesentliche Vereinfachung und Beschleunigung
fiir den nachfolgenden Hauptsacheprozess zur
Folge hat: Das Gutachten des Beweisverfahrens
kann vom Prozessgericht — ohne dass dieses noch
ein eigenes einholen miisste — benutzt werden und
bildet somit die Grundlage fiir das weitere Vor-
gehen. Eine Wiederholung der Beweiserhebung
tiber dasselbe Beweisthema (,Neubegutachtung")
kann — ebenso wie im Fall eines vom Prozessge-
richt selbst eingeholten Gutachtens — nur unter
den (strengen) Voraussetzungen des § 412 ZPO
stattfinden. Sachlich begriindete Antrige auf Er-
ginzung des Gutachtens aus dem Beweisverfahren
sind deswegen im Hauptsacheprozess jedoch nicht
ausgeschlossen.”

Einer ,unnétigen® Verzégerung lisst sich folgen-
dermaflen entgegenwirken: Werden im Hauptsa-
cheprozess Einwendungen vorgetragen, die bereits
Gegenstand des selbstindigen Beweisverfahrens
waren und dort umfassend beantwortet worden
sind, darf das Prozessgericht nach Auffassung des
Referenten zur Vermeidung einer Prozessver-
schleppung (Rechtsmissbrauch) durchaus prii-
fen, ob diese Einwendungen nicht schon mit dem
Gutachten des Beweisverfahrens entkriftet werden
konnen.* Ist das zu bejahen, erscheint eine wei-
tergehende schriftliche Begutachtung entbehrlich.
Dies gilt jedoch nur, soweit das Prozessgericht zwei-
felsfrei anhand des Gutachtens aus dem Beweis-
verfahren feststellen kann, dass die Einwendungen
bereits erschopfend beantwortet worden sind. Hat
es daran — z.B. wegen fehlender Sachkunde im Be-
reich technischer Mingelfragen — Zweifel, ist es ge-
halten, die Einwendungen dem Sachverstindigen
zur weiteren Beurteilung vorzulegen.

g) Sachliche Einwendungen gegen das Gutachten
aus dem Beweisverfahren im Hauptsacheprozess
zuzulassen, liegt zudem auf einer ,Wellenlinge®
mit der Rechtsprechung des BGH zum Anspruch
der Parteien auf miindliche Gutachtenerliute-
rung durch den Sachverstindigen. Zur Gewihr-
leistung umfassenden rechtlichen Gehors (Art. 103
Abs. 1 GG) ist danach dem Antrag einer Partei

nach §§ 402, 397 ZPO auf miindliche Anhérung
des Sachverstindigen aus dem Beweisverfahren im
Hauptsacheprozess — von den Ausnahmefillen des
Rechtsmissbrauchs und der Prozessverschleppung
einmal abgesehen — auch dann stattzugeben, wenn
das Prozessgericht selbst keinen Erlduterungsbedarf
mebhr sieht.?” Das Recht auf miindliche Gutachten-
erliuterung wird damit von der hier behandelten
Priklusionsproblematik von vornherein nicht er-
fasst.

Aus Sicht des Referenten ist es verfassungsrechtlich
(Art. 103 Abs. 1 GG) nur schwer zu rechtfertigen,
sachliche Einwendungen gegen das Beweisgutach-
ten {iber eine miindliche Gutachtenerliuterung
nach §§ 402, 397 ZPO zu erdffnen, demgegen-
tiber aber den Weg iiber eine erginzende schrift-
liche Begutachtung mit dem Argument der Ein-
wendungspriklusion zu versperren.

Im Ubrigen kommt es in der gerichtlichen Praxis
nicht selten vor, dass im Rahmen einer miindlichen
Gutachtenerliuterung neue Aspekte thematisiert
werden, zu denen sich die Parteien nicht sofort und
abschlieflend erkliren kdénnen, weswegen das Ge-
richt eine Stellungnahmefrist zum Ergebnis der
Beweisaufnahme einriumen muss. M.a.W.: Durch
geschickte Nachfragen im Rahmen der miindlichen
Gutachtenerliuterung wird eine Partei ihre Einwen-
dungen nicht selten sowieso ins weitere schriftliche
Verfahren transportieren kénnen.

Fazit

Alle vorstehenden Gesichtspunkte verdeutlichen,
dass es sachgerecht erscheint, Einwendungen gegen
ein Sachverstindigengutachten aus dem Beweis-
verfahren im Hauptsacheprozess grundsitzlich
zuzulassen und diesen dort nachzugehen. § 493
Abs. 1, § 492 Abs. 1, § 411 Abs. 4, § 296 Abs. 1,
Abs. 4 ZPO sind nicht geeignet, eine absolute Pri-
klusionswirkung zwischen selbstindigem Beweis-
verfahren und nachfolgendem Hauptsacheprozess
zu begriinden.

35 Siehe: Koeble, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Bau-
rechts, 2. Teil Rdnr. 154.

36 Dazu: OLG Miinchen, Beschl. v. 14.03.2007 — 28 W 1155/07,
BauR 2008, 716; Scibel, ZfBR 2008, 126 (129).

37 Vgl. z.B.: BGH, Beschl. v. 25.10.2007 — VII ZR 13/07, BauR
2008, 398 ff.; BGH, Beschl. v. 22.05.2007 — VI ZR 233/06,
BauR 2007, 1610. S.a.: Seibel, Der Bausachverstindige 5/2008,
53 (55).
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Nach der Gegenansicht — und gerade auch nach
dem obiter dictum des V. Zivilsenats des BGH?®
— miissen Rechtsanwilte schon im selbstindigen
Beweisverfahren alle (auch nur entfernt denkba-
ren) Einwendungen vorbringen, um fiir den Man-
danten den ,sichersten Weg zu gehen. Das diirfte
einer der Hauptgriinde fiir die teilweise immens
lange Laufzeit von Beweisverfahren sein.

Ausnahme

Diejenigen rechtlichen Aspekte, die das Ge-
richt des Beweisverfahrens in eigener Zustindig-
keit bereits abschlieflend geklirt hat, konnen im
Hauptsacheprozess nicht noch einmal aufgegrif-
fen werden. Hierzu zihlen z.B. die Zulissigkeit
des Beweisverfahrens selbst (gerichtliche Zu-
stindigkeit fiir das Beweisverfahren, rechtliches
Interesse an der Beweiserhebung etc.) oder etwa
die (rechtskriftige) Entscheidung iiber einen Be-
fangenheitsantrag gegen den Sachverstindigen des
Beweisverfahrens.?
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Vertiefung

Selbst wenn man der Gegenansicht® folgen woll-
te, zwischen selbstindigem Beweisverfahren und
nachfolgendem Hauptsacheprozess konne eine
Einwendungspriklusion eintreten, gilt stets Fol-
gendes:

Eine Priklusionswirkung kommt nach der Recht-
sprechung des BGH nur dann in Betracht, wenn
das Gericht die Parteien mit der Fristsetzung zu-
gleich auch auf die Folgen einer Nichtbeachtung
der Frist nach § 296 ZPO ordnungsgemif hin-
gewiesen hat.!

38 BGH, Urt.v. 11.06.2010 - V ZR 85/09, BauR 2010, 1585 ff.

39 Weitere Einzelheiten: Zéller/Herget, ZPO, § 493 Rdnr. 3
i.V.m. § 485 Rdnr. 4-9.

40 Siehe dazu die Nachweise oben in Fn. 17.

41 Dazu: BGH, Beschl. v. 17.05.2017 — VII ZR 36/15, BauR
2017, 1567 Tz. 19 f.; BGH, Urt. v. 28.10.2010 — VII ZR
172/09, BauR 2011, 287 (289); BGH, Beschl. v. 25.10.2005 —
V ZR 241/04, NZBau 2006, 119 f.
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Arbeitskreis IV — Architekten- und Ingenieurrecht

Arbeitskreisleiter
RA 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-Heine-
Universitit Diisseldorf. Sein Arbeitsschwerpunkt
liegt neben dem Architekten- und Ingenieurrecht
auf dem Gebiet des juristischen Projektmanage-
ments insbesondere fiir Krankenhausbauten
und der Schiedsrichtertitigkeit. Prof. Dr. Fuchs
ist durch zahlreiche Seminare und Veréffent-
lichungen zum Bauvertrags- und Architekten-
recht bekannt. Er ist Mitautor der ,Einfiihrung
in die HOAI — Praxiswissen Architektenrecht®,
Mitautor des Leupertz/Preussner/Sienz, Beck'scher
Online-Kommentars zum neuen Bauvertrags-
recht, Mitherausgeber der Neuen Zeitschrift fiir
Baurecht und Vergaberecht (NZBau) sowie Mit-
herausgeber und Autor des Fuchs/Berger/Seifert,
Beck’scher HOAI- und Architektenrechtskom-
mentar, 1. Aufl. 2016.

Stellvertretender Arb eitskreisleiter
Dipl.-Ing. (FH) Werner Seifert

Dipl.-Ing. (FH) Werner Seifert ist Architekt
und seit 1998 o6ffentlich bestellter und ver-
eidigter Honorarsachverstindiger mit Biiro in
Wiirzburg. Er ist Lehrbeauftragter an der Hoch-
schule fiir Technik in Stuttgart. Bis zur 8. Auf-
lage war er Mitautor des HOAI-Kommentars
Korbion/Mantschefl/Vygen, ist Mitherausgeber
und Mitautor des Kommentars Fuchs/Berger/
Seifert, Mitautor von verschiedenen weiteren
Buchveréffentlichungen und Autor zahlreicher
Fachveroffentlichungen. Er ist Mitherausgeber
und stindiger Mitarbeiter der Zeitschrift IBR
und Mitarbeiter fiir ziviles Baurecht der Zeit-
schrift BauR. Herr Seifert ist Leiter und Mit-
glied verschiedener Fachgremien und Fachaus-
schiisse. Er ist langjahriger Referent insbeson-
dere fiir die Themenbereiche ,,Honorare“ und
»Kostenplanung".

Referenten

Univ.-Prof. Dr.-Ing., Dipl.-Wirtsch.-Ing. Wolfdiet-
rich Kalusche, Architekt

Geboren in Dresden.

Bildungsweg: Studium der Architektur an der
TU Berlin sowie der Arbeits- und Wirtschafts-
wissenschaften (AWA) an der TU Miinchen,
Wissenschaftlicher Mitarbeiter und Promotion
an der Universitit Karlsruhe (heute KIT).

Praxis: Architekturbiiro Dipl.-Ing. BDA Ernst
Hiirlimann, Miinchen; Dr.-Ing. Greiner Inge-
nieurberatung, Miinchen und Berlin, Leitung
des Projektbiiros Controlling Neubau Flughafen
Miinchen; seit 1996 Architektur- und Ingenieur-
biiro Dr.-Ing. Kalusche, Cottbus.

Forschung und Lehre: scit 1996 Universitits-
professor und Inhaber des Lehrstuhls Planungs-
und Baudkonomie an der BTU Cottbus, bislang
125 Verdffentlichungen.

Weitere Aktivititen: Beirat beim Baukosten-
informationszentrum Deutscher Architekten-
kammern GmbH (BKI), Stuttgart; Mitglied der
Brandenburgischen Architektenkammer (BA);
im Jahr 2012 Partner in der ,ARGE HOAI —
GWT-TU Dresden/Bérgers/Kalusche/Siemon®
mit dem Forschungsauftrag ,Aktualisierungs-
bedarf zur Honorarstruktur der Verordnung
iiber die Honorare der Architekten- und Inge-
nieurleistungen (HOAI)“ im Auftrag des BMWi
(HOAI 2013).

RiOLG Dr. Tobias Rodemann
RiOLG Dr. Tobias Rodemann kennt die Ab-

wicklung von Baustreitigkeiten als Richter am
Oberlandesgericht Diisseldorf in einem fiir Bau-
und Werkvertragssachen zustindigen Zivilsenat
und aus seiner fritheren Titigkeit als Rechts-
anwalt. Herr Dr. Rodemann ist als Dozent bei
Verbinden titig, Mitautor von 7hode/Wirth/
Kuffer, Praxishandbuch Architektenrecht, Mit-
bearbeiter des VOB-Kommentars von Franke/
Zanner/ Kemper/Griinhagen und stindiger Mit-
arbeiter der Zeitschriften ,IBR Immobilien- &
Baurecht“ und ,BauR".
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RA Tobias Wellensiek

Tobias Wellensiek ist Rechtsanwalt (sei 1996) und
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht in der
Rechtsanwaltskanzlei MELCHERS Rechtsanwil-
te Partnerschaftsgesellschaft mbB, Heidelberg.

Ein Schwerpunkt seiner Tdtigkeit ist das Archi-
tektenrecht. In diesem Bereich berit er regelmi-
Big gerichtlich und auflergerichtlich Mandanten
im Zusammenhang mit Groffbauvorhaben wie
z.B. Krankenhausbauten.

RA Wellensiek ist durch eine Vielzahl von Ver-
offentlichungen und Vortrige ausgewiesen. So
ist er z.B. Mitautor des Handbuchs ,,Prozesse in
Bausachen“ (Nomos-Verlag) und des Beck’schen
VOB-Kommentars, Teil B. Er ist stindiger Mit-
arbeiter der Zeitschrift fiir Immobilien- und
Baurecht (IBR) und Mitglied des korrespon-
dierenden Beirats der Deutschen Zeitschrift
fiir Wirtschaft- und Insolvenzrecht (DZWIR).
Er ist Lehrbeauftragter der Philipps-Universitit
Marburg im Rahmen der Zusatzqualifikation
Baurecht.

Ehrenamtlich engagiert sich RA Wellensiek als
Mitglied des gemeinsamen Vorpriifungsaus-
schusses der Rechtsanwaltskammern Freiburg,
Karlsruhe und Tibingen auf Zulassung zum
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht.

A. Thema des Arbeitskreises
Empfehlen sich erginzende normative Regelun-
gen fiir Inhalte und Honorierung der sog. Zielfin-

dungsphase i.5.d. § 650p Abs. 2 BGB?

B. Einfiihrung
von RA Prof. Dr. Heiko Fuchs

Fiir ab dem 01.01.2018 geschlossene Architekten-
und Ingenieurvertrige gilt § 650p BGB, der die
unternehmerseitigen vertragstypischen Pflichten
wie folgt definiert:

§ 650p BGB — Vertragstypische Pflichten aus

Architekten- und Ingenieurvertrigen

(1) Mit einem Architekten- oder Ingenieur-
vertrag wird der Unternehmer verpflichtet, die
Leistungen zu erbringen, die nach dem jewei-
ligen Stand der Planung und Ausfiihrung des

Bauwerks oder der Auflenanlage erforderlich
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sind, um die zwischen den Parteien vereinbarten
Planungs- und Uberwachungsziele zu erreichen.

(2) Soweit wesentliche Planungs- und Uberwa-
chungsziele noch nicht vereinbart sind, hat der
Unternehmer zunichst eine Planungsgrundlage
zur Ermittlung dieser Ziele zu erstellen. Er legt
dem Besteller die Planungsgrundlage zusammen
mit einer Kosteneinschitzung fiir das Vorhaben
zur Zustimmung vor.

An die in Abs. 2 geregelte sog. Zielfindungsphase
kntipft das fiir beide Parteien des Architekten- oder
Ingenieurvertrags unter bestimmten Voraussetzun-
gen bestehende Sonderkiindigungsrecht in § 650r
BGB an, nach dessen Ausiibung Vergiitungsan-
spriiche des Unternehmers auf erbrachte Leistun-
gen beschrinkt werden.

Der Gesetzeswortlaut und seine Begriindung lassen
den Rechtsanwender weitestgehend im Unklaren
dariiber, unter welchen Voraussetzungen die Ziel-
findungsphase nach § 650p Abs. 2 BGB zu durch-
laufen ist, welche Leistungen der Architekt oder
Ingenieur insoweit zu erbringen hat und wie diese
Leistungen zu vergiiten sind.

Fest steht, dass die Zielfindungsphase nicht nur auf
Verbrauchervertrige, sondern auch im unternehme-
rischen Geschiftsverkehr Anwendung findet. Mit
Blick auf das Sonderkiindigungsrecht und dessen
zweckentfremdender Anwendung im Fall der Ver-
tragsreue ist zu diskutieren, inwieweit eine Schir-
fung der gesetzlichen Regelungen erforderlich ist. In
einem zweiten Schritt wire zu priifen, ob die Leis-
tungen der Architekten und Ingenieure im Rahmen
der Zielfindungsphase durch das gesetzliche Preis-
recht der HOALI hinreichend abgedeckt sind oder

eine Anpassung des Preisrechts erforderlich wird.

Gegenstand der Diskussionen im Arbeitskreis IV
kénnen dabei insbesondere die folgenden Frage-
stellungen sein:

— Ist die Wesentlichkeit nicht vereinbarter Pla-
nungs- und Uberwachungsziele (Eingangsvor-
aussetzungen fiir die Zielfindungsphase) objektiv
(essentialia negotii) oder subjektiv aus der Sicht
des Bestellers zu bestimmen? Letzterenfalls: Muss
der Unternehmer stets nachfragen, ob tatsichlich
alle Planungs- und Uberwachungsziele verein-
bart sind oder bewusst bestimmte Festlegungen
noch nicht getroffen wurden?
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— Ist eine Beschrinkung der Zielfindungsphase
nebst Sonderkiindigungsrecht auf den Verbrau-
chervertrag angezeigt?

— Welche konkreten Leistungspflichten oblie-
gen dem Unternehmer im Fall des § 650p
Abs. 2 BGB?

— Handelt es sich dabei insbesondere regelmifiig
um Grundleistungen der Leistungsphasen 1
und 2 (ggf. auch 3) nach den Leistungsbildern
der HOAI? Oder hat der Unternehmer inso-
weit auch Besondere Leistungen (bspw. Be-
darfsermittlung, Bedarfsplanung, Raum- und
Funktionsprogramm) zu erbringen?

— Welche inhaltlichen und formalen Vorgaben fiir
die Planungsgrundlage sollen gelten, insbeson-
dere um a) sie als Ausloser der Kiindigungsfrist
nach § 650r BGB zu identifizieren und b) den
Werkerfolg festzulegen, der gem. § 650q Abs. 1
i.V.m. § 650b BGB nach Abschluss der Zielfin-
dungsphase nur durch ein Anderungsbegehren
oder eine Anordnung des Bestellers mehrhono-
rarpflichtig gedndert werden kann?

— Welchen Inhalt und welchen Verbindlichkeits-
grad hat eine Kosteneinschitzung? Entspricht
diese dem Kostenrahmen nach DIN 276? Bildet
sie nach Zustimmung durch den Auftraggeber
automatisch eine Kostenobergrenze im Sinne
einer Beschaffenheitsvereinbarung?

— Wird durch die Zielfindungsphase tatsichlich
der Akquiserechtsprechung entgegengewirkt
oder empfehlen sich insoweit weitergehende ge-
setzliche Regelungen?

— Bedarf das gesetzliche Preisrecht der HOAI
einer Korrektur mit Blick auf die vom Unter-
nehmer in der Zielfindungsphase geschuldeten
Leistungen?

— Ist die Zielfindungsphase uneingeschrinkt auch
auf Leistungsbilder auflerhalb der Architektur
anzuwenden, insbesondere also auf die Fach-
planer oder die Auftragnehmer von Beratungs-
leistungen im Sinne der Anlage 1 zur HOAI?

— Mit welchen alternativen Regelungsmodellen
lassen sich die gesetzgeberischen Ziele ggf. ein-
facher verwirklichen? Wiren vorvertragliche
Aufklirungs- und Beratungspflichten vorzugs-
wiirdig?

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

C. Thesen

I. Thesen von Univ.-Prof. Dr.-Ing., Dipl.-
Wirtsch.-Ing. Wolfdietrich Kalusche

1. These:

Der Auftraggeber soll gegeniiber dem Auftrag-
nehmer (Architekt/Ingenieur) das Planungs-Soll
vorgeben. Ist der Auftraggeber (Bauherr/Nutzer)
in der gegenwirtigen Praxis dazu mehrheitlich
in der Lage?

Der Auftraggeber hat die Pflicht und es ist sein
eigenes Interesse, den Gegenstand der Beauftra-
gung eindeutig und erschépfend zu beschreiben.
Bei der Beauftragung von Bauleistungen (Bau-Soll)
wird ihm die Leistungsbeschreibung vom Archi-
tekten/Ingenieur ausgearbeitet, die Durchfithrung
bis zur Abnahme iiberwacht. Bei der Beauftragung
von Planungsleistungen (es soll hier der entspre-
chende Begriff Planungs-Soll verwendet werden)
ist eine vergleichbare fachliche Unterstiitzung des
Gegenstandes der Beauftragung eher die Ausnah-
me. Unter anderem deshalb wurde in der HOAI
2013 in Leistungsphase 1 (Grundlagenermittlung)
die vormalige Teilleistung Ziffer a) ,,Klaren der Auf-
gabenstellung® erweitert um ,,[...] auf Grundlage
der Vorgaben oder der Bedarfsplanung des Auftrag-
gebers®. Damit werden die Mitwirkungspflichten
des Auftraggebers verdeutlicht, der Auftragnehmer
darf die Vorgaben einfordern. Die wichtige Aufga-
be der Bedarfsplanung, welche ausdriicklich keine
Grundleistung des Objektplaners ist, hat fiir die
Definition der Aufgabenstellung (Planungs-Soll)
eine entscheidende Bedeutung. Auch die notwen-
digen ,Vorgaben® (ohne die Form oder den Pro-
zess einer Bedarfsplanung) sind so zu bewerten.
Ergebnis einer Bedarfsplanung ist ein Bedarfsplan
mit mindestens Raumprogramm, Funktions-
programm, Baubeschreibung, Kostenrahmen,
Terminrahmen und, wenn vorhanden, Angaben
zum Grundstiick. Der Bedarfsplan soll eine archi-
tektonische oder ingenieurmiflige Losung der
Planungsaufgabe nicht vorgeben, diese wird vom
Auftragnehmer erwartet. Ein Bedarf fithrt nicht
zwingend zu einem Bauprojekt. Auch Anmietung,
Kauf oder sonstige Organisations- oder Finan-
zierungsformen einer Immobilie kénnen einen
Bedarf decken. Nicht alle Auftraggeber erkennen
die Bedeutung einer Bedarfsplanung. Sogar 6ffent-
liche Auftraggeber verzichten in manchen Fillen
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auf eine entsprechende Vorbereitung des Projekts.
Wenn es Probleme beim Bauen gibt, liegt das oft
am Fehlen oder an der unzureichenden Qualitit
der Bedarfsplanung. Die Bedarfsplanung oder
gleichwertige Vorgaben sind eine entscheidende
Voraussetzung fiir die erfolgreiche Erfiillung der
Vertragspflichten der Auftragnehmer bei der Ob-
jekt- und Fachplanung und in Folge auch beim
Bauen. Die Bedarfsplanung steht in der Verant-
wortung des Auftraggebers, sie kann durch fach-
kundige Dritte zugearbeitet werden. Sie soll jedoch
wegen moglicher Interessenkonflikte nicht durch
den mit der Objektplanung zu beauftragenden/be-
auftragten Architekten/Ingenieur erfolgen.

2. These

Der Auftragnehmer (Architekt/Ingenieur) hat
nicht allein die Kompetenz, das Planungs-Soll
in jedem Fall ohne weiteres erfolgreich umzu-
setzen. Woran liegt das und wie soll man damit
umgehen?

Der Erfolg hat viele Viter, der Misserfolg tut sich
immer schwer, einen Erzeuger zu finden. Das
gilt in besonderer Weise auch fiir Bauprojekte.
Diese sind einmalig, komplex, oft innovativ, die
Rahmenbedingungen sind vielfiltig und um-
fangreich, die Projektvorbereitung (einschliefSlich
Bedarfsplanung und Vertrige) nicht immer gut
genug. Die daraus resultierenden Unsicherheiten
(Risiko = gleichzeitig Chance und Gefahr) tref-
fen grundsitzlich den Auftraggeber als Initiator
und — gewollt oder nicht gewollt — als obersten
Projektmanager seines Vorhabens. Auftraggeber
unterliegen der Versuchung, Risiken (hier Ge-
fahren) auf Auftragnehmer zu tiberwilzen. Wege
hierfiir sind: Delegation von Bauherrenaufgaben
einschliefSlich Mitwirkungspflichten bei der Pla-
nung, Pauschalvereinbarungen, Einfordern von
Garantieversprechen bis hin zu Beschaffenheits-
vereinbarungen in Vertrigen mit Auftragnehmern.
Im Vorfeld der Beauftragung muss erkennbar und
sichergestellt sein, ob der einzelne Auftragnehmer,
z.B. Architekt/Ingenieur, den mit dem jeweiligen
Vertrag verlangten Erfolg, z.B. Einhaltung eines
Termins, tiberhaupt durch eigenes Handeln her-
beiftihren kann. Die Kompetenz des Auftragneh-
mers — gemeint ist hier weniger die fachliche als
vielmehr die Kompetenz der Entscheidung — ist
in der Regel auf die Art und Weise, wie er seinen
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Auftrag organisiert, beschrinkt. Gleichzeitig ist
der Auftragnehmer in hohem Mafle von den Fi-
higkeiten und der Mitwirkung des Auftraggebers
(interner Einfluf auf das Projekt) abhiingig. Diese
einzufordern, wenn es im Projekt nicht lduft, ist
auflerordentlich schwer. Er ist weiterhin abhingig
von externen Einfliissen auf das Projekt. Hierzu
zihlen unter anderem: Entwicklungen der Bau-
und Immobilienwirtschaft, des Kapitalmarktes
(Angebote bei Ausschreibungen, Preiswettbewerb,
Preisentwicklung, Konkurs von ausfiihrenden Fir-
men wihrend der Bauzeit), Triger 6ffentlicher Be-
lange/Nichtstaatliche Organisationen (Genehmi-
gungen, Gerichtsverfahren), Witterung und vieles
mehr. Architekten/Ingenieure konnen die damit
einhergehenden Risiken in der Regel nicht bewil-
tigen. Anders als ausfithrenden Unternehmen sind
Sie an das Preisrecht HOAI gebunden und kénnen
entsprechende Risiken nicht in einer Angebotskal-
kulation beriicksichtigen. Auftraggeber und Auf-
tragnehmer sollen sich dariiber im Klaren sein,
welche Kompetenz ein Architekt/Ingenieur haben
kann und welche Projektrisiken ihm aufgetragen
werden kénnen.

3. These

Anderungen der Planung durch den Auftragge-
ber sind zuldssig. Welche Konsequenzen hat das
fiir den Auftragnehmer hinsichtlich Projekeerfolg
und Vergiitung?

Bei der Objektplanung, wie auch bei den Fachpla-
nungen, haben die Auftragnehmer auf der Suche
nach der besten Lésung der Planungsaufgabe auf
der Grundlage der Aufgabenstellung nach gleichen
Anforderungen auch Varianten zu untersuchen,
darzustellen und zu bewerten. Die Mitwirkung
des Auftraggebers ist dabei von grofier Bedeutung,
mindestens hat er diesbeziiglich Entscheidungen zu
treffen. Die Entscheidung tiber Varianten der Pla-
nung soll méglichst frith erfolgen, damit die Auf-
tragnehmer zielgerichtet und ohne zeitaufwendige
Wiederholung von Planungsleistungen arbeiten
kénnen. Auftraggeber haben allerdings das Recht,
selbst wihrend der Bauausfithrung Anderungen zu
verlangen und machen davon nicht selten umfang-
reich Gebrauch. Die Konsequenzen auf die Pla-
nung und insbesondere die Bauausfiithrung sind fiir
den Auftraggeber nicht immer zu erkennen, hiufig
verschliefit er sich auch der Beratung durch seine
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Auftragnehmer. Zahlreiche Bauprojekte der letzten
Jahre legen hiervon Zeugnis ab. Die Folgen fiir das
Projekt und eben auch fiir die Auftragnehmer sind
ein oft erheblicher Mehraufwand bei der eigenen
Planung und die oft unverschuldete Identifikation
mit Termin- und Kosteniiberschreitungen in der
Bauausfiihrung. Je nach Honorarvertrag wird der
Mehraufwand fiir Planung und Uberwachung vom
Auftraggeber nicht (an)erkannt. Honorarvertrige
sind im Grunde meist Pauschalvertrige. Archi-
tekten/Ingenieure sind nicht geiibt in der Durch-
setzung von Nachforderungen. Die (nicht norma-
tiven) Leistungsbilder der HOAI beinhalten das
Problem der Anderungen oder dessen Losung in
Form eines Anderungsmanagements nicht. Es ist
jedoch im Interesse beider Parteien, im Architek-
ten-/Ingenieurvertrag, den Umgang und die Ver-
giitung von Planungsinderungen zu regeln. Nach
der Entscheidung iiber Varianten in der Planung,
spitestens nach Abschluss der Leistungsphase 3
(Entwurfsplanung), soll ein vertraglich verein-
bartes Anderungsmanagement greifen. Vorteil fiir
den Auftragnehmer ist eine héhere Transparenz
tiber mégliche oder von ihm durchgesetzte Ent-
scheidungen im Hinblick auf den weiteren Projekt-
verlauf. Vorteile fiir die Auftragnehmer sind eine
héhere Disziplin in der Zusammenarbeit und eine
bessere Grundlage fiir die Vergiitung des aus Ande-
rungen entstechenden Mehraufwandes.

Il. Thesen von RIOLG Dr. Tobias Rodemann,
Ratingen

1. These:

Der Begriff der ,,Planungsgrundlage® ist notwen-
dig unbestimmt.

Die fiir die ,,Planungsgrundlage mafigeblichen
»wesentlichen Planungs- und Uberwachungsziele“
sind nicht objektiv bestimmbar. Planungs- und
Uberwachungsziele bediirfen der Vereinbarung
der Parteien. Was fiir den einen Besteller unwesent-
lich ist, ist fiir den anderen Besteller wesentlich.
Es hingt auch von der Art des Bauvorhabens ab,
welche Planungs- und Uberwachungsziele wesent-
lich sind. Nach der Gesetzesbegriindung soll die
»Zielfindungsphase® dem Besteller die Entschei-
dung erméglichen, ob er das Bauprojekt mit dem
Planer realisieren will. Das soll den Besteller vor
den Folgen eines ,hiufig iibereilt abgeschlossenen
umfassenden Architektenvertrages® schiitzen. Die

swesentlichen Fragen® (die Begriindung nennt als
Beispiel die Art des Daches oder die Anzahl der
Geschosse) sollen vorab geklirt werden. Fiir jeden
Besteller spielen aber unterschiedliche Faktoren fiir
die Entscheidung eine Rolle, ob er das Bauprojekt
mit dem Planer realisieren méchte. Die in § 650p
BGB geregelte Zielfindungsphase unterscheidet
sich von der Akquisitionsphase, weil erstere eine
Vertragsschluss voraussetzt. lhrem Zweck nach
sind Zielfindungsphase und Akquisitionsphase
aber #hnlich. Es soll ausgelotet werden, ob der
Planer ,passt“. Sowohl in der Zielfindungsphase
als auch der Akquisitionsphase muss der Besteller
erwigen, ob er diesen Planer beauftragen will. Wel-
che Leistungen der Planer erbringt, bis er den Be-
steller tiberzeugt hat, ist stets unterschiedlich und
entzieht sich einer generalisierenden Betrachtung,.

2. These

Die Planungsgrundlage ist konkreter als die
essentialia negotii des Planungsvertrags

Eine nihere Bestimmung der Planungsgrundlage
kann nicht durch Gleichsetzung der ,wesentli-
chen Planungs- und Uberwachungsziele“ mit den
essentialia negotii des Planungsvertrages geleistet
werden. Welche Punkte fiir einen wirksamen Ver-
tragsschluss geregelt werden miissen, ist von den
individuellen Vorstellungen der Parteien abhingig
(§ 154 BGB). Zudem steht dieser Ansatz in Wider-
spruch dazu, dass der Besteller nach der Gesetzes-
begriindung vor dem Abschluss eines umfassenden
Planervertrages geschiitzt werden soll. Ohne Fest-
legung der essentialia negotii kann kein umfas-
sender Planervertrag geschlossen werden. Sind bei
Vertragsschluss die Aufgabenstellung und der Leis-
tungsbedarf des Bestellers (vollstindig) ungeklirt,
ist die Leistungspflicht des Planers im Rahmen der
Leistungsphase 2 weder von den Vertragsparteien
bestimmt noch objektiv bestimmbar. Méglich ist
ein Vertragsschluss allein wegen der Leistungen
der Leistungsphase 1. Im Ubrigen ist der Vertrag
nur wirksam, wenn die Parteien wegen der iibrigen
Leistungen ein Leistungsbestimmungsrecht des
Bestellers (auch konkludent) vereinbart haben.!
Schliefllich wiirde § 650p Abs. 2 BGB — kime
es auf die essentialia negotii an — nur einen selte-
nen Ausnahmefall betreffen. In der Regel hat der

1 BGH, Urt. v. 23.04.2015 — VII ZR 131/13, BGHZ 205, 107.
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Besteller bei Beauftragung des Planers Vorstellun-
gen zur Bauaufgabe und zu seinem Budget und
kann daher wirksam eine (wenn auch noch ergeb-
nisoffene) Planung beauftragen.

3. These

Wegen der Kiindigungsrechte ist eine genauere
Bestimmung der ,,Planungsgrundlage® erforder-

lich.

Die Unbestimmtheit des Begriffs der Planungs-
grundlage ist nicht akzeptabel, weil die Vorschrift
beide Parteien zur Kiindigung berechtigt. Die Un-
sicherheit dariiber, was eine Planungsgrundlage ist,
fordert Streit heraus.

Im B2B-Vertrag kann etwa Streit dariiber entste-
hen, ab wann das Kiindigungsrecht von zwei Wo-
chen zu laufen beginnt. Diese Frist kniipft an die
Vorlage der Planungsgrundlage an. Der Besteller
muss von dem Planer nicht auf das Kiindigungs-
recht hingewiesen werden. Es besteht danach die
Maéglichkeit, dass der Besteller zwar (objektiv)
eine Planungsgrundlage erhilt, aber (subjektiv)
davon ausgeht, eine solche noch nicht erhalten
zu haben und daher noch kiindigen zu kénnen.
Ebenso kann es sich umgekehrt verhalten. Auch
werden ,wesentliche Fragen® oftmals erst entschie-
den, wenn eine Planung bereits weit fortgeschritten
ist. Ein Besteller, der sich aus einem unliebsamen
Planervertrag ,verabschieden® will, wird in sol-
chen Fillen auf § 650p Abs. 2 BGB rekurrieren,
ohne dass fiir eine der Parteien der Ausgang eines
Rechtsstreits prognostizierbar wire.

4. These

Verbraucherschutz statt Zielfindungsphase

Der Begriff der Planungsgrundlage ist (notwen-
dig) unbestimmg, fiir das Kiindigungsrecht bedarf
es aber einer Bestimmung. Dieser Widerspruch
lasst sich kaum auflgsen. Der Gesetzgeber konnte
zwar zur niheren Konkretisierung auf bestimmte
Grundleistungen der HOAI verweisen oder die
Planungsgrundlage genauer definieren. Das fithrt
aber nur bedingt weiter, weil die in der HOAI
verwendeten Begriffe ihrerseits abstrake und aus-
legungsbediirftig sind. Zudem wird der Gesetzes-
zweck verfehlt, wenn konkret in Bezug genomme-
ne Grundleistungen der HOAI den Besteller nicht
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sinnvoll in den Stand setzen, sich fiir oder gegen
das Bauvorhaben zu entscheiden. Zu erwigen
ist, ob nicht eine auf Verbraucher zugeschnittene
Widerrufsmoglichkeit und Belehrungspfliche die
bessere Alternative ist. Dem intendierten Schutz
vor Ubereilung kénnte so jedenfalls Geniige getan
werden. Erwogen werden kénnte auch die Ein-
fithrung eines besonderen Kiindigungsrechts nach
dem Vorbild des § 627 BGB mit den Vergiitungs-
folgen gem. § 628 BGB. Danach wire der Planer
nicht stets auf die Vergiitung erbrachter Leistungen
beschrinkt. Speziell zur Erfiillung eines konkreten
Vertrags bis zum Vertragsende bereits erbrachte be-
sondere Aufwendungen, die nicht mehr riickgin-
gig zu machen und auch nicht fiir andere Vertrige
verwendbar sind, konnen gem. § 628 BGB unge-
kiirzt in Rechnung gestellt werden.? Das erscheint
im Hinblick auf teilweise erhebliche Anlaufkosten
der Planer als angemessen.?

5. These

Weitere Regelungen zur Honorierung der Ziel-
findungsphase sind nicht geboten

Wenn die Parteien keine Vergiitungsvereinbarung
getroffen haben, gelten die Mindestsitze der HOAI
als vereinbart und es sind die erbrachten Leistungen
nach der HOAI zu bewerten. Ausgehend von der
These, dass gem. § 650p Abs. 2 BGB Leistungen
zu erbringen sind, wie sie sonst im Rahmen einer
Akquisition erbracht werden, sind die erbrachten
Leistungen in der Regel Grundleistungen, die in
den Leistungsphasen 1 und 2, bepreist® sind.

Schwieriger ist die Bewertung im Falle der Verein-
barung eines Pauschalhonorars (das sich innerhalb
der Mindest- und Héchstsitze bewegt). Dann muss
fur die Abrechnung bestimmt werden, welche Leis-
tungen der Planer insgesamt zu erbringen gehabt
hitte. Denn nur aus der Relation ,zu erbringende
Leistungen®/, Pauschalpreis® ldsst sich das ,,Ver-
tragspreisniveau“ zur Bewertung der erbrachten
Leistungen ermitteln. Wenn die Parteien aber nicht
einmal eine Einigung tiber die Planungsgrundlage
erzielt haben, lisst sich kaum bestimmen, welche
Leistungen der Architeke fiir den Pauschalpreis zu

2 BGH, Urt. v. 08.10.2009 — III ZR 93/09, NJW 2010, 150.
3 Vgl. Fuchs, NZBau 2015, 675, 682 unter d.
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erbringen gehabt hitte. Denn erst aus den wesent-
lichen Planungs- und Uberwachungszielen ergeben
sich die erforderlichen Leistungen. Diese Schwie-
rigkeiten treten aber ebenso in anderen vorzeitiger
Beendigung eines Planervertrages auf und bieten
daher keinen Anlass fiir eine Sonderregelung.

lll. Thesen von RA Tobias Wellensiek,
Heidelberg

1. These
§ 650p Abs. 2 BGB n.E regelt die vom Archi-

tekt/Ingenieur zu erbringenden Leistungen und
die vom Besteller hierzu zu erbringenden Mit-
wirkungsleistungen nicht hinreichend genau.

(1) Annahmen und Begriffe

Fiir das Verstindnis der folgenden Ausfithrungen,

ist begrifflich zu unterscheiden zwischen:

— den Leistungen, die ein Architekt/Ingenieur
(im Folgenden auch kurz ,Planer” genannt) fiir
die Entstehung des Bauwerks/der Auflenanlage
zu erbringen hat. Dazu gehdren Beratungs-,
Planungs-, Vergabe-, Uberwachungsleistungen,
etc., die notwendig sind, um den Werkerfolg zu
erreichen.

— den inhaltlichen Anforderungen, die diese Leis-
tungen erfiillen miissen, damit der Werkerfolg
erreicht wird. Teil des Werkerfolgs sind die Be-
schaffenheiten, die die Vertragsparteien verein-
baren (dazu gehéren z.B. die duflerliche Gestal-
tung des Bauwerks, seine funktionalen Anfor-
derungen, die einzuhaltende Kostenobergrenze,
etc.). Diese inhaltlichen Anforderungen an den
Werkerfolg werden im Folgenden Leistungszie-
le genannt.

— den inhaltlichen Anforderungen an die vom Pla-
ner nach § 650p Abs. 2 BGB zu erbringenden
Leistungen. Diese sind nicht identisch mit dem
Werkerfolg des spiter abzuschlieffenden Planer-
vertrages. Es geht hierbei grofStenteils um Be-
ratungsleistungen.

(2) Problemstellung

Planer und Besteller haben bislang hiufig einen
Vertrag iiber die Leistungen des Planers abgeschlos-
sen, ohne die Leistungsziele schon (vollstindig) zu
kennen. Es ist gerade Teil der Aufgaben des Planers,
die Leistungsziele gemeinsam mit dem Besteller zu
erarbeiten.

Es erscheint als rechtlich unausgewogen, wenn
der Planer in dieser Situation mit dem Besteller
einen Vertrag iiber eine Vielzahl von zu vergii-
tenden Leistungen (z.B. das ,,Vollprogramm® des
Leistungsbildes Gebiudeplanung der HOAI) ab-
schliefSen kann, von dem sich ein Besteller nur zum
Preis einer freien Kiindigung 16sen kann, ohne dass
die Parteien die Leistungsziele und die hierfiir er-
forderlichen Leistungen kennen.

§ 650p Abs. 2 BGB hat somit zwei Funktio-
nen: zum einen soll er der dazu dienen, dass die
Parteien sich tiber die Leistungsziele verstindigen.
Zum anderen sollen die Parteien aus den erarbei-
teten Leistungszielen ableiten kénnen, welche Leis-
tungen der Planer beauftragt erhilt.

(3) Bewertung der gesetzlichen Regelung des
§ 650p Abs. 2 BGB

a) Der Arbeitskreis IV des 4. Baugerichtstags hatte
als Formulierungsvorschlag unterbreitet: ,,Stehen
die Ziele und Grundlagen der geschuldeten Pla-
nungsleistung noch nicht fest, ermittelt der Unter-
nehmer diese nach den Vorgaben des Bestellers und
legt sie ihm einschliefilich einer Einschitzung der
Gesamtkosten der Umsetzung seiner Planung zur
Zustimmung vor.”

Das geschuldete Ergebnis war also die Ermittlung der
Ziele und Grundlagen der Planung.

Der Arbeitskreis hatte die Vorstellung, dass es da-
bei um Leistungen geht, die der Planung i.S.d. der
HOAI vorausgehen. Im Arbeitskreisbericht ist die
Rede von , Zielfindungsphase®, , Konzeptfindungs-
phase®, ,Phase 0“.4 Im Bericht wird ausgefiihrt,
dass der Besteller an dem Prozess mitwirken muss,
indem er ,,Vorgaben“ zu machen hat.

b) Der Gesetzeswortlaut lautet nun: ,Soweit we-
sentliche Planungs- und Uberwachungsziele noch
nicht vereinbart sind, hat der Unternehmer zu-
nichst eine Planungsgrundlage zur Ermittlung
dieser Ziele zu erstellen®.

Das geschuldete Ergebnis soll also eine ., Planungs-
grundlage” zur Ermittlung der , Planungs- und Uber-
wachungsziele sein.

Der Planer schuldet nach dem Wortlaut also #icht
die Ermittlung der Ziele, sondern die Erstellung

4 Vgl. BauR 2012, 1496 (1500).
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der Grundlage zur Ermittlung der Ziele. Was
damit gemeint ist, bleibt unklar.

¢) Nach der Vorstellung des Gesetzgebers soll die
Ermittlung der Planungsgrundlage selbst noch kei-
ne Planung sein (BT-Drucks. 18/8486, S. 67: ,Der
Entwurf verwendet bewusst das Wort ,Planungs-
grundlage’, um deutlich zu machen, dass es noch
nicht um die eigentliche Planung geht®).

Im Widerspruch hierzu ist in der Gesetzes-
begriindung aber die Rede davon, dass ,etwa
eine erste Skizze oder eine Beschreibung des zu
planenden Vorhabens® erstellc werden sollen (BT-
Drucks. 18/8486, S. 67). Der ,,Architekt oder In-
genieur [soll] die Wiinsche und Vorstellungen des
Bestellers erfragen® (BT-Drucks. 18/8486, S. 67).
Durch derartige Leistungen kann aber schon der
Bereich der Vorplanung (Leistungsphase 2 der
Gebiudeplanung i.S.d. HOAI) betroffen sein.

Da die vom Gesetzgeber genannten Beispiele
mehr iiber den Willen des Gesetzgebers aussagen
als seine unrichtige Annahme, das seien noch kei-
ne ,Planungsleistungen®, muss davon ausgegan-
gen werden, dass zu den in § 650p Abs. 2 BGB
geschuldeten Leistungen des Planers auch schon
Titigkeiten gehdren sollen, die dem eigentlichen
Planungsprozess zuzuordnen sind. Dies ist zu
befiirworten: Eine Beratung zur Zielfindung be-
inhaltet unvermeidbar Leistungen, die schon Pla-
nungsleistungen (im begrifflichen Verstindnis der

HOAI) sind.

Bei der ,, Kosteneinschitzung™ wird im Gesetz deut-
lich, dass eine ,,Unterschreitung® der Anforderun-
gen an eine Kostenschitzung i.S.d. HOAI/DIN
276 gemeint ist, also der Bereich der in der HOAI
beschriebenen Grundleistung nicht erreicht wird.

(4) Folgerungen

Der Begriff ,,Planungsgrundlage® ist unscharf, da
er die Leistungspflichten des Planers nicht prizise
genug beschreibt.

Gleichzeitig verkennt der Gesetzgeber, dass der
Planer auf Vorgaben des Bestellers angewiesen
ist, insbesondere der Planer nicht die Ermittlung
des Bedarfs schuldet. Vielmehr ist dieser ihm vom
Besteller mitzuteilen, da ihn der Planer nicht selbst
ermitteln kann. Die Definition des Bedarfs er-
fordert bei grofSeren Bauvorhaben zumindest ein
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Raumprogramm, vielleicht sogar eine Betriebs-
und Organisationsplanung. All dies ist vom Be-
steller zu liefern. Die notwendige Mitwirkung des
Bestellers wird aber im Gesetz nicht erwihnt.

Es ist also im Gesetz eine Formulierung zu wih-
len, die einerseits deutlich macht, was der Planer
zur Findung der Leistungsziele schuldet und an-
dererseits benennt, was der Besteller zur Findung
der Planungs- und Uberwachungsziele beizusteu-
ern hat.

Denkbar wire folgende Klarstellung:

,Stehen die Leistungsziele der zu erstellenden
Planung und die vom Unternehmer zu deren
Erreichung erforderlichen Leistungen noch
nicht fest, hat der Unternehmer den Besteller zu
Leistungszielen und erforderlichen Leistungen zu
beraten, wobei der Besteller dem Unternehmer
die hierfiir erforderlichen Informationen zur Ver-
fiigung zu stellen hat. Das Ergebnis der Beratung
einschliefSlich einer Einschitzung der Gesamt-
kosten zur Verwirklichung der Leistungsziele des
Bestellers und der Leistungen des Unternehmers
hat der Unternehmer dem Besteller zur Zustim-
mung vorzulegen.*

2. These

Hinsichtlich der Vergiitung fiir die nach § 650p
Abs. 2 BGB erbrachten Leistungen ist eine ge-
setzliche Regelung durch das BGB nicht zu leis-
ten und nicht notwendig. Die Vergiitung ist pri-

vatautonom zu vereinbaren; erforderlichenfalls
ist auf § 632 BGB zuriickzugreifen.

Begriindung

(1) Sofern ein Planer im Rahmen des § 650p Abs. 2
BGB dem zwingenden Preisrecht unterliegende
Leistungen erbringt, greift ohnehin die HOAL

(2) Sofern es sich um Leistungen auflerhalb des
Preisrechts der HOAI handelt, wire eine Hono-
rarregelung im BGB nicht ,unterzubringen®: Die
erfassten Bauvorhaben (vom Einfamilienhaus bis
zum Krankenhaus) sind zu unterschiedlich. Es
bediirfte einer Honorartabelle, die nach verschie-
denen Schwierigkeitsgraden und Kostenvolumina
differenziert; mit anderen Worten: das Preisrecht
miisste umfassend gesetzlich geregelt werden.
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(3) Es bedarf daher entweder einer Erginzung der
HOAI um das Leistungsbild der Leistungen nach
§ 650p Abs. 2 BGB, oder es bleibt bei der Privat-
autonomie bzw. — wenn keine Honorarvereinbarung
getroffen wird — den Regelungen des BGB. § 632

BGB wiirde eine einzelfallbezogene Honorarbewer-
tung durch Sachverstindige erlauben. Bei Vorliegen
einer hinreichend genauen Dokumentation durch
den Planer kénnte ein Sachverstindiger z.B. eine an-
gemessene Verglitung auf Stundensatzbasis ermitteln.
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Arbeitskreis V — Normung

Arbeitskreisleiter
Dr. Michael Winkelmiiller

Dr. Michael Winkelmiiller, Rechtsanwalt/
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht, Certified
Compliance 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 Behorden 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

Dr. Bernhard Schneider, Bundesministerium fiir
Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicher-

heit (BMUB)

Dr. Bernhard Schneider ist im BMUB fiir die ju-
ristischen Fragen des Binnenmarkes fiir Baupro-
dukte zustindig. In dieser Funktion hat er unter
anderem die Erarbeitung der Bauproduktenver-
ordnung begleitet und war an den Diskussionen
um die aus dem Bauprodukten-Urteil des Euro-
pdischen Gerichtshofs von 2014 zu zichenden
rechtlichen Schlussfolgerungen beteiligt. Derzeit
ist die Thematik einer moglichen Revision der
Bauproduktenverordnung einer seiner Arbeits-
schwerpunkte.

Dipl.-Ing. Dieter Heller, Bundesverband Leicht-
beton

Dipl.-Ing. Dieter Heller ist seit 2002 Geschifts-
fithrer des Bundesverbandes Leichtbeton e.V.,
der Forschungsvereinigung Leichtbeton e.V., der
Fachvereinigung Bims e.V. und des Giiteschutz
und Landesverband Beton- und Bimsindustrie
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Rheinland-Pfalz e.V. Zu den Schwerpunkten
seiner Tdtigkeit gehéren die Mitarbeit in ver-
schiedenen Gremien beim Deutschen Institut fiir
Normung (DIN), der Deutschen Gesellschaft fiir
Mauerwerks- und Wohnungsbau e.V. (DGfM)
und dem Deutschen Institut Bauen und Um-
welt (IBU). Dariiber hinaus vertritt er die o.g.
Verbinde gegeniiber Politik und 6ffentlichen
Institutionen.

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

Dipl.-Ing. Barbara Chr. Schlesinger ist Archi-
tektin und nach fast 15-jihriger Tdtigkeit in
Planung und Ausfithrung von Bauwerken seit
2000 als Referatsleiterin bei der Bundesarchitek-
tenkammer (BAK) beschiftigt. Zu den Schwer-
punkten ihrer Titigkeit zihlen die Vorbereitung
strategischer Leitlinien, Initiativen und berufs-
politischer Positionen der BAK zu den Themen-
gebieten Technische Gesetzgebung, Normung
und Standardisierung, Inklusive Gesellschaft
und Wohnungsbau sowie deren Vertretung
gegeniiber Politik, 6ffentlichen Institutionen und
Verbinden.

Thema des Arbeitskreises

Die Zukunft der Bauproduktnormung — mégliche
Revision der Verordnung (EU) Nr. 305/2011 —
Kohirenz europiischer und nationaler Normen,
Verantwortlichkeiten von Behorden, Herstellern
und am Bau Beteiligten

A. Einfiihrung
Von RA Dr. Michael Winkelmiiller

Wie wichtig die Normung im Bauwesen ist,
wird fiir alle am Bau Beteiligten dort erfahrbar,
wo die komplizierte Systematik des Zusammen-
spiels zwischen Gesetzgebung und technischer
Standadisierung im Bauwesen nicht funktioniert
oder Liicken aufweist. Die Rechtsunsicherheit,
die fiir Hersteller von Bauprodukten, Planer und
bauausfithrende Unternechmen ebenso spiirbar
ist wie fiir Behorden, Institutionen und den Ge-
setzgeber, ist derzeit im Bereich des Bauwesens

besonders stark. Stichworte sind der Wegfall des
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U-Zeichens fiir CE-gekennzeichnete Baupro-
dukee und der Streit um die , Liickenhaftigkeit”
europiischer Bauprodukt-Normen. Nachdem
mit den Anderungen der Landesbauordnungen
und der Muster-Verwaltungsvorschrift Techni-
sche Baubestimmungen (MVV TB) wesentliche
Schritte unternommen wurden, um das Urteil des
EuGH vom 14.10.2014 (Rs. C-100/13) umzu-
setzen und den Forderungen der EU-Kommission
fiir eine Umgestaltung des deutschen Baurechts
nachzukommen, wird nunmehr auf EU-Ebene
eine Revision der Bauprodukten-Verordnung
(EU) Nr. 305/2011 diskutiert. Die Kommission
hat unlingst eine 6ffentliche Konsultation durch-
gefiithrt und eine erste Roadmap fiir deren Um-
setzung vorgestellt. Eingeflossen sind zahlreiche
Beitrige deutscher Unternehmen und Institutio-
nen. Gleichwohl zeigt die intensive Diskussion
im politischen Raum, dass fiir die deutsche Bau-
wirtschaft ebenso wie fiir die deutschen Behérden
zwei zentrale Anforderungen an ein funktionie-
rendes Normungssystem bislang unzureichend
geregelt sind:

Die erste zentrale Forderung ist die nach einem
kohirenten System europiischer und nationaler
Normen. Wie vertrigt sich die erkannte Liicken-
haftigkeit zahlreicher harmonisierter europiischer
Normen (hEN) mit dem Vollstindigkeitsanspruch,
den die CE-Kennzeichnung im Sinne einer Effek-
tivierung des europiischen Binnenmarktgedankens
mit sich bringt? Wie kann und muss das System
angepasst und wie konnen und miissen die be-
stehenden Moglichkeiten besser genutzt werden,
um die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die
Bauwerkssicherheit zu verwirklichen und zugleich
sicherzustellen, dass durch die Normung im Bau-
wesen ein hohes Schutzniveau gewihrleistet ist, das
auf technischem Sachverstand und wissenschaftli-
cher Evidenz beruht?

Die zweite zentrale Frage geht dahin, welche Ver-
antwortung den Institutionen der offentlichen
Hand einerseits und den am Bau Beteiligen — Her-
steller von Bauprodukten, Planer, bauausfiihrende
Unternehmen — andererseits zukommt, insbe-
sondere, ob und ggf. wie private Giitesiegel und
freiwillige Nachweise eine Kompensation fiir die
unzureichende Rechtssicherheit bieten und es er-
moglichen kénnen, die Verantwortung sachgerecht
zu verteilen.

B. Thesen

I. Thesen von Dr. Schneider

1. Europa

Wo immer es moglich und sinnvoll ist, sind
europiische Regelungen nationalen Regelungen
vorzuziehen.

Die Akteure im Bauwesen sollten die Zusammen-
arbeit mit ihren jeweiligen europiischen Partnern
ausbauen und sich in die europiischen Strukturen
stirker aktiv, frithzeitig und konstruktiv einbrin-
gen (Normung, Verbinde und Vereine, EU). Kom-
munikation in englischer Sprache muss (auch) im
Bauwesen eine Selbstverstindlichkeit werden.

2. Verhaltnis Bauwerke/Bauprodukte

Die Gewihrleistung der Sicherheit von Bauwer-
ken sowie des Umwelt- und Gesundheitsschutzes
obliegt in erster Linie den am Bau Beteiligten
(Hersteller von Bauprodukten, Planer, Bauunter-
nehmen und Bauhandwerk, Bauherren). In Be-
zug auf den Schutz der betroffenen Rechtsgiiter
bedarf es zudem fachlich und zeitlich effizienter
und liickenloser behérdlicher Zustindigkeiten
(vgl. baupolizeiliche Generalklausel).

Das Bauproduktenrecht hat eine dienende Funk-
tion zur Erfilllung der Anforderungen an Bauwer-
ke, unabhingig davon, ob und inwieweit es euro-
piisch oder national geregelt wird. Regulierung
wie Normung von Bauprodukten kénnen daher
in zeitlicher wie fachlicher Hinsicht nur einge-
schrinke vollstindig sein.

Es bedarf funktionierender Verfahren, um im Sinne
eines lernenden Systems auf der Grundlage tech-
nisch-wissenschaftlicher Erkenntnisse Anforderun-
gen an Bauwerke und an Bauprodukte zeitlich und
fachlich liickenlos aufeinander abzustimmen. Hier-
zu gehore, dass die Behdrden in den Mitgliedstaaten
wie auch die Kommission bei der Regelsetzung den
laufenden technisch-wissenschaftlichen Input ange-
messen verarbeiten. Zudem muss ein breites Set an
nachtriglichen Kontroll- und Eingriffsbefugnissen
zur Verfiigung stehen. Hierzu gehéren die einschli-
gigen bauaufsichtlichen Befugnisse ebenso wie die
Maglichkeit, formal gegen Normen vorzugehen,
sowie Marktiiberwachungsmafinahmen.
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3. Verhaltnis Regulierung/Normung

(Rechtliche) Regulierung wie (bautechnische)
Normung beruhen auf dem Konzept der Legi-
timation durch Verfahren. Regulierung ist dabei
die Konkretisierung von Rechten und Pflich-
ten in den Verfahrensmodi des demokratischen
Rechtsstaats; Normung ist die Konkretisierung
von Sachverstand in den Verfahrensmodi der un-
abhingigen technisch-wissenschaftlichen Selbst-
organisation. Beide Bereiche sollten aufgrund
ihrer unterschiedlichen Funktionslogik nicht
verquickt werden.

Aufgabe der Regulierung ist die Festlegung juris-
tisch verbindlicher Schutzniveaus in Bezug auf 6f-
fentliche Giiter wie Bauwerkssicherheit, Umwelt-
und Gesundheitsschutz. Kernkompetenz der
Normung ist die Formulierung von Angeboten,
die zum Nachweis der Einhaltung der rechtlichen
Anforderungen durch ein wissenschaftlich-techni-
sch begriindetes Vorgehen herangezogen werden
koénnen.

Die Einhaltung des Schutzniveaus ist Priifstein fiir
die Anwendung einer Norm. Daher sind in aller
Regel regulatorische Konzepte, die eine Rechtsver-
bindlichkeit von Normen vorsehen, zu hinterfra-
gen. Dies gilt etwa fiir die Bauproduktenverord-
nung oder auch die bauaufsichtliche Einfithrung
einer Norm mit dem Zweck der Festlegung eines
Schutzniveaus.

4. Freiwillige Nachweise und Giitesiegel

Freiwillige Nachweise wie etwa erginzende
Eigenerklirungen, die Anwendung alternativer
technischer Regeln oder die Nutzung von Gii-
tesiegeln sind wichtige Erginzungen zu dem,
was (schon) durch Regulierung und Normung
festgelegt ist. Sie sind ein mogliches Reservoir
kiinftiger Regulierung und Normung und sie
ermoglichen es den Wirtschaftsakteuren, ihre
bestehenden privatrechtlichen Verpflichtungen
zu erfiillen. Sie kénnen auch zum Nachweis der
Einhaltung bestehender Anforderungen dienen.
Giitesiegel sind zudem ein bedeutender Wirt-
schaftszweig der Dienstleistungswirtschaft.

Fir die Férderung von Markttransparenz als Vo-

raussetzung einer funktionierenden Marktwirt-
schaft sowie als Grundlage fiir die Harmonisierung

54

im Binnenmarke ist die Festlegung eines einheitli-
chen Formats fiir erginzende Produktinformatio-
nen sinnvoll.

5. Verantwortung der Wirtschaftsakteure

Die Verantwortung der am Bau beteiligten Wirt-
schaftsakteure sollte deutlicher definiert werden.

Insbesondere kommt auf die Hersteller von Bau-
produkten eine groflere Verantwortung fiir Bau-
werkssicherheit sowie Umwelt- und Gesundheits-
schutz im Bauwerk zu. Die Behorden haben hier
eine zwar umfassende, aber nur subsidiire Verant-
wortung.

Die Bediirfnisse und Anforderungen der Ver-
wender von Bauprodukten und Bauwerken —
Bauunternehmen, Planer, Bauherren/Investoren/
Verbraucher, Gebiudenutzer — sollten besser wahr-
genommen werden. Zugleich sollte ihre jeweilige
Eigenverantwortung gestirkt werden.

6. Nutzen und Kosten der Regelsetzung

Regulierung und Normung im Bauwesen be-
diirfen stindiger Weiterentwicklung im Hinblick
auf den technischen Fortschritt, aber auch einer
Einbeziechung von Kostenfragen bei der Regeler-
arbeitung und bei der Uberpriifung bestehender
Regeln. Die Implementierung einer iibergreifen-
den Untersuchung von Nutzen und Kosten von
Regeln (Folgekostenabschitzung) ist zu priifen,
auch iiber die bestehenden behérdlichen und
technischen Zustindigkeitsgrenzen hinweg.

Il. Thesen von Heller/Schlesinger

1. Anforderungen an harmonisierte
Bauprodukte in Deutschland zur Erfiillung
bauordnungsrechtlicher Vorschriften

Die Verinderungen durch das EuGH-Urteil
C-100/13 zu nationalen Zusatzanforderungen an
Bauprodukte mit CE-Kennzeichnung stellen alle
Akteure der Wertschépfungskette Bau vor grof3e
Herausforderungen. Mit Anderung der Landes-
bauordnungen und der Einfithrung der Muster-
verwaltungsvorschrift Technische Baubestimmun-
gen (MVV TB) werden an europiisch harmoni-
sierte Bauprodukte zukiinftig keine zusitzlichen
bauordnungsrechtlichen Anforderungen mehr
gestellt, sondern vielmehr an das Bauwerk. Eine
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gleichzeitige Produktdeklaration mit CE- und U-
Zeichen wird es nicht mehr geben. Dennoch muss
weiterhin die Verwendbarkeit der Produkte sowie
das Ineinandergreifen von Produkt-, Bemessungs-
und Anwendungsnormen zur Erfiillung der Bau-
werksanforderungen sichergestellt werden.

Es ist fiir Planung, Ausschreibung und Ausfithrung
sowie im Baustoffthandel sicherzustellen, dass Bau-
produkte geeignet sind und mit ihrer Verwendung
die an das Bauwerk gestellten Anforderungen er-
fiillt werden.

Zentrales Element zur Losung der aufgezeigten
Thematik sind Anforderungsdokumente, mit
denen bereits in der Ausschreibung bzw. Beschaf-
fung fiir das jeweilige harmonisierte Bauprodukt
die Merkmale festgelegt werden, die entsprechend
dem Verwendungszweck zur Erfiillung der Bau-
werksanforderungen beitragen. Das jeweilige An-
forderungsdokument wird Grundlage von Vertri-
gen sowie der Bestell- und Lieferunterlagen von
Leistungen zur Bauausfiihrung.

2. Thesen
a) Auf Grundlage von Abschnitt D3 der MVV

TB ist ein einheitliches System erforderlich, mit
dem alle Anforderungen an Bauprodukte privat-
rechtlich vereinbart werden kénnen, um damit
die Vorgaben des Bauordnungsrechtes bei der
Verwendung europiisch harmonisierter Baupro-
dukte pragmatisch und rechtssicher in der Praxis
umzusetzen. Im Fokus stehen dabei insbesondere
die harmonisierten Bauproduktnormen, die aus
bauordnungsrechtlicher Sicht nicht alle not-
wendigen Produkteigenschaften enthalten (siche
Priorititenliste des DIBT).

b) Die Anforderungsdokumente sind in Fachaus-
schiissen zu erarbeiten. Durch eine Beteiligung
von &ffentlichen und privaten Bauherren, Pla-
nern, Produktherstellern, Bauausfiihrenden, Priif-
ingenieuren usw. soll sichergestellt werden, dass
die zur Erfiillung von Bauwerksanforderungen
erforderlichen Produktanforderungen vollstindig
erfasst sind. Durch eine Einspruchsphase ist die
Beteiligung der Offentlichkeit zu gewihrleisten.

c) Die werkseigene Produktionskontrolle und
Fremdiiberwachung ist analog der bisherigen
Praxis durchzufiihren.

d) In einem nichsten Schritt sollte das System
einheitlich und anerkannt fiir weitere Baupro-
dukte fortentwickelt werden mit der Méglich-
keit, es auch der Produktinformationsstelle zur
Verfligung zu stellen.

3. Revision der Bauproduktenverordung
(Construction Products Regulation — CPR)

Das Ziel eines einheitlichen europdischen Binnen-
markes fiir Bauprodukte ist wiinschenswert. Die
EU-Bauproduktenverordnung schafft hierfiir den
erforderlichen Rechtsrahmen und stirke die ge-
meinsame Sprache. Die Ausgestaltung der BauP-
VO ist jedoch fortzuentwickeln und zu verbes-
sern. Dies betrifft insbesondere die als Grundlage
zur EU-BauPVO dienende Normung sowie Art. 6
EU-BauPVO ,Inhalt der Leistungserklirung® in
Verbindung mit Anhang I.

Um einen europiischen Binnenmarke fiir Bau-
produkte zu realisieren, bedarf es einer vollstin-
digen, harmonisierten europdischen Bauprodukt-
normung, die auf die sichere Verwendbarkeit der
Bauprodukte und die Grundanforderungen an
Bauwerke gemif§ Anhang I abzielt. Dies ist der-
zeit nicht der Fall. Es sind in weiten Teilen der
Normung fehlende Leistungsmerkmale zu ergin-
zen sowie fiir die wesentlichen Leistungsmerkma-
le Leistungsklassen zu definieren, die die unter-
schiedlichen Schutzanforderungen, klimatische
Verhiltnisse und Bauweisen in den einzelnen Mit-
gliedsstaaten widerspiegeln. Deren Priifung und
Gewihrleistung obliegt dem Anwender von Bau-
produkten, ist aber derzeit nur schwerlich méglich
und verursacht insbesondere im Dienstleistungs-
sektor — Planer, Bau- und Immobilienwirtschaft —
erheblichen unnétigen Aufwand.

Mit CE-gekennzeichneten Bauprodukten ldsst
sich derzeit die Einhaltung der Grundanforderun-
gen an Bauwerke in der Regel nicht nachweisen.
So beinhaltet bislang keine einzige der europiisch
harmonisierten Bauproduktnormen Leistungs-
merkmale zu der Grundanforderung 3 ,Hygie-
ne, Gesundheit, Umweltschutz“. Ferner fehlen
in vielen europiischen Bauproduktnormen we-
sentliche Leistungsmerkmale zur Einhaltung der
Grundanforderungen ,Mechanische Festigkeit
und Standsicherheit” sowie ,,Brandschutz®. Unge-
regelt sind z.B. die Frostbestindigkeit von Mauer-
werksprodukten oder das Glimmverhalten von
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Mineralfaserdimmstoffen. Bei der Verwendung
von CE-gekennzeichneten Bauprodukten muss zu-
sitzlich zu einem freien Handelsverkehr aber auch
gewihrleistet sein, dass Leben und Gesundheit von
Nutzern und Umwelt nicht gefihrdet werden.

Gem. Art. 6 ,Inhalt der Leistungserklarung und
Anhang III zur Leistungserklidrung ist der Hersteller
eines Bauprodukts lediglich zur Angabe eines ein-
zigen Leistungsmerkmals in der Leistungserklirung
verpflichtet. Somit gewihrleisten CE-gekennzeich-
nete Bauprodukte nicht die Einhaltung der Grund-
anforderungen an Bauwerke, was letztendlich einen
einheitlichen europidischen Binnenmarke fiir Bau-
produkte verhindert, da die Mitgliedsstaaten nach
Art. 8 ggf. verpflichtet sind, die Vermarktung und
Verwendung solcher Bauprodukte zu verhindern,
die die Sicherheit der Bauwerke gefihrden kénnen.

4. Thesen

a) Die mit der BauPVO verbundenen Verfah-
rensabliufe, insbesondere hinsichtlich der Nor-
mung und der Definition von Schnittstellen zu
nationalen Anwendungsnormen, sind zu ver-
bessern bzw. zu vervollstindigen. Sichergestellt
sein muss, dass alle Anforderungen/Leistungs-/
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Priifmerkmale als harmonisierte Normen hEN

von der KOM eingefiihrt sind.

Die Mandate sind zu aktualisieren und zu er-
ginzen.

—  Es ist sicherzustellen, dass die entsprechen-
den Priifnormen bzw. Priifkriterien vorhan-
den sind

— Das Verfahren muss transparent gestaltet
werden und die Verantwortlichkeiten im
Prozess miissen eindeutig verteilt sein.

b) Fiir eine Ubergangszeit sollten nationale An-
forderungen an Bauprodukte méglich sein. Dies
wiirde bedeuten, dass fiir eine gewisse Zeit na-
tionale Anforderungen und Anhinge zugelassen
sein miissen und von einer Revision der BauPVO
abgesehen werden kénnte.

Mitgliedstaaten miissen die Moglichkeit haben,
ihre technischen Klassen einbringen zu kénnen,
um somit die Schnittstellen zu nationalen An-
wendungsregeln herstellen zu kénnen.

¢) Notwendig sind eine vollstindige Leistungs-
erklirung sowie eine Anpassung von Art. 6 und
Anhang IIT hinsichtlich der im Anhang I aufge-
fithrten Anforderungen.
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Arbeitskreis VI — Sachverstandigenrecht

Gemeinsame Arbeitskreisleiter
Dipl.-Ing. (FH) Heinz Schnaubelt

Heinz Schnaubelt ist beratender Ingenieur, 6f-
fentlich bestellter und vereidigter Sachverstin-
diger fiir Schiden an Gebiuden, Wirtschafts-
mediator (IHK), Miinchen. Er war bereits beim
6. Baugerichtstag 2016 einer der beiden Leiter
des Arbeitskreises VI.

Vorsitzender Richter am Landgericht Ralf Mai

Ralf Mai ist seit 2005 als Vorsitzender Richter
am Landgericht Miinchen I ¢itig. Er fithrt seit-
her eine Zivilkammer, in deren Zustindigkeit
Streitigkeiten aus Bau-, Architekten- und Inge-
nieurvertrigen fallen. Er hat Kommentierungen
im Handbuch des privaten Baurechts, heraus-
gegeben von Kleine-Méller/Merl/Glockner, ver-
fasst und ist regelmifiger Referent auf baurecht-
lichen Veranstaltungen.

Referenten
Rechtsanwiltin Katharina Bleutge, Kéln

Katharina Bleutge ist Rechtsanwiltin und Jus-
tiziarin des Instituts fiir Sachverstindigenwesen
e.V. (IfS) in Kéln. Bleutge ist fiir alle rechtlichen
Angelegenheiten des IfS und fiir die Beratung
des Instituts sowie die Beratung der Mitglieder
in allen Fragen rund um das Sachverstindigen-
wesen verantwortlich. Sie betitigt sich zudem
im Bereich des europiischen Sachverstindigen-
wesens und ist an der Durchfiihrung internatio-
naler Studien, europiischer Veranstaltungen und
Verfassung von Publikationen beteiligt. Beim IfS
leitet sie die Redaktion der Zeitschrift ,,IfS-Infor-
mationen® und der , IfS-Publikationen®. Als Re-
ferentin ist Bleutge fiir alle fiir das Sachverstin-
digenwesen relevanten Themenbereiche aktiv.
Bleutge ist Mitherausgeberin des ,Praxishand-
buch Sachverstindigenrecht* und verdffentlicht
regelmiflig in Biichern und Fachzeitschriften.

Dipl.-Ing. Helge-Lorenz Ubbelohde, Berlin

Helge-Lorenz Ubbelohde ist 6ffentlich bestell-
ter und vereidigter Sachverstindiger fiir Schi-
den an Gebiuden in Berlin, Vize-Prisident des

BVS-Bundesverband 6ffentlich bestellter und
vereidigter sowie qualifizierter Sachverstindi-
ger e.V. in Berlin sowie Prisident des Deut-
schen Bausachverstindigentages. Im Rahmen
des BVS ist Herr Ubbelohde dariiber hinaus
einer der Fachbereichsleiter Bau und beschif-
tigt sich mit allen Fragen der Qualititssiche-
rung der Sachverstindigen. Im Rahmen des
Deutschen Bausachverstindigentages besteht
als Zielsetzung, eine gebiindelte Sachverstin-
digenmeinung zu generieren. Im Hinblick auf
einzelne Normen und Regelwerke dahinge-
hend, ob diese als allgemein anerkannte Regeln
der Technik eingeschitzt werden kénnen. Als
Referent ist Herr Ubbelohde hiufig titig und
beschiftigt sich mit allen relevanten Themen,
die die Sachverstindigentitigkeit insbesondere
der Bausachverstindigen betreffen. Herr Ub-
belohde verdffentlicht regelmifig zu akcuellen
Themen in Fachzeitschriften.

A. Thema des Arbeitskreises:
Brauchen wir ein Sachverstindigengesetz?

B. Einfiihrung
von Heinz Schnaubelt und Ralf Mai

»Der Arbeitskreis VI beschiftigt sich mit der Frage,
ob sich gesetzliche Mafinahmen zur Verbesserung
der Qualitit gutachterlicher Titigkeit im Bauwe-
sen empfehlen. Das miindet in die Frage, ob wir
ein Sachverstindigengesetz brauchen. Das letztere
betrifft alle Sachverstindigen. Wir haben ein be-
sonderes Interesse an qualititsvollen Gutachten im
Bauprozess. Aus meiner Sicht wiinsche ich mir ein
Ergebnis des Arbeitskreises, das zu einer deutlichen
Qualititssteigerung fithrt. Die Qualitit von Gut-
achten in Bausachen ist zum Teil beklagenswert.

Das liegt sicherlich daran, dass Qualititsstandards
fehlen ...“!

Dieses Zitat aus der Rede des damaligen Prisi-
denten des 1. Deutschen Baugerichtstags 2006,
Professor Dr. Rolf Kniffka, zeigt, dass das Thema
des Arbeitskreises VI nicht neu ist.

Es hat bereits diverse Gremien und Tagungen be-
schiftigt. Die Vorschlidge zur Neuordnung des

1 Khniffka, BauR 2006, 1549 (1556).
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Sachverstindigenwesens sind dementsprechend
zahlreich. Wertet man die hierzu vorliegenden
Veroffentlichungen einschliefSlich der bisherigen
Empfehlungen des 1. Baugerichtstags aus, so kann
man zwei wesentliche Problemkreise identifizieren:

Lassen sich die unterschiedlichen Bezeichnungen
und Regelungen im Bereich des Sachverstindigen-
wesens harmonisieren und sollte die Bezeichnung
des Sachverstindigen gesetzlich geschiitzt wer-
den? Soll aus Griinden der Qualititssicherung die
Akkreditierung und die Zertifizierung von Sach-
verstindigen gesetzlich oder auf dem Verordnungs-
wege geregelt werden?

So ist zum Beispiel die vorhandene und fortschrei-
tende Zersplitterung des Sachverstindigenwesens ein
hiufig beklagtes, verbraucherfeindliches Argernis.
Offentlich bestellte und vereidigte Sachverstindige
konkurrieren mit Sachverstindigen von Universiti-
ten, Hochschulen und anderen Kérperschaften sowie
privaten Instituten, Vereinen oder Stiftungen. Zerti-
fizierte Sachverstindige treten neben selbsternannten
Sachverstindigen auf dem Marke der Gutachtener-
stattung auf. Die Griinde hierfiir sind vielschichtig.
Gelegentlich ist zu héren, dass nicht Qualitit, son-
dern wirtschaftliche Interessen im Vordergrund ste-
hen. Hilft hier ein gesetzlicher Bezeichnungsschutz
des Begriffs des Sachverstindigen im Rahmen eines
Berufsgesetzes fiir Sachverstindige, gegebenenfalls
mit einem eigenen Kammersystem?

Oder wire es hilfreich, aufbauend auf bewihr-
ten Strukturen, einheitliche Mafistibe fiir eine
Akkreditierung/Zertifizierung zu entwickeln und
gesetzlich festzuschreiben? Mafistab allen Han-
delns sollte sein, den Wildwuchs zu stoppen und
den Leistungsstand des Sachverstindigenwesens in
Deutschland zu verbessern.

Von Interesse ist in diesem Zusammenhang auch,
wie sich das Sachverstindigenwesen in den anderen
europiischen Staaten darstellt. Gibt es dort Struk-
turen, die Vorbild fiir eine Regelung in Deutsch-
land sein konnen? Welche europarechtlichen Rah-
menbedingungen wiren dabei zu beachten?

Sicher bewegt man sich hier auf dem schmalen
Grad zwischen wiinschenswertem Eingreifen des
Gesetzgebers und unerwiinschter Uberregulierung.
Schlagworte wie Deregulierung, Vereinfachung,
Beschleunigung der Verwaltung, Privatisierung,
offene Mirkte und mehr Wettbewerb sind in aller
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Munde. Sie kénnen bei der Lésung der Probleme
nicht aufler Acht bleiben.

Lisst sich somit das Ziel qualitativ hochwertiger
Gutachten tiberhaupt im Wege der Gesetzgebung
erreichen? Was kann tiberhaupt wie geregelt wer-
den? Wiirde eine gesetzliche Regelung die Biiro-
kratie nicht weiter ausufern lassen?

Hier gilt es, sich zunichst einen Uberblick iiber
bisher bestehende Normen, Empfehlungen etc.
und ihre praktischen Auswirkungen zu verschaffen.

Fragen iiber Fragen, die es nahe legen, sich im
Arbeitskreis VI mit diesem Thema nochmals
grundlegend auseinanderzusetzen.

B. Thesen

I. Thesen von Helge-Lorenz Ubbelohde

1. These

Die Einfithrung eines Berufsgesetzes und/oder
ein gesetzlicher Bezeichnungsschutz ist derzeitig
nicht umsetzbar.

— Die Befassung des BVS im Hinblick auf die
Schaffung eines Sachverstindigengesetzes hat
gezeigt, dass eine Einfithrung eines Berufsgeset-
zes nicht praktikabel und moglich erscheint.

— Eine gesetzliche Regelung beziiglich eines Be-
zeichnungsschutzes wird seitens der Europii-
schen Union nicht akzeptiert.

— Die Anforderungen an die Sachverstindi-
gentitigkeit sind aufgrund der Vielzahl der
Bestellungsgebiete im Rahmen eines Sachver-
stindigengesetzes grundlegend nicht regelbar.

— Statt der Einfithrung eines Sachverstindigen-
gesetzes ist es erforderlich, hohe Qualititsstan-
dards beziiglich der 6ffentlichen Bestellung und
Vereidigung zu formulieren.

2. These

Es besteht keine hinreichende Abstimmung be-
ziiglich der Bestellungsvoraussetzungen fiir 6f-
fentlich bestellte und vereidigte Sachverstindige
unter den Bestellungskorperschaften.

— Die Bestellungskérperschaften, wie Industrie-
und Handelskammern, Ingenieurkammern,
Architektenkammern und Handwerkskammern
miissen sich mehr abstimmen. Es miissen klare
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Vorgaben zu den Bestellungsvoraussetzungen
formuliert werden, um ein einheitliches Quali-
titsniveau bei der 6ffentlichen Bestellung und
Vereidigung bundesweit zu erhalten.

— Die Anforderungen an eine Zertifizierung miissen
sich an den Qualititsstandards der 6ffentlichen
Bestellung und Vereidigung orientieren. Uber die
DAKKLS ist sicherzustellen, dass die hohen Stan-
dards der 6ffendichen Bestellung und Vereidigung
auch im Rahmen der Zertifizierung gesichert wer-
den. Die Qualititsstandards von Zertifizierungen
sind unterschiedlich und hiufig nicht ausreichend.

3. These

Die Gerichte miissen angehalten werden, gem.
§ 404 Abs. 3 ZPO offentlich bestellte und ver-
eidigte Sachverstindige bei der Sachverhalts-
aufklirung heranzuziehen. Die Beauftragung
von nicht 6ffentlich bestellten und vereidigten
Sachverstindigen fiihrt hiufig zu mangelhaften
Gutachten und somit zu fehlerhaften Urteilen.

— Mit der Beauftragung von 6ffentlich bestellten
und vereidigten Sachverstindigen im Rahmen
der Gerichtsverfahren wird sichergestellt, dass
Sachverstindige mit von dritter Seite, den Be-
stellungskorperschaften, bestitigter hoher Sach-
kunde, Unabhingigkeit und Unparteilichkeit
titig werden.

— In der Praxis ergeben sich hiufig Situationen,
bei denen nicht 6ffentlich bestellte und vereidig-
te Sachverstindige gerichtlich beauftragt werden
und fehlerhafte Gutachten zu nicht sachgerech-
ten Urteilen fiithren.

4. These

Der Sachverstindigenbeweis im gerichtlichen
Verfahren muss im Rahmen der Richterausbil-
dung einen vertieften Schwerpunkt erhalten.
Sachverstindige sollten bei der Richterausbil-
dung stirker eingebunden werden.

— Die Kommunikation zwischen Sachverstindigen
und Richtern ist hiufig unzureichend und fithrt
zu fehlerhaften Beweisbeschliissen und einer
nicht sachbezogenen Sachverhaltsaufkldrung.

— Hiufig ist in Gerichtsverfahren feststellbar, dass
Richterinnen und Richter nur iiber unzurei-
chende Kenntnisse im Hinblick auf Aufgabe
und Titigkeit der Sachverstindigen verfiigen.

5. These

Die Vergiitung der Sachverstindigen in gericht-
lichen Verfahren muss sich an den marktiibli-
chen Honorierungen orientieren, um hochqua-
lifizierte Sachverstindige auch im Rahmen von
gerichtlichen Verfahren in ausreichendem Maf3e
zur Verfiigung zu haben.

In den Fillen, in denen die Vergiitung nach dem
JVEG unter dem marktiiblichen Honorarsatz liegt,
muss davon ausgegangen werden, dass in wirt-
schaftlich positiven Zeiten ein nur unzureichender
Nachwuchs generiert werden kann. Die am Markt
titigen Sachverstindigen lassen sich nicht 6ffent-
lich bestellen und vereidigen, wenn sie aufgrund
der Markesituation bei der privatrechtlichen Beauf-
tragung bessere Honorare erzielen kénnen als in
gerichtlichen Verfahren. In wirtschaftlich schwie-
rigen Zeiten lassen sich vermehrt Sachverstindi-
ge offentlich bestellen und vereidigen. Hier ist es
umso wichtiger, in allen Bereichen der 6ffentlichen
Bestellung und Zertifizierung gleichhohe Quali-
titsstandards festzuschreiben.

Il. Thesen von RAin Bleutge
1. These

Die Einfiithrung eines Berufsgesetzes und/oder
ein gesetzlicher Bezeichnungsschutz sind weder
umsetzbar noch erforderlich (entspricht Empfeh-

lung 1 des DBGT 2006).

— Handlungsbedarf fir ein Gesetz muss wissen-
schaftlich nachgewiesen werden (Rechtstatsa-
chenforschung schwierig)

— Kein einheitliches ,,Berufsbild“ Sachverstindi-
ger — zahlreiche unterschiedliche Fachrichtungen
und Titigkeitsschwerpunkte; daher kann auch
keine ,,Berufskammer* fiir alle Sachverstindigen
gebildet werden (viele Sachverstindige sind zu-
dem bereits Angehérige einer Berufskammer wie
Architekten, Ingenieure und Handwerker)

— Verhaltenskodex und Qualifikationsanforde-
rungen sind in Sachverstindigenordnungen,
Bestellungsvoraussetzungen und Zertifizie-
rungsbedingungen geregelt

— Begrift ,Sachverstindiger® ist ausreichend durch
das UWG geschiitzt.

— Problem des Bezeichnungsschutzes: zahlreiche
Synonyme und Ausgestaltungen (,klassischer®
Sachverstindiger, ,Fernseh-Experte®, Sachver-
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stindige im Gesetzgebungsverfahren, Gutachter,
Fachgutachter, Dipl.-Sachverstindiger, Vertrags-
sachverstindiger, Priifingenieur, Gerichtssach-
verstindiger, Versicherungssachverstindiger,
Gerichtssachverstindiger, Gerichtsgutachter,
medizinischer Gutachter, etc.)

— Statt eines generellen Bezeichnungsschutzes
praktikabler: erforderliche Qualifikation des
»Sachverstindigen® fiir den jeweiligen Titig-
keitsbereich regulieren (z.B. 6ffentliche Bestel-
lung fiir den gerichtlichen Bereich, ElektroG,
VerpackV, AltfahrzeugV fiir Verwertungsbetrie-
be, geplante Aufnahme der 6ffentlichen Bestel-
lung ins ZVG im Rahmen der Wertfestsetzung)

2. These

Das deutsche Sachverstindigenwesen verfiigt
{iber ausreichende und etablierte Qualititsstan-
dards fiir (Bau-) Sachverstindige.

— Offentliche Bestellung und Vereidigung — fakti-
sches Berufsbild (bundesweit giiltige Bestellungs-
voraussetzungen, einheitlicher Pflichtenkatalog,
einheitlicher Sachkundenachweis, gleiche for-
male Regelungen in den Sachverstindigenord-
nungen wie befristete Bestellung, Fortbildungs-
pflicht; Empfehlung 3 des DBGT 2006 erfiillt)

— Qualitit von Bausachverstindigen in den letzten
Jahren stark verbessert; Institut fiir Sachverstin-
digenwesen arbeitet als unabhingiger Weiter-
bilder stindig an Aus- und Weiterbildung auf
hohem Qualititsniveau

— Soweit Zertifizierung daneben erforderlich/
gewollt, dann durch akkreditierte Zertifizie-
rungsstellen mit bundesweit verbindlichen, ein-
heitlichen, durch die Deutsche Akkreditierungs-
stelle tiberwachten Zertifizierungsprogrammen

— ZPO: Heranziechung 6ffentlich bestellter SV —
bewihrtes ,,Vertrauensverhiltnis®

3. These

Die vorhandenen Strukturen miissen stirker
etabliert und transparenter gemacht werden, um
»die Spreu vom Weizen zu trennen.

— Kommunikation Gerichte — Bestellungskérper-
schaften (s.a. Empfehlung 4 des DBGT 2006)

— Beispiel Qualititszirkel NRW: Feedback-
bogen, Mitteilung von Schlechtleistung von
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Gerichtssachverstindigen — gesetzliche Er-
michtigungsgrundlage schaffen (LMJ NRW
sah sich 2015 ,auf absehbare Zeit“ auflerstan-
de, auf die Schaffung einer bundesrechtlichen
Ermichtigungsgrundlage fiir die Ubermitclung
aufsichtsrechtlich relevanter Informationen iiber
die Arbeit gerichtlich bestellter Sachverstindi-
ger an die jeweilige Bestellungskdrperschaft
hinzuwirken).

— Sachverstindigenwesen ist erklirungsbediirftig

— Markegerechte Vergiitung bei gerichtlicher Be-
auftragung, u. A. mit Blick auf Nachwuchsge-
winnung

— Intensivere Nachwuchsgewinnung

— Einzelmafinahmen der Gesetzgebung: z.B. An-
derung des SV-Rechts in der ZPO, Novellierung
FamFG - § 163)

4. These

Europiische Best Practice Beispiele fiir die trans-
parente und nachvollziehbare Qualifikation von
Bausachverstindigen liegen nicht vor. Deutsch-
land ist gefragt, andere europiische Linder mit
seiner Erfahrung stirker zu unterstiitzen.

— Statistik tiber Verfahrensdauer in Europa zeigt,
dass Deutschland vorne liegt

— Starke Unterschiede in der Qualifikation und in
den Qualifikationsanforderungen; einige Linder
haben eine Regeliiberpriifung von Qualifika-
tionsanforderungen von (Gerichts-) Sachver-
stindigen {ibernommen

— Vielfach keine geregelten oder transparenten
Standards; konkrete fachliche Bestellungsvor-
aussetzungen fur Sachverstindige, die fir Ge-
richte titig werden, existieren ausschlieflich in
Deutschland

— Es gibt kein dem Institut fiir Sachverstindigen-
wesen (IfS) vergleichbares unabhingiges Institut
in den Lindern, dass sich fiir eine flichende-
ckende Standardisierung von Qualititsanforde-
rungen einsetzt

— Die europiische Sachverstindigenorganisation
EuroExpert fordert europaweite Umsetzung von
vergleichbaren Qualititsstandards

— Stirkere Férderung qualifizierten Nachwuchses
in Europa, um grenziiberschreitende Beweis-
aufnahmen durchzufiihren (Beweisaufnahme-

durchfihrungsverordnung, § 1072 ZPO)
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Arbeitskreis X — Baubetrieb

Gemeinsame Arbeitskreisleiter
Univ.-Prof. Dr.-Ing. Mike Gralla

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
und Inhaber eines Ingenieurbiiros fiir Projekt-
steuerung, baubetriebliche Beratung, Bauablauf-
stérungen und Bauvertragsmanagement. Zudem
ist er als Schlichter und Adjudikator bei Streitig-
keiten im Bau und Anlagenbau titig. Er ist Autor
und Herausgeber zahlreicher Biicher und Ver-
offentlichungen zu baubetrieblichen, bauwirt-
schaftlichen und baujuristischen Themen (u.a.
Wiirfele/Gralla/Sundermeier (Hrsg.): Nach-
tragsmanagement, Werner Verlag). Vor seiner
Hochschultitigkeit war er langjihrig in leitender
Position in der Bauindustrie titig.

Prof. Dr.-Ing. Markus Kattenbusch

Herr Prof. Dr.-Ing. Markus Kattenbusch leitet
das Fachgebiet Baubetrieb und Bauwirtschafts-
lehre an der Hochschule Bochum. Er ist von der
Ingenieurkammer Bau NRW 6ffentlich bestellter
und vereidigter Sachverstindiger fiir ,Baupreis-
ermittlung und Abrechnung im Hoch- und In-
genieurbau sowie Bauablaufstérungen® und ist
Partner einer Ingenieursozietit fiir baubetrieb-
liche Fragestellungen sowie Beratungen und
Schlichtung bei Vergiitungsstreitigkeiten und
Bauablaufstorungen. Er ist Leiter des Arbeits-
kreises Baubetrieb und Baurecht in der deut-
schen Gesellschaft fiir Baurecht e.V. und dariiber
hinaus Autor diverser Fachveréffentlichungen
und zahlreicher Vortrige zu den o.a. Themen,
z.B. Pliimecke: Preisermittlung fiir Bauarbeiten,
Rudolf Miiller-Verlag, Kéln

Referenten
Prof. Dr. jur. Marc Oliver Hilgers
Herr Hon.-Prof. Dr. Marc Oliver Hilgers ist

Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht und
Seniorpartner der bundesweit titigen Bau- und

Vergaberechtssozietit Leinemann & Partner
Rechtsanwilte mbB. Die Schwerpunkte seiner T#-
tigkeit liegen neben der projektbegleitenden Be-
ratung in der Betreuung von vergaberechtlichen,
architektenrechtlichen und (schieds-)gerichtlichen
Mandaten. Er ist Honorarprofessor fiir Bauver-
tragsrecht an der Hochschule Bochum und Autor
zahlreicher Verdffentlichungen und hilt zudem
regelmifSig bundesweit Vortrige und Seminare zu
bau- und vergaberechtlichen Themen.

Dr.-Ing. Michael Mechnig

Herr Dr.-Ing. Michael Mechnig ist geschifts-
fithrender Gesellschafter der FairCM? GmbH
und Lehrbeauftragter fiir das Fachgebiet ,,Stra-
tegisches Vertragsmanagement® an der Techni-
schen Universitit Dortmund. Er ist Mitautor des
»Kapellmann/Schiffers“ (Band 1 und 2) sowie
Autor zahlreicher Fachaufsitze zu den Themen
Nachtragskalkulation und Bauzeitnachtrige.
Zudem ist er langjahriges, aktives Mitglied des
Arbeitskreises Baubetrieb und Baurecht der deut-
schen Gesellschaft fiir Baurecht e.V.

Thomas Pinter

Herr Thomas Pinter ist Geschiftsfithrer der
CAA GmbH. Er berit bei Groflprojekten in
Lateinamerika und Europa in den Bereichen
Qil & Gas, offentlicher Personennahverkehr,
Baugewerbe und Energiegewinnung. Er ver-
fgt tiber Erfahrungen im Engineering, Projekt
Management, Vertragsmanagement und Clai-
merstellung. Thomas Pinter ist in diesen Berei-
chen in internationalen Schiedsgerichtsverfahren
als Gutachter titig.

A. Thema des Arbeitskreises
Ausgestaltung von (Regelungs-)Standards fiir die

Bewertung von Einwirkungen auf den Bauablauf

B. Ausgangslage und Einfiihrung
1. Ausgangslage
Der Hintergrund der Thematik des Arbeitskreises

ist der Umstand, dass die Bewertung der Auswir-
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kungen aus gestorten Bauabliufen nahezu immer
ein grofles Streitpotential zwischen den Projekt-
beteiligten darstellt. Diese sind regelmifliig Gegen-
stand auflergerichtlicher Streitbeilegungsverfahren
und/oder langjihriger gerichtlicher Auseinander-
setzung,.

In den Leitsitzen ober- bzw. hochstrichterlicher
Rechtsprechung zu dieser Problematik wird immer
wieder auf den sogenannten Kausalititsnachweis
verwiesen, also den Nachweis, zu welcher konkre-
ten — also im tatsichlichen Bauablauf ablesbaren
Auswirkung- eine Einwirkung auf den Bauablauf
gefiithrt hat. Darauf aufbauend hat der Auftragneh-
mer den Einfluss jeder einzelnen Einwirkung bzw.
Stérung auf den Bauablauf nachvollziehbar darzu-
legen; hierbei sind Dauer und Auswirkung einzeln
zu bewerten, gleich aus welcher Risiko- oder Ver-
antwortungssphire diese stammen

Festzustellen ist in diesem Zusammenhang, dass
die Instanzgerichte die vom BGH z.B. in seiner
Rechtsprechung vom 24.02.2005" ausgesprochene
Forderung nach einer bauablaufbezogenen Doku-
mentation, zunehmend weiter interpretieren. So
wird nicht selten fiir die Schliissigkeit — und damit
quasi als formale Voraussetzung — eines Vortrags
gefordert, dass der Auftragnehmer zunichst dar-
legen bzw. nachweisen muss,

— dass die Bauzeit mit den kalkulierten und zur
Verfiigung stehenden Mitteln (Personal, Gerit,
Material) bei ungestértem Bauablauf eingehal-
ten worden wire,

— er selbst im Zeitpunkt einer Behinderung itiber-
haupt leistungsbereit war,

— keine von ihm selbst verursachten Verzégerun-
gen vorlagen und

— keine Umstinde gegeben waren, die gegen eine
Behinderung sprechen, z.B. in Form der Um-
stellung von Bauabliufen oder Inanspruchnah-
me von Pufferzeiten.

Unabhingig davon stellen in diesem Zusammen-
hang die verschiedenen Leitsitze der Rechtspre-
chung lediglich allgemein giiltige Richtlinien fiir
die Darlegung und Bewertung von Bauablaufsts-
rungen bzw. gednderten Bauumstinden dar, die im
jeweiligen Einzelfall ,,mit Leben® zu erfiillen sind.

Ein ,Positivkatalog®, wie die von der Rechtspre-
chung formulierten Vorgaben im Sinne eines mog-
licherweise standardisierten Leitfadens zu erfiillen

62

sind, existiert derzeit nicht. So wirft z.B. bereits
die Forderung nach der vielfach zitierten ,bau-
ablaufbezogenen Darstellung®, die der BGH und
die Obergerichte in den diversen Leitsitzen immer
wieder ansprechen, die Frage auf, welcher Detail-
lierungsgrad und welche Art der Visualisierung an-
zuwenden ist.

2. Ergebnisse und Empfehlungen aus dem
6. Deutschen Baugerichtstag

Der AK X Baubetrieb empfahl die Entwicklung
cines Leitfadens zur Festlegung von differenzier-
ten Bewertungsmodellen zum Nachweis der an-
spruchserfiillenden Kausalitit. Insbesondere wurde
vom Arbeitskreis daftir pladiert, bereits in der Ver-
tragsanbahnungsphase die Rahmenbedingungen
i.S. eines Leitfadens fiir den spiteren Umgang mit
bauzeitlichen Fragen durch die Aufnahmen von
Regelungen bzw. Standards bei Vertragsabschluss
zu beriicksichtigen. Des Weiteren empfahl der
Arbeitskreis X des Deutschen Baugerichtstags ein-
stimmig, einheitliche Begriffsdefinitionen inner-
halb der Leitfiden zu finden und zu definieren,
um fur beide Vertragsseiten Klarheit in den Be-
grifflichkeiten zu schaffen. Der Arbeitskreis X des
Deutschen Baugerichtstags empfahl dariiber hin-
aus einstimmig, dass auf der Grundlage der bereits
existierenden BGH-Rechtsprechung die Anfor-
derungen an die Darlegungs- und Beweislast von
Bauzeitnachtrigen im Hinblick auf die anspruchs-
begriindende Kausalitit eindeutig und zumutbar
definiert werden muss; diese Darlegungs- und Be-
weislast sollte in einem einheitlichen Leitfaden zu-
sammengefasst werden.

3. Ausgestaltung von (Regelungs-)Stan-
dards als Fortfithrung der Diskussion im

7. Deutschen Baugerichtstag

Aufbauend auf den Empfehlungen beim 6. Deut-
schen Baugerichtstag wurde in Zusammenarbeit
mit dem Arbeitskreis Baurecht und Baubetrieb
der deutschen Gesellschaft fiir Baurecht e.V. ein
Katalog einschligiger Begriffe, welche im Zusam-
menhang mit der Analyse und Bewertung von Ein-
wirkungen bzw. Storungen auf den Bauablauf von
Bedeutung sind, erarbeitet. Zielsetzung hierbei war
und ist es, ein einheitliches Verstindnis dieser Be-
griffe fiir die weitere Diskussion herbeizufiihren,

1 BGH v. 24.02.2005 — VII ZR 141/03.
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da diese Begriffe in der Praxis immer wieder unter-
schiedlich aufgefasst bzw. interpretiert werden.
Dieser Begriffskatalog soll abgestimmt werden.

Darauf aufbauend soll in Fortfithrung der bisheri-
gen Diskussion und vor dem Hintergrund der an-
gewendeten Praxis zum Nachweis gestorter Bau-
abliufe festgestellt werden, welche (Regelungs-)
Standards sinnvoll und notwendig sind, um Ein-
wirkungen bzw. Stérungen auf den Bauablauf zu
bewerten.

Im Rahmen des Arbeitskreises wird die Problematik
zunichst anhand von drei Fachreferaten beleuch-
tet. Hierbei sollen aus juristischer und baubetrieb-
licher Sicht die Méglichkeiten und Rahmenbedin-
gungen fiir den deutschen Baumarkt betrachtet

werden. Des Weiteren sollen Erfahrungen mit
Regelungsstandards aus dem angelsichsischen und
angloamerikanischen Mirkten prisentiert werden.

Im Zuge einer ergebnisoffenen Diskussion soll
mit den Teilnehmern des Arbeitskreises die Frage
erdrtert werden, wie sich baubetrieblich normier-
und objektivierbare Bewertungsstandards unter
Beriicksichtigung der rechtlich geltenden Parame-
ter entwerfen lassen. Verschiedene Maoglichkeiten
einer baubetrieblichen Ausgestaltung derartiger
Regelungen sind Gegenstand der Diskussion des
Arbeitskreises X. Am Beispiel der angelsichsischen
Richtlinie des SCL Delay and Disruption Protocol
soll die Frage erortert werden, ob sich ggf. ein sol-
cher zu vereinbarender ,, Verhaltenskodex auch fiir
Deutschland anbietet und eignet.

63



Arbeitskreis XI Mehrparteienvertrage fiir komplexe Bauvertrage

7. Deutscher Baugerichtstag

Arbeitskreis XI — Mehrparteienvertrage fiir komplexe

Bauvertrage

AK-Mitglieder und Autoren:
RA Dr. Wolfgang Breyer, Stuttgart (AK-Leiter)

RA Dr. Alfons Schulze-Hagen, Mannheim (AK-
Leiter)

Prof. Dr. Barbara Dauner-Lieb, Universitit zu Koln
Dipl.-Ing. Heinz Ehrbar, DB-Netz AG, Frankfurt

Prof. Dr.-Ing. Dipl. Kfm. Shervin Haghsheno,
Karlsruher Institut fiir Technologie (KIT), Karls-
ruhe

Marcus Lentzler, Managing Director Architec-
ture & Construction, ECE Projektmanagement

G.m.b.H. & Co. KG, Hamburg
RA Claus H. Lenz, Kéln

Prof. Dr.-Ing. Peter Racky, Universitit Kassel
RA Prof. Thomas Thierau, Bonn

Thema des Arbeitskreises
Mehrparteienvertrige fiir komplexe Bauprojek-
te: Bedarf, Lésungsansitze und rechtliche Uber-
legungen

1. Einleitung

Ziel des Deutschen Baugerichtstages ist es, im ge-
samten Bereich des Baurechts in Deutschland be-
stehende Rechtsregeln auf den Priifstand zu stel-
len, einen etwaigen Reformbedarf herauszuarbei-
ten und Reformvorschlige zu unterbreiten. Am
04./05.05.2018 findet der nichste, der 7. Deut-
sche Baugerichtstag in Hamm/Westfalen statt. Der
neu gegriindete Arbeitskreis XI wird sich mit der
Frage beschiftigen, ob es fiir Bauprojekte grofSerer
Komplexitit einen Bedarf fiir innovative Vertrags-
modelle gibt und wie diese in den Grundziigen
aussehen konnten.

Ansitze dafiir gibt es seit langem, z.B. sei auf
~PROJECT PARTNERING®, ,PROJECT ALL-
IANCING“ u.d. verwiesen. In England ist der
sog. PPC 2000, ein Multi-Party-Contract, entwi-
ckelt worden, der auch bei 6ffentlichen Bauvor-
haben verwendet wird. In den USA kommt seit
etwas mehr als zehn Jahren unter der Bezeichnung
sIntegrated Project Delivery (IPD)“ ebenfalls ein
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Projektabwicklungsmodell auf Basis von Mehrpar-
teienvereinbarungen zur Anwendung.

Auch in Deutschland gibt es gerade in jlingster
Zeit zahlreiche Initiativen, die in diese Richtung
gehen'. Das Bundesministerium fiir Umwelt, Na-
turschutz, Bau und Reaktorsicherheit hat ein For-
schungsvorhaben ,,Alternative Vertragsmodelle* ge-
startet und ein Rechtsgutachten dafiir in Auftrag
gegeben, welches derzeit in Bearbeitung ist.

2. Problemursachen bei der Abwicklung
von komplexen Bauprojekten

Die hiufig auftretenden Probleme bei der Ab-
wicklung grofler und komplexer Baumafinahmen
lassen sich im Allgemeinen mehreren Ursachen zu-
ordnen. Hierzu zihlen z.B.:

2.1 Unzureichende Bedarfsermittlung bzw.
Definition der Projektziele und darauf aufbau-
end ebenso unzureichende Budgetierung und
Abschatzung des Terminrahmens

Hierdurch geraten viele Projekte von Beginn an
unter erheblichen monetiren und terminlichen
Druck, was die Handlungsspielriume der Betei-
ligten oftmals ebenso erheblich einschrinkt. Da-
riiber hinaus wird ein betrichtliches Stérpotenzial
hinsichtlich des weiteren Projektverlaufs generiert,
da zur Bedarfsanpassung bzw. —vervollstindigung
dann wihrend der Planung und Bauausfiihrung
mit teilweise gravierenden Entwurfs- und Leis-
tungsinderungen zu rechnen ist. Dies fithrt dann
in Folge zu einer zusitzlichen Erhéhung des Kos-
ten- und Termindrucks.

2.2 Unzureichendes Risikomanagement

Bei vielen Projekten zeigt sich ein unzureichendes
Risikomanagement dadurch, dass keine geniigen-
den Risikoregister gefiihrt werden und dement-
sprechend keine Vorsorge zur Gefahrenabwehr
und zur Chancennutzung getroffen wird. Dem-
entsprechend fehlen oft Risikobudgets, Zeitreser-

1 Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastrukeur
(Hrsg.): Reformkommission Bau von Grofprojekten — End-
bericht. Berlin 2015; Bundesministerium fiir Umwelt, Natur-
schutz, Bau und Reaktorsicherheit, (Hrsg.): Reform Bundesbau.
Berlin 2016: siche insb. Kapitel 7.
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ven und die notwendigen organisatorischen Maf3-
nahmen zur Risikobeherrschung. In der Praxis
ist sehr hiufig eine Risikoaversion der einzelnen
Projektbeteiligten zu beobachten, die sich dadurch
duflert, dass alle Beteiligten bestrebt sind, mit der
Projektabwicklung einhergehende Risiken von sich
selbst fernzuhalten und vertraglich den jeweils an-
deren Beteiligten zu tibertragen. Dabei wird sehr
hiufig die Frage, von welchem Projektbeteiligten
das jeweilige Risiko am sinnvollsten behandelt bzw.
getragen werden kann, gar nicht oder nicht aus-
reichend gewiirdigt.

2.3 Unzureichende Prozessintegration we-
sentlicher Projektbeteiligter

Die klassische strikte Trennung von Planung und
Bau fiihrt zu einer erst spiten Einbindung der bau-
ausfihrenden Unternehmen in die entsprechenden
Projekte. Dies stellt sehr hiufig eine weitere Prob-
lemursache dar, weil hierdurch die frithzeitige In-
tegration des ausfiihrungsbasierten Knowhows der
Bauunternehmen in das Projekt verhindert wird.
Die Konsequenz sind oftmals Stérungen im Pro-
jektfluss aufgrund erforderlicher Planungsanpas-
sungen sowie Konflikte beziiglich der Auslegung
der bauvertraglichen Leistungsbeschreibung. Ins-
besondere bei komplexen Baumafinahmen z.B. im
Bestand oder im laufenden Betrieb lisst sich erfah-
rungsgemifs die zu erbringende Bauleistung in den
Ausschreibungsunterlagen nicht interpretations-
frei bzw. vollstindig beschreiben. Dies erhoht das
Nachtragsrisiko und kann sich aus Bauherrensicht
negativ auf die Kosten- und Termineinhaltung aus-
wirken.

Dariiber hinaus stellt die Projektintegration aller
an der Planung und am Bau Beteiligten und de-
ren fachliche Koordination untereinander grund-
sitzlich bei vielen Projekten eine grofle Heraus-
forderung aus Sicht des Bauherrn dar. Aufgrund
der jeweils bilateralen Vertragsbezichungen mit
individuellen Vertragsinhalten zwischen dem Bau-
herrn und den einzelnen Auftragnehmern entsteht
bei diesen hiufig eine Fokussierung auf ihre Ein-
zelinteressen und nur ein nachrangiges Interesse
am Erfolg des Gesamtprojekts, was dann in einem
entsprechenden Verhalten, wie z.B. unzureichen-
der Kommunikation, wihrend der Projektabwick-
lung zutage tritt. Das Ergebnis sind inkompatible
Teilleistungen und ungeklirte Schnittstellen, aus
denen Risiken in Bezug auf die Einhaltung der
bauherrenseitigen Projekeziele resultieren.

2.4 Mangelndes Vertrauen unter den Projekt-
beteiligten bzw. eine von Misstrauen gepragte
Projektkultur

Aufgrund ihrer oftmals negativen Erfahrungen
bei vorangegangen Projekten offenbaren viele
Projektbeteiligte ein grundsitzliches Misstrauen
in die Arbeits- und Verhaltensweisen ihrer Ver-
tragspartner und der weiteren Projektbeteiligten.
Dieses Misstrauen fordert die Konfliktanfilligkeit
der entsprechenden Projekte und erschwert die
Integration und Koordination der Projektbetei-
ligten. Es herrscht hiufig eine Projektkultur vor,
die der Bewiltigung der mit dem Projekt einher-
gehenden Herausforderungen nicht zutriglich ist.
Die Kooperationsbereitschaft der Projektbeteilig-
ten ist lediglich schwach ausgeprigt und wird auch
durch keinerlei vertragliche oder sonstige Anreiz-
mechanismen geférdert. Die Fithrungskrifte der
beteiligten Unternehmen bzw. Organisationen
investieren zu wenig in die Etablierung einer von
Vertrauen und gegenseitigem Respekt geprigten
Projektkultur.

2.5 Keine Regularien zur Entscheidungsfin-
dung und unzureichende Konfliktlosungsme-
chanismen

Im Laufe der Planung und Realisierung eines Bau-
vorhabens sind zahlreiche Entscheidungen zu tref-
fen. Nicht alle Aspekte konnen bei der Vertrags-
vereinbarung vorausgesehen und somit vertraglich
abgebildet werden. Daher sind im Projekeverlauf
Anpassungen vorzunehmen, die von den Projeke-
beteiligten z.T. gemeinsame Entscheidungen er-
fordern. Werden keine Regeln vorgesehen, wie
gemeinsame Entscheidungen fiir das Projeke zu
treffen sind, kann dies zu zusitzlicher Unsicherheit
und zu erheblichen Verzogerungen fiihren. Hieraus
entstehen zusitzliche Konfliktsituationen.

Konflikte sind bei Bauprojekten an der Tagesord-
nung und lassen sich nie ganz vermeiden. Viele
Ursachen sind auf die zuvor beschriebenen Prob-
lemursachen zuriickzufiihren. Jedoch ist bei den al-
lermeisten Projekten festzustellen, dass es an klaren
Regelungen fehlt, wie mit auftretenden Konflik-
ten umgegangen werden soll. Es existieren weder
interne Konfliktldsungsmechanismen, bei denen
die Vorgehensweise zur Losung des Konflikes in-
nerhalb der Konfliktparteien festgelegt wire, noch
externe Konfliktldsungsmechanismen, bei denen
mithilfe einer dritten Partei eine Konfliktlésung
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angestrebt werden konnte. Das Fehlen derartiger
Konfliktldsungsmechanismen fiihrt in der Praxis
dazu, dass Unstimmigkeiten zwischen einzelnen
Projektbeteiligten nicht zeitnah beigelegt werden
und in der Folge das Risiko grofSerer Konflikte er-
héhen, die die Erreichung der Projektziele in Frage
stellen.

Diese und weitere Problemursachen wurden in
der jiingeren Vergangenheit bereits in einer Reihe
von Publikationen, die unter der Mitwirkung zahl-
reicher Experten aus Praxis und Wissenschaft ent-
standen sind, thematisiert.>>* Es darf unter Fach-
leuten als unstrittig vorausgesetzt werden, dass die
genannten Punkte sehr hdufig ursichlich fiir viele
Fehlentwicklungen und Zielverfehlungen bei der
Abwicklung von Bauprojekten sind.

Insgesamt verhindern die beschriebenen Problem-
ursachen eine Interessenangleichung der Projekt-
beteiligten hinsichtlich eines gemeinsam anzu-
strebenden Projekterfolgs. Die konventionellen
bilateralen Vertragsmodelle fiir Planungs- und
Bauleistungen fordern zudem die Verfolgung der
vom Projekterfolg losgelosten und untereinander
divergierenden Einzelinteressen der Projektbetei-
ligten. Diese Modelle sind zudem in allererster
Linie transaktionsorientiert und fokussieren sich
auf die Regelung der Vergiitung einer zu Vertrags-
beginn definierten Leistung. Im Falle von Bau-
vertrigen sind dies insbesondere die Modelle des
Einheitspreis- und des Pauschalvertrages. In der
Praxis zeigt sich jedoch geradezu regelmiflig, dass
auch nach Vertragsabschluss die Leistung gedndert
wird oder zusitzliche Leistungen zu erbringen sind.
In Kenntnis dessen verleiten die konventionellen
Vergiitungsregelungen, insbesondere das Einheits-
preismodell, Bieter bzw. Auftragnehmer zu speku-
lativer Baupreisgestaltung und entsprechendem
Verhalten wihrend der Projektabwicklung. Auch
Pauschalpreisabreden stellen sich bei Leistungsin-
derungen hiufig als ,,Blackbox” fiir den Auftragge-
ber dar und bergen unter Umstinden erhebliches
Risiko- bzw. Konfliktpotenzial. Forciert wird dies
durch hohen Wettbewerbsdruck und den daraus
oftmals resultierenden niedrigen kalkulatorischen
Ergebnismargen der Bauunternehmen.

Zudem sind Projekte dynamischen Einfliissen
ausgesetzt, iber die zum Zeitpunkt der Vertrags-
abschliisse zumindest teilweise noch Ungewissheit
besteht. Aus solchen Einfliissen kénnen mitunter
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erhebliche Risiken in Bezug auf die Einhaltung
der Projektziele erwachsen. Hierfiir sind konven-
tionelle Vertragsmodelle sehr hiufig unzureichend
konzeptioniert und zu sehr auf ein reaktives Ver-
halten der Vertragsparteien ausgelegt. Um dieser
Dynamik jedoch angemessen begegnen zu kénnen,
bedarf es Modelle, die verstirkt beziehungsorien-
tiert ausgestaltet sind und Anreize fiir ein gemein-
sames, vorausschauendes Handeln schaffen. Um
die Interessen bzw. Ziele der Projektbeteiligten zu
biindeln, miissen vertragliche Rahmenbedingun-
gen geschaffen werden, die bei allen Beteiligten zu
einem Skonomischen Anreiz fithren, kooperativ
miteinander umzugehen und einen den jeweiligen
Einzelzielen iibergeordneten Gesamterfolg des Pro-
jekts anzustreben.

3. Losungsansatze im Ausland

3.1 Ausldndische Modelle

Die vorab dargestellten Problemkreise gibt es
freilich nicht nur in Deutschland. Da der Entwi-
cklungs- und Bauprozess eines Projektes im We-
sentlichen immer demselben Muster folgt und
folgen muss, sind die Problemkonstellationen
nolens volens iiberall im Wesentlichen dieselben.
In anderen Lindern, namendich England,” Aust-
ralien® und den USA’ wurden frithzeitig alternati-
ve Vertrags- und Abwicklungsmodelle als mégliche
Losungsansitze entwickelt, um diesen Problemen
zu begegnen. Zu diesen Modellen gibt es zwischen-
zeitlich langjihrige Erfahrungswerte, die mehrheit-
lich positiv sind.

Hierbei kann auf konkrete Evaluationen in allen
Lindern zuriickgegriffen werden.® So ist verlissli-
ches und reichhaltiges Zahlenmaterial vorhanden,
um die verschiedenen Ansitze einer hinreichen-
den — auch vergleichenden — Betrachtung zuzu-

2 Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
(Hrsg.): Reformkommission Bau von Grofprojekten — Endbe-
richt. Berlin 2015.

3 Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reak-

torsicherheit (Hrsg.): Reform Bundesbau. Berlin 2016.

Osterreichische Bautechnik Vereinigung (Hrsg.): Merkblatt Ko-

operative Projektabwicklung. Wien 2013.

PPC 2000 und weitere Version der PPC Reihe.

Project Alliancing.

IPD - Integrated Project Delivery.

Siehe Sir John Egan, ,Rethinking Construction® (,Egan Report 1°)

(Report of the Construction Task Force, The Office of Public

Sector Information, 01.11.1998) S. 9.
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fithren. Aus diesem Grund ist es in einem ersten
Schritt naheliegend, diese Modelle im Einzelnen zu
analysieren und ggf. weiterzuentwickeln.

3.2 Partnering — ein Managementansatz

In England wurden derartige Modelle in Form
der PPC 2000 Vertrige erstmals im Jahr 2000
offiziell eingefiihrt, entworfen von Prof. David
Mosey.” Deren Entwicklung war die unmittelba-
re Reaktion auf zwei Gutachten, die die englische
Regierung nach dem herben Niedergang der Bau-
industrie in den 70er und 80er Jahren und nach-
folgender fehlender nachhaltiger wirtschaftlicher
Erholung in Auftrag gegeben hatte.'® Die Griinde
fiir die bedrohliche Entwicklung der englischen
Bauindustrie wurden insbesondere auf die alther-
gebrachten bilateralen Vertragsstrukturen zurtick-
gefiihre, die letzeendlich insbesondere auch und
gerade im offentlichen Bereich dem bekannten
Prinzip folgten, dem billigsten'! Bieter den Zu-
schlag zu erteilen. Die Folge war ein Wettbewerb,
der als ,cut-throat-bidding “ oder ,suicidal practi-
ces“ bezeichnet wurde'?. Infolge dieses tiberwie-
gend am Preis orientierten Wettbewerbes waren
die auch hierzulande nicht unbekannten Folgen
festzustellen, namentlich das Bemiihen des ,, Con-
tractors, iiber Nachtrige ein doch noch halbwegs
verniinftiges wirtschaftliches Ergebnis zu erzielen.
Damit einhergehend kam es fast schon zwingend
zu einer erheblichen Zunahme von Streitigkeiten.
Das Ergebnis waren Budget- und Terminiiber-
schreitungen.

Die Interessen der an Planung und Bau Beteiligten
waren — mit Ausnahme der des Bauherrn — system-
bedingt nicht auf einen Erfolg des Projektes ausge-
richtet. Die vorgenannten Reports schlossen daher
mit einer Empfehlung, einen Prozess des grund-
sitzlichen Umdenkens bereits von den Ansitzen
her einzuleiten. Besonders einprigsam hierzu ist
der Titel des ersten Egan Reports: , Rethinking
Construction .

Aufgrund der traditionellen und in Deutschland
nach wie vor vorherrschenden bilateralen Vertrags-
verhiltnisse — Bauherr kontrahiert mit General-
unternehmer, dieser wiederum mit Subunterneh-
mern, diese wiederum mit Lieferanten, Bauherr
mag mit Architekt, Fachplaner und ausfithrenden
Unternehmen direke in ein Vertragsverhiltnis tre-
ten etc. — ist die Ausgangslage dhnlich. Die Struk-

tur dieser Zwei-Parteien-Vertrige impliziert wie
angesprochen, dass bei Abschluss derselben jede
Partei primir die eigenen Interessen verfolgt und
daher bereits von Beginn an die Interessen des Pro-
jekts nicht im Vordergrund stehen. Als Ergebnis
dieser Forderung zur Einfiihrung eines Strukeur-
wandels wurde Partnering als ein Lésungsansatz
identifiziert, der vom Ausgangspunkt her wie folgt
beschrieben wird:

»Partnering involves two or more organisations
working together to improve performance through
agreeing mutual objectives, devising a way for re-
solving any disputes and committing themselves to
continuous improvement, measuring progress and

sharing gains®."?

Dem ist ersichtlich der Versuch immanent, weg
von der Verfolgung von Partikularinteressen Ein-
zelner den Fokus auf das Projekt und die damit
eingehendenden gemeinsamen Interessen zu len-
ken. Aus dem vorgenannten Zitat wird ferner er-
sichtlich, dass hierbei der Ansatz primir als Ma-
nagementansatz verstanden wurde und wird. Uber
die PPC 2000 Vertrige wird der Ansatz rechtlich
eingekleidet. Project Alliancing nach australischem
Vorbild und IPD-Modelle nach US-Vorbild sind
systemimmanent als Management-Ansitze kon-
zipiert, bei denen eine Mehrparteienvereinbarung
den vertraglichen Rahmen zur Schaffung entspre-
chender Strukturen und zur Lenkung von Verhal-
tensweisen bildet.

9 Director of the Centre of Construction Law King’s College
London. PPC 2000 wurde von der Association of Consultant
Architects verdffentlicht.

10 Sir Michael Latham, ,Constructing the Team® (,Latham Re-
port’) (Final Report, The Joint Review of Procurement and
Contractual Arrangements in the United Kingdom Cons-
truction Industry, The Office of Public Sector Information,
01.01.1994); Sir John Egan, ,Rethinking Construction‘ (,Egan
Report 1°) (Final Report, The Construction Task Force, The Of-
fice of Public Sector Information, 01.11.1998); Sir John Egan,
‘Accelerating Change (,Egan Report 2°) (Consultation Paper,
Strategic Forum for Construction, 12.09.2002).

11 Auch wenn die offiziellen Kriterien andere waren, lief es doch
wie hierzulande auch de facto darauf hinaus.

12 Joey Gardiner, ,Latham’s report: Did it change us?* Building
(Online), 27.06.2014 <https://www.building.co.uk/lathams-
report-did-it-change-us?/5069333.article>.

13 Sir John Egan, ,Rethinking Construction® (,Egan Report 1)
(Final Report, The Construction Task Force, The Office of Pu-
blic Sector Information, 01.11.1998) S. 9.
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3.3 Mehrparteienvertrage

Der erste Schritt hierbei war, sich von den tradi-
tionellen bilateralen Vertragsverhilenissen zu losen
und sich auf Mehrparteienvertrige zu fokussieren.
Auf Basis traditioneller Vertragsverhiltnisse und
der damit zwangsldufig einhergehenden Fokussie-
rung auf Partikularinteressen sah man keine hin-
reichende Maglichkeit, die Partnering-Ansitze zu
verwirklichen.'*

3.4 Schlisselfaktoren des Partnering

Als Schliisselfaktoren fiir die erfolgreiche Umset-

zung des Partnering Gedankens in Mehrparteien-

vertrigen wurden hierbei festgelegt:

— Klare Zieldefinition

— Maximierung der Wirksamkeit des Ressourcen-
einsatzes der Beteiligten

— Kooperative Zusammenarbeit

Auswahl der Partner und Berater

Zuverldssigkeit und Teamwork

— Leistungsbeurteilung und kontinuierliche Ver-
besserung

3.5 Weitere Wesentliche Bestandteile

Weitere wesentliche Bestandteile lassen sich an-
hand der unter 2. dargestellten Problembereiche
skizzieren:

3.5.1 Risikomanagement

Der Ansatz ist hier zunichst, die Frage der Risiko-

verteilung hintanzustellen und folgender Logik zu

folgen:

1. Risikoidentifizierung;

2. Eliminierung oder Reduzierung dieser Risiken;

3. Versicherung dieser Risiken soweit moglich und
wirtschaftlich sinnvoll;

4. Verteilung der dann hiernach noch verbleiben-
den Risiken auf diejenigen Parteien, die ,,...
most able to manage such risks*sind.”

Bereits bei diesem Punkt wird klar, dass sich all
das nur erreichen lisst, wenn zu einem friihzeiti-
gen Zeitpunke bereits die entsprechende fachliche
Expertise verfiigbar ist und zu einem kooperativen
und konstruktiven Dialog zusammengefiihrt wird.
Demzufolge liegt der Fokus auf der frithen Phase
der Entwicklung des Projekts, der Durchfithrung
der Planung und der Risikoanalyse, bevor iiber-
haupt die Entscheidung fillt, ob ein Projekt reali-
siert wird oder nicht. In dieser frithen Phase werden
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die richtigen Partner primir nach Fachkenntnis
und nicht (nur) nach dem Preis ausgewihlt. Ziel
ist, die beste Expertise zum jeweiligen Zeitpunkt
verfiigbar zu haben und die entsprechenden ver-
schiedenen Fachdisziplinen koordinativ in produk-
tiver Weise zusammenzufiihren.'

3.5.2 Friihzeitige Prozessintegration wesentli-
cher Projektbeteiligter

Damit ist auch bereits dieser Problembereich an-
gesprochen. Entsprechend werden in der frithen
Phase auch wesentliche ausfithrenden Unterneh-
men mit Threr Expertise eingebunden. Anders als
in den in Deutschland bisher tiblichen Partnering-
Modellen werden nicht nur ein potentieller Gene-
ralunternehmer, sondern auch fiir die ausstehende
Bauaufgabe wichtige Nachunternehmer und Liefe-
ranten eingebunden. Konsequenterweise sind auch
Architekten, entsprechende Fachplaner und andere
Experten vertreten. Das Zusammenwirken der Be-
teiligten wird {iber die Vertrige im Einzelnen und
ausfiihrlich geregelt.

3.5.3 Schaffung von Vertrauen unter den Pro-
jektbeteiligten

Man kann bekanntlich Vertrauen nicht befehlen
oder anordnen, auch nicht durch Vertrige. Man
kann aber Vertrauen moglich machen, indem man
in oben genannter Managementstruktur entspre-
chende partnerschaftsférdernde Elemente und Zie-
le einbaut, die optimal nur iiber ein vertrauens-
volles Zusammenwirken der einzelnen Beteiligten
erreicht werden konnen. Das wird nicht zuletzt
dadurch erreicht, dass die Vergiitung der Projekt-
beteiligten maf§geblich vom Erfolg des Projekts
abhingig gemacht wird. Damit triffc aber auch
ein Misserfolg alle. Der gemeinsame Erfolg kann
durch ein vertrauensvolles Miteinander erreicht
werden. Aus diesem Grund ist es kein Zufall, dass
diese Modelle u.a. mit der Terminologie ,, trusting
the team Y adressiert werden.

3.5.4 Regularien zur Entscheidungsfindung und
Konfliktlosungsmechanismen

Wihrend auch hierzulande vermehrt iiber alter-
native Konfliktlésungsmodelle nachgedacht wird

14 Siehe Fn. 9, S. 18-19.

15 PPC 2000, Sub-Clause 18.1(iv).

16 PPC 2000, Sub-Clause 1.3.

17 John Bennett, Sarah Jayes, Trusting the Team: The Best Practice
Guide to Partnering in Construction (ICE Publishing, 1982).
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und diese auch teilweise praktiziert werden — na-
mentlich Mediation, Schlichtung und Adjudika-
tion —, sind den oben beschriebenen Strukturen
bereits Konfliktlgsungsmechanismen immanent.
So lduft die Entscheidungsfindung z.B. iiber eine
sogenannte ,, Core-Group “®, deren Mitglieder mit
entsprechenden Stimmrechten ausgestattet sind
und — oft — dem Mehrheitsprinzip, in manchen
Fillen gar dem Einstimmigkeitsprinzip folgen.
Damit werden auch unterschiedliche Ansichten in
einem idealerweise konstruktiven Dialog frithzeitig
einer Entscheidung zugefiihrt, bevor hieraus ,.ech-
te“ Konflikte resultieren kénnen, die dann einem
wie auch immer gearteten Streitlosungsmechanis-
mus zugefiihrt werden miissen. Dass am Ende fiir
derartige echte Streitfille, die im Zweifel nie aus-
zuschlieflen sind, die genannten Vertragsmodelle
auch diverse Konfliktldsungsmechanismen ex-
pressis verbis zur Verfiigung stellen, ist nicht tiber-
raschend. Evaluationen zahlreicher Projekte, die
bereits iiber diese Modelle abgewickelt wurden,
zeigen einen signifikanten Riickgang an Streitig-
keiten, die von den ordentlichen Gerichten ent-
schieden werden miissen."

3.6 Verbreitung der Modelle im Ausland

Mit Blick auf die Frage, wie hiufig die hier skiz-
zierten Modelle im Ausland zum Einsatz kommen,
kann z.B. konstatiert werden, dass bis 2004 bereits
tiber 9 Mrd. £ Bauvolumen in England iiber PPC
Vertrige abgewickelt wurden.?® In Australien sind
im Zeitraum 1994 bis 2009 mehr als 300 Infra-
struktur- und Bauprojekte mit einem Gesamtvo-
lumen von 90 Mrd. A$ auf Basis von Project All-
iancing durchgefiihrt worden.?!

In den USA kann die Zahl der IPD-Projekte i.e.S.
(d.h. mit dem Einsatz von Mehrparteienverein-
barungen), auf aktuell ca. 200 bis 450 Projekte
abgeschitzt werden.?? Zusitzlich wurden bereits
zahlreiche Projekte abgewickelt, die als ,,/PDish“
bezeichnet werden, bei denen die Grundgedan-
ken, die dem IPD-Modell zugrunde liegen, iiber
Regelungen in bilateralen Vertrigen in den klassi-
schen Projektabwicklungsmodellen implementiert
werden.

In Finnland wurden zum Stand des Jahres 2016
insgesamt 40 Projekte nach dem Vorbild des Pro-
ject Alliancing entweder bereits abgewickelt oder
begonnen.” Hierbei muss herausgestellt werden,
dass die iiberwiegende Mehrzahl der Projekte in

Finnland von 6ffentlichen Auftraggebern durch-
gefiihrt wurde. Dies gibt einen Hinweis darauf,
dass eine vergaberechtliche Kompatibilitit dieser
Modelle mit dem europidischen Vergaberecht ge-
geben zu sein scheint.

3.7 Verbesserungen in der Zielerreichung
Aufgrund des vor allem in England reichhaltig ver-
fiigbaren Zahlenmaterials kann festgestellt werden,
dass diese Modelle auch in finanzieller Hinsicht er-
folgreich sind. So wurden in einzelnen Projekten
allein durch die friihzeitige Einbindung von Nach-
unternehmern und Lieferanten und einer ganzheit-
lichen Betrachtung des Produktionsprozesses Ein-
sparungen von bis zu 30 % festgestellt.”

In einer ersten wissenschaftlichen Untersuchung in
den USA wurde die Zielerreichung bei IPD-Pro-
jekten im Vergleich zu Projekten mit traditionellen
Abwicklungsmodellen gemessen.” Hierbei wurden
12 IPD-Projekte mit 23 herkémmlich abgewickel-
ten Projekten verglichen. Mit Hilfe statistischer
Methoden konnte nachgewiesen werden, dass bei
insgesamt 14 Kenngroflen eine signifikant bessere
Zielerreichung bei IPD-Projekten erzielt werden
konnte. Zusammenfassend konnte festgestellt wer-
den, dass bei IPD-Projekten signifikante Verbesse-
rungen in den Qualitits- und Terminzielen erzielt
werden konnten.

18 U.a. Sub-Clause 1.6 of FAC-1.

19 Tatsichlich sind nach inoffiziellen Beobachtungen aus England
lediglich zwei Streitfille in den letzten 15 Jahren bekannt ge-
worden, die auf Basis von PPC 2000 Vertrigen vor den or-
dentlichen Gerichten endeten. Adjudikationsverfahren iiber
den Housing Grants Act in England sind hierbei nicht beriick-
sichtigt.

20 Trowers and Hamlins LLP, Projects and Construction.
TPC2005 — the ACA Standard Form of Contract for Term
Partnering, (Trowers and Hamlins LLP, 2006).

21 Gang Chen, Guomin Zhang, Yi-Min Xie, Xiao-Hua Jin, ,Over-
view of Alliancing Research and Practice in the Construction
Industry* (2012) 8 Architectural Engineering and Design Ma-
nagement 103, S. 113.

22 Expertengesprich mit Howard Ashcraft, Partner bei Hanson
Bridgett LLP, am 19.10.2017.

23 Vortrag Pekka Petijiniemi et al., Konferenz ,Lean in the Public
Sector®, Helsingdr; 2016.

24 Sir John Egan, ,Rethinking Construction® (,Egan Report 1°)
(Final Report, The Construction Task Force, The Office of Pu-
blic Sector Information, 01.11.1998) S. 9.

25 El Asmar, M., Hanna, A. S.u. Loh, W.-Y.: Quantifying Per-
formance for the Integrated Project Delivery System as Com-
pared to Established Delivery Systems. Journal of construction
engineering and management 139/2013 (2013).
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Im Rahmen eines Forschungsprojekts konnte in
den USA anhand der detaillierten Auswertung
von zehn IPD-Projekten gezeigt werden, dass in
neun dieser Projekte die finalen Baukosten die
gesetzten Kostenziele z.T. deutlich unterschritten
oder dass die Kostenziele eingehalten wurden. In
einigen dieser Projekte wurden die Einsparungen
dazu genutzt, nachtrigliche Leistungsinderun-
gen zu finanzieren. In acht von zehn Projekten
wurden die Terminziele unterschritten bzw. ein-
gehalten. In allen Projekten wurden die gesetzten
Leistungs- bzw. Qualititsziele eingehalten oder
iiberschritten.?®

3.8 Die Rolle des Vertrages

Die Rolle des dem oben beschriebenen Ma-
nagementansatzes zugrundliegenden Vertrages
ist eine andere als im Bereich der traditionellen
bauvertraglichen Abwicklung. Hier steht nicht
die Frage im Vordergrund, welche Sanktionen
wen zu welchem Zeitpunkt in welcher Form
treffen, sondern die, wie die komplexe Art und
Weise dieser andersartigen Struktur sinnvoller-
weise abgewickelt werden kann. Oben genann-
te Prinzipien basieren nicht auf einem bloflen
gegenseitigen Lippenbekenntnis zur vertrau-
ensvollen Zusammenarbeit, sondern finden
in den zugrundeliegenden Vertrigen konkrete
organisatorische Abldufe mit konkreten Pflich-
ten und Rechten der verschiedenen Vertrags-
parteien wie z.B. eine ausgeprigte Priifungs-
und Hinweispflicht aller am Projekt Beteilig-
ten gegeniiber allen (und nicht nur gegeniiber
dem ,Auftraggeber®), im Einzelnen geregelte
Kooperationspflichten, wann welcher Vor-
gang wie in welcher Form unter Einbindung
von wem stattzufinden hat, wie der Prozess der
Risikoanalyse im Einzelnen zu durchlaufen ist
(s.0.) und wie das Vergiitungssystem im Einzel-
nen abhingig vom Projekterfolg funktioniert.”
Freilich wird es auch Sanktionen geben, wenn
die Parteien ihren so ausgestalteten Pflichten
nicht nachkommen, was im Zweifel auch eine
Art der Motivation ist.

3.9 Adaption dieser oder ahnlicher Strukturen
vor dem deutschen rechtlichen Hintergrund

Ob und inwieweit derartige Strukturen vor dem
Hintergrund des deutschen Rechtes erfolgreich
Bestand haben kénnen, wird unter 4. erdrtert.
Wichtig zu beriicksichtigen ist auf Grundlage der

70

bisherigen, hierzulande gemachten Erfahrungen
mit Partnerschaftsmodellen jedenfalls auch, dass
die erfolgreiche Umsetzung dieser Prozesse ein
komplettes Umdenken bei den Projektbeteiligten
fordert. Eine jahrzehntelange cher konfrontativ
ausgerichtete Kultur wird sich nicht von heute auf
morgen aus den Képfen verbannen lassen; entspre-
chend vorsichtig sollten entsprechende Strukturen
eingefiihrt werden.

4. Uberlegungen fiir das deutsche Recht

4.1 Aufgabenstellung

Vor dem Hintergrund des Ausgangsbefundes unter
2. und 3. ldsst sich die rechtliche Aufgabenstellung
»in a nutshell“ wie folgt skizzieren: Komplexe Bau-
projekte brauchen einen vertraglichen Rahmen, der
die Spielregeln fiir alle Beteiligten so formuliert,
dass diese nicht nur ihren Individualnutzen im
Blick haben, sondern in der Uberzeugung arbei-
ten, dass der Fokus auf dem gemeinsamen Projekt-
erfolg auch den eigenen Individualinteressen am
besten dient. Der vertragliche Regelungsrahmen
muss also die méglicherweise divergierenden Ein-
zelinteressen sinnvoll mit dem Erfolg des Gesamt-
projektes verkniipfen, konfliktvermeidend wirken,
fiir unvermeidliche Konflikte funktionierende und
befriedende Losungsmechanismen vorsehen und
(auch 6konomische) Anreize zu konstruktiver und
nachhaltiger Kooperation aller Beteiligten setzen.
Daraus folgt ohne weiteres, dass die bisher domi-
nierende Struktur bilateraler und isolierter Vertri-
ge, die Konflikte erfahrungsgemifS eher befeuert,
statt projektférdernd zu wirken, tiberwunden oder
jedenfalls erginzt werden muss; die bilateralen Ein-
zelbeziechungen miissen vertraglich verkniipft und
in einen Gesamtrahmen eingebunden werden, der
nicht in erster Linie ,transaktionsorientiert®, son-
dern ,bezichungsorientiert” vertrauensvolle Zu-
sammenarbeit und gegenseitige Informationen in
den Mittelpunke stellt.

26 Research Report: ,MOTIVATION AND MEANS: How and
Why IPD and Lean Lead to Success®, University of Minnesota
in collaboration with University of Washington, University of
British Columbia, Scan Consulting; November 2016.

27 Hier werden z.B. sogenannte KPT’s (Key Performance Indica-
tors) individuell fiir die einzelnen Projektbeteiligten festgelegt
und stindig evaluiert und fortgeschrieben.
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4.2 Die entscheidende Herausforderung: Un-
gewissheit

Die entscheidende Herausforderung, die die Ent-
wicklung entsprechender vertraglicher Rahmenbe-
dingungen fiir ein komplexes Bauprojekt von der
Gestaltung typischer Austauschvertrige und tradi-
tioneller Gesellschaftsvertrige unterscheidet, liegt
freilich in der mit solchen Projekten unvermeid-
bar verbundenen , Ungewissheit“ und die damit
zwangsliufig immanente ,Dynamik“:?® Wie das zu
realisierende Projekt im Einzelnen aussehen und
wie es funktionieren soll und wird, welche Anfor-
derungen (Eigenschaften, Verfiigbarkeiten, Spezi-
fikationen) es letztlich erfiillen muss, steht zu Pro-
jektbeginn noch nicht fest, sondern entwickelt sich
in der Zusammenarbeit aller Beteiligten erst im
Laufe des Projektes. Zu Beginn der Planungsphase
sind hiufig noch nicht einmal die grundlegenden
Unmrisse des Projektes definiert, sie werden erst in
der Planungsphase — das ist ja ihr Sinn — entwi-
ckelt. Aber auch nach Abschluss der Planungsphase
und zu Beginn der Realisierungsphase kann nicht
von einer endgiiltigen Fixierung des zu erstellenden
Projektes ausgegangen werden. Spitere Anderun-
gen und Anpassungen der Planungen sind vollig
unvermeidlich; denn bei komplexen Vorhaben
muss eben immer mit nicht vorhersehbaren Ereig-
nissen, Entwicklungen, Erkenntnissen gerechnet
werden, also mit Ungewissheit, die Bauprojekten
zusitzlich zu vorhersehbaren und berechenbaren
Unsicherheiten und Risiken anhaftet. Die Gefahr
unvorhergesehener Entwicklungen mit der daraus
folgenden Notwendigkeit, die Planungen zu in-
dern und anzupassen, wird noch verschirft, wenn
in der Planungsphase versiumt worden ist, ,aus-
fihrungsbasiertes Know How* einzubezichen, also
die Realisierbarkeit der Planungen vor Eintritt in
die Bauphase nachhaltig auf den Priifstand prakti-
scher Expertise zu stellen.

Damit st6f8t die traditionelle vorausschauende
Vertragsgestaltung von vornherein an ihre Gren-
zen: Das zentrale Ziel der traditionellen Vertrags-
gestaltung (nicht nur in bilateralen Vertragsverhilt-
nissen) ist Rechtssicherheit: Leistung und Gegen-
leistung werden klar und méglichst abschliefSend
definiert und in der vereinbarten Vergiitung abge-
bildet. Die Rechte und Pflichten aller Beteiligten
werden in moglichst detaillierte, justiziable und mit
Haftungssanktionen abgesicherte Regelungen ge-
gossen. Auf diese Weise — so die Theorie — soll eine

gerechte Risikoverteilung bei gleichzeitiger Mini-
mierung der Anreize fiir opportunistisches Verhal-
ten erreicht werden. Oder anders formuliert: Die
traditionelle (ganz iiberwiegend transaktionsorien-
tierte) Vertragsgestaltung setzt auf Vollstandigkeit,
Rechtssicherheit, prizise Pflichtenbeschreibung,
Vergiitung und Haftung. Dies erklirt die Bedeu-
tung des Grundsatzes pacta sunt servanda: Ein in
diesem Sinne auf Vollstindigkeit und Rechtssicher-
heit angelegter Vertrag muss von den Beteiligten im
Regelfall respektiert werden. Sieht man einmal von
Preisanpassungsklauseln bei langfristigen Vertrigen
ab, dann ist die Notwendigkeit einer Anderung
oder Anpassung des Leistungsprogrammes des Ver-
trags in dieser Logik ein méglichst zu vermeidender
Storfall, fiir dessen Bewiltigung es nur die juristisch
schwerfilligen und keineswegs rechtssicheren Ins-
trumente der erginzenden Vertragsauslegung und
der Anderung der Geschiftsgrundlage gibt.

Dieses mehr oder weniger bewusste Leitbild tra-
ditioneller Vertragsgestaltung passt nicht fiir
komplexe Bauprojekte. Die solche Projekte pri-
gende Dynamik der Planungsentwicklung, die
erfahrungsgemifs selbst bei bester Planung auch
die Realisierungsphase bestimmt, und die damit
einhergehende, unvermeidliche Ungewissheit fith-
ren dazu, dass der vertragliche Regelungsrahmen
des Projektes naturgemifl mehr oder weniger ,,un-
vollstindig® bleibt und zwar auch in der Phase der
Realisierung. Wer trotz Dynamik und Ungewiss-
heit ausschliefllich auf feste, rechtssichere und
damit aber auch auf unflexible Strukturen setzt,
lduft Gefahr, dass dem Vertrag zwar Antworten
fiir neue Probleme zu entnehmen sind, dass diese

28 Im wirtschaftswissenschaftlichen Schrifttum (grundlegend
Frank H. Knight, Risk, Uncertainty and Profit) bezeichnet
Ungewissheit eine Situation oder einen Zustand, in dem zu-
kiinftige Entwicklungen bzw. Ereignisse nicht vorhersehbar
sind und daher auch nicht mit einer gewissen Eintrittswahr-
scheinlichkeit (Erwartungswert) vorhergesagt werden kénnen.
Die Kategorie der Ungewissheit wird damit unterschieden
von den Kategorien des unternchmerischen Risikos und der
Unsicherheit. Risiken lassen sich mithilfe verschiedener Zu-
kunftsszenarien vorhersagen, ihr Eintritt kann mit einer ge-
wissen Wahrscheinlichkeit kalkuliert werden. Unsicherheit soll
dann vorliegen, wenn mégliche Ereignisse identifiziert werden,
ihre Eintrittswahrscheinlichkeit aber nicht ermittelt/gerechnet
werden kann. Ob sich Risiko, Unsicherheit und Ungewissheit
in der Realitit tatsichlich trennscharf auseinanderhalten lassen,
kann man bezweifeln, in der Theorie spielt die Unterscheidung
der Kategorien eine wichtige Rolle.
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Antworten aber nicht zum Problem passen und
infolgedessen — kontraproduktiv — das Gesamtziel
des Vertrages eher gefihrden, statt es zu férdern.
Dies bedeutet aber zwangsliufig, dass Anderungen
und Anpassungen der Planungen und damit auch
der Rechte und Pflichten der Beteiligten in allen
Phasen des Projekts kein juristischer Storfall sind,
sondern ganz unvermeidliche Konsequenzen von
Komplexitit und Ungewissheit. Genau dies muss
bei der Vertragsgestaltung proaktiv beriicksichtigt
werden. Ungewissheit und Dynamik miissen bei
der Gestaltung des Vertragsrahmens von vornher-
ein positiv — konstruktiv — adressiert werden. Der
Vertrag muss projektfordernde Antworten auf die
Herausforderung von Ungewissheit und Dynamik
enthalten. Er darf nicht dem Ideal statischer Voll-
stindigkeit verpflichtet sein, sondern muss Luft
zum Atmen lassen, flexible Antworten auf neue
Situationen erméglichen. Bei der Entwicklung
solcher Antworten ist zu beriicksichtigen, dass
die Notwendigkeit der Abweichung vom einmal
definierten Pflichtenprogramm regelmiflig bei
allen Beteiligten zu Stress fiihrt, der Reflexe der
Schuldzuweisung, des Riickzugs auf Rechtsposi-
tionen und der Konflikteskalation auslésen kann.
Gerade fiir diese Konstellationen muss der Vertrag
also Anreize zur kooperativen, konstruktiven und
vor allem schnellen und flexiblen Erarbeitung von
Losungen bieten.

4.3 Werkvertrag?

Schon vor dem Hintergrund des skizzierten Span-
nungsverhiltnisses zwischen dem Leitbild der
Rechtssicherheit und der komplexen Grof3pro-
jekte prigenden Dynamik und Ungewissheit liegt
auf der Hand, dass die im BGB als Angebot bzw.
default rules geregelten Vertragstypen den Anfor-
derungen an einen vertraglichen Regelungsrahmen
fir komplexe Bauprojekte nicht gentigen: Beim
Werkvertrag, an dem sich das Bauvertragsrecht
bisher ganz iiberwiegend orientierte, besteht die
vertragstypische Leistung in einem durch Arbeit
oder Dienstleistung herbeizufithrenden Erfolg; die
Herbeiftihrung des Erfolgs ist Voraussetzung fiir
die vereinbarte Vergiitung; wird der Erfolg nicht,
nicht vollstindig oder mangelhaft erbracht, liegt
darin eine Pflichtverletzung, die Gewihrleistungs-
und Schadensersatzanspriiche auslosen kann.
Planungsinderungen im Hinblick auf den zu er-
bringenden Erfolg sind in diesem Modell nicht
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vorgesehen. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass
die maf3geblichen Parameter des Vertrags bei Ver-
tragsschluss und vor Beginn der Realisierung des
Werks grundsitzlich endgiiltig ausgehandelt und
festgelegt sind. Infolge dessen werden Leistungs-
pflichten schon frith zementiert und spitere auf-
grund von Ungewissheit notwendige Anderungen
fithren meist zu kontraproduktiven Konflikten.
Der grundsitzlich statische Charakter des Werk-
vertrags ist aus diesem Grund wenig empfinglich
fiir fortlaufende, dynamische Anpassungen an un-
gewisse Entwicklungen.

4.4 Dienstvertrag?

Typisches Merkmal des Dienstvertrags ist der
Austausch von Dienstleistungen und Vergiitung,
geschuldet ist die blof$e Titigkeit, also im Gegen-
satz zu einem Werkvertrag kein Erfolg. Auch dies
wird den vertraglichen Beziehungen in einem
komplexen Bauprojekt nur sehr begrenzt gerecht.
Zwar erscheint es denkbar, in der Planungsphase
das erforderliche Expertenwissen auf der Basis von
Dienstvertrigen zur Erbringung Dienste héherer
Art einzukaufen. Solche Dienstvertrige ligen im
Ausgangspunkt auf der Linie von Vertrigen mit
Arzten oder Rechtsanwilten, die keine Werkvertri-
ge sind, weil ein bestimmter Erfolg (der Operation,
des Prozesses) eben nicht justiziabel versprochen
werden kann, weil sein Eintritt vom Dienstleister
nicht sicher beherrscht wird. Im Ubrigen sollen
die bei der Realisierung des Bauprojekts beteilig-
ten Vertragspartner zu mehr verpflichtet werden,
als zu blofler Tidtigkeit auf Anweisung. Informati-
ons- und Kooperationspflichten sicht das gesetz-
liche Dienstvertragsrecht ohnehin nicht ausdriick-
lich vor.

4.5 BGB-Gesellschaft?

Nicht ganz fern liegt auf den ersten Blick die Ein-
ordnung eines vertraglichen Gesamtrahmens als
BGB-Gesellschaft. Immerhin arbeiten alle Betei-
ligten zusammen an der Planung und Realisierung
des Projektes. Aus deutscher juristischer Sicht er-
scheint aber zweifelhaft, ob dies bereits die iibli-
chen Anforderungen an den gemeinsamen Zweck
erfiillt, der konstitutives Merkmal fiir die Annah-
me einer BGB-Gesellschaft ist. Bei aller Unklarheit
im Detail erfordert das Merkmal des gemeinsamen
Zwecks, dass die Vertragsparteien darin iiberein-
kommen, gemeinsam bestimmte Interessen und
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Ziele zu verfolgen, um dadurch einen gemeinsa-
men Erfolg zu erzielen. Dabei wird allgemein das
Element der Ubereinstimmung der Interessenrich-
tung betont. In komplexen Bauprojekten verfolgt
jedoch jeder Beteiligte jenseits des gemeinsamen
Ziels doch in erster Linie sehr eigenniitzige Inte-
ressen. Auflerdem entsprechen die gesetzlichen
Regelungen iiber Vertretung, Geschiftsfithrung,
Gesamthandsvermogen, Gesellschaftsanteil, Ausei-
nandersetzung und auch die vom BGH anerkannte
personliche Haftung aller Gesellschafter nicht den
Interessen der Beteiligten. Sie wollen sich nicht in
eine gemeinsame Institution unter hierarchischer
Leitung integrieren; vielmehr geht es darum, die
Beteiligten in einem Netzwerk so zu verbinden,
dass die einzelnen Netzknoten bei Wahrung ihrer
Unabhingigkeit zum Wohle des Ganzen zusam-
menwirken. Die typische ARGE im Bauwesen
betrifft eine andere Konstellation. Hier schliefSen
sich mehrere Bauunternehmen zu einer BGB-Ge-
sellschaft zusammen, um dem Bauherrn als Einheit
gegeniiber zu treten.

4.6 Projektvertrag sui generis?

Da es im BGB keinen Typenzwang und weit-
reichende Vertragsfreiheit gibt (§ 311 Abs. 1),
ist es den Parteien allerdings unbenommen, vol-
lig atypische Vertrige zu entwickeln, etwa einen
»Projektvertrag sui generis®, der das Problem
der Ungewissheit und die Notwendigkeit einer
kooperativen Vernetzung aller Beteiligten von vor-
neherein positiv adressiert und regelt. Ein solcher
neuer Vertragstyp kann sowohl fiir einzelne Projek-
te individuell gestaltet werden, als auch von vorn-
herein abstrakt-generalisierend Standards fiir eine
Vielzahl von Vertrigen fiir komplexe Bauprojekte
setzen. Denkbar ist rechtstechnisch ein Rahmen-
vertrag, der alle Beteiligten einbezieht, der neben
bilaterale Vertrige tritt, wobei dann die verschie-
denen Vertragswerke aber aufeinander abgestimmt
sein miissen. Man kann sich aber auch vorstellen,
dass die bilateralen Beziehungen von vorneherein
in einen komplexen Gesamtvertrag integriert wer-
den. Es geht darum, einen vertraglichen Rahmen
zu schaffen, der zum frithestméglichen Zeitpunke
Verfahrensregeln fiir die Zusammenarbeit, die Ent-
scheidungsfindung, Konfliktldsung und Verfahren
der Leistungsanpassung adressiert und dabei ak-
zeptiert, dass ungewisse Entwicklungen jederzeit
flexible Anpassung erfordert. Die Erwartungshal-

tung an Kosten und Terminen muss Ungewissheit
mit einbeziehen und dadurch ebenfalls flexibler
formuliert werden. Das bedeutet kein unbeding-
tes laissez-faire, sondern dass monolithische Ziel-
formulierungen einer Zielkorridorformulierung
weichen, um Raum fiir ungewisse Entwicklungen
zu schaffen. Eine ehrliche Kommunikation einer
an Ungewissheit angepassten Zielformulierung
wiirde dann auch den Druck von aufSen, der — ins-
besondere bei politisch aufgeladenen Projekten —
Schuldzuweisungen und Konfrontation forciert,
merklich reduzieren. An die Stelle oder jedenfalls
neben die bilaterale Vereinbarung bestimmrter Leis-
tungspflichten im Hinblick auf ein endgiiltig de-
finiertes Endprodukt miissen konkrete Regeln fiir
das Wie der Kooperation formuliert werden. Es
muss eine allgemein gehaltene Leistungspflicht zur
fortgesetzten Kooperation formuliert werden, die
durch konkrete Regelungen zum Prozess der Zu-
sammenarbeit (Informationsaustausch, Festlegung
beteiligter Mitarbeiter, Riickgriff auf Ressourcen
der jeweiligen Partner, Dokumentationspflichten
etc.) erginzt werden. Die allgemeine Verpflich-
tung zur Kooperation wird zu einer den Vertrag
charakterisierenden Hauptleistungspflicht. Eine
Verletzung der festgelegten Kooperationspflichten
wire eine Pflichtverletzung im Sinne des allge-
meinen Leistungsstérungsrechts. Da sich insoweit
aber im Hinblick auf Schadensersatzanspriiche das
Problem der Kausalitit stellen wiirde, wire iiber
eine Sanktionierung derartiger Verletzung von
Kooperationspflichten durch Vertragsstrafe nach-
zudenken. Dagegen miisste im Ubrigen eine Feh-
lerkultur dahingehend installiert und vertraglich
abgesichert werden, dass nicht jede Komplikation
und unerwartete Entwicklung zum Ausgangspunkt
fiir Schuldzuweisungen, juristische Diskussionen
und die Geltung von Schadensersatzanspriichen
gemacht wird. Insoweit ist also iiber vertragliche
Haftungsausschliisse jedenfalls bei leichter Fahr-
lassigkeit nachzudenken.

Als Konfliktlgsungsmechanismen sind Regelungen
denkbar, die zunichst eine Gesprichspflicht vor-
sehen, mit dem Ziel die Meinungsverschiedenheit
auf kollegialer Ebene auszurdumen, bei Nichteini-
gung wiren in einem bestimmten Verfahren hé-
here Managementebenen einzuschalten. Fiir den
Fall des Scheiterns konnen andere — konsensuale
oder kontradiktorische — ADR-Methoden, ins-
besondere baubegleitende Dispute (Avoidance)
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Boards, vorgesehen werden. Erst als Ultima Ratio
kime die Anrufung von Schiedsgerichten (oder,
falls entsprechend eingerichtet, von speziellen
Baukammern) in Betracht. Ein solches gestaffeltes
Konfliktlssungsverfahren hitte auflerdem Lern-
und Vertrauensbildungseffekte.

Ein solcher Projektvertrag sui generis miisste ins
geltende Recht cingebettet werden. Es miisste also
genauer untersucht werden, ob es aus der Sicht des
bisher geltenden Rechtes Einwinde gegen einen
solchen innovativen Vertragstyp gibt. Aus dem
geltenden Leistungsstorungsrecht ergeben sich
keine uniiberwindbaren Hiirden. Das Leistungs-
storungsrecht kniipft zentral am Begriff der Pflicht-
verletzung als Ausléser fiir Sekundiranspriiche
an. Stellt man vertraglich die Kooperation in den
Mittelpunkt der Leistungspflichten, dann stellen
Verstofle gegen diese Regelungen Pllichtverletzun-
gen 1.S.v. § 280 BGB dar, die die gesetzlich vorge-
sehenen Rechtsfolgen auslésen. Das Modell kann
freilich nur dann funktionieren, wenn die von den
einzelnen zu erbringenden fachlichen Leistungen
nicht bereits im Sinne eines bestimmten Ergebnis-
ses zementiert und mit Haftung sanktioniert sind,
denn sonst wird die Bereitschaft zu einer koope-
rativen Lsung von vornherein unterlaufen. Nach
dem derzeitigen Diskussionsstand ist aufSerdem das
AGB-Recht auf Problempotenzial abzuklopfen,
moglicherweise auftretende Spannungen lassen
sich aber wohl 16sen. Wenn in einem (standardi-
sierten) Projektvertrag die Risiken angemessen ver-
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teilt sind und ein fairer Interessenausgleich unter
allen Beteiligten zum Wohle des Gesamtprojekts
gesucht wird, kann darin grundsitzlich keine un-
angemessene Benachteiligung liegen.

Herausforderungen ergeben sich dagegen aus dem
geltenden Vergaberecht. Aus der unvermeidbaren
Ungewissheit ergibt sich logisch, dass eine harte
Auflistung konkreter Planungs— und Bauleistun-
gen immer nur vorliufig sein kann, weil mit der
Notwendigkeit von Anpassungen auf jeden Fall zu
rechnen ist. Damit erscheint auch eine Vergabe, die
sich mafSgeblich auf den Preis stiitzt, problematisch,
denn es ist tiberhaupt nicht auszuschliefSen, dass sich
mit der Anderung des Leistungsumfangs dann auch
die Vergiitung dndern muss. Eine weitere Schwie-
rigkeit ergibt sich daraus, dass es in dem Denkmo-
dell einer frithzeitigen vernetzten Zusammenarbeit
sinnvoll wiire, ausfithrungsbasiertes Know-how be-
reits in die Planung einzubezichen. Genau die iiber
dieses Know-how verfligenden Experten kénnten
dann aber in der Realisierungsphase nicht mehr ein-
gesetzt werden. Es wire daher zu priifen, inwieweit
im Rahmen der vergaberechtlich zulissigen Verfah-
rensgestaltung bereits heute Projektpartner in einer
frithen Projekephase eingebunden werden kénnen,
indem im Zuge der Vergabe neben Preiselementen
weitere qualitative Zuschlagskriterien eine Rolle
spielen. Ggf. ist auch tiber eine Anpassung des Ver-
gaberechts nachzudenken, um unter bestimmten
Bedingungen den Einsatz der hier beschriebenen
Modelle zu erméglichen.
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Arbeitskreis Xl — Bautragerrecht

Arbeitskreisleiter

Dr. Gregor Rieger

Dr. Gregor Rieger ist Notar in Prien a. Chiem-
see und Schriftleiter der Deutschen Notarzeit-
schrift.

Er ist Vorsitzender des Ausschusses fiir Schuld-
und Liegenschaftsrecht bei der Bundesnotar-
kammer, zu dessen Aufgabengebiet auch das
Bautrigerrecht zihlt, und hat in dieser Funktion
an der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht im Bun-
desministerium der Justiz teilgenommen.

Richter am Kammergericht Dr. Oliver Elzer

Richter am Kammergericht Dr. Oliver Elzer ist
seit Ende 2016 Mitglied im 24. Zivilsenat des
Kammergerichts und dort u.a. fiir Bank- und Ur-
heberrecht zustindig. Vor diesem Zeitraum war
er Mitglied im 11. und 14. Zivilsenat des Kam-
mergerichts und dort u.a. fiir Gesellschafts- und
Insolvenzrecht und als Dezernent fiir die Orga-
nisation der Aus- und Fortbildung nebst Rechts-
referendaren im Bereich des Kammergerichts zu-
stindig. Dr. Elzer ist im Ubrigen seit rund einem
Jahrzehnt Richter am Berliner Anwaltsgerichts-
hof. In den Jahren 2001 bis 2004 war er als Re-
ferent an das Bundeskanzleramt abgeordnet und
fiir Bund-Lander-Fragen zustindig. Dr. Elzer ist
seit mehr als 20 Jahren Herausgeber und Mithe-
rausgeber, Kommentator und Autor und Mitau-
tor zahlreicher Biicher und Onlinepublikationen
sowie der Verfasser von Beitrigen in Fachzeit-
schriften, vor allem im Bereich des Gesellschafts-,
Miet- und Wohnungseigentumsrechts sowie des
Zivil- und des allgemeinen Verfahrensrechts. Sein
Schwerpunke ist das Wohnungseigentumsrecht.

Referenten
Prof. Dr. Florian Jacoby

Prof. Dr. Florian Jacoby ist Inhaber des Lehr-
stuhls fiir Biirgerliches Recht, Zivilverfahrens-,
Insolvenz- und Gesellschaftsrecht an der Uni-
versitit Bielefeld und Direktor der dortigen
Forschungsstelle fiir Immobilienrecht. Er hat
zahlreiche Veroffentlichungen zum Privat- und

Verfahrensrecht verfasst. Ein wesentlicher For-
schungsschwerpunkt liegt im Bau- und Woh-
nungseigentumsrecht. Unter anderem ist er
Mitautor der Staudinger-Binde zum Werkver-
trag sowie zum WEG.

Prof. Dr. Jan Lieder, LL.M.

Prof. Dr. Jan Lieder, LL.M. (Harvard) ist In-
haber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht,
Handels- und Wirtschaftsrecht an der Albert-
Ludwigs-Universitit Freiburg und dort zu-
gleich Direktor der Abteilung Wirtschaftsrecht
des Instituts fiir Wirtschaftsrecht, Arbeits- und
Sozialrecht sowie Richter am Schleswig-Holstei-
nischen Oberlandesgericht im zweiten Haupt-
amt. Neben dem Unternehmensrecht befasst
er sich mit dem Immobilienrecht (Miinchener
Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2017, §§ 1113
bis 1203; Bauer/von Oefele, GBO, AT III) so-
wie mit der Schnittstelle von Wohnungseigen-
tumsrecht und Gesellschaftsrecht (notar 2016,
283-299).

A. Thema des Arbeitskreises

Ein Haus, ein Bautriger und ... — viele Erwerber
oder eine Gemeinschaft? Gesetzlicher Regelungs-
bedarf an der Schnittstelle zwischen Bautrigerver-
trag und Wohnungseigentumsrecht.

B. Einfiihrung

Der Deutsche Baugerichtstag hat in den Jah-
ren 2014 und 2016 Empfehlungen zum Bautri-
gerrecht mit dem Ziel vorgelegt, das Vorleistungs-
risiko des Erwerbers vom Bautriger zu verringern.
Auf Grundlage dieser Empfehlungen zum zentra-
len Problem des Bautrigerrechts ist es sachgerecht,
sich mit Problemkreisen zu befassen, die derzeit
vorrangig die Anbieterseite in besonderem Mafle
belasten:

Wer von einem Bautriger ein Wohnungseigentum
erwirbt, erhilt bedeutende Teile des vertragsgegen-
stindlichen Bauwerks nicht zu Alleineigentum.
Einer mitunter dreistelligen Zahl weiterer Er-
werber stehen gleichgerichtete Anspriiche gegen
den Bautriger auf Herstellung und Ubertragung
des gemeinschaftlichen Eigentums zu. Dennoch
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stellt das geltende Recht der Vielzahl der Erwer-
ber nicht von Anfang an einen Rahmen zur Ko-
ordination ihrer Interessen oder einer einheitlichen
Willensbildung zur Verfiigung. Letztlich trigt die
Begriindung des Regierungsentwurfes zur Re-
form des Bauvertragsrecht diesem Umstand auch
Rechnung, wenn ihr zufolge z.B. werkvertragliche
Kiindigungs- und Anordnungsrechte der Besteller
auf Bautrigervertrige u.a. auch deshalb nicht an-
gewendet werden sollen (§ 650u Abs. 2 BGB), weil
eine uneinheitliche Ausiibung dieser Rechte durch
Einzelne zu Problemen im Verhiltnis der Erwerber
untereinander fithren kénnte.!

1. Entstehung der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer

Ein Erwerber wird mit seiner Eintragung im Woh-
nungsgrundbuch Teilhaber einer Gemeinschaft
nach Bruchteilen am gemeinschaftlichen Eigen-
tum und damit im Sinne des Gesetzes Wohnungs-
eigentiimer.? Der erste als Wohnungseigentiimer
im Wohnungsgrundbuch eingetragene Erwerber
und der Bautriger bilden eine Gemeinschaft nach

§§ 741 ff. BGB i.V.m. § 10 Abs. 2 Satz 1 WEG.

Da dieser Zeitpunkt bei einem Streit zwischen
Bautriger und Erwerber vor allem iiber die ,Fer-
tigstellungsrate® sehr spit liegen kann, aber auch
um dem Bautriger frithzeitig die Moglichkeit zu
nehmen, die Geschicke der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft durch Einwirkungen vor allem auf die
Teilungserklirung und die Gemeinschaftsordnung
zu lenken, hat die Rechtsprechung die Figur des
werdenden Wohnunggseigentiimers entwickelt. Als
swerdender Wohnungseigentiimer® wird dabei in
aller Regel der Erwerber angeschen, der mit dem
Bautriger einen wirksamen Bautrigervertrag ge-
schlossen hat, zu dessen Sicherung auf Eigentums-
tibertragung an dem Vertragsobjekt eine Vormer-
kung an der vereinbarten Rangstelle im Grundbuch
eingetragen ist und der aus der Hand des Bautrigers
den Besitz am Wohnungseigentum erhalten hat.?

Der Erwerber als ,werdender Wohnungseigen-
tiimer® ist einerseits berechtigt, die Mitwirkungs-
rechte eines Wohnungseigentiimers ausiiben. An-
dererseits hat er die Kosten und Lasten zu tragen.
Der Bautriger und der werdende Wohnungseigen-
tiimer bilden eine (werdende) Wohnungseigentii-
mergemeinschaft. Neben dieser entsteht zeitgleich
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer als
werdender Verband.*
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Der notwendige Besitziibergang auf mindestens
einen Erwerber ist typischerweise mit dem Beginn
des Gebrauchs seines Sondereigentums verbunden.
Er und andere Erwerber erwarten zu Recht, dass
bereits zu diesem Zeitpunkt die technische und or-
ganisatorische Funktionalitit der Wohnungseigen-
tumsanlage gewihrleistet ist, was z.B. in der Regel
den vorherigen Abschluss eines Verwaltervertrags,
von Wartungsvertrigen sowie Vertrigen mit Ver-
sorgungsunternechmen voraussetzt. Wer diese Ver-
trige abschlieflen kann und wie sie gegebenenfalls
auf die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
i.S.v. § 10 Abs. 6 Satz 1 WEG tibergehen, ist un-
Kklar.

Um dieser Rechtsunsicherheit entgegen zu treten,
koénnte es sich anbieten, dass die Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer i.S.v. § 10 Abs. 6 Satz 1
WEG bereits zu einem fritheren Zeitpunkt — we-
nigstens als werdende — entsteht.

2. Abnahme des gemeinschaftlichen Eigen-
tums

Der Bautriger schuldet jedem Erwerber die Her-
stellung des gemeinschaftlichen Eigentums und
jeder Erwerber schuldet dem Bautriger dessen Ab-
nahme. Das gemeinschaftliche Eigentum wird zwar
keineswegs immer, aber hiufig erst abgenommen,
nachdem den meisten Erwerbern ihr Wohnungs-
eigentum bereits iibergeben wurde und zumindest
eine ,werdende“ Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer entstanden ist.

Ob und welche Konsequenzen dies fiir die Befugnis
zur Abnahme des gemeinschaftlichen Eigentums
hat, ist umstritten: Vertreten werden eine nicht
entziehbare Befugnis jedes Erwerbers zur indivi-
duellen Abnahme, eine kraft Gesetzes bestehende
Alleinbefugnis der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer, eine Beschlusskompetenz der Woh-
nungseigentiimer und eine optionale Kompetenz
der Wohnungseigentiimer, die Ausiibungsbefug-
nis der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
zuzuweisen. Damit lduft jede derzeit praktizierte
Losung Gefahr, zu einer unwirksamen Abnahme
zu fithren.’

BT-Drucks. 18/8486, S. 72.

Zuletzt BGH v. 14.07.2017 = V ZR 290/16, Rdnr. 6.
Zuletzt BGH, DNotZ 2016, 522 Rdnr. 7.

BGH, DNotZ 2016, 522 Rdnr. 8.

Im Kurziiberblick Elzer, DNotZ 2017, 163 ff.
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Dem Bautriger wiirde eine gemeinschaftliche Ab-
nahme den Vorteil bieten, nicht mit einer Vielzahl
einzelner Abnahmehandlungen, verschiedenen
Anspruchsgegnern und unterschiedlich laufenden
Verjihrungsfristen belastet zu werden. Auch aus
Sicht der Erwerber konnte ein Bediirfnis fiir eine
gemeinschaftliche Abnahme entstehen: Viele Er-
werber fiihlen sich von der Aufgabe tiberfordert,
die vertragsgemifle Herstellung der in gemein-
schaftlichem Eigentum stehenden wesentlichen
Gebiudeteile zu beurteilen. Diese Verunsicherung
kénnte sogar noch zunehmen, wenn solche Er-
werber, die die Abnahme verweigern, gemif§ dem
neu in Kraft getretenen § 650g Abs. 1 BGB die
Obliegenheit trifft, auf Verlangen des Bautrigers
an einer Zustandsfeststellung mitzuwirken. Eine
Zustindigkeit der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer kdnnte den einzelnen Erwerber entlas-
ten und die Hinzuziehung professioneller Berater
erleichtern.

Es bietet sich an, dass der Gesetzgeber regelt,
was gilt.

Zu kldren sind ggf. die Rechtswirkungen einer ge-
meinschaftlichen Abnahme gegeniiber Erwerbern,
die trotz eines wirksamen Bautrigervertrags noch
auflerhalb der Gemeinschaft der Wohnungseigen-
tiimer stehen und nicht an der Beschlussfassung
der Gemeinschaft mitwirken konnen, weil an sie
noch kein Wohnungseigentum {ibergeben wurde.

3. Anspriiche wegen Mangeln am gemein-
schaftlichen Eigentum

Nach der Rechtsprechung ist bei Mingeln am ge-
meinschaftlichen Eigentum das Recht, die Min-
derung und ,kleinen® Schadensersatz i.S.v. § 10
Abs. 6 Satz 3 Fall 1 WEG ,gemeinschaftsbezo-
gen®. Dies hat zur Folge, dass die Erwerber zwar
die Inhaber dieser Rechte sind, sich insoweit aber
nur die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
erkliren kann. Anders ist es bei dem Anspruch
auf Nacherfiillung, dem Anspruch zur Selbstvor-
nahme und dem Anspruch auf Kostenvorschuss.
Diese Mingelrechte werden — in Bezug auf das
am gemeinschaftlichen Eigentum — als i.S.v. § 10
Abs. 6 Satz 3 Fall 2 WEG ,gemeinschaftlich® an-
gesehen. Dies hat zur Folge, dass sich insoweit
einerseits jeder Erwerber selbst erkliren kann. An-
dererseits steht den Erwerbern als (ggf. werdenden)
Wohnungseigentiimern aber das Recht zu, diese

Mingelrechte der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer zur Ausiibung zuzuweisen (so genannte
Vergemeinschaftung). In aller Regel wird sogar ein
Anspruch auf ,,Vergemeinschaftung® bestehen. Die
Ausiibung eines mangelbedingten Riickerittsrechts
oder Anspruchs auf groflen Schadensersatz soll
schliefflich jedem einzelnen Erwerber verbleiben —
auch wenn deren Ausiibung mittelbar erhebliche
wirtschaftliche Auswirkungen auf die Situation der
anderen Erwerber haben kann. Insoweit ist aber
unklar, wann der einzelne Erwerber die Vorausset-
zungen dieser Rechte — in der Regel Nachfristset-
zung — schaffen kann.

Ob diese Grundsitze einer Konkretisierung und
in einzelnen Punkten einer Korrektur durch den
Gesetzgeber bediirfen, ist zu kliren.

4. ,Nachzigler”

Auch ein nach Abschluss der Baumafinahmen ge-
schlossener Vertrag kann ein Bautrigervertrag sein
— so dass z.B. jede unmittelbare oder mittelbare
Verkiirzung der Verjihrungsfrist fiir Sachmingel
im Verbrauchervertrag nach § 309 Nr. 8b ff. BGB
unwirksam ist. Bisher ist nicht geklire, bis zu
welchem Zeitpunkt ein Bautrigervertrag und ab
wann ein Kaufvertrag iiber ein nicht neu herge-
stelltes Objekt vorliegt, in dem Rechte wegen Sach-
mingeln beschrinkt werden diirfen. Jedenfalls bei
Wohnungseigentum, das ein Bautriger ,ungefihr
drei Jahre nach Errichtung verduflert und das zu-
vor vermietet war", soll ein Kaufvertrag vorliegen.”
Es kénnte sich anbieten, den mafigeblichen Zeit-
punke gesetzlich zu regeln.

Bejaht man eine Befugnis der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer zur Abnahme des gemein-
schaftlichen Eigentums oder eine Beschlusskom-
petenz der Wohnungseigentiimer, eine Abnahme
zu erkldren oder diese zu vergemeinschaften, be-
steht das Bediirfnis zu regeln, ob und wie sich eine
bereits erklirte Abnahme des gemeinschaftlichen
Eigentums auf solche (werdende) Wohnungseigen-
tiimer auswirkt, die im Rahmen eines danach ge-
schlossenen Vertrags Wohnungseigentum vom
Bautriger erwerben.

6 BGH, NJW 2016, 2878 Rdnr. 25.
7 BGH, NJW 2016, 1575 Rdnr. 25.
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C. Thesen
I. Thesen Prof. Dr. Jacoby

1. Grundsatzliches

a) Die gesetzlichen Regelungen zum einen iiber das
Rechtsverhiltnis von Bautriger und Erwerber und
zum anderen {iber die Entstehung der Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer sind defizitir.
Diese Defizite fithren sowohl zu Rechtsunsicher-
heit als auch zur unbilligen Lésung einzelner Sach-
probleme — teils zu Lasten des Bautrigers, teils zu
Lasten der Erwerber und Neueigentiimer.

b) Die im Folgenden unterbreiteten Regelungsvor-
schlige beziehen sich auf die Abnahme des gemein-
schaftlichen Eigentums durch die Erwerber und
die sog. Nachziiglerproblematik. Beide Vorschlige
begiinstigen den Bautriger im Vergleich zur bis-
lang geltenden Rechtslage. Sie verstehen sich daher
als Bestandteil einer anzustrebenden Gesamtrege-
lung, die an anderer Stelle — insbesondere durch
eine Verbesserung der Absicherung des Erwerbers
— kompensierende Regelungen enthalten muss.

2. Abnahme

Der Gesetzgeber soll als Erginzung der Rege-
lungen des Bautrigervertrags (§S 650u f. BGB)
in einer speziellen Vorschrift zu Bautrigerver-
tragen iiber Wohnungseigentum festschreiben,
dass die Verpflichtung der einzelnen Erwerber,
das gemeinschaftliche Eigentum abzunehmen,
als gemeinschaftsbezogene Pflicht i.S.d. § 10
Abs. 6 Satz 3 Fall 1 WEG gilt, sobald in Bezug
auf mehr als die Hilfte der Wohnungseigen-
tumsrechte (,Objektprinzip®) die Erwerber die
Voraussetzungen an einen werdenden Woh-
nungseigentiimer erfiillen (Bautrigervertrag,
Vormerkung, Besitz) und die Abnahmepflicht
sich auf dasselbe gemeinschaftliche Eigentum
(gleiches Bausoll) bezieht.

Erliuterung: Rechtsfolge von § 10 Abs. 6 Satz 3
WEG ist, dass die rechtsfihige Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer bestimmte Rechte und (hier
relevant) Pflichten der einzelnen Wohnungseigen-
tiimer wahrzunehmen hat. Die beiden Fille dieser
Regelung unterscheiden danach, ob der Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer eine Wahrneh-
mungszustindigkeit bereits kraft Gesetzes zuge-
wiesen ist (sog. gemeinschaftsbezogene Pflichten,
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§ 10 Abs. 6 Satz 3 Fall 1 WEG) oder von einem
Beschluss abhingig ist (sonstige Pflichten, die (...),
§ 10 Abs. 6 Satz 3 Fall 2 WEG). Schon zum gelten-
den Recht wird vertreten, die Abnahmepflicht der
Erwerber entweder dem einen Fall des § 10 Abs. 6
Satz 3 WEG (Gemeinschaftsbezogenheit) oder dem
anderen (Méglichkeit der Vergemeinschaftung) zu-
zuordnen. Der Gesetzgeber sollte in einer speziellen
Vorschrift zu Bautrigervertrigen tiber Wohnungs-
eigentum festschreiben, unter welchen Vorausset-
zungen die Verpflichtung, das gemeinschaftliche
Eigentum abzunehmen, als die Eigentiimer ver-
dringende gemeinschaftsbezogene Pflicht i.S.d.
§ 10 Abs. 6 Satz 3 Fall 1 WEG anzusehen ist.

a) Diese Verdringungswirkung ist noch nicht ange-
messen, wenn die junge (werdende) Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer noch {iberwiegend nur
durch den (bei der Entscheidung iiber die Abnah-
me vom Stimmrecht ausgeschlossenen) Bautriger
gebildet wird. Vielmehr bedarf es einer signifikan-
ten Zahl an (werdenden) Wohnungseigentiimern.
Diese bei mehr als der Hilfte anzusetzen erscheint
notwendig, aber auch angemessen.

b) Eine einheitliche Abnahme ist nur dann an-
gemessen, soweit diese sich am gleichen Bau-
soll orientiert. Hat der Bautriger den Erwerbern
Unterschiedliches versprochen, kénnen diese nur
individuell abnehmen, so dass auch individuell die
Verjihrungsfrist in Gang gesetzt wird.

¢) Es erscheint ratsam, die zu schaffende Bestim-
mung als zwingendes Recht auszugestalten. Ab-
weichungen durch Bautrigervertrag, Vereinbarung
oder Beschluss der Eigentiimer auch in Form einer
weitergehenden Vergemeinschaftung sind dann
ausgeschlossen. Bei Vorliegen eines sachlichen
Grundes sollte allerdings das Quorum in der Ge-
meinschaftsordnung verindert werden kénnen.
Beispiele sind Mehrhausanlagen, bei denen sich
der Bau der weiteren Gebdude verzogert, oder An-
lagen mit separaten Garagen, die in Teileigentum
stehen sollen, aber noch nicht gebaut sind oder ggf.
nicht gebaut werden.

3. Nachziiglerproblematik

Zur Regelung der sog. Nachziiglerproblematik
soll der Gesetzgeber eine weitere Regelung schaf-
fen, dass die Abnahmeerklirung der Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer im Hinblick
auf das gemeinschaftliche Eigentum als Abnah-
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me nach § 634a Abs. 2 [die den Verjihrungslauf
in Gang setzt] im Hinblick auf solche Bautriger-
vertrige gilt, die iiber dasselbe gemeinschaftliche
Eigentum dieser Wohnungseigentumsanlage
(gleiches Bausoll) spiter geschlossen werden.

Erlauterung: Die Regelung will eine Verbindlich-
keit der Abnahme durch die rechtsfihige Gemein-
schaft auch fiir die Erwerber erreichen, die nach
dieser Abnahme ihren Erwerbsvertrag abschliefSen.
Die Verbindlichkeit der Abnahme muss sich al-
lerdings auf den Verjihrungsbeginn beschrinken,
wihrend andere Wirkungen wie der Zeitpunkt des
Gefahriibergangs oder der Ubergang der Beweislast
fiir Mingel individuell mit dem Zeitpunke der tat-
sichlichen korperlichen Abnahme (Besitziibergang)
einhergehen sollten.

a) Grenze dieser Regelung ist wiederum, dass die ein-
zelnen Erwerbsvertrige dasselbe Bausoll beinhalten.
Hat der Bautriiger den Erwerbern Unterschiedliches
versprochen, kénnen unterschiedliche Mingelrechte
bestehen, die ggf. auch unterschiedlich verjihren.

b) Aufgrund einer solchen Regelung erwerben
»Nachziigler” verjihrte Mingelrechte nur dann,
wenn sie den Erwerbsvertrag mehr als fiinf Jah-
re nach der Abnahme durch die rechtsfihige Ge-
meinschaft abschlieflen. Dann werden sie allerdings
regelmifig nicht mehr neu errichtetes Wohnungs-
eigentum erwerben, so dass das versprochene Bau-
soll nicht mehr identisch ist. Sieht man das anders
und befiirchtet den Erwerb verjihrter Mingelrechte
durch Nachziigler, kénnte eine noch verbleibende
Mindestverjihrung angeordnet werden, die an die

korperliche Entgegenahme des Werkes ankniipft.
¢) Auf Grundlage dieses Vorschlags besteht die mafi-

gebliche Abgrenzung darin festzustellen, ob die ein-
zelnen Erwerbsvertrige das gleiche Bausoll hinsicht-
lich des gemeinschaftlichen Eigentums vorsehen. Die
heute sonst vielfach gestellte Frage, ob der Vertrag
noch einen Bautrigervertrag iiber neu hergestellte
Wohnungen oder schon einen Kauf bestehender
Wohnungen darstellt, stimmt damit nicht tiberein.

Il. Thesen Prof. Dr. Jan Lieder, LL.M.
(Harvard), Freiburg

Entstehung der Wohnungseigentiimergemein-
schaft und ihre Folgen fiir die Kompetenzen der
vom Bautrager erwerbenden Wohnungseigen-
tliimer

1. a) Die Wohnungseigentiimergemeinschaft ist
nicht blof§ teilrechtsfihig, sondern nach allgemei-
nen Grundsitzen rechtsfihig. Allerdings fehlt dem
Verwalter auflerhalb der Verwaltung gemeinschaft-
lichen Eigentums die Vertretungsbefugnis (vgl.
§ 27 Abs. 3 WEGQG).

b) Um die Handlungs- und Funktionsfihigkeit
der Wohnungseigentiimergemeinschaft in der
Entstehungsphase zu steigern, empfiehlt es sich,
die Rechtsfihigkeit der Einpersonengemeinschaft
gesetzlich anzuerkennen. Die Anerkennung ist in
dogmatisch-konstruktiver Hinsicht zuldssig und
entspricht einem praktischen Bediirfnis. Im In-
nenverhiltnis kann der teilende Alleineigentiimer
wirksame Beschliisse fassen. Der Einpersonenver-
band kann einen Verwalter bestellen, Vereinbarun-
gen abschlieflen und im Auflenverhiltnis wirksam
Vertriige schlielen. Allerdings empfiehlt es sich,
zum Schutz berechtigter Interessen der Erwerber
die Vertretungsmacht der fiir den Einpersonen-
verband handelnden Person auf Anlaufgeschifte
und andere errichtungsnotwendige Geschifte zu
beschrinken. Kumulativ sollte — in Anlehnung an
§ 26 Abs. 1 Satz 2 WEG — gesetzlich vorgesehen
werden, dass die Laufzeit der von der Einpersonen-
gemeinschaft abgeschlossenen Vertrige hochstens
drei Jahren betragen darf. Die Einpersonenwoh-
nungseigentiimergemeinschaft entsteht mit (1.)
Abgabe der Teilungserklirung und (2.) Anlegen
der Wohnungsgrundbiicher. Eine Vorverlagerung
auf den Zeitpunkt der (notariellen) Teilungserkla-
rung empfichlt sich nicht.

c) Die Rechtsfigur des werdenden Wohnungs-
eigentiimers sollte in Form der von Rechtspre-
chung und Schrifttum entwickelten Grundsitze
beibehalten werden. Das gilt auch bei Anerken-
nung der Einpersonengemeinschaft. Tatbestand-
liche Voraussetzungen sind (1.) eine rechtlich ge-
festigte Erwerbsposition und (2.) die Besitziiber-
tragung. An dem Erfordernis der willentlichen
Einrdumung des Besitzes an die Wohnungseigen-
tiimer ist sowohl aus organisatorischen Griinden
als auch aus rechtspraktischen Erwigungen fest-
zuhalten. Es kann nicht empfohlen werden, dem
Erwerber vor der Besitziibertragung kraft Geset-
zes wohnungseigentumsspezifische Befugnisse
einzuriumen.

2. a) In der Eigentiimerversammlung sind der
teilende Eigentiimer sowie die wahren und wer-
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denden Wohnungseigentiimer grundsitzlich zur
Stimmabgabe berechtigt.

b) Der Wohnungseigentiimer (und damit auch der
teilende Eigentiimer) unterliegt allerdings einem
Stimmrechtsausschluss, soweit der Beschlussgegen-
stand die Vornahme eines Rechtsgeschifts mit ihm
zum Gegenstand hat oder auf die Einleitung oder
Erledigung eines Rechtsstreits mit ihm gerichtet
ist. Es empfiehlt sich, persdnlich und wirtschaft-
lich nahestehenden Personen — in Anlehnung an
§ 89 Abs. 3 AktG, § 138 InsO — unter diesen Um-
stinden kraft Gesetzes ebenfalls das Stimmrecht zu
versagen.

¢) Ist mehr als die Hilfte der Wohnungseigen-
tiimer von der Abstimmung ausgeschlossen, ist
die Eigentiimerversammlung in teleologischer
Reduktion des § 25 Abs. 3 WEG beschlussfihig,
wenn zumindest die Hilfte der stimmberechtigten
Anteilsinhaber anwesend ist. In Fortentwicklung
dieses Gedankens sollte § 25 Abs. 3 WEG dahin-
gehend modifiziert werden, dass die Eigentiimer-
versammlung — unabhingig von der konkreten
Zahl ausgeschlossener Wohnungseigentiimer — be-
reits dann beschlussfihig ist, wenn wenigstens die
Hilfte der stimmberechtigten Wohnungseigentiimer
anwesend ist.

d) Die fiir einen Mehrheitsbeschluss der Eigentii-
merversammlung notwendige — einfache — Mehr-
heit bestimmt sich nach den in der Versammlung
anwesenden, stimmberechtigten Wohnungseigen-
tiimern.

3. a) Fiir gemeinschaftsbezogene Rechte und
Pflichten der Wohnungseigentiimer sollte der Ge-
meinschaft auch weiterhin eine Ausiibungsbefug-
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nis zustehen. Eine Ubertragung der Vermogens-
positionen auf den Verband in materiellrechtlicher
Hinsicht empfiehlt sich nicht.

b) Im Interesse der Rechtsklarheit und Rechtssi-
cherheit sollten der Gemeinschaft als Verband die
primiren und sekundiren Mingelrechte der Woh-
nungseigentiimer zur Ausﬁbung zugewiesen wer-
den, soweit sie sich auf das dasselbe gemeinschaft-
liche Eigentum bezichen. Die Wohnungseigentii-
mer sind von einer individuellen Geltendmachung
dieser Mingelrechte ausgeschlossen.

¢) Es empfiehlt sich, auch die auf Riickabwicklung
des Erwerbsvertrags gerichteten Mingelrechte dem
Verband zur Ausiibung zuzuweisen. Allerdings
muss dem Erwerber kraft Gesetzes erméglicht wer-
den, bei wesentlichen Mingeln ohne Fristsetzung
die Riickabwicklung des Erwerbsvertrags vom Bau-
triger zu verlangen.

d) Die Ausiibung von Mingelrechten, die sich aus-
schliefllich auf das Sondereigentum bezichen, so-
wie von sachenrechtlichen Eigentumsbefugnissen
steht ausschlieflich den Wohnungseigentiimern
zu. Die Gemeinschaft ist — vorbehaltlich abwei-
chender Vereinbarungen — von der Ausiibung aus-
geschlossen.

e) Fiir die Abgrenzung der Kompetenzen zwischen
Wohnungseigentiimern und Gemeinschaft sollte
generell auf die Unterscheidung zwischen gemein-
schaftlichem Eigentum und Sondereigentum ab-
gestellt werden.

f) Der Gemeinschaft sollte gesetzlich die Befugnis
zugewiesen werden, iber gemeinschaftsbezogene
Rechte und Pflichten zu verfiigen.
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