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Liebe Leser,

Der 10. Deutsche Baugerichtstag kommt zur rechten Zeit zu Beginn einer
neuen Legislatur, in der wichtige politische Entscheidungen anstehen, auch
und gerade in Bereichen, in denen der Bau eine zentrale Rolle spielt. Der
Wohnungsbau muss angekurbelt, eine marode Infrastruktur StraSe und
Schiene wiederhergestellt und Nachhaltigkeitsziele missen realisiert werden.
All das ist ohne eine funktionierende Bauwirtschaft nicht zu haben. Allerdings
stellen wir zunehmend fest, dass die Rahmenbedingungen fir effizientes und
innovatives Bauen nicht mehr stimmen. Zu hohe Kosten, trage und stéran-
fallige Bauprozesse und eine sich immer tiefer in die Baupraxis einfressende
Regulatorik machen der gesamten Branche schwer zu schaffen. Da liegt es auf
der Hand, dass sich Strukturen andern und lieb gewonnene Gewohnheiten auf
den Prifstand mussen. Das Recht bleibt da nicht auSen vor, wie nicht nur die
offentliche Diskussion um die zundchst einmal steckengebliebene Einflihrung
des ,Gebdudetyp-E" zeigt.

Der Baugerichtstag ist seit nun schon fast 20 Jahren der Ort, an dem solche
Fragen des Rechts verhandelt und Empfehlungen an die Politik erarbeitet
werden, die in der Vergangenheit oft genug wichtige Impulse fur seine
Anpassung und Weiterentwicklung geliefert haben. Kaum je waren solche
Impulse wichtiger als in dieser Zeit voller praktischer und legislativer Heraus-
forderungen. Deshalb freuen wir uns sehr darauf, Sie am 23./24.05.2025 beim
10. Deutschen Baugerichtstag in Hamm begruf3en zu dirfen, um gemeinsam
wichtige rechtspolitische Themen zu diskutieren und voranzutreiben.

Ganz im Zentrum des Baugerichtstages steht wie immer der Arbeitskreis
| (Bauvertragsrecht), der sich in diesem Jahr mit dem Arbeitskreis VI (Sachver-
standige) zusammengeschlossen hat, um vor dem Hintergrund der ,Gebau-
detyp-E” Initiative gemeinsam mit Ihnen Uber die rechtliche Relevanz von
Anerkannten Regeln der Technik und bautechnischen Normen nachzudenken.
Die praktische und politische Bedeutung dieses Themas ist offenkundig. Sie
betrifft nicht nur den in eine prekare Schieflage geratenen Wohnungsbau,
sondern ganz allgemein alle Bereiche des Bauens, insbesondere den Industrie-
und Infrastrukturbau. Uberall dort wéchst die Erkenntnis, dass eine (iberbor-
dende Regulatorik die Preise treibt und Innovation verhindert. Der Arbeitskreis
I/VI méchte diese Entwicklung mit Vorschlagen flir moderate und abgewo-
gene Eingriffe in das Gesetz abseits des bisher vorliegenden Entwurfs flir ein
.Gebaudetyp-E-Gesetz” stoppen, die gemeinsam mit den Vertretern der Politik
und der Verbande diskutiert und abgestimmt werden mussen. Wir sind sehr
gespannt, wie diese Diskussion verlaufen wird.

Der Arbeitskreis Ill (Bauprozessrecht) hat sich bereits auf dem 9. Baugerichtstag
intensiv damit beschaftigt, auf welche Weise die schon lange Uberfallige
Modernisierung des Bauprozesses durch den Einsatz digitaler Hilfsmittel sinn-
voll vorangetrieben werden kann. Die dort gewonnenen Erkenntnisse haben
die seither nicht nur in der Fachoffentlichkeit geflihrte Diskussion sichtbar
beeinflusst und bereichert. Anlass genug, dieses liberaus aktuelle Thema
abermals aufzugreifen und weiterzuentwickeln. Unter der Leitung der Prasi-
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dentin des OLG Hamm, Frau Gudrun Schapers, hat sich ein Team von Fach-
leuten darauf vorbereitet, intensiv mit lhnen darlber zu diskutieren, welche
Mafnahmen getroffen werden kénnen, um die Digitalisierung der Justiz und
der gerichtlichen Verfahren mit Augenmafs voranzubringen.

Einen ganz ahnlichen Schwerpunkt setzt der Arbeitskreis Il (Vergaberecht),
der die dringend bendétigte Transformation des Vergabeverfahrens ins digitale
Zeitalter in den Blick nehmen wird. Dabei wird es allerdings nicht nur um die
Digitalisierung von Prozessen gehen. Der AK mdchte vielmehr gemeinsam mit
lhnen erwdgen und beschlieBen, inwieweit und in welcher Weise Nachhaltig-
keitsanforderungen und ggf. auch soziale bzw. sozial-politische Aspekte in die
Entscheidung uber die Vergabe von Bauleistungen einflief3en sollen.

Die Novellierung der HOAI war in den vergangenen Jahren ein Dauerthema,
dass nun hoffentlich bald mit der Verabschiedung einer an die Bedarfe der
Praxis angepassten Neufassung beendet wird. Der Arbeitskreis IV (Architekten-
und Ingenieurrecht) unter der Leitung von Prof. Dr. Heiko Fuchs hat sich stets
auch zwischen den Baugerichtstagen intensiv in den politischen Diskurs einge-
bracht und manches bewegt. Nun méchte er sich mit einem ganz anderen
Thema befassen und mit Ihnen erortern, ob die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen fir die Uberwachungstatigkeiten von Architekten und Ingenieuren
einer Anpassung bedurfen. Ein Uberaus spannendes Thema mit grofSer prakti-
scher Relevanz, das sicher heftig diskutiert werden wird.

Der Arbeitskreis X (Baubetrieb), der auf den beiden letzten Baugerichtstagen
zusammen mit dem AK | getagt hat, will — nun wieder in Eigenregie — ein recht
dickes Brett bohren. Die AK-Leiter Prof. Dr.-Ing. Mike Gralla und Prof. Dr.-Ing.
Markus Kattenbusch stellen den Begriff der , tatsachlich erforderlichen Kosten”
auf den Prufstand und mochten gemeinsam mit Ihnen ,, Guidelines” fir die Praxis
entwickeln, um besser mit den flr viele immer noch mysteriésen Bestimmungen
in § 650c BGB umgehen zu kénnen, die durch die jingere Rechtsprechung des
BGH mittlerweile allerdings auch in die Welt der VOB/B eingesickert sind. Wir
hoffen sehr auf starke Impulse aus der Praxis und eine konstruktive Diskussion.

SchliefBlich ist der Arbeitskreis XII (Verbraucherbaurecht) zu nennen, der sich
diesmal nur am Rande mit dem Bautragerrecht befassen und stattdessen
die jungsten Entwicklungen im Zusammenhang mit der Durchfihrung von
Verbraucherbauvertragen zum Anlass nehmen wird, dieses weitgehend unbe-
stellte Feld mit Vorschlagen und Empfehlungen fur eine Arrondierung der
gesetzlichen Bestimmungen zu kultivieren.

Bitte entnehmen Sie den Tagungsablauf dem nachfolgend abgedruckten
Programm. Weiterflihrende Informationen zur Tatigkeit der einzelnen Arbeits-
kreise finden Sie wie gewohnt in den zu einem Tagungsband zusammenge-
fassten Thesenpapieren, die als Sonderbeilage der Zeitschrift BauR verfligbar
sind und im Ubrigen auf unserer Homepage (www-baugerichtstag.de) einge-
sehen werden kdnnen.

Wir laden herzlich dazu ein, diesen wie immer spannenden Baugerichtstag
durch Ihre Teilnahme mitzugestalten.

4 BauR TH - 2025
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Bitte informieren sie sich im Einzelnen anhand der folgenden Thesenpapiere
Uber die Tatigkeit der einzelnen Arbeitskreise. Wir wirden uns sehr freuen,
Sie auf dem 10. Deutschen Baugerichtstag als Teilnehmer eines dieser Arbeits-
kreise begrufden zu duirfen.

Der Vorstand des Deutschen Baugerichtstags e.V.
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10. Deutscher Baugerichtstag

Arbeitskreis 1 | VI Bauvertragsrecht | Sachverstandige

Arbeitskreis | — Bauvertragsrecht und Arbeitskreis
VI - Sachverstandige

Arbeitskreisleiter AK I: Dr. Marc Steffen, Berlin

RiOLG Dr. Tobias Rodemann (Vorsitzender),
Diisseldorf

Dr. Rodemann ist stellvertretender Vorsitzender
des u.a. fiir Bau- und Architektensachen zustindi-
gen 22. Zivilsenat des OLG Diisseldorf. Daneben
ist er als Schiedsrichter, Autor und als Vortragender
bei Fortbildungsveranstaltungen titig. Er ist Mit-
glied des Vorstands des Deutschen Baugerichtstag
e. V und Mitherausgeber der Zeitschrift NZBau.

Arbeitskreisleiter AK VI:
Prof. Matthias Zéller, Dipl.-Ing. Architeke,
Neustadt an der WeinstrafSe

Prof. Zéller ist Honorarprofessor fiir Bauscha-
densfragen am KIT (Universitit Karlsruhe),
Architekt und 6.b.u.v. Sachverstindiger fiir
Schiden an Gebiuden. Am Aachener Institut fiir
Bauschadensforschung und angewandte Bauphy-
sik (AIBau gGmbH) leitet er die Bauschadens-
forschung und die Aachener Bausachverstindi-
gentage. Herr Zéller arbeitet in DIN-Arbeitsaus-
schiissen, die sich mit Abdichtungstechniken und
der Gebdudedrinung beschiftigen. Er ist Autor
von Fachveréffentlichungen und jeweils Mithe-
rausgeber der ,IBR Immobilien- & Baurecht*,
der im Reguvis Verlag erscheinenden ,,Bautech-
nischen und -rechtlichen Themensammlung*
und des ,,Handbuch fiir Bausachverstindige*.

Referenten:
Prof. Dr. Wolfgang Voit, Marburg

Prof. Voit ist Universititsprofessor fiir Biirger-
liches 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 Titigkeit ist er als
Gutachter und Schiedsrichter titig.
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Dr. Steffen ist Partner in der Kanzlei Leinemann
Partner Rechtsanwilte, Fachanwalt fiir Bau- und
Architektenrecht und einer von zwei stindigen Au-
toren der NJW-Spezial, zustindig fiir das Baurecht.
Sein Titigkeitsschwerpunkt liegt in der projektbe-
gleitenden Beratung in den Bereichen Infrastruktur
(Bahnhéfe und Flughifen), Hochbau (Biirohoch-
hiuser und Revitalisierung bzw. Neubau von Shop-
pingcentern) sowie Ingenieur- und Wasserbau (Off-
shore-Windparks). Neben der Beratungstitigkeit
im Bau- und Architektenrecht vertritt er auch Man-
danten vor staatlichen Gerichten und hat Erfahrung
mit der Durchfithrung von Schiedsverfahren (DIS
und ICC). Dr. Marc Steffen ist Verfasser von Beitri-
gen in baurechtlichen Fachzeitschriften und wirke
zudem auch bei einer Reihe von Buchprojekten mit.
Als Referent tritt er regelmiflig bei baurechtlichen
Seminaren auf, insbesondere im Rahmen der Fach-
anwaltsfortbildung, und ist Veranstalter von In-
house-Seminaren fiir die Bauwirtschaft.

Mitarbeitende:
Prof. Stefan Leupertz, Koln

Prof. Leupertz ist Schiedsrichter, Schlichter, Ad-
judikator und Gutachter fiir nationale und inter-
nationale Streitigkeiten in Bau- und Anlagenbau-
sachen, Prisident des Deutschen Baugerichtstags

RA Michael Halstenberg, Diisseldorf

1988-2004 Bauministerium NRW, zuletzt Lei-
ter der Gruppe ,,Bauwirtschaft, Bautechnik, Ver-
gaberecht®

1999 bis 2004 EU-Referent der deutschen Bau-

ministerkonferenz

2004-2009 Leiter der Abteilung Bauwesen, Bau-
wirtschaft und Bundesbauten im Bundesministe-
rium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, Betlin

Seit 2009 Rechtsanwalt

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

BauR TH - 2025

27-Feb-25 17:47:06



10. Deutscher Baugerichtstag

File Name: 02_BauR_A_Thesenheft-2025_002_Arbeitskreis-l-und-VI Stage: 1st Proof Date: 27/02/2025 05:47:06 PM (GMT+5:30) Pages: 7 of 18‘

Bauvertragsrecht | Sachverstandige Arbeitskreis 1 | VI

2005-2009 Mitglied des Prisidiums des DIN

2010-2016 Mitglied der Arbeitsgruppe ,,Novel-
lierung des Bauvertragsrechts® im Bundesminis-
terium der Justiz

Seit 2004 Stellvertretender Vorstandsvorsitzen-
der der Deutschen Gesellschaft fiir Baurecht

Seit 2013 Mitglied im Rechtsausschuss der
Deutschen Gesellschaft fiir Nachhaltiges Bau-
en (DGNB)

Verdffentlichungen und Vortrige zu den The-
men: Anerkannte Regeln der Technik, Baupro-
duktenrecht, nachhaltiges Bauen.

Ingo Kern, Heilbronn

Herr Kern ist Architekt und 6.b.u.v. Sachverstin-
diger fiir Schiden an Gebiuden, Mitautor des
im Reguvis Verlag erscheinenden ,,Handbuch fiir
Bausachverstindige®. Ingo Kern veroffentlicht
regelmiflig in der im Reguvis Verlag erscheinen-
den Fachzeitschrift ,Bausachverstindige®. Herr
Kern ist Beirat im Aachener Institut fiir Bau-
schadensforschung und angewandte Bauphysik
¢GmbH (AIBau) und bei den Tegernseer Bau-
fach- und Immobiliensachverstindigentage der
Deutsche Ingenieur- und Architekten Akademie

e.V. (DIAA)

Thema des Arbeitskreises:

Anerkannte Regeln der Technik — Neudefinition
zur Nachweisbarkeit

A. Einleitung von Dr. Rodemann

»Allein die Dosis macht, dass ein Ding kein
Gift sei“. Dieser Paracelsus zugesprochene Leit-
satz gilt auch fir die anerkannten Regeln der
Technik. Die anerkannten Regeln der Technik
haben die Schwelle zum Gift iiberschritten. Sie
lassen funktionierende bautechnische Losungen
als krank, weil mangelbehaftet erscheinen (Stich-
wort: Mangel ohne Schaden). Sie behindern Inno-
vation und machen es unméglich, ressourcenscho-
nend zu bauen. Zudem: Schon die Uberzahl der
technischen Regeln, die als anerkannte Regeln der
Technik identifiziert werden, macht die Erwartung
illusorisch, sie kénnten allesamt beachtet werden.

BauR TH - 2025
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Individuelle Bauwerke erfordern individuelle
Losungen. Die anerkannten Regeln der Technik
kénnen die Einzelfallbezogenheit des Bauens
nicht abbilden. Aber: die anerkannten Regeln der
Technik kénnen auch heilsame Wirkung haben.
Sie kénnen die Bestimmung erleichtern, was der
Unternehmer schuldet. Als geronnenes Erfah-
rungswissen konnen die anerkannten Regeln der
Technik zusitzliche Sicherheit verschaffen, dass
eine bautechnische Losung dauerhaft hilt. Das
erschwert die Diskussion um die anerkannten
Regeln der Technik. Es kann hier kein alles oder
nichts geben, es geht um das richtige Maf3.

Geniigt es, auf die Selbstheilungskrifte des
Markts zu vertrauen? Wohl nicht. Zwar konnen
die Parteien vereinbaren, dass ein Bauwerk abwei-
chend von den anerkannten Regeln der Technik
gebaut werden soll. Die Anforderungen hierfiir
sind jedoch so hoch, dass sie — angesichts der Viel-
zahl der anerkannten Regeln der Technik — faktisch
kaum zu tiberspringen sind. Der ,Beipackzettel
wire schlicht zu grof8. Dass es in der Praxis kaum
Entscheidungen zur Frage gibt, ob iiber eine Abwei-
chung von den anerkannten Regeln der Technik
ausreichend belehrt worden ist, sollte daher nicht
als Beleg dafiir genommen werden, dass fiir solche
Vereinbarungen kein Bediirfnis besteht.

Was ist die Losung? Ein méglicher Ansatz ist die
Prohibition — es wird gleichsam verboten, die
anerkannten Regeln der Technik als Maf3stab fiir
die Mangelfreiheit der Werkleistung zu verein-
baren. Die den Arbeitskreis vorbereitenden
Arbeitsgruppe schligt statt einer solchen Rosskur
eine Parallelaktion vor. Aktion 1: Die Planungs-
verantwortung wird in den Mittelpunkt geriickt.
Besteller miissen entscheiden, wie das Werk ausge-
fithre sein soll. Das geschieht in der Planung.
Dieses Konzept kann aber nur funktionieren, wenn
Planende unter erleichterten Voraussetzungen von
den anerkannten Regeln der Technik abweichen
diirfen und kénnen. Aktion 2: Durch eine Defini-
tion wird der Ausuferung der anerkannten Regeln
der Technik entgegengetreten und werden sie auf
ihren sinnvollen Kernbereich zuriickgefiihrt.

Uber diese Themen will der vereinigte Arbeitskreis
diskutieren. Die Einzelheiten ergeben sich aus den
nachfolgenden Thesen.
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10. Deutscher Baugerichtstag

B. Einleitung aus Sicht eines Sachverstén-
digen von Prof. Zéller

Beweisbeschliisse stellen regelmiflig auf die Frage
ab, ob anerkannte Regeln der Technik eingehalten
wurden — oder ob das eben nicht der Fall ist. Nach
der bisherigen Definition lisst sich nur letzteres
nachweisen, aber nicht — positiv — das Einhalten

von allgemein anerkannten Regeln der Technik (s.
Kapitel C III.).

Gerichte sind bei der Entscheidungsfindung in
Bauprozessen regelmiflig auf (technische) Sach-
verstindigengutachten angewiesen (bose Zungen
behaupten, erstinstanzliche Urteile hingen am
»1ropf des Sachverstindigenbeweises®).

Die Bruchlinie der Sachverstindigentitigkeit
verlduft zwischen technischem Verstindnis und
Regelwerksgliubigkeit. Sachverstindige im Sinne
des Ersteren kénnen ohne Regeln auskommen. Sie
nutzen diese als Instrument, als Hilfestellung, und
bei der Bewertung als Orientierung. Technische
Regeln sind Technische Empfehlungen, die von
sich aus keine Rechtsrelevanz entwickeln. Diese
entsteht erst durch Handlung der Beteiligten.

Das Sachgebiet Schiden an Gebiuden ist generalis-
tisch und so uniiberschaubar grofi, dass die Grenzen
des technischen Verstindnisses schnell erreicht
werden. Anstelle die Grenzen zwischen Generalisten
und den in ein einzelnes Sachgebiet eingetauchten
Spezialisten zu erkennen sowie zu akzeptieren (das ist
kein Zeichen von Schwiche, sondern eines von Souve-
rinitit), ersetzen (manche) Sachverstindige Sachver-
stand durch Regelwerkskenntnis und unterstellen eine
(nicht vorhandene) selbststindige Rechtsrelevanz.
Generalistisch titige Sachverstindige, insbesondere
solche fiir das Sachgebiet Schiden an Gebiuden,
konnen die fiir Einzelpersonen nicht beherrschbare
Flut von Informationen, Regelwerken, Empfeh-
lungen etc. nicht iiberschauen oder gar beherrschen.

Noch viel weniger kdnnen das Baubeteiligte mit
der Folge, dass sich viele Bauschaffende an (persén-
liche) Erfahrungsregeln halten. Sie orientieren sich
an technischem Verstindnis. DIN-Normen oder
andere Schriften kennen sie héchstens vom Héren-
sagen, in den meisten Fillen aber gar nicht.

Wie auch sollen Baubeteiligte die mehr als 350
Normen alleine fiir den Wohnbau, die fiir Archi-
tekten relevanten, ca. 4.000 DIN-Normen oder

24515515_BauR-2025-Thesenheft.indb 8

gar die ca. 40.000 DIN-Normen fiir das Bauwesen
nicht nur kennen, sondern auch beherrschen?

Etliche Sachverstindige verkennen diese Situa-
tion. Wenn sie nach Einhaltung von anerkannten
Regeln der Technik gefragt werden, setzen sie diese
kurzerhand mit Einhaltung von DIN-Normen
gleich. Dabei wird nicht selten im (beheizten oder
gekiihlten) Biiro in aller Ruhe unter Zuhilfenahme
von Suchmaschinen in Erfahrung gebracht, welche
Schriften einschligig sein konnten. Dieses retro-
spektive Vorgehen hat aber wenig zu tun mit dem
perspektivischen Umgang von Empfehlungen in
Vorbereitung des Bauens und beim Bauen selbst
(oft unter massivem Zeit- und Kostendruck in oder
auf unbeheizten, nassen, windigen Baustellen oder
solchen in sommerlicher Hitze).

Der in gerichtlichen Verfahren unvermeidbare,
retrospektive Umgang mit dem Problem um aRdT
birgt Folgeprobleme:

a) Planer und Unternehmer beschiftigen sich
perspektivisch mit dem Entstehen lassen von
Gebiuden und Bauteilen, nicht aber mit Forma-
lien, und das umso weniger in der heutigen Zeit
der ,,Nach-Nachunternehmerkultur®.

b) Vergleicht man die Zahl von etwa 700 6ffentlich
bestellten und vereidigten Sachverstindigen fiir
Schiden an Gebiuden in Deutschland mit der
Anzahl von vielleicht 100.000 Architekten und
Ingenieuren, die sich mit dem Bauen beschif-
tigen, erkennt man schnell, dass die allermeisten
Bauabliufe offensichtlich von Bestellern ohne
Gerichtsverfahren akzeptabel geregelt werden.

b) Retrospektives, an wissenschaftliche Standards
grenzendes Herausfinden von Technikempfeh-
lungen entspricht nicht den Biiro- und Baustellen-
gepflogenheiten — das ist Baubeteiligten schlicht
nicht maglich. Sie retrospektiv nach Abschluss von
Baumafinahmen an diesen MafSstiben zu messen,
entspricht nicht dem Gedanken der anerkannten
Regeln der Technik. Selbstverstindlich sollen diese
die Nutzbarkeit iiber eine wirtschaftliche Nutz-
barkeitsdauer bei zu erwartenden Einwirkungen
und tiblichen sowie méoglichen Instandhaltungen
gewihrleisten. Das herauszufinden ist die eigentliche
Sachverstindigenleistung und nicht das Abglei-
chen von Ausgefithrtem mit systematisch notwen-
digerweise abstrakt gehaltenen perspektivischen
Empfehlungen — das ist keine technische Sach-

BauR TH - 2025
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verstindigenleistung, sondern ein Rechtsake: Ob
DIN-Normen wegen vertraglicher Vereinbarungen
oder durch Auslegung einzuhalten sind oder nicht,
ist keine Frage an technische Sachverstindige. Das
kénnen diese genauso wenig wie eine Mehrheits-
meinung in einem bestimmten Fachkreis zu einem
bestimmten Zeitpunkt herausfinden oder einen
umfassenden Nachweis der Praxisbewihrung bei
Tausenden von Anwendungsfillen und gleichzeitig
sich stetig @ndernder Baubauprodukte fithren. Das
liegt nicht (nur) an Kostensenkungsmafinahmen
aufgrund teilweise drastischer Uberproduktionen,
sondern auch an stetig sich dndernden Anforde-
rungen bzw. Verboten der Anwendung bestimmter
Bestandteile in Bauprodukten. Das ist nicht nur bei
den bekannten Gefahrstoffen wie Asbest, Penta-
chlorphenol, Lindan oder anderen so, sondern
heute noch immer bei Stoffen, die mittlerweile als
riskant eingeschitzt werden. Teilweise dndern sich
Bauprodukte schneller als eine Praxisbewihrung
nachgewiesen werden kann.

¢) Werden Unternehmen pauschal mit dem
Einhalten von DIN-Normen oder anderen
»Vorschriften konfrontiert, reagieren sie bei der
Angebotsabgabe (verstindlicherweise) mit unsi-
cherheitsbasierten Kostenzuschligen — in einer
Zeit noch immer knappen Angebots von Bauunter-
nehmen verteuern solche pauschalen Hinweise
unnotig das Bauen.

Wenn, wie in Kapitel C thematisiert, es auf eine
allgemeine Anerkennung (oder gar durchweg)
ankommen soll, fillt regelmiflig die Anwend-
barkeit von anerkannten Regeln der Technik als
Stellvertreterin von DIN-Normen und anderen
Technischen Empfehlungen aus, da dies kein
Baubeteiligter erfiillen kann: So kann nur nach-
gewiesen werden, dass anerkannte Regeln der
Technik nicht eingehalten wurden. Selbst DIN
e.V. beschreibt (in der Norm fiir den Normungs-
arbeit, DIN 820-1) DIN-Normen nicht als
anerkannte Regeln der Technik, sondern, dass sie
sich als solche etablieren sollen. Das hat zur Folge,
dass DIN-Normen von Anwendern (eigenverant-
wortlich) etabliert werden (sollen). Dazu miissen sie
aber von Anwendern nicht nur gekannt, sondern
auch beherrscht werden. Zigtausend Seiten Text
kénnen aber von Bauschaffenden nicht gekannt
oder gar beherrscht werden. Diese wollen bauen
und nicht Literatur verdauen.

BauR TH - 2025
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Wenn Baubeteiligten nicht aufgezeigt werden
kann, was positiv zu tun ist, um anerkannte Regeln
der Technik einzuhalten, sind nur Nachweise der
Abwesenheit von anerkannten Regeln der Technik
fithrbar. Damit sind diese ein ungeeigneter
Maf3stab im Bauwesen.

An was sollen sich Baubeteiligte dann aber orien-
tieren?

Welche Mafistibe stehen Bestellern zur Verfiigung,
damit ihre Erwartungen erfiillt werden?

Diese Betrachtungen fithren zum gleichen Ergebnis
wie dem von Dr. Rodemann: der vereinigte
Arbeitskreis will einerseits die bestehenden Prob-
leme aufzeigen und andererseits ein fiir Baubetei-
ligte als auch fiir Besteller geeignetes Instrument
entwickeln, das den bekannten Namen anerkannte
Regeln der Technik trigt, aber mit heute nutzbaren
Inhalten geftillt wird.

C. Thesen

I. Bauvertrage (ohne Verbraucherbeteili-
gung) (Voit/Rodemann)

1. Funktionalitat

Die Funktionalitit ist Teil des vereinbarten Werk-

erfolgs. Mafigebend fiir die Festlegung des Erfolgs

wie auch der Funktionalitit ist die Vereinbarung
der Parteien. Deshalb werden nach dem Vertrag
vorausgesetzte oder iibliche Beschaffenheiten nur
relevant, wenn die Parteien Erfolg und Funktiona-
litdt nicht oder nicht vollstindig vereinbart haben.

Die Funktionalitit wird auch dann geschuldet,

wenn die Parteien den Erfolg vereinbart haben,

ohne die Funktionalitit niher zu beschreiben.

— Beispiel 1: Das Hallendach einer Produktions-
stitte muss (nach dem Vertrag) nichtimmer dicht
sein, wenn z.B. unterhalb des Dachs ohnehin
stindig mit Wasser hantiert wird. Dann kann
(rechtswirksam) eine kostengiinstige Losung
gewihlt werden, die nicht bei jeder erdenkli-
chen Einwirkung einen gleichen Feuchtigkeits-
schutz bietet wie bei einer Nutzung, bei der nie
Wasser eintreten darf. Dann ist kein uneinge-
schrinkt dichtes Dach geschuldet. Es besteht
dann keine Hinweispflicht, da Besteller wissen,
welches Risiko besteht und sie {ibernehmen.
Das erdffnet den Beteiligten die Moglichkeit,
kostengiinstigere Losungen wihlen zu kénnen,
ohne dass Unternehmen retrospektiv befiirchten
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These 2:

miissen, wegen Unterschreitung eines (mogli-

cherweise regelgerechten, aber fallbezogen
nicht richtigen) Mindeststandards in Anspruch
genommen zu werden und deswegen (bis dato)
diese Art kostengiinstiger Losungen von vorn-
herein nicht anbieten.

— Beispiel 2: Eine nicht beheizbare Behelfsunter-
kunft, die nur im Sommer genutzt werden soll,
entspricht der vertraglichen Funktionalitit.

— Beispiel 3 (Gegenbeispiel): Diikerfall des BGH,
Urt. v. 29.09.2011 — VII ZR 87/11. Der Diiker,
eine in Teilstrecken unterirdisch gefiihrte Druck-
leitung, war durch eine gerade Linie angegeben
anstelle die Leitungsfithrung durch Vermessung
den Gegebenheiten anzupassen. Dadurch war
die Leistung unbrauchbar. Da der Besteller nicht

Soweit der Besteller Planungen vorgibt, begriin-
det die Abweichung von iiblichen Qualitits- oder
Komfortstandards oder die Abweichungen von
anerkannten Regeln der Technik keinen Mangel
des Werks, wenn der vereinbarte Erfolg erreicht
und die fiir eine nach dem Vertrag vorgesehene
oder fiir eine iibliche wirtschaftliche Nutzungs-
dauer gegebene Funktionalitit gegeben bzw. zu
erwarten ist.

Dies gilt auch dann, wenn der Unternehmer auf
die Abweichung der Planung von iiblichen Qua-
litits- oder Komfortstandards oder die Abwei-
chungen von anerkannten Regeln der Technik
nicht hingewiesen hat.

erkannte, dass das Werk unbrauchbar war und

die geschuldete Funktionalitit fehlte, war das  — Beispiel 4: Die Planung des Bestellers sieht zu

Werk mangelhaft. wenige Steckdosen vor: keine Hinweispflicht fiir
ausfithrende Unternehmen.

— Beispiel 5 (Gegenbeispiel): Die Planung eines

These 1: Bestellers sicht Dachsparren in einem Abstand

vor, der unter Beriicksichtigung von zu erwar-
tenden Einwirkungen die Tragfihigkeit nicht
gewihrleistet: Dann besteht eine Hinweispflicht,
da die Funktionalitit nicht gewihrleistet ist.

Die Parteien konnen im Werkvertrag einen Er-
folg und eine Funktionalitit vereinbaren, die
vom dem iiblicherweise Vereinbarten und einem
tiblichen Standard abweicht. Bei der Beurteilung
der nach § 633 BGB geschuldeten Beschaffen-
heit ist die vereinbarte Funktionalitit mafige-

bend.

3. Mindeststandards bei Planungen oder
Vorschlagen des Unternehmers

Geht der Weg zur Erreichung des Werkerfolgs auf
Vorschlige oder Planungen des Unternehmers
zuriick, so gehoren die Qualitits- und Komfort-
standards, die nach dem Vertrag zu erwarten
sind, sowie als Mindeststandard die Beachtung
der anerkannten Regeln der Technik zur geschul-
deten Beschaffenheit (zum Begriff der anerkannten
Regeln der Technik vgl. Ausfiihrungen in Kapitel
I1I). Werden die anerkannten Regeln der Technik
nicht beachtet, ist das Werk mangelhaft. Dies ist
nicht der Fall, wenn die Parteien vereinbart haben,
dass das Werk in Abweichung von den anerkannten
Regeln der Technik ausgefithrt werden kann.
Eine solche Vereinbarung entbindet nicht von
der Verpflichtung zum Erreichen der Funktio-
nalitit. Die Wirksamkeit der Vereinbarung setzt
voraus, dass der Unternehmer auf den Umstand
der Abweichung und die Auswirkungen fiir den
Besteller hinweist. Eine Bezeichnung der Regel,
von der abgewichen wird, ist nicht erforderlich.
Abweichungen von mehreren Regeln der Technik

2. Standards bei Planung durch den Unter-
nehmer

Unternehmer verpflichten sich im Werkvertrag
zum Erreichen des Erfolgs und damit der geschul-
deten Funktionalitit auch dann, wenn der Besteller
den Weg zur Erreichung des Werkerfolgs vorgibt.
Weicht der von dem Besteller verbindlich vorgege-
bene Weg von iiblichen Qualitits- oder Komfort-
standards oder von anerkannten Regeln der
Technik ab, so begriindet die Abweichung keinen
Mangel des vom Unternechmer den Vorgaben
gemif$ ausgefiihrten Werkes.

Sofern die Funktionalitit erreicht wird, gilt dies
auch dann, wenn Unternehmer auf diese Abwei-
chung nicht hingewiesen haben. Zur Funktiona-
litat gehort auch die Halt- und Nutzbarkeit des
Werks wihrend der intendierten Gebrauchsdauer.
Die Beweislast der Funktionalitdt trigt bis zur
Abnahme des Werkes der Unternehmer.
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kénnen in einem Hinweis zusammengefasst
werden, sofern Auswirkungen der Abweichung
fir den Besteller trotz der Zusammenfassung klar
erkennbar sind. Die Erkennbarkeit bestimmt sich
nach der Sachkunde des Verkehrskreises, dem der
Besteller angehort.

These 3:

Hat der Unternehmer geplant und beruht die
Ausfiihrung auf diesen Vorschligen, ist das Werk
mangelhaft, wenn es nicht den Qualitits- und
Komfortstandards entspricht, die nach dem Ver-
trag zu erwarten sind. Weiterhin ist als Mindest-
standard die Beachtung der Regeln der Technik
geschuldet, die sich als theoretisch richtig und
in der Praxis oder auf andere Weise als bewihrt
erwiesen haben.

Die Parteien konnen Abweichungen von Quali-
tits- und Komfortstandards, die nach dem Ver-
trag zu erwarten sind, sowie Abweichungen von
anerkannten Regeln der Technik vereinbaren,
wenn der Besteller die Abweichungen und de-
ren mogliche Auswirkungen kennt oder auf der
Grundlage eines Hinweises des Unternehmers
kennen muss.

Bei dem Hinweis des Unternehmers kénnen
die Abweichungen und ihre Auswirkungen fiir
cinzelne Bereiche zusammengefasst dargestellt
werden. Eine Benennung der Standards oder
der anerkannten Regeln der Technik ist nicht er-
forderlich. Die Auswirkungen auf den Besteller
kénnen auch durch Verweisung auf eine abstrak-
te Darstellung, z.B. in einer Musterbeschreibung,
dargestellt werden.

— Beispiel 6: Beschrinkung des SchallschutzmafSes
eines zu modernisierenden Wohnhauses von
1980 auf den vorhandenen Schallschutzstan-
dard bei Erlduterung der Auswirkungen durch
z.B. durch konkreten Verweis auf eine Muster-
baubeschreibung.

Dazu sind Auswirkungen zu verdeutlichen

(beispielhaft):
Héren von Laufgeriuschen oder von lauter Musik,

Héren, aber nicht verstehen kénnen von Gespri-
chen in tiblicher Lautstirke.

Solche Vereinbarungen stellen bei Modernisie-
rungen aber andere, nicht erliuterte Aspekte nicht

BauR TH - 2025
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infrage. So kann z.B. der Internetzugang als aktu-
eller Komfortstandard geschuldet sein.

4. Bauordnungsrechtliche Zielsetzung
Anforderungen der bauordnungsrechtlichen Ziel-
setzungen sind Voraussetzung fiir die Nutzbarkeit
und damit Teil der geschuldeten Funktionalitit.

Il. Planervertrage (Voit)
Fiir Planervertrige treffen die gleichen Vorschlige
wie fiir Unternehmerwerkvertrige zu.

1. Funktionalitat

Die Planungsziele und die daraus abzuleitende
Funktionalitit werden von den Parteien festgelegt.
Nach dem Vertrag vorausgesetzte oder iibliche
Beschaffenheiten des zu planenden Werks werden
nur relevant, wenn die Parteien Planungsziele oder
die Funktionalitit nicht vereinbart haben. Die
Funktionalitit wird auch dann geschuldet, wenn
die Parteien den Erfolg vereinbart haben, ohne die
Funktionalitit niher zu beschreiben.

These 4:

Auch beim Architektenvertrag konnen die Par-
teien Planungsziele vereinbaren, die von den
iiblicherweise vereinbarten Zielen abweichen.
Bei der Beurteilung der Mangelhaftigkeit der
Planung ist mafigebend, ob das Planungsziel mit
der vereinbarten Funktionalitit erreicht wurde.

— Beispiel 7: Planung eines Hallendachs nach
Beispiel 1, zwar nicht immer dich, aber kosten-
glinstig.

2. Standards

Zur geschuldeten Beschaffenheit einer Planung
gehoéren die Qualitits- und Komfortstandards,
die nach den vereinbarten Planungszielen zu
erwarten sind und als Mindeststandard die fiir die
Ausfithrung des Bauwerks zugrunde zu legenden
anerkannten Regeln der Technik (zum Begriff
der anerkannten Regeln der Technik vgl. Ausfith-
rungen in Kapitel IIL.).

Ist die Planung nicht geeignet, die Qualitits- und
Komfortstandards, die nach den vereinbarten
Planungszielen zu erwarten sind, zu erreichen oder
weicht die Planung von den fiir die Ausfithrung
des Bauwerks zugrunde zu legenden anerkannten
Regeln der Technik ab, ist das Planerwerk mangel-

1
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haft. Dies ist nicht der Fall, wenn die Parteien

vereinbart haben, dass das Werk in Abweichung

von den anerkannten Regeln der Technik geplant
werden kann. Eine solche Vereinbarung entbindet
nicht von der Verpflichtung zum Erreichen der

Funktionalitit. Die Wirksamkeit der Vereinba-

rung setzt voraus, dass Planer auf den Umstand

der Abweichung und die Auswirkungen fiir den

Besteller (auch hinsichtlich der Haltbarkeit, der

Nutzbarkeit und der wirtschaftlichen Verwert-

barkeit) hinweisen. Eine Bezeichnung der Regel,

von der abgewichen wird, ist nicht erforderlich.

Abweichungen von mehreren Regeln der Technik

konnen in einem Hinweis zusammengefasst

werden, sofern Auswirkungen der Abweichung
fiir Besteller trotz der Zusammenfassung klar
erkennbar sind. Die Erkennbarkeit bestimmt sich
nach der Sachkunde des Verkehrskreises, dem

Besteller angehéren.

— Beispiel 8: Schallschutz, Verdeutlichung der
Auswirkungen, (s. These 3, Beispiel 6, auch
Verweisung auf Musterbaubeschreibung
moglich)

These 5:

Das Planerwerk ist mangelhaft, wenn die Pla-
nung nicht geeignet ist, Qualitits- und Kom-
fortstandards zu erreichen, die nach dem Vertrag
zu erwarten sind. Weiterhin ist als Mindeststan-
dard der Planung die Beachtung der Regeln der
Technik geschuldet (zu anerkannte Regeln der
Technik s. IIT).

Die Parteien konnen Abweichungen von Qua-
litdts- und Komfortstandards, deren Erreichung
durch die Planung nach dem Vertrag zu erwarten
sind, sowie Abweichungen von der Beachtung
der anerkannten Regeln der Technik vereinbaren,
wenn Besteller die Abweichung und deren méogli-
chen Auswirkungen kennen oder auf der Grundla-
ge eines Hinweises (von Planern) kennen miissen.

Bei Hinweisen konnen von Planern die Abwei-
chungen und ihre Auswirkungen fiir einzelne Be-
reiche zusammengefasst dargestellt werden. Eine
Benennung der Standards oder der anerkannten
Regeln der Technik ist nicht erforderlich. Die
Auswirkungen auf Besteller kdnnen durch Ver-
weisung auf abstrakte Darstellungen, z.B. in
Musterbeschreibungen, nahegebracht werden.

12
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Ill. Anerkannte Regeln der Technik (Stef-
fen, Zdoller)

1. Regelungsbedarf

a) Unklare dogmatische Herleitung

Die anerkannten Regeln der Technik sind seit
vielen Jahren stindiger Begleiter der Juristerei. Die
Frage ,Liegt ein Verstof§ gegen die anerkannten
Regeln der Technik vor® darf bei keinem Antrag im
Selbstindigen Beweisverfahren fehlen (Miinchner
Prozessformularbuch, Privates Bau- und Architek-
tenrecht, 6. Aufl. 2022, S. 617). Dabei steht bis
heute kaum infrage, dass die allgemein anerkannten
Regeln der Technik stets zu beachten sind. So
entspricht es der ganz herrschenden Meinung, dass
Unternehmer auch ohne ausdriickliche Vereinba-
rung die Einhaltung der anerkannten Regeln der
Technik grundsitzlich schulden. Wihrend dies
beim VOB/B-Vertrag tatsichlich relativ prob-
lemlos aus § 13 Abs. 1 VOB/B hergeleitet werden
kann — dort ist geregelt, dass die Leistung zum
Zeitpunkt der Abnahme den anerkannten Regeln
der Technik entsprechen muss —, ist dies beim
BGB-Vertrag nicht so einfach. Eine Normierung
im Gesetz fehlt.

Der Gesetzgeber, der sich in der Vergangenheit
bereits mit der Frage beschiftigt hat, ob es einer
gesetzlichen Regelung bedarf, hat ausgefiihrt:

,Dass, soweit nicht etwas anderes vereinbart ist,
die anerkannten Regeln der Technik einzuhal-
ten sind, ist nicht zweifelhaft.“ (RegEntw. BT-
Drucks. 14/6040 S. 261)

Der Bundesgerichtshof ist in stindiger Rechtspre-
chung der Auffassung, dass der Unternehmer bei
Vertragsschluss tiblicherweise die Einhaltung der
ARdT stillschweigend zusichert“.!

Weshalb es nach Auffassung des Gesetzgebers
ynicht zweifelhaft“ sein soll, dass Unternehmer
die anerkannten Regeln der Technik beim BGB-
Vertrag einhalten miissen, wird bedauerlicherweise
nicht verraten. Genauso wenig hat der BGH bis
zum heutigen Tage erldutert, weshalb und wie der

1 BGH, Urt. v. 14.05.1998 — VII ZR 184/97; BGH, Urt. v.
28.10.1999 - VII ZR 115/97; Standpunkt des VII. Senates zum
Referentenentwurf Gebiaudetyp-E, BauR 2024, 1725.

BauR TH - 2025
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Unternehmer bei Vertragsschluss die Einhaltung
der anerkannten Regeln der Technik ,iiblicher-
weise stillschweigend zusichert”. Eine stillschwei-
gende Vereinbarung ist dem deutschen Recht
grundsitzlich fremd. Eine Ausnahme bildet ledig-
lich die gesetzliche Fiktion des § 632 Abs. 1 BGB.
Danach gilt eine Vergiitung als ,stillschweigend
vereinbart®, wenn die Herstellung des Werks nur
gegen eine Vergiitung zu erwarten ist.

Sofern mit einer stillschweigenden Zusicherung
eine konkludente Vereinbarung gemeint ist, wire
in der Praxis stets zu priifen, ob es iiberhaupt ein
entsprechendes tatsichliches Verhalten gegeben
hat, das auf eine konkludente Einbezichung der
anerkannten Regeln der Technik in den Vertrag
hindeutet. Zu einer ,,Ublichkeit® wird ein solches
Verstindnis kaum fithren. Haben die Parteien
aber etwas anderes als die anerkannten Regeln
der Technik ausdriicklich vereinbart, bleibt fiir
eine konkludente abweichende Vereinbarung
wenig Raum.

Auch wenn man die stillschweigende Vereinbarung
bzw. Zusicherung als eine erginzende Vertragsaus-
legung i.S.v. §§ 133, 157 BGB verstehen will,
wire ein Automatismus nicht angezeigt. Auch
hier wire fiir jeden Einzelfall zu priifen, ob der
Vertrag tiberhaupt eine Regelungsliicke enthilt,
die es erlaubt, im Wege der ergiinzenden Vertrags-
auslegung diese Liicke zu schliefien.? Die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zu einer Unter-
schreitung der anerkannten Regeln der Technik
aufgrund vertraglicher Vereinbarung wire mit
der dogmatischen Erklirung einer erginzenden
Vertragsauslegung jedenfalls nicht vereinbar. Der
BGH hat aber entschieden, dass, wenn die Parteien
eine konkrete Vereinbarung getroffen haben und
diese nach unten von den anerkannten Regeln der
Technik abweicht, diese Vereinbarung unbeacht-
lich ist, wenn der Unternehmer nicht ausdriicklich
auf die Abweichung hinweist und verdeutlicht hat,
was diese Abweichung konkret fiir den Besteller
bedeutet.” Werden die anerkannten Regeln der
Technik aber nur tber eine erginzende Vertrags-
auslegung vertragsgegenstindlich, muss ja zunichst
eine Liicke im Vertrag identifiziert werden. Exis-
tiert eine solche Liicke nicht, weil die Parteien eine
konkrete vertragliche Vereinbarung geschlossen
haben, wire fiir eine Einbezichung der allgemein
anerkannten Regeln der Technik kein Raum.

BauR TH - 2025
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Denn: Keine Liicke, keine erginzende Vertragsaus-
legung; und: keine erginzende Vertragsauslegung,
keine anerkannten Regeln der Technik. Damit
wiirde sich die Frage nach einem Unterschreiten
der anerkannten Regeln der Technik aber gar nicht
erst stellen, denn die anerkannten Regeln der
Technik sind ja gerade nicht durch eine erginzende
Vertragsauslegung zu einer geschuldeten Beschaf-
fenheit geworden.

Begreift man die anerkannten Regeln der Technik
aber nicht als vereinbarte Beschaffenheit, bleibt
nur, sie als die tibliche und zu erwartende Beschaf-
fenheit des Werkes zu qualifizieren. Insofern
kénnen die anerkannten Regeln der Technik in den
Wortlaut des § 633 Abs. 2 Nr. 2 ,hineingelesen
werden.

In dogmatischer Hinsicht kann bis hierhin nur
festgestellt werden, dass die Einbeziechung der
allgemein anerkannten Regeln der Technik in den
Vertrag auflerordentlich problematisch ist. Dies
jedenfalls dann, wenn die anerkannten Regeln der
Technik als eine vertraglich vereinbarte Beschaf-
fenheit i.S.v. § 633 Abs. 2 Satz 1 BGB verstanden

werden.

These 6:

Sollen die anerkannten Regeln der Technik ele-
mentarer Bestandteil des Mangelbegriffs sein, ist
eine gesetzliche Normierung der anerkannten
Regeln der Technik im Rahmen des § 633 BGB

angezeigt.

b) Keine einheitliche Definition

Allgemein wird angenommen, dass die anerkannten
Regeln der Technik auf einer feststehenden und
einheitlichen Definition fuflen. Dies trifft jedoch
nicht zu. Schon in der Literatur finden sich eine
Vielzahl von mehr oder weniger unterschiedlichen
Definitionen.

In der obergerichtlichen Rechtsprechung sind
konkrete Definitionen zu dem Begriff ,allgemein
anerkannte Regeln der Technik® kaum zu finden
und nicht einheitlich.

2 BGH, Urt. v. 21.09.1994 — XII ZR 77/93.
3 BGH, Urt. v. 14.06.2007 — VII ZR 45/06.
4 Vgl. BGH, BauR 1981, 577 (579).
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Hier einige Beispiele:

RG,26.06.1891-VID 1621/91;RG, 11.10.1910 -

1V 644/10-

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

BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978 — 2 BvL 8/7, NJW

1978, 439

»Das Gesetz kann, wie bspw. in § 3 T des Geset-
zes iiber technische Arbeitsmittel (Maschinen-
schutzG) (BGBI 1968 1, 717), auf die ,allgemein
anerkannten Regeln der Technik® verweisen.
Bei dieser Art der Verkniipfung von Recht und
Technik kénnen die Beh6érden und Gerichte sich
darauf beschrinken, die herrschende Auffassung
unter den technischen Praktikern zu ermitteln,
um festzustellen, ob das jeweilige technische
Arbeitsmittel in den Verkehr gebracht werden
darf oder nicht. Der Nachteil dieser Losung be-
steht jedoch darin, daf§ die Rechtsordnung mit
dem Maf3stab der allgemein anerkannten Regeln
stets hinter einer weiterstrebenden technischen
Entwicklung herhinkt. Dies wird vermieden,
wenn das Gesetz auf den ,Stand der Technik
abhebt (wie z.B. in § 5 Nr. 2 BImSchG). Der
rechtliche Maf$stab fiir das Erlaubte oder Gebo-
tene wird hierdurch an die Front der technischen
Entwicklung verlagert, da die allgemeine An-
erkennung und die praktische Bewihrung allein
fiir den Stand der Technik nicht ausschlaggebend
sind. Bei der Formel vom Stand der Technik ge-
staltet sich die Feststellung und Beurteilung der
mafSgeblichen Tatsachen fiir Behorden und Ge-
richte allerdings schwieriger. Sie miissen in die
Meinungsstreitigkeiten der Techniker eintreten,

BGH, Urt.v. 07.07.2010 — VIII ZR 85/09,
NZBau 2010, 701

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

OLG Rostock (4. Zivilsenat), Beschl. w.

23.09.2020 — 4 U 86/19

»Eine technische Regel ist allgemein anerkannt,
wenn sie der Richtigkeitsiiberzeugung der tech-
nischen Fachleute im Sinne einer allgemeinen
wissenschaftlichen Anerkennung entspricht und
dariiber hinaus in der Praxis erprobt und bewihrt
ist; auf beiden Stufen muss die technische Regel
der iiberwiegenden Ansicht (Mehrheit) der tech-
nischen Fachleute entsprechen.®

Kniffka

~Anerkannte Regeln der Technik sind diejenigen
Regeln fiir den Entwurf und die Ausfithrung
baulicher Anlagen, die in der technischen Wis-
senschaft als theoretisch richtig erkannt sind und
feststehen sowie insbesondere in dem Kreis der
fiir die Anwendung der betroffenen Regeln maf3-
geblichen, nach dem neuesten Erkenntnisstand
vorgebildeten Technikern durchweg bekannt
und aufgrund fortdauernder praktischer Erfah-
rung als technisch geeignet angemessen und not-
wendig anerkannt sind.

Oppler

»Anerkannte Regeln der Technik sind diejeni-
gen technischen Regeln fiir den Entwurf und
die Ausfithrung baulicher Anlagen, die in der

um zu ermitteln, was technisch notwendig, ge-
eignet, angemessen und vermeidbar ist (vgl.
Breuer, A6R 101 [1976], 68).

5 IBR-online Kommentar Bauvertragsrecht — Kniffka, § 633
Rdnr. 23 (Stand 28.10.2019) mit Verweis auf OLG Bamberg,
20.11.1998 — 6 U 19/98, NJW-RR 1999, 962; OLG Hamm,
17.08.1990 — 26 U 180/89, NJW-RR 1991, 731.
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technischen Wissenschaft als theoretisch richtig
anerkannt sind und feststehen sowie insbeson-
dere in dem Kreise der fiir die Anwendung der
betreffenden Regeln mafigeblichen, nach dem
neuesten Erkenntnisstand vorgebildeten Techni-
ker durchweg bekannt und aufgrund fortdauern-
der praktischer Erfahrung als technisch geeignet,
angemessen und notwendig anerkannt sind.“¢

Seibel

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

a) der Richtigkeitsiiberzeugung der vorherr-
schenden Ansicht der technischen Fachleute
entspricht (1. Element: allgemeine wissen-
schaftliche Anerkennung)
und dariiber hinaus

b) in der Praxis erprobt und bewihre ist (2. Ele-
ment: praktische Bewihrung).

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

2. Unklarheiten, Probleme und Widersprii-
che aus den verschiedenen Definitionen

Aus den verschiedenen Definitionen ergeben sich
danach mannigfaltige Unterschiede und Wider-
spriiche. Beispiele:

»Technisch richtig”

Muss die Technische Regel objektiv richtig sein
oder geniigt es, dass sie nach der Uberzeugung der
betroffenen Techniker richtig ist?

»~Anerkennung"

Was bedeutet ,Anerkennung” in Bezug auf Rich-
tigkeit und Praxisbewihrung? Soweit in den Defi-
nitionen von ,Durchweg bekannt® gesprochen
wird, ist anzunehmen, dass annihernd 100 % der
beteiligten Verkehrskreise die technische Regel
kennen und fiir richtig halten miissen. Soweit in
anderen Definitionen davon die Rede ist, dass die
beteiligten Verkehrskreise eine technische Regel
nach der ,iiberwiegenden Ansicht* kennen und
fur richtig halten, spricht das dafiir, dass fiir eine
Mehrheit also 51 % geniigen.

BauR TH - 2025
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»Praxisbewdhrung® — Regelwerk geht tiber die
a.a.R.d.T hinaus.

Die ,Praxisbewihrung® diente dazu, die Richtig-
keit der technischen Regel zu belegen. Sofern eine
technische Regel sich in der Praxis nicht bewihrt
hat, sprich eine dauernde Funktionstauglichkeit
unter Beachtung der Regel nicht hergestellt werden
konnte, steht fest, dass die betroffene technische
Regel nicht den anerkannten Regeln der Technik
entspricht. Hat sie sich aber in der Praxis bewihrt,
darf angenommen werden, dass unter Beach-
tung des entsprechenden Regelwerkes ein dauer-
haft funktionstaugliches Werk hergestellt werden
kann. Mit dem Merkmal der Praxisbewihrung
kann damit relativ sicher ausgeschlossen werden,
dass ein technisches Regelwerk hinter dem tatsich-
lich Erforderlichen zuriickbleibt, um ein dauerhaft
funktionsfihiges Werk herzustellen.

Die praktische Bewihrung ist jedoch kein taugliches
Mittel, um auszuschlieflen, dass eine technische
Regel nicht tiber das hinausgeht, was erforderlich ist.

Hier hat die ,Praxisbewihrung® nur bedingte
Aussagekraft, da immer Faktoren mitwirken
kénnen, die einzelne Elemente der Regel iiber-
fliissig machen. (Problem: Die Regel verlangt mehr
als notig ist, es funktioniert, es wiirde aber auch
ohne die spezifischen oder mit geringeren Anfor-
derungen funktionieren.)

— Beispiel 9: Die Abdichtungsnorm fiir erdbe-
rithrte Bauteile DIN 18533 fordert in Teil 1
zum Schutz gegen von auflen aus dem Erdreich
auf die Flichen des Gebiudes einwirkendes,
fliissiges Wasser Abdichtungen entweder unter
oder auf den Bodenplatten mit der Folge, dass
fiir den Fall, dass Abdichtungen unter Boden-
platten vorhanden sind, keine auf Bodenplatten
erforderlich werden. Die Norm ist aber nicht
anwendbar fiir Bauteile, die wasserundurch-
lissig sind, z.B. solche aus wasserundurchlis-
sigem Beton (unter beispielhaftem Verweis auf
die WU-Richtlinie des Deutschen Ausschusses
fiir Stahlbeton DAfStB (im DIN)).

Die WU-Richtlinie differenziert nach zwei Wasser-
beanspruchungsklassen BK (es ist geplant, diese
mit DIN 4095-1 und DIN 18533—1 zu harmo-

6 Ingenstau/Korbion/Oppler, Teil B, § 4 Abs. 2 Rdnr. 48.
7 Seibel, NJW 2013, 3000.
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nisieren und mit gleichen Ordnungsnummernrei-
henfolge zu Wassereinwirkungsklassen W umzube-
nennen: Aus BK 1 wird W 2, aus BK 2 wird W 1).

In W 1 geniigt nach der WU-Richtlinie 15 cm
dicker Konstruktionsbeton, der das WU-Merkmal
der Wasserundurchlissigkeit einhilt (eine Kapilla-
reindringpriifung von maximal 5 cm, das bereits von
tiblichem Konstruktionsbeton bei iiblichem Verdich-
tungsgrad erreicht wird). Da Betonbodenplatten
diese Rahmenbedingungen regelmiflig einhalten,
ist DIN 18533 nicht einzuhalten. Dennoch wird oft
verlangt, unterseitig nicht abgedichtete Bodenplatten
oberseitig abzudichten mit der Folge, dass nicht nur
selten iiber nicht vorhandene Abdichtung nach DIN
18533 auf Bodenplatten gestritten wird mit zum Teil
fatalen Kostenfolgen (i.d.R. im unteren sechsstelligen
Bereich fiir ein Einfamilienwohnhaus), ohne dass
dafiir technische Notwendigkeit besteht.

Zur Vermeidung retrospektiver Inanspruchnahme
neigen Bautriger, die die Kiufer der Wohnungen
zum Zeitpunkt der Planung i.d.R. nicht kennen
und deswegen keine Vereinbarung mit ihnen
treffen konnen, oft dazu, ohne technische Notwen-
digkeit, Abdichtungen auf Bodenplatten einzu-
bauen. Je nach Objektgrofle kostet das vier- bis
funfstellige Betrige, die am Ende durch Umlegung
von Kosten von Verbrauchern zu tragen sind, ohne
einen Nutzen dafiir zu haben.

DIN 18533 beschreibt Anforderungen, die nicht in
ihren Anwendungsbereich fallen: die Wassereinwir-
kungen auf erdberiihrte Bauteilflichen. In Erman-
gelung anderer Regelungen wurde das die letzten
Jahrzehnte akzeptiert. Die Anforderungen sind aber
dort geotechnisch nicht beraten, in etlichen Fillen
weit auf der sicheren Seite liegend {ibertrieben. Sehr
grob iiberschligig und unter sehr giinstigen, d.h.
geringen Annahmen lisst sich in Fillen oberhalb
des Bemessungsgrundwasserstands bei Befolgen der
Norm, die auch dann regelmifSig von Druckwasser
auf die erdberiihrten Bauteilfliche ausgeht, ein Scha-
denspotenzial von 150 Mio. € fiir die Bauwirtschaft
abschitzen. Gleichzeitig ist ein unnétiger CO,-
Ausstof von 200.000 t pro Jahr damit verbunden.
Der Abschitzung liegt lediglich eine Bodenplatten-
dickenerhéhung von 10 cm zugrunde. Zusitzlicher
Bodenaushub, Transportkosten, Stahlverbrauch und
anderes sind darin nicht enthalten, ebenso nicht
eventuell weitere Dickenerhchungen zur Sicherung
des Gebdudes gegen Aufschwimmen.

16
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Befiirworter der zu hohen Anforderungen stiitzen
sich auf die angebliche Praxisbewihrung. Diese
kann aber nicht nachgewiesen werden, da Alter-
nativen nicht gepriift wurden. Keller kdnnen mit
einem Maximalaufwand trocken gehalten werden.

Wenn aber bei kleinem Aufwand Keller genauso

trocken bleiben, sind die normativen Empfeh-

lungen kein fiir die sichere Trockenhaltung nétiger

Mindeststandard.

— Beispiel 10: Niveaugleiche Tiirschwellen werden
nicht nur zivilrechtlich, sondern auch bauord-
nungsrechtlich immer hiufiger gefordert. Die
Abdichtungsnormen DIN 18531 und DIN
18533 werden in ihren Neufassungen Konkre-
tisierungen beinhalten. Allerdings befassen
sich Abdichtungsnormen mit Abdichtungen,
auf denen keine Schwellen gebaut werden
kénnen. Abdichtungen sind lediglich ein Teil
des Bausatzes. Andererseits haben es Fenster-
hersteller lange Jahre versiumt, an niveauglei-
chen Tiirschwellen Anschlussméglichkeiten fiir
Abdichtungen vorzusehen. Dieses Dilemma
begleitet die Neuformulierungen in den Abdich-
tungsnormen. Das veranlasst etliche Beteiligte
in Fachkreisen, entgegen anderer Notwendig-
keiten und Verpflichtungen keine niveauglei-
chen Tiirschwellen bauen zu wollen. Dabei zeigt
die Erfahrung im Gebidudebestand, dass fiir
niveaugleiche Tiirschwellen die Denkweisen von
Abdichtungsspezialisten, die mit hohen Wasser-
driicken rechnen, viel zu scharf sind, da sonst
alle Ttiren mit niveaugleichen Tiirschwellen im
Gebiudebestand nicht funktionieren diirften.
Mehrheitsmeinungen in bestimmten Fach-
kreisen erzeugen grofle Unsicherheiten bei
Verbrauchern und damit ein nicht nur geringes
Streitpotenzial.

— Beispiel 11 (Gegenbeispiele): Produktanforde-
rungen werden oft unter einen Mindeststan-
dard beschrieben. So sind die Anforderungen an
Dachbahnen in DIN SPEC 20.000-201 nicht
geeignet, gebrauchstaugliche Dachbahnen zu
beschreiben. Ohne statistische Werte zu kennen
(diese Erhebungen gibt es — aus Herstellerin-
teressen — nicht), ldsst sich grob tberschligig
abschitzen, dass 90 % von Dachbahnen fiir
Dicher gut geeignet sind, mit der Folge, dass
10 % das nicht sind. Da aber auch diese die
Produktanforderungen nach der genannten
Norm einhalten, ist diese zu 100 % unbrauchbar.

BauR TH - 2025
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Oft liegen Anforderungen an Ausfithrungen tiber
einem technisch notwendigen Mindeststandard,
wihrend Anforderungen an Bauprodukte oft unter
diesem Standard liegen.

sanerkannt“ vs. ,bewiesen®

Da der Begriff der a.a.R.d. T (nur) einen Mindest-
standard definiert, der auch ohne Vereinbarung
der Parteien wirkt (wirken soll), kann es nicht
geniigen, dass die Richtigkeit zwar ,anerkannt®
aber nicht ,bewiesen® ist (es war auch hunderte
Jahre anerkannt, dass die Erde eine Scheibe ist).
Eine ,Meinung® oder ,Vermutung® kann aber
keinen Mindeststandard bestimmen, auch nicht,
wenn es die herrschende Meinung ist. Werden
Unternehmer gezwungen, eine technische Regel zu
beachten, muss die Erforderlichkeit der Beachtung
mit absoluter Sicherheit feststehen. Von Auftrag-
nehmern kann nicht verlangt werden, kostenin-
tensive Leistungen zu erbringen, die in objektiver
Hinsicht tatsidchlich nicht erforderlich ist, um ein
dauerhaft funktionstaugliches Werk herzustellen.
Technische Regelwerke als Technische Empfeh-
lungen miissen deshalb nicht nur anerkannt sein,
sondern objektiv richtig sein und nicht iibermifiig
auf der sicheren Seite Anforderungen maximieren,
ohne dass daraus ein Nutzen zu erwarten ist.

»Anerkennung® als Element der ,,Vorwerfbarkeit*
erforderlich?

Die ,,Anerkennung® bei den beteiligten Verkehrs-
kreisen in Bezug auf die ,Richtigkeit” und die
»Praxisbewihrung® hat seinen Ursprung in
zwei Entscheidungen des Reichsgerichtes (RG,
26.06.1891 — VI D 1621/91; RG, 11.10.1910 —
IV 644/10). Dabei ist es wichtig, sich zu vergegen-
wirtigen, dass das Element der ,Anerkennung®
und der Begriff der allgemein anerkannten Regeln
der Technik eigentlich mit der Feststellung, ob ein
Mangel vorliegt, nichts zu tun hatte. Vielmehr ging
es dem RG darum, den Fahrlissigkeitsvorwurf in
Bezug auf ein Tétungsdelikt dahingehend einzu-
schrinken, dass nicht jeder Fehler automatisch
strafbar ist. Eine technische Regel, die weder bei
den beteiligten Verkehrskreisen als richtig bekannt
noch anerkannt ist, muss nicht beachtet werden.
Ignoriert ein Architekt diese Regel, ist dies nicht
fahrlissig. Dieser Aspekt spielt beim Mangelbegriff
jedoch keine Rolle. Denn der Mangelbegriff selbst
ist verschuldensunabhingig.

BauR TH - 2025
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Eine Rolle spielt dies jedoch bei der Architek-
tenhaftung. Da Architekten fiir Mingel, die sich
am Bauwerk manifestieren, in aller Regel nur auf
Schadensersatz haften, braucht es ein Verschulden.
Hier hat nach den traditionellen Definitionen
ein Verstoff gegen die anerkannten Regeln der
Technik bereits unmittelbar eine Indizwirkung
fir ein mogliches Verschulden. Dies allein vermag
jedoch nicht zu rechtfertigen, dass die allgemeine
Anerkennung in Bezug auf Richtigkeit und Praxis-
bewihrung ein zwingendes Element der Regeln der
Technik sein muss.

Letztlich kann auf die Anerkennung dennoch nicht
verzichtet werden. Dies deshalb, da der Begriff der
anerkannten Regeln der Technik nicht der Beschaf-
fenheitsvereinbarung zuzuordnen ist, sondern
im Rahmen des § 633 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB
Bedeutung erlangt. Ein Werk, das aber keine allge-
meine Anerkennung in Bezug auf Richtigkeit und
Praxisbewihrung aufweist, kann nicht unter § 633
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB subsumiert werden.

»Anerkennung: praktische Probleme

Die Feststellung der Anerkennung ist (retrospektiv)
fiir Bausachverstindige (fiir einen bestimmten
Zeitpunkt in der Vergangenheit) kaum mdoglich.

Die Feststellung einer Anerkennung in Fachkreisen
ist grundsitzlich keine Aufgabe an Sachverstindige,
da diese keine Demoskopen sind. Insofern kénnen
sie auch keine Anerkennung zu einem bestimmten
Zeitpunke feststellen.

Selbst fiir Untersuchungen z.B. durch AlIBau, zu
denen etwa 3.000-4.000 Sachverstindige, Archi-
tekten, Ausfithrende, Produkthersteller und andere
Baubeteiligte angeschrieben werden, antworten
nur 10 % bis 15 % der Angefragten. Oft fehlt
solchen Umfragen dann die statistische Signifi-
kanz. Sachverstindige kénnen noch viel weniger
Kenntnisstinde in Fachkreisen in Erfahrung
bringen. Wenn sich Sachverstindige dazu duflern,
geben sie oft lediglich eine persdnliche und damit
sehr subjektive Einschitzung ab, die ggf. nur auf
einem Erfahrungsaustausch in einer (schr) kleinen

Gruppe beruht.
3. Definitionsvorschlage

Den vorstehenden Problemen und Unklarheiten
hat eine im Gesetz verankerte Definition Rech-

17
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nung zu tragen. Dabei dient die Definition im rein
rechtlichen Kontext der Bildung eines Mindest-
standards und kann Mittel zur Auslegung von
Vertrigen sein.

Als neue gesetzliche Definition werden folgende
Kriterien vorgeschlagen:

Eine anerkannte Regel der Technik liegt vor,
wenn sie
1. wissenschaftlich richtig ist, d.h., dass
a) sie nachgewiesen objektiv theoretisch richtig
ist (belegt durch Labortests)
und
b) sich in der Praxis bewihrt hat (Evaluation der
Labortests an gebauten Objekten mit realis-
tischen Einwirkungen, bei relevanten Alte-
rungsvorgingen fiir einen aussagekriftigen
Priifzeitraum)
[Stand der Technik]
und
2. allgemein anerkannt ist, d.h. in den Kreisen der
betroffenen Techniker iiberwiegend bekannt
und als richtig anerkannt ist.

Die allgemeine Anerkennung wird vermutet, wenn
eine Regel der Technik bei einer Vielzahl vergleich-
barer Werke beachtet wurde.

IV. DIN-Normen etc: Vermutung
a.a.R.d.T? (Steffen)

Da der Bundesgerichtshof in dem Aufsatz ,,Stand-
punket des VII. Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofs zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur
zivilrechtlichen Erleichterung des Gebiudebaus
(Gebidudetyp-E-Gesetz)“ BauR 2024, 1725 zu
verstehen gegeben hat, an der bisherigen Recht-
sprechung nicht festhalten zu wollen, dass tech-
nische Regelwerke wie DIN-Normen die Vermu-
tung in sich tragen, die allgemein anerkannten
Regeln der Technik wiederzugeben, kann auf eine
gesetzliche Regelung, die hier eingreift, verzichtet

18
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werden. Es geniigt deshalb eine entsprechende

Empfehlung:

,Eine Vermutungswirkung ist die Ausnahme.
Eine Vermutung kann es nur geben, wenn Regel-
verfasser transparent darlegen, dass die Regel im
Sinne der vorstehenden Definition wissenschaft-
lich richtig und dies allgemein anerkannt ist und
hierriiber Konsens im Ausschuss bestand. Dabei
geniigt es nicht, dass dies nur behauptet wird.
Die Transparenz verlangt, dass die Erkenntnis-
quellen offengelegt werden.

Daraus folgt die Empfehlung an Verfasser von Tech-
nischen Regeln (als Technische Empfehlungen),
zwischen der Beschreibung vom Stand der Technik
und den anerkannten Regeln der Technik zu unter-
scheiden und ausdriicklich differenzieren. Da ein
Regelwerk nur fiir sich beanspruchen kann, die
anerkannten Regeln der Technik widerzugeben,
wenn transparent nachgewiesen wird, dass die
Voraussetzungen der Definition beachtet wurden, ist
zu empfehlen, dass Regelverfasser die wissenschaft-
lichen Erkenntnisse aus Labortests und Evaluation
und schliefSlich in Bezug auf die allgemeine Anerken-
nung im Regelwerk selbst niederlegen. Ankniipfend
an die Empfehlung des 9. Baugerichtstags (AK V/VI,
1. Empfehlung) sollten Verfasser von Technischen
Empfehlungen folgende Aspekte beriicksichtigen:

»Es wird empfohlen, dass DIN, VDI, VDE/
DKE und alle Herausgeber technischer Emp-
fehlungen kiinftig angehalten sein sollen, den
Erarbeitungsprozess nach einheitlichen Stan-
dards zu dokumentieren. Die Dokumentation
soll Dritten auf Verlangen zuginglich gemacht
werden, damit die Einhaltung der Regelungen
fiir die Ausarbeitung von technischen Regeln z.B.
die DIN 820 auch von Auflenstehenden nach-
vollzogen werden kann.*

BauR TH - 2025
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Arbeitskreis Il — Vergaberecht

Arbeitskreisleiter
Dr. Jan Peter Miiller, Frankfurt am Main

Dr. Jan Peter Miiller ist Rechtsanwalt, Fachan-
walt fiir Vergaberecht und Partner bei GORG
Partnerschaft von Rechtsanwilten mbB in
Frankfurt in den Bereichen 6ffentlichen Wirt-
schafts- und Vergaberecht. Er ist Mitherausgeber
des Handbuchs Nachhaltigkeit im Vergaberecht
im C.H. Beck-Verlag und Lehrbeauftragter des
Universitit Mannheim. Als Rechtsanwalt berit
er sowohl die 6ffentliche Hand als auch nationale
und internationale Unternehmen bei komplexen
rechtlichen Angelegenheiten in diesem Bereich.
Seine Titigkeitsschwerpunkte liegen im Bereich
der offentlichen Auftragsvergabe, dem Zuwen-
dungs- und EU-Beihilferecht. Er ist spezialisiert
auf die Beratung in komplexen Investitions- und
Transaktionsprojekten im 6ffentlichen Sektor,
insbesondere bei der Vergabe von Ver- und Ent-
sorgungsdienstleistungen, Planungs- und Bau-
leistungen sowie in der Informations- und Kom-
munikationstechnik.

Manuel Zimmermann, LL.M., Hochbahn U5
Projekt GmbH, Freie und Hansestadt Hamburg

Manuel Zimmermann, LL.M. war mehrere Jahre
als Wissenschaftlicher Mitarbeiter bei der Wirt-
schaftskanzlei GORG Partnerschaft von Rechts-
anwilten mbB in Frankfurt am Main titig und
studierte sodann im Rahmen des juristisch-cko-
nomischen Master-Studiengangs European Mas-
ter in Law and Economics in Bologna, Rotter-
dam und Haifa. 2015 wurde Manuel Zimmer-
mann in Frankfurt am Main als Rechtsanwalt
zugelassen. Seit 2016 war er als Rechtsanwalt
im Bereich Vergaberecht und Vergabemanage-
ment bei der Wirtschaftskanzlei Menold Bezler
in Stuttgart titig und fithre seit 2018 den Fach-
anwaltstitel fiir Vergaberecht. Im Februar 2020
wechselte er zu der Wirtschaftskanzlei Luther,
fiir die er an den Standorten Berlin, Frankfurt
am Main und Essen titig war. Manuel Zimmer-
mann ist seit Ende 2021 in der vergaberechtli-
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chen Inhouse-Beratung, zunichst fiir die Zen-
trale der Die Autobahn GmbH des Bundes in
Berlin und aktuell fiir Die Hochbahn U5 Projekt
GmbH in Hamburg als Syndikusrechtsanwalt
und Leiter Einkauf und Vergabe. Er ist stindiger
Autor im juris PraxisReport Vergaberecht, Mit-
autor im juris PraxisKommentar Vergaberecht,
stindiger Dozent fiir die Verwaltungsakademie
Berlin AGR.

Referenten:
Prof. Dr.-Ing. Alexander Hofmann, Diisseldorf

Prof. Dr.-Ing. Alexander Hofmann ist Geschafts-
fithrer der HOCHTIEF PPP Transport West-
europa GmbH sowie Professor an der Hoch-
schule Biberach. In seiner Rolle als Geschifts-
fithrer ist er maf$geblich an der Entwicklung und
Umsetzung von Infrastrukturprojekten beteiligt,
die von der Finanzierung iiber die Planung und
den Bau bis hin zum Betrieb reichen. Ein be-
sonderer Fokus liegt dabei auf nachhaltigen und
energieeffizienten Losungen, wie sie im Rahmen
der Vision ,HOCHTIEF PPP goes green® ver-
folgt werden. An der Hochschule Biberach ist er
im Bereich der Energie- und Gebdudetechnik
titig und beschiftigt sich intensiv mit Themen
wie Energieeflizienz, erneuerbaren Energien und
nachhaltiger Stadtentwicklung. Seine Forschung
und Lehre konzentrieren sich auf die Entwick-
lung und Implementierung innovativer Energie-
konzepte und -systeme.

A. Thema des Arbeitskreises
Transformation des Vergaberechts

B. Einfiihrung

Das Vergaberecht hat sich in den vergangenen 25
Jahren stetig und teilweise rasant weiterentwickelt,
um den Anforderungen einer modernen und effizi-
enten offentlichen Beschaffung gerecht zu werden.
Mit dem kiirzlich im Bundeskabinett beschlos-
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senen Vergabetransformationspaket soll(te) eine
weitere umfassende Reform angestofSen werden.
Die damit angestrebte Transformation zielt(e)
darauf ab, die Vergabeverfahren zu vereinfachen,
zu digitalisieren und zu beschleunigen, um so die
Effizienz und Transparenz zu erhohen.

Vor dem Hintergrund der jiingsten Reformbestre-
bungen wird derzeit verstirke diskutiert, ob 6ffent-
liche Auftraggeber kiinftig verpflichtet sein sollen,
bei der Auftragsvergabe mindestens ein soziales
oder umweltbezogenes Kriterium zu bertick-
sichtigen. Diese Kriterien kénnten auf verschie-
denen Stufen der Vergabe, wie bei der Eignung,
den Zuschlagskriterien oder den Ausfithrungsbe-
dingungen, einbezogen werden. Weiterhin wird
zur Vereinfachung und zum Biirokratieabbau ein
»Losgrundsatz mit Augenmafl“ erwogen, der eine
flexiblere Aufteilung von Auftrigen ermoglichen
konnte. Zudem sind Erleichterungen in der 6ffent-
lich-6ffentlichen Zusammenarbeit und Vereinfa-
chungen in der Leistungsbeschreibung sowie ein
vereinfachter Wertungsvorgang als Regelfall bei
offenen Verfahren im Gesprich. Mafinahmen zur
Beschleunigung der Nachpriifungsverfahren mit
Einschnitten in den vergaberechtlichen Primir-
rechtsschutz und zur vornehmlich digitalen Durch-
fithrung der Markterkundung sollen — so manche
Stimmen — weiter zur Optimierung beitragen. Zur
Stirkung von Mittelstand, Start-ups und Innova-
tionen kdnnten Auftraggeber verpflichtet werden,
mittelstindische Interessen zu beriicksichtigen und
geeignete Zahlungsmodalititen anzubieten. Regel-
miflige Angebotsaufforderungen in Verfahren
ohne Teilnahmewettbewerb und eine stirkere
Beriicksichtigung von Nebenangeboten kénnten
ebenfalls vorgesehen werden.

Diese Diskussionspunkte werden mit Blick auf
die Beschaffung von Bauleistungen durch weitere
Normgebungsprozesse verstirke. Dabei geraten
insbesondere die Berticksichtigung von Aspekten
des Klimaschutzes bei der Beschaffung in den
Fokus. Neben dem Bundesklimaschutzgesetz
und den entsprechenden Landesgesetzen wird die
Energy Performance of Buildings Directive (EPBD)
der EU hierbei eine Rolle spielen. Diese Richtlinie
zielt darauf ab, die Energieeffizienz von Gebiuden
zu verbessern und den Gebiudebestand bis 2050
vollstindig zu dekarbonisieren. Im Rahmen der
kommunalen Transformation bedeutet dies, dass
Bauleistungen zunehmend unter Beriicksichtigung
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von Nachhaltigkeitskriterien vergeben werden
miissen. Dies umfasst unter anderem die Forde-
rung energieeflizienter Bauweisen, die Nutzung
erneuerbarer Energien und die Implementierung
von MafSnahmen zur Reduktion von Treibhaus-
gasemissionen. Kommunale Verwaltungen sind
hierbei besonders gefordert, da sie eine Schliissel-
rolle bei der Umsetzung von Klimaschutzmafi-
nahmen spielen. Durch die Integration von Klima-
schutzaspekten in die Vergabeverfahren kdnnen
Kommunen nicht nur zur Erreichung der natio-
nalen Klimaziele beitragen, sondern auch lang-
fristig Kosten sparen und die Lebensqualitit ihrer
Biirgerinnen und Biirger verbessern.

C. Thesen
These 1:

Die Energy Performance of Buildings Directive
(EPBD) wird dazu fiihren, dass Vergabeverfahren
nachhaltiger gestaltet werden miissen. Die deut-
schen Normgeber sollten die vergaberechtlichen
Rahmenbedingungen bei der Umsetzung der
Richtlinie berticksichtigen und in diesem Zuge
die VOB/A — gleich der Situation im Liefer- und
Dienstleistungsbereich — anpassen und verein-
heitlichen.

Begriindung:

Die EPBD enthilt mehrere Bestimmungen, die
direkt auf die Verbesserung der Energiceffizienz
und die Reduktion von Treibhausgasemissionen
im Gebiudesektor abzielen. Diese Bestimmungen
erfordern eine Anpassung der Vergabeverfahren,
um sicherzustellen, dass Bauleistungen (Neubau
und Sanierung) den neuen Nachhaltigkeitsanfor-
derungen entsprechen. Art. 7 EPBD fordert, dass
alle neuen Gebiude ab 2030 Nullemissionsgebiude
sein miissen. Dies bedeutet, dass bei der Vergabe
von Bauauftrigen fiir Neubauten strenge Ener-
gieeflizienzstandards eingehalten werden miissen,
was eine nachhaltigere Gestaltung der Vergabe-
verfahren erfordert. Art. 8§ EPBD schreibt vor,
dass bestehende Gebiude schrittweise renoviert
werden miissen, um die Gesamtenergiceffizienz zu
verbessern. Dies impliziert, dass Vergabeverfahren
fiir Renovierungsprojekte Nachhaltigkeitskrite-
rien berticksichtigen miissen, um die gesetzlichen
Vorgaben zu erfiillen. Art. 14 und Art. 15 EPBD
legen fest, dass gebiudetechnische Systeme regel-
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miflig inspiziert und optimiert werden miissen,
um ihre Energieeffizienz zu gewihrleisten. Dies
bedeutet, dass bei der Vergabe von Wartungs-
und Inspektionsauftrigen Nachhaltigkeitsaspekte
eine zentrale Rolle spielen miissen. Art. 20 EPBD
fordert die Einfithrung von Renovierungspissen
und die Bereitstellung von Informationen und
Beratung zur Energieeffizienz. Dies erfordert, dass
Vergabeverfahren fiir Beratungs- und Informa-
tionsdienstleistungen ebenfalls Nachhaltigkeits-
kriterien integrieren.

Die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleis-
tungen (VOB/A) stellt einen Sonderweg im deut-
schen Vergaberecht dar, der sich von den Rege-
lungen der Vergabeverordnung (VgV) und der
Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) unter-
scheidet. Wihrend die VgV und die UVgO eine
einheitliche und vereinfachte Regelung fiir die
Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauftrigen
sowohl oberhalb als auch unterhalb der EU-Schwel-
lenwerte bieten, bleibt die VOB/A spezifisch fiir
Bauleistungen und fiithrt zu einer Fragmentierung
des Vergaberechts. Dieser Sonderweg der VOB/A
sollte abgeschafft werden, um eine einheitliche
und kohirente Vergabepraxis zu gewihrleisten.
Die VgV und die UVgO haben gezeigt, dass eine
Vereinheitlichung der Vergaberegelungen zu mehr
Transparenz und Effizienz fithren kann. Durch die
Abschaffung der VOB/A und die Integration ihrer
Regelungen in die bestehenden Verordnungen
konnte der Verwaltungsaufwand reduziert und die
Rechtssicherheit erhoht werden.

Ein weiterer Vorteil der Abschaffung des Sonder-
wegs der VOB/A wire die Forderung des Wett-
bewerbs. Einheitliche Vergaberegelungen wiirden
es Unternehmen erleichtern, sich auf 6ffentliche
Ausschreibungen zu bewerben, da sie sich nicht
mit unterschiedlichen Regelwerken auseinander-
setzen miissten. Eine einheitliche Regelung wiirde
es erleichtern, diese Nachhaltigkeitsaspekte konse-
quent und umfassend in allen Vergabeverfahren zu
integrieren.

These 2:

Die Beschneidung des Rechtsschutzes im Verga-
betransformationspaket ist der falsche Weg, um
Vergabeverfahren zu beschleunigen.
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Begriindung:

Der Rechtsschutz im Vergabeverfahren ist ein
wesentliches Element zur Sicherstellung von
Transparenz, Gleichbehandlung und Rechtsstaat-
lichkeit. Eine Beschrinkung des Rechtsschutzes
fithrte das Vergaberecht zuriick in eine Zeit vor
Umsetzung der Vergaberichtlinien im Jahr 1999.
Art. 97 Abs. 6 GWB betont zu Recht die Bedeu-
tung des Rechtsschutzes, indem er sicherstellt,
dass Bieter die Méglichkeit haben, Vergabever-
fahren auf ihre Rechtmifligkeit iiberpriifen zu
lassen. Eine Einschrinkung dieser Rechte kénnte
das Vertrauen der Bieter in das Vergabeverfahren
untergraben und zu einer geringeren Teilnahme-
bereitschaft fithren. So fithren gerade die Riige-
obliegenheiten dazu, dass Bieter bei vermuteten
Rechtsverstofien zu einer Aufklirung und ggf.
Verbesserung der Vergabeunterlagen beitragen
kénnen. In der Regel sind Bieter nicht an einer
Verhinderung, sondern an einer Verbesserung der
Vergabeunterlagen und letztlich an einer Beauf-
tragung interessiert. Eine Beschneidung dieser
Rechte konnte dazu fithren, dass Rechtsverstofie
unentdeckt bleiben und die Qualitit der Verga-
beverfahren leidet. Neben den Vergabekam-
mern, sollte dabei auch der Rechtsweg zu den
ordentlichen Gerichten in zweiter Instanz nicht
beschnitten werden. Dies ist ein wichtiger Mecha-
nismus zur Sicherstellung der Rechtsstaatlichkeit
und zur Korrekeur von Fehlentscheidungen. Auch
die Beschneidung von Priklusions- und Warte-
fristen ist nicht der richtige Weg. Vielmehr sollte
durch eine einfachere und praktikablere Méglich-
keit zum Gebrauch von Dringlichkeitsregelungen
und eine Verbesserung der Rahmenbedingungen
bei den Kammern und Senaten eine Beschleuni-
gung bewirkt werden.

These 3:

Die Erleichterung der Gesamtvergabe ist eine gut
geeignete Moglichkeit, Vergaben nachhaltiger zu
gestalten.

Begriindung:

Das Vergabetransformationspaket sicht vor, dass
die Gesamtvergabe erleichtert wird, um Transfor-
mations-, Infrastruktur- und Verteidigungspro-
jekte zu beschleunigen. Diese Mafinahme kann
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auch zur Férderung der Nachhaltigkeit beitragen,

da sie mehrere Vorteile bietet:

1. Effizienz und Ressourcenschonung: Durch die
Gesamtvergabe kdnnen Projekte effizienter
geplant und umgesetzt werden. Dies reduziert
den Verwaltungsaufwand und die Notwen-
digkeit mehrfacher Ausschreibungen, was
wiederum den Ressourcenverbrauch senkt. Ein
einheitlicher Auftrag ermdglicht eine bessere
Koordination und Integration nachhaltiger
Mafinahmen iiber alle Projektphasen hinweg.

2. Ganzheitliche Nachhaltigkeitsstrategien: Bei der
Gesamtvergabe kénnen Auftragnehmer umfas-
sende Nachhaltigkeitsstrategien entwickeln und
umsetzen, die alle Aspekte des Projekts beriick-
sichtigen. Dies umfasst die Auswahl umwelt-
freundlicher Materialien, energieeffiziente
Bauweisen und die Implementierung erneu-
erbarer Energien. Eine fragmentierte Losver-
gabe konnte diese ganzheitliche Betrachtung
erschweren.

3. Skaleneffekte: Grofiere Auftrige ermdglichen es
den Auftragnehmern, Skaleneffekte zu nutzen,
was zu Kosteneinsparungen und einer effizi-
enteren Nutzung von Ressourcen fiihrt. Diese
Einsparungen konnen in nachhaltige Techno-
logien und Verfahren reinvestiert werden.

4. Innovationsférderung: Die Gesamtvergabe
bietet grofieren Unternehmen die Moglich-
keit, innovative und nachhaltige Ldsungen
zu entwickeln und umzusetzen. Dies kann zu
einer schnelleren Verbreitung neuer Technolo-
gien und Praktiken im Bauwesen fithren. Dies
kann sodann von kleinen und mittelstindischen
Unternehmen antizipiert und in ihre Praxis
iiberfiihrt werden.

Die EU-Richtlinie 2014/24/EU sieht die Méglich-
keit der Aufteilung von Auftrigen in Lose vor, um
den Wettbewerb zu férdern und kleinen und mitt-
leren Unternehmen (KMU) den Zugang zu 6ffent-
lichen Auftrigen zu erleichtern. Abweichungen
von der Losaufteilung sind danach aber nur zu
dokumentieren. Erleichterungen zur gegenwir-
tigen Rechtslage sind daher europarechtlich daher
zulissig und sollten genutzt werden.

These 4:

Die Erleichterung der Gesamtvergabe ist beson-
ders geeignet, um die Verkehrswende ,,von der
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Strafle auf die Schiene“ im Bereich des 6ffentli-
chen Personennahverkehrs und damit die Nach-
haltigkeit der Mobilitit deutlich zu beschleuni-
gen. Den mit einer nachhaltigen Verkehrswende
verkniipften Vorteilen sollte damit grundsitz-
lich Vorrang gegeniiber dem Mittelstandsschutz
eingerdumt werden. Diese Auffassung findet
sich im Referentenentwurf des BMWi (Stand
18.10.2024) bisher nur als einer der Griinde fiir
die avisierte Erleichterung wieder. Komplexe In-
frastrukturprojekte — und zwar nur solche — zur
Férderung der Verkehrswende sollten aufgrund
ihrer gesellschaftlichen Bedeutung als Regel-
beispiel fiir eine mégliche Abweichung in § 97
Abs. 4 GWB aufgenommen werden, um durch
das so geschaffene Maf§ an Rechtssicherheit eine
weitere Beschleunigung zu erreichen und das
Erreichen der ambitionierten Klimaziele zu for-
dern.

Begriindung:

Fiir die Verkehrswende, insbesondere den Ausbau
des schienengebundenen OPNV in Innenstadtbe-
reichen oder Ballungsgebieten sind Planungs- und
Bauvorhaben aufgrund der Vielzahl der Stake-
holder und externen Faktoren iiberdurchschnitt-
lich komplex. Zu nennen seien hier nur Anwohner,
Leitungstriger, eine Vielzahl von Behorden,
gednderte technische, rechtliche oder politische
Vorgaben wihrend der Projektlaufzeit, Kreuzungen
mit anderen Verkehrswegen, der Anschluss an das
Bestandsnetz oder die Beeintrichtigung vorhan-
dener Griinanlagen.

Die Berticksichtigung simtlicher Belange erfor-
dert einerseits — im Rahmen des Méglichen — eine
im Vorfeld duflerst prizise zeitliche Taktung der
einzelnen Gewerke und Streckenabschnitte. Dabei
sind die Interessen der vorgenannten Stakeholder
und Belange angemessen zu beriicksichtigen.
Andererseits weisen solche Projekte aufgrund
der geschilderten Gegebenheiten naturgemifd
auch eine hohe Dynamik auf. Es muss daher
auch ausreichend Raum bleiben, die Taktung der
einzelnen Mafinahmen rasch und flexibel anzu-
passen, um das iibergeordnete Ziel, etwa den
avisierten Gesamtfertigstellungstermin eines neuen
Streckenabschnittes, einzuhalten.

Sowohl die prizise zeitliche Taktung im Vorfeld

als auch die erforderliche Dynamik fiir mégliche
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Anpassungen von gewerke- oder abschnittspe-
zifischen Zwischenfertigstellungsterminen ldsst
sich hiufig nur durch mit Augenmafl bemes-
sene Gesamtvergaben erreichen, die in einem
— moglichst kooperativ ausgestalteten — Vertrags-
verhiltnissen mit einem Generalunternehmer
miinden.

These 5:

Offentlich-Private Partnerschaften (OPPs) kén-
nen mafSgeblich dazu beitragen, nachhaltige As-
pekte bei der Beschaffung zu beriicksichtigen.
Die rechtlichen Moglichkeiten zur Eingehung
einer OPP sollten daher erleichtert und geschirft
werden.

Begriindung:
OPPs bieten eine strukturierte und langfristige
Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen und
privaten Sekrtoren, die es erméglicht, Nachhaltig-
keitsziele systematisch zu integrieren und umzu-
setzen. Dies betrifft insbesondere die Beriicksichti-
gung von Lebenszykluskosten und Energieefhizienz
sowohl wihrend des Baus als auch des Betriebs.
Angesichts der zunehmenden Bedeutung von
Nachhaltigkeit und Klimaschutz kénnten OPPs
eine Renaissance erleben, da sie eine effektive
Maglichkeit bieten, 8kologische Aspekte in grofien
Infrastrukturprojekten zu berticksichtigen. Durch
die enge Zusammenarbeit zwischen offentlichen
und privaten Partnern kdénnen innovative und
nachhaltige Losungen entwickelt und umgesetzt
werden, die sowohl 6konomischen als auch 6kolo-
gischen Anforderungen gerecht werden.

1. OPPs ermdglichen eine ganzheitliche Betrach-
tung des gesamten Lebenszyklus eines Projekets,
von der Planung iiber den Bau bis hin zum
Betrieb und der Instandhaltung. Dies fordert
die Implementierung nachhaltiger Prak-
tiken, da private Partner Anreize haben, lang-
fristig kosteneffiziente und umweltfreundliche
Losungen zu entwickeln und umzusetzen. Bspw.
konnen energieefliziente Bauweisen und Mate-
rialien gewihlt werden, die iiber die gesamte
Lebensdauer des Projekts hinweg Kosten und
Umweltbelastungen reduzieren.

2. Im Rahmen von OPPs werden die Gesamt-
kosten eines Projekts iiber dessen gesamte
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Lebensdauer hinweg betrachtet, nicht nur die
anfinglichen Investitionskosten. Dies fithrt
dazu, dass nachhaltige und energicefliziente
Losungen, die moglicherweise héhere Anfangs-
kosten haben, aber langfristig kosteneflizienter
sind, bevorzugt werden. Die Beriicksichtigung
der Lebenszykluskosten stellt sicher, dass die
wirtschaftlich und 6kologisch besten Losungen
gewihlt werden.

3. OPPs bieten die Maglichkeit, strenge Energie-
effizienzstandards sowohl wihrend der Bauphase
als auch im laufenden Betrieb durchzusetzen.
Private Partner haben ein starkes Interesse daran,
die Betriebskosten zu minimieren, was durch
den Einsatz energieefhizienter Technologien und
Verfahren erreicht werden kann. Dies trigt zur
Reduktion von Treibhausgasemissionen und zur
Erreichung der Klimaziele bei.

Um die Vorteile von OPPs voll ausschépfen zu
konnen, sollten die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen fiir deren Eingehung erleichtert werden.
Dies kénnte durch Anpassungen im Vergaberecht
geschehen, die die Flexibilitit und Arctrakeivitit
von OPPs erhéhen.

These 6:

Die Entscheidung des OLG Diisseldorf vom
21.08.2024 (Verg 6/24) legt den Begriff der
Wirtschaftlichkeit nach § 97 Abs. 4 GWB falsch
aus. Der Gesetzgeber sollte klarstellen, dass auch
Kosten der Allgemeinheit bei der Entscheidung
zur Gesamtlosvergabe beriicksichtigt werden
diirfen.

Begriindung:

§ 97 Abs. 4 GWB verlangt keine auf den Auftrag-
geber beschrinkte einzelwirtschaftliche Betrach-
tung, sondern ldsst eine gesamtwirtschaftliche
Betrachtung zu. Der Wortlaut des § 97 Abs. 4
Satz 2 GWB spricht von ,wirtschaftlichen
Griinden®, ohne diese explizit auf den Auftrag-
geber zu beschrinken. Dies impliziert, dass auch
gesamtwirtschaftliche Aspekte beriicksichtigt
werden konnen. Eine enge Auslegung, die nur die
einzelwirtschaftlichen Interessen des Auftraggebers
beriicksichtigt, widerspricht dem Gesetzeswortlaut
und dem gesetzgeberischen Ziel, eine umfassende
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Wirtschaftlichkeit zu gewihrleisten. Wenn das
Vergaberecht bereits die Beriicksichtigung externer
Umwelteffekte anerkennt, wie in § 58 Abs. 2 VgV
und § 7c¢ EU Abs. 1 VOB/A festgelegt, verdeut-
licht dies, dass das Vergaberecht einen gesamtwirt-
schaftlichen Ansatz verfolgt, der iiber die unmit-
telbaren Kosten fiir den Auftraggeber hinausgeht
und auch langfristige Umwelt- und Wirtschafts-
effekte einbezieht. Eine gesamtwirtschaftliche
Betrachtung ermoglicht es, volkswirtschaftliche
Schiden und Nutzen in die Entscheidungsfin-
dung einzubeziehen. Dies ist besonders relevant
bei groflen Infrastrukcurprojekeen, bei denen die
Auswirkungen auf die gesamte Wirtschaft erheb-
lich sein konnen. Eine enge Auslegung, die nur
die unmittelbaren Kosten fiir den Auftraggeber
beriicksichtigt, wiirde wichtige gesamtwirtschaft-
liche Aspekte vernachlissigen.

These 7:

Der Gesetzgeber sollte die Moglichkeiten zur
Beriicksichtigung des CO,-Schattenpreises in
Beschaffungsvorgingen (haushalts- und ver-
gaberechtlich) deutlicher regeln, da dieses Ins-
trument zur Beriicksichtigung der Aspekte des
Klimaschutzes zunehmend an Bedeutung gewin-
nen wird.

Begriindung:

Der CO,-Schattenpreis ist ein Instrument, das
den CO,-Emissionen eines Produkts oder einer
Dienstleistung einen fiktiven Preis zuweist, der die

Folgeschiden des CO,-Ausstofles abbilden soll.
Dies erméglicht eine umfassendere Bewertung der
Umweltkosten und férdert nachhaltigere Entschei-
dungen bei 6ffentlichen Beschaffungen.

Die rechtlichen Grundlagen zur Berticksichtigung
des CO,-Schattenpreises bestehen bereits in der
Vergabeverordnung (VgV) und der Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB/A).
Gem. § 58 Abs.2 VgV kénnen Umweltas-
pekte, einschlieSlich der Lebenszykluskosten, als
Zuschlagskriterien herangezogen werden. Ebenso
erlaubt § 7c EU Abs. 1 VOB/A die Beriicksichti-
gung von Umweltkriterien bei der Bewertung von
Angeboten. Diese bestehenden Regelungen sollten
jedoch prizisiert und erweitert werden, um die
Anwendung des CO,-Schattenpreises zu fordern.

24

24515515_BauR-2025-Thesenheft.indb 24

Insbesondere sollten die diversen Ansichten zum
Begriff der Wirtschaftlichkeit konzertiert und
auf ein ecinheitliches, fiir alle die Beschaffung
betreffenden Rechtsgebiete (insbesondere Haus-
halts- und Vergaberecht) gleichermaflen geltendes
Verstindnis gebracht werden, nach welchem
externe Umwelteffekte vom Wirtschaftlichkeits-
begriff umfasst sind.

These 8:

Eine wirksame Transformation des Vergaberechts
sollte durch Zuwendungen unterstiitzt werden,
wobei investitionshemmende Riickforderungs-
risiken wie folgt reduziert werden sollten: Der
Priifungsmafistab bzw. der Umfang riickforde-
rungsbegriindender Verstof3e sollte angemessen
reduziert werden. Insbesondere sollten nicht
wesentliche Verstofle gegen das Vergaberecht
nicht zu Riickforderungen fiihren. Dariiber hin-
aus sollte der Priifungsmafistab zu Gunsten von
mehr Transparenz prizisiert werden.

Begriindung:

Die Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zur

Bundeshaushaltsordnung (VV-BHO) regeln die

Vergabe und Verwaltung von Zuwendungen des

Bundes. Diese Regelungen haben Vorbildwirkung

fir die entsprechenden Regelungen der Linder

und sollen daher an dieser Stelle beispielhaft fiir

die Begriindung herangezogen werden. Gem. § 44

BHO und der Verwaltungsvorschrift zu dieser

Norm diirfen Zuwendungen nur unter bestimmten

Voraussetzungen gewihrt werden, wobei die zweck-

entsprechende Verwendung nachzuweisen ist.

1. Bereits bei rein formalen VerstofSen gegen das
Vergaberecht konnen Riickforderungen ausge-
16st werden.

2. Zudem zeichnen sich die Nebenbestimmungen/
Auflagen von Zuwendungsbescheiden hiufig
durch unklare und liickenhafte und somit
bestenfalls auslegungsbediirftige Regelungen
aus. Zu nennen sei nur die Formulierung, dass
weitergehende Vorschriften ,,unberiihrt" bleiben,
ohne dass klargestellt wird, ob die Einhaltung
ebenjener weitergehenden Vorschriften auch
durch den Zuwendungsgeber gepriift werden.
Hinzu tritt, dass Zuwendungsgeber in der Praxis
duflerst zuriickhaltend damit sind, verbindliche
Aussagen zur Prizisierung und Auslegung zu
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treffen. Ein Grund diirfte sein, dass sie ihre
Priffungspraxis vor dem zustindigen Rech-
nungshof rechtfertigen miissen.

3. Eindeutige Regelungen, wie etwa die Aufzih-
lung von nicht zuwendungsrelevanten verga-
berechtdlichen Bestimmungen in Ziffer 3.1 der
Anlage 2 zur VV Nr. 5.1 zu § 44 BHO sind in
aktuellen Nebenbestimmungen die Ausnahme.

4. Die Einhaltung (gesetzlicher) vergaberechtliche
Vorschriften, die primir oder ausschliefllich den
Wettbewerbsschutz zum Ziel haben, kénnen
durch betroffene Unternehmen mit den einschli-
gigen Rechtsschutzmoglichkeiten bereits effektiv
und in ausreichendem MafSe durchgesetzt werden.

5. Dennoch werden solche Vorschriften nach den
derzeitigen Auflagen fiir die Verwendung von
Zuwendungen zumeist zusitzlich von Zuwen-
dungsgebern bzw. vom zustindigen Rechnungshof
— oft Jahre nach Auszahlung — gepriift. Es exis-
tieren aktuell nur vereinzelte Ansitze, die Relevanz
solcher Vorschriften fiir die Priifung der Verwen-
dung von Zuwendungen zu reduzieren, etwa der
Verzicht auf die Priifung eines Verstofles gegen
§ 22 UVgO (Losaufteilung) in Ziffer 3.1 Anlage 2
zur VV Nr. 5.1 zu § 44 BHO. Die Linder haben

diese Vorgabe bisher kaum tibernommen.

Die strikte Riickforderungspraxis bei formalen
Verstoflen, die bestehenden Unklarheiten der
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Vergabevorschriften fiir Zuwendungen sowie die
Pritfung wettbewerbsschiitzender Vorschriften
durch Stellen, denen originir die Sicherstellung
der Einhaltung der Haushaltsgrundsitze der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit obliegt, bremst die
Innovationsbereitschaft der 6ffentlichen Hand.
Behorden und Institutionen zoégern, innovative
Projekte anzugehen, aus Angst vor moglichen, auch
Jahre spiter noch drohenden Riickforderungen.
Nicht selten wird der Weg ,.im Zweifel das strengst
mogliche® Verstindnis einer Regelung gewihlt.
Besonders im Bereich grofler Infrastrukturmafi-
nahmen kann die aktuelle Riickforderungskulisse
den Erfolg ganzer Projekte gefihrden. Projekte, die
langfristig angelegt sind und hohe Investitionen
erfordern, sind allein aufgrund ihrer Komplexitit
anfillig fir formale Fehler, die jedoch keine wirt-
schaftlichen Auswirkungen haben. Zudem fiihrt
die aktuelle Handhabung zu einem erhéhten,
teilweise unverhiltnismifligen Verwaltungsauf-
wand. Dies bindet Ressourcen, die besser in die
Umsetzung und Uberwachung der eigentlichen
Projekte investiert werden kénnten. Durch eine
entsprechende Anpassung der Erlasslage konnte
eine Balance zwischen der notwendigen Kontrolle
und der Férderung von Innovation und Effizienz
erreicht werden, ohne den haushaltsrechtlichen
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit

zu missachten.
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Arbeitskreis Ill - Bauprozessrecht

Arbeitskreisleiterin
Prisidentin des OLG Gudrun Schipers, Hamm

Gudrun Schipers ist seit 2021 Prisidentin des
Oberlandesgerichts Hamm. Seit ihrer erstins-
tanzlichen Titigkeit in Bausachen sowie der Er-
probung in einem fiir Bausachen zustindigen
Senat des OLG Hamm ist sie dem Baurecht be-
sonders verbunden. Bereits beim 9. Baugerichts-
gerichtstag 2023 hat sie den Arbeitskreis IIT zum
Bauprozessrecht geleitet. Neben der langjihrigen
Titigkeit in erstinstanzlichen Zivilsachen bei den
Landgerichten Essen und Dortmund sowie in
mehreren Zivilsenaten des OLG Hamm bearbei-
tete sie sowohl beim Oberlandesgericht als auch
im Ministerium der Justiz des Landes Nordrhein-
Westfalen in verschiedenen Fiithrungspositionen
Verwaltungssachen, zuletzt als Leiterin der Ab-
teilung fiir Haushalt, Liegenschaften und Orga-
nisation der Gerichte und Staatsanwaltschaften.
Bei dem Oberlandesgericht Hamm fithrt Frau
Schipers neben ihren Verwaltungsaufgaben den
Vorsitz im 1. Zivilsenat.

Stellvertretende Arbeitskreisleiterin und Refe-
rentin

Prof. Dr. Marie Herberger, LL.M., Bielefeld

Prof. Dr. Marie Herberger, LL.M. ist Inhaberin
des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Zivilver-
fahrensrecht, Methodenlehre, Recht der Digi-
talisierung und Legal Tech an der Universitit
Bielefeld. Ihr besonderes Interesse gilt den Aus-
wirkungen der Digitalisierung im Rechtswesen
mit der Zielsetzung, die dortigen Workflows zu
optimieren. Zuletzt hat sie in Zusammenarbeit
mit dem Baugerichtstag eine bundesweite Um-
frage zu der Frage durchgefiihrt, inwiefern Bau-
verfahren so strukturiert werden kénnen, dass
Verzdgerungen vermieden werden.

Referentin
Richterin am Oberlandesgericht Isabelle
Biallaf$, Hamm

Isabelle Biallafd ist seit 2024 Richterin am Ober-
landesgericht in Hamm. Sie leitet seit 2023 den
Think Tank Legal Tech und KI der Justiz NRW,
der beim Zentralen I'T-Dienstleister der Justiz
NRW angesiedelt ist. Von 2019 bis 2021 war sie
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an das Ministerium der Justiz des Landes NRW
abgeordnet und dort fiir die Themen Fragen des
elektronischen Rechtsverkehrs und der elektroni-
schen Akte, Informationssicherheit, Europiische
e-Justice Projekte, KI und Legal Tech zustindig.
Frau Biallaf bearbeitete wihrend ihrer vorheri-
gen Titigkeit beim Amtsgericht Essen mehrere
Jahre Gerichtsverwaltungssachen, u.a. fiihrte sie
als IT-Dezernentin erfolgreich Pilotprojekte des
elektronischen Rechtsverkehrs durch. Sie ist Vor-
standsmitglied des Deutschen EDV-Gerichtstags
e.V. Mit den Themen I'T-Recht, e-Justice, KI und
Legal Tech befasst sie sich auch als Referentin auf
Fachtagungen und Fortbildungsveranstaltungen,
als Lehrbeauftragte an der TH Koln sowie als Au-
torin wissenschaftlicher Beitrige.

A. Thema des Arbeitskreises
Ein Update fiir den Bauprozess

B. Einfiihrung

Bauprozesse, die sich nicht selten durch hohe
Komplexitit und eine vergleichsweise lange
Verfahrensdauer auszeichnen, konnen sowohl
in tatsichlicher als auch in rechtlicher Hinsicht
duflerst herausfordernd und anspruchsvoll sein.
Hiufig handelt es sich um sogenannte ,Umfangs-
verfahren“ oder ,Punktesachen®, es treten zahl-
reiche Beteiligte wie Bauherren, Architekten,
Ingenieure, Unternehmer und Subunternehmer
auf, es gibt eine Vielzahl streitiger Positionen, eine
umfassende Beweisaufnahme unter Beteiligung
von Sachverstindigen verschiedener Fachrichtung
wird notwendig und verschiedene rechtliche Frage-
stellungen miissen erortert werden.

Mit zunehmender Digitalisierung bestehen zahl-
reiche und vielseitige Méglichkeiten, die Verfah-
rensabldufe zu beschleunigen und zu vereinfachen,
sie also insgesamt effizienter zu gestalten. Dariiber
hinaus besteht das Potenzial, die Verfahren fiir
Gerichte, Sachverstindige und Parteien weniger
kostenintensiv und aufwendig zu fiihren.

Derartige Moglichkeiten sind bspw. digitale Inst-
rumente, insbesondere — aber nicht nur — Kiinst-
liche Intelligenz oder Virtual Reality Technologie,
und eine stirkere Kooperation aller beteiligten

Akteure.
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Der Arbeitskreis III des Deutschen Bundesge-
richtstages hat sich bereits 2023 mit dem Thema
»moderner und digitaler Bauprozesse“ befasst und
die Moglichkeiten, aber auch die Grenzen einer
effizienteren, moderneren Verfahrensgestaltung
aufgezeigt. Diese Ansitze sollen vertieft, weiter-
gedacht und durch neue Aspekte erginzt werden.

Im Schwerpunkt sollen denkbare Ausprigungen
einer stirkeren Kooperation analysiert werden,
dies auch mit Bezug auf eine verstirkte Nutzung
digitaler Instrumente. Dariiber hinaus soll
erortert werden, wie weit Unterstiitzungsleis-
tungen durch Einsatz kiinstlicher Intelligenz und
anderer Moglichkeiten der Digitalisierung gehen
diirfen und welche Unterstiitzungsleistungen sinn-
voll sind.

Diesen Potentialen stehen gleichzeitig hohe
tatsichliche, insbesondere technologische, und
rechtliche Herausforderungen gegeniiber, die eben-
falls beleuchtet werden sollen. Die Méglichkeiten
miissen tatsichlich umsetzbar sein und rechtlich
anerkannt werden. Sie miissen stets in einem
Rahmen gedacht und entwickelt werden, der den
rechtsstaatlichen Prinzipien und Anforderungen
der Zivilprozessordnung entspricht. Deshalb soll
innerhalb des Arbeitskreises zusitzlich die Frage
aufgegriffen werden, ob rechtliche Rahmen hier
gewandelt oder angepasst werden miissen.

C. These von Prof. Dr. Marie Herberger,
LL.M.

These 1:

Die Abldufe im Bauprozess sollten unter den
Bedingungen der Digitalisierung dahingehend
ausgestaltet werden, dass das Potential der Ko-
operation zwischen allen beteiligten Akteuren
soweit als moglich ausgeschopft wird.

Begriindung:

In Bauprozessen treffen — wie auch in anderen
Prozessen — kooperative und nicht-kooperative
(konfrontative) — Verhaltensnotwendigkeiten
aufeinander. Die Digitalisierung eréffnet im
kooperativen Bereich eine Fiille von Chancen
der effektiven Zusammenarbeit im Interesse aller
Prozessbeteiligten. Die Effizienz einer derartigen
Kooperation hingt von vielen Einzelelementen ab,
die bspw. wie folgt aussehen konnen.

BauR TH - 2025
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1. Elektronische Kooperationsplattform

Fiir die Realisierung des Grundgedankens einer
Kooperation bietet sich im Zeitalter der Digitalisie-
rung die Einrichtung einer gemeinsamen Plattform
an. Dadurch kann — bei geeigneter Organisation —
sichergestellt werden, dass relevante Informationen
in systematisch geordneter Weise fiir alle beteiligten
Akteure zur Verfugung stehen. Gleichzeitig wird
so die Notwendigkeit von Akteneinsichtsgesuchen
obsolet, da der gesamte Akteninhalt an einem Platz
zusammengefasst ist und zum jederzeitigen Abruf
zur Verfiigung steht.

2. Strukturierter maschinenlesbarer Daten-
satz

Automatisierte Auswertungsmoglichkeiten fithren
zu Entlastung und liegen somit im Kooperationsin-
teresse aller beteiligten Akteure. Als Ankniipfungs-
punkt fiir diese Uberlegung kommt § 2 Abs. 3
ERVV in Betracht, wonach elektronischen Doku-
menten ein strukturierter maschinenlesbarer Daten-
satz im Dateiformat XML beigefiigt werden ,soll®,
der bestimmten Definitions- oder Schemadateien
entspricht und bestimmte Angaben beinhaltet. Eine
»S0ll“-Vorschrift ist nicht geeignet, die insoweit
grundsitzlich fiir notwendig erkannte Homogenitit
zu gewihrleisten. Die ,,Soll“-Vorschrift ist deshalb in
eine ,,Muss“-Vorschrift umzugestalten. Auflerdem ist
der Katalog fiir die notwendigen Inhalte der maschi-
nenlesbaren Datensitze zu erweitern, bspw. um ein

Feld fiir Antrige.

3. Ersatzeinreichung

Eine effektive, kooperativ angelegte Bearbeitung
der relevanten Prozessdokumente setzt voraus, dass
diese als elektronisches Dokument vorliegen. Die
Ersatzeinreichung nach § 130d Satz 2 ZPO fiihrt
dazu, dass Akteninhalte nicht in elektronischer
Form bei Gericht eingehen kénnen. Deshalb sollte
in § 130d Satz 3 ZPO festgelegt werden, dass nicht
nur auf Anforderung ein elektronisches Dokument
nachzureichen ist. Vielmehr ist insofern eine gene-
relle Verpflichtung zu normieren.

4. Datei-Ebene

Effektive Kooperation setzt einen moglichst effek-
tiven Workflow auch auf Datei-Ebene voraus.
In § 2 Abs. 1 Satz 1 ERVV in der Fassung vom
24.11.2017 war noch vorgesehen, dass elektroni-
sche Dokumente in druckbarer, kopierbarer und,
soweit technisch méglich, durchsuchbarer Form im
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Dateiformat PDF zu iibermitteln sind. Heute ist in
§ 2 Abs. 1 Satz 1 ERVV nur noch festgelegt, dass
elektronische Dokumente im Dateiformat PDF zu
tibermitteln sind. Dies hat zur Konsequenz, dass
die Moglichkeit einer Gesamtsuche im relevanten
Informationsbestand nicht garantiert ist. Deshalb
muss die frithere Anforderung der Durchsuchbar-
keit normativ wiederhergestellt werden.

5. Reziprozitat im Anwalts-Gerichts-Ver-
haltnis

Kooperation betrifft nicht nur die Kommunika-
tionsrichtung von Anwalt zu Gericht, sondern
auch den Riickkanal vom Gericht zum Anwalt.
Insofern ist sicherzustellen, dass eine papiergebun-
dene Kommunikation von den Gerichten hin zu
den Anwilten weitestgehend ausgeschlossen wird.

6. Einsatz kiinstlicher Intelligenz

Durch die geschilderten kooperativen Ansitze
kann die Fehlertrichtigkeit auf der Input-Seite
minimiert werden, mit der Folge, dass nachge-
schaltet im Workflow ein Einsatz von Kiinstlicher
Intelligenz nur noch in einer reduzierten Weise
erwogen werden muss.

D. Thesen von Richterin am Oberlandes-
gericht Isabelle Biallaf3

These 1:
KI wird auch die anwaltliche T4tigkeit in Baupro-

zessen verindern.

Begriindung:

Die Thesen 1. und 2. bauen auf der 4. Empfeh-
lung des Arbeitskreises I1I — Bauprozessrecht des 9.
Baugerichtstags 2023 auf. Unter Berticksichtigung
der aktuellen technischen Entwicklungen sollen
die Méglichkeiten und Grenzen von Kiinstlicher
Intelligenz weiter ausgeschirft werden.

Nach der Veroffentlichung von ChatGPT 3.5 am
30.11.2022 wurde deutlich, dass seine seman-
tischen Fihigkeiten ein Niveau erreichen, das
auch eine Arbeit mit juristischen Texten méglich
macht. Seitdem sind zahlreiche Anwendungen, die
Anwilten den Einsatz von generativer KI gestatten,
auch auf dem deutschsprachigen Markt verfiigbar.
Sie nutzen vielfach Retrieval-Augmented Gene-

ration (RAG), d.h. fiir die Ausgaben wird auf
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Informationen aus externen, verlisslichen Quellen
statt auf die Trainingsdaten des Modells zuriick-
gegriffen. Auch juristische Verlage, wie Wolters
Kluwer, der Otto-Schmidt-Verlag, juris und beck-
online, bieten mittlerweile KI-basierte Funktionen
an. Besonderes Aufsehen hat ,,Frag den Griineberg*
auf sich gezogen, da auf den Griineberg sowie auf
mehr als 250.000 im Griineberg zitierte Fund-
stellen bei beck-online als Wissensbasis zugegriffen
werden kann.

Wihrend die Unterstiitzung durch KI in der
Vergangenheit insbesondere in Bezug auf sog.
Massenverfahren diskutiert wurde, ist durch die
fortschreitende technische Entwicklung und das
damit einhergehende Medienecho zu erwarten,
dass kiinftig auch in Bauprozessen KI einge-
setzt wird.

Denkbar ist, dass Anwilte bei der Erstellung ihrer
Schriftsitze und der Auswertung der gegnerischen
Schriftsitze KI einsetzen. Hierdurch besteht die
Gefahr, dass Schriftsitze nicht mehr vollstindig
selbst gelesen werden und die Parteien aneinander
vorbei kommunizieren. Des Weiteren besteht
insbesondere bei der Nutzung von KI — ohne das
relevante Wissen iiber die Funktionsweise — das
Risiko von rechtlich unzutreffenden Angaben,
die Gefahr von Fehlzitaten und von falschen
Verweisen. Zudem konnten in Schriftsitzen
versteckte Arbeitsanweisungen an das durch die
Gegenseite oder das Gericht eingesetzte KI-System
verborgen werden, die bspw. durch die Verwen-
dung von weifler Schrift auf weiffem Grund fiir
das menschliche Auge nicht sichtbar sind.

Um zu verhindern, dass die neuen Méglichkeiten
die Qualitit der Kommunikation im Baupro-
zess senken, sollte diskutiert werden, ob mit den
neuen technischen Méglichkeiten auch neue
Pflichten einhergehen sollten. Ein Anhaltspunkt
hierfiir kénnte die in Art. 4 KI-VO geforderte
KI-Kompetenz sein. Denkbar wire auch eine
Transparenzpflicht tiber den Einsatz von KI oder
die Ausstellung von weitergehenden berufsrechtli-
chen Pflichten. Welche Mafinahmen auf Seiten der
Gerichte denkbar sind, wird in These 2 untersucht.

These 2:

Um den Einsatz von KI in der Justiz zu er-
moglichen, sollten die Anforderungen an eine
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eigenverantwortliche Erarbeitung des Sach- und
Streitstands durch den Richter nicht aufge-
weicht werden. Der Einsatz von KI-Systemen
zur Unterstiitzung im Kernbereich richterlicher
Titigkeit setzt voraus, dass ihre Ergebnisse trans-
parent sind.

Begriindung:

Aktuell wird in der Literatur diskutiert, ob auch
und inwiefern Gerichte generative Kiinstliche
Intelligenz im Rahmen ihrer Titigkeit nutzen
diirften. Die Prisidentinnen und Prisidenten der
Oberlandesgerichte, des Kammergerichts, des
Bayerischen Obersten Landesgerichts und des
Bundesgerichtshofs haben sich bereits 2022 in
ihrem Grundlagenpapier zum Einsatz von KI und
algorithmischen Systemen in der Justiz! mit dem
Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz in der Justiz
befasst und festgestellt, dass die Grenzen fiir den
Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz in der Justiz
durch nationales und europiisches Recht gezogen
werden.

Auch in der 4. Empfehlung des Arbeitskreises 111
— Bauprozessrecht des 9. Baugerichtstags 2023
wurde klargestellt, dass der Einsatz von Kiinstli-
cher Intelligenz an die Einhaltung von ihn begren-
zenden Voraussetzungen gekniipft werden muss.
Die Empfehlung lautet: ,Der DBGT begriifit
den Einsatz von KI unter folgenden Voraus-
setzungen: Die Entscheidungsfindung muss als
Kernbereich rechtssprechender Gewalt Richte-
rinnen und Richtern vorbehalten bleiben. Allein
bei der Vorbereitung der Entscheidungsfindung,
bspw. durch Strukturierung, Recherche oder
Textvergleiche, kann KI unterstiitzende Beitrige
leisten. Dazu bedarf es einer regelmifligen Sensi-
bilisierung. Richterinnen und Richter miissen die
fiir ihre Entscheidungsfindung und -begriindung
relevanten Faktoren vollstindig und selbststindig
nachvollzogen und durchdrungen haben.“

Immer wieder wird jedoch diskutiert, ob das in dem
Grundlagenpapier und auch in der Empfehlung
aufgestellte Transparenzerfordernis aufgeweicht
werden konnte, da hierdurch die Einsatzmoglich-
keiten von Kiinstlicher Intelligenz erheblich einge-
schrinkt wiirden. So kann KI zur Zusammenfas-
sung eines Schriftsatzes eingesetzt werden, zugleich
wire die Richterin oder der Richter jedoch nach
heute wohl herrschender Meinung verpflichtet,
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den Schriftsatz selbst einmal vollstindig zu lesen
und seine Inhalte nachzuvollziehen, um zu priifen,
ob alle relevanten Inhalte in die Zusammenfassung
aufgenommen wurden.

Insofern soll diskutiert werden, ob Richterinnen
und Richter sich kiinftig in der ersten Instanz auf
die Ergebnisse eines KI-Systems, dessen Ergebnisse
bei Tests eine hinreichend hohe Qualitit hatten,
verlassen diirfen. Gegen eine derartige Annahme
spricht, dass die Erarbeitung des streitrelevanten
Sachverhalts eine ureigene richterliche Aufgabe ist,
die nicht abgegeben werden kann.

These 3:

Als Alternative zum Einsatz von KI zur Erfassung
des Prozessstoffs kommt der Einsatz von Struktu-
rierungsvorgaben in Betracht.

Begriindung:

These 3 baut auf der 1. Empfehlung des Arbeits-
kreises III — Bauprozessrecht des 9. Baugerichts-
tags 2023 und auf den Uberlegungen in These 2 zu
den Grenzen des Einsatzes von Kiinstlicher Intelli-
genz auf. Die 1. Empfehlung lautete ,,Der DBGT
empfiehlt, geeignete Wege fiir eine Strukturierung
des Prozessstoffs zu erproben. Die anwaltlichen
Vortragsmoglichkeiten diirfen inhaltlich dadurch
nicht beschrinkt werden. Die Darstellung kann in
einem geeigneten digitalen Dokument mit vorge-
gebener Struktur erfolgen, auf das alle Beteiligten
zugreifen konnen. Diese alternative Form des
Vortrags findet nur im Einvernehmen der Parteien
und des Gerichts statt.”

Wie unter These 2 diskutiert, stoffen die Moglich-
keiten zum Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz zur
Erfassung des Prozessstoffs an Grenzen, soweit man
die bislang selbstverstindlichen Anforderungen
an den Umfang der richterlichen Titigkeit nicht
grundlegend in Frage stellt. Eine Alternative zur
Erméglichung einer schnelleren Durchdringung
des Prozessstoffs trotz immer komplexer werdender
Lebenssachverhalte, wire es, Strukturierungsvor-
gaben zu machen.

1 https://www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-
gerichte/oberlandesgerichte/nuernberg/einsatz_von_ki_und_
algorithmischen_systemen_in_der_justiz.pdf.
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Uberlegungen hierzu konnen auf Erkenntnisse
aus dem Reallabor zur Erprobung eines digital
aufbereiteten Parteivortrags des Bayerischen Staats-
ministeriums der Justiz, des Niedersichsischen
Justizministeriums und der Universitit Regensburg
aufbauen.?

Der Hintergedanke dieses Ansatzes ist es, die
durch die Digitalisierung entstandenen Méglich-
keiten vollumfinglich nutzbar zu machen.
Statt wie bisher in asynchroner Kommunika-
tion PDFs auszutauschen, soll gemeinsam in
einem Dokument gearbeitet werden. Durch die
hiermit verbundenen Méglichkeiten einer logi-
schen Anordnung und erleichterten Bezugnahme
(bspw. konnen Anlagen unmittelbar mit dem
Beweisangebot verkniipft werden) soll eine gestei-
gerte Ubersichtlichkeit erreicht werden, von der
Rechtsanwilte und Gericht profitieren. Doppelter
Vortrag wird so vermieden. Wirksames Bestreiten
des Vortrags konnte jedoch kiinftig daran gekniipft
werden, dass es der gegnerischen Tatsachenbehaup-
tung unmittelbar gegeniibergestellt bzw. mit ihr
verkniipft wird. Richterliche Hinweise konnen
an passender Stelle angebracht werden. Das
Dokument erméglicht es den Nutzern, zwischen
verschiedenen Darstellungsformen zu wihlen,
z.B. einer Relationsansicht oder dem Verschieben
einzelner Punkte zur Arbeitserleichterung. Struk-
turvorgaben fiir den Aufbau oder die Gliederung
des Vortrags wiren denkbar, sind jedoch bei diesem
Ansatz nicht zwingend.

Die Nutzung eines solchen Basisdokuments
kénnte an Erprobungsbehorden verpflichtend
werden (zu dhnlichen Planungen in einem anderen
Fall, siche den Regierungsentwurf eines Gesetzes
zur Entwicklung und Erprobung eines Online-

Verfahrens in der Zivilgerichtsbarkeit [OVErpG]).
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These 4:

Bei fortschreitender Verbesserung der Verfiigbar-
keit von Virtual Reality Technologie hat diese das
Potenzial, Ortstermine zu ersetzen oder an Stelle
von Bildern einen konkreteren Eindruck von Be-
weistatsachen zu ermdoglichen.

Begriindung:

Eine VR-Simulation erméglicht die dreidimensio-
nale Wahrnehmung von virtuellen Bildern i.d.R.
tiber eine VR-Brille. In Deutschland wurde bislang
in den Medien tiber Anwendungsfille aus aufse-
henerregenden Strafverfahren berichtet, z.B. iiber
eine VR-Rekonstruktion des Konzentrationslagers
Auschwitz-Birkenau im Strafverfahren gegen den
ehemaligen KZ-Aufscher Reinhold Hanning oder
die Augenscheinnahme des Tatorts im Falle der
sog. ,,Polizisten-Morde von Kusel“.

Bei kiinftiger weiterer Verbreitung und giinsti-
gerer Verfiigbarkeit der notwendigen Technik, gilt
es jedoch kritisch zu hinterfragen, ob auch eine
Entscheidung im Bauprozess sinnvoll sein kénnte.
So wire es bspw. denkbar, den jeweiligen streit-
entscheidenden Baustand virtuell ,einzufrieren®.?
Hierdurch konnten Ortstermine des Gerichts und
des Sachverstindigen ersetzt werden. Die Aussage-
kraft von Virtual Reality Dokumentation wiirde
tiber die von Bildern deutlich hinausgehen.

2 Abschlussbericht, https://www.uni-regensburg.de/assets/
forschung/reallabor-parteivortrag-im-zivilprozess/ Abschlussb
ericht_2024-07-24.pdf.

3 Heetkamp/Leeb/Schlicht, jM 2024, 44 (45).
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Architekten- und Ingenieurrecht Arbeitskreis IV

Arbeitskreis IV — Architekten- und Ingenieurrecht

Arbeitskreisleiter

Rechtsanwalt Prof. Dr. Heiko Fuchs, Ménchen-

gladbach

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, Koln, Ménchengladbach und
Miinchen sowie Honorarprofessor fiir Bauver-
tragsrecht an der Juristischen Fakultit der Hein-
rich-Heine-Universitit Diisseldorf. Sein Arbeits-
schwerpunkt liegt neben dem Architekten- und
Ingenieurrecht auf dem Gebiet des juristischen
Projektmanagements fiir mittlere und grofie Bau-
vorhaben privater und éffentlicher Auftraggeber
sowie innovativen Projektabwicklungsmodellen.
Prof. Dr. Fuchs ist durch zahlreiche Seminare
und Veroffentlichungen zum Bauvertrags- und
Architektenrecht bekannt. Er ist Schriftleiter der
NZBau, Mitherausgeber des Beck'schen HOAI-
und Architektenrechtskommentars Fuchs/Berger/
Seifert und kommentiert das Architekten- und
Ingenieurvertragsrecht im BeckOK Bauvertrags-
recht Leupertz/Preussner/Sienz.

Dipl.-Ing. (FH) Werner Seifert, Wiirzburg

Dipl.-Ing. (FH) Werner Seifert ist Architekt und
seit 1998 offentlich bestellter und vereidigter
Honorarsachverstindiger mit Biiro in Wiirzburg.
Von 2013 bis 2023 war er Lehrbeauftragter an
der Hochschule fiir Technik in Stuttgart. Bis zur
8. Auflage war er Mitautor des HOAI-Kommen-
tars Korbion/Mantschefl/Vygen, ist Mitheraus-
geber und Mitautor des Kommentars Fuchs/
Berger/Seifert, Beck'scher HOAI- und Architek-
tenrechtskommentar, Mitautor von verschiede-
nen weiteren Buchveréffentlichungen und Autor
zahlreicher Aufsitze und Urteilsanmerkungen.
Er ist Mitherausgeber und stindiger Mitarbeiter
der Zeitschrift IBR und Mitarbeiter fiir ziviles
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Baurecht der Zeitschrift BauR. Herr Seifert ist
Leiter und Mitglied verschiedener Fachgremien
und Fachausschiisse. Er ist langjihriger Referent
insbesondere fiir die Themenbereiche ,Honora-
re“ und , Kostenplanung*.

Referenten
Markus Ernst, Stuttgart

Diplom-Ingenieur/freier Architekt
Griinder und Vorstand ERNST? Architekten AG
1997 Dipl.-Ing. Architekeur

1991-1996 studentischer Mitarbeiter in Stutt-
garter Architekturbiiros

1998 Griindung ERNST? Architekten GdbR

mit Zwillingsbruder Stefan Ernst
Schwerpunkt Leistungsphasen 6-8 HOAI

2012 Umwandlung in ERNST? Architekten AG,
seitdem Vorstand neben Vorstand Stefan Ernst

und Vorstand Olaf Sachtler

Aktuell: ca. 550 Mitarbeiter an iiber 22 Stand-
orten in Deutschland

Weiterhin Schwerpunkt Leistungsphasen
6-8 HOAI

Thomas Ryll, Ludwigshafen/Rhein

RA Thomas Ryll ist bei der id Verlags GmbH ver-
antwortlich fiir den Verlagsbereich ,,Architekten
und Ingenieure® und Schriftleiter der verlagseige-
nen Zeitschrift ,,IBR Immobilien- und Baurecht®.
Daneben ist er titig als Syndikusrechtsanwalt
im Vertrags- und Nachtragsmanagement bei der
sander.hofrichter architekten GmbH, einem der
grofiten Architektur- und Generalplanungsbiiros
in Deutschland. RA Ryll ist als Referent und Autor
auf dem Gebiet des Architekten- und Ingenieur-
rechts aktiv.
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Dr. Walter Klein, Koln

RA Dr. Walter Klein ist Partner der Sozietit
Loschelder in Kéln. Er ist schwerpunkemiflig
im Architekten- und Ingenieurrecht sowie im
Rahmen von baubegleitender Rechtsberatung
von Grofiprojekten titig. Walter Klein ist
auflerdem Referent bei Seminarveranstaltun-
gen und Autor verschiedener Kommentierun-
gen; er ist Lehrbeauftragter fiir Architekten-
und Ingenieurrecht.

A. Thema des Arbeitskreises

Empfehlen sich gesetzliche Regelungen zur Prizi-
sierung des Inhalts und Umfangs der Uberwa-
chungspflicht von Architekten und Ingenieuren?

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

tiber|wa|chen, schwaches Verb, Bedeutung: 1.
genau verfolgen, was jemand (der verdichtig ist)
tut; jemanden, etwas durch stindiges Beobachten
kontrollieren; 2. beobachtend, kontrollierend fiir
den richtigen Ablauf einer Sache sorgen; darauf
achten, dass in einem bestimmten Bereich alles mit
rechten Dingen zugeht.!

Was der DUDEN eingingig definiert, ist im
Vertragsrecht der Architekten und Ingenieure
keineswegs abschlieffend geklirt. Der genaue
Inhalt und Umfang von vertraglich iibernom-
menen Uberwachungspflichten ist Gegenstand
zahlloser Gerichtsentscheidungen und rechtswis-
senschaftlicher Versffentlichungen. Und dennoch
hat der hiesige Arbeitskreis IV des 3. Deutschen
Baugerichtstags im Jahr 2010 einstimmig folgende
Empfehlung® beschlossen:

Der Baugerichtstag spricht sich dafiir aus, die mit
der gesamtschuldnerischen Haftung der Archi-
tekten und Ingenieure gemeinsam mit den Unter-
nehmern im Uberwachungsbereich verbundenen
Probleme umfassend zu untersuchen und sach-
und interessengerechten Losungen zuzufiihren.
Dabei sind materiell-rechtliche, versicherungs-
rechtliche, vergaberechtliche und prozessuale

Aspekte zu bearbeiten.
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Diese Empfehlung ist in ihrem zeitlichen Kontext
zu wiirdigen. Das 2018 in Kraft getretene ,Neue
Bauvertragsrecht” im Biirgerlichen Gesetzbuch
(BGB) mit dem neu geschaffenen Vertragstyp des
Architekten- und Ingenieurvertrags® war noch
nicht einmal am Horizont zu erkennen. Allerdings
war die Uberwachung von Bauleistungen seit der
im Jahr 2002 in Kraft getretenen Schuldrechtsmo-
dernisierung® bereits in den Regelungen iiber die
Verjihrung von Mingelanspriichen im Werkver-
tragsrecht angesprochen, genauer in § 634a Abs.
Nr. 2 BGB, wo fiir Leistungen fiir ein Bauwerk und
ein Werk, ,dessen Erfolg in der Erbringung von
Planungs- oder Uberwachungsleistungen hierfiir
besteht®, eine Verjihrungsfrist von flinf Jahren nach
Abnahme vorgesechen war (und bis heute vorgesehen
ist). Aber auch zuvor zihlte die Uberwachung von
Bauleistungen zu den im BGB nicht geregelten, aber
von der Rechtsprechung angenommenen vertrags-
typischen Pflichten eines Architekten oder Inge-
nieurs. Diese wurden vom Reichsgericht zunichst
dem Recht des Dienstvertrags zugeordnet, wobei es
sich der Auffassung des Architekten, er ,,iibernechme
es allerdings nicht, dass das Haus zustande komme,
sondern lediglich, dass das Zustandekommen des
Hauses nicht an mangelnder Bauleitung scheitere®,
nicht angeschlossen hat.’ Spiter hat der Bundes-
gerichtshof selbst den nur die Uberwachung (auf
der Grundlage von § 19 Abs. 4 GOA: , Aufgaben
des értlichen Baufiihrers®) und nicht die Planung
umfassenden Architektenvertrag dem Werkvertrags-
recht zugeordnet.®

1 DUDEN online, https://www.duden.de/rechtschreibung/uebe
rwachen, zuletzt abgerufen am 02.01.2025.

2 Mit ausfiihrlicher Begriindung verdffentlicht in BauR 2010,
1381 ff.

3 Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der
kaufrechtlichen Mingelhaftung, zur Stirkung des zivilprozes-
sualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grund-
buch- und Schiffsregisterverfahren v. 28.04.2017, BGBL 12017
S. 969 ff.

4 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001.
BGBI. 12011 S. 3138 ff.

5 RG, Urt. v. 18.05.1906 — VII ZR 435/05.

6 BGH, Urt. v. 22.10.1981 — VII ZR 310/79.
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Architekten- und Ingenieurrecht Arbeitskreis IV

Im Preisrecht der Honorarordnung fiir Architekten
und Ingenieure (HOAI) war die Uberwachung von
Bauleistungen seit ihrem erstmaligen Inkrafttreten
am 01.01.1977 in den meisten Leistungsbildern
als Grundleistung erfasst, vgl. fiir die Objekepla-
nung fiir Gebdude bspw. § 15 Abs. 2 Nr. 8 HOAI
1977. Bis zur aktuellen, am 01.01.2021 in Kraft
getretenen Fassung der HOALI ist die betroffene
Grundleistung im Leistungsbild Objektplanung
Gebiude und Innenriume im Kern unverindert
geblieben und lautet:

»Uberwachen der Ausfithrung des Objektes auf
Ubereinstimmung mit der 6ffentlich-rechtlichen
Genehmigung oder Zustimmung, den Vertrigen
mit ausfithrenden Unternehmen, den Ausfiih-
rungsunterlagen, den einschligigen Vorschriften
sowie mit den allgemein anerkannten Regeln der

Technik®

Im Vergleich zur Fassung 1977 wurde der Uber-
wachungsmaf$stab lediglich hinsichtlich der 6ffent-
lich-rechtlichen Genehmigung (anstatt Bauge-
nehmigung) und der neu hinzugefiigten Vertrige
mit den ausfithrenden Unternehmen geindert.
Die iibrigen Leistungsbilder der aktuellen HOAI
weisen vergleichbare Grund- oder Besondere
Leistungen der Uberwachung auf.” Allen diesen
Gebiihrentatbestinden ist gemein, dass sie zwar
den Mafistab der vom Honorar abgegoltenen
Uberwachung konkretisieren, aber nicht deren
Inhalt oder Umfang. Soweit die Parteien daher zur
Konkretisierung des vom Architekten oder Inge-
nieur geschuldeten Leistungsumfangs vertraglich
auf diese Grund- oder Besonderen Leistungen
verweisen, erledigt sich dadurch die Empfehlung
des 3. Deutschen Baugerichtstags nicht.

Dies gilt auch nach Inkrafttreten des Neuen Bauver-
tragsrechts zum 01.01.2018. Dort ist die Uberwa-
chung in den Regelungen zum Architekten- und
Ingenieurvertrag zweifach angesprochen. Einmal
bei der Definition der vertragstypischen Pflichten
eines solchen Vertrags in § 650p Abs. 1 BGB sowie
im Zusammenhang mit der sog. Zielfindungsphase
nach Abs. 2 dieser Vorschrift:

(1) Durch einen Architekten- oder Ingenieur-
vertrag wird der Unternehmer verpflichtet,
die Leistungen zu erbringen, die nach dem
jeweiligen Stand der Planung und Ausfiih-
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rung des Bauwerks oder der Aufenanlage
erforderlich sind, um die zwischen den Par-
teien vereinbarten Planungs- und Uberwa-
chungsziele zu erreichen.

(2) Soweit wesentliche Planungs- und Uber-
wachungsziele noch nicht vereinbart sind,
hat der Unternehmer zunichst eine Pla-
nungsgrundlage zur Ermittlung dieser Ziele
zu erstellen. Er legt dem Besteller die Pla-
nungsgrundlage zusammen mit einer Kos-
teneinschitzung fiir das Vorhaben zur Zu-
stimmung vor.“

Zum Anderen unter der Uberschrift ,Gesamt-
schuldnerische Haftung mit dem bauausfithrenden
Unternehmer® in § 650t BGB:

,Nimmt der Besteller den Unternehmer wegen
eines Uberwachungsfehlers in Anspruch, der
zu einem Mangel an dem Bauwerk oder an der
Auflenanlage gefiihrt hat, kann der Unternehmer
die Leistung verweigern, wenn auch der ausfiih-
rende Bauunternehmer fiir den Mangel haftet
und der Besteller dem bauausfithrenden Unter-
nehmer noch nicht erfolglos eine angemessene
Frist zur Nacherfiillung bestimmt hat.”

Ansonsten kennt das BGB den Begriff der Uber-
wachung in vergleichbarem Kontext nicht.®
Aber auch die neu hinzugefiigten, vorzitierten
Regelungen kliren den Inhalt oder Umfang von
Uberwachungspflichten nicht. In § 650p BGB
ist lediglich von ,,Uberwachungszielen“ die Rede,

7 Objektplanung Freianlagen (Anlage 11 LPH 8 a), Objektpla-
nung Ingenieurbauwerke (Anlage 12 LPH 8 Besondere Leistung
,ortliche Bauiiberwachung"), Objektplanung Verkehrsanlagen
(Anlage 13 LPH 8 Besondere Leistung ,6rtliche Bauiiberwa-
chung"), Fachplanung Tragwerksplanung (Anlage 14 LPH 8
Besondere Leistungen, insb. ,Ingenieurtechnische Kontrolle
der Ausfithrung des Tragwerks auf Ubereinstimmung mit
den gepriiften statischen Unterlagen®, diese sollen mit der
kommenden HOAI-Novelle ggf. als Grundleistungen geregelt
werden) sowie Fachplanung Technische Ausriistung (Anlage 15
LPH 8 Grundleistung a). Von den weiteren Fachplanungs- und
Beratungsleistungen der Anlage 1 umfasst nur das Leistungs-
bild Bauphysik annihernd vergleichbare Besondere Leistungen,
nicht hingegen die Leistungsbilder der Flichenplanung gem.
Teil 2 der HOAL

8 Erwihnung findet er lediglich in § 75 BGB (,Eintragung bei
Insolvenz®) bei der Uberwachung der Erfiillung eines Insolvenz-
plans.
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also dem Werkerfolg gem. § 631 Abs. 2 BGB, der
bei vertragsgemifSer Uberwachung eintreten soll.
Wie diese auszugestalten ist, wird in Abs. 1 nur
mittelbar angedeutet. Danach ist fiir einen Archi-
tekten- oder Ingenieurvertrag typisch, dass der
Unternehmer die ,nach dem Stand der Planung
und Ausfithrung des Bauwerks oder der Auflen-
anlage erforderlichen Leistungen® zu erbringen
hat. Welche das genau sind, lisst die Vorschrift
indes offen. § 650t BGB setzt demgegeniiber
einen Uberwachungsfehler voraus, der zwar in
einer beziiglich des Inhalts oder Umfangs unzu-
reichenden Uberwachung besteht, der aber in der
Norm ebenfalls nicht niher konkretisiert wird.

Die berechtigte Frage, wie ein Architekt oder
Ingenieur eine vertragskonforme Uberwachung zu
erbringen hat, kann daher weder anhand des BGB
noch der HOAI beantwortet werden.

Die héchst- und obergerichtliche Rechtsprechung
stellt in einer kaum zu {iberblickenden Fiille an
Entscheidungen hohe Anforderungen an Inhalt
und Umfang der Uberwachungspflichten der
Architekten und Ingenieure. Dazu heifit es beim
Bundesgerichtshof® bspw. grundlegend:

,Der die Bauaufsicht fithrende Architekt ist nicht
verpflichtet, sich stindig auf der Baustelle aufzu-
halten. Er muss jedoch die Arbeiten in angemes-
sener und zumutbarer Weise {iberwachen und
sich durch hiufige Kontrollen vergewissern, dass
seine Anweisungen sachgerecht erledigt werden.
Bei wichtigen oder kritischen BaumafSnahmen,
die erfahrungsgemifl ein hohes Mangelrisiko
aufweisen, ist der Architekt zu erhéhter Auf-
merksamkeit und zu einer intensiveren Wahr-
nehmung der Bauaufsicht verpflichtet.”

Dementsprechend erwihnt die oberlandesgericht-
liche Rechtsprechung zwar laufend sog. ,hand-
werkliche Selbstverstindlichkeiten®, bei denen
eine geringere Uberwachungsintensitit gerechtfer-
tigt sei, ohne den {iberwachenden Planer im jewei-
ligen Einzelfall aber mit dieser Begriindung aus der
Haftung zu entlassen.!

Natiirlich bleibt es den Parteien eines Archi-
tekten- oder Ingenieurvertrags unbenommen, die
Leistungspflichten des Unternehmers zu konkre-
tisieren. Zutreffend wird darauf hingewiesen,
dass sich die eigene Haftung am besten dadurch
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begrenzen lasse, dass man nicht mehr verspreche, als
man halten konne.!" Doch in der Praxis ist festzu-
stellen, dass die vom Architekten oder Ingenieur zu
erbringenden Leistungen allenfalls durch vertrag-
lichen Verweis auf die Leistungsbilder der HOAI
konkretisiert werden, nur sehr selten auch dariiber
hinaus oder auch abweichend davon. Dabei konnte
an § 4 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 VOB/B angekniipft
werden, also Regelungen, die regelmifSig zwischen
Besteller und ausfithrendem Unternehmer verein-
bart werden. Dort heif3t es:

»2. Der Auftraggeber hat das Recht, die vertrags-
gemifle Ausfithrung der Leistung zu tiberwa-
chen. Hierzu hat er Zutritt zu den Arbeits-
plitzen, Werkstitten und Lagerrdaumen, wo
die vertragliche Leistung oder Teile von ihr
hergestellt oder die hierfiir bestimmten Stoffe
und Bauteile gelagert werden. Auf Verlangen
sind ihm die Werkzeichnungen oder andere
Ausfithrungsunterlagen sowie die Ergebnisse
von Giitepriifungen zur Einsicht vorzulegen
und die erforderlichen Auskiinfte zu erteilen,
wenn hierdurch keine Geschiftsgeheimnisse
preisgegeben werden. Als Geschiftsgeheim-
nis bezeichnete Auskiinfte und Unterlagen
hat er vertraulich zu behandeln.

3. Der Auftraggeber ist befugt, unter Wahrung
der dem Auftragnehmer zustehenden Lei-
tung (Absatz 2) Anordnungen zu treffen,
die zur vertragsgemiflen Ausfithrung der
Leistung notwendig sind. Die Anordnungen
sind grundsitzlich nur dem Auftragnehmer
oder seinem fiir die Leitung der Ausfithrung
bestellten Vertreter zu erteilen, aufSer wenn
Gefahr im Verzug ist. Dem Auftraggeber ist
mitzuteilen, wer jeweils als Vertreter des Auf-
tragnehmers fiir die Leitung der Ausfithrung
bestellt ist.

Ein vertraglicher Verweis im Architekten- oder
Ingenieurvertrag auf diese Klauseln wiirde indes
dem {iberwachenden Planer nur (aber immerhin)
die zur Uberwachung erforderlichen Rechte
gegeniiber dem Ausfiihrenden einriumen, die der
Besteller mit diesem vereinbart hat, Inhalt und

9 BGH, Urt. v. 09.09.2000 — VII ZR 362/99.
10 Jiingst bspw. OLG Frankfurt, Urt. v. 16.09.2024 — 29 U 61/23.
11 Pott/Dahlhoff/Kniffka/Rath, HOAI, 9. Aufl., Einl. Rdnr. 31.
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Architekten- und Ingenieurrecht Arbeitskreis IV

Umfang der Uberwachungspflicht aber nicht niher
konkretisieren.

Der bevorstehende 10. Deutsche Baugerichtstag
hat es sich daher zur Aufgabe gemacht, die bis
heute aktuelle Empfehlung des 3. Deutschen
Baugerichtstags aufzugreifen und umzusetzen.
Unter dem Thema

»Empfehlen sich gesetzliche Regelunger.l. zur
Prizisierung des Inhalts und Umfangs der Uber-
wachungspflicht von Architekten und Ingenieu-
ren?

sollen sowohl das ,Ob“ als auch das ,Wo“ und
das ,Wie® einer gesetzlichen Konkretisierung der
Uberwachungspflicht diskutiert werden. Nach
dem aktuellen Bauschadensbericht des Bauherren-
schutzbundes,'? der auf einer Auswertung bei einer
groflen Architektenhaftpflichtversicherung gemel-
deter Schiden beruht, stellt die Kombination aus
Planungs- und Uberwachungsfehler mit 39.9 % die
mit Abstand hiufigste Schadensursache dar, reine
Uberwachungsfehler haben aber mit 16,8 % einen
tiber die ausgewerteten Jahrzehnte stabil hohen
Anteil an den Ursachen. Eine Konkretisierung von
Inhalt und Umfang der Uberwachungspﬂicht und
damit auch der Annahme eines Uberwachungsfeh-
lers ist daher fiir die betroffenen Architekten und
Ingenieure sowie deren Haftpflichtversicherer von
hoher wirtschaftlicher Relevanz.

Dabei sollen nicht alle Grundleistungen, welche
die HOAI der Leistungsphase 8 ,,Objektiiberwa-
chung und Dokumentation® zuordnet, betrachtet
werden, wie bspw. die Koordination der an der
Objektiiberwachung fachlich Beteiligten oder das
Aufstellen, Fortschreiben und Uberwachen eines
Terminplans, solange diese nicht in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Uberwachung im Sinne
einer die Ausfithrungsqualitit sichernden Leistung
stehen. Im Fokus stehen also Leistungen einer
externen Qualititssicherung, welche die Pflicht
des Ausfiihrenden, eine eigene Qualititssicherung
zu betreiben, unberiihrt lisst. Denn der Ausfiih-
rende hat nach § 633 Abs. 1 BGB zunichst sein
herzustellendes Werk dem Besteller frei von Sach-
und Rechtsmingeln zu verschaffen. In der (mit
dem Ausfithrenden zu vereinbarenden) VOB/B ist
diese Verantwortung in § 4 Abs. 2 Nr. 1 wie folgt
konkretisiert:
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,Der Auftragnehmer hat die Leistung unter
eigener Verantwortung nach dem Vertrag auszu-
fithren. Dabei hat er die anerkannten Regeln der
Technik und die gesetzlichen und behordlichen
Bestimmungen zu beachten. Es ist seine Sache,
die Ausfithrung seiner vertraglichen Leistung zu
leiten und fiir Ordnung auf seiner Arbeitsstelle
zu sorgen.

Wegen dieser Pflicht zur Leitung und damit
Qualitdtssicherung der eigenen Leistung ist
auch rechtlich anerkannt, dass der Ausfithrende
dem Besteller bei mangelhaften Bauleistungen
nicht ein Mitverschulden wegen unzureichender
Aufsicht des Architekten entgegenhalten kann.
Denn der Besteller schuldet dem Ausfithrenden
keine Bauaufsicht und der Architekt kann deshalb
insoweit nicht sein Erfiillungsgehilfe sein.'® Dass
Besteller oder auch Ausfithrender in der Praxis von
dem mit der Uberwachung beauftragten Archi-
tekten oder Ingenieur die Leitung der vertraglichen
Leistung des Ausfiihrenden einfordern, ist mit der
vorstehend skizzierten Pflichtenlage daher nicht in
Ubereinstimmung zu bringen.

Ein Nebeneinander von Eigen- und Fremdiiberwa-
chung zum Zwecke der Qualititssicherung ist fiir
bestimmte Bauleistungen in technischen Normen
geregelt, bspw. fiir Betoninstantsetzungen.' Dort
dient die Fremdiiberwachung allerdings in erster
Linie der Sicherstellung einer angemessenen
Eigenitiberwachung des Ausfiithrenden, nicht der
Mangelfreiheit des Bauwerks selbst,’ und bleibt
daher deutlich hinter der de lege lata von der
Rechtsprechung konturierten Uberwachungs-
pflicht der Architekten oder Ingenieure zuriick.
Andere Vertragstypen kennen entweder eine
standardisierte Fremdiiberwachung nicht oder
allenfalls in nicht mit der Objektiiberwachung
vergleichbarem Kontext, wie bspw. die Fremd-

12 Entwicklung der Bauschiden und Bauschadenkosten — Update
2022, Stand 2022, abrufbar unter https://www.bsb-ev.de/filead
min/user_upload/1_Startseite/Poltitik_und_Presse/Analysen_
und_Studien/Bauschadenbericht_Update_2022.pdf, zuletzt
abgerufen am 02.01.2025.

13 St. Rspr., vgl. BGH, Urt. v. 18.04.2002 — VII ZR 70/01.

14 Dazu ausf. Motzke in Motzke/Seewald/Tschipe, Prozesse in
Bausachen, 4. Aufl., § 8 Rdnr. 181 ff.

15 Motzke, a.2.0., Rdnr. 185.
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tiberwachung bei der Herstellung von Medizin-
produkten.!®

Generell — und zwar leistungsbildiibergreifend
— werden auf dem weiten Feld der Ausfiihrungs-
tiberwachung und Bauleitung unterschiedliche
Begriffe verwendet. Obwohl hier in der Praxis
mitunter sprachliche Vermischungen vorge-
nommen werden, sind verschiedene Funktionen
sorgfiltig auseinanderzuhalten: Die Bauoberlei-
tung ist die Leistungsphase 8 der Leistungsbilder
Objekeplanung Ingenieurbauwerke und Verkehrs-
anlagen, dabei handelt es sich um die Aufsicht tiber
die értliche Bauiiberwachung. Diese ist wiederum
Besondere Leistung der vorgenannten Leistungs-
bilder, dort auch mit niherer Aufgabendefinition.
Mit Objektiiberwachung oder Bautiberwachung
werden gemeinhin die Leistungen der Leistungs-
phase 8 der Leistungsbilder Objektplanung
Gebiude und Innenriume, Objektplanung Freian-
lagen und der Fachplanung Technische Ausriistung
angesprochen. Die Gebiihrenordnung fiir Archi-
tekten (GOA, bis 1976) kannte noch eine ,,Ober-
leitung® (§ 19 Abs. 1g) und eine ,Baufithrung®
bzw. ,,Ortliche Bauaufsicht* (§ 19 Abs. 4 GOA).
Die Kiinstlerische Oberleitung ist das Uberwachen
der Herstellung des Objekts (lediglich) hinsichtlich
der Einzelheiten der Gestaltung. Sie war zunichst
in § 19 Abs. 1f) GOA und dann in § 15 Abs. 3
HOAI 1996 geregelt. Seit der HOAI 2009 ist
sie ginzlich entfallen. Als ,Bauleiter wird hiufig
die im bauausfithrenden Unternehmen unter-
nehmensintern mit der Bau(eigen)iiberwachung
betraute Person bezeichnet (vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 3
VOB/B: , fiir die Leitung der Ausfithrung bestellter
Vertreter®), aber auch die mit der Objektiiberwa-
chung betraute Person. In beiden Fillen wird die
Funktionsbezeichnung nicht stets als (strenger)
Rechtsbegriff verwendet. Gleiches gilt fiir Begriffe
wie Oberbauleiter, Abschnittsbauleiter, Vorarbeiter,
Polier, (Teil-)Projektleiter, usw. Die Bauleitung
ist die gelegentliche Sammelbezeichnung fiir die
Gesamtiibertragung der Leistungsphasen 6-8
der Objektplanung Gebiude an ein Biiro, was
Ausdruck der zunechmenden Spezialisierung bei
der Projektentwicklung von GrofSbauvorhaben ist.
Von der zivilrechtlich so verstandenen Bauleitung
ist die bauordnungsrechtliche Funktion als verant-
wortlicher Bauleiter abzugrenzen, die Gegenstand
der dritten Besonderen Leistung der Leistungs-
phase 8 gem. Anlage 10 zur HOAT ist.

36
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Bei der Konkretisierung von Inhalt und Umfang
der Uberwachungspflichten wird schlielich die
Frage zu berticksichtigen sein, ob von einem tiber-
wachenden Architekten oder Ingenieur dieselbe
Fachkenntnis hinsichtlich der zu beachtenden
technischen Normen und allgemein anerkannten
Regeln der Technik hinsichdlich aller, zu seinem
Vertragsgegenstand zihlenden und damit von ihm
zu iberwachenden Gewerke verlangt werden kann,
wie von dem jeweils fiir das Gewerk verantwort-
lichen ausfithrenden Unternehmer. Insoweit hat
bereits Marcus Vitruvius Pollio (Vitruv) im 1.
Jahrhundert vor Christus in seinen ,,Zehn Biichern
iiber die Baukunst“'” (De architectura libri decem)
erkannt:

,Die Wissenschaft des Architekten ist durch
mehrere Disciplinen und durch mannigfaltige
Kenntnisse geschmiicke, und durch sein Urtheil
empfangen alle Werke, welche von den iibrigen
Kiinsten ausgefithrt werden, ihre Billigung. ...
Auch muss er schriftkundig sein, in der Zeichen-
kunst erfahren, in der Geometrie unterrichtet, in
der Optik nicht unwissend, mit der Arithmethik
vertraut, er muss mancherlei Geschichten ken-
nen, die Philosophen fleissig gehért haben, die
Musik verstehen, in der Medicin nicht unwis-
send sein, die Entscheidungen der Rechtsgelehr-
ten kennen und sich mit der Sternkunde und der
Natur des Himmels bekannt gemacht haben.

... Weil also ein solches auf natiirlicher Bega-
bung beruhendes Genie nicht gemeinhin allen
Vélkern, sondern nur wenigen Minnern ver-
gonnt ist; die Aufgabe des Architekeen aber er-
heischt, dass er in allen Wissenszweigen geiibt
sei, und weil wegen des weiten Umfanges dieser
Aufgabe die Natur der Sache gestattet, nicht mit
Nothwendigkeit die hochste, sondern auch eine
missige Kenntnis der verschiedenen Wissen-
schaften zu besitzen ...

Sollte sich der Arbeitskreis fiir eine gesetzliche
Konkretisierung des Inhalts und des Umfangs der

16 Insb. auf Grundlage des Anhang II der Medizinproduktericht-
linie (RL 93/42/EWG v. 14.06.1993), vgl. LG Frankenthal,
Urt. v. 14.03.2013 — 6 O 304/12, bzgl. mangelhafter Brust-
implantate.

17 Marcus Vitruvius Pollio, De architectura libri decem, in der
Ubersetzung von Karl Lorentzen, 1857, S. 5 ff.
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Uberwachungspﬂicht entscheiden, konnte dies

schuldrechtlich im BGB oder preisrechtlich in der

HOAI erfolgen. Zum ,,Wie® der Konkretisierung

werden zu beriicksichtigen sein

1. die aufgrund der jeweiligen Ausbildung zu
erwartenden fachlichen Kenntnisse der Archi-
tekten und Ingenieure,

2. der fiir die Uberwachung notwendige Personal-
einsatz unter Beriicksichtigung der weiteren, im
Zuge der Bauausfithrung regelmifig zu erbrin-
genden Leistungen,

3. die den ausfithrenden Unternehmen oblie-
genden Leitungs- und Eigeniiberwachungs-
handlungen,

4. die Verteilung des Risikos der Insolvenz des
Ausfithrenden sowie

5. die Versicherbarkeit der Uberwachungsleis—
tungen.

Als konkretisierende oder haftungsreduzierende

Regelungen kommen insbesondere die folgenden

in Betracht:

1. Riickkehr zur Anwendung des Dienstvertrags-
rechts auf die Uberwachungsleistungen

2. Hohere Gewichtung des Verursachungsanteils
des ausfithrenden Unternehmers im Innenaus-
gleich

3. Schirfung der subsidiiren Inanspruchnahme
des Uberwachers gem. § 650 ¢t BGB durch
Regelung einer Einrede der Vorausklage entspre-
chend § 771 BGB (gesetzlicher Regelfall bei
einer Biirgschaft), so dass der Besteller wegen
des Baumangels zunichst die Zwangsvollstre-
ckung gegen den ausfiihrenden Unternehmer
erfolglos versucht haben muss

4. Beschrinkung der Haftung des Uberwachenden
auf wesentliche, zur Abnahmeverweigerung
berechtigende Baumingel

5. Beschrinkung des Uberwachungsgegenstands
auf eine ordnungsgemifle Leitung und Eigen-
iiberwachung des ausfithrenden Unternehmers

6. Schaffung von Anreizen fiir eine parteiauto-
nome Festlegung der geschuldeten Uberwa-
chungsintensitit

Der Vorbereitung der Diskussionen in der
Prisenzsitzung des Arbeitskreises dient zunichst
die nachfolgende fachlich-praktische Bewertung
der Herausforderungen einer ordnungsgemiflen
Uberwachung der Bauleistungen. In der dieser
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folgenden rechtlichen Bewertung schien es ange-
zeigt, zunichst die aktuelle Rechtslage, die von den
Instanzgerichten nicht stringent angewendet wird,
in Thesenform darzustellen, damit eine einheit-
liche Diskussionsgrundlage geschaffen wird, bevor
dann einige der vorgenannten Lsungsmoglich-
keiten untersucht werden.

C. Thesen Markus Ernst
Beschreibung der aktuellen Situation der 6rtli-
chen Bauiiberwachung aus Sicht des Bauleiters

Die Aufgabenstellung der Leitung des Arbeits-
kreises IV ,Architekten- und Ingenieurrecht” an
mich als juristischem Laien, aber auch als seit iiber
25 Jahren vorrangig im Bereich der Ausschreibung/
Vergabe und Objektiiberwachung titigen Archi-
tekten war, die Moglichkeiten und Unméglich-
keiten der Leistungserbringung der Objektiiber-
wachung sowie die sich inzwischen festzusetzenden
Realititen und Erwartungen an die Objektiiber-
wachung zu beschreiben.

Ebenso habe ich versucht, die aus meiner Sicht
moglicherweise gesetzlich oder juristisch anzu-
passenden Themenbereiche zu definieren, gerade
im Hinblick auf die resultierenden Haftungsfol-
genden bei Ausfithrungsmingeln vor und nach der
Abnahme/Fertigstellung der Bauleistung.

Die Anforderungen an die Objektiiberwachung
sind im BGB und in der HOAI knapp und wenig
detailliert oder differenziert beschrieben und bilden
damit ein weites Feld der Leistungs-Erwartungs-
moglichkeiten der Leistungserbringung.

Beide Vorgaben eint das Ziel der Ubergabe eines
mingelfreien Bauvorhabens an den Bauauftrag-
geber.

Leistungsphase 8 Objektiiberwachung — ein
modernes Mirchen

Da selten konkrete Uberwachungsziele im Sinne
von § 650p BGB, gleichwohl aber die Grundleis-
tungen der Anlage 10 zur HOALI als zu erbringend
vereinbart sind, verpflichtet sich der Architekt
theoretisch und praktisch folglich im Regelfall zur
Uberwachung auf Grundlage der 6ffentlich-recht-
lichen Genehmigung, den Vertrigen (Leistungs-
verzeichnissen) der gewerblichen Auftragnehmer
sowie den einschligigen Vorschriften und den
allgemein anerkannten Regeln der Technik.
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Dies bedeutet folglich fiir den Bauleiter oder das
Bauleitungsteam:

1.

38

Die Mitarbeiter der ortlichen Bauleitung haben
wihrend Thres Studiums detaillierte Kennt-
nisse von rund 30-40 Gewerken in Bezug auf
Werk- und Detailplanung/Koordination von
Bauabliufen und Baustellen/Baurecht/VOB-
Teil A-C/Ausschreibung und Vergabe usw.,
erhalten, da diese vom Leistungsumfang der
Titigkeit eines Architekten nach der Hono-
rarbewertung durch die HOAI rund 70 %
umfassen.

Die ortliche Bauiiberwachung priift die
Ausfithrungsplanung des planenden Archi-
tekten sowie die von den ausfithrenden Unter-
nehmen erstellte und vom planenden Archi-
tekten freigegebene Montageplanung auf die
inhaltliche und technische Richtigkeit sowie
auf die Anforderungen aus Brandschutz,
Bauphysik, Genehmigungen, Rechtsvor-
schriften usw.

Die ortliche Bauiiberwachung priift und
vergleicht die vom planenden Architekten
erstellten und dem ausfithrenden Unternehmer
beauftragten Leistungsverzeichnisse auf Uber-
einstimmung mit der zur Ausfiihrung freigege-
benen Ausfiihrungs- und Montageplanung, die
ja zudem von ihm selbst auf alle Grundlagen/
technische Regelungen gepriift wurden, dies
fiir im Regelfall 30-40 Einzelgewerke

Die ortliche Bauiiberwachung priift die
Ausfithrungsplanung und Schalplanung der
Architekten und Tragwerksplaner auf grund-
sitzliche Ubereinstimmung mit den Ausfiih-
rungs- (Montage?) -Plinen der technischen
Fachgewerke, im Regelfall 4-8 Gewerke.

Die Vergabe/Beauftragung der Leistungen
erfolgt bei 6ffentlichen Auftrigen konsequent
nach VOB (A+B) nach Eignung und Wirt-
schaftlichkeit. Ungeeignete Bieter oder Bieter
mit unangemessen niedrigem Angebot werden
genau tberpriift und ggf. innerhalb des Verga-
berechts von der Vergabe ausgeschlossen

Die 6rtliche Bauiiberwachung fiihrt und proto-
kolliert die Startgespriche mit den ausfiih-
renden Gewerken und koordiniert/stimmt die
Feintermine und Abliufe ab und bereitet einen
moglichst stérungsfreien Ablauf vor.
(Teilnehmer: Fachbauleiter Auftragnehmer,
Auftraggeber, projektleitender Architekt/Pla-
ner, ortliche Bauiiberwachung)
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7.

10.

11.

12.

Die ortliche Bauiiberwachung fiithrt und
protokolliert regelmiflige und vorausschau-
ende Bau- und Koordinationsgespriche mit
den ausfithrenden Gewerken

Die ortliche Bauiiberwachung tiberpriift und
begleitet zusitzlich zu der Fachbauleitung der
Gewerke die komplette gewerbliche Ausfiih-
rung, auch die rein technische und hand-
werkliche Durchfiihrung kontinuierlich, bei
Ausfithrungen von besonders tiberwachungs-
bediirftigen Ausfithrungen (wie oder von wem
auch immer diese Einstufung festgelegt wird).
Dies bedeutet, dass die ortliche Bauiiberwachung
detaillierte Fachkenntnisse bis hinein in die Tie-
fe der Herstellung/Ausfithrung und aktuellen
Vorschriften und DIN- und sonstigen bautech-
nischen Normen einschliefSlich Herstellerrichtli-
nien (auch die in Vorbereitung) von tiber 3040
Gewerken haben muss, wobei die meisten Ge-
werke mehrjihrige Ausbildungsberufe sind.

Bei vertragsabweichender Ausfithrung/
Mingel/Verzug von Terminen usw. leitet
die 6rtliche Bauleitung in Abstimmung und
tatkriftiger Unterstiitzung durch und mit dem
Auftraggeber die gemifl VOB/BGB magli-
chen Mafinahmen ein und setzt die moglichen
Konsequenzen konsequent und mutig um
(z.B. Vertragskiindigung, Ersatzmafinahmen).
Dieses konsequente Handeln wird von den
ausfithrenden Firmen klar wahrgenommen.
Dies bedeutet fiir die ausfithrenden Firmen/
Gewerke:

Die Fachbauleitung jedes Gewerkes stellt
anhand der eigenen Arbeitsvorbereitung, der
rechtzeitigen Abstimmung der Ausfithrung mit
den planenden Architekten und der értlichen
Bauleitung und den anderen Gewerken sowie
eines vorausschauenden Abrufes der Liefe-
rungen und den erforderlichen Hebezeugen
einen reibungslosen Ablauf der Ausfithrung
sicher. Sie nimmt hierzu an den Koordinations-
und Abstimmungsterminen der Baustellen
regelmiflig und vorbereitet teil.

Die Fachbauleitung jedes Gewerkes ist gemif
Vergabe fachkundig, koordiniert die Arbeits-
vorbereitung und Personaleinsatz, priift die
Vorleistung und beherrscht gemifl Vertrags-
bedingungen die deutsche Sprache miindlich
und schriftlich.

Die Fachbauleitung jedes Gewerkes erstellt
einen Ablaufterminplan ihrer Leistung und
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13.

14.

stimmt diese mit der ortlichen Bauleitung
und den anderen Gewerken ab und stellt diese
Termine sicher.

Bei Storungen in Bezug auf die geplanten Ter-
mine meldet sie sich selbststindig und arbeitet
konstruktiv an Lésungen mit.

Die Fachbauleitung jedes Gewerkes fiihre alle
eingesetzten Arbeiter und Nachunternehmer
in die Durchfiithrung der Arbeiten ein, versorgt
diese mit Planunterlagen, weist auf Besonder-
heiten hin und garantiert die Fachkunde der
fithrenden Mitarbeiter.

Die Fachbauleitung jedes Gewerkes ist regel-
miflig vor Ort, begleitet personlich die beson-
ders tiberwachungsbediirftigen Ausfithrungen
und tiberpriift und dokumentiert die Ausfiih-
rung fotografisch und schriftlich und kontrol-
liert/fithre das Bautagebuch des Gewerks und
tibergibt dieses unaufgefordert jede Woche an
die 6rliche Bauleitung

Fazit:

Alle Planer, ausfithrende Firmen iibergeben ein
mingelfreies Werk im Rahmen des urspriinglich
vereinbarten Fertigstellungstermin.

Soweit das moderne Mirchen bzw. die Theorie:

— und wie sieht die Realitit aus?

15.

16.

Die meisten Architekten und Bauingenieure
haben wihrend ihres Studiums keinerlei
Wissen oder detaillierte Kenntnisse in Bezug
auf Werk- und Detailplanung/Koordination
von Bauabliufen und Baustellen/Baurecht/
VOB- Teil A-C/Ausschreibung und Vergabe
usw., vermittelt bekommen, obwohl dies vom
Leistungsumfang der Titigkeit eines Archi-
tekten nach der Honorarbewertung der HOAI
rund 70 % umfassen, die Objektiiberwachung
davon ein gutes Drittel.

Viele Absolventen der Architektur (Bauinge-
nieurwesen) haben wihrend ihres Studiums
keinerlei Kontakt zur Ausfiihrung/Baustelle
gehabt, sind in jeder Hinsicht in Bezug auf die
Ausfiihrung ahnungslos und miissen erst in
den Biiros mithsam ausgebildet werden.

Die ortliche Bauiiberwachung kann maximal
stichprobenhaft die Ausfithrungs- und
Montage-Planung vor Ausfiihrung priifen, da
die Planung im Regelfall baubegleitend und
damit ,just in time*“ erfolgt.
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

Die Grundlage zur Erstellung der Leistungs-
verzeichnisse ist im Regelfall keine koor-
dinierte, abgestimmte und abgeschlossene
Ausfithrungsplanung, sondern der zu diesem
Zeitpunkt vorliegende, regelmiflig dahinter
zuriickbleibende Planungsstand.

Die Planung der technischen Gewerke ist im
Regelfall unkoordiniert, entspricht nicht den
Anforderungen an eine Ausfithrungsplanung
gemifd Leistungsphase 5, eine Prifung auf
grundsitzliche Ubereinstimmung mit den
Ausfithrungs- (Montage?)-Plinen der techni-
schen Fachgewerke ist nicht méglich.

Die Vergabe/Beauftragung der Leistungen
bei 6ffentlichen Vergaben erfolgt im Grunde
konsequent in einem reinen Preiswettbewerb.
Dies erméglicht ungeeigneten Bietern iiber
den Angebotspreis oder spekulativer Preisbil-
dung Auftrige zu akquirieren.

Die Auftragnehmer sind oft reine Dienstleister,
die mit Material und Menschen (Arbeiter)
handeln und strenggenommen gar keine
eigene handwerkliche Leistung erbringen

Bei Startgesprichen mit Gewerken sind die
Auftragnehmer oft nicht mit den spiteren an
der Durchfithrung beteiligten Mitarbeitern
vertreten. Oft ist zudem noch nicht bekannt,
welcher Subunternehmer vor Ort titig sein
wird. Es sind meist inhaltslose, sinnlose
Gespriche, im Regelfall sind die Teilnehmer
des Auftragnehmers in keiner Weise vorbe-
reitet.

Die ausfithrende Firma versucht im Regel-
fall, den geschuldeten Terminplan/Ablauf-
plan nicht erstellen oder abgeben zu miissen,
oder gibt einen nicht annehmbaren, von den
Vertragsterminen weit abweichenden Termin-
ablauf ab.

Die Teilnahme der Fachbauleiter an den Bau-
und Koordinationsgespriche der értlichen
Bauleitung erfolgt ungeniigend, unvorbereitet
und selten vorausschauend. Der Koordina-
tionsgedanke ist gering, Eigeninteresse und
vordringliches Aufzeigen von angeblichen
Problemen und Behinderungen steht im
krassen Widerspruch zu Lésungsideen. Dazu
kommen zwischenzeitlich auch erhebliche
Sprachbarrieren.

Die értliche Bauiiberwachung rutschtauf Grund
der nachfolgend beschriebenen Abwesenheit der
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25.

26.

27.

28.

40

Fachbauleitung in die Fachbauleitung/Anlei-
tung der Gewerke bis hinein zur gewerblichen
Ausfithrung. Auf Grund des sich daraus erge-
benden zeitlichen Aufwandes kénnen eigent-
liche Aufgaben der ortlichen Bauleitung nur
begrenzt wahrgenommen werden. Oft miissen
den ausfiihrenden Firmen Ausfiihrungsdetails,
Arbeitsschritte usw. detailliert erklirt werden.
Bei vertragsabweichender Ausfithrung/Mingel/
Verzug von Terminen usw. sind die Auftrag-
geber im Regelfall nur im dufersten Notfall
und mit umfangreicher Absicherung gegen-
tiber allen anderen Beteiligten bereit, mit Hilfe
der 6rtlichen Bauleitung die gemif; VOB/BGB
mdglichen Mafinahmen einzuleiten, wie z.B.
Vertragskiindigung, Ersatzmafinahmen. Dieses
fiihre bei etlichen, regelmifSig vertragswidrigen
titigen Auftragnehmern dazu, dass Verzugsan-
zeigen, Mingelanzeigen usw. ignoriert werden
und parallel die Auftraggeber konsequent
unter Druck gesetzt werden.

Realitit der Fachbauleitung bei den ausfiihren-
den Firmen/Gewerken

Die Fachbauleitung der Auftragnehmer, insbe-
sondere bei den Ausbaugewerken, findet nicht
oder nur duflerst mangelhaft statt. Im Regelfall
ist sie tiberlastet, fachlich und oft auch inhalt-
lich nur bedingt geeignet und dazu mit Sprach-
barrieren zu der 6rtlichen Bauiiberwachung
wie auch zu den eigenen Nachunternehmern
belastet. Eine eigene Arbeitsvorbereitung, die
rechtzeitige Abstimmung der Ausfithrung mit
den planenden Architekten und der értlichen
Bauleitung und den anderen Gewerken sowie
ein vorausschauender Abruf der Lieferungen
und der erforderlichen Hebezeuge fiir einen
reibungslosen Ablauf der Ausfithrung existiert
nicht. Die Materialien werden unkoordiniert
abgerufen und geliefert, die Nachunternehmer
kommen unvorbereitet, nicht eingewiesen und
im Regelfall ohne Pline auf die Baustelle und
sind sich selbst iiberlassen.

Die Fachbauleitungen nehmen nur unregel-
miflig an den Koordinations- und Abstim-
mungsterminen der Baustellen, und wenn
dann im Regelfall unvorbereitet, teil.

Die Fachbauleitung vieler Gewerke ist nicht
(ausreichend) fachkundig, die eingesetzten
Mitarbeiter weisen oft eine zu geringe Quali-
fikation auf. Die Schere zwischen planerischer
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Qualititsanforderung und Ausfiihrung geht
immer weiter auf.

29. Die Fachbauleitung jedes Gewerkes fiihrt die
eingesetzten Arbeiter und Nachunternehmer
in die Durchfithrung der Arbeiten nicht
ein, versorgt diese nicht mit Planunterlagen,
weisen auf keine Besonderheiten hin und
kénnen wenig zur Fachkunde der fithrenden
Mitarbeiter vor Ort sagen.

30. Die Fachbauleitung jedes Gewerkes ist zu
wenig vor Ort, begleitet zu wenig oder iiber-
haupt nicht, auch nicht die besonders iiberwa-
chungsbediirftigen Ausfiihrungen, und tiber-
priift und dokumentiert auch nicht persénlich
die Ausfithrung fotografisch. Es wird kein
Bautagebuch des Gewerks gefiihrt und folg-
lich auch nicht abgegeben. Die Priifung der
Vorleistung erfolgt nicht oder zu spit.

31. Nachhaltig gefordert werden im Regelfall nach
Ausfithrungen angebliche Erschwernisse oder
angebliche zusitzliche Leistungen auf Nach-
welis.

Fazit:

Alle Planer und ausfithrende Firmen erstellen
mithsam ein Werk mit erheblichen Mingeln oft
auflerhalb des Rahmens des urspriinglich verein-
barten Fertigstellungstermin

Man fragt sich nun vielleicht, warum in diesem
Vortrag so detailliert die Darstellung der 6rtli-
chen Bauiiberwachung im Idealbild als modernes
Mirchen und in der Realitit sicherlich etwas iiber-
zogen und diametral auseinanderliegend vorge-
stellt wird.

Am Ende der Errichtung von Bauvorhaben werden
wir aktuell und in der Zukunft alle immer mehr
mit dem Thema Mingel/Schadensersatzforde-
rungen zu tun haben, je stirker die tatsichliche
Bauiiberwachung dem hier dargestellten negativen
Realitdtsbild entspricht, und damit auch mit der
Frage der Haftung fiir diese Mingel/Schadens-
ersatzforderungen.

Neben der Frage, ob man mittelfristig tiberhaupt
noch Architekten und Bauingenieure finden wird,
die diese Planungs- und Bauleistungsaufgaben
tibernehmen, geschweige denn dass diese fiir Thre
Titigkeit eine Berufshaftpflichtversicherung fiir
einen realen und finanzierbaren Versicherungs-
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beitrag finden, stellt sich auch die Frage, ob die
aktuell tibliche Bewertung der Aufteilung der Scha-
densquoten und Haftungsiibernahme angemessen
geregelt ist.

Von Seiten der ausfithrenden Unternehmer wird
hier sicherlich kein Anderungsbedarf gesehen. Ob
die aktuelle Sicht mittel- und langfristig fiir die
Auftraggeber der richtige Weg ist, darf bezweifelt

werden.

Aus meiner Sicht sollten folgende Themenbereiche
in der nahen Zukunft realititsnah und pragmatisch
18sbar angepasst werden, zum einen um die Verant-
wortlichkeiten wieder dort zuzuordnen, wo sie
richtig sind, zum anderen um das gesamte Quali-
titsniveau (und damit auch weniger Mingel) bei
der Baudurchfiihrung anzuheben:

Abgrenzung/Differenzierung der Verantwortlich-
keit (Haftung) zwischen der planerischen Leistung
und der tatsichlichen handwerklichen Leistung.
Diese Aufteilung im Streitfall der Einschitzung des
gerichtlich bestellten Gutachters zu {iberlassen, ist

falsch.

1

. Planerische Verantwortung endet im Regelfall
eindeutig und ist teilbar (Planer/Uberwachung/
Ausfiihrung)

2. Handwerkliche Verantwortung kann aufler bei

offensichtlichen handwerklichen Fehlern in
erster Linie ausschliefflich beim ausfithrenden
Auftragnehmer liegen.

3. Ist die Einfithrung von Anforderung an geregelte

Uberwachungsdokumentation der Ausfithrung
eine Losung oder nur weitere Biirokratie?

Beispiel:

Die planerische Festlegung und Auswahl der Ab-
dichtung unter Fliesenbeldgen ist ein eindeutig
planerisches Thema des planenden Architekten
und der ausfithrenden Firma.

Die stichprobenartige Uberpriifung der Ausfiih-
rung dieser Abdichtung und augenscheinlich des
verwendeten Materials ist eine leistbare Uber-
wachungspflicht einer 6rtlichen Objektiiberwa-
chung.

Die Uberwachung und Sicherstellung, ob die
konkret ausfithrenden Mitarbeiter die Abdich-
tung fachgerecht iiberall aufgebracht haben, das
Material nach Herstellungsvorschrift eingebaut
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wurde und ob sie dafiir ausgebildet/geschult wur-
den, kann nur der Fachbauleiter des Ausfiihren-
den tiberpriifen und dafiir haften.

1. Juristisch-technische Klirung des Begriffes
»besonders iiberwachungsbediirftiges Gewerk/
Ausfithrung®. Umfasst diese besondere Uberwa-
chung und Nachweisfiihrung nur die Eigeniiber-
wachungsleistung durch den Auftragnehmer
(Stichwort: Fachbauleiter/Polier/Vorarbeiter),
oder in welchem Umfang auch die schlussend-
lich tibergeordnete Bauiiberwachung?

2. Klirung, in welchem Umfang ein Auftragnehmer
vertraglich eine eigene Uberwachung der Ausfiih-
rung mit welcher Qualifikation und 6rtlicher
Prisenz schuldet (Fachbauleitung), wo hier die
Uberwachungsziele wie vereinbart sein miissen
und wie die Anforderungen an die Qualifikation
der hierfiir eingesetzten Mitarbeiter mindestens
festgelegt wurde (frither: Meisterpflicht?)

3. Wiedereinfiihrung eines umfangreicheren Meis-
terzwangs fiir mehr Baugewerke: Thema: Meis-
terbetrieb/Montagebetrieb

4. Festlegung, zu welchem Zeitpunkt und in
welchem Umfang Uberwachungsziele zwischen
den Vertragsparteien vereinbart werden miissen.

Ist eine Vereinbarung/Festlegung innerhalb der
Besonderen Vertragsbedingungen richtig?

Klirung/Definition ,Grenzen“/Mindestanforde-
rung der Uberwachungspﬂichten des Bauleiters
nach HOAL. Thema Unméglichkeit der Leistungs-

erbringung.

D. Thesen Ryll/Klein
These 1:

Bei einem Architekten- oder Ingenieurvertrag
tiber die Erbringung von Uberwachungsleis—
tungen fiir ein Bauwerk oder eine Auflenanlage
(,Uberwachungsvertrag“) handelt es sich typi-
scherweise um einen Werkvertrag. Die Schaffung
ciner gesetzlichen Regelung etwa dergestalt, dass
hinsichtlich der Uberwachungspﬂichten des
Unternehmers (Architekten oder Ingenieurs)
anstelle der Vorschriften des Werkvertragsrechts
in Kapitel 1 des Untertitels 1 die Vorschriften des
Dienstvertrags in §§ 611 ff. BGB entsprechend
Anwendung finden sollen, ist abzulehnen.
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These 2:

Im Rahmen eines Uberwachungsvertrags ver-
spricht der Architeke'® — als geschuldeten Erfolg
— typischerweise die Erbringung von Uberwa-
chunggleistungen, die fiir die Errichtung eines
den Uberwachungszielen entsprechenden Bau-
werks erforderlich und objektiv geeignet sind.
Er verspricht dagegen nicht, dass das Bauwerk
tatsichlich mangelfrei errichtet wird.

Erwagungen:

1. Rechtsprechungs- und Gesetzesentwick-
lung

Der BGH hat erstmals im Jahr 1959 entschieden,
dass ein Vertrag iiber Planungs- und Uberwa-
chungsleistungen als Werkvertrag zu qualifizieren
ist.” Die planende wie die bauleitende Titig-
keit des Architekten ,dienen der Herbeifiihrung
desselben Erfolges im Sinne von § 631 Abs. 2
BGB, der Erstellung des Bauwerks. Der baulei-
tende Architekt schuldet zwar nicht das Bauwerk
selbst als korperliche Sache. Er hat aber durch zahl-
reiche ihm obliegende Einzelleistungen dafiir zu
sorgen, dass das Bauwerk plangerecht und frei von
Mingeln entsteht und zur Vollendung kommt.“
Die von ihm zu erbringenden Titigkeiten ,dienen
der Verwirklichung des im Bauplan verkorperten
geistigen Werks und haben somit den Zweck, den
dem Bauherrn geschuldeten Erfolg, nimlich die
mingelfreie Errichtung des geplanten Bauwerks
zu bewirken“.?°

Diese Einordnung hat der Bundesgerichtshof
1981 fiir einen Vertrag, der ausschlieflich Uber-
wachungsleistungen zum Inhalt hat (,Uberwa-
chungsvertrag”), bestitigt.?! Vom allein mit der
Baufithrung?? betrauten Architekten werde nicht
erwartet, dass er selbst das Bauwerk errichte, wohl
aber, dass er die Arbeiten der Bauunternehmer und
tibrigen am Bau Beteiligten so leite, koordiniere
und iiberwache, dass das Bauwerk plangerecht und
mingelfrei zur Vollendung komme. ,,Plangerech-
tigkeit und Mingelfreiheit sollen der Erfolg sein,
den der baufithrende Architekt schuldet®, resii-
miert der BGH.?? Danach hat der Architekt durch
eine Fiille von Einzelmafinahmen fiir die mangel-
freie Herstellung des Bauwerks zu sorgen — inhalt-
lich schuldet der Architekt danach die Entstehung
eines mangelfreien Bauwerks.

42
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Selbst im Fall einer nur stichprobenartigen Kont-
rolle des Bauvorhabens und der gutachterlichen
Erfassung von Mingeln ordnete der BGH den
zugrunde liegenden Vertrag unter das Werkver-
tragsrecht ein, weil eine ,erfolgsbezogene Titig-
keit“ geschuldet sei.?* Bei einem Projektsteue-
rungsvertrag sei Werkvertragsrecht jedenfalls dann
anwendbar, wenn die erfolgsorientierten Aufgaben
dermaflen iiberwiegen, dass sie den Vertrag prigen;
das sei anzunehmen, wenn die zentrale Aufgabe des
Projektsteuerers die technische Bauiiberwachung
eines Generaliibernehmers ist.?’

Ausgehend von den vorzitierten Entscheidungen
sowie der Rechtsprechung des BGH zur Gesamt-
schuld? fand der Uberwachungsvertrag mit der
Schuldrechtsmodernisierung zunichst Eingang
in § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB. Dessen Regelungs-
gehalt erschépft sich allerdings darin, die Verjih-
rung fiir Mingelanspriiche ,bei einem Bauwerk®
mit Mingelanspriichen bei Werken gleichzustellen,
deren ,Erfolg in der Erbringung von Planungs-
oder Uberwachungsleistungen [fiir ein Bauwerk]
besteht.”” Mit der Reform des Bauvertragsrechts
anno 2018 ist der Architekten- und Ingenieurver-
trag in Bezug auf Planung, aber auch auf Uber-
wachung unter Titel 9 (, Werkvertrag und dhnliche
Vertrige®) in einem eigenen Untertitel als ein dem
Werkvertrag dhnlicher Vertrag kodifiziert worden,
auf den die Regelungen des Werkvertragsrechts
allerdings nur entsprechende Anwendung finden.*

Fast beiliufig hat der BGH in einem Beschluss
aus dem Jahre 2020 unter Verweis auf Berger®
und Fuchs® Folgendes ausgefiihrt und damit den

18 Sofern hier und im Folgenden (nur) vom iiberwachenden
Architekten die Rede ist, gilt das Gesagte fiir den mit der Uber-
wachung beauftragten Ingenieur entsprechend.

19 BGH, Urt. v. 29.11.1959 — VII ZR 120/58.

20 Ebd.

21 BGH, Urt. v. 22.10.1981 — VII ZR 310/79.

22 Im Sinne von § 19 Abs. 4 der VO PR Nr. 66/50 iiber die
Gebiihren fiir Architekten (GOA).

23 BGH, Urt. v. 22.10.1981 — VII ZR 310/79.

24 BGH, Urt. v. 11.10.2001 — VII ZR 475/00.

25 BGH, Urt. v. 10.06.1999 — VII ZR 215/98.

26 Grundlegend: BGH, Beschl. v. 01.02.1965 — GSZ 1/64.

27 Vgl. BT-Drucks. 14/6857, 36.

28 Eingehend zu dieser Typisierung: BeckOK BauVertrR/Fuchs,
27.Ed. 01.11.2024, BGB § 650p Rdnr. 7 ff. m.w.N.

29 Berger, in: FBS, HOAL, 2. Aufl., vor §$ 650p B. I. Rdnr. 18.

30 Fuchs: in, BeckOK Bauvertragsrecht, Stand: 31.07.2020,
§ 650p BGB Rdnr. 87 ff.
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vorldufigen Schlusspunkt der hochstrichterlichen
Rechtsprechung zum geschuldeten Werkerfolg
gesetzt:

»Der Architektenvertrag zeichnet sich dadurch
aus, dass der Architekt eine Planungs- oder Uber-
wachungsleistung verspricht, die als Grundlage
fur die Errichtung eines mangelfreien Bauwerks
geeignet ist. Er verspricht dagegen nicht, dass das
Bauwerk tatsichlich mangelfrei errichtet wird

[...].%!

2. Geschuldeter Werkerfolg

a) Inhalt der Uberwachungspflicht

Ob und wenn ja welchen Erfolg der Architekt im
Rahmen eines Uberwachungsvertrags verspricht,
ist nach allgemeinen Grundsitzen durch Auslegung
des Vertrags gem. §§ 133, 157 BGB zu ermitteln.*
Es kommt mithin darauf an, was die Parteien
gewollt haben.? Trotz des in § 133 BGB enthal-
tenen Verbots der Buchstabeninterpretation™
hat die Auslegung vom Wortlaut auszugehen.®
MafSgebend ist im Zweifel der allgemeine Sprach-
gebrauch. Es ist also im ersten Schritt danach zu
fragen, was sich die Parteien unter einer Uberwa-
chung vorstellen bzw. was sie hierunter verstanden
haben. Der Duden nennt als typisches Beispiel fiir
die Uberwachung die eines Tatverdichtigen; tiber-
wachen wird beschrieben als ,,genau verfolgen, was
jemand (der verdichtig ist) tut® oder jemanden
durch stindiges Beobachten kontrollieren.*® Wiki-
pedia beschreibt die Uberwachung als zielgerich-
tete Beobachtung und Informationserhebung von
Objekten, Personen, Personenvereinigungen oder
Gegenstinden durch am Geschehen unbeteiligte
Dritte.’” Von bestimmten Zielen oder gar Erfolgen

ist nicht die Rede.
§ 650p Abs. 1 BGB beschreibt nur den Vertrags-

typus und bestimmt und begrenzt als solche den
Anwendungsbereich der §§ 650p ff. BGB;*® die
Norm begriindet weder Leistungspflichten noch
determiniert sie den geschuldeten Werkerfolg.

Die ,alte” Formel des BGH, wonach der Architekt
verspreche, die Errichtung eines plangerechten und
mingelfreien Bauwerks zu bewirken, ist aus den im
Folgenden niher darzustellenden Griinden abzu-
lehnen. Der iiberwachende Architekt verspricht
vielmehr die Erbringung von Uberwachungs-
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leistungen, die fiir die Errichtung eines den
Uberwachungszielen entsprechenden Bauwerks
erforderlich und objektiv geeignet sind.?” Ankniip-
fungspunkt ist somit nicht das Bauwerk, das der
iiberwachende Architekt selbst nicht schuldet
und auf dessen mangelfreie Entstehung er allen-
falls mittelbar Einfluss hat. Ankniipfungspunket ist
allein die vom Architekten zu erbringende Uber-
wachungsleistung.®’ Im Kern entspricht das der
neuerdings, in der Entscheidung aus dem Jahr
2020 vom BGH geprigten Formel (s.o.).

Nicht weiterfithrend fiir die Beschreibung der
Uberwachungsleistung ist eine ,Fremdiiberwa-
chung® durch eine anerkannte Uberwachungs—
stelle wie etwa nach ZTV-ING, Teil 1 Abschnitt 1,
Nr. 2.3.3. und Teil 3, Abschnitt 4, Nr. 1.8.3. Zwar
handelt es sich bei der Objektiiberwachung auch
um die Uberwachung fremder Leistungen, nimlich
derer des ausfithrenden Unternehmers. Auch bei
der ,Fremdiiberwachung® hingt der Umfang der
Uberwachungspﬂicht vom Inhalt des geschlos-
senen Vertrages ab.*! Nach Maflgabe der techni-

31 Beschl. v. 08.10.2020 — VII ARZ 1/20, Rdnr. 76; daran
ankniipfend Sacher, FS Leupertz, S. 633 ff. und jiingst OLG
Stuttgart, Urt. v. 23.07.2024 — 12 U 158/23.

32 Der Gesetzgeber hat in der Gesetzesbegriindung zutreffend
darauf hingewiesen, dass es sich beim Architektenvertrag im
Ausgangspunkt um einen typengemischten Vertrag handelt,
BT-Drucks. 18/8486, 66 f. Liegt der Schwerpunkt des Vertrags
im Einzelfall auf den dienstvertraglichen Elementen oder
schuldet der Planer diese sogar ausschliefilich, richtet sich der
Vertrag nach dem Dienstvertragsrecht, zutreffend: BeckOK
BauVertrR/Fuchs, 27. Ed. 01.11.2024, BGB § 650p Rdnr. 3,
13; Einordnung als Dienstvertrag in der jiingeren obergericht-
lichen Rspr: OLG Brandenburg, Beschl. v. 21.01.2020 - 12 U
69/19; OLG Kséln, Beschl. v. 14.02.2023 — 8 U 193/22.

33 Vgl. Ellenberger, in: Griineberg, BGB, 2024, § 133 Rdnr. 7 ff.

34 BGH, Urt. v. 19.12.2001 — XII ZR 281/99.

35 BGH, Urt. v. 10.12.1992 — 1 ZR 186/90.

36 Duden.der/rechtschreibung/ueberwachen.

37 https://de.wikipedia.org/wiki/ueberwachung.

38 BeckOK BauVertrR/Fuchs, 27. Ed. 01.11.2024, BGB § 650p
Rdnr. 3 f.; Rodemann, BauR 2019, 374 (376); Korbion/
Mantschefl/Vygen/Rehbein, HOAI, 10. Aufl. 2024, Kap. 2,
Rdnr. 275.

39 In diese Richtung auch: BeckHOAI/Berger, 3. Aufl. 2022,
Vor §§ 650p ff. BGB, Rdnr. 59; BeckHOAI/Seifert/Fuchs,
3. Aufl. 2022, § 34 HOAI, Rdnr. 282a; BeckOK BauVertrR/
Fuchs, 27. Ed. 01.11.2024, BGB § 650p Rdnr. 89, 91; Klein,
BauR 2015, 358 (364 f.): Dressel, BauR 2019, 398 (407).

40 Siehe bereits These 1 (Dammert) des AK IV, 5. DBGT, BauR
2014, 1606, 1608.

41 Motzke/Seewald/Tschipe/Motzke, Prozesse in Bausachen,
4. Aufl. 2024, § 8 Rdnr. 182.

43

27-Feb-25 17:47:09

Pages: 43 of 58‘



‘ File Name: 05_BauR_A_Thesenheft-2025_005_Arbeitskreis-1V

Arbeitskreis IV Architekten- und Ingenieurrecht

Stage: 1st Proof

Date: 27/02/2025 05:47:08 PM (GMT+5:30)

10. Deutscher Baugerichtstag

schen Regeln iiberwacht die Uberwachungsstelle
im Auftrag des Unternehmers die Ordnungsmi-
Bigkeit der vom Unternehmer vorzunehmenden
Eigeniiberwachung und stellt mithin eine Form der
Qualititssicherung dar. Die Uberwachungsstelle
hat also nicht die Aufgabe der Begutachtung der
Leistung auf ihre Mangelfreiheit. Es geht um die
Uberwachung der Eigeniiberwachung: Priifungs-
gegenstand der Uberwachungsstelle sind die
baubetrieblichen, personellen, organisatorischen
Voraussetzungen bei dem beauftragten Unter-
nehmer fiir eine bestimmte Baumafinahme. Die
Uberwachungsstelle priift nur das Unternehmen,
nicht aber das vom Unternehmer herzustellende
Werk.? Daher geht es bei der Fremdiiberwa-
chung — anders als bei der Uberwachung durch
den Architekten — nicht um das Bauvorhaben
und dessen vertragsgemifle Ausfiihrung, sondern
um die Sicherstellung der Qualitit der Eigentiber-
wachung.®® Es handelt sich schon nicht um einen
Werkvertrag mit Erfolgsverpflichtung. Diese Form
der Uberwachung hat mit der Objektiiberwachung
des Architekten nichts zu tun.

b) Architektenwerk (un-)gleich Bauwerk?

Der bauausfithrende Unternehmer schuldet die
Erbringung einer mangelfreien Bauleistung. Die
Uberwachungsleistung durch den Architekten
bezweckt die plangerechte und mangelfreie Entste-
hung des Bauwerks. Die Ziele der geschuldeten
Leistungen von bauausfithrendem Unternehmer
einerseits und bauiiberwachenden Architekten
andererseits entsprechen sich daher. Diese Zweck-
identitdt rechtfertigt indessen keine Erfolgsiden-
titdt. Vielmehr ist zwischen der kérperlichen
Bauleistung und der geistig-schopferischen Uber-
wachungsleistung streng zu trennen (vgl. bereits
§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB, der verjihrungsrecht-
lich zwischen dem Bauwerk und dem Uberwa-
chungswerk differenziert). Die ,alte” Erfolgsformel
des BGH beriicksichtigt die unterschiedlichen
Leistungen der Beteiligten nicht hinreichend
und verwissert die Grenzen zwischen Uberwa-
chungsleistung und Bauleistung. Dies fithrt im
Ergebnis zu einem ,Reflex”: die Mangelhaftigkeit
der Ausfiihrungsleistung wird mit der Mangelhaf-
tigkeit der Uberwachungsleistung gleichgesetzt.
Dieser Schluss ist unzulissig.*

Diese definitorische Schwiche ist bereits in den
Grundsatzentscheidungen des BGH aus den

44
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Jahren 1959 und 1981 selbst angelegt, denn auf
die These, dass der Architekt Plangerechtigkeit
und Mangelfreiheit — oder auch nur deren Bewir-
kung — als Erfolg schulde, folgt sogleich die Rela-
tivierung: ,Selbstverstindlich® werde vom iiber-
wachenden Architekten nicht erwartet, ,daf$ er
selbst das Bauwerk errichtet, wohl aber, daf er die
Arbeiten der Bauunternehmer und iibrigen am Bau
Beteiligten so leitet, koordiniert und tiberwacht,
dafl das Bauwerk plangerecht und mingelfrei zur
Vollendung kommt“.*> Es ist eine Binsenweisheit,
dass der Architekt im Rahmen der Uberwachung
das Bauwerk nicht selbst errichten muss. Er muss
nach diesen Vorgaben aber die Uberwachung so
ausfiihren, dass das Bauwerk mangelfrei entsteht.
Der iiberwachende Architekt miisse nicht fiir simt-
liche Mingel des Bauwerks einstehen, ,sondern
nur fir solche, die durch eine objektiv mangel-
hafte Erfiillung seiner Baufiihreraufgaben verur-
sacht sind“.%® Der Satz, der Architekt hafte nicht
fiir ,simtliche Mingel“ am Bauwerk, offenbart
das Dilemma der Uberwachung: da das Bauwerk
nicht das Werk des Architekten darstellt, haftet
der Architekt im Rahmen der Uberwachung iiber-
haupt nicht fiir Mingel am Bauwerk — er haftet nur
fur Mingel seiner eigenen Uberwachung. Diese
Uberwachungsmiingel manifestieren sich mogli-
cherweise in einem Mangel am Bauwerk. Dieser
Mangel ist dann fiir den Architekten ein Folge-
schaden. Der BGH differenziert zwar in diesem
Sinne und kniipft an die Uberwachungsleistung
an; er zieht daraus aber nicht die notwendigen
Schliisse fiir die Bestimmung des geschuldeten

Erfolgs.

Mit dem Versprechen, die Entstehung eines plan-
gerechten und mangelfreien Bauwerks zu bewirken
(und dafiir haftungsrechdich auch einstehen zu
wollen), iibernihme der iiberwachende Architekt
ein von ihm jedenfalls weitgehend unbeherrsch-
bares Risiko. Der Auftraggeber kann im Rahmen
der Auslegung nach §§ 133, 157 BGB redlicher-

weise aber nicht davon ausgehen, dass der iiberwa-

42 Motzke/Seewald/Tschipe/Motzke, Prozesse in Bausachen,
4. Aufl. 2024, § 8 Rdnr. 186.

43 Motzke/Seewald/Tschipe/Motzke, Prozesse in Bausachen,
4. Aufl. 2024, § 8 Rdnr. 182.

44 Kritisch bereits These 1 (Dammert) des AK TV, 5. DBGT, BauR
2014, 1606 (1608).

45 BGH, Urt. v. 29.11.1959 — VII ZR 120/58.

46 BGH, Urt. v. 22.10.1981 — VII ZR 310/79.
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chende Architekt das Risiko fiir den Eintritt eines
Erfolgs tibernehmen will, den er faktisch allenfalls
mittelbar und rechtlich regelmifig gar nicht beein-
flussen kann (zu den rechtlichen Eingriffsmoglich-
keiten sogleich). Die bloSe Uberwachungsleistung
vermag ein Bauwerk nicht entstehen zu lassen.
Erst durch die Bauleistung der bauausfithrenden
Unternehmer gelangt das korperliche Bauwerk
zur Entstehung. Ohne deren Mitwirkung ist der
Architekt schlicht auflerstande, ein plangerechtes,
mangelfreies Bauwerk zu bewirken. Die Fremd-
leistung des bauausfiihrenden Unternehmers
(Bauwerk) bleibt dessen Leistung und darf nicht
systemwidrig zu einer geschuldeten Eigenleistung
des Architekten werden — es wird in der Rechtspre-
chung deshalb zu Recht betont, dass der Architeke
nicht das Bauwerk selbst schuldet.

2. (Un-)Beherrschbarkeit des Erfolgsein-
trittsrisikos?

Wenn klargestellt ist, dass es sich bei der Errichtung
des Bauwerks einerseits und der Uberwachung der
Ausfiihrung andererseits um verschiedene Leis-
tungen handelt und weiter fiir die mangelhafte
Uberwachung iiberpriift werden muss, ob die
Uberwachung selbst — und nicht etwa die Ausfiih-
rung — mangelhaft war, dann stellt sich die Frage,
was der {iberwachende Architekt tun muss und
tun kann, damit er seine Leistung in Bezug auf ein
mangelfreies Bauwerk erfiillt. Der iiberwachende
Architeke verfiigt im Verhiltnis zum Bauunter-
nehmer typischerweise nicht tiber (Eingriffs-)
Rechte, die ihn dazu in die Lage versetzen wiirden,
den Bauunternehmer zur vertragsgemifien Ausfiih-
rung anzuhalten.”” Da der Architekt in keinem
Vertragsverhiltnis zum Bauunternehmer steht,
scheiden eigene vertragliche Einwirkungsrechte a
priori aus. Er kann allenfalls vom Bauherrn abge-
leitete Rechte ausiiben. Auch dem Bauherrn als
Auftraggeber eines Bauvertrags stehen nur duflerst
eingeschrinkte Rechte zur Verfiigung, um den
Bauunternehmer zur mangelfreien Herstellung
des Bauwerks zu bewegen. Seit den Entschei-
dungen des BGH zu der Frage, ob dem Besteller
vor Abnahme Mingelrechte zustehen, sind die
Maglichkeiten des Bestellers, in den Vorgang der
Ausfithrung einzugreifen, stark eingeschrinke.?
Der ausfithrende Unternehmer schuldet sein Werk
erst zu dem Zeitpunkt in einem mangelfreien und
vertragsgemifSen Zustand, wenn er es dem Besteller
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verschafft, § 633 Abs. 1 BGB. Dies ist regelmifiig
der Zeitpunkt der Abnahme. Bis dahin kann
der Unternehmer auf seine Dispositionsfreiheit
verweisen. Dem Besteller steht vorher kein filliger
Anspruch auf eine mangelfreie Leistung zu, zumal
der Unternehmer nicht eine mangelfreie Einzelleis-
tung (wie z.B. die Herstellung einer Bodenplatte)
schuldet, sondern ein einheitliches, mangelfreies
(Gesamt-)Werk. Nur in Ausnahmefillen, wie etwa
einer Erflillungsgefihrdung nach § 323 Abs. 4
BGB, kann der Besteller berechtigt sein, schon
vorher in die Ausfiihrung einzugreifen. Abgesehen
davon, dass der Tatbestand der Erfiillungsgefihr-
dung in der Praxis sehr schwer zu beurteilen ist,
stellt er einen Ausnahmefall dar und verschafft dem
Auftraggeber ein Riicktritts- oder — als minus — ein
Kiindigungsrecht. Das Interesse des Auftraggebers
ist aber in der Regel nicht auf die Riickabwicklung
oder (ex-nunc-)Beendigung des Vertrags gerichtet;
etwas anderes mag in Einzelfillen fiir eine Teil-
kiindigung nach 648a Abs. 2 BGB gelten, die den
Ausgangspunkt einer Ersatzvornahme (vergleichbar
mit § 8 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 VOB/B) bilden kann.
Die Entscheidungen des BGH sind zum Schuld-
recht in der bis zum 31.12.2017 geltenden Fassung
—und damit vor Einfithrung des Bauvertragsrechts
— ergangen. Durch das Bauvertragsrechts hat sich
an der dogmatischen Einordnung des Bauver-
trages als reiner Werkvertrag nichts geindert. Von
daher gelten die vom BGH entwickelten Grund-
sitze auch fiir das Bauvertragsrecht in der seit dem
1.1.12018 geltenden Fassung.

Es kann festgehalten werden, dass dem Besteller
gegen den ausfithrenden Unternehmer nach der
Rechtsprechung des BGH im Rahmen eines BGB-
Bauvertrages vor Abnahme grundsitzlich keine
Mingelrechte zustehen. Wenn der Besteller den
ausfithrenden Unternehmer vor Abnahme nicht
zur mangelfreien Ausfithrung anhalten kann,
steht es dem Unternehmer bis zur Abnahme frei,
vertragswidrig — ,mangelhaft — zu leisten, ohne
dass dies eine PHlichtverletzung des Unternehmers
darstellen wiirde. Zur Plichtverletzung wird dieses
Vorgehen erst dann, wenn die Leistung zur Zeit der

47 Niher zum Ganzen statt aller: Dressel, BauR 2019, 398
(402 fF.).

48 Grundlegend: BGH, Urt. v. 19.01.2017 — VII ZR 301/13 und
Urt. v. 19.01.2017 — VII ZR 235/15.
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Filligkeit, spatestens zur Zeit der Abnahme, nicht
vertragsgemifl ist. Es ist bereits im Ansatz schwer
nachzuvollziehen, warum eine vertragswidrige Leis-
tung des Unternehmers zwar nicht fiir diesen, aber
fiir die Leistung des {iberwachenden Architekten
eine Pflichtverletzung darstellen soll. Denklogisch
ausgeschlossen ist eine Pflichtverletzung des tiber-
wachenden Architekten jedenfalls dann, wenn er —
wie der Besteller — keine Moglichkeit hatte, auf den
Unternehmer wirksam Einfluss zu nehmen. Wenn
dem Besteller keine Mingelrechte vor Abnahme
gegen den ausfithrenden Unternehmer zustehen,
gilt dies in gleicher Weise fiir den Uberwacher, der
nur die vom Besteller abgeleiteten Rechte gegen
den Unternehmer geltend machen kann.

Dies gilt in vielen Fillen auch fiir den VOB/B-
Bauvertrag. Zwar sicht § 4 Abs. 7 Satz 1 VOB/B
vor, dass vertragswidrige Leistungen wihrend der
Ausfiihrung durch vertragsgemifle Leistungen
zu ersetzen sind — faktisch durchsetzen {iber eine
Kiindigung und eine kostenpflichtige Ersatzvor-
nahme lisst sich dies nach der Entscheidung zur
Unwirksamkeit des § 4 Abs. 7 Satz 3 VOB/B#
nicht. Dabei wire auch zu beriicksichtigen, dass
die Wirksamkeit der Regelung in Satz 1, sollte sie
inhaltlich tiber den Erfiillungsanspruch nach § 631
BGB hinausgehen, fraglich ist.”® Lediglich bei einer
Stellung der VOB/B durch den Unternehmer oder
einer Privilegierung durch § 310 Abs. 1 Satz 3
BGB bei vollstindiger Einbeziehung ohne inhalt-
liche Abweichung kommt eine Eingriffsmaoglich-
keit in Betracht. Dies sind in der Praxis Ausnah-
mefille.

Vor dem Hintergrund der fehlenden Eingriffs-
rechte kann der Architekt das Risiko einer
vertragsgemifien und mangelfreien Erstellung des
Bauwerks nicht beeinflussen oder steuern. Das
Risiko, das der Architekt mit dem Versprechen
eines plangerechten und mangelfreien Bauwerks
ibernehmen wiirde, wire fiir ihn in einem Mafle
unbeherrschbar, dass die Einordnung als Werk-
vertrag in Frage gestellt werden miisste.”® So wird
beim Behandlungsvertrag nach § 630a BGB
der Behandelnde lediglich zur fachgerechten
Vornahme der Behandlung verpflichtet, da wegen
der unbeherrschbaren Komplexitit der Vorginge
im menschlichen Kérper ein Behandlungserfolg
im Allgemeinen nicht garantiert werden kénne,*
und der Behandlungsvertrag deshalb als Dienst-

46
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leistungsvertrag qualifiziert.”> Zugespitzt: Ist ,die
Baustelle® fiir den Architekten wirklich beherrsch-
barer als der menschliche Kérper fir den Arze?
Gerade unter Beriicksichtigung des Umstandes,
dass hier weitere Beteiligte titig sind, deren Wirken
durch den bauiiberwachenden Architekten nicht
gesteuert und damit auch nicht ,beherrscht”
werden kann, erscheint dies fraglich.

3. Werkvertragliche Qualifikation auf

der Kippe?

Gegen das Abstellen auf die objektive Eignung der
vom Architekten zu erbringenden Uberwachungs-
leistungen fiir die Entstehung eines mangelfreien
Bauwerks kann nicht eingewendet werden, dass
damit nur noch eine Titigkeit als solche geschuldet
und deshalb von einem Dienstvertrag auszugehen
sei. Der iiberwachende Architekt schuldet nicht
nur eine Titigkeit nach den Regeln der Kunst,
sondern verspricht {iber die blof3e Erbringung der
Dienstleistung i.S.v. § 631 Abs. 2 BGB hinaus,
dass diese als Grundlage fiir die Entstehung eines
mangelfreien Bauwerks objektiv geeignet ist. Darin
besteht das Uberwachungsziel. Fiir das Erreichen
des Erfolgs geniigt die blofe Erbringung von Uber-
wachungsleistungen nicht (ebenso wenig wie die
mangelfreie Herstellung des Bauwerks erforder-
lich und ausreichend wire).>*,>> Dass der Werk-
erfolg grundsitzlich in der Erbringung von Uber-
wachungsleistungen bestehen kann, ist auch in

§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB angelegt.

49 BGH, Urt. v. 19.01.2023 — VII ZR 34/20.

50 Statt aller: Bolz/Jurgeleit/Karczewski, ibr-online-Kommentar
VOB/B, 16.12.2024, § 13 Rdnr. 371.

51 Zur Beherrschbarkeit des Erfolgseintrittsrisikos als Abgren-
zungsmerkmal zwischen Werk- und Dienstvertrigen statt
aller: BGH, Urt. v. 16.07.2002 — X ZR 27/01: ,Je grofer die
mit der Tirtigkeit erkennbar verbundenen Unwigbarkeiten
sind, umso ferner kann es aber auch aus Sicht eines verstin-
digen Bestellers liegen, dass der Unternehmer das Erfolgsrisiko
dennoch iibernehmen will.“

52 BT-Drucks. 17/10488, 17.

53 Weidenkaff, in: Griineberg, BGB, 2024, Vorb v § 630a
Rdnr. 1.

54 Andernfalls wire die Mangelfreiheit des Architektenwerks letzt-
lich vom Zufall abhingig, weil das Bauwerk theoretisch auch
mangelfrei errichtet werden, ohne dass der zur Uberwachung
verpflichtete Architeke die Baustelle auch nur betritt. Nach
der hiesigen Erfolgsdefinition wire darin ein zur Minderung
berechtigender Mangel der Architektenleistung zu sehen.

55 BeckOK BauVertrR/Fuchs, 27. Ed. 01.11.2024, BGB § 650p
Rdnr. 91.
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Dementsprechend hat der V. Senat des BGH im
Zusammenhang mit Forschungs- und Entwick-
lungsleistungen erkannt, dass der geschuldete
Erfolg auch in einem bestimmten Arbeitsergebnis
oder auch nur in der ordnungsgemiflen Durch-
fithrung von Untersuchungen und der Anfertigung
von Berichten bestehen konne.’® Ferner hat der
BGH — um im freiberuflichen Bereich zu bleiben
— bei Steuerberatungsleistungen die Ausfithrung
von Buchhaltungsarbeiten und den Entwurf der
Jahresabschliisse als Werkvertrag qualifiziert, weil
der Unternchmer erfolgsgerichtet eine ordnungs-
gemifSe und fiir die steuerliche Gewinnermittlung
geeignete Buchfithrung sowie die Entwiirfe fiir
deren Jahresabschliisse schulde.’”

Schliefllich ist zu beriicksichtigen, dass die Anwen-
dung des Werkvertragsrechts regelmifig zu sach-
und interessengerechteren Ergebnissen fithren
diirfte als das Dienstvertragsrecht.’® Insbesondere
darf nicht vergessen werden, dass die Anwendung
des Werkvertragsrechts auch Vorteile fiir den Archi-
tekten hat, etwa die Sicherungsrechte des §§ 650e,
650f BGB — freilich auch eine Kompensation des
dem Werkvertrag immanenten Vorleistungsrisiken
—oder § 648 BGB, der dem Architekten eine gegen-
tiber § 628 Abs. 1 BGB giinstigere Vergiitungsfolge
im Falle einer , freien” Kiindigung zuspricht.

Die Einordnung der Uberwachungsleistung
auferhalb des Werkvertragsrechts wire auch
systemwidrig, weil sie die systematische Stellung
der §§ 650p ff. BGB unberiicksichtigt lassen
wiirde; letztlich wiirde die Einordnung der Uber-
wachungsleistungen im Dienstvertragsrechts das
Problem der Haftung fiir Mingel am Bauwerk
nicht 16sen: auch wenn der Architekt nur zu einer
Dienstleistung verpflichtet wire, konnte ihm
vorgeworfen werden, seine Dienste nicht pflicht-
gemif$ ausgefithre zu haben. Er kénnte dann
ebenfalls nach § 280 Abs. 1 BGB in Anspruch

genommen werden.

These 3:

Bei den Uberwachungszielen im Sinne von
§ 650p BGB handelt es sich um die bei Ver-
tragsschluss vereinbarten und im Zuge der Er-
bringung der Planungsleistungen schrittweise
konkretisierten Planungsziele, deren Umset-
zung im Rahmen der Bauausfithrung durch den
Architekten zu iiberwachen ist.

BauR TH - 2025
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Erwagungen:

Die Formulierung des § 650p Abs. 1 BGB soll
nach der gesetzgeberischen Intention unter
anderem zum Ausdruck bringen, dass ,zwischen
dem Planungserfolg und den Planungs- und Leis-
tungsschritten zu unterscheiden ist“.”> Soweit
jedoch wesentliche Planungs- und Uberwachungs—
ziele noch nicht vereinbart sind, ordnet § 650p
Abs. 2 BGB - als vertragliche Hauptleistungs-
pflicht®® — an, dass der Architekt zunichst eine
Planungsgrundlage zur Ermittlung dieser Ziele
zu erstellen und diese dem Besteller zusammen
mit einer Kosteneinschitzung fiir das Vorhaben
zur Zustimmung vorzulegen hat.! Die beiden
Absitze des § 650p BGB sollen die Pflichten des
Architekten nach der Vorstellung des Gesetzgebers
priziser beschreiben ,als der bisher einschligige
§ 631 Absatz 1 BGB, wonach der Unternehmer die
,Herstellung des versprochenen Werks* schuldet®.%
Dieses Ansinnen zur Konkretisierung verfehlt der
Gesetzgeber jedenfalls insoweit, als er den elemen-
taren Begriff der ,,Planungs- und Uberwachungs—
ziele® (gemeinsam auch , Leistungsziele genannt)
nicht niher definiert.

In der Literatur besteht weitgehend Einigkeit
dariiber, dass es sich bei den Planungs- und Uber-
wachungszielen um Anforderungen an das zu
planende und zu iiberwachenden Bauwerk — und
nicht etwa an die vom Architekten zu erbrin-
genden Leistungen — handelt, also insbesondere
qualitative und quantitative Vorgaben.®® Dabei
wird man auf Grundlage der stindigen Rechtspre-
chung des BGH davon ausgehen miissen, dass die
Funktionstauglichkeit der Planung ebenso konklu-
dent als Beschaffenheit und damit als Planungsziel

56 BGH, Urt. v. 16.07.2002 — X ZR 27/01.

57 BGH, Urt. v. 07.03.2002 — III ZR 12/01.

58 So bereits BGH, Urt. v. 22.10.1981 — VII ZR 310/79.

59 BT-Drucks. 18/8486, 66.

60 BeckOK BauVertrR/Fuchs, 27. Ed. 01.11.2024, BGB § 650p
Rdnr. 167 m.w.N.

61 Zur Zielfindungsphase eingehend der AK IV des 9. DBGT,
BauR 2023, 1803 ff.

62 BT-Drucks. 18/8486, 66.

63 Dauner-Lieb/Berger, in: Langen/Berger, Kommentar zum
Bauvertragsrecht, 2. Aufl. 2022, § 650p BGB, Rdnr. 18 ff;
BeckOK BauVertrR/Fuchs, 27. Ed. 01.11.2024, BGB § 650p
Rdnr. 96; auch der Gesetzgeber spricht von ,,Vorstellungen von
dem zu planenden Bauvorhaben® und nennt als exemplarisch
die Art des Daches, die Zahl der Geschosse oder dhnliche fiir
die Planung grundlegende Fragen®, BT-Drucks. 18/8486, 66.
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mitvereinbart wird wie die Einhaltung der allge-
mein anerkannten Regeln der Technik.® Gleiches
diirfte fiir die dauerhafte Genechmigungsfihigkeit

der Planung gelten.®

Die Planungs- und Uberwachungsziele sind unter
anderem deshalb von besonderer Bedeutung, weil
sich nach dem Verstindnis von § 650p Abs. 1
BGB der geschuldete Leistungsumfang danach
bestimmet: Der Architekt hat die Leistungen zu
erbringen, die zur Erreichung der Planungs- und
Uberwachungsziele erforderlich sind (dazu niher
unter These 4). Die auf dieser Grundlage vom
Architekten als Hauptleistung zu erfiillenden
Pflichten definiert das Gesetz — anders als bspw.
im Kauf- oder Mietrecht — nicht selbst, sondern
verweist auf die Planungs- und Uberwachungs—
ziele, die die Parteien vereinbaren.® Die vertrag-
liche Vereinbarung ist damit entscheidend dafiir,
welche Hauptleistungspflichten der Architeke zu
erfiillen hat.”” Im Ubrigen sind die Planungs- und
Uberwachungsziele auch insofern haftungsbe-
stimmend, als die Planungs- und Uberwachungs—
leistungen mangelhaft sind, wenn sie nicht als
Grundlage fiir die Errichtung eines zielkonformen
Bauwerks geeignet sind.

Im Hinblick auf das Thema des hiesigen Arbeits-
kreises stellt sich die Frage, was unter ,Uberwa-
chungszielen® zu verstehen ist.*®

Versteht man Planungsziele als die an das zu
planende Bauwerk gestellten und in der Planung
umzusetzenden Anforderungen, dann stellen
sich die Uberwachungsziele zunichst nur als eine
(unselbstindige) Fortsetzung der Planungsziele
und als Ausdruck des dem Architektenvertrag
immanenten Prozesscharakters dar: Es handelt sich
um die bei Vertragsschluss vereinbarten und im
Zuge der der Erbringung der Planungsleistungen
schrittweise konkretisierten (oder nach §§ 650q
Abs. 1, 650b BGB geinderten) Planungsziele,
deren Umsetzung im Rahmen der Bauausfiihrung
durch den Architekten zu tiberwachen ist.”” Bei
einer getrennten Beauftragung von Planung und
Ausfithrung an unterschiedliche Auftragnehmer
gilt nichts anderes.

Ob die Uberwachungsziele einen iiber die (fortge-
schriebenen) Planungsziele hinausgehenden, eigen-
stindigen Inhalt haben kénnen, erscheint zweifelhaft.
Kniffka sieht die Beschrinkung der Uberwachungs-
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aufgabe (z.B. bei Einschaltung mehrerer Archi-
tekten) als einen moglichen Anwendungsfall.”® Das
wire dann zu bejahen, wenn die Bestimmung (der
Grenzen) des Vertragsgegenstandes”' den Uberwa-
chungszielen zugeordnet wird.”> Das wiederum wire
nach der hier vertretenen und von der gesetzgeberi-
schen Intention getragenen Definition, wonach es
bei den Planungs- und Uberwachungszielen um die
bauwerksbezogenen Anforderungen geht, inkonse-
quent. Denn in der Sache geht es um eine (zumeist
riumliche) Begrenzung der vom Architekten zu
erbringenden Uberwachungsleistungen, die keine
Auswirkungen auf die an das Bauwerk gestellten
Anforderungen haben.” Es spricht daher einiges
dafiir, dass die (leistungsbezogenen) Bearbeitungs-
grenzen nicht den (bauwerksbezogenen) Uberwa-
chungszielen zuzuordnen sind.

These 4:

SchliefSen die Parteien einen Uberwachungsver—
trag, ohne den Leistungsumfang durch detail-
lierte Beschreibung der einzelnen Leistungen
(Arbeitsschritte) festzulegen, schuldet der Archi-
teke diejenigen Leistungen, die im konkreten
Einzelfall erforderlich sind, um die vereinbarten
Uberwachungsziele zu erreichen. Dabei handelt
es sich regelmiflig um die Grundleistungen der
Leistungsphase 8 nach dem jeweils einschligigen
HOAI-Leistungsbild, soweit nicht die Umstinde
des Einzelfalls eine Modifikation — sei es Erweite-
rung, sei es Reduzierung - gebieten.

64 Dauner-Lieb/Berger, in: Langen/Berger, Kommentar zum
Bauvertragsrecht, 2. Aufl. 2022, § 650p BGB, Rdnr. 31 m.w.N.

65 Dazu statt aller: BGH, Urt. v. 10.02.2011 — VII ZR 8/10,
Rdnr. 22 m.w.N.

66 BGH, Urt. v. 11.07.2019 — VII ZR 266/17, Rdnr. 21.

67 Ebd.

68 Diese Frage wird in der Literatur nur vereinzelt adres-
siert: BeckOK BauVertrR/Fuchs, 27. Ed. 01.11.2024,
BGB § 650p Rdnr. 93; Werner/Pastor, Der Bauprozess,
18. Aufl. 2023, Rdnr. 666; Kniffka, BauR 2018, 351, 365.

69 BeckOK BauVertrR/Fuchs, 27. Ed. 01.11.2024, BGB § 650p
Rdnr. 93.

70 Kaniffka, BauR 2018, 351, 365.

71 Zum Begriff: Dauner-Lieb/Berger, in: Langen/Berger,
Kommentar zum Bauvertragsrecht, 2. Aufl. 2022, § 650p
BGB, Rdnr. 11 m.w.N.

72 Mit Kniffka, ebd., bejahend: BeckOK BauVertrR/Fuchs, 27.
Ed. 01.11.2024, BGB § 650p Rdnr. 126.

73 Vgl. auch Dauner-Lieb/Berger, in: Langen/Berger, Kommentar
zum Bauvertragsrecht, 2. Aufl. 2022, § 650p BGB, Rdnr. 50.
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Architekten- und Ingenieurrecht Arbeitskreis IV

Erlauterung:

Treffen die Parteien eines Uberwachungsvertrags
unbewusst oder — etwa bei einer funktionalen
Leistungsbeschreibung’ — bewusst keine Verein-
barung iiber die vom iiberwachenden Architekten
zu erbringenden (Einzel-)Leistungen, ist ebenfalls
durch Auslegung nach §§ 133, 157 BGB zu ermit-
teln, welche Leistungen der Architekt zu erbringen
hat, um die Uberwachungsziele fiir das individuelle
Bauvorhaben zu erreichen und damit den geschul-
deten Werkerfolg herbeizufiihren.”

Nach stiandiger Rechtsprechung des BGH enthilt
die HOAI keine normativen Leitbilder fiir den
Inhalt (genauer: den geschuldeten Leistungsum-
fang) von Architekten- und Ingenieurvertrigen,
sondern lediglich preisrechtliche Gebiihrentatbe-
stinde.”® Die HOAI begriindet keine Leistungs-
pllichten, sondern setzt deren Bestehen voraus.

Der BGH hat in seinem grundlegenden Urteil
zur Etablierung von Teilerfolgen im Jahr 2004
Folgendes ausgefiihrt:

,[...] Umfang und Inhalt der geschuldeten Leis-
tung des Architekten sind, soweit einzelne Leis-
tungen des Architekten, die fiir den geschuldeten
Erfolg erforderlich sind, nicht als selbstindige
Teilerfolge vereinbart worden sind, durch Aus-
legung zu ermitteln. Nach dem Grundsatz einer
interessengerechten Auslegung sind die durch
den konkreten Vertrag begriindeten Interessen
des Auftraggebers an den Arbeitsschritten zu be-
riicksichtigen, die fiir den vom Architekten ge-
schuldeten Werkerfolg erforderlich sind. Der Auf-
traggeber wird im Regelfall ein Interesse an den
Arbeitsschritten haben, die als Vorgaben aufgrund
der Planung des Architekten fiir die Bauunter-
nehmer erforderlich sind, damit diese die Pla-
nung vertragsgerecht umsetzen konnen. Er wird
regelmiflig ein Interesse an den Arbeitsschritten
haben, die es ihm erméglichen zu tiberpriifen, ob
der Architekt den geschuldeten Erfolg vertragsge-
mif$ bewirke hat, die ihn in die Lage versetzen,
etwaige Gewihrleistungsanspriiche gegen Bau-
unternehmer durchzusetzen, und die erforderlich
sind, die Maf$nahmen zur Unterhaltung des Bau-
werkes und dessen Bewirtschaftung zu planen.”

Bei der Einfithrung der §§ 650p ff. BGB im Zuge
der Novelle des Bauvertragsrechts hat der Gesetz-
geber nicht nur aus rechtssystematischen Griinden
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auf eine Bezugnahme auf die HOAI zur Beschrei-
bung der vertragstypischen Pflichten verzichtet.
Er lie§ sich auch von der Erwigung leiten, dass
die HOAI-Leistungsbilder ,nicht zwingend alle
Leistungen abdecken, die der Architekt oder der
Ingenieur im Einzelfall vertraglich schuldet“.”®
Das ist schon deshalb zutreffend, weil die HOAI-
Leistungsbilder generalisierend (nur) diejenigen
Grundleistungen enthalten, die ,zur ordnungsge-
miflen Erfillung eines Auftrags im Allgemeinen

erforderlich® sind (§ 3 Abs. 1 Satz 2 HOAI).”

Gleichwohl kann nicht von der Hand gewiesen
werden, dass die HOAI-Leistungsbilder die
Planungspraxis mafigeblich prigen. Dariiber
hinaus werden sie im Zuge der HOAI-Novellie-
rungen evaluiert, um sie an die aktuellen baufach-
lichen Bediirfnisse anzupassen. Obwohl die HOAI
nur Preise regelt —mittlerweile: empfiehlt — und die
HOAI-Leistungsbilder nur Gebiihrentatbestinde
sind, richtet die Planungs- und Uberwachungs—
praxis ihre Leistungen danach aus. Aufgrund dieser
in der Praxis ganz tiberwiegend zu beobachtenden
tatsichlichen Ubung kénnen die Leistungsbilder
als Verkehrssitte i.S.v. § 157 BGB Bedeutung
erlangen;®® Preussner®’ ordnet die HOAI-Leis-
tungsbilder als {ibliche Beschaffenheit i.S.v. § 633
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB ein. Dies ist weniger eine
dogmatische, sondern eher eine praxisbezogene
Betrachtung. Aber es ist nicht zu verkennen, dass
sich die Leistungsbilder in den letzten Jahrzehnten
als ,Standardleistungsbeschreibung® in der Praxis
bewihrt haben und ihnen deshalb eine iiberra-
gende praktische Bedeutung zukomme.

74 Dazu eingehend: BeckOK BauVertrR/Fuchs, 27. Ed.
01.11.2024, BGB § 650p Rdnr. 147 ff.

75 IbrOK BauVertrR/Zahn, § 650p BGB, Rdnr. 83 f., 89;
BeckOK BauVertrR/Fuchs, 26. Ed. 01.08.2024, BGB § 650p
Rdnr. 149 f; Dressel, BauR 2019, 398 (399 f.); Dauner-Lieb/
Berger, in: Langen/Berger, Kommentar zum Bauvertragsrecht,
2. Aufl. 2022, § 650p BGB, Rdnr. 35b ff.

76 Grundlegend: BGH, Urt. v. 24.10.1996 — VII ZR 283/95.

77 BGH, Urt. v. 24.06.2004 — VII ZR 259/02.

78 BT-Drucks. 18/8486, 68.

79 S.a. die Verordnungsbegriindung zur HOAI 2009 in
BR-Drucks. 395/09, 160, wonach ,nicht alle Leistungen in
den Leistungsbildern grundsitzlich bei jedem Objekt zur Errei-
chung des Vertragsziels notwendig sind*.

80 In diese Richtung auch Kniffka, BauR 2018, 351 (354); zur
Verkehrssitte eingehend statt aller: MiinchKomm.-Busche,
BGB, 10. Aufl. 2025, BGB § 157 Rdnr. 16.

81 BeckOK HOAI/Preussner, 14. Ed. 01.11.2024, HOAI
2013 § 3 Rdnr. 29; ders., BauR 2006, 898 ff.; zustim-
mend: ibrOK BauVertrR/Zahn, § 650p BGB, Rdnr. 82.
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Welcher dogmatischen Einordnung auch immer
man hier zugeneigt ist: Ausgangspunkt einer jeden
Auslegung sollten aus den vorgenannten rechtstat-
sichlichen Griinden die HOAI-Leistungsbilder sein.
In einem weiteren Schritt ist sodann zu priifen, ob
die in den HOAI-Leistungsbildern erfassten Grund-
leistungen nach dem jeweiligen Stand der Planung
bzw. Ausfiihrung erforderlich sind, um die verein-
barten Ziele zu erreichen (vgl. § 650p Abs. 1 BGB).
Bei der Auslegung sind stets die gesamten Umstinde
des Einzelfalls zu berticksichtigen und der beauftragte
Leistungsumfang ist konkret festzustellen, wobei die
Darlegungs- und Beweislast bei demjenigen liegt, die
hieraus giinstige Rechtsfolgen fiir sich ableitet.%* Nach
dem Grundsatz einer interessengerechten Auslegung
sind die durch den konkreten Vertrag begriindeten
Interessen des Auftraggebers an den Arbeitsschritten
zu berticksichtigen, die fir den vom Architekten
geschuldeten Werkerfolg erforderlich sind.®* Riick-
schliisse aus dem Parteivorhalten — insbesondere dem
Auftragsumfang vom Bauherrn beauftragter Dritter
(also anderer Planungs- und Baubeteiligter) — im
Rahmen der Vertragsdurchfithrung wurden vom
BGH ausdriicklich fiir zulissig erachtet.*

These 5:

Der Architeke verspricht nicht — im Sinne eines
verschuldensunabhingig herbeizufiihrenden Er-
folgs —, seine Uberwachungsleistungen so zu
erbringen, dass bereits die Entstehung von Bau-
werksmingeln verhindert wird. Der Architeke
geniigt seinen Uberwachungspflichten, wenn er
den Bauwerksmangel im Rahmen der gebotenen
Intensitit der Uberwachung rechtzeitig erkannt
und den ausfithrenden Unternehmer durch eine
(-faktische®) Anweisung unverziiglich zur vertrags-
gemiflen Ausfithrung aufgefordert hat. Leistet der
ausfiihrende Unternehmer der Aufforderung keine
Folge, hat der iiberwachende Architekt den Auf-
traggeber unverziiglich dariiber zu informieren.

Erwagungen:

1. Rechtsprechungsiiberblick

Nach der Rechtsprechung des BGH hat der iiber-
wachende Architeke schon wihrend der Ausfithrung
dafiir zu sorgen, dass der Bau plangerecht und frei
von Mingeln errichtet wird.®> Er sei dabei nicht
verpflichtet, sich stindig auf der Baustelle aufzu-
halten, miisse allerdings die Arbeiten in angemessener
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und zumutbarer Weise {iberwachen und sich durch
hiufige Kontrollen vergewissern, dass seine Anwei-
sungen sachgerecht erledigt werden.® Bei wichtigen
oder bei kritischen Arbeiten, die erfahrungsgemafd ein
hohes Mingelrisiko aufweisen, sei der Architekt zu
erhohter Aufmerksamkeit und zu einer intensiveren
Wahrnehmung der Bavaufsicht verpflichtet.¥”

Die Frage, ob der iiberwachende Architekt
verpflichtet ist, bereits wihrend der Bauausfiih-
rung die Entstehung von Mingeln zu verhindern,
hat der BGH bislang noch nicht ausdriicklich
beantwortet.® In der instanzgerichtlichen Recht-
sprechung gibt es eine Tendenz, dies zu bejahen:

,Zur ordnungsgemiflen Erfiillung der Bauauf-
sichtspflicht gehért es zwar nicht, jeden Bauman-
gel durch stindige Anwesenheit auf der Baustelle
zu verhindern. Gleichwohl muss, auch bei einem
Bau unter Zeitdruck, insbesondere bei typischen
Gefahrenquellen, kritischen Bauabschnitten fiir
den Gesamterfolg und nur kurzzeitig kontrollier-
baren Gewerken im Rahmen der ordnungsgemi-
en Bauaufsicht bereits rechtzeitig vor Verwirkli-
chung von Mingeln im Bauwerk das Entstehen
von Mingeln verhindert, bzw. [sic!] rechtzeitig
deren Behebung veranlasst werden. Maf3geblich
fiir eine in diesem Sinn geschuldete intensive
Objektiiberwachung sind Art und Umfang des
Baumangels, seine Erkennbarkeit wihrend der
Bauerrichtung und seine Zuordnung Zu einem
fiir den Gesamterfolg wichtigen Gewerk.“®

82 BGH, Urt. v. 14.05.2020 — VII ZR 205/19, Rdnr. 16.

83 BGH, Urt. v. 14.05.2020 — VII ZR 205/19, Rdnr. 23 m.w.N.

84 BGH, Urt. v. 14.05.2020 — VII ZR 205/19, Rdnr. 21 unter
Verweis auf Kniffka, BauR 2015, 883 (895).

85 BGH, Urt. v. 06.07.2000 — VII ZR 82/98.

86 BGH, Urt. v. 10.02.1994 — VII ZR 20/93.

87 BGH, Urt. v. 10.02.1994 — VII ZR 20/93.

88 Statt aller: BGH, Urt. v. 06.07.2000 — VII ZR 82/98: ,[Die
fehlerhafte Ausfiithrung] hitte der Beklagte bei fachgerechter
Uberpriifung schon wihrend der Errichtung des Wintergar-
tens erkennen miissen. Er hitte alsdann den Unternehmer zur
fehlerfreien Ausfithrung der Dachkonstruktion veranlassen
miissen.” — damit ist aber noch nichts dariiber ausgesagt, ob
der Architekt die Mangelentstehung bereits hitte verhindern
miissen. Nach der Formulierung kénnte auch die unverziigliche
Riige nebst Beseitigungsaufforderung geniigen.

89 OLG Miinchen, Urt. v. 08.06.2010 — 28 U 2751/06, daran
anschliefend: OLG Frankfurt, Urt. v. 27.11.2013 - 23 U
203/12; ihnlich: KG, Urt. v. 27.11.2012 — 27 U 25/09,
wonach es ,um Fehlervermeidung, nicht um Mingelbeseiti-

gung [geht]“; OLG Celle, Beschl. v. 28.09.2016 — 7 U 77/16.
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Architekten- und Ingenieurrecht Arbeitskreis IV

Nach verbreiteter obergerichtlicher Rechtspre-
chung diirfe sich der tiberwachende Architekt nur
bei einfachen, gingigen Titigkeiten (,handwerk-
liche Selbstverstindlichkeiten®), wie bspw. Maler-,
Putz- oder Bodenverlegearbeiten, die fiir die Funk-
tionalicit der Gesamtwerkleistung nicht ausschlag-
gebend sind, auf die Einweisung vor Beginn der
Arbeiten, Stichproben wihrend der Arbeiten und
eine Endkontrolle nach Abschluss der Arbeiten des
jeweiligen Gewerks beschrinken.”® Das schliefle
nicht nur die Art der Ausfithrung ein, sondern
auch das Material, das vor dessen Verwendung
w.U. zu priifen ist.”! Auch Stichproben miissen eine
hinreichende und mit einem vertretbaren Aufwand
zu erlangende Sicherheit fiir die Erkenntnis
bieten, dass die Bauleistungen mangelfrei erbracht
werden.”?

2. Bewertung

Bei einer interessengerechten Auslegung des Vertrags
nach §§ 133, 157 BGB besteht keine Erfolgsver-
pflichtung des tiberwachenden Architekten derart,
bereits die Entstehung von Bauwerksmingeln zu
verhindern (,Mangelverhinderungspflicht®). Eine
solche Pflicht scheitert regelmiflig schon an der
fehlenden rechtlichen Méglichkeit des Bestellers
und damit des iiberwachenden Architekten, in
den Bauablauf des Unternehmers einzugreifen.
Zudem bestiinde ein Wertungswiderspruch darin,
cine Verletzung der Uberwachungspﬂicht in der
unterlassenen Mingelverhinderung wihrend der
Ausfiihrung zu sehen, obgleich dem Bauunter-
nehmer eine vertragliche Pflichtverletzung wegen
mangelhafter Ausfithrung vor Verschaffung des
Bauwerks i.S.v. § 633 BGB grundsitzlich nicht
vorgeworfen werden kann.

a) Handlungsmaéglichkeiten und -pflichten des
Architekten

Wie bereits oben zu These 1 und 2 ausgefiihre,
verfiigt der tiberwachende Architekt in der Regel
tiber keine rechtlichen Eingriffsbefugnisse, die ihn
in die Lage versetzen wiirden, Mingel zu verhin-
dern. In Ermangelung entsprechender Eingriffs-
rechte bestiinde demnach auch keine rechtliche
Befolgungspflicht des ausfithrenden Unterneh-
mens, das sich in Ausiibung seiner Dispositions-
freiheit schliche iiber die Aufforderung des Archi-
tekten hinwegsetzen und die Arbeiten fortfithren
konnte. Folglich muss der Architekt seinen Uber-
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wachungspflichten regelmiflig schon dadurch
geniigen konnen, dass er den — bereits entstan-
denen — Bauwerksmangel rechtzeitig erkennt und
den ausfithrenden Unternehmer durch eine ,fakti-
sche® Anweisung unverziiglich zur mangelfreien
Ausfithrung auffordert. Leistet der ausfithrende
Unternehmer dem keine Folge, hat der tiberwa-
chende Architekt den Auftraggeber unverziiglich
zu informieren und ihn in die Lage zu versetzen,
etwaige vertragliche oder gesetzliche Rechte gegen-
iiber dem ausfithrenden Unternehmer auszuiiben.
Dabei haben der Architekt wie der Auftraggeber
zu beriicksichtigen, dass ihnen ggf. keine Eingriffs-
moglichkeiten wie eine (Teil-)Kiindigung und eine
Ersatzvornahme zur Seite stehen.

Fest steht aber bereits jetzt: der Mangel am
Bauwerk liegt vor, ohne dass dem Architekten bis
hierhin ein Vorwurf zu machen wire. Wenn der
Architekt den Unternehmer nach Erkennen des
Mangels anweist, ohne dass dieser angemessen
reagiert, haftet er ebenso wenig fiir die Kosten
einer Ersatzvornahme wie bei dem Fall, dass er
diese Aufforderung unterlisst. Der Architekt hat
den Bauwerksmangel nicht verursacht — selbst
wenn er daneben gestanden hitte, wiirden ihm die
Eingriffsmoglichkeiten fehlen. Der Unternehmer
ist allein fiir die Ausfiihrung verantwortlich. Der
Mangel ist entstanden, ohne dass dem Architekten
eine Pflichtverletzung angelastet werden kann.
Dann ist es nicht schliissig, den Architekten fiir
die Kosten einer Mangelbeseitigung in Anspruch
zu nehmen. Dieser Inanspruchnahme liegt die
Uberlegung zugrunde, dass der Architeke die
Aufgabe hatte, die mangelfreie Entstehung des
Bauwerks zu gewihrleisten und der Mangel bei
pHlichtgemiflem Verhalten nicht aufgetreten wire.
Dies ist im Ergebnis nicht zutreffend. Angesichts
der Dispositionsfreiheit des Unternehmers hat der

90 Statt aller: OLG Koblenz, Urt. v. 08.10.2020 — 6 U 1945/19.

91 OLG Disseldorf, Urt. v. 06.11.2012 - 23 U 156/11;
einschrinkend zu Recht: OLG Kéln, Urt. v. 05.10.2016 —
11 U 21/15: ,Es ist aber grundsitzlich nicht Aufgabe ecines
Architekten, ohne besonderen Umstinde den Einsatz eines
vertraglich eindeutig bezeichneten Materials zu tiberpriifen.
Auf die Verwendung des vom Malerbetrieb angebotenen und
beauftragten Anstrichs kann sich der Architekt regelmiflig
verlassen.“ aus der Lit.: Locher/Koeble/Frik/Zahn, Kommentar
zur HOAI 16. Aufl. 2025, § 34 HOAI, Rdnr. 246 a.E. m.w.N.

92 OLG Diisseldorf, Urt. v. 19.04.2016 — [-21 U 102/15.
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Architeke gar nicht die Méglichkeit, das Entstehen
des Mangels zu verhindern.

Der Bauwerksmangel geht daher nicht zu Lasten
des Architekten. Mit einer rechtzeitigen Feststel-
lung des Mangels nebst entsprechender Beseiti-
gungsaufforderung wird auch dem berechtigten
Interesse des Auftraggebers gentigt, das final darauf
gerichtet ist, ein mangelfreies Bauwerk zu erhalten.

Dies kann anders sein, wenn der Bauwerksmangel
die Erfiillung des Vertrages gefihrdet und der
Architekt untitig bleibt. Der Architekt haftet
ggf. auch fiir vermeidbare Mehrkosten, die durch
eine verspitete Sanierung anfallen, wenn er den
Ausfithrungsmangel im Rahmen einer pflicht-
gemiflen Uberwachung erkennen und ab einem
bestimmten Zeitpunkt auf eine Sanierung hitte
dringen miissen. Die (reinen) Mangelbeseitigungs-
kosten fallen ihm aber nicht zur Last.

b) Erkennbarkeit des Bauwerksmangels und

Uberwachungsintensitat

Ob und wann der iiberwachende Architekt den

Bauwerksmangel erkennen konnte und musste, ist aus

einer ex-ante-Perspektive unter Beriicksichtigung aller

Umstinde des Einzelfalls zu beurteilen.”® Die Erkenn-

barkeit richtet sich einerseits nach Art und Umfang

des Baumangels und andererseits nach der bei den
ausgefithrten Arbeiten gebotenen Uberwachungsin—
tensitit.”* Bei der Uberwachungsintensitéit kann auf
die von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien
abgestellt werden, namentlich die Bedeutung der

Bauarbeiten fiir die Funktionalitit des Bauwerks

sowie deren Komplexitit, Gefahrgeneigtheit und

Schadenstrichtigkeit. In der Rechtsprechung hat sich

hier eine Dichotomie wie folgt herausgebildet:

(1) Nach der oben zitierten Formel des BGH
erfordern ,wichtige® oder ,kritische Arbeiten,
die ,erfahrungsgemif$ ein hohes Mingelrisiko
aufweisen®, eine hohe Uberwachungsintensitét.
Fine unmittelbare 6rtliche Uberwachung hat
daher bei besonders wichtigen und schadens-
geneigten Ausfithrungsschritten zu erfolgen.
Im Rahmen der Zumutbarkeit ist jedoch zu
beriicksichtigen, dass regelmiflig parallel in
verschiedenen Bereichen (besonders) iiberwa-
chungsbediirftige Arbeiten ausgefithrt werden
und der iiberwachende Architekt — selbst bei
Einsatz mehrerer Bauiiberwacher und bei opti-
maler zeitlicher (Eigen-)Organisation® und
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)

Bauablaufkoordination — nicht gleichzeitig alle
Baustellenbereiche beaufsichtigen kann,” jeden-
falls nicht mit zumutbarem Personaleinsatz.
Deshalb besteht keineswegs ein Automatismus
dergestalt, dass bei besonders tiberwachungs-
bediirftigen Arbeiten jeder Bauwerksfehler
zu erkennen und zu vermeiden ist. Vielmehr
konnen bei komplexen Baustellenverhiltnissen,
die sich durch eine Vielzahl parallel zu tiber-
wachender Arbeiten charakterisieren, auch bei
besonders tiberwachungsbediirftigen Arbeiten
Bauwerksmingel fiir den tiberwachenden Archi-
tekten unvermeidbar sein. Freilich ist der Archi-
teke gerade in solchen Situationen gehalten, seine
Uberwachungsmaﬁnahmen dezidiert zu doku-
mentieren, um im Streitfall seiner Darlegungs-
und Beweislast gerecht werden zu kénnen.
Demgegeniiber sind die Anforderungen an die
Uberwachungsintensitiit bei ,handwerklichen
Selbstverstindlichkeiten® insoweit reduziert,
als regelmifSig eine Einweisung in die Arbeiten,
Stichproben und die Endkontrolle zu erwarten
sind.”” Im Einzelfall, bei einfachsten und/oder
kurzzeitigen handwerklichen Arbeiten, kann
auch eine blofle Endkontrolle gentigen. Eine
vollstindige Freistellung von der Uberwa-
chung ist jedoch kaum mit den berechtigten
Interessen des Auftraggebers zu vereinbaren.”®
Allerdings kénnen bestimmte Umstinde eine
Erhshung der Uberwachungsintensitit erfor-
derlich machen, etwa bei Anhaltspunkten fiir
Mingel (z.B. aufgrund eines vorangehenden
Bedenkenhinweisen) oder anhaltend schlecht-
leistenden Bauunternehmen.

93

94

95

96

97

98

Vgl. BeckHOAI/Seifert/Fuchs, 3. Aufl. 2022, § 34 HOAI,
Rdnr. 282a m.w.N.; OLG Naumburg, Urt. v. 26.11.2002 — 11
U 234/01: ,Als durch mangelhafte Bauiiberwachung hervor-
gerufen kénnen nur die Mingel gelten, die normalerweise bei
ordnungsgemifler Leistung des Architekten erkannt worden
wiren.

BeckHOAI/Secifert/Fuchs, 3. Aufl. 2022, § 34 HOAI,
Rdnr. 288; OLG Miinchen, Urt. v. 08.06.2010 — 28 U
2751/06.

Zur Obliegenheit, sich zeitlich so zu organisieren, dass die
tiberwachungsbediirftigen Arbeiten auch tatsichlich tiberwacht
werden: OLG Naumburg, Urt. v. 26.11.2002 — 11 U 234/01.
Vgl. BeckHOAI/Seifert/Fuchs, 3. Aufl. 2022, § 34 HOAI,
Rdnr. 28.

BeckHOAI/Secifert/Fuchs, 3. Aufl. 2022, § 34 HOAI,
Rdnr. 288 m.w.N.

A.A. womdglich OLG Koblenz, Urt. v. 20.12.2012 - 1 U
926/11 m.w.N.
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In der Praxis, insbesondere bei den Instanzge-
richten, lisst sich die Tendenz erkennen, dass die
handwerklichen Selbstverstindlichkeiten eher
zuriickhaltend angenommen werden. Selbst wenn
handwerkliche Selbstverstindlichkeiten auszu-
fithren sind, hat der Architekt zu priifen, ob die
iul8eren Bedingungen (z.B. Witterung) passend
sind;”® er muss — obwohl es sich um eine hand-
werkliche Selbstverstindlichkeit handelt — das
Verlegen von Teppichboden tiberwachen, wenn es
um die Grundierung geht.'” Umgekehrt werden
zunchmend besonders iiberwachungspflichtige
Arbeiten angenommen.

These 6:

Kommt es zu einem Bauwerksmangel, hat der
Architekt nunmehr alle ihm zur Verfiigung stehen-
den, erforderlichen und geeigneten Mafinahmen
zu ergreifen, um die Beseitigung des Bauwerks-
mangels durch den ausfithrenden Unternehmer
zu veranlassen und auf diese Weise die verein-
barten Uberwachungsziele zu erreichen. Kommt
der Architeke dem nach, dann ist seine Uberwa-
chungsleistung selbst dann vertragsgerecht, wenn
der bauausfiihrende Unternehmer den Ausfiih-
rungsmangel nicht (ordnungsgemifd) beseitigt.

Erwdgungen:

Stellt der tiberwachende Architekt im Rahmen der
Uberwachung einen Mangel der Ausfithrung fest,
hat der Architeke sodann geeignete Mafinahmen
zu ergreifen, um die Beseitigung des Bauwerks-
mangels durch den ausfithrenden Unternehmer zu
veranlassen. Der Architekt hat den Mangel unver-
ziiglich zu dokumentieren und den Auftraggeber
dariiber zu informieren und auch alles Weitere zu
unternchmen, um den Auftraggeber in die Lage
zu versetzen, seine vertraglichen Rechte gegeniiber
dem bauausfithrenden Unternehmer auszuiiben.!°!
Abhingig von der vertraglichen Gestaltung oder
einer initialen Absprache mit dem Auftraggeber
anldsslich des Bauwerksmangels hat entweder der
Architekt selbst — im Rahmen des nach §§ 3, 5
RDG Zulissigen'®* — den bauausfiihrenden Unter-
nehmer zur Mingelbeseitigung aufzufordern oder
Zuarbeiten zu einer entsprechenden Mingelbesei-
tigungsaufforderung des Auftraggebers zu leisten.

Die weiteren Schritte sind abhingig vom Verhalten
des bauausfithrenden Unternehmens: Erklirt sich
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das ausfithrende Unternehmen zur Mingelbesei-
tigung bereit, hat der Architekt die Arbeiten zu
koordinieren und zu tiberwachen. Ist die Mingel-
beseitigung erfolglos, hat er die vorbeschriebenen
Schritte zu wiederholen. Verweigert das ausfiih-
rende Unternehmen die Mingelbeseitigung, ist der
Auftraggeber, sofern er davon noch keine Kenntnis
hat, dariiber zu informieren und — wiederum im
Rahmen des nach §§ 3, 5 RDG Zulissigen — tiber
mogliche Mafinahmen zur Wahrung seiner Rechte
zu beraten (nochmalige Aufforderung mit Kiindi-
gungsandrohung, Kiindigung, Ersatzvornahme
etc.). Gleiches gilt, wenn sich der ausfithrende
Unternehmer zwar zur Mingelbeseitigung bereit
erklirt, diese jedoch nicht zum Erfolg fithrt.

Ergreift der tiberwachende Architekt die vorbe-
schriebenen Mafinahmen, ist seine Uberwachungs-
leistung selbst dann vertragsgerecht, wenn der
bauausfithrende Unternehmer den Ausfithrungs-
mangel {iberhaupt nicht oder jedenfalls nicht
ordnungsgemif$ beseitigt.

These 7:
Der DBGT empfichlt dem Gesetzgeber, eine ge-

setzliche Regelung zu schaffen, die vorsieht, dass

(1.) der Unternehmer (iiberwachender Architekt)
verpflichtet ist, dem Besteller rechtzeitig vor
Beginn der geschuldeten Uberwachungsleis-
tungen einen Uberwachungsplan zur Zustim-
mung vorzulegen, in dem die fiir das Vorhaben
vorgesehenen Uberwachungsmaﬁnahmen
nach Art und Umfang zu beschreiben sind,

die Zustimmung des Bestellers als erteilt
gilt, wenn der Besteller sie nicht innerhalb
von zwei Wochen nach Vorlage des Uber-
wachungsplans unter Angabe der Griinde
verweigert, bei einem Verbraucher jedoch
nur dann, wenn der Unternehmer ihn bei der
Vorlage der Unterlagen in Textform iiber die

(2)

99 OLG Kaln, Urt. v. 08.09.2017 — 19 U 133/16; Staudinger/
Klein/Moufang, BGB, §§ 650q i.V.m. 633 Rdnr. 134.

100 OLG Frankfurt, Urt. v. 16.09.2024 — 29 U 61/23, demzu-
folge es sich aufgrund der erheblichen Verlegefliche sogar um
eine besonders iiberwachungspflichtige Arbeit handeln soll.

101 Vgl. BeckHOAI/Seifert/Fuchs, 3. Aufl. 2022, § 34 HOAI,
Rdnr. 282c.

102 Zur Problematik: BeckHOAI/Seifert/Fuchs, 3. Aufl. 2022,
§ 34 HOAI, Rdnr. 282¢; Ryll, BauR 2024, 1099 (1114 f).
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Erklirungsfrist und die Rechtsfolgen einer auch hier stellt sich die Frage, ob die Leistungs-
nicht oder nicht rechtzeitig erfolgten Verwei-  bilder der HOAI als Gebiihrentatbestinde der
gerung unterrichtet hat, Lrichtige® Ort sind, um das Konkretisierungsan-
(3.) im Falle der (ggf. fingierten) Zustimmung liegen umzusetzen.

die in Ubereinstimmung mit dem Uberwa-
chungsplan erbrachten Uberwachungsleis-
tungen als vertragsgemif$ gelten, es sei denn,
die im Uberwachungsplan vorgesehenen
Mafinahmen waren von Anfang an nicht als
Grundlage fiir die Errichtung eines den Uber-
wachungszielen entsprechenden Bauwerk
oder eine Auflenanlage geeignet.

Eine andere Herangehensweise bestiinde darin,
nicht die Uberwachungspflichten als solche gesetz-
lich zu regeln, sondern einen gesetzlichen Rahmen
zu schaffen, der die Parteien zu einer privatauto-
nomen Vereinbarung entsprechend der konkreten
Bediirfnisse des Einzelfalls anhilt. Die hier vorge-
schlagene Regelung sieht im Wesentlichen vor,
dass die Parteien einen sog. Uberwachungsplan
vereinbaren sollen und fiir die Uberwachungsleis—
tungen, die der Architekt plankonform erbringt,
die (widerlegliche) Vermutung der Vertragsgemifi-
heit streitet. Zur Begriindung ist Folgendes auszu-
fithren:

Erlduterung:

Die Ausfithrungen zum Inhalt der Uberwachungs—
pflicht im Rahmen der vorangegangenen Thesen
verdeutlichen die erheblichen Schwierigkeiten bei
der Rechtsanwendung. Die BGH-Rechtsprechung
ist geprigt von formelhaften Wendungen, die nur
einen (groben) Rahmen vorgeben. Die Ausfiillung
erfolgt durch eine stark einzelfallgeprigte und in
Teilbereichen divergierende Instanzrechtspre-
chung. Dieser Befund ist angesichts der Bedeutung
der Uberwachung und deren Haftungsrelevanz
problematisch.

1. Pflicht zur Vorlage eines , Uberwa-
chungsplans”

Der iiberwachende Architekt wird verpflichtet, dem
Auftraggeber rechtzeitig vor Beginn der Bauaus-
fithrung und der damit korrespondierenden Uber-
wachungsleistungen einen Uberwachungsplan zur
Zustimmung vorzulegen. Der Uberwachungsplan
Es kommen — neben der richterrechtlichen soll eine detaillierte Beschreibung der konkret
Weiterentwicklung — Verschiedene gesetzgeberi_ auszuﬁihrenden Uberwachungsleistungen bezogen
sche Lésungsmﬁglichkeiten in Betracht. Gegen auf das individuelle Bauvorhaben liefern, um als
cine Konkretisierung der Uberwachungspflichten ~ geeignete und méglichst erschopfende Grundlage
durch Einfiihrung einer entsprechenden Regelung ~ fiir eine privatautonome Beschaffenheitsvereinba-
im BGB sprechen rechtssystematische Griinde. ~rung iiber die Uberwachungspflichten fungieren zu
Das mit § 650p Abs. 2 BGB erstmals angewen- konnen.

dete Regelungsmodell, dispositivrechtlich die
Pflicht zur Erbringung einzelner Planungs- oder
Uberwachungsleistungen (dort: Planungsgrund-
lage nebst Kosteneinschitzung als synallagmatische
Hauptleistungspflichten) zu begriinden, begegnet
Bedenken. Denn unmittelbare (Preis- und) Leis-
tungsabreden als Kernbereich der Ausiibung
privatautonomer Handlungsfreiheiten sollten
grundsitzlich nicht hoheitlich durch heteronome
Rechtssetzung, sondern von den Parteien gere-
gelt werden (vgl. die ratio legis von § 307 Abs. 3
BGB).'” Eine andere Maglichkeit bestiinde darin,
eine Konkretisierung durch Uberarbeitung der
HOAI-Leistungsbilder zu bewirken, die zwar nicht
als gesetzliches Leitbild fiir Uberwachungsleis-
tungen, aufgrund ihrer verbreiteten Heranzichung
zur Leistungsbeschreibung gleichsam als faktisches 103 Kues/v. Kiedrowski/Bolz AGB-Klauseln Bauvertrige/Ryll,
Leitbild in die Rechtspraxis wirken kénnten. Aber 1. Aufl. 2024, § 19 Rdnr. 28.

Im Uberwachungsplan sind die fiir das Vorhaben
vom Architekten vorgesehenen Uberwachungs—
mafinahmen nach Art und Umfang detailliert
zu beschreiben. Der Uberwachungsplan sollte
differenziert nach den vom Architekten zu iiber-
wachenden Gewerken und unter Bezugnahme
z.B. auf Leistungsverzeichnisse, Ausfiihrungs- und
Bauzeitpline darstellen, wann der iiberwachende
Architekt welche Mafinahmen zu Erreichung der
Uberwachungsziele ergreift. Bezogen auf das jewei-
lige Gewerk sollten daher nihere Festlegungen zur
Einweisung in die Arbeiten sowie insbesondere
zur Art, zum Umfang und zur Hiufigkeit der vom

54 BauR TH - 2025
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tiberwachenden Architekten — ggf. stichprobenhaft
— durchzufithrenden Kontroll- und Aufsichtsmaf3-
nahmen enthalten. Die Festlegungen sind vom
Architekten nicht willkiirlich zu treffen, sondern
sollten objektiv dazu geeignet sein, die Uberwa-
chungsziele zu erreichen, da andernfalls die als
Rechtsfolge vorgesehene Vermutung widerlegt
werden kann (dazu sogleich niher).

2. Rechtsfolge: Vermutungswirkung

Stimmt der Auftraggeber dem vorgelegten Uber-
wachungsplan ausdriicklich oder konkludent zu,
wird er Vertragsinhalt. Die Zustimmung soll als
erteilt gelten (Fiktion), wenn der Auftraggeber sie
nicht innerhalb von zwei Wochen nach Vorlage
des Uberwachungsplans unter Angabe der Griinde
verweigert, bei einem Verbraucher jedoch nur
dann, wenn der Unternehmer ihn bei der Vorlage
der Unterlagen in Textform iiber die Erklirungs-
frist und die Rechtsfolgen einer nicht oder nicht
rechtzeitig erfolgten Verweigerung unterrichtet
hat. Verweigert der Auftraggeber die Zustimmung,
wird der Uberwachungsplan nicht Vertragsinhalt.
Die — in Anlehnung an § 640 Abs. 2 Satz 1 BGB
— Obliegenheit, die Verweigerung zu begriinden,
erscheint im Lichte des Kooperationsgebots und
zur Initiierung eines konstruktiven, auf Herbei-
fithrung eines Einvernechmens gerichteten Dialogs
geboten. Kénnen sich die Parteien nicht auf einen
Uberwachungsplan einigen, bleibt es bei den allge-
meinen Grundsitzen, das heifSt, der iiberwachende
Architekt muss die Uberwachungsleistungen
erbringen, die erforderlich und fiir die Errichtung
eines den Uberwachungszielen entsprechenden
Bauwerks objektiv geeignet sind.

Wie eingangs ausgefiihrt, wird der Uberwachungs—
plan im Falle der (ggf. fingierten) Zustimmung
Vertragsinhalt und konstituiert die Soll-Beschaf-
fenheit der Uberwachungsleistung. Gleichwohl
kann sich die schwierige Frage stellen, ob die im
Uberwachungsplan vorgesehenen Mafinahmen
iiberhaupt objektiv geeignet sind, um die Uber-
wachungsziele zu erreichen. Angesprochen ist hier
die ,Mutter aller Konflikte®, nimlich der Konflikt
zwischen vereinbarter Leistung und geschuldetem
Erfolg.! Nach dem hier vorgeschlagenen Rege-
lungsmodell soll vermutet werden, dass die im
Uberwachungsplan beschriebenen Mafinahmen
vertragsgemif, also zur Errichtung eines den
Uberwachungszielen entsprechenden Bauwerks
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und damit zur Herbeifithrung des Werkerfolgs,
objektiv geeignet sind. Der Auftraggeber kann die
Vermutung jedoch widerlegen, indem er darlegt
und beweist, dass die im Uberwachungsplan
vorgesehenen Mafinahmen von Anfang an nicht
als Grundlage fiir die Errichtung eines den Uber-
wachungszielen entsprechenden Bauwerks geeignet
waren. Diese Grundsitze sollen auch vor Abnahme
gelten, also in einem Stadium, in dem grundsitz-
lich der Architekt die Vertragsgemifiheit seiner
Leistungen zu beweisen hitte.

Dieses Korrektiv ist notwendig, um den Auftrag-
geber davor zu schiitzen, dass der iiberwachende
Architekt aus sachfremden Griinden (etwa zur
Reduzierung der entstehenden Uberwachungs—
aufwinde) einen unzureichenden Uberwachungs-
plan stellt. Das Schutzbediirfnis rithrt daher, dass
Auftraggeber regelmiflig nicht iiber die gleiche
Fachkunde verfiigen wie Architekten und daher
die objektive Eignung der vorgeschlagenen Uber-
wachungsmafSnahmen fachlich nicht beurteilen
kénnen. Zudem wiirde die Erfolgshaftung des
Architekten bei Fehlen einer solchen Einschrin-
kung tibergebiihrlich relativiert werden.

Gegen die hier vorgeschlagene Regelung kénnte
eingewendet werden, dass die Vereinbarung eines
Uberwachungsplans einseitig die Rechtsposition
des iiberwachenden Architekten verbessert und
aus Sicht des Auftraggebers keine Anreize fiir die
Zustimmung zum Uberwachungsplan bestehen.
Einer solchen Sichtweise ist entgegenzuhalten,
dass im Ausgangspunket ein beidseitiges objek-
tives Interesse daran besteht, eine Konkretisierung
der Uberwachungspflicht herbeizufithren. Damit
werden — derzeit hiufig gefiihrte — Diskussionen
dariiber, was im Rahmen der Uberwachung
tiberhaupt geschuldet ist, vermieden. Durch die
Verpflichtung zur Vorlage eines Uberwachungs-
plans wird zudem erreicht, dass der Architeke friih-
zeitig eine Arbeitsvorbereitung durchfithren und
sich dabei intensiv und kritisch mit den notwen-
digen Uberwachungsmaﬁnahmen auseinander-
setzen muss — ein Umstand, der sich positive auf
die Uberwachungsqualitit auswirken kann. Der
Uberwachungsplan stellt zugleich eine geeignete
Grundlage fiir einen — von den Parteien oder vom

104 Grundlegend: BGH, Urt. v. 08.11.2007 — VII ZR 183/05,
Rdnr. 15.
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Tatrichter durchzufithrenden — Soll-Ist-Abgleich
der geplanten und tatsichlichen ausgefiihrten
Uberwachungsleistungen dar und erméglicht damit
eine objektive Kontrolle. Architekten sind gehalten,
das Uberwachungs-Ist minutiés anhand des Uber-
wachungsplans zu dokumentieren, um im Streitfall
den ihm obliegenden Nachweis fiihren zu kénnen,
dass simtliche im Uberwachungsplan vorgesechenen
Mafinahmen plankonform durchgefiihrt wurden.
Wie bereits zuvor ausgefiihrt, sind Auftraggeber
jederzeit in der Lage, die Nichteignung der im
Plan beschriebenen Mafinahmen — ggf. mit sach-
verstindiger Hilfe — einzuwenden und damit die
Vermutung, dass die beschriebenen Mafinahmen
zur Erreichung der Uberwachungsziele geeignet
sind, (nachtriglich) zu widerlegen. Es ist deshalb zu
erwarten, dass sich der Auseinandersetzungsschwer-
punke hierauf verlagern wiirden. Hierzu ergehende
Rechtsprechung kénnte genutzt werden, um
Uberwachungspline im beiderseitigen Interesse zu
optimieren und ,kontrollfest“ zu machen. Zudem
kénnte sich eine Standardisierung effizienz- und
qualititsférdernd auswirken, etwa durch entspre-
chende Empfehlungen und Verdffentlichungen der
berufsstindischen Institutionen. Eine gesetzliche
Vorgabe — vergleichbar mit § 650j BGB i.V.m.
Art. 249 EGBGB - diirfte hingegen nicht ziel-
fithrend sein, da hier nur ein abstrakter Rahmen
vorgegeben werden kénnte, der den Bediirfnissen
des Einzelfalls nicht gerecht werden kann.

These 8:

Die Beseitigung der Gesamtschuld unter Beteili-
gung der Architekten ist nicht geeignet, die Haf-
tung des Architekten einzugrenzen. Die Gesamt-
schuld bietet fiir den Architekten mehr Chancen
als Risiken.

Die Gesamtschuldverhiltnisse im Baubereich sind
vielfiltig. Gerade wenn ein Uberwachungsfehler
gegeben ist, ist das Bestehen einer Gesamtschuld
naheliegend. Treffen ein Ausfithrungsfehler des
Unternehmers und ein Objektiiberwachungs-
fehler zusammen, weil der Objektiiberwacher den
Ausfihrungsfehler pflichtwidrig nicht erkannt
hat, stehen die beiden sich hieraus ergebenden
Anspriiche im Rechtsverhiltnis der Gesamtschuld
zueinander. Der Auftraggeber als Gliubiger kann
sich nach § 421 BGB aussuchen, wen von den
Gesamtschuldnern er in welchem Umfang in
Anspruch nimmt.

56
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Mit der Frage der Gesamtschuld hat sich der
Baugerichtstag bereits in der Vergangenheit befasst.
Der 3. DBGT hatte 2010 die folgende Empfeh-

lung ausgesprochen:

»Der Baugerichtstag spricht sich dafiir aus, die
mit der gesamtschuldnerischen Haftung der
Architekten und Ingenieure gemeinsam mit den
Unternehmern im Uberwachungsbereich ver-
bundenen Probleme umfassend zu untersuchen
und sach- und interessengerechten Losungen
zuzufithren. Dabei sind materiell-rechtliche,
versicherungsrechtliche, vergaberechtliche und
prozessuale Aspekte zu bearbeiten. !>

Auch hier klingt an, dass die Gesamtschuld dem
Architekten, insbesondere wenn er mit der Uber-
wachung beauftragt ist, Probleme bereitet. Dabei
wird {ibersehen, dass die Gesamtschuld mehr
Chancen als Risiken fiir den Architekten, auch fiir
den Uberwacher bietet.

1. Vorliegen der Gesamtschuld

Ein Gesamtschuldverhiltnis wird angenommen,
wenn die Verpflichtungen mehrerer Schuldner
gegeniiber einem Gliubiger nach der mafigeb-
lichen Interessenlage des Gliubigers grundsitz-
lich inhaltsgleich sind. Das ist in der Regel dann
anzunehmen, wenn die Schuld demselben Zweck
dient, wenn also jeder der Schuldner auf seine
Ar fiir die Beseitigung desselben Schadens einzu-
stehen hat, den der Besteller dadurch erleidet, dass
jeder von ihnen seine vertraglich geschuldeten
Pflichten mangelhaft erfiillt hat.'"® Nach dieser
Mafigabe besteht ein Gesamtschuldverhiltnis
zwischen dem ausfithrendem Unternehmer und
dem iiberwachendem Architekten, wenn beide
ihre vertraglichen Pflichten verletzt haben und
dies in der Person des Auftraggebers zu einem
Schaden gefiihrt hat. Nach der Rechtsprechung
reicht hierzu aus, dass sich ein Mangel am Bauwerk
verwirklicht hat — ob diese Sichtweise belastbar ist,
wird hier in Frage gestellt, gerade weil der Uber-
wacher weder verpflichtet ist, die Entstehung
eines Mangels zu verhindern noch die rechtlichen
Maglichkeiten besitzt, auf die Entstehung bzw. die

105 BauR 2010, 1381 (1392).
106 Grundlegend die Entscheidung des Groflen Senats: BGH,
Beschl. v. 01.02.1965 — GSZ 1/64.
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Beseitigung des Mangels vor Abnahme zu dringen.
Ungeachtet dessen kann sich die Gesamtschuld auf
Folgeschiden bezichen, fiir die ggf. mehrere Betei-
ligte einzustehen haben.

Nach der Rechtsprechung steht dem Vorliegen der
Gesamtschuld nicht entgegen, wenn die Pflichten
der Beteiligten nicht identisch sind, weil etwa der
Unternehmer auf Nacherfiillung und der Architekt
auf Schadensersatz haftet.'”” Die Gleichartigkeit
der Anspriiche liegt zwar ,hart an der Grenze", aber
ist noch gegeben.'”® Die Gesamtschuld zwischen
dem bauiiberwachenden Architekten und dem
ausfithrenden Unternehmer wird in § 650t BGB
angesprochen, aber nicht geregelt — das Bestehen
der Gesamtschuld wird in der Uberschrift voraus-
gesetzt. Danach steht dem Architekten gegeniiber
dem Anspruch des Auftraggebers wegen eines
Mangels am Gebiude ein Leistungsverweigerungs-
recht zu, wenn auch der ausfithrende Bauunter-
nehmer fiir den Mangel haftet und der Besteller
dem bauausfithrenden Unternehmer noch nicht
erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfiillung
bestimmt hat.!?

Neben dem bauiiberwachenden Architekten und
dem Bauunternehmer besteht ein Gesamtschuld-
verhiltnis auch zwischen dem planenden und dem
bauleitenden Architekten''’ sowie zwischen dem
Planer und dem ausfithrenden Unternehmer.'!!
In der zuletzt genannten Konstellation ist aber
das Mitverschulden des Auftraggebers zu beriick-
sichtigen: Die Gesamtschuld ist dann begrenzt auf
die Hohe, mit der die Gesamtschuldner haften.
Da sich der Besteller das Planungsverschulden
des Architekten gegeniiber anderen Beteiligten
in der Regel anrechnen lassen muss,''? ist deren
Haftungsanteil von vornherein verkiirzt.

2. Konsequenzen der Gesamtschuld

Die Vielzahl der Konstellationen und der Umstand,
dass Mehrere auf denselben Schaden haften, fithrt
hiufig zu der Uberzeugung, die Gesamtschuld
zwischen den Beteiligten sei fiir den Architekten
nachteilig, weil er iiber eine Berufshaftpflicht-
versicherung verfiige und deshalb im Ergebnis
vorrangig (unter Beriicksichtigung des Leistungs-
verweigerungsrechts) in Anspruch genommen
werde. Diese Uberzeugung ist durch die rechtliche
Wirklichkeit nicht gedeckt und geht am Kern

des Problems vorbei. Zum einen: Wenn mehrere
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Beteiligte einen Schaden verursachen und (ggf. aus
unterschiedlichen Griinden und mit unterschiedli-
chem Inhalt) haften, dann ergibt sich der Anspruch
gegen jeden Beteiligten aus dem jeweiligen Schuld-
verhiltnis. Dass die Anspriiche gegeniiber dem
Auftraggeber im Verhilnis der Gesamtschuldner
stehen, spielt fiir das Bestehen der eigenen Haftung
keine Rolle — die Gesamtschuld erweitert die
bestehende Haftung nicht. Zum anderen: Die
Vorschriften der §§ 422 ff. BGB beinhalten fiir
die Gesamtschuldner — im Vergleich zur Alterna-
tive, dass die Verbindlichkeiten ohne ein Gesamt-
schuldverhiltnis nebeneinander stehen — Vorteile.
So wirkt die Erfiillung eines Gesamtschuldners
auch fiir den weiteren Gesamtschuldner, § 422
BGB, was nicht der Fall wire, wenn die Schuldner
nebeneinander stehen wiirden. Hervorzuheben ist
insbesondere der Ausgleichsanspruch nach § 426
Abs. 1 BGB. Hierbei handelt es sich um einen
eigenen Anspruch jeden Gesamtschuldners auf
Ausgleich gegen die anderen Gesamtschuldner.
Dieser Anspruch steht dem ausgleichsberechtigten
Gesamtschuldner gegen den ausgleichsverpflich-
teten Gesamtschuldner zu. Fiir diesen Anspruch
gilt eine eigenstindige regelmiflige Verjihrung von
drei Jahren, die unabhingig ist von der Verjihrung
des Anspruchs des Gliubigers gegen die anderen
Gesamtschuldner und die der ausgleichsberechtigte
Gesamtschuldner hemmen kann. Alternativ wiirde
der Objektiiberwacher gem. § 255 BGB analog
nach entsprechender Befriedigung des Glaubigers
(nur) den weiteren Anspruch des Gliubigers gegen
den weiteren Gesamtschuldner, z.B. den ausfiih-
renden Unternehmer, erhalten — regelmiflig zu
einer Zeit, zu dem der Anspruch des Gliubigers
verjihrt sein kann, ohne dass der Objektiiberwa-
cher die Méglichkeit gehabt hitte, die Verjihrung
zu hemmen. Die Ausgleichsanspriiche haben in der
Praxis hohe Bedeutung, gerade wenn Berufshaft-
pflichtversicherer eingebunden sind. Dieser Vorteil
ist daher nicht zu unterschitzen.

107
108
109

Auch hierzu die Entscheidung des Grofen Senats, ebd.

So ausdriicklich der Grofle Senat, ebd.

Vgl. hierzu Staudinger/Klein/Moufang, BGB, § 650t
Rdnr. 1 ff.

110 BGH, Urt. v. 29.09.1988 — VII ZR 182/87.

111 OLG Stuttgart, Urt. v. 30.09.2019 — 10 U 107/19.

112 BGH, Urt. v. 08.11.2007 — VII ZR 183/05.
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Im Ergebnis ist nicht das Bestehen der Gesamt-  Thesen anzusetzen. Der Hebel der Gesamtschuld
schuld zwischen Unternehmer und Uberwacherdas  wire fiir die Eingrenzung der Haftung unge-
Problem — das Bestehen der Gesamtschuld bietet  eignet und die Beseitigung der Gesamtschuld eher
mehr Chancen als Risiken. Das Problem besteht  schidlich fiir denjenigen, der vom Gldubiger in
in der ausgeuferten Haftung. Hier versuchen die  Anspruch genommen wird.
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Arbeitskreis X — Baubetrieb

Referenten

Dipl.-Kfm. Sascha Wiehager, Diisseldorf

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

Herr Univ.-Prof. Dr.-Ing. Mike Gralla ist Uni-
versitdtsprofessor und Inhaber des Lehrstuhls
Baubetrieb und Bauprozessmanagement an der
Technischen Universitit Dortmund. Er ist Vor-
standsmitglied des Deutschen Baugerichtstags,
Prisident der 1. Wissenschaftlichen Vereinigung
Projektmanagement e.V.; Vorstandmitglied des
DVP e.V. und Inhaber eines Ingenieurbiiros fiir
baubetriebliche Beratung, Bauablaufstérungen
und Bauvertragsmanagement und Projektsteue-
rung. Zudem ist er als Schlichter und Adjudi-
kator bei Streitigkeiten im Bau und Anlagenbau
titig. Er ist Autor und Herausgeber zahlreicher
Biicher und Veréffentlichungen zu baubetrieb-
lichen, bauwirtschaftlichen und baujuristischen
Themen. Vor seiner Hochschultitigkeit war er
langjihrig in leitender Position in der Bauindus-
trie titig.

Prof. Dr.-Ing. Markus Kattenbusch, Essen

Prof. Dr.-Ing. Markus Kattenbusch ist Inhaber
des Lehrstuhls fiir Baubetrieb und Bauwirt-
schaft an der Hochschule Bochum sowie Griin-
dungspartner der KKP Beratende Ingenieure
PartGmbB in Essen und Miinchen, die auf bau-
wirtschaftliche Fragestellungen, Beratungen und
Schlichtung bei Vergiitungsstreitigkeiten und
Bauablaufstérungen spezialisiert sind.

Herr Prof. Dr.-Ing. Kattenbusch ist von der In-
genieurkammer Bau NRW als Sachverstindiger
offentlich bestellt und vereidigt auf dem Fach-
gebiet ,,Baupreisermittlung und Abrechnung im
Hoch- und Ingenieurbau sowie Bauablaufsto-
rungen®. Zudem ist er ist als Schlichter, Mediator
und Schiedsgutachter titig.

Er ist Mitglied des Vorstandes des Deutschen
Baugerichtstags e.V. und hat wiederholt die Lei-
tung des Arbeitskreises X (Baubetrieb) innege-
habt. Dariiber hinaus ist er Autor diverser Ver-
offentlichungen, u.a. kommentiert er § 650c fiir
den Beck Verlag.
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Sascha Wichager ist seit 2018 geschiftsfithren-
der Institutsleiter des BWI-Bau, Institut der Bau-
wirtschaft, eine Tochter der Arbeitgeberverbinde
der Bauindustrie, Autor zahlreicher Veroffentli-
chungen (u.a. ARGE-Leitfaden, Strukturierte
E-Rechnung, Taxonomie-Leitfaden, LKSG-Che-
ckup, Compliance in Bauunternechmen)

Zuvor hatte er ab 2015 die Ressortleitung Fi-
nanzen beim BWI-Bau inne. Davor war er ab
2008 im Projektmanagement in einem auf-
strebenden Unternehmen der Elektroindustrie
(Leuchtenbau) mit der weltweiten Belieferung
und Steuerung von Bauprojekten titig, zunichst
in der Einzelprojektverantwortung, spiter als
Vertriebsleiter, zuletzt als Berater/freier Mit-
arbeiter. Nach Abschluss des Studiums mehr-
jahrige Tétigkeit in der Wirtschaftspriifung mit
weiteren Projekten in der Baubranche (Jahres-
abschluss, IT-Revision, Risikomanagement); be-
rufsbegleitender Erwerb des US-amerikanischen
Abschlusses zum Certified Information Systems
Auditor (I'T-Revision).

Rechtsanwalt Jarl-Hendrik Kues, LL.M., Frankfurt
am Main

Jarl-Hendrik Kues, LL.M. ist Rechtsanwalt und
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht und
Vergaberecht sowie Seniorpartner der Vergabe-
und Baurechtssozietit c.r.p. law. partnerschaft
mbb in Frankfurt am Main. Die Schwerpunkte
seiner Tdtigkeit liegen seit iber 20 Jahren in der
Durchsetzung oder Abwehr von Nachtragsfor-
derungen/baubetrieblichen Anspriichen. Herr
Kues ist Herausgeber des Fachbuchs Kues/v.
Kiedrowski/Bolz, AGB-Klauseln in Bauvertri-
gen sowie des Kommentars Leinemann/Kues,
BGB-Bauvertragsrecht und kommentiert dort
selbst die §§ 650b und ¢ BGB. Er ist zudem Co-
Autor verschiedener weiterer Fachbiicher, u.a. in
dem von Leinemann herausgegebenen ,,VOB/B-
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Kommentar® und bearbeitet dort § 6 VOB/B
(,Bauzeit) und § 642 BGB ,Mitwirkung des
Bestellers®, dem von Jansen/Seibel herausgege-
benen ,,VOB/B-Kommentar®, dort § 2 VOB/B
(,Nachtrige®) sowie dem Beck’schen VOB/B-
Kommentar, dort § 1 VOB/B (,Bestimmung
der Leistung").

A. Thesen:

1. Fiir die Ermittlung der rtatsichlich erforderli-
chen Kosten ist der Begriff der Kosten an den
herrschenden betriebswirtschaftlichen Defini-
tionen zu orientieren und nicht anhand von
pagatorischen Kosten.

2. Kalkulationskonventionen wie Mittellohn,
Geriteverrechnungssitze und auch Verrech-
nungssitze fiir Overhead sind als tatsichlich
erforderliche Kosten anzusehen.

3. Es muss geklirt werden, ob und wenn ja inwie-
weit ,,Sondereffekte wie Ergebnisse von Preis-
verhandlungen mit Lieferanten, Jahresriickver-
giitungen von Lieferanten bei einer bestimmten
Abnahmemengen etc, bei den tatsichlich erfor-
derlichen Kosten zu berticksichtigen sind.

4. Die Angemessenheit des Zuschlags fir AGK
sollte sich an der individuellen Unternehmens-
und Kostenstruktur des AN orientieren.

5. Die Angemessenheit der Zuschlige fiir Wagnis
und fiir Gewinn orientiert sich an projekt- und
nachtragsbezogenen Ertragsparametern.

Begriindung:

Die Umsetzung der Regelungen des § 650c BGB
fithrt in der Praxis regelmiflig zu Problemen.
Insbesondere ist die Darlegung des vermehrten
oder verminderten Aufwands infolge einer Leis-
tungsinderung regelmiflig problembehaftet, da
hierfiir ein Vergleich zwischen den tatsichlich
erforderlichen Kosten der geinderten Leistung
und den sogenannten hypothetisch tatsichlich
erforderlichen Kosten der urspriinglichen (aber
eben nicht realisierten) Leistung erforderlich wird.
Dies stellt den Auftragnehmer oftmals vor grofle
Herausforderungen oder vor nicht zu l8sende
Anforderungen. Insbesondere dann, wenn Auftrag-
geber zum Nachweis der Vergleichsgrofie der hypo-
thetisch tatsichlich erforderlichen Kosten entspre-
chende Nachweise, wie etwa Vertrige, Rechnungen
etc. verlangen, die méglicherweise nicht existieren,
da die Leistung so nicht erbracht wurde.
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Ebenso fiihrt eine dogmatische Sichtweise, die
unter dem Begriff der ,,Kosten® immer ein tatsich-
licher Geldtransfer versteht, in der Nachweisfiih-
rung in eine Sackgasse, da Ansitze wie Mittellohn,
Gerﬁteverrechnungssﬁtze oder Verrechnungssiitze
fiir Baustellengemeinkosten damit ausscheiden.
In der Betriebswirtschaftslehre hingegen wird
unter Kosten der bewertete Werteverzehr aus der
Kosten- und Leistungsrechnung verstanden.

Vielmehr gilt derzeit:

Der Vergiitungsanspruch fiir den infolge der
Anordnung vermehrten oder verminderten
Aufwand ist nach den tatsichlich angefallenen
Kosten (Mehr- oder Minderkosten) zu ermitteln.
Diese tatsichlichen Kosten unterscheiden sich von
kalkulatorischen Kosten, die meist das Resultat
einer Bewertung der Leistungserbringung durch
den Kalkulator sind. Tatsichliche Kosten sind
grundsitzlich solche, die mit einem konkreten
Mittelabfluss/Aufwand einhergehen. Hier stellt
sich unmittelbar die Frage, was dies fiir eigene
Aufwendungen bedeutet.

Diese tatsichlichen Kosten sind damit auch streng
zu unterscheiden von den kalkulierten Kosten.
Bei Leistungsinderungen darf daher niemals ein
Vergleich zwischen tatsichlich angefallenen und
den vom Auftragnehmer kalkulierten Kosten
vorgenommen werden.

Vielmehr werden die hypothetischen Kosten, die
tatsichlich angefallen wiren, mit den tatsichlichen
Kosten, die wirklich angefallen sind — sog. ,Ist-
Kosten® — verglichen.! Dies bedeutet, dass nur real
entstehende Kosten ansetzbar sind, demzufolge
z.B. die Heranziehung eines kalkulierten Mittel-
lohns daher strenggenommen ausscheidet.?

Mafigeblich fiir die tatsichlichen Kosten sind
also der tatsichliche Umfang des Einsatzes von
Personal, Geriten, Stoffen und dergleichen sowie

1 Siehe hierzu die Gesetzesbegriindung Regierungsentwurf
BT-Drucks. 18/8486, 56.

2 So wohl Dauner-Lieb/Langen, in: Langen/Berger, Kommentar
zum Bauvertragsrecht, 2. Aufl., § 650c BGB, Rdnr. 41,
der von ,aufgrund der Anderungsleistung entstandenen
Kosten wie Lohnaufwand® spricht; abweichend von Rintelen
Kniffka, in: Jurgeleit, Bauvertragsrecht, 4. Aufl., § 650c BGB,
Rdnr. 55 ff.: Mittellohn fiir eingesetzte Arbeitnehmer der jewei-
ligen Qualifikation, so auch Kues, in: Jansen/Seibel, VOB/B,
6. Aufl,, § 2, Rdnr. 106.
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die tatsichlich anfallenden Kosten fiir den Einsatz
der genannten Betriebsmittel bzw. der iiblicher-
weise hierfiir zu verrechnende Aufwand. Bei
Eigengeriten kann auf die iiblichen Mietkosten
bzw. die Verrechnungssitze gem. Baugerite-
liste zuriickgegriffen werden. Bei den Material-
kosten sind die tatsichlichen Anschaffungskosten
einschliefllich etwaig notwendigem Verschnitt
und Aufwendungen fiir Verpackung, Transport zu
vergiiten.

Der Auftragnehmer muss also eine Vergleichsbe-
rechnung aufstellen, welche Kosten insoweit fiir die
unverinderte Vertragsleistung hypothetisch ohne
Anderungsanordnung tatsichlich angefallen wiren
und welche Kosten im Vergleich hierzu aufgrund
der Anordnung tatsichlich angefallen sind.? Die
sich hieraus ergebende Differenz der tatsichlichen
Kosten ist die Grundlage fiir die Vergiitungsanpas-
sung nach § 650c BGB.1

Die Darlegung und der Nachweis der hypotheti-
schen Kosten, die ohne die Anordnung angefallen
wiren, obliegen dem Auftragnehmer. Dabei stellt
sich unmittelbar die Frage, bis hin zu welcher
Nachweistiefe miissen die vermeintlich hypothe-
tischen Kosten belegt werden und wie ist vorzu-
gehen, wenn hierzu keine Unterlagen vorliegen
oder diese Unterlagen seitens des Auftraggebers
nicht als ausreichend anerkannt werden.

Auch wenn immer von ,den tatsichlich erfor-
derlichen Kosten mit scheinbar arithmetischer
Genauigkeit gesprochen wird, handelt es sich in
der Regel nur um eine Bewertung innerhalb einer
Bandbreite.
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Aus baubetrieblicher Sicht muss man sich daher
von der im Gesetz und in den Kommentierungen
gewiinschten arithmetischen Genauigkeit bei der
Kostenermittlung verabschieden. Unschirfen sind
unvermeidlich und miissen akzeptiert werden.
Diese Unschirfen sind im Ubrigen nicht nur bei
einer (vor-)kalkulatorischen Ermittlung system-
immanent, sondern eben auch im Grundsatz des

§ 650c Abs. 1 BGB verankert.

Wihrend es noch einigermafien méglich sein wird,
den Kostennachwetis fiir die tatsichlich ausgefiihrte
Leistung zu fithren, wird es regelmiflig bei der
Darlegung der hypothetisch tatsichlich erforder-
lichen Kosten fiir die urspriingliche — aber eben
nicht realisierte — Leistung, erhebliche Bewertungs-
oder Ermessungsspielriume geben. Diese Situation
dhnelt der Erstellung einer Angebotskalkulation.
Annahmen und Schitzungen sind notwendig, um
hypothetisch tatsichliche Kosten, die es aufgrund
der Leistungsinderung gar nicht gegeben hat, zu
identifizieren bzw. zu bewerten.

Insofern ist es fiir eine praktikable Anwendung der
gesetzlichen Regelungen erforderlich, einige Bewer-
tungs- bzw. Nachweiskonventionen zu diskutieren,
da es ansonsten teilweise gar nicht gelingen kann,
eine Verglitungsanpassung zu ermitteln.

3 Vgl. Retzlaff, BauR 2017, 1781 (1799); LBD/Langen Rdnr. 43;
Von Rintelen, in: Kniffka/Jurgeleit, Bauvertragsrecht, 4. Aufl.,
§ 650c BGB, 39 ff.; Leinemann/Kues, in: Leinemann/Kues/
Leinemann, BGB-Bauvertragsrecht, 2. Aufl., § 650c, Rdnr. 34.

4 BT-Drucks. 18/8486, 56; vgl. BeckOK Bauvertragsrecht/
Althaus/Kattenbusch, § 650c BGB, Rdnr. 17; Jansen/Seibel-
Kues, VOB/B, 6. Aufl., § 2, Rdnr. 94.

61

27-Feb-25 17:47:11

Pages: 61 of 61‘



‘ File Name: 07_BauR_A_Thesenheft-2025_007_Arbeitskreis-XI|

Arbeitskreis XII Verbraucherbaurecht

Stage: 1st Proof Date: 27/02/2025 05:47:11 PM (GMT+5:30) Pages: 62 of 82
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Arbeitskreis XlIl — Verbraucherbaurecht

Arbeitskreisleiter

Prof. Dr. Jochen Gléckner LL.M. (USA), Konstanz

Prof. Dr. iur., LL.M. (USA), Lehrstuhl fiir deut-
sches und Europiisches Privat- und Wirtschafts-
recht, Universitit Konstanz; Richter am Ober-
landesgericht Karlsruhe

RA A. Olrik Vogel, Miinchen

Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht,
Miinchen

Referenten
RAin Dr. Grete Langjahr, Miinchen

Fachanwiltin fiir Bau- und Architektenrechrt,
Miinchen

RA Dr. Jannis Matkovic, LL.M, Marburg

Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht,
Lehrbeauftragter an der Philipps-Universitit
Marburg

Dr. Johannes Meier, Marburg

AkadR a. Z. Dr. iur. Johannes Meier, Akademi-
scher Rat a. Z. am Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht, Bank-
recht sowie Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Se-
bastian Omlor, LL. M. (NYU), LL. M. Eur., Ins-
titut fiir das Recht der Digitalisierung (IRDi) an
der Philipps-Universitit Marburg;

Forschungsschwerpunkte: Biirgerliches Recht,
Wirtschaftsrecht, Bank- und Kapitalmarktrecht,
Recht der Digitalisierung, Baurecht sowie Miet-
recht;

Absolvent der Zusatzqualifikation im Privaten
Baurecht an der Philipps-Universitit Marburg
(07/2015) mit zahlreichen Veroffentlichungen
(Aufsitze sowie Kommentierungen) im Bereich
des privaten Baurechts.

A. Thema des Arbeitskreises

Verbraucherschutz beim Bauvertrag und Bautri-

gervertrag
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B. Einfiihrung
Bautrigerrecht in der jiingeren bauvertrags-
rechtlichen Gesetzgebung

In der 2009 eingeleiteten gesetzlichen Ausgestal-
tung der privatrechtlichen Beziehungen der Baube-
teiligten steht das Bautrigerrecht zeitlich — wie auch
in der Struktur der 2018 in Kraft getretenen neuen
Vorschriften — an letzter Stelle. Frithzeitig war das
Bautrigerrecht im Zuge der Modernisierung des
Bauvertragsrechts ,,ausgespurt worden, zum einen
im Hinblick auf die erheblichen inhaltlichen Weite-
rungen sowie die Besonderheiten des Bautrigerver-
trages, zum anderen im Hinblick auf die damals
ebenfalls bereits aufgenommenen Arbeiten zu einer
Reform des Wohnungseigentumsgesetzes.' Bereits
die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht klammerte das
Bautrigerrecht ausdriicklich aus und iiberwies es
einem kiinftigen Akt der Gesetzgebung.” Immerhin
wurde aber in § 650u BGB der Bautrigervertrag
bereits definiert und seine rechtliche Behandlung
wurde positiv-rechtlich geklirt. Mit der Niederle-
gung der anerkannten Grundsitze® zur Qualifika-
tion des Bautrigervertrages folgte der Gesetzgeber
einer Empfehlung des 3. DBGT von 2010.4

Im Hinblick auf die nach wie vor unbeantworteten
Fragen wurde im Herbst 2014 am Bundesministe-
rium fiir Justiz und Verbraucherschutz eine weitere
Arbeitsgruppe Bautrdgervertragsrecht eingesetzt,
die 2016 wegen Ressourcenengpissen im Ministe-
rium ihre Arbeit ausgesetzt hatte, doch im Friihjahr

1 Gesetz zur Forderung der Elektromobilitit und zur Moder-
nisierung des Wohnungseigentumsgesetzes und zur Ande-
rung von kosten- und grundbuchrechtlichen Vorschriften
(Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz — WEMoG). Vom
16.10.2020, BGBL I, S. 2187, in Kraft seit dem 01.12.2020.

2 Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht
beim Bundesministerium der Justiz v. 18.06.2013, <https:
/Iwww.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokume
nte/Abschlussbericht_AG_Bauvertragsrecht.pdf?__blob=publ
icationFile&v=1>, site zul besucht am 10.12.2020, S. 8.

3 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 18.05.2016, Entwurf
eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur
Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung, Begr. RegE.,
BT-Drucks. 18/8486, S. 27.

3. DBGT, AK 'V, 4. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/3ak_alle.pdf>, site zul. bes. am
10.12.2020.
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2018 ihre Arbeit wiederaufnahm. Sie beschiftigte
sich insbesondere mit der Absicherung des Bestel-
lers, der Ausgestaltung der Abnahme des Gemein-
schaftseigentums sowie der Durchsetzung von
Mingelanspriichen im Hinblick auf das Gemein-
schaftseigentum. Ein Abschlussbericht wurde im
Juni 2019 vorgelegt.

Ziel sollte es danach sein, das Bautriigervertragsrecht
so zu erginzen und systematischer auszugestalten,
dass ein ausgewogenes Regelungsmodell in Form
eines Gesamtkompromisses entsteht. Dabei sollte
das Verbrauchervertrauen durch eine bessere Absi-
cherung erhoht werden, denn vornehmliches Ziel
der Modernisierung war bereits zu diesem Zeitpunkt
die Schaffung von mehr bezahlbarem Wohnraum,
ohne die Bautriger dabei unzumutbar zu belasten.®

Die anschliefSende Arbeit an dem Referenten-
entwurf wurde — ebenso wie der urspriinglich
fiir 2020 geplante Baugerichtstag — ein Opfer
der Corona-Pandemie. Die Mehrbelastung im
BM]JV durch zahlreiche coronabedingte Sonder-
gesetze forderte ihren Tribut. Die urspriinglich fiir
Frithjahr 2020 geplante Vorlage des Referenten-
entwurfs’ blieb aus. Im Februar 2023 fragte das
Bundesministerium der Justiz stattdessen interes-
sierte Verbinde an, ob das von der Arbeitsgruppe
Bautrigervertragsrecht empfohlene Konzept einer
zwingenden Absicherung der Abschlagszahlungen
durch den Unternehmer durch ein ,optionales
Modell“ ersetzt werden kénnte, um den Parteien
des Bautriigervertrags einen grofSeren Gestaltungs-
spielraum einzuriumen und dem Besteller die
eigenverantwortliche Entscheidung dariiber zu
tiberlassen, ob er eine Insolvenzabsicherung der
Abschlagszahlungen in Anspruch nehmen méchte.
Die Ergebnisse der Befragung wurden nicht verdf-
fentlicht. Das Gesetzgebungsverfahren wird dem
Vernehmen nach nicht weiterverfolgt.

Die derzeitige Baukrise hat zwar eindrucksvoll
bestitigt, dass der Regelungsbedarf namentlich im
Hinblick auf den Schutz des Bestellers in der Insol-
venz des Bautrigers besteht, und der Arbeitskreis
XII weist erneut auf diesen Regelungsbedarf hin.
Weil aber der Deutsche Baugerichtstag an dieser
Stelle bereits alles getan hat, was an rechtspoliti-
scher Begleitung des Gesetzgebungsverfahrens
getan werden kann, wurden die damit verbun-
denen Fragen nicht weiterverfolgt. Auf der anderen
Seite hat die jlingere Rechtsentwicklung gezeigt,
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dass die Neuregelungen iiber den Verbraucherbau-
vertrag in den §§ 650i ff. BGB verschiedene spezi-
fisch rechtspolitische Fragen aufwerfen, haben das
Prisidium des Deutschen Baugerichtstages und
die Leitung des Arbeitskreises XII beschlossen,
den Zuschnitt des Arbeitskreises thematisch auf
»Verbraucherschutz beim Bauvertrag und Bautri-
gervertrag® zu erweitern.

Bautrigervertrag in der Behandlung durch

den DBGT

Das Bautrigerrecht hat den Baugerichtstag seit
seiner Griindung beschiftigt. Bereits beim Deut-
schen Baugerichtstag 2006 wurde einstimmig (!) als
Empfehlung ausgesprochen, dass das ,,Vormer-
kungsmodell® keine ausreichende Sicherheit im
Bautrigervertrag darstellt.® Auf dem 3. Deutschen
Baugerichtstag 2010 wurde der Arbeitskreis V
eingerichtet, der sich exklusiv mit dem Bautri-
gerrecht beschiftigte. Es spricht fiir die Qualitit
der Arbeit am Deutschen Baugerichtstag, dass der
Vorschlag der Arbeitsgruppe Bautrigervertrags-
recht im Hinblick auf das Problem der Sicherung
des Bestellers in der Insolvenz des Bautrigers an
die mit tiberwiegender Mehrheit ausgesprochenen

Empfehlungen des DBGT? ankniipfte.

Zu den Folgefragen nach der Abnahme und der
Nachziiglerproblematik empfahl der 5. Deutsche
Baugerichtstag 2014 mit iiberwiltigender Mehrheit,
eine Regelung aufzunehmen, die eine Vergemein-
schaftung der Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums unter engen Voraussetzungen erlauben und

5 Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bautrigervertragsrecht
beim Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
v. 19.06.2019, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/
DE/Ministerium/ForschungUnd Wissenschaft/Abschlussbericht
_AG_BautraegervertragsR.pdf?__blob=publicationFile&v=1
(nachfolgend zit. als ,Abschlussbericht Bautrigervertragsrecht®),
site zul. besucht am 04.12.2020.

6 Abschlussbericht Bautrigervertragsrecht, S. 3.

7 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abge-
ordneten Christian Kiihn (Tibingen), Canan Bayram, Britta
Haf8elmann, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN - Drucksache 19/12083 — Bauvertrags- und
Bautrigervertragsrecht, BT-Drucks. 19/12411, S. 5.

8 5. DBGT, AKV, 3. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/5ak_alle.pdf>, site zul. bes. am
09.12.2020.

9 3. DBGT, AKV, 2. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/3ak_alle.pdf>, site zul. bes. am
09.12.2020.
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insbesondere Nachziigler an die erfolgte Abnahme
binden solle.® Uberdies wurde mit deutlicher
Zustimmung empfohlen, bestimmte Dokumen-
tationspflichten des Bautrigers bei Verbraucher-
vertrigen im Grundsatz gesetzlich niederzulegen
und in ihrer Ausprigung zu konkretisieren.!! Der
6. DBGT 2016 empfahl einstimmig, eine varian-
tenreiche Absicherung des Bestellers vorzusehen,
wenn eine Zahlung der Vergiitung ganz oder teil-
weise vor der Abnahme erfolgen soll.'* Auf dem 7.
DBGT 2018 wurden Empfehlungen zur Ausgestal-
tung und Rechtszustindigkeit von Abnahme und
Mingelanspriichen ausgesprochen. Der 8. DBGT
2021 empfahl mit iiberwiltigender Zustimmung,
tiber die Verweisung in § 650u Abs. 1 Satz 2 BGB
auf § 650n BGB hinausgehend gesetzlichen weitere
Dokumentationspflichten des Bautrigers niederzu-
legen und zu konkretisieren, fiir deren Begriindung
wie flir deren Reichweite der Umstand mafSgeblich
ist, dass Hiuser oder vergleichbare Bauwerke als
langlebige Wirtschaftsgiiter bei bestimmungsge-
mifer Verwendung im Laufe der Zeit instandge-
halten, modernisiert und modifiziert werden und
der Besteller dafiir verlissliche Informationen iiber
ihre Beschaffenheit benotigt.

Arbeitsprogramm des 10. DBGT

Im Hinblick auf den dargestellten Stillstand der
Gesetzgebung auf dem Gebiet des Bautrigerrechts
hat der Arbeitskreis XII des Deutschen Bauge-
richtstages 2025 sich in erster Linie mit durch die
Modernisierung des Bauvertragsrechts aufgewor-
fenen Fragen des Verbraucherschutzes bei Bauver-
tragen insgesamt befasst, die jedenfalls bei Bautri-
gervertrigen besonders offensichtlich werden, da
die allermeisten Bautrigervertrige iiber neu zu
errichtende Gebiude als Verbraucherbauvertrige
geschlossen werden.

Ein erster Themenkomplex beschiftigt sich mit der
Reichweite des Verbraucherschutzes bei Bauver-
trigen, insbesondere in der Konstellation der
gewerkeweisen Vergabe. Derartige Vertrige sind
nach der inzwischen ganz iiberwiegend vertretenen
Auffassung keine Verbraucherbauvertrige i.S.d.
§ 6501 BGB, wodurch der Anwendungsbereich
der verbraucherschiitzenden Vorschriften erheb-
lich eingeschrinkt wird.

Weiter soll die Frage geklirt werden, ob die in
Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 EGBGB vorgesehene
Darstellung der wesentlichen Eigenschaften des

64

24515515_BauR-2025-Thesenheft.indb 64

angebotenen Werks in der Baubeschreibung ,in
klarer Weise“ mit dem — europarechtlich' determi-
nierten — AGB-rechtlichen Verstindlichkeitsgebot
kollidiert bzw. wie eine solche Kollision verhindert
werden kann.

Ein dritter Themenkomplex widmet sich dem
Anspruch des Verbrauchers auf Sicherheitsleistung
im Fall von Abschlagszahlungen.

In einem vierten — nun tatsichlich spezifisch
bautrigervertragsrechtlichen — Abschnitt soll
geklirt werden, ob der Ausschluss des Rechts zur
Kiindigung aus wichtigem Grund insbesondere in
Anschung des Umstandes, dass der Besteller durch
den Gesetzgeber auf absehbare Zeit nicht besser
vor der Insolvenz des Bautrigers geschiitzt werden
wird, angemessen erscheint.

C. Herkunft und Bedeutung der Merk-
male ,,Bau von neuen Gebauden” und
der , erheblichen Umbaumafinahmen an
einem bestehenden Gebaude” sowie zur
moglichen Modifizierung der Vorschrift
zum Verbraucherbauvertrag nach § 650i
BGB (Johannes Meier)

These 1:

Bei der Abgrenzung des Anwendungsbereiches
der Verbraucherrechterichtlinie (2011/83/EU)
ist der Gesetzgeber aufgerufen, die Tatbestands-
merkmale des Verbraucherbauvertrages nach
§ 650i Abs. 1 BGB iiber den ,Bau eines neuen
Gebiudes oder erhebliche Umbaumafinahmen
an einem bestehenden Gebiude® beizubehalten,
den Tatbestand jedoch zu erweitern (dazu The-
sen 2 und 3).

Im Hinblick auf das Abgrenzungsverhiltnis zwischen
der Verbraucherrechterichtlinie (kurz VRRL; Richt-

10 5. DBGT, AKV, 4. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/5ak_alle.pdf>, site zul. bes. am
09.12.2020.

11 5. DBGT, AKV, 3. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/5ak_alle.pdf>, site zul. bes. am
09.12.2020.

12 6. DBGT, AK IX, 2. Empfehlung, https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/6ak_alle.pdf, site zul. bes. am
10.12.2020.

13 Art. 5 Satz 1 der Richtlinie 93/13/EWG v. 05.05.1993 (ABL. L
95, 29) bezieht sich auch auf die vertragliche Hauptleistungs-
pflicht, was Art. 4 Abs. 2 ausdriicklich klarstellt.
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linie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 25.10.2011 {iber die Rechte der
Verbraucher, zur Abinderung der Richtlinie 93/13/
EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates sowie zur
Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates
und der Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates, L. 304/64) sowie der die VRRL
umsetzenden §§ 312 ff. BGB und des Verbraucher-
bauvertragsrechts nach §§ 650i ff. BGB werden vier
zentrale Gesichtspunkte bedeutend:

1. Fehlende Kompetenz der EU

Der sachliche Anwendungsbereich der VRRL umfasst
grundsitzlich ,jegliche Vertrige, die zwischen einem
Unternehmer und einem Verbraucher geschlossen
werden® (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 VRRL). Ausgenommen
vom Anwendungsbereich gem. Art. 3 Abs. 3
Buchst. f) VRRL wurden jedoch Vertrige , iiber den
Bau von neuen Gebiuden, erhebliche Umbaumaf3-
nahmen an bestehenden Gebiuden®. Zur Begriin-
dung fiihrt der Richdiniengeber in Erw. 26 aus, dass
diese Vertrige ,bereits Gegenstand einer Reihe spezi-
fischer einzelstaatlicher Rechtsvorschriften® sind und
daher die ,in dieser Richtlinie enthaltenen Bestim-
mungen ... sich nicht fiir diese Vertrige [eignen].”
Die besondere Spezifikation exemplifiziert der Richt-
liniengeber mit den Vertréigen iiber den Verkauf noch
zu bebauender Liegenschaften oder mit dem Miet-
kauf (Erw. 26). Darin erschépft sich die unionale
Begriindung. Nachschieflend liefert der Richdli-
niengeber in Erw. 26 gleichwohl die Definition der
serheblichen Umbaumafinahmen®, die Gegenstand
von solchen Vertrigen sind:

,die dem Bau eines neuen Gebiudes vergleich-
bar sind, bspw. Baumafinahmen, bei denen nur
die Fassade eines alten Gebiudes erhalten bleibt.
Dienstleistungsvertrige insbesondere im Zu-
sammenhang mit der Errichtung von Anbauten
an Gebdude (z.B. dem Anbau einer Garage oder
eines Wintergartens) und im Zusammenhang
mit der Instandsetzung und Renovierung von
Gebiuden, die keine erheblichen Umbauarbei-
ten darstellen, wie auch Vertrige iiber Dienst-
leistungen von Immobilienmaklern und tiber die
Vermietung von Riumen fiir andere als Wohn-
zwecke sollten unter diese Richtlinie fallen®.

Der Ausschluss von bestimmten Bauvertrigen aus
dem Anwendungsbereich der Verbraucherschutz-
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richtlinien ist nicht neu. Die Vorgingerin der VRRL,
die von der VRRL ersetzt und weiterentwickelt
wurde, war die Fernabsatzrichtlinie (FARL) aus dem
Jahr 1997 (Richdinie 97/7/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 20.05.1997 {iber den
Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fern-
absatz, ABI. L 144). Bereits diese Richtlinie enthielt,
ebenso wie die VRRL in Art. 3, Ausnahmen von
ihrem sachlichen Anwendungsbereich. Gem. Art. 3
Abs. 1 der FARL galt diese Richtlinie nicht fiir
Vertrige: ,die ... — flir den Bau und den Verkauf
von Immobilien geschlossen werden®. Freilich war
auch in der FARL keine nihere Begriindung fiir den
vorgenommenen Ausschluss enthalten. Die FARL
wurde durch das Gesetz iiber Fernabsatzvertrige
und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur
Umstellung von Vorschriften auf Euro (FernAbsG)
in das deutsche Recht umgesetzt.!¥ In § 1 Abs. 3
Nr. 4 FernAbsG transferierte der deutsche Gesetz-
geber Art. 3 FARL, indem er ,,Vertrige iiber ... die
Errichtung von Bauwerken® aus dem Anwendungs-
bereich des FernAbsG eliminierte. Ihre mafigebliche
Begriindung lieferte erst die deutsche Legislatur. In
Umsetzung des Rechts der FARL durch das Fern-
AbsG hat sie ihre Vorgaben aus Art. 3 FARL nicht
blindlings rezipiert. Zwar war ,die Errichtung
von Bauwerken® gem. § 1 Abs. 3 Nr. 4 FernAbsG
genauso als Ausnahme beschlossen worden. Diese
erklirte der deutsche Gesetzgeber' jedoch wie folgt
(Hervorhebungen durch den Verfasser):

,Die Fernabsatzrichtlinie nimmt Bau-, Kauf-
und andere Vertrige tiber Immobilien aus ihrem
Anwendungsbereich aus. Dies vollzieht Nr. 4
nach. Der Grund fiir diese Ausnahme liegt da-
rin, dass solche Vertrige in aller Regel eine enge
Beziehung zum nationalen Eigentums- und Sa-
chenrecht haben. Die Eigentumsordnung der
Mitgliedstaaten bleibt jedoch nach Artikel 295
vom EG-Vertrag unberiihrt. Ferner bestehen fiir
solche Vertrige in den nationalen Rechtsordnun-
gen in der Regel schon allgemeine Form- und
Schutzvorschriften (wie z.B. §§ 873, 925 BGB),
die entweder einen Vertragsabschluss im Wege
des Fernabsatzes unméglich oder einen zusitz-
lichen Schutz durch Informationspflichten und
Widerrufsrechte tiberfliissig machen.

14 BGBI. 2000, 1, S. 897.
15 BT-Drucks. 14/2658, S. 33.
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Art. 295 des seinerzeitigen EG-Vertrages findet
seine heutige Entsprechung in Art. 345 des
Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europii-
schen Union vom 09.05.2008.'° Der Vertrag iiber
die Arbeitsweise der Europidischen Union (im
Weiteren: AEUV) duflert sich in Art. 345 AEUV
dahingehend ebenso prignant wie unmissver-
stindlich: ,Die Vertrige lassen die Eigentums-
ordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten
unberiihrt®.

Es diirfte au8er Frage stehen, dass Verbraucher-
bauvertrige sehr hiufig im Zusammenhang mit
dem Erwerb eines Grundstiicks einhergehen.
Im deutschen Recht stehen Bau- und Verbrau-
cherbauvertrige vielmehr in einem Spannungs-
verhilenis zur notariellen Beurkundungspflicht
von Grundstiickskaufvertrigen nach § 311b
Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 433 BGB und zwar dann,
wenn sie mit dem Grundstiickskaufvertrag eine
rechtliche Einheit bilden (Gesamtbetrachtungs-
formel). Dies ist nicht nur bei wechselseitiger,
sondern auch teilweise bei einseitiger Abhin-
gigkeit anzunehmen (s. dazu unten These 6).
Im Falle der einseitigen Abhingigkeit urteilte
der BGH hinsichtlich eines Bauvertrages etwa,
dass dieser Vertrag dann notariell zu beurkunden
ist, wenn der Grundstiickskaufvertrag von dem
Abschluss eines Bauvertrages abhingig ist."”
Implikationen ergeben sich freilich auch im
Hinblick auf die mégliche Heilung der Vertrige
nach § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB.!®

Aus dem Vorstehenden ergibt sich somit nach-
folgendes Bild: Wiren (Verbraucher-)Bauvertrige
von der VRRL erfasst, wiirde das nationale Sachen-
rechtssystem aufgrund ihrer Harmonisierungsbe-
strebungen, ihren vorvertraglichen Informations-
pflichten sowie der Méglichkeit eines Widerrufs
in seinem dogmatischen Kern angetastet und
daher gegen Art. 345 AEUV verstoffen. Daher
war es dem Unionsgesetzgeber verwehrt, Bauver-
trige ithrem Recht zuzuweisen. Einzig bei jenen
Vertrigen, denen eine solche dingliche Kompo-
nente nicht inhirent ist, wie den in Erw. 26 S. 5
VRRL genannten Dienstleistungs- oder Werkver-
trigen, lduft die Union nicht Gefahr, die Eigen-
tumsordnungen der Mitgliedstaaten sukzessive zu
unterhohlen.
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2. Fehlende Eignung der VRRL auf Verbrau-
cherbauvertrage
In Erw. 26 VRRL fiihrt der Richtliniengeber aus:

,Die in dieser Richtlinie enthaltenen Bestim-
mungen eignen sich nicht fiir diese Vertrige,
welche daher vom Geltungsbereich dieser Richt-
linie ausgenommen werden sollten.

Diese pauschale, nicht niher begriindete Aussage
darf hinterfragt werden. Bei der Kauf- und Bauver-
tragsrechtsreform im Jahr 2018" orientierte sich
der der deutsche Gesetzgeber bei der Ausgestaltung
der Baubeschreibungspflicht gem. § 650j BGB
i.V.m. Art. 249 EGBGB gerade an den Vorgaben
der Informationspflichten aus der VRRL. Dies
zeigt nicht nur die sprachliche Nihe von Art. 249
EGBGB und Art. 246 EGBGB, durch den Art. 5
VRRL umgesetzt wurde, sondern auch die Geset-
zesbegriindung. Lediglich in Ausnahmefillen ist
der deutsche Gesetzgeber von den grundsitzli-
chen, inhaltlichen Vorgaben des Art. 246 EGBGB
abgewichen. So miissen etwa die ,wesentlichen
Eigenschaften des angebotenen Werks in klarer
Weise dargestellt werden. Demgegeniiber muss
nach Art. 5 Abs. 1 VRRL der Unternehmer den
Verbraucher in ,klarer und verstindlicher Weise“
informieren. Hierbei handelt es sich um eine
bewusste Abweichung des deutschen Gesetzge-
bers von dem zum Leitbild genommenen VRRL,
da im ,Hinblick auf teilweise komplexen tech-
nischen Informationen, die etwa zur Beschrei-
bung der Wirmedimmung oder der technischen
Ausstattung eines Bauvorhabens erforderlich sind®
ein dem Art. 5 Abs. 1 VRRL (Art. 246 EGBGB)
entsprechender Maf$stab auf die Baubeschreibung
nach § 650j BGB nicht angewandt werden kann.?

16 ABL C1158S.47.

17 BGHZ 78, 346 (349); BGH, DNotZ 2011, 196 (198).

18 Dazu detailliert Meier, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung
2025, § 650i, im Erscheinen.

19 Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der
kaufrechtlichen Mingelhaftung, zur Stirkung des zivilprozes-
sualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grund-
buch- und Schiffsregisterverfahren v. 04.05.2017, BGBI. I
2017, 969.

20 BT-Drucks. 18/8486, S. 74.
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Nach § 6501 Satz 2 BGB i.V.m. Art. 249 § 3
EGBGB muss der Unternehmer den Verbraucher
iiber das Bestehen des Widerrufsrechts belehren.
Auch diese Anforderungen sind ausdriicklich

Art. 246 § 3 EGBGB nachgebildet.?!

Diese Uberlegungen zeugen davon, dass eine
globale Herausnahme des Bauvertragsrechts aus
dem Anwendungsbereich der VRRL, wie sie die
Union im Sinn hatte, der Intention eines flichen-
deckenden Verbraucherschutzes (Art. 1 VRRL)
widerstrebt. Vielmehr konnte der deutsche
Gesetzgeber das Gegenteil beweisen, indem er ihre
Bestimmungen dem Bauvertragsrecht inkorpo-
rierte. Beides muss sich demnach nicht antagonis-
tisch entgegenarbeiten, sondern kann wechselseitig
genauso als Agonist dem einhelligen Ziel stirkerer
Verbraucherrechte niherkommen, wenngleich
Bauvertrige unter der VRRL partiell spezifischere
Regelungen bedurft hitten.

3. Verbraucherbauvertrage regelmagig
weder im Fernabsatz noch auerhalb von
Geschaftsraumen geschlossene Vertrage

In Umsetzung der VRRL begriindete der deutsche
Gesetzgeber den Ausschlusstatbestand in Art. 3
Abs. 3 Buchst. f) VRRL (umgesetztin § 312 Abs. 2
Nr. 3 BGB) auch damit, dass solche ,Vertrige ...
regelmiflig auch weder im Fernabsatz noch aufSer-
halb von Geschiftsriumen geschlossen® werden.?
Tatsichlich ist schwer vorstellbar, dass Verbrau-
cherbauvertrige im Fernabsatz geschlossen werden.
Bei auflerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen
Vertrigen diirfte die Sachlage nicht eindeutig sein.
In dem Urteil des BGH aus dem Jahr 2007 stellte
sich gerade die Frage, ob Verbraucherschutzvor-
schriften nach der damals geltenden Haustiirwider-
rufsrichtlinie,?® die durch die VRRL konsumiert
wurde, auf den Abschluss eines Bauvertrages tiber
ein Einfamilienhaus und aller Gewerke, die fiir
seine Erstellung notwendig sind, anwendbar ist.**
In diesem Urteil haben Vertragsverhandlungen
in einem 6ffentlichen Café stattgefunden, die fiir
den Abschluss des Vertrages mitursichlich sein
konnen.? Gestiitzt hat der BGH seine Entschei-
dung u.a. auf sein Urteil aus dem Jahr 1999, dessen
Gegenstand der Abschluss eines Vertrages tiber den
Anbau eines Wintergartens war, wobei der Unter-
nehmer bzw. sein Vertreter den Besteller in seiner

Wohnung aufgesucht hat.?
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Vor diesem Hintergrund ist der vorbehaltlichen
Einschitzung des deutschen Gesetzgebers beizu-
pflichten, dass Verbraucherbauvertrige ,regel-
miflig* weder auflerhalb von Geschiftsriumen
noch im Fernabsatz geschlossen werden. Indessen
zeigt die Rechtsprechung des BGH, dass dies im
Einzelfall auch anders entschieden werden kann.

4. Klimaschutz?

In den Verhandlungen des Europiischen Parla-
ments wurde bei der Abfassung der VRRL
erwogen, dass angesichts erhohter Klimaziele
der Umbau bestehender Gebiude tendenziell
zunchmen wiirde. Diese Erwigungen zielten wohl
darauf, die erwarteten hohen Klimabestrebungen
der EU nicht durch das hohe Verbraucherschutz-
niveau zu konterkarieren. Dem Aspekt des Klimas
wurde wihrend ihrer Konsultation indes nicht
derjenige Stellenwert zuteil, den er verdient hitte,
sodass einer diesbeziiglichen Interpretation des
Telos der VRRL faktisch der Boden entzogen ist.

These 2:

Der Gesetzgeber ist aufgerufen, den Tatbestand
des Verbraucherbauvertrages nach § 650i Abs. 1
BGB auf ,mittlere Bauvertrige® auszudehnen.
Mit den ,mittleren Bauvertrigen® sind solche
Vertrige zwischen einem Verbraucher und Unter-
nehmer gemeint, nach denen ein oder mehrere
Unternehmer zur Herstellung von Bauwerken
verpflichtet werden, die Teil des Baus eines neu-
en Gebiudes oder der erheblichen Umbaumaf3-
nahmen an einem bestehenden Gebiude sind
und nicht unter die Verbraucherrechterichtlinie

(2011/83/EU) bzw. §S 312 ff. BGB fallen.

Gegenstand der aktuellen Diskussion in der Lite-
ratur und Rechtsprechung ist die Frage, ob ein

21 BT-Drucks. 18/8486, S. 74.

22 BT-Drucks. 17/12637, S. 46.

23 Richtlinie 85/577/EWG des Rates betreffend den Verbraucher-
schutz im Fall von auflerhalb von Geschiftsriumen abgeschlos-
senen Vertrdgen v. 20.12.1985, ABL. Nr. L 372/31.

24 BGH, Urt. v. 22.03.2007 — VII ZR 268/05 = NJW 2007,
1947, Rdnr. 14.

25 BGH, Urt. v. 22.03.2007 — VII ZR 268/05 = NJW 2007,
1947, Rdnr. 16.

26 BGH, Urt. v. 19.11.1998 — VII ZR 424-97 = NJW 1999,
575 (576).
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Verbraucherbauvertrag nur dann vorliegt, wenn der
,Bau eines Gebiudes“ oder ,erhebliche Umbau-
mafSnahmen® aus ,einer Hand“ in Auftrag gegeben
werden, oder ob auch die gewerkeweise Vergabe
von Bauleistungen an verschiedene Unternehmer
zur Errichtung eines neuen Gebiudes oder zur
Vornahme von erheblichen Umbaumafinahmen
fiir die Annahme eines Verbraucherbauvertrages
ausreichen. Vertreten wird eine enge Auslegung?’
die nur die Vergabe ,aus einer Hand“*® zulisst,
wie dies typischerweise bei Vertrigen mit Gene-
raliibernehmern, Generalunternehmern und bei
Fertighausherstellern der Fall ist.”” Einer anderen
Auffassung zur Folge, liegt ein Verbraucherbau-
vertrag auch bei Vergabe von Einzelgewerken
vor, sofern die jeweiligen Einzelgewerke darauf
gerichtet sind bzw. Teil der Errichtung eines neuen
Gebiudes bzw. von erheblichen Umbaumaf3-
nahmen an einem bestehenden Gebiude sind.?°
Der zuletzt genannten Auffassung folgten in der
Sache das OLG Hamm sowie das OLG Zwei-
briicken.?® Der BGH hat in seiner Entscheidung
vom 16.03.2023% sich der ersten Auffassung
angeschlossen. Die teleologische Auslegung des
§ 650i Abs. 1 BGB zwingt jedoch dazu, dass auch
die gewerkeweise Vergabe an einen oder mehrere
Unternehmer einen Verbraucherbauvertrag
begriinden muss, wenn, wie das OLG Hamm®»
urteilte, (1) die Beauftragung im (zeitlichen)
Zusammenhang mit der Errichtung eines neuen
Gebiudes steht, (2) die Errichtung eines neuen
Gebiudes fiir den Unternehmer ersichtlich ist und
(3) die Gewerke zum Bau eines neuen Gebiudes
beitragen.

Prigend fiir die den §§ 650i bis 650n BGB imma-
nente Teleologie ist eine verbraucherschiitzende
Funktionstrias, die der Gesetzgeber bereits in
ihren Grundziigen nachvollzogen hat. Eine erste
Siule adressiert den Kostenfaktor. Der Verbraucher
wende bei einem Bauvertrag ,hiufig einen wesent-
lichen Teil seiner wirtschaftlichen Ressourcen
auf*,* die ,zumeist nur einmal im Leben“® getitigt
wiirden, ihm vielfach ,seine gesamten Ersparnisse
zur Finanzierung des Bauprojekts“* abverlangten
und ihn zusitzlich ,,durch Immobiliendarlehen
tiber viele Jahre finanziell binden“.’” Mitunter
konnten unerwartete Mehrkosten im Falle nicht
rechtzeitiger Fertigstellung oder der Insolvenz
des beauftragten Bauunternehmers entstehen, die
auflerdem ,gravierende Auswirkungen® nach sich
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zogen.*® Sodann unterligen Verbraucher zweitens
einem Informationsdefizit und verfligten — damit
einhergehend — im Verhiltnis zu ihrem Unter-
nehmer drittens iiber eine schwichere Verhand-
lungsmacht. Die baurechtliche Vertragsstruktur sei
konfrontativ ausgestaltet und mit unklaren, teils
unvollstindigen, Ausschreibungen sowie intrans-
parenten Kalkulations- oder Abrechnungsprak-
tiken beladen.?” Folglich fehle dem Verbraucher
daraufhin die Miindigkeit jene fiir ihn glinstigeren
Vertragsbedingungen mit dem Unternehmer
auszuhandeln.®

Dies vor Augen kann konstatiert werden, dass der
Verbraucher auch bei der Vergabe von Einzelge-
werken nicht minder schutzbediirftig ist. Ihn trifft
das Insolvenzrisiko der Einzelunternehmer in glei-
chem Mafle, da er zur Herstellung des Bauwerkes
summa summarum Ausgaben in selber Héhe
aufbringen muss, wie er sie bei einem Gesamtauf-
trag getitigt hitte. Hinzukommyt, dass eine werk-
weise Vergabe weder seine Informationsmingel
beseitigt noch dessen Verhandlungsposition
starkt. Vielmehr potenzieren sich diese Nachteile
in Fillen ,mittlerer Bauvertrige®. Wer mehrere
Unternehmer beauftragt, erhilt unwillkiirlich
zahllose Informationen differierender Art und
Giite, die einem angemessenen Aufklirungsbe-
gehren des Verbrauchers zuwiderlaufen kénnen.!

27 Omlor, NJW 2018, 817 (818); Retzlaff, BauR 2017, 1830
(1831); Ehrl, DStR 2017, 2395 (2398); Glockner, JZ 2020,
63 (71 f£.); Glockner, VuR 2016, 123 (126); Pause, BauR 2017,
430 (431); Vogel, BauR 2020, 388 (391); Pfennig, RNotZ
2018, 585 (588); Magnus, JZ 2019, 224 (227); Zehner,
NZBau 2021, 584 (588).

28 Gléckner, JZ 2020, 63 (72); Glockner, VuR 2016, 123 (126);
Pause, BauR 2017, 430 (431).

29 Merkle, in: BeckOGK, Stand: 01.10.2024, § 650i, Rdnr. 36.

30 Voit, in: BeckOK, Stand: 01.02.2024, § 650i, Rdnr. 4; ,mitt-
lere Bauvertrige®, Meier/Getcosgun/Biicken, NZBau 2023,
503 (505 ff.).

31 ZfBR 2022, 568 = BeckRS 2012, 12184.

32 VII ZR 94/22 = NZBau 2023, 375.

33 OLG Hamm, Urt. v. 27.04.2021 — 1-24 U 198/20, NZBau,
2021, 664 Rdnr. 77.

34 BT-Drucks. 18/8486, S. 1.

35 BT-Drucks. 18/8486, S. 63.

36 BT-Drucks. 18/8486, S. 63.

37 BT-Drucks. 18/8486, S. 63.

38 BT-Drucks. 18/8486, S. 24.

39 BT-Drucks. 18/8486, S. 24.

40 BT-Drucks. 18/8486, S. 24.

41 Meier/Getcosgun/Biicken, NZBau 2023, 503 (5006).
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Die jeweiligen Baubeschreibungen der Einzelge-
werke sind zudem regelmifig nicht aufeinander
abgestimmt, sodass ein gleichférmiger Informa-
tionsfluss nahezu unméglich ist. Entscheidend
ist freilich auch, dass der Besteller praktisch gar
nicht alle Bauleistungen an einen Unternehmer
vergeben kann, da viele Unternehmer bestimmte
Leistungen — etwa die zusitzliche Errichtung von
Solaranlagen, besonders komplexe Unterkellerung
usw. — gar nicht ausfiihren. Dies betrifft etwa auch
Elektrikerleistungen® oder die Erforderlichkeit
der Grunduntersuchungen von externen Geolo-
gieunternehmen. Oft ist der Besteller freilich aus
finanziellen Griinden zu einer zeitlich gestaffelten,
gewerkeweisen Beauftragung gezwungen.®* Wiirde
die Beauftragung mit Einzelgewerken nicht unter
den Tatbestand des § 650i Abs. 1 BGB fallen, so ist
davon auszugehen, dass Missbriuche durch Unter-
nehmer nicht ausgeschlossen werden kénnen. Der
Unternehmer konnte die fiir den Bau eines neuen
Gebidudes bzw. fiir von erheblichen Umbaumaf3-
nahmen an einem bestehenden Gebiude erfor-
derlichen Bauleistungen kiinstlich aufspalten
bzw. outsourcen und sich auf dieser Weise den
verbraucherschiitzenden Anforderungen einseitig
entledigen. Aus diesen, m.E. schwerwiegenden,
Griinden ist eine Ausweitung des Tatbestandes
notwendig.

Die vollharmonisierte VRRL steht einer solchen
Ausweitung nicht entgegen. Zwar ist die VRRL
grundsitzlich auf alle Verbrauchervertrige
anwendbar (Art. 1 VRRL). Andererseits sind
Verbraucherbauvertrige aus dem Anwendungs-
bereich nach Art. 3 Abs. 3 Buchst. f) VRRL
herausgenommen. Dass der deutsche Gesetz-
geber die Abs. 1, 3, 4 und 6 des § 312a BGB zur
Anwendung gebracht hat, fiihrt zu einer teilweisen
Anwendung der VRRL auch auf Verbraucherbau-
vertrige. Im sonstigen sachlichen Anwendungs-
bereich greift die VRRL nicht ein. Angesichts
des Vollharmonisierungsgrundsatzes und dem
darin enthaltenem Verbot von der VRRL abzu-
weichen, insb. auch dem Verbot, strengere oder
weniger strenge Rechtsvorschriften einzufiihren,
sind derartige Offnungen des Verbraucherschutzes
durch den nationalen Gesetzgeber europarechtlich
dennoch zulissig. Der Vollharmonisierungsgrund-
satz wirkt nur soweit, wie auch der Anwendungs-
bereich der betreffenden Richtlinie sich erstreckt.
Auflerhalb des Anwendungsbereiches steht es den
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Mitgliedstaaten vollkommen frei, ein identisches
oder dhnliches Verbraucherschutzniveau zu imple-
mentieren.* In diesem Bereich zwischen fehlenden
Schutz durch die VRRL und den hohen Hiirden
fir die Anwendung des § 650i Abs. 1 BGB, der,
sofern man dem BGH folgte, die Beauftragung
aus einer Hand verlangt, entsteht ein erhebliches
Verbraucherschutzgefille, das angesichts der teleo-
logischen Uberlegungen (s.0.) kaum gerechtfer-
tigt werden kann. Liegt die besondere Vertriebs-
form des Fernabsatzes bzw. eines auflerhalb von
Geschiftsriumen geschlossenen Vertrages vor,
muss die VRRL vorgehen, sodass das Schutzniveau
nach §§ 312 ff. BGB eingreift. Liegt die besondere
Vertriebsform nicht vor, steht der Anwendung des
nationalen Rechts nichts im Wege. Die Erfassung
von ,mittleren Vertrigen® durch § 650i Abs. 1
BGB wire daher zuldssig.

These 3:

Der Gesetzgeber wird aufgerufen, den Tatbe-
stand auf Vertrige zwischen einem Verbraucher
und einem Unternehmer auf solche Bauwerke
zu erweitern, die vergleichbare Aufwendungen,
wie der Bau eines neuen Gebiudes oder erheb-
liche UmbaumafSnahmen an einem bestehenden
Gebiude erfordern und nicht in den Anwen-
dungsbereich der Verbraucherrechterichtlinie

(2011/83/EU) bzw. der §§ 312 ff. BGB fallen.

Die Beschrinkung des materiellen Anwendungs-
bereiches von § 650i Abs. 1 BGB auf Neubauten
sowie auf erheblichen Umbaumafinahmen an
einem bestehenden Gebiude verursacht weiterge-
hende Wertungswiderspriiche. Zu konstatieren ist,
dass das Merkmal der ,,erheblichen Umbaumaf3-
nahmen® mit den sehr hohen Voraussetzungen
(Erw. 26 VRRL: ,bei denen nur die Fassade eines
alten Gebiudes erhalten bleibt“) dazu fiihrt, dass
diese Vorschrift in der Praxis kaum bzw. nie greifen
diirfte, weshalb es sich bei ihr vielmehr um ,totes
Recht“ handelt. Auch wenn der deutsche Gesetz-

42 KG Berlin, Urt. v. 16.11.2021 — 21 U 42/21, BeckRS 2021,
39589, Rdnr. 2 ff. 23 ff.

43 OLG Hamm, Urt. v. 27.04.2021 — [-24 U 198/20, NZBau
2021, 664, Rdnr. 69.

44 HK-BGB/Schulte-Nolke, § 312, Rdnr. 7; Bittner/Clausnitzer/
Fohlisch, Das neue Verbrauchervertragsrecht, 2014, Rdnr. 33;
Busch in BeckOGK, § 312, Rdnr. 33.1.
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geber diesbeziiglich eine nicht per se substanz-
bezogene, sondern eine normative Beurteilung
zugrunde legt,® diirften die Hiirden sehr hoch sein
und daher selten genommen werden. Andererseits
greift § 650i Abs. 1 BGB in bestimmten Fillen
ein, in denen der Besteller weniger schutzwiirdig
erscheint. So handelt es sich um einen Verbraucher-
bauvertrag nach § 650i Abs. 1 BGB, wenn auch
nur ein kleines Gebdude in Auftrag gegeben wird,
welches keine groflen Investitionen erfordert. Kein
Verbraucherbauvertrag liegt dagegen in den Fillen
vor, bei denen nach der gegebenen Definition zwar
aufgrund des Umfangs und Komplexitit keine
~erheblichen® substanzbezogenen Mafinahmen
anzunchmen sind, die indes, etwa angesichts der
Grofle des Gebiudes (Gebiude in einem alten
Bauernhof, Villa, Atelier), aufgrund des Alters
(Althaus, Fachwerkhaus, Massivhiuser aus dem
Mittelalter) oder sonstiger Spezifika, dennoch
hohe finanzielle Investitionen erfordern. Umfang
der Bauarbeiten und ihre Komplexitit gehen nicht
gleich Hand in Hand mit dem Umfang der Investi-
tionen. So kann etwa der Bau eines neuen (kleinen)
Einfamilienhauses bspw. 300.000 € kosten,
wihrend die Renovierung eines alten, vergleich-
baren Fachwerkhauses mit 500.000 € zu Buche
schligt. Dabei gilt es nochmal vor Augen zu fiithren,
dass der Einfiihrung des Verbraucherschutzes nach
dem Gesetzgeber drei Normzwecke zugrunde
gelegen haben: (1) Kostenfaktor, (2) Informa-
tionsdefizit des Verbrauchers, (3) schwache
Verhandlungsmacht des Verbrauchers. All diese
Faktoren konnen im zuletzt genannten Fall ebenso
vorliegen, wenn nicht noch stirker ausgeprigt sein.
Ebenso kann etwa der Bau einer Garage, etwa einer
Tiefgarage, ohne dass ein Uberbau gebaut werden
soll, erhebliche Investitionen erfordern. Neben
finanzintensiven Planungsmafinahmen wird bei
Tiefgaragen eine Baugrunderkundung zur Uber-
priifung von Bodenschichten, zur Feststellung der
Hohe des Grundwassers und zur Uberpriifung der
Tragfihigkeit notwendig sein. Die Baugrube muss
ggf. mit einem starken Verbau oder mit Spund-
winden abgesichert werden. Im Falle des hohen
Grundwasserspiegels miissen WasserhaltungsmafS-
nahmen eingeleitet werden. Schliefflich miissen
die Bodenaushebungen mit einer vorhergehenden
Deklarationsanalytik auf einer Deponie ange-
nommen werden. Trotz erheblicher Finanzinvesti-
tionen kann dieser Vertrag nicht als ein Verbrau-
cherbauvertrag eingestuft werden. Sofern der Bau
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einer solchen Tiefgarage ein umschlossenes, mit
dem Hauptgebiude nicht verbundenes Gebiude
darstellt, wire das Merkmal des Baus eines neuen
Gebdudes erfiille. Ist eine Tiefgarage indes mit dem
Hauptgebiude (nebenan) verbunden, miisste es
sich um einen Anbau handeln, der keine erhebliche
Umbaumafinahme darstellt. Ebenso wenig liegt ein
Verbraucherbauvertrag in Bezug auf den Bau einer
Auflenanlage vor, die gleich weitreichende Investi-
tionen erfordern kénnte.

Diese Uberlegungen fithren dazu, dass gerade die
Hohe der aufzuwendenden Kosten bei der norma-
tiven Beurteilung der ,,Erheblichkeit® der Umbau-
mafinahmen das primire Kriterium spielen soll,
nicht dagegen die Frage, inwieweit in die Subs-
tanz des Gebidudes eingegriffen wird und ob eine
Mafinahme derart ,erheblich® ist, dass ,lediglich

die Fassade eines Gebiudes verbleibt®.

These 4:

Der Gesetzgeber ist aufgerufen, das Merkmal des
,Gebiudes“ im § 650i Abs. 1 BGB beizubehal-
ten und insbesondere dieses nicht auf ,,Wohn-
gebdude® zu beschrinken.

Problematisch ist die Frage, ob der Verbraucher-
bauvertrag nur den Bau von Wohngebiduden oder
auch den Bau von sonstigen Gebiuden, etwa
einer Industriehalle, umfasst. Diese Frage hatte
das OLG Hamm?® bereits zu entscheiden. Das
OLG ist zurecht jener Auffassung gefolgt, die den
Anwendungsbereich des § 650i I BGB nicht auf
Wohngebiude beschrinke.® Dies ergibt sich aus
dem Wortlaut, der dahingehende grammatika-
lische Einschrinkungen nicht enthilt.*” Ebenso
zutreffend ist, dass laut der ausdriicklichen Geset-
zesbegriindung™ der Begriff des ,Baus von neuen

Gebduden® seinen Ursprung im § 312b III Nr. 4

45 BT-Drucks. 17/12637, S. 46: ,Mafigeblich sind mithin
Umfang und Komplexitit des Eingriffs sowie das Ausmaf§ des
Eingriffs in die bauliche Substanz des Gebdudes*.

46 In letzterem Sinne Omlor, NJW 2018, 817 (819); Magnus, JZ
2019, 224, 227; Christiansen, ZfBR 2022, 315 (316).

47 OLG Hamm, Urt. v. 27.04.2021 — 1-24 U 198/20 = NZBau
2021, 664.

48 OLG Hamm — Urt. v. 27.04.2021 — [-24 U 198/20, NZBau
2021, 664, Rdnr. 53.

49 OLG Hamm — Urt. v. 27.04.2021 — [-24 U 198/20, NZBau
2021, 664, Rdnr. 53; Omlor, NJW 2018, 817 (819).

50 BT-Drucks. 18/8486, S. 61.
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BGB a.FE findet. Nach dieser Vorschrift fanden
die Vorschriften iiber Fernabsatzvertrige keine
Anwendung auf Vertrige, die die ,Errichtung
von Bauwerken® zum Inhalt hatten.”! Der Begriff
,Bauwerk® ist dabei weit zu fassen und enthilt
sowohl Gebiude zum Wohnen, als auch Bauwerke
zur gewerblichen Titigkeit.’* Wie das Gebidude
genutzt wird, ist nicht entscheidend. Entschei-
dend ist vielmehr, ob Besteller das Gebiude zu
privaten Zwecken oder zu gewerblichen Zwecken
nutzt bzw. nutzen will.>*> In dem vom OLG Hamm
entschiedenen Fall hatte der Besteller die Errich-
tung einer Industriehalle in Auftrag gegeben. Die
durch den Besteller vermietete Halle selbst sollte
vom Mieter tatsichlich zu gewerblichen Zwecken
genutzt werden. Der Besteller hat sie dagegen zur
vermdgensverwaltenden Titigkeit — Vermietung
— genutzt, demnach in seinem Fall zu privaten
Zwecken. Insoweit muss zwischen dem Nutzungs-
zweck des das Gebiude nutzenden Dritten und
dem Nutzungszweck des Bestellers unterschieden
werden (Relativitit der Schuldverhiltnisse). Dabei
ist zu beachten, dass die Errichtung eines Wohn-
gebiudes nicht automatisch die Verbraucher-
eigenschaft begriindet und die Errichtung eines
Gewerbegebiudes nicht automatisch die Verbrau-
chereigenschaft ausschliefft.”* Es miissen die mit
der Errichtung des Gebiudes verfolgten Zwecke
beurteilt werden. Der Gesetzgeber sollte daher das
Merkmal des ,,Gebiudes“ beibehalten und keine
Einschrinkung auf ,, Wohngebiude“ vornehmen.

These 5:

Losgelost von § 650i Abs. 1 BGB, aber doch
auch diese Vorschrift betreffend, ist der Gesetz-
geber aufgerufen, einen neuen Verbraucherbe-
griff gem. § 13 BGB zu etablieren. Dafiir reicht
es aus, in § 13 BGB das Merkmal der ,natiir-
lichen Person® durch das Merkmal der ,,Person
Zu ersetzen.

Nach der deutschen Judikatur werden nicht nur
natiirliche Personen als Verbraucher gem. § 13
BGB eingestuft, sondern auch andere Personenver-
einigungen. Der im Rahmen einer GbR verfolgte
gemeinsame Zweck nach § 705 BGB muss etwa
nicht gewerblich sein, sondern in anderen Zwecken
liegen. Typisch sind etwa vermdgensverwaltende
GbR. Thr Zweck besteht darin, aus dem bereits
vorhandenen Vermégen (etwa durch Vermietung
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von Immobilien) einen wirtschaftlichen Wert zu
generieren.” Solche nicht-gewerbetreibenden,
vermogensverwaltenden Gesellschaften des biirger-
lichen Rechts sind als Verbraucher einzustufen.
Erforderlich fiir die Einstufung als Verbrau-
cherin ist nach der Entscheidung des BGH vom
30.03.2017°¢ indes, dass alle Gesellschafter der
vermogensverwaltenden GbR natiirliche Personen
sind. Dafiir spreche der Wortlaut des § 13 BGB,
der nur natiirliche Personen umfasse,”” sowie die
notwendig werdende unionsrechtliche Auslegung
des Verbraucherbegriffs.’® Folge dieser in Zweifel
zu ziehenden Rechtsprechung ist, dass natiir-
liche Personen den verbraucherrechtlichen Schutz
verlieren, sobald eine juristische Person, sei sie auch
noch so unbedeutend, hinzutritt.

Auch eine Wohnungseigentiimergemeinschaft
kann nach der Judikatur des BGH eine Verbrau-
cherin sein.”® Nach dieser Entscheidung ist die
WEG im Interesse des Verbraucherschutzes der
in ihr zusammengeschlossenen, nicht gewerblich
handelnden natiirlichen Personen dann einem
Verbraucher gem. § 13 BGB gleichzustellen, sofern
ihr wenigstens ein Verbraucher angehért und sie
ein Rechtsgeschift zu einem Zweck abschlief3t, der
weder einer gewerblichen noch einer selbststin-
digen beruflichen Titigkeit dient. Zu Wertungs-
widerspriichen dieser diametral entgegengesetzen
Judikatur zwischen GbR und WEG vgl. Meier
in: Staudinger, BGB, § 650i, im Erscheinen.

Juristische Personen, also etwa GmbH oder AG,
sind vom Verbraucherbegriff nicht umfasst.®® In
Erw.17 und in Art. 2 Nr. 1 VRRL ist klargestellt,

51 BT-Drucks. 18/8486, S. 61.

52 Omlor, NJW 2018, 817 (819).

53 OLG Hamm — Urt. v. 27.04.2021 — 1-24 U 198/20, NZBau
2021, 664, Rdnr. 53.

54 Omlor, NJW 2018, 817 (819).

55 BGH, Urt. v. 30.03.2017 — VII ZR 268/15 = NJW 2017,
2752 ff.; Heidel, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht,
4. Aufl. 2021, § 795, Rdnr. 79 ff.

56 BGH, Entsch. v. 30.03.2017 — VII ZR 268/15, NJW 2017,
2752, Rdnr. 25 ff.

57 BGH, Urt. v. 30.03.2017 — VII ZR 268/15 = NJW 2017,
2752, Rdnr. 26.

58 BGH, Urt. v. 30.03.2017 — VII ZR 268/15 = NJW 2017,
2752, Rdnr. 27 ff.

59 BGH, Urt. v. 25.03.2015 — VIII ZR 243/13.

60 Reinke, SB 2017. 213 f.; MiinchKomm.-Micklitz, BGB,
9. Aufl. 2021, § 13, Rdnr. 15; Martens, in: BeckOK/BGB,
Stand: 01.11.2024, § 13, Rdnr. 25.
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dass Verbraucher nur natiirliche Personen sein  des Verbraucherbegriffs bei unterschiedlichen
konnen. Den Mitgliedstaaten ist dabei dennoch — Vertrigen zugelassen hitte. Zudem wiirden juris-
iiberlassen worden, einen weitergehenden Schutz  tische Personen § 13 BGB der Verbrauchereigen-
zu implementieren. In Erw. 13 der VRRL heiffit  schaft deshalb nicht unterfallen, weil ihre T4tigkeit
es: ,,S0 kénnen Mitgliedstaaten bspw. beschlieflen,  regelmiflig gewerblich oder selbststindig ist. Dies
die Anwendung dieser Richtlinie auf juristische betrifft freilich nicht den persénlichen, sondern
Personen auszudehnen, die keine ,Verbraucher'im  den materiell-rechtlichen Bereich der Verbraucher-
Sinne dieser Richtlinie sind“. Von dieser Abwei- eigenschaft nach § 13 BGB.

chungsmaglichkeit hat der deutsche Gesetzgeber
keinen Gebrauch gemacht. Auch der EuGH hat in
Bezug auf die Klauselrichtlinie (Richtlinie 93/13/
EWG 05.04.1993 iiber miflbriuchliche Klau-
seln in Verbrauchervertrigen, Amtsblact Nr. L
095 vom 21/04/1993 S. 0029 — 0034) aus dem
Jahr 1993, die in Art. 2 Buchst. b) eine in diesem
Punkt identische Regelung enthielt, entschieden,
dass nur natiirliche Personen den Verbraucherbe-
griff erfiillen. Im deutschen Recht ergibt sich diese
Beschrinkung aus der grammatikalischen Gegen-
iiberstellung der von § 14 BGB ebenso umfassten
natiirlichen Personen und von § 13 BGB nicht
umfassten juristischen Personen.®’ Zudem sollte
tendenziell davon ausgegangen werden, dass die
aufgezihlten verbraucherrechtlichen, aber auch
speziell verbraucherbaurechtlichen Normspezifika
(Kostenfaktor, Informationsdefizit und schwache
Verhandlungsposition), grundsitzlich auf juristi-
sche Personen nicht zutreffen.

Dennoch muss konstatiert werden, dass die Tdtig-
keit von juristischen Personen nicht stets gewerb-
lich oder selbststindig sein muss. Folgt man der®
Auffassung, dass ein Handelsgewerbe nach § 1
Abs. 1 HGB eine Gewinnerzielungsabsicht erfor-
dert,® wird dies bei gemeinniitzigen Organisa-
tionen oft fehlen. In Betracht kommt etwa eine
rechtsfihige gemeinniitzige Stiftung nach §§ 80 ff.
BGB, ein gemeinniitziger Verein (sog. Idealverein;
§ 21 BGB in Vereinsklassenabgrenzung zu § 22
BGB), oder etwa auch eine gemeinniitzige GmbH
nach § 4 Satz 2 GmbHG i.V.m. §§ 51 bis 68 AO
(gGmbH). Bei der Letzteren wiirde dogmatisch
noch das potentielle Argument valide erscheinen,
dass auch eine gGmbH nach der Fiktion des § 13
Abs. 3 GmbHG eine Handelsgesellschaft ist, auf
die gem. § 6 Abs. 1 HGB die Vorschriften iiber
Kaufleute Anwendung finden. Bei gemeinniitzigen
Stiftungen und Vereinen ist dies indes nicht der
Fall. Bei diesen kénnte somit nicht nur die person-
Dieser Grundtendenz muss zum Bedenken liche Komponente des Verbraucherbegriffs teleolo-
gegeben werden, dass in personlicher Hinsicht  gisch in Frage stehen, sondern auch die materiell-
der Kostenfaktor, das Informationsdefizit und rechtliche Komponente des § 13 BGB. Insofern
schwache Verhandlungsposition ebenso bei kleinen  scheint aus rechtspolitischen Griinden die Einstu-
Stiftungen, insbesondere aber bei kleinen Vereinen  fung von ,kleinen gemeinniitzigen juristischen
vorliegen konnen. Auch bei einer kleinen GmbH,  Personen im Einzelfall als sinnvoll. Konkret wirft
deren Griindung lediglich ein Stammkapital von  dieser Standpunke selbstverstindlich die Frage
25.000 € erfordert, kann der Kostenfaktor und  auf, wann eine solche ,kleine“ Organisation anzu-
schwache Verhandlungsposition so bedeutend sein,  nehmen ist, wann also bei einem Verbraucherbau-
wie der bei einer natiirlichen Person. Hinsichtlich  vertrag die herausgearbeiteten teleologischen Krite-
der teleologischen Auslegung diirfte die Gefahren-  rien (Kostenfaktor, das Informationsdefizit und
lage daher mit der bei einer natiirlichen Person  schwache Verhandlungsposition) beriihrt werden.
dhnlich, wenn nicht identisch sein. In personlicher  Angesichts somit drohender Einzelfalljudika-
Hinsicht gilt es daher anzudenken, ob bei einem  tive wire es verstindlich, diesen Organisationen
Verbraucherbauvertrag, der der VRRL gerade nicht
unterliegt, eine andere Beurteilung méglich ist.
Dem steht entgegen, dass in § 650i Abs. 1 BGB 1 siruck, MicBayNot 2003, 259 (260); Bohr, RNotZ 2003, 277
grammatikalisch der direkte Bezug durch uneinge- (280 ).

schrinkte Verwendung des Wortes ”Verbraucher“ 62 Im Streit stehenden, dazu Servatius, in: BeckOGK/HGB,

. . Stand: 01.01.2024, § 1, Rdnr. 26 ff.; Schwartze, in: BeckOK,
auf § 13 BGB genommen wird. Auflerdem ist Stand 01.10.2024. § 1 Relne. 18 fF.

schwer vorstellbar, dass der Gesetzgeber in persén- 3 s raz 132, 367 (373); BGH, NJW 1982, 1815; BGH, NJW
licher Hinsicht ein divergierendes Verstindnis 1970, 938; BGH, NJW 1968, 639; BGH, NJW 1961, 725.
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ganz die Verbrauchereigenschaft zu versagen, um
die schwere Handhabbarkeit des Verbraucher-
begriffs zu vermeiden. Dieser Standpunkt wiirde
indes Schutzliicken und damit Wertungswider-
spriiche zu natiirlichen Personen verursachen,
zumal zur LiickenschlieSung zwei Hilfskriterien
bedient werden kénnen. Das eine Kriterium ist
die Gemeinniitzigkeit, die regelmiflig eine gewerb-
liche Titigkeit ausschlieflen wiirde. Zum anderen
konnte zur Beurteilung der ,Grofle® das in § 1
Abs. 2 HGB ausgedriickte Kriterium instrumen-
talisiert werden, dass das ,,Unternehmen® nach der
Art oder Umfang einen in kaufminnischer Weise
eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfordert.
Um auch den hier in Frage stehenden Personen
den erforderlichen verbraucherrechtlichen Schutz
zu gewihren, konnte etwa folgende sprachliche
und rechtliche Anpassung des § 13 BGB erfolgen.
Anstatt in § 13 BGB von ,natiirlichen Personen®
zu sprechen, sollte der Wortlaut ,natiirliche® gestri-
chen und es nur bei ,,Personen belassen werden:

,»Verbraucher ist jede Person, die ein Rechtsge-
schift zu Zwecken abschlief§t, die tiberwiegend
weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstindi-
gen beruflichen Tidtigkeit zugerechnet werden
konnen.

These 6:

Der Gesetzgeber wird aufgerufen, die mit der
Beurkundungspflicht nach § 311b Abs. 1 Satz 1
BGB entstehenden Komplikationen zwischen
Grundstiickskauf-, Bau- und Verbraucherbau-
vertrigen aufzubereiten. Gleichfalls ist der Ge-
setzgeber in der Pflicht, die sich aus der Hei-
lungsvorschrift gem. § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB
ergebenden Implikationen auf den Bau- und
Verbraucherbauvertrag niher zu regeln.

Im deutschen Recht stehen Bau- und Verbrau-
cherbauvertrige in einem Spannungsverhiltnis
zur notariellen Beurkundungspflicht von Grund-
stiickskaufvertrigen nach § 311b Abs. 1 Satz 1
i.V.m. § 433 BGB. Dabei ist nach der Gesamt-
betrachtungsformel anerkannt, dass Vertrige, die
mit dem Grundstiickskaufvertrag eine rechtliche
Einheit bilden, im gleichen Mafle der notariellen
Beurkundung unterliegen miissen — sog. zusam-
mengesetzte Vertrige.® Ansonsten wire den mit
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§311b I 1 BGB verfolgen Funktionen: Warn-,
Beweis-, Ubereilungs—, Giiltigkeits- und Bera-
tungsfunktionen® nicht geniige getan. Eine andere
Fallkonstellation betrifft jene Sachverhalte, bei
denen im Bauvertrag eine mittelbare Verpflich-
tung zum Erwerb eines Grundstiicks enthalten
ist.®® Dabei erfasst die notarielle Beurkundungs-
pflicht nicht nur die Hauptleistungspflichten der
Parteien, sondern simtliche Abreden, die nach
dem Willen der Parteien den obligationsrecht-
lichen Vertragsinhalt bilden sollen.” Erforderlich
fir die Annahme der rechtlichen Einheit ist, dass
nach dem Willen (Verkniipfungswille) der Parteien
die Vertrige derart voneinander abhingen sollen,
dass sie mit einander stehen und fallen.®® Dies setzt
keine wechselseitige Abhiingigkeit voraus.®” Auch
bei einseitiger Abhingigkeit kann eine rechtliche
Einheit vorliegen. Mafigeblich ist dabei, dass die
Normzwecke des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB (s.0.)
auf den mit dem Grundstiickskaufvertrag verbun-
denen Vertrag ausdehnungsbediirftig sind.”® Ein
Verkniipfungswille ist dabei nicht schon deshalb
abzulehnen, weil die betreffenden Vertrige nicht
in einer Urkunde oder nicht zur gleichen Zeit
geschlossen werden.”! Ebenso wenig steht der
Annahme einer rechtlichen Einheit entgegen,
dass der Besteller den Bauvertrag und den Grund-
stiickskaufvertrag jeweils mit unterschiedlichen
Personen abschlief§t.”? Im Falle der einseitigen
Abhingigkeit urteilte der BGH hinsichdlich eines
Bauvertrages, dass dieser Vertrag dann notariell zu
beurkunden ist, wenn der Grundstiickskaufvertrag
von dem Abschluss eines Bauvertrages abhingig ist
und nicht in der umgekehrten Konstellation.” Der
Verkniipfungswille ist dabei nicht schon deshalb
anzunehmen, wenn der Besteller fiir die Vollzie-

64 Schmitz, RNotZ 2022, 125 (126); MiinchKomm.-Ruhwinkel,
BGB, 9. Aufl. 2022, § 311b, Rdnr. 58 ff.; Schreindérfer,
in: BeckOGK, Stand: 01.04.2022, § 311b, Rdnr. 181 ff.

65 Dazu im Einzelnen Scholz, Zusammengesetzte Vertrige i.S.v.
§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB, Diss. Berlin, 2020, S. 26 ff.

66 Schmitz, RNotZ 2022, 125 (127).

67 BGH, NJW 1983, 563.

68 BGH, NJW 2002, 2559 (2560); BGH, NJW-RR 1987, 1042;
OLG Stuttgart NZM 2015, 740 (741).

69 BGH, DNotZ 2011, 196 (197).

70 BGH, DNotZ 2011, 196 (198).

71 BGH, NJW 2002, 2559 (2560).

72 BGH, NJW 1981, 274 (275); BGH, DNotZ 2003, 632.

73 BGHZ 78, 346 (349); BGH, DNotZ 2011, 196 (198); a.A.
Schmitz, RNotZ 2022, 125 (132).
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hung des Bauvertrages ein Grundstiick benotigt
oder ein Grundstiick bereits ins Auge gefasst hat.”*
Vielmehr kommt nach BGH ein Verkniipfungs-
wille dann in Betracht, wenn die Parteien des Bau-
und Kaufvertrages identisch sind (was indes keine
Voraussetzung der rechtlichen Einheit, sondern
ein Indiz ist) oder wenn der Unternehmer einen
maflgeblichen Einfluss auf den Abschluss des
Kaufvertrages hatte.”” Letztendlich werden in
jedem Einzelfall die konkreten Umstinde mafSge-
bend sein. Diese sind fiir den Bauvertrag und den
Verbraucherbauvertrag gleich zu entscheiden.

Auch kann ein Vertrag iiber die Vornahme
von erheblichen UmbaumafSnahmen an einem
bestehenden Gebiude im Zusammenhang mit
dem Abschluss eines Grundstiickskaufvertrages
einhergehen, und zwar im gleichem Mafle, wenn
beide Vertriige in einer wechselseitigen Abhingig-
keit stehen, oder wenn der Abschluss des Grund-
stiickskaufsvertrages vom Abschluss eines Vertrages
iber den erheblichen Umbau des sich auf dem
Grundstiick befindlichen Gebiudes befindet.

In einem Spannungsverhiltnis stehen Bauvertrige
nicht nur zur Beurkundungspflicht nach § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB, sondern auch zur Heilungs-
vorschrift nach § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB. Es
stellt sich nidmlich die Frage, ob auch eine Heilung
gem. § 311b I 2 BGB sich auf den Verbraucher-
bauvertrag erstreckt. Hier miissen zwei Fille
unterschieden werden, wobei selbstverstindlich
davon auszugehen ist, dass der Kaufvertrag und
der Verbraucherbauvertrag eine rechtliche Einheit

bilden:

Fall 1: Der Verbraucherbauvertrag wird zwar
nicht notariell beurkundet, aber die Text-
form nach § 650i Abs. 2 BGB eingehalten.
Sodann wird der Erwerber, zugleich
Besteller, im Grundbuch als Eigentiimer
eingetragen.

Fall 2: Der Verbraucherbauvertrag wird nicht

notariell beurkundet, aber auch die Text-

form nach § 650i Abs. 2 BGB nicht einge-
halten. Sodann wird der Erwerber, zugleich

Besteller, im Grundbuch als Eigentiimer

eingetragen.

74
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Nach dem Stand der Rechtsprechung und Literatur
erfasst die Heilungsvorschrift nach § 311b Abs. 1
Satz 2 BGB auch den mit dem Grundstiickskauf-
vertrag verbundenen bzw. zusammengesetzten
Vertrag. So urteilte noch das Reichsgericht, dass
ein mit dem Grundstiickskaufvertrag zusammen-
gesetzter, aber nicht notariell beurkundeter und
auch entgegen des Schriftformgebots nach § 550
BGB (damals § 566 BGB a.F.) nicht schriftlich
geschlossener Mietvertrag ,,das rechtliche Schicksal
des Hauptvertrages teilen“’® muss, sodass auch die
,2Auflassung und die Eintragung ... das Mietab-
kommen fiir die vereinbarte Mietzeit, wirksam
werden® (RGZ 103, 381, 383) lisst, ,,da anderen-
falls der von den Vertragsschliefenden gewollten
Zusammenfassung der beiden Geschifte zu einer
Einheit nicht Rechnung getragen wiirde. Das aber
wire ein mit der Vorschrift des § 313 Satz 2 BGB
[heute § 311b Abs. 1 S. 2 BGB] unvereinbartes, die
Sicherheit der Grundstiicksiibereignungsvertrige
in hohem Grade gefihrdendes Ergebnis“.”” Der
BGH"® und die Literatur’”® sind dieser Auffassung
gefolgt, wobei der BGH etwa in einer Entschei-
dung die Heilungswirkung eines im Grundbuch
eingetragenen Erbbaurechts, tiber dessen Bestel-
lung sich die Parteien formgerecht geeinigt haben
indes spiter nicht formgerecht abgeindert haben,
nicht auf den zusammengesetzten Grundstiicks-
kaufvertrag erstrecken lief3.®

Die Frage der méglichen Heilung von beurkun-
dungspflichten Bau- und Verbraucherbauver-
trigen ist bislang nicht beantwortet worden. Eine
mogliche Losung dafiir prisentiert der Verf. in
seiner im Erscheinen befindlichen Staudinger-
Kommentierung.

74 BGH, DNotZ 2011, 196 (198).

75 BGH, DNotZ 2011, 196 (198).

76 RGZ 103, 381 (383).

77 RGZ 103, 381 (383).

78 NJW 1974, 136; NJW 1972, 2265 (2266).

79 Schreindorfer, in: BeckOGK/BGB, Stand: 01.03.2022,
§ 311b, Rdnr. 346 ff.

80 NJW 1972, 2265 (2266).
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D. Baubeschreibung und Transparenzge-
bot (Jannis Matkovic)

These:

Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 EGBGB ist um eine
Regelung zu erginzen, welche klarstellt, dass das
Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB
auf die Darstellungen einer Baubeschreibung
nach § 650j BGB i.V.m. Art. 249 EGBGB keine
Anwendung findet.

Ausgangslage:

Die fiir Baubeschreibungen in Verbraucherbau-
vertrigen (§ 650i BGB) und Bautrigervertrigen
(§ 650u BGB) iiber den Verweis in § 650j BGB
anwendbare Vorschrift des Art. 249 § 2 Abs. 1
Satz 1 EGBGB sieht ihrem Wortlaut nach vor,
dass in der Baubeschreibung die wesentlichen
Eigenschaften des angebotenen Werks ,,in klarer
Weise darzustellen® sind. Auffillig ist hierbei, dass
die Darstellung der in der Baubeschreibung enthal-
tenen Informationen anders als bei vergleichbaren
gesetzlichen Informationspflichten gerade nicht ,in
klarer und verstindlicher Weise® (vgl. z.B. Art. 246
Abs. 1 EGBGB) erfolgen soll.

Dabei handelt es sich keineswegs um ein gesetzge-
berisches Versehen; vielmehr erfolgte dieser Verzicht
auf ein Verstindlichkeitsgebot und die damit verbun-
dene Beschrinkung (nur) auf das Klarheitsgebot in
Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 EGBGB ganz bewusst.
Noch im Referentenentwurf des BMJV fiir das neue
Bauvertragsrecht, dort S. 20, war fiir Art. 249 § 2
Abs. 1 Satz 1 EGBGB zunichst analog zu Art. 246
Abs. 1 EGBGB eine Darstellung der Informationen
in der Baubeschreibung ,.in klarer und verstindlicher
Weise vorgesehen (Referentenentwurf des BMJV,
S.20). Es wurde in der Folge wihrend des weiteren
Gesetzgebungsverfahrens darauf hingewiesen, dass
ein solches Darstellungserfordernis, welches zugleich
Klarheit und Verstindlichkeit fordert, fiir ein solch
technisch geprigtes Informationskonglomerat wie
eine Baubeschreibung praktisch kaum umsetzbar
sei. Zurecht wies etwa der Deutsche Richterbund
darauf hin, dass es ein Widerspruch in sich ist, vom
Unternehmer als Mindestinhalt einer Baubeschrei-
bung einerseits z.B. die Zurverfiigungstellung von
,Plinen mit Raum- und Flichenangaben sowie
Ansichten, Grundrisse und Schnitte® (Art. 249 § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EGBGB) zu fordern — also

BauR TH - 2025

24515515_BauR-2025-Thesenheft.indb 75

Unterlagen, die typischerweise fiir Fachleute erstellt
und entsprechend ausgestaltet sind —, andererseits
aber zugleich die Verstindlichkeit solcher Unterlagen
fiir den durchschnittlich verstindigen, fachunkun-
digen Verkehrsteilnehmer zum gesetzlichen MafSstab
zu machen (Deutscher Richterbund, Stellungnahme
Nr. 24/15, S. 11).

Diese Kritik nahm der Gesetzgeber an und
entschied sich bewusst dafiir, der Klarheit der
Angaben — mithin einer technischen Eindeutig-
keit der geschuldeten Leistungen — den Vorzug vor
einer (auch) verstindlichen Darstellung zu geben.
Er strich daher das Verstindlichkeitsgebot aus
dem Referentenentwurf und beschloss das Inkraft-
treten des Art. 249 § 2 EGBGB in der nunmehr
geltenden Form. Wortlich heifSt es in der Gesetzes-
begriindung hierzu:

,Diese Wortwahl weicht bewusst von der Wort-
wahl etwa in Art. 246 Abs. 1 EGBGB ab, der in
Bezug auf die Informationen, die Verbrauchern
tibermittelt werden miissen, die Begrifflichkeit
,klar und verstindlich“ wihlt und die Kenntnisse
eines durchschnittlichen Verbrauchers zum Maf3-
stab fiir die Verstindlichkeit nimmt. Im Hinblick
auf die teilweise komplexen technischen Infor-
mationen, die etwa zur Beschreibung der Wir-
medimmung oder der technischen Ausstattung
eines Bauvorhabens erforderlich sind, kann ein
entsprechender Mafistab keine Anwendung auf
die Baubeschreibung nach § 650i BGB-E fin-
den. Vielmehr ist insoweit lediglich erforderlich,
dass klare Informationen iibermittelt werden. Bei
Verstindnisproblemen kann der Verbraucher Ex-
perten hinzuzichen.“

Die diesbeziigliche Intention des Gesetzgebers
ist demnach so eindeutig wie nachvollzichbar. Es
sollten mit der Baubeschreibungspflicht in ihrer
nunmehr geregelten Form Streitigkeiten tiber das
vom Unternehmer geschuldete Bau-Soll soweit wie
moglich vermieden werden. Dafiir sollte es dem
Unternehmer auch gestattet werden, auf techni-
sche Normen oder Begrifflichkeiten zu verweisen,
welche zwar fiir Bau-Laien nur bedingt verstind-
lich sind, die jedoch in Fachkreisen eindeutige
Festlegungen mit sich bringen.

Dabei wurde indessen wohl schlicht {ibersehen,
dass Baubeschreibungen in der Praxis aufgrund
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10. Deutscher Baugerichtstag

Arbeitskreis XII Verbraucherbaurecht

ihrer .Vorformulierung durch d?n Unt.ernehmer ,In der Baubeschreibung sind die wesentlichen
.zuglelch als Allgemeine Ge.sc}.mftsbec'imgungen Eigenschaften des angebotenen Werks in klarer
i.5.d. §305 BGB zu qualifizieren sind. Zwar  yygjce darzustellen; § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB fin-
handelt es sich hierbei in aller Regel ,nur* um die  j.¢ insoweit keine Anwendung. Sie muss min-

Beschreibung der vom Unternehmer geschuldeten destens folgende Informationen enthalten: [...]°
Leistung, sodass mit den Regelungen der Baube-

schreibung nicht vom Gesetz abgewichen wird

und folglich nicht der vollumfingliche Kontroll- In'dessen kénnten Bedenken'gegen eine solche
mafstab der §§ 307 ff. BGB zugrunde zu legen Lbsung deshalb bestehen, weil das' Transparel}z—
ist (vgl. § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB). Jedoch gilt gebotin § 397 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht nur natio-
auch fiir solche Leistungsbeschreibungen iiber nales Recht ist, sondern als Umsetzung der Inhalte
§ 307 Abs. 3 Satz 2 BGB das Transparenzerfor- der Klausel-Richtlinie (Richtlinie Nr. 93/13/EWG
dernis des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB — mithin das  des Rates vom 05.04.1993) zugleich europarecht-
Erfordernis, die Leistung ,klar und verstindlich® lich determiniert ist. Es konnten also Zweifel daran
2u beschreiben.®! bestehen, ob der Ausschluss der Anwendbarkeit des

§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB auf Baubeschreibungen
Somit wird die an und fiir sich im Sinne der p,ch § 650j BGB gesetzlich geregelt werden kann,
Rechtsklarheit begriifflenswerte Entscheidung des  ohne hiermit ein Vertragsverletzungsverfahren
Gesetzgebers, fiir Baubeschreibungen lediglich ein wegen einer mangelnden Umsetzung der Klausel-

Klarheitsgebot und ganz bewusst kein Verstind-  Richtlinie (Art. 4 Abs. 2, Art. 5 Klausel-RL) zu
lichkeitsgebot zu statuieren, durch das AGB-  [iskieren.

Recht durchkreuzt; iiber § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB
unterliegen Baubeschreibungen regelmifig gleich-
wohl einem Verstindlichkeitsgebot ,durch die

Hintertiir“.** Diese Situation ist fiir Unternechmer 3 i
in der Praxis nicht widerspruchsfrei aufzulésen. liche Regelungen fiir einen ganz konkret geregelten

Wer sein Bausoll eindeutig definieren méchte und Ausnahmefall im Rahmen eines be.stim.mten,.klar
hierzu z.B. auf technische Fachbegriffe oder DIN- abgrenzbaren Yertragstyps, steht nicht im Wider-
Normen verweist, riskiert einen Verstof§ gegen spruch zu der S.ICh aus der. Kl.ausel—RL ergebenden
das Verstindlichkeitsgebot und damit (insoweit) Umsetzungspflicht der Mitgliedsstaaten.

die Unwirksamkeit seiner Leistungsbeschreibung.  7war sieht die Klausel-RL in Art. 4 Abs. 2 vor,
Demgegeniiber ist es kaum mdglich, den Inhalt  gass auch Klauseln, die ,den Hauptgegenstand
solcher technisch etablierter Begriffe sprachlich  {eg Vertrages®, also die Definition der Leistungs-
so aufzubereiten, dass auch ein fachunkundiger pflichten, betreffen, klar und verstindlich abgefasst
Verbraucher hiervon eine halbwegs realistische  gein miissen. Art. 5 Klausel-RL regelt generell das
Vorstellung entwickeln kann, ohne damit zugleich  Erfordernis der klaren und verstindlichen Abfas-
den eigentlich gemeinten Leistungsinhalt zu sung von Klauseln. Jedoch entzieht die Klausel-
verwidssern oder gar zu verfilschen. RL damit nicht schlechthin den Mitgliedsstaaten

das Recht, fiir ihre nationalstaatlichen Rechts-
Losungsvorschlag: vorschriften im Einzelfall und unter bestimmten
Die Lésung fiir dieses Problem scheint nahelie-  Voraussetzungen auch hiervon abweichende Rege-
gend: Um eine Anwendbarkeit des Verstindlich-  lungen vorzusehen. Vielmehr geht die Klausel-RL
keitsgebots aus dem AGB-Recht auf Baubeschrei-  davon aus, dass nationalstaatliche Regelungen,
bungen nach § 650j BGB zu vermeiden, miisste  welche die Ausgestaltung von Vertragsklauseln
lediglich eine Regelung im Gesetz erginzt werden,  regeln, in sich ausgewogen und daher nicht als
wonach auf solche Baubeschreibungen § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB keine Anwendung findet. Dies
kénnte etwa iiber die Erginzung eines zweiten
Halbsatzes in Art. 249 § 2 Abs. 1 Satz 1 EGBGB

Derlei Bedenken erweisen sich aber im Ergebnis
als unbegriindet. Eine partielle Abbedingung des
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB durch mitgliedsstaat-

81 Hierzu ausfiihrlich: Glockner, in: FS Koeble 2010, S. 271 ff.
82 Zum Ganzen: Matkovic, Die Baubeschreibungspflicht des
Unternchmers im neuen Verbraucherbauvertrag, 2021,

erfolgen:
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missbriuchlich einzustufen sind. Wortlich heiflt es
in den Erwigungsgriinden der Klausel-RL (Erwi-
gungsgrund Nr. 13):

,Bei Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, in
denen direkt oder indirekt die Klauseln fiir Ver-
brauchervertrige festgelegt werden, wird davon
ausgegangen, dafl sie keine mifSbriuchlichen
Klauseln enthalten. Daher sind Klauseln, die auf
bindenden Rechtsvorschriften oder auf Grund-
sitzen oder Bestimmungen internationaler Uber-
einkommen beruhen, bei denen die Mitglied-
staaten oder die Gemeinschaft Vertragsparteien
sind, nicht dieser Richtlinie zu unterwerfen; der
Begriff ,bindende Rechtsvorschriften® in Art. 1
Abs. 2 umfasst auch Regeln, die nach dem Ge-
setz zwischen den Vertragsparteien gelten, wenn
nichts anderes vereinbart wurde.“

§ 650j BGB i.V.m. Art. 249 § 2 EGBGB ist eine
,bindende Rechtsvorschrift“ in diesem Sinne. Sie
legt zumindest indirekt ,,die Klauseln fiir Verbrau-
chervertrige” fest mit der Folge, dass insoweit eine
Vermutungswirkung dafiir besteht, dass eine Miss-
briuchlichkeit dieser Klauseln nicht gegeben ist.
An diese Erwigung ankniipfend stellt Art. 1 Abs. 2
der Klausel-RL klar:

, Vertragsklauseln, die auf bindenden Rechtsvor-
schriften oder auf Bestimmungen oder Grund-
sitzen internationaler Ubereinkommen beruhen,
bei denen die Mitgliedstaaten oder die Gemein-
schaft — insbesondere im Verkehrsbereich — Ver-
tragsparteien sind, unterliegen nicht den Bestim-
mungen dieser Richtlinie.”

In der Folge unterliegt eine mitgliedsstaatliche
Regelung, die fiir einen bestimmten Vertragstyp
die Ausgestaltung vertraglicher Klauseln regelt,
nicht der Anwendung der Klausel-RL. Das hat
auch der EuGH mehrfach bestitigt.®

Soweit die nationalen Gesetzgeber solche Rege-
lungen einfiithren oder aufrechterhalten, sind sie
zwar nicht vollkommen frei; denn gemif§ Erwi-
gungsgrund Nr. 14 der Klausel-RL haben die
Mitgliedsstaaten dafiir zu sorgen, dass in gesetzli-
chen Regelungen, die direkt oder indirekt die Klau-
seln fiir Verbrauchervertrige festlegen, , keine miss-
briuchlichen Klauseln enthalten sind“. Eine solche
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Missbriuchlichkeit ist aber fiir die Abbedingung
des Verstindlichkeitsgebots in Art. 249 § 2 Abs. 1
EGBGB nicht erkennbar. Ganz im Gegenteil soll
dies der méglichst eindeutigen und verlisslichen
Festlegung des vereinbarten Leistungssolls dienen,
was ja auch dem Verbraucher zugutekommt. Ferner
ist die betreffende Informationspflicht dann in der
Folge so ausgestaltet ist, dass der Verbraucher iiber
eine Vielzahl von Einzelparametern zu informieren
ist. Schliefllich gehen etwaige bei der Auslegung
des Inhalts der Leistungsbeschreibung verblei-
bende Zweifel gem. § 650k Abs. 2 Satz 2 BGB zu
Lasten des Unternehmers. Von einer Missbriuch-
lichkeit kann hier also keine Rede sein.

Mithin bestehen gegen den vorstehenden Losungs-
vorschlag auch keine europarechtlichen Bedenken.
Dieser ist also geeignet, der von Vornherein
bestehenden legislatorischen Zielsetzung des natio-
nalen Gesetzgebers zur Geltung und Umsetzung
auch in der Praxis zu verhelfen.

E. Die Regelung der Erfiillungssicherheit
in § 650m Abs. 2 BGB (Grete Langjahr)

These 1:

»§ 650m Abs. 2 BGB ist dergestalt zu dndern,
dass der Sicherungszweck auch um unwesent-
liche Mingel erginzt wird, so dass Anspriiche
wie bei einer iiblichen Erfiillungssicherheit ab-
gesichert werden.

Ausgangslage:

§ 650m Abs. 2 BGB wurde durch das Gesetz zur
Reform des Bauvertragsrechts in das Werkver-
tragsrecht aufgenommen. Diese Vorschrift dient
dem Schutz des Verbrauchers vor wirtschaftlichen
Nachteilen, die im Zusammenhang mit Abschlags-
zahlungen entstehen konnen. § 650m Abs. 2 BGB
sieht vor, dass dem Besteller bei einem Verbrau-
cherbauvertrag eine Sicherheit fiir die rechtzeitige
Herstellung des Werks ohne wesentliche Mingel
i.H.v. 5% der Gesamtvergiitung zu gewihren ist.
Die Norm ist § 632a Abs. 3 BGB a.F. nachgebildet.
Die Regelung in § 650m Abs. 2 BGB bestimmt,
dass dem Besteller, wenn von ihm im Rahmen eines

83 EuGH, NJW 2013, 2253 Rdnr. 26 ff.; EuGH, BeckRS 2014,
80758 Rdnr. 41 ff.

77

27-Feb-25 17:47:12

Pages: 77 of 82‘



‘ File Name: 07_BauR_A_Thesenheft-2025_007_Arbeitskreis-XI|

Arbeitskreis XII Verbraucherbaurecht

Stage: 1st Proof

Date: 27/02/2025 05:47:11 PM (GMT+5:30)

10. Deutscher Baugerichtstag

Verbraucherbauvertrages (bzw. tiber die Verweisung
in § 650u Abs. 2 BGB auch bei einem Bautriger-
vertrag) Abschlidge verlangt werden und es sich bei
ihm um einen Verbraucher (§ 13 BGB) handelt, eine
Sicherheit fiir die Vertragserfiillung zu gewihren ist.
Dem Verbraucher steht ein gesetzlicher Anspruch auf
Stellung der Sicherheit zu, der mit der Anforderung
einer Abschlagszahlung durch den Unternehmer
fillig wird. Die Sicherheit soll einen Ausgleich dafiir
schaffen, dass mit den Abschlagszahlungen die
Vorleistungspflicht des Unternehmers, die im Grund-
satz bis zur Abnahme besteht, abgeschwicht wird.

Nach der Intention des Gesetzgebers®* handelt es
sich bei der Sicherheit nach § 650m Abs. 2 BGB um
eine Erfullungssicherheit. Der Sicherungsumfang
ergibt sich aus § 650m Abs. 2 Satz 1 BGB. Durch
die Sicherheit werden die Anspriiche des Bestel-
lers bzw. des Erwerbers auf Erfiillung im gesetzlich
beschriebenen Umfang gesichert, nimlich zunichst
Anspriiche wegen ,Mingeln“ bis zur Abnahme.
Nach dem Wortlaut des Gesetzes werden von der
Sicherheit nach § 650m Abs. 2 BGB jedoch nur
Anspriiche wegen wesentlicher Mingel umfasst.
Eine Begriindung des Gesetzgebers, aus welchen
Griinden unwesentliche Mingel vom Schutz-
zweck des § 650m Abs. 2 BGB ausgenommen sein
sollen und was unwesentliche Mingel sind (Stich-
worter: optische Mingel, mehrere unwesentliche
Mingel ergeben wesentliche), ergibt sich aus den
Gesetzesmaterialien nicht. Es erschlief3t sich nicht,
aus welchen Griinden dem Verbraucherbesteller nur
eine Sicherheit fiir ,wesentliche Mingel“ gewihrt
werden soll. Das Schutzbediirfnis des Verbrauchers
auch bei unwesentlichen Mingeln ist nicht geringer
anzusehen als bei wesentlichen Mingeln. Eine
groflere Anzahl unwesentlicher Mingel kann eben-
falls erhebliche Mingelbeseitigungskosten verur-
sachen. Uberdies ist es in der Praxis oftmals nicht
moglich, zwischen wesentlichen und unwesentlichen
Mingeln sicher zu unterscheiden mit dem Risiko
fiir den Verbraucher als bautechnischem Laien,
dass er seiner PHlicht zur Riickgabe der Sicherheit
nicht rechtzeitig nachkommt, da er davon ausgeht,
dass ihm eine Sicherheit nach § 650m Abs. 2 BGB
zusteht und er diese auch verwerten kann.

Einer Ausweitung des Sicherungsumfangs der
Erfillungssicherheit nach § 650m Abs. 2 BGB
auch auf unwesentliche Mingel steht der Wortlaut
dieser Vorschrift und deren Entstehungsgeschichte
entgegen. Zwar ergibt sich aus der Gesetzesbe-
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griitndung® zur Einfithrung des § 632a Abs. 3
BGB a.F. im Rahmen des Forderungssicherungs-
gesetzes, dass die Sicherheit alle Anspriiche abde-
cken soll, die darauf beruhen, dass die Unterneh-
merleistung hinter der vertraglich vorausgesetzten
Leistung zuriickbleibt. Zur Vorgingernorm wurde
daher vertreten, dass es sich insoweit um ein Redak-
tionsversehen gehandelt habe und durch § 632a
Abs. 3 BGB a.F auch Anspriiche wegen unwesent-
licher Mingel gesichert seien.®® Der Gesetzgeber
hat durch das Gesetz zur Reform des Bauvertrags-
rechts bewusst die Vorgingernorm des § 632a
Abs. 3 Satz 1 BGB a.F. unverindert iibernommen,
die nach ihrem Wortlaut den Sicherungszweck auf
wesentliche Mingel beschrinkte. Es kann daher
nicht mehr davon ausgegangen werden, dass es
sich insoweit um ein gesetzgeberisches Versehen
handelt. Es war auch angesichts der Kritik in der
Literatur’” wihrend des Gesetzgebungsverfahrens
eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers,
yunwesentliche Mingel“ nicht unter den Schutz
des § 650m Abs. 2 BGB zu stellen. Eine korri-
gierende Auslegung entsprechend der wortlaut-
identischen Vorgingerregelung, dass stets auch
Anspriiche wegen unwesentlicher Mingel gesichert
werden, weil es sich um ein Reaktionsversehen des
Gesetzgebers handelt, ist daher m.E. nicht bzw.
nicht mehr ohne weiteres moglich.

Loésungsvorschlag These 1:

Eine Gesetzesinderung sollte somit dergestalt er-
folgen, dass die Sicherheit nach § 650m Abs. 2
BGB wie jede ,normale“ Erfiillungssicherheit
simtliche vor Abnahme entstandenen Anspriiche
des Verbrauchers wegen nicht ordnungsgemifSer
oder nicht rechtzeitiger Erfiillung absichert und
das Tatbestandsmerkmal ,,wesentlich“ durch den
Gesetzgeber gestrichen wird. Eine Erfiillungssi-
cherheit sichert nimlich auch bei Abnahme vor-
behaltene oder bereits in Geld iibergegangene
Anspriiche wegen ,Mingeln“.%

84 BT-Drucks. 16/511, 14 f; BT-Drucks. 18/8486, 64.

85 BT-Drucks. 16/511, 15.

86 Kniffka/von Rintelen, ibr-online-Kommentar § 632a BGB a.E.
Rdnr. 142, Stand 12.05.2017; Basty, DNotZ 2008, 891.

87 Pause/Vogel, NZBau 2015, 667 (670); Pause, BauR 2017,
430 (437).

88 BGH, Urt. v. 24.09.1998 — IX ZR 371/97, BGHZ 139,
325 = NJW 1999, 55 (57).
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These 2: Ebenfalls kann die Sicherheit bei einem Verzugs-

Die Riickeabe der Sicherheit nach § 650m schaden im Falle einer verspiteten Fertigstellung
;‘xbs ) BGBgmuss erst erfoloen. wenn keine ge.  YErWertet werden. Abgesichert sind auch Vertrags-
sich‘erten T Velgbra’uchers mehr Ee- strafenanspriiche fiir die nicht rechtzeitige Herstel-

.. . lung des Werkes.
stehen oder entstehend konnen; dies kann auch &

nach der Abnahme der Fall sein.* Bestehen hingegen weitere Anspriiche des Bestel-
lers, die nicht vom Sicherungszweck des § 650m

Abs. 2 BGB umfasst sind, steht dem Besteller inso-

Ausgangslage: weit kein Zuriickbehaltungsrecht in Bezug auf die

Die Riickgabe der Sicherheit — Barcinbehalt oder Sicherheit zu. Durch eine Sicherheit nach § 650m
Biirgschaft — hat zu erfolgen, wenn der Sicherungs-

fall nicht mehr eintreten kann, d.h. wenn keine
gesicherten Anspriiche mehr bestehen. Das ist
normalerweise dann der Fall, wenn das geschul-
dete Werk abnahmereif hergestellt ist und keine
Anspriiche des Auftraggebers auf Vertragsstrafe,
Schadensersatz wegen Nichterfiillung oder infolge
Verzuges bestehen.® Der Grundsatz, dass die Erfiil-
lungssicherheit nach § 650m Abs. 2 BGB mit der
Abnahme zuriickzugewihren ist, gilt jedoch nicht
ausnahmslos. Die Berechtigung, die Sicherheit
zuriickzubehalten und sodann auch zu verwerten,
wird durch den (gesetzlichen) Sicherungszweck  Grundsitzlich entfille der Sicherungszweck,
bestimmt. Bestehen daher nach Abnahme noch  wenn die Abnahme durch den Verbraucherbe-
Anspriiche, die durch die Sicherheit gesichert steller erklirt worden ist, da durch die Regelung
werden, so ist der Verbraucherbesteller nicht  in § 650m Abs. 2 BGB nur die rechtzeitige Her-
verpflichtet, diese bei Abnahme zuriickzugewihren  stellung des Werks ohne wesentliche Mingel ge-
bzw. auszubezahlen. sichert wird.

Da die Sicherheit der Absicherung der bei der
Abnahme vorbehaltenen Mingel dient, kann sie,
sofern Mingel vorbehalten wurden, bis zu deren
Beseitigung in vollem Umfang oder, wenn der
Beseitigungsaufwand hinter der Hohe der Sicher-

heit zurtickbleibt, anteilig zuriickbehalten werden. . . .
Wurde die Sicherheit durch Bareinbehalt des Anspriiche entstanden sind. Werden bei der

. . . Abnahme wesentliche Mingel vorbehalten bzw.
Bestellers geleistet, kann dieser bei der Berech- M R
o . ) L. sind Anspriiche aus Verzug offen, kann die Sicher-
nung der Héhe des Einbehalts der Sicherheit einen o . . .
. e heit bis zur Erfillung der Mingelanspriiche oder
Druckzuschlag beriicksichtigen. Wurde die Sicher- N .
Ny . N Anspriiche aus Verzug zuriickbehalten werden.
heit hingegen durch Stellung einer Biirgschaft
geleistet, ist ein Druckzuschlag nicht zu bertick-
smhpgen, da der Zweck" der Burgschaft nur in 4er 89 KG, Ureeil vom 17.01.2023 — 21 U 90/22.
Ab51cherung der Anspruche hegt und nicht da“n’ 90 Vgl. Pause/Vogel, Bautrigerkauf und Baumodelle, 7. Aufl.
die Mingelbeseitigung durchzusetzen.” 2022, Kapitel 4 Rn. 64.

Abs. 2 BGB sind Mingelanspriiche wegen nach
der Abnahme geriigter, nicht vorbehaltener Mingel
nicht gesichert. Ebenso wenig gesichert sind sons-
tige mogliche Vertragserfiillungsanspriiche, etwa
Riickzahlungsanspriiche wegen Uberzahlungen
oder Vorauszahlungen. Stehen einem Verbraucher
daher nur noch derartige Anspriiche zu, kann er
die Sicherheit nicht zuriickbehalten, sondern muss
sie zuriickgeben bzw. ausbezahlen.

Loésungsvorschlage These 2:

Die Sicherheit ist bei Abnahme daher zuriickzu-
geben, wenn der Sicherungsfall nicht eingetreten
ist und auch nicht mehr eintreten kann. Der
Sicherungsfall tritt jedoch ein, wenn vor oder
mit Abnahme vom Sicherungsumfang erfasste
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