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= BIM und andere Revolutionen
beim Planen und Bauen

Der Baugerichtstag 2016 wartet mit brisanten Themen auf

BIM-Methode fiir Baujuristen

von RA Dr. Andreas Koenen

Kaum ein Begriff der Bauwirtschaft ist so
aktuell wie der des ,Building Information
Modeling®, kurz BIM, zumal sich hinter
diesem Begrift nicht weniger als eine di-
gitale Revolution des Bauens verbirgt, die
nicht nur die deutsche Bauwirtschaft son-
dern auch die Baujuristen erreicht hat.

Vgl. hierzu den Beitrag auf
Seite 5-9

Zeichen gestalteter Mutlosigkeit
von RA Dr. jur. Glinther Schalk

Der Arbeitskreis II, der sich mit dem Ver-
gaberecht beschiftigt, wird eine der Haupt-
rollen beim deutschen Baugerichtstag spie-
len. Die Diskussion ist ndmlich die erste
Moglichkeit, im grofSen Expertenkreis iiber
eine Rechtsmaterie zu diskutieren, die erst
seit wenigen Wochen gilt.

Vgl. hierzu den Beitrag auf
Seite 13-15

Richter, spezialisiert Euch!
von RA Olaf Jaeger

Im Arbeitskreis III, der sich traditionell mit
dem Bauprozessrecht beschiftigt, geht es in
diesem Jahr um Vorschlage zur Optimie-
rung des Bauprozesses, insbesondere der
Beschleunigung des Verfahrens und Ver-
besserung der Entscheidungsqualitit. Wie
konnen diese Ziele erreicht werden? Und
was kann der Gesetzgeber hier noch tun?

Vgl. hierzu den Beitrag auf
Seite 1617
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Arbeitskreis Ib - Bauvertragsrecht
Sicherheiten und Komplettheitsklauseln im
Bauvertrag — zwei Themen, die in der bauvertrag-
lichen Praxis, durch die Rechtssprechung des BGH, Probleme
aufwerfen. In beiden Bereichen bestehen Unsicherheiten und
grof3e Risiken fiir die Vertragsparteien. Wie sind die Risi-

ken zu verteilen und wie konnen Unsicherheiten aufgeklart
werden?

Arbeitskreis Il - Vergaberecht

Im Mittelpunkt stehen hier die Vorgaben der EU zum Ver-
gaberecht. Wie ist mit den Vorgaben umzugehen und welche
Regelungen sind im Zuge der Reform noch veranderungsbe-
dirftig?

Arbeitskreis Ill - Bauprozessrecht

Notwendige Reformen bedarf auch das Bauprozessrecht. Wie
lassen sich Bauprozesse wieder zu sachgerechten Verfahren
fiir Konflikte am Bau machen? Welche verfahrenstechnischen
und gerichtsorganisatorischen Mafinahmen sind hierzu not-
wendig und was ist anderungsbediirftig?

Arbeitskreis IV - Architekten- und Ingenieurrecht
Wie wirken sich Stérungen im Bauablauf auf Vergiitungsan-
spriiche des Architekten oder Ingenieurs aus? Welche Rege-
lungen sind zu treffen?

Arbeitskreis V - Aktuelles

In der Baupraxis spielen DIN-Normen eine entscheidende
Rolle. Die Legitimation der DIN-Normen und das Verfahrens
zur Verabschiedung von DIN-Normen wird ebenso kritisch
hinterfragt, wie die Zugénglichkeit und Transparenz der
Normen.

Arbeitskreis VI - Sachverstandigenrecht
Bestehen Widerspriiche zwischen den technischen Normen
und den Vorgaben der EnEV? Sind die gesetzgeberischen
Vorgaben zum Energiesparen legitim?

Arbeitskreis IX - Bauversicherungsrecht

Ist eine Versicherungspflicht fiir Bautréger sinnvoll? Soll der
Erwerber abgesichert werden? Der Arbeitskreis kniipft an die
Uberlegungen des 5. DBGT an.

Arbeitskreis X - Baubetrieb

Der sich neu gegriindete Arbeitskreis befasst sich mit der
Frage nach Standards fiir die Bewertung von Stérungen und
sonstigen Einwirkungen auf den Bauablauf.
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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

alle zwei Jahre widmen wir eine Sonder-
ausgabe der ,,Baurecht Aktuell“ dem Deut-
schen Baugerichtstag. Auch in diesem Jahr,
am 03./04. Juni 2016, werden die fithren-
den Baujuristen wieder baurechtspolitische
Empfehlungen erarbeiten und diese im
Anschluss daran an die verantwortlichen
Ministerien weiterleiten. Der zweitdgige
Kongress tagt nun schon zum sechsten Mal
in Hamm, um iber aktuelle baurechtspo-
litische Themen zu diskutieren, Resoluti-
onen vorzubereiten und die rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir alle am Bau Be-
teiligten zu verbessern.

Unterstiitzt wird der rechtspolitische
Wille des Baugerichtstages, praktische und
auch interessengerechte Losungen im Bau-
recht zu schaffen, von den maf3geblichen
Baurechtsvereinigungen. Zu ihnen gehoren
die Deutsche Gesellschaft fiir Baurecht e.V,,
die ARGE Baurecht im Deutschen Anwalt-
verein, das Institut fiir Baurecht Freiburg
i.Br. e.V,, die Architekten- und Ingenieur-
kammern, Bauindustrieverbande und auch
das Netzwerk Bauanwilte als bundesweiter
Verband auf Baurecht spezialisierter An-
waltskanzleien, der den Baugerichtstag von

Beginn an unterstiitzt hat.

Hamm als Tagungsort

Die Wahl des Tagungsortes erfolgte sei-
nerzeit nicht ohne Grund. Denn die Stadt
Hamm ist Sitz des mit 33 Zivilsenaten und
mehr als 200 Richtern grofiten deutschen
Oberlandesgerichts (im Gerichtsbezirk mit
21.600 km? leben mehr als neun Millionen
Menschen) und damit als Veranstaltungs-
ort fiir einen ,Bau-Gerichtstag® bestens
geeignet. Hinzu kommt, dass die im Jah-

re 1226 gegriindete Stadt am Ostrand des

Dr. Andreas Koenen
Geschaftsfiihrer Netzwerk Bauanwalte

Ruhrgebiets auf eine fast 800-jahrige Tra-
dition als Stadt bedeutender Gerichtsbar-
keit verweisen kann. Denn Hamm gehort
schon lange - neben Miinster, Dortmund
und Soest — zu den bedeutenderen Stidten
Westfalens.

Das Wahrzeichen und architektonische
Highlight der Stadt, der glaserne Elefant
im Maximilianpark Hamm, der seit 1984
tiber die Stadt und seit 2004 auf den Bau-
gerichtstag schaut, ist durchaus passend.
Denn gerade im Baurecht brauchen Veréin-
derungen Zeit. Und will man das Baurecht
voranbringen, braucht man das Fell eines
Dickhéuters. Und Baurechtler sind aus-
dauernd. Sie bearbeiten nun schon seit 12
Jahren den Gesetzgeber und unterbreiten
konkrete Vorschlidge fiir Verbesserungen
im Baurecht. In fiinf Baugerichtstagen ha-
ben wir gemeinsam schon viel bewegt und
hoffen, dass auch in diesem Jahr wieder
starke Thesenpapiere aus den Arbeitskrei-
sen hervorgehen.

Die rund 600 Teilnehmer sind in diesem
Jahr in besonderer Weise aufgerufen, dem

Gesetzgeber tragfihige rechtspolitische

Empfehlungen an die Hand zu geben. Die
Baurechtler des Netzwerks Bauanwilte
haben sich auch in diesem Jahr vorab mit
den Thesen der Arbeitskreise befasst und in
dem vorliegenden Sonderheft zusammen-

gefasst.

Die Themen des Baugerichtstages
Der 6. Deutsche Baugerichtstag beschaf-
tigt sich erneut mit aktuellen, draingenden
Fragen des Baurechts, aber auch mit grund-
sitzlichen Uberlegungen und Vorschligen
zur Verbesserung von baurechtlichen Re-
gelungsstandards. So viele Arbeitskreise
wie noch nie, ndmlich insgesamt neun,
beschiftigen sich mit Themen wie bei-
spielsweise der Frage, ob fiir den Einsatz
von BIM (Building Information Modeling)
gesetzliche Mafinahmen oder Strukturvor-
schlidge bei 6ffentlichen und privaten Bauvor-
haben zu empfehlen sind (vgl. AK Ia, S. 5 ff.).

Der Arbeitskreis I b zum Bauvertrags-
recht wird sich der - immer wieder aktuel-
len - Thematik der Komplettheitsklauseln
sowie dem Thema Sicherheiten im Bauver-
tragsrecht widmen.

Der Arbeitskreis IIT (Bauprozessrecht)
riickt ein Thema in den Mittelpunkt, das
seit Langem diskutiert und von den Be-
teiligten eines Bauprozesses haufig leidvoll
erfahren wird, namlich der teilweise inak-
zeptablen Dauer von Bauprozessen. Auf
die dort vorgesehenen Vorschlage zur Op-
timierung des Bauprozesses mit dem Ziel
einer Beschleunigung des Verfahrens und
einer Verbesserung der Entscheidungsqua-
litat darf man gespannt sein.

Auch der Arbeitskreis IV (Architekten-
und Ingenieurrecht) greift eine Thematik

auf, die von grofSer praktischer Bedeutung
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ist. Gepriift wird, ob sich normative Re-
gelungen fiir Anspriiche von Architekten
und Ingenieuren aus gestérten Planungs-
und Bauabldufen empfehlen. Themen
wie Behinderungen, gestorte Bauabldufe
und darauf gestiitzte Nachtrige werden
primér mit der Erbringung von Bauleis-
tungen verbunden und sind - zumindest
teilweise - in der VOB/B geregelt. Eine
solche Grundlage fehlt jedoch fiir An-
spriiche von Architekten und Ingenieu-
ren. In der Vergangenheit war versucht
worden, Anspriiche aus Vorschriften des
BGB abzuleiten, beispielsweise aus § 642
BGB (Mitwirkungspflicht des Bauherren).
Auch Ansatzpunkte wie der Wegfall der

Geschiftsgrundlage wurden diskutiert.

Es bleibt abzuwarten, welche Antworten
der 6. Deutsche Baugerichtstag sowohl
im Hinblick auf die Grundlagen solcher
Anspriiche als auch im Hinblick auf die
Voraussetzungen fiir eine erfolgreiche An-
spruchsdurchsetzung fiir Architekten und
Ingenieure finden wird.

Dass der Baugerichtstag auch das neue
Bauvergaberecht behandelt, ist nur kon-
sequent, zumal durch die neuen Kiin-
digungsregelungen in § 8 Abs. 4 und 5
VOB/B die Grenzen zwischen dem Bau-
vergaberecht und dem Bauvertragsrecht
flieflend geworden sind (vgl. Koenen, Die
neue VOB/B, IBR 2016, 1070).

Viel Freude bei der Lektiire der
Beitrdge unserer Netzwerkanwilte zum be-
vorstehenden Baugerichtstag wiinscht Thnen
Thr Dr. Andreas Koenen, Geschiftsfithrer

Ziele mussen sich nicht nur lohnen, sondern auch erreichbar sein: das gilt auch fur den Baugerichtstag.
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Die BIM-Methode - eine Herausforderung,
auch fur Baujuristen

Digitales Planen und Bauen braucht keinen Gesetzgeber

von RA Dr. Andreas Koenen, KOENEN BAUANWALTE, Essen/Hannover/Miinster/Bielefeld

Kaum ein Begriff der Bauwirtschaft ist so
aktuell wie der des ,,Building Informati-
on Modeling®, kurz BIM, zumal sich hin-
ter diesem Begriff nicht weniger als eine
digitale Revolution des Bauens verbirgt,
die nun auch die deutsche Bauwirtschaft
erreicht hat. Mit ihr wird es zukiinftig
ein von allen Beteiligten genutztes drei-
dimensionales virtuelles Gebdudemodell
geben, dem sich simtliche Informationen
iiber Quantititen, Qualititen und Kosten
entnehmen lassen und anhand dessen alle
am Bau Beteiligten nunmehr vollstindig
vernetzt Gebdude planen und errichten

werden.

Wihrend die neue Planungsmethode
»,BIM“ in anderen Lindern, vor allem in
Grof3britannien, schon weit verbreitet und
dort auch schon etabliert ist, steckt sie in
Deutschland noch in den Kinderschuhen.
Woran liegt das? Und wie lésst sich das dn-
dern? Mit diesen beiden Fragen beschiftigt
sich der folgende Beitrag anlasslich des be-
vorstehenden 6. Deutschen Baugerichtstages.

Zunichst geht es dabei um die Frage der

Ursachen fiir die unterschiedlichen Um-
setzungsgeschwindigkeiten, vor allem
innerhalb der Européischen Union. Wah-
rend technische, organisatorische und wirt-
schaftspolitische Gesichtspunkte bereits im
Fokus der Diskussion stehen, steht eine
Auseinandersetzung mit den rechtlichen
Dimensionen der - erheblich voneinander
abweichenden - Umsetzungsgeschwindig-
keiten noch aus. Insofern ist es an der Zeit,
die Besonderheiten des deutschen Rechts-
systems in den Blick zu nehmen, die erheb-
liche Auswirkungen auch auf die Umset-
zung innovativer Methoden und Projekte
haben (1.), zumal sich der kommende Bau-
gerichtstag mit diesem Thema intensiv be-
schiftigen wird (2.). Benotigt BIM in jedem
Fall den Gesetzgeber oder bekommt man
die rechtlichen Probleme auch durch Ver-
tragsgestaltung in den Griff? Dies wird eine
der Fragen sein, zu denen sich der Bauge-
richtstag duflern wird. Allerdings wird es in
Hamm auch um die Frage gehen miissen,
ob und inwieweit innovative Methoden,
denen ein enormer Vernetzungsgrad, das

Arbeiten im Team und ein unbegrenzter

Datenaustausch zugrunde liegt, mit dem
geltenden Recht in den Griff zu bekom-
men sind (3.) oder neue Vertragstypen,
beispielsweise ein ,Mehrparteienvertrag®,

geschaffen werden miissen (4.).

1. Das nationale Rechtssystem als Ur-
sache fiir abweichende Umsetzungs-
geschwindigkeiten

Die Zuriickhaltung in Deutschland bei der
Umsetzung der seit mehreren Jahrzehnten
bereits bekannten BIM-Methode hat eine
Vielzahl von Ursachen. Auf eine dieser
Ursachen mdchte ich im Folgenden ndher
eingehen, und zwar auf die Besonderheiten
des kontinentaleuropdischen Rechtssys-
tems, das auch in Deutschland vorherrscht
und insoweit sogar als Vorbild gilt. Der
Nachteil dieses Systems ist es in der Tat,
dass es — um es vorsichtig auszudriicken
- die schnelle Umsetzung neuer Formen
wirtschaftlicher Zusammenarbeit nicht
gerade fordert. Andererseits hat die mit
diesem System eng verbundene (gesetzli-
che) Beschrinkung der Dispositionsfrei-

heit der Vertragsparteien in der Vergan-
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genheit durchaus auch positiven Einfluss
auf die wirtschaftliche Entwicklung der
Bundesrepublik gehabt. So wurden Fehl-
entwicklungen hierdurch schneller korri-
giert, Monopolstrukturen verhindert und
Vertragsparteien schlieflich vor der Uber-
nahme unkalkulierbarer Risiken bewahrt.
Dazu gleich mehr.

Vergleicht man unser deutsches kontinen-
taleuropdisches Rechtssystem mit dem
- die britische Wirtschaft prigenden -
Common Law, kommt man sehr schnell
zu der Erkenntnis, dass es auch die Unter-
schiede dieser beiden Rechtsfamilien sind,
die die unterschiedlich schnelle Verbrei-
tung des ,,Building Information Modeling“
beeinflusst haben. So handelt es sich bei
dem britischen, genauer gesagt angloame-
rikanischen Rechtssystem im Unterschied
zum kontinentaleuropéischen Recht um
ein Prizedenzien- und Fallrecht (engl.
case law), in dem frithere Entscheidungen
auf neue Fille angewendet werden. Im
Gegensatz dazu herrschen in Kontinen-
taleuropa, insbesondere in Deutschland,
systematisch aufgebaute Rechtsbiicher vor,
Kodifikationen, unter deren Bestimmun-
gen jeder Einzelfall subsumiert, d.h. auf
diesen Einzelfall tibertragen wird.

Im kontinentaleuropéischen Rechtssys-
tem sind also abstrakt formulierte Gesetze
auf eine Vielzahl von Fillen anwendbar,
die die gesamte Lebenswirklichkeit erfas-
sen sollen und koénnen. Die Justiz, so die
Basis dieses Systems, wird schon dafiir
sorgen, dass die abstrakten Normen auf
den konkreten Lebenssachverhalt richtig
angewendet, also ,lebendig® werden. Ob
die deutsche Justiz der damit verbundenen
Aufgabe der Rechtsfortbildung im Bau-
recht in Zukunft noch wird nachkommen
konnen, wenn die Vertragsparteien — nicht
zuletzt aufgrund der Erfahrungen mit den
teils miserabel aufgestellten Instanzgerich-
ten (vgl. hierzu den Beitrag von Olaf Jae-
ger, S. 16 ff.) - immer mehr in alternative
Streitschlichtungsmodelle oder gar in die
im stillen Kémmerchen tagenden Schieds-
gerichte fliehen, wird man abwarten miis-
sen. Doch das ist ein anderes Thema.

Mit dem Prazedenzien- und Fallrecht

6 BAURECHT AKTUELL 01/2016

eng verbunden ist die Tatsache, dass Bau-
vertragsparteien in Groflbritannien Vertra-
ge aus- und verhandeln, ohne dass die Jus-
tiz in der Lage wire, das Gegenteil dessen,
was die Vertragsparteien verhandelt und
in ihren Vertragstext aufgenommen haben,
als giiltig bzw. maf3geblich festzustellen.
Und genau das in Deutschland anders. Bei
uns gilt auch im so genannten B2B-Bereich
- dies hat der BGH erst kiirzlich wieder
bestatigt — das Recht der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen. Demzufolge konnen
die Bauvertragsparteien die strengen AGB-
Regelungen faktisch nicht umgehen. Die
Hiirde, das ,, Aushandeln von Vertragsbe-
dingungen (dies wiirde die Anwendbarkeit
des AGB-Rechts ausschlieflen), iibersprin-
gen Vertragsparteien nur in seltenen Aus-
nahmefillen. Und ohne das Uberspringen
dieser Hiirde konnen sich die Bauvertrags-
parteien jedoch einfach nicht sicher sein, ob
der Wortlaut oder gar Sinn und Zweck einer
vertraglich ausgehandelten Regelung vor
deutschen Gerichten Bestand haben bzw.
gar in sein Gegenteil verkehrt werden wird.

Was aber haben diese eher rechtstheore-
tischen Aspekte mit der unterschiedlichen
Umsetzungsgeschwindigkeit von BIM zu
tun? Jede Neuentwicklung ist bekanntlich
mit Risiken verbunden. Das gilt auch fiir
die BIM-Methode, wenngleich man sich
dartiber einig ist, dass BIM bei den kriti-
schen Themen ,Termine, Qualititen und
Kosten™ - insbesondere bei Grofibaustellen
- ein enormens Optimierungspotential auf-
weist und die Anzahl der Risiken deutlich
verringern wird - jedenfalls fiir den Bau-
herrn und Investor (eine Verbesserung der
Risiko-Bilanz durch BIM muss sich nim-
lich keineswegs fiir alle am Bau Beteiligten
ergeben).

Nun kénnte man argumentieren, dass
Risiken doch per Vertrag auf Dritte bzw.
auf die jeweiligen Vertragspartner verteilt,
um nicht zu sagen abgewilzt werden kon-
nen. Doch genau hier greifen die deutschen
AGB-Gesetze ein und verhindern, dass
Vertragspartner — auch durch den 6ffent-
lichen Auftraggeber - unangemessen be-
nachteiligt werden. Und das ist auch gut so.

Dieser kaum {iiberwindbare gesetzliche

Rahmen hat allerdings durchaus Nachteile,

und ein solcher zeigt sich bei der juristi-
schen Umsetzung neuer Baumodelle. Nie-
mand weif$ ndmlich bei sich wandelnden
Vertragskonstruktionen - dies gilt insbe-
sondere bei neuen Formen wirtschaftli-
cher Zusammenarbeit -, wie dieser Rah-
men durch die Rechtsprechung konkret
ausgestaltet werden wird. Insofern stellt
sich durchaus auch hier die Frage, ob es die
Vertragsparteien tatsdchlich in der Hand
haben, ihre Vertrage frei zu gestalten und
damit den gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen zu entgehen. Bei dem unaufhaltsamen
Aufstieg von BIM - BIM ist keine Vision,
sondern die Zukunft - werden sich die
Juristen mit genau dieser Frage beschif-
tigen miissen.

Rechtliche Unsicherheiten gibt es al-
lein schon hinsichtlich der Einordnung
der BIM-Vertrage in die klassischen Ver-
tragstypen des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches (BGB). Insbesondere die Architekten
haben in den letzten Jahrzehnten immer
wieder versucht, den enormen Haftungs-
risiken des Werkvertragsrechts durch
Vertragsgestaltung zu entgehen - aller-
dings ohne jeden Erfolg. Den zahlreichen
Versuchen, deren Vertrige als Dienstleis-

tungsvertrige einzustufen, hat die Recht-



sprechung immer wieder einen Riegel vor-

geschoben. Denn die Einordnung in einen
der Vertragstypen des BGB, so die Argu-
mentation des BGH, unterliegt nicht der
Disposition der Parteien.

Bei einer flichendeckenden Einfithrung
von BIM mit seinen neuen Geschiftsfel-
dern und seinen neuen Funktionen vor al-
lem fiir die am Planungsprozess Beteiligten
wird sich dieses Problem unweigerlich stel-
len. Dies gilt insbesondere wegen der neu
entstehenden, zumindest sich wesentlich
andernden Leistungspflichten nicht nur
von Planern, sonder auch von Bauausfiih-
renden und BIM-Managern.

Naturgeméf3 kann es zu den in diesem Zu-
sammenhang sich stellenden juristischen
Fragen noch keine verbindliche Antwort
geben, weder vom Gesetzgeber noch von
den Gerichten. Eine andere Frage ist jedoch,
ob der Gesetzgeber bei der Einfiihrung
von BIM helfen bzw. unterstiitzend eingrei-
fen sollte und wenn ja wie. Teilweise wird
in diesem Zusammenhang die Auffassung
vertreten, der Gesetzgeber selbst sollte auch
in diesem Bereich einen Beitrag dazu leisten,
dass die neue Planungsmethode, an der der
Bund als klassischer 6ffentlicher Auftraggeber
auch ein enormes wirtschaftliches Interesse

hat, flichendeckend eingefiihrt wird.

2. BIM als Gegenstand des Bauge-
richtstages

Wie ein solches Wunschpaket aus Berlin
aussehen sollte, wird Gegenstand des eigens
gegriindeten BIM-Arbeitskreises beim 6.
Deutschen Baugerichtstag sein. In Hamm
soll es dabei um vier Themenkreise gehen:

- An erster Stelle soll es dort um die Fra-
ge gehen, ob der Gesetzgeber, etwa durch
Fordermafinahmen oder Vorgaben fiir die
offentliche Bauverwaltung, stirker auf die
Beteiligten einwirken und dadurch auf die
schnelle Einfiihrung von BIM hinwirken
soll.

Da viele Auftraggeber die Vor- und Nach-
teile der neuen Planungsmethode noch gar
nicht kennen und auch iiber die Kosten-
folgen nicht informiert sind, soll in Hamm
auch dariiber diskutiert werden, ob Archi-
tekten verpflichtet werden sollen, bei Ver-
tragsgesprachen unaufgefordert iiber die
neue Planungsmethode aufzukliren.

- Als besonders ,heifles Eisen“ erscheint
den Veranstaltern des Baugerichtstages das
Verhiltnis zum staatlichen Preisrecht der
HOAI Hintergrund: Die neue Planungs-
methode orientiert sich nicht an den klas-
sischen Leistungsbildern und Leistungs-
phasen der HOAT und ldsst sich demgemaf3
auch nicht 1:1 mit den Leistungen der HOAI

beschreiben. Allerdings kénnte sich dieses
Thema kurzfristig erledigt haben, wenn die
HOAI vom Europiéischen Gerichtshof fiir
europarechtswidrig erkldrt wird, was von
Kennern der Materie erwartet wird.

Vor dem Hintergrund erhéhter Haf-
tungsrisiken aller am Bau Beteiligter wiir-
de sich zudem die Frage stellen, ob neue
Haftungsstrukturen und insbesondere
Versicherungslosungen vorzusehen sind,
die den beteiligten Planern die notwendige
Rechtssicherheit im Umgang mit der neu-
en Planungsmethode gewéhren. In diesem
Zusammenhang wird es dann auch um die
Frage gehen, ob und ggf. wie man das di-
gitale Planen und Bauen versichern kann
bzw. ob man hierfiir ein neues Versiche-
rungsprodukt benétigt, eine ,Projektver-
sicherung® fiir alle Planungs- und Baube-
teiligten.

Zu diesen Themen steigen zwei Fachleute
in Hamm in den Ring, ein Jurist und Bau-
ingenieur.

Der Jurist, ein Anwalt aus in Berlin,
empfhielt, das Thema BIM gesetzlich zu
regeln und den am Bau Beteiligten vorzu-
schreiben, die BIM-Planungsmethode bei
offentlichen Bauprojekten des Bundes ab
anrechenbaren Kosten von 20 Mio. EUR

zwingend einzusetzen. Dariiber hinaus
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miisse jeder Architekt gesetzlich verpflich-
tet werden, seinen Bauherrn vor Vertrags-
unterzeichnung tber die unterschiedli-
chen Planungsmethoden, insbesondere
auch iiber das Potential des digitalen Bau-
ens mittels der BIM-Methode, aufzukla-
ren. Das Honorar fiir die Architekten solle
hingegen frei verhandelbar sein und dem
Anwendungsbereich der HOAI entzogen
werden. Nach Ansicht dieses offenbar
dem Investoren-Lager entstammenden
Rechtsanwalts empfehle sich auch die Vor-
gabe einer Projektversicherung fiir alle
Planungs- und Baubeteiligte. Diese hitte
fir einen Bauherrn in der Tat den enor-
men Vorteil, dass er es im Falle von Min-
geln und Schiden nur mit einem einzigen
Ansprechpartner bzw. Haftungsschuldner
zu tun hitte.

Die Gegenposition vertritt ein dsterrei-
chischer Bauingenieur, der nicht nur als
Wissenschaftler (er ist Emeritus des Insti-
tuts fiir Bauwirtschaft und Baubetrieb der
TU Graz), sondern auch als Praktiker und
Berater zum Thema BIM einiges zu sagen
haben wird. Nach Ansicht von Hans Lech-
ner sind gesetzliche Mafinahmen fiir die
BIM-Umsetzung nicht erforderlich, zu-
mal fehlende Standards und die rasante
technische Entwicklung in Bezug auf Me-
thoden und Software dies gar nicht zulas-
sen wiirden. Gesetzliche Aufklirungsver-
pflichtungen der Architekten sollten seiner
Ansicht nach jedenfalls so lange nicht vor-
geschrieben werden, wie kein konturiertes
Leistungsbild fir BIM-Planungsleistungen
existiert. Um BIM umzusetzen, miisse die

HOAI zudem weder aufgehoben noch

grundsitzlich angepasst werden. Schlief3-

8 BAURECHT AKTUELL 01/2016

lich wiirde der Markt auch das Versiche-
rungsthema losen. Wie bisher soll auch bei
BIM jeder nur fiir seine Leistung haften.
Zwingende Vorgaben fiir bestimmte Ver-
sicherungsprodukte sind hierfiir nicht er-
forderlich, zumal eine Haftungszuordnung
auch im BIM-Modell identifizierbar bliebe.

3. Wie passen Teamarbeits-Vertrage
ins deutsche Schuldrecht?

Sie sehen: Das Thema BIM ist bei den Ju-
risten angekommen. Uber die tagesaktuel-
len Themen hinaus wird es in Hamm auch
um Grundsatzfragen gehen, die hinter den
Thesen der beiden Referenten durchschei-
nen. Dazu gehort die immer wieder aktuel-
le Frage des Selbstregulierungspotentials
des Marktes. Doch damit nicht genug: Wie
gehen wir Juristen mit der — nicht nur im
Bereich der Bauwirtschaft unaufhaltsamen
- Entwicklung von einer lockeren, nicht
exakt definierten Zusammenarbeit einiger
Einzelunternehmer hin zur technisch und
rechtlich organisierten Teamarbeit um?
Oder anders ausgedriickt: Kommen wir
angesichts der nicht mehr aufhaltbaren
Entwicklung zur Vernetzung aller am Bau
Beteiligter mit unseren Zweiparteien-Ver-
tragsmodellen an ein Ende?

Die zunehmende Komplexitit auch
beim Bauen macht eine kooperative, ver-
netzte Planung unvermeidbar. Architekten
und Fachingenieure beklagen nahezu tag-
lich, dass sie angesichts der zunehmenden
Komplexitit selbst gar nicht mehr in der
Lage sind, die vom Bauunternehmer zu
erbringenden Leistungen abschlieflend zu
planen und fachgerecht auszuschreiben.
Hersteller und Lieferanten der immer
komplizierter werdenden Bauprodukte
miissen vielmehr in erheblichem Umfang
Planungsleistungen erbringen. Anders
funktioniert es einfach nicht mehr.

Bereits jetzt, d.h. ohne BIM, gibt es die
Kklassische Teilung zwischen Planung und
Ausfithrung nicht mehr. Das Zusammen-
spiel zwischen allen am Bau Beteiligten
wird also immer wichtiger. ,Dass alle
Planungsbeteiligten von Anfang an zu-
sammenwirken, stellte kiirzlich die Frank-

furter Allgemeine Zeitung zutreffend fest,

sei das eigentlich ,,Revolutionédre“ an der
neuen Planungsmethode. Und dieses ,,Re-
volutiondre“ juristisch in den Griff zu be-
kommen, ist eine der zentralen Herausfor-
derungen des Baurechts.

Nun koénnte man meinen, dass das Er-
fordernis kooperativer Planung und
Ausfiihrung nicht fiir Baubeteiligte, son-
dern auch fir Juristen kalter Kaffee, vom
Bundesgerichtshof sogar zur vertraglichen
Verpflichtung erhoben worden ist. Koope-
ration im Sinne des BGH meint jedoch et-
was ganz anderes. Denn dort geht es ,,nur®
um das Verhiltnis der Baubeteiligten als
,Partner eines Zwei-Parteien-Vertrages,
letztlich also um das Gebot der Riicksicht-
nahme unter Vertragspartnern, oder - ju-
ristisch ausgedriickt - um eine Ausgestal-
tung des bekannten Grundsatzes von Treu
und Glauben (§ 242 BGB).

Was uns nun bevorsteht, ist jedoch der
Umgang mit der Erkenntnis, dass es Wirt-
schaftsbereiche gibt, in denen die bisheri-
ge Struktur von ,, Auftraggeber® einerseits
und ,,Auftragnehmer“ andererseits an ein
Ende gekommen ist. Zwar gab es bereits
in der Vergangenheit Vertragsmodelle,
die darauf beruhen, dass ein einzelner Un-
ternehmer die Bauaufgabe zu bewiltigen
nicht in der Lage ist. Vor diesem Hinter-
grund werden bei Grofibaustellen schon
seit langerer Zeit Arbeitsgemeinschaften
gebildet oder Generalunternehmer- und
Generalplaner beauftragt. Die Beauftra-
gung einer Arbeitsgemeinschaft oder eines
Generalunternehmers verlagert das recht-
liche Problem der Gestaltung von Vertra-
gen mit mehreren Parteien allerdings nur
vom Bauherrn auf dessen Hauptunter-
nehmer. Dieser muss dann das Problem
losen, dass alle Projektbeteiligte einerseits
eng verzahnt zusammenarbeiten miissen,
niemand aber fiir die Fehler des anderen
einstehen will. Dieses Problem ist zwar in
den Griff zu bekommen, bedarf jedoch
nicht nur sorgfiltiger Vertragsgestaltung,
sondern auch der Kenntnis und Beriick-
sichtigung der Grenzen von Vertrags- bzw.
Dispositionsfreiheit.

In anderen Wirtschaftszweigen, wie bei-

spielsweise dem Anlagenbau, wird eine



enge, auch digitale Verzahnung aller Betei-
ligter schon seit lingerer Zeit praktiziert,
und zwar mit Erfolg. Hintergrund dieser
Entwicklung ist, dass sich der Anlagenbau
schon seit Langem nicht nur technisch,
sondern auch organisatorisch und in ver-
tragsgestalterischer Hinsicht durch einen
enormen Komplexitidtsgrad auszeichnet.
Die Erkenntnis, dass die Komplexitdt auch
am Bau stetig zunimmt und zur Zusam-
menarbeit und damit zum Austausch der
Daten zwischen Planern und Unterneh-
mern zwingt, wird eine flichendeckende
Umsetzung der BIM-Methode befliigeln.
Da der Bausektor im Vergleich zum Anla-
genbau ein Riese ist und dessen tradierte
Marktstrukturen deutlich komplexer sind,
wird es allerdings wohl noch eine Weile
dauern, bis die neuen Strukturen auch in

der Bauwirtschaft etabliert sein werden.

4. Mehrparteienvertrage als Losung?
Um BIM erfolgreich umsetzen zu kénnen,
miissen Planer- und Bauvertrage zukiinf-
tig miteinander vernetzt, wenn nicht gar
als ,,Mehrparteienvertrige“ ausgestaltet
sein. Nur so werden die BIM-,,Partner” ein
einheitliches Verstdndnis von der BIM-Me-
thode entwickeln und den dieser Methode
geschuldeten kooperativen Ansatz umset-
zen konnen. Ob es insoweit ausreicht, die
bisher tblichen Zweiparteien-Vertrige le-
diglich um eine Klausel zu erginzen, wie
manche Juristen vorschlagen, mit der dann
»Besondere Vertragsbedingungen fiir BIM-
Leistungen® (BIM-BVB) und ein ,BIM-
Pflichtenheft® einbezogen wird, erscheint
allerdings mehr als fraglich.

Andererseits diirfte es im Baugewerbe -
zumindest kurz- und mittelfristig - schwie-
rig werden, ,Mehrparteienvertrage® in
Reinform zu etablieren, die sich dadurch
auszeichnen, dass es fiir ein Projekt nur ei-
nen einzigen Vertrag gibt, den alle Projekt-
beteiligten unterzeichnen. Bedenkt man
namlich, wie wenig Erfahrung wir — nicht
nur im Baubereich - mit Mehrparteien-
vertragen haben und wie schwer sich die
Rechtsprechung bereits mit etwas kom-
plexeren, nicht standardisierten Vertragen

tut, wird man derzeit aus anwaltlicher Sicht

vom Abschluss von Mehrparteienvertra-
gen wohl abraten miissen, zumal in der
frithen Planungsphase die Informations-
basis fiir die Beauftragung ausfithrender
Unternehmen in der Regel nicht ausreicht.
Als weitere Hiirde kommt der zusitzliche
Aufwand und zeitliche Bedarf hinzu, der
erforderlich wire, um einen Vertrag mit
allen Projektbeteiligten unterschriftsreif
zu verhandeln. Auflerdem wiirde sich ein
solcher Vertrag bei etwaig erforderlich
werdenden Anderungen als dufierst starr
erweisen, denn diese miissten mit samtli-
chen Vertragspartnern verhandelt werden.
Fiir den offentlichen Auftraggeber, in vie-
len Fallen Bauherr von Grofibauprojekten,
diirfte sich der Weg eines Mehrpartei-
envertrages, jedenfalls oberhalb der EU-
Schwellenwerte, aus vergaberechtlichen
Griinden ohnehin verbieten.

Im Bereich des Anlagenbaus, dessen Er-
fahrungen fiir die Umsetzung von BIM
fruchtbar gemacht werden sollten, war es
im Ubrigen auch nicht erforderlich, mit
Mehrparteienvertragen zu arbeiten oder
gar den Gesetzgeber auf den Plan zu ru-
fen. Wie dort bedarf es allerdings auch bei
der Umsetzung von BIM sorgfiltiger Ver-
tragsgestaltung, und zwar insbesondere im
Hinblick auf die sich aus der BIM-Metho-
de ergebende Verteilung von Rechten und
Pflichten. Im Anlagenbau hat man, um ein
Beispiel zu nennen, aus der — im BGB recht
simpel konstruieren (vgl. hierzu Koenen,
§ 12 VOB/B / Abnahme, in: BecK’scher
Online-Kommentar VOB/B, Stand:
01.04.2016, Rn. 1 f.) - Abnahme ein sehr
komplexes, auf die konkreten Bediirfnisse
im Projektablauf angepasstes Ubergabe-
und Abnahmesystem konstruiert, das in
der Praxis auch funktioniert. Bei BIM-
Vertragen wird man sich also auch die
Frage stellen miissen, ob die Leistungen,
die vom Auftraggeber abzunehmen sind,
nicht kleinteiliger definiert werden und
auf - nach heutigem Verstindnis - Teil-
leistungen bezogen sein miissen. Ohne die
Ermoglichung einer solchen Teilabnahme
wird man beim ,Bauen mit BIM“ wohl
kaum auskommen. Die Haftungsrisiken,

vor allem fiir Planer und deren Berufhaft-

pflichtversicherer, wiren anderenfalls nicht
kalkulierbar.

Bei der Gestaltung der Vertrdge mit Pla-
nern, Projektsteuerern, BIM-Managern
und Ausfithrenden wird man also auf die
Besonderheiten der neuen BIM-Methode
abstellen und zugleich - neben den urhe-
berrechtlichen, architektenhonorarrecht-
lichen und vergaberechtlichen Besonder-
heiten - die bereits erwdhnten gesetzlichen
Grenzen vertraglicher Dispositionsfreiheit

beachten miissen.

FAZIT: Beriicksichtigt man die gesetzli-
chen Rahmenbedingungen, brauchen wir
also keinen Gesetzgeber fiir die Einfithrung
der BIM-Methode, zumal sich so manche
Gesetzesnovellierung im nachhinein als
»Verschlimmbesserung® entpuppt hat und
von der Rechtsprechung nachtréglich zu-
recht geriickt werden musste. Auf Letztere
- zumindest auf das Reichsgericht und den
Bundesgerichtshof — war in den letzten 100
Jahren jedenfalls mehr Verlass als auf den
Gesetzgeber.

Die Einfithrung der BIM-Methode stellt
allerdings fiir Baujuristen eine Herausfor-
derung dar. Diese konnen wir meistern,
wenn wir sie als solche erkennen. Der kom-
mende Baugerichtstag ist hierfiir ein guter

Anfang. m

Dr. Andreas Koenen ist Fachanwalt fiir Bau-

und Architektenrecht und Lehrbeauftragter
fur Baurecht an der Universitat Duisburg-

Essen.
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Gewichtige Komplettheltsklauseln

Wer trégt das Risiko?

von RA Prof. Dr. Jorg Zeller, Kanzlei Prof. Dr. Jorg Zeller, Koblenz

Der Arbeitskreis I des Baugerichtstages
hat sich zunichst mit der Frage der Zulis-
sigkeit und Wirksamkeit von ,,Komplett-

heitsklauseln“ auseinandergesetzt.

Komplettheitsklauseln werden beispiels-
weise in nachfolgender oder &hnlicher
Form in Vertrigen verwendet und sollen
das Risiko - in der Regel auf den Unterneh-
mer — {ibertragen, dass nicht geplante bzw.
unvorhersehbare Leistungen zur Errei-
chung des Werkerfolges zu erbringen sind:
»Der Auftragnehmer erkennt an, dass in
dem Pauschalpreisvertrag auch alle Arbeiten
enthalten sind, die nicht ausdriicklich in der
Leistungsbeschreibung benannt sind, jedoch
fiir eine vollstindige, vertragsgemdfSe, funk-
tionsgerechte und gebrauchsfihige Erstellung
des Bauvorhabens nach dem Grundsatz der
anerkannten Regeln der Technik erforderlich
sind, und zwar unabhingig davon, ob die
Leistungen und Lieferungen in den Vertrags-
unterlagen nicht oder nicht niher beschrie-

ben sind.
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Der Baugerichtstag hat sich zunéchst fiir
eine klarstellende Regelung in § 635 Abs.
2 BGB dahingehend ausgesprochen, dass
die vereinbarte Vergiitung jeweils nur die
vertraglich (detailliert oder funktional)
beschriebene Leistung abdeckt. Sofern die
Werkleistung also im Detail beschrieben
wurde, wire nur die im Detail beschrie-
bene Leistung von der vertraglich verein-
barten Vergiitung umfasst. Zusitzliche
Leistungen wiéren dann auf der Basis der
tatsichlichen Mehr- oder Minderkosten
gesondert zu vergiiten. Sofern demgegen-
iiber die Leistung funktional beschrieben
und vereinbart wurde, wire der Auftrag-
nehmer ohnehin verpflichtet saimtliche zur
Erreichung des funktional beschriebenen
Werkerfolges erforderlichen Leistungen zu
der vereinbarten Vergiitung zu erbringen.

Beziiglich der Wirksamkeit entsprechen-
der Komplettheitsklauseln spricht sich der
Baugerichtstag dafiir aus, die Wirksambkeit
solcher Klauseln zunéchst davon abhingig

zu machen, wer im konkreten Falle die Pla-

nung fiir das Bauwerk nach der vertragli-
chen Vereinbarung zu erbringen hat.

Sofern der Unternehmer das Bauwerk
plant, sollen Komplettheitsklauseln inso-
weit grundsitzlich wirksam und unbe-
denklich sein. In diesem Falle einer eige-
nen Planung durch den Unternehmer soll
es daher unbedenklich sein ihm das Risiko
funktional notwendiger, aber nicht geplan-
ter Leistungen zu iibertragen.

Hat demgegeniiber der Besteller die Pla-
nung vertraglich tbernommen und zu
erbringen, so soll zwischen Komplettheits-
klauseln in Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen einerseits bzw. in Individualverein-
barungen andererseits zu unterschieden
sein.

Komplettheitsklauseln in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen sollen wegen unan-
gemessener Benachteiligung grundsitzlich
unwirksam sein, bei denen der Besteller
das Objekt plant oder durch einen Dritten
planen lédsst.

Kontrovers diskutiert wurde demgegen-



_atlll

Wie Komplettsheitsklauseln zu verpacken sind, wird kontrovers diskutiert. Denn die Folgen der Einbeziehung in den Vertrag kénnen fir Auftragneh-

mer und Besteller gewichtige Folgen haben.

uber im Arbeitskreis I, inwiefern Komplett-
heitsklauseln in einer Individualvereinba-
rung wirksam vereinbart werden konnen,
oder ob besondere Hinweise fiir deren
Wirksamkeit - auch individualrechtlich -
erforderlich und sinnvoll sind. Die Mehr-
heit des Arbeitskreises spricht sich dafiir
aus, dass im Rahmen der Privatautonomie
dem Unternehmer durch Individualver-
einbarung das Komplettheitsrisiko stets
wirksam ibertragen werden kann. Dem-
gegeniiber wurde vertreten, dass Komplett-
heitsklauseln auch individualvertraglich
nur dann wirksam sein sollten, wenn der
Besteller ausdriicklich (und ggfls. schrift-
lich) auf den Ausschluss einer Zusatzver-
gltung fir nicht vorgesehene Leistungen
hingewiesen habe und dem Unternehmer
die Moglichkeit einer ausreichenden Ri-
sikoanalyse mit angemessener Frist ein-
gerdumt worden sei. Diese Hinweispflicht
solle nach dieser Auffassung nur dann ent-
fallen, wenn dem Unternehmer das Risiko

der Komplettheitsklausel positiv bekannt

gewesen sei. Eine weitere Einschriankung
wurde dahingehend diskutiert, inwiefern
bei Planung durch den Besteller und indivi-
dualvertraglicher Vereinbarung der Unter-
nehmer im Falle einer Komplettheitsklausel
grundsitzlich alle erforderlichen Leistun-
gen — ohne Zusatzvergiitung - zu erbringen
habe, oder ob dies nur fiir solche Leistun-
gen gelten solle, die fiir einen ,erfahrenen
Unternehmer vorhersehbar gewesen seien.
Nur diese nicht vorhersehbaren Leistun-
gen sollen - entsprechend angeordneter
zusétzlicher Leistungen - auf der Basis der
tatsiachlichen Mehr- und Minderkosten ge-

sondert zu vergiiten sein. H

RA Prof. Dr. Jorg Zeller ist Professor fir

Bau- und Architektenecht, Fachanwalt
fur Bau- und Architektenrecht und Dipl.-
Wirtsch.-Ing. (FH).
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Fur 6ffentliche Auftraggeber gilt das Vergaberecht 2016. Ob dies ein Lichtblick sein wird, bleibt abzuwarten.
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Ein Zeichen gestalteter Mutlosigkeit

1:1 Umsetzung des Vergaberechtsmodernisierungsgesetztes wirbelt viel Staub auf

von Rechtsanwalt Dr. jur. Giinther Schalk, TOPJUS Rechtsanwilte, Miinchen/Ingolstadt/Pfaffenhofen/Schrobenhausen/Nordhausen/Aichach

Der Arbeitskreis II (AK II), der sich mit
dem Vergaberecht beschiftigt, diirfte heu-
er eine der Hauptrollen beim deutschen
Baugerichtstag spielen. Immerhin ist die
Diskussion die erste Moglichkeit, im gro-
len Expertenkreis iiber eine Materie zu
diskutieren, die sich erst wenige Wochen
davor wesentlich erneuert hat. Erst Mit-
te April 2016 hat das Vergaberechtsmo-
dernisierungsgesetz einigen Staub vor
allem im Bereich der Vergabe ab dem
EU-Schwellenwert (am Bau derzeit 5,225
Mio. EUR geschitzter Nettoauftragswert)

aufgewirbelt.

Eignet sich das neue Vergaberecht tat-
sichlich fiir den Praxisgebrauch — oder ist
hier ein weiteres Gesetzeswerk entstanden,
das mehr Papiertiger als Hilfe fiir die tagli-
che Anwendung und die angepriesene Ver-
einfachung bringt? ,Wir haben eine neue
Komplikationsebene erreicht®, weisen die
Arbeitskreisverantwortlichen in ihrem The-
senpapier auf die weitere deutliche Zunah-
me der Menge an Vorschriften hin. Die An-
wendungsprobleme wiirden in der Praxis
dennoch nicht besser geregelt. ,Leider hat

die Bundesregierung darauf verzichtet, im

Zuge der Vergaberechtsmodernisierung
mehr Verbesserungen und/oder Veridnde-
rungen des Vergaberechts vorzunehmen,
als dies infolge der Umsetzung der euro-
paischen Richtlinien geboten ist® kritisiert
der Arbeitskreis die 1:1-Umsetzung als
»Zeichen gestalterischer Mutlosigkeit®,
bei der jede/r Vergaberechtler/in bereits
jetzt wisse, dass eine Vielzahl von Detail-
regelungen noch einer Korrektur oder
Auslegung bediirften. Welche dies sind,
wird der Arbeitskreis in Hamm am Bau-

gerichtstag sicherlich intensiv diskutieren.

l. Thesen von H. P. Dicks, Vors. Rich-
teram OLG

»Der Regelungsumfang im GWB sollte
zugunsten der kiinftigen Vergabeverord-
nung zuriickgenommen (,verschmi-
lert) werden' stellt These 1 in den Raum.
Vergaberecht sei ,,Inspektorenrecht” und
werde nicht von Juristen angewandt — wo-
bei hier sicherlich eher von ,,nicht immer*
die Rede sein sollte, denn immer mehr
Vergabeverfahren landen ja inzwischen
in der Hand von Juristen. Die These regt

an, den Rechtsanwendern ,eine praktisch

handhabbarere Rechtsordnung® zur Ver-
fiigung zu stellen. Insoweit sollten danach
etwa die Vorgaben zur Aufstellung einer
Leistungsbeschreibung (§ 121 GWB), tiber
Eignung (§ 123 f. GWB), Selbstreinigung
(§ 125 f. GWB), Auftragsausfithrung (§
128 GWB) und Auftragsdnderungen (§ 132
GWB) aus dem Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschriankungen (GWB) stattdessen in die
Vergabeverordnung (VgV) verschoben
werden. Ein Vorschlag, der berechtigt sein
mag, letztlich aber Makulatur fiir die Ver-
gabepraxis. Ob die Anwender einen Blick
in das GWB oder stattdessen in die VgV
werfen, wird den Gebrauch dieser Rechts-
materie und deren Anwendbarkeit nicht

wirklich merklich beeinflussen.

»Bei der Zulassung und Wertung von
Nebenangeboten sollte im Sinn einer
Stirkung der Handlungsfreiheit der
Auftraggeber und der Bedeutung von
Nebenangeboten fiir den Bieterwettbe-
werb angestrebt werden®, besagt These
2. Neue unionsrechtliche und nationale
Bestimmungen, wonach ein Qualitétsver-
gleich von Haupt- und Nebenangeboten

zu gewihrleisten ist, sollten in der Weise
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abgedndert werden, dass der Auftraggeber
nur im Fall auf Grund sicherer Erkenntnis
festzustellender, schwerwiegender Quali-
tatsabweichungen zwischen Haupt- und
Nebenangebot unter Festlegen von Quali-
tatskriterien, die fiir beide gleichermafien
gelten sollten, den Angebotswettbewerb

neu zu erdffnen habe, so die Forderung.

Die These stellt auf ein Praxisproblem
ab, das sich letztlich rein aus der Recht-
sprechung ergibt: Nebenangebote miissen
quantitativ und qualitativ  gleichwertig
sein mit dem Amtsentwurf des Auftragge-
bers, den sie (zumindest teilweise) erset-
zen. Das soll sicherstellen, dass der Auf-
traggeber durch die Beauftragung eines
Nebenangebots nicht weniger Menge und
Qualitét erhdlt als bei einem Zuschlag auf
ein Hauptangebot. Das Thesenpapier des
Arbeitskreises weist darauf hin, dass aber
»Abmagerungs-Nebenangebote kein prak-
tisches oder flichendeckendes Problem®
darstellten und die Regelung stattdessen
Auftraggeber davor abschrecke, Nebenan-

gebote zuzulassen.

Das Nebenangebot hatte in den vergan-
genen Jahren ohnehin eine schwere Krise
erlebt, nachdem unter anderem das OLG
Diisseldorf und der Bundesgerichtshof im
Rahmen einer sehr fragwiirdigen Ausle-
gung des EU-Vergaberechts (fiir die im Ub-
rigen der EuGH ausschlieSlich zustindig
ist) entschieden hatte, dass Nebenangebote
nicht zugelassen werden diirfen, wenn der
giinstigste Preis als einziges Wertungskri-
terium bekanntgemacht wurde. Durch das
neue Vergaberecht ist diese Problematik
wieder aufgehoben und diese Kombination
wieder ausdriicklich erlaubt. ,, Alles auf An-

fang®, konnte man daher zusammenfassen.

Auftraggeber haben regelmiflig Ubung
darin, die Gleichwertigkeit von Nebenan-
geboten zu bewerten. Fiir die Bieter stellt
diese Anforderung ein Mehr an Sorgfalt
bei der Ausarbeitung dar - sie wissen,
dass ihr Nebenangebot nur gewertet wird,
wenn die Gleichwertigkeit nachgewiesen
besteht. Tatsdchlich treten in der Praxis

immer wieder Fille auf, in denen ein Bieter
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etwas alternativ anbietet, das hinsichtlich
der Gleichwertigkeit Zweifel aufweist, weil
der Eindruck entsteht, dass der giinstigere
Preis nur durch einen reduzierten Leis-
tungsumfang entstanden ist. Es ist somit
fraglich, ob Aufweichungen hinsichtlich
der Gleichwertigkeitsanforderungen dem
Nebenangebot als ,,Salz in der (Vergabe-)

Suppe tatsdchlich einen Gefallen tun.

»Die Uberschrift des § 124 GWB (,,Fa-
kultative Ausschlussgriinde®) sollte ge-
andert werden in ,Weitere Ausschluss-
griinde®, fordert These 3. Die Urheber
begriinden in ihrem Thesenpapier diese
Forderung ausfithrlich damit, dass die
derzeitige Uberschrift unzutreffend den
Eindruck erwecke, dass es im Ermessen
der Vergabestelle liege, ob sie § 124 GWB
anwende oder nicht. Tatsichlich besagt
die Vorschrift, dass in Fillen, in denen ei-
ner der in dem Paragrafen aufgezahlten
Tatbestdnde vorliegt, der Auftraggeber
Ermessen bei der Entscheidung hat, ob er
ein derartiges Angebot dennoch werten
oder ausschlieffen will. Nachdem sich das
Lesen einer Vorschrift aber nicht nur auf
die Uberschrift beschrinken sollte, wird
bei der Lektiire der Regelung an sich recht
schnell klar, was sich der Gesetzgeber mit
dieser Vorschrift gedacht hat. Zu disku-
tieren wiére insoweit auch, inwieweit die
beschrankte Diskussionszeit im AK II auf
die Formulierung von Uberschriften im

Gesetz verwendet werden sollte.

Wesentlich praxisnaher ist da die Formu-
lierung der These 4: ,,Die Bieteroffentlich-
keit der Submission sollte wiederherge-
stellt und auch im Anwendungsbereich
der bisherigen VOL/A gelten.“ Die Ver-
gaberechtsmodernisierung greift hier tat-
sichlich deutlich in die Tradition ein. Ge-
rade in groflen Vergabeverfahren, die ab
dem Schwellenwert von 5,225 Mio. Euro
europaweit durchgefithrt werden, darf
der Auftraggeber ndmlich nach § 56 VgV
kiinftig keinen Submissionstermin mehr
abhalten, bei dem die Bieter anwesend sein
diirfen. Stattdessen muss der Auftraggeber
die Angebote im Vier-Augen-Prinzip, aber

hinter verschlossenen Tiiren 6ffnen und die

Bieter unverziiglich tiber die Submissions-
ergebnisse informieren. Einige Bieter be-
fiirchten einen Verlust an Transparenz auf
Grund dieser Neuregelung, die unterhalb

der Schwellenwerte bislang nicht greift.

Etwas unhandlich kommt These 5 des
AK 1II daher: ,,Aufgrund zunehmend
komplizierter gewordenenen Vergabe-
rechts miissen offentliche Auftraggeber
sich kiinftig vermehrt der Prozess-Steu-
erung in Vergabeverfahren zuwenden.
Es sind Workflow-Modelle zu entwickeln
oder einzukaufen und in die Beschaf-
fungsvorginge zu implementieren. Was
meinen die Autoren mit dieser These?
In der Praxis sind die Verwaltungsleute
nach Ansicht der Thesenautoren ,,biswei-
len uberfordert®, bedienten sich deshalb
fritherer Ausschreibungsunterlagen und
tiberndhmen damit einfach Fehler aus der
Vergangenheit. Deshalb fordern sie mehr
»Prozessmanagement®, um eine profes-
sionellere und einheitlichere Vorgehens-
weise zu gewdhrleisten, die sicher auch
der Transparenz des Vergabeverfahrens
niitzen wiirde. Die Ermittlung des Bedarfs,
das Festlegen des Auftragsgegenstands, das
Erstellen einer Leistungsbeschreibung, die
Festlegung von Zuschlags- und Unterkri-
terien, das Festlegen von (Mindest-)Anfor-
derungen an die Bieter sowie fiir Neben-
angebote, die Zulassung Letzterer und der
Inhalt der Auftragsbekanntmachung soll-
ten demnach standardisierter erarbeitet
werden. Es diirfte in der Praxis angesichts
der Verschiedenheit der zu beschaffenden
Leistungen wohl schwierig werden, diese
Schritte in geforderte ,,abstrakt-generellen

Prozessen“ zu fassen.

»S 182 Abs. 4, letzter Satz GWB (Ein ge-
sondertes Kostensetzungsverfahren findet
[vor den Vergabekammern] nicht statt)
sollte gestrichen werden'; postuliert These 6.
Die Vorschrift sei 2009 zu Erschwerung des
Vergaberechtsschutzes aufgenommen wor-
den. Die Beteiligten eines Nachpriifungsver-
fahrens miissen seitdem notfalls tiber weitere
Verfahren vor den ordentlichen Gerichten
umsténdlich ihre Kosten einholen, die wenig

Kenntnisse iber Vergabeverfahren haben.



Il. Thesen von RA Dr. Olaf Ottig

»Rechtlich ist die Verwendung aus-
schliellich des Preises als Zuschlagskri-
terium (...) nach wie vor nicht ausge-
schlossen; bei (Standard-)Bauvergaben
sollte von der Einbeziehung qualitati-
ver Kriterien in das Entscheidungspro-
Gebrauch

gemacht werden, fordert These 1. Hin-

gramm  zuriickhaltend

tergrund ist, dass das neue Vergaberecht
breiten Spielraum einraumt fiir Kriterien,
die nicht den giinstigsten Preis betreffen,
so etwa von umweltbezogenen, sozialen
und Nachhaltigkeitsaspekten. Diese eroff-
nen freilich faktisch einen breiteren Spiel-
raum des Auftraggebers bei der Wertung,
auch wenn diese Kriterien natiirlich in
der Bekanntmachung hinreichend kon-
kret beschrieben sein miissen. Kritiker se-
hen in derartigen Wertungskriterien eine
Moglichkeit der Vergabestellen, Angebote
ungeliebter Bieter einfach aushebeln zu
konnen, wihrend die Hohe des Preises
ein Kriterium darstellt, das praktisch kei-
nen Spielraum ldsst: Zahlen liigen nicht.
Allerdings geben die zwingend umzuset-
zenden EU-Vergaberichtlinien nun einmal
vor, dass derartige Kriterien in die Vergabe
vermehrt einzubauen sind - insoweit ist
wiederum der Spielraum zumindest des

nationalen Gesetzgebers hier sehr gering.

These 2 beschaftigt sich mit einer wei-
teren erheblichen Neuerung im Vergabe-
recht, namlich der kiinftigen Wahlfreiheit
des Auftraggebers, ob er (ab den EU-
Schwellenwerten) im offenen Verfahren
oder nach abweichenden Ausschreibungs-
modellen ausschreiben méchte. ,,Diese
Moglichkeiten sollten genutzt werden,
aber nur in Fillen, in denen sie sinnvoll
sind und Wettbewerb und Transparenz
nicht beeintrichtigt werden®, fordert die
These. Im Rahmen der Vergaberechtsmo-
dernisierung wurde der zwingende Vor-
rang des offenen Verfahrens und damit der
Verpflichtung der Vergabestelle, eine unbe-
stimmte Vielzahl von Bietern einzubinden,
aufgehoben. Stattdessen kann der Auftrag-
geber kiinftig beliebig etwa beschriankt

ausschreiben. Kritiker befiirchten weniger
Wettbewerb und eine kiinftige Verteilung
von Bauauftragen im ,closed shop“ eines

beschrankten Kreises von Baufirmen.

»Das neue Vergaberecht erffnet insbe-
sondere auf der Ebene der Eignung brei-
tere Moglichkeiten, kleinere und mittlere
Unternehmen zu ermutigen, an offent-
lichen Ausschreibungen teilzunehmen.
Davon sollten sie Gebrauch machen.“
Die These 3 greift hier neue Regelungen
auf, die tuber die weiter bestehende Ver-
pflichtung des Auftraggebers, Bauleis-
tungen vorrangig in Teil- und Fachlose
aufzuteilen, hinausgehen. Im Bereich der
Eignungspriifung wurde die Moglichkeit
der Auftraggeber, Forderungen aufzustel-
len, begrenzt. So diirfen sie etwa kiinftig
nur mehr maximal einen Jahresumsatz
von Bietern fordern, der das Zweifache
des Auftragswerts betrdgt. Der Autor sieht
dies als Signal an die Vergabestellen, den
Nachweisaufwand fiir die Bieter gering zu
halten.

»Die  Vergaberechtsmodernisierung
fiihrt nicht zu einer grundlegenden
Strukturreform®, fithrt These 4 aus und
weist darauf hin, dass die Vergabrechtskas-
kade aus GWB, VgV und der VOB/A fiir
Bauleistungen weiter beibehalten worden
sei. Dies sei ,fiir die Vergabepraxis vor-
teilhaft, die sich damit nicht auf ein syste-
matisch vollig anderes Regelwerk oberhalb
der Schwellenwerte einstellen muss®. Die
These greift Uberlegungen auf, die am An-
fang der Vergaberechtsreform standen, als
die neuen EU-Richtlinien 2014 verdffent-
licht worden waren. Sie hétten auch umge-
setzt werden konnen mit einem ,groflen
systematischen Wurf®, der beispielsweise
ein neues Vergabegesetz schaffen hitten
konnen. Es hitte die Dreiteilung im Rege-
lungssystem ersetzen und moglicherweise
eine Vereinfachung schaffen kénnen. Der
nationale Gesetzgeber hat bewusst davon
Abstand genommen und das alte System
weitergefiihrt. Neuerungen in der Struktur
blieben somit aus - aber damit auch ein

systematisches Auseinanderfallen der Ver-

gabevorschriften ab den Schwellenwerten
und darunter.

»Mittelfristig sollte die Rechtslage un-
terhalb der Schwellenwerte wieder ver-
starkt vereinheitlicht werden“, fordert
schliefSlich These 5. Diese Forderung trigt
der Entwicklung durch die Vergaberechts-
modernisierung 2016 Rechnung. In ihr
setzte der nationale Gesetzgeber lediglich
das um, was er als Hausaufgabe von der EU
erhalten hatte — namlich, die drei neuen
EU-Vergaberichtlinien auf nationale Ebe-
ne herunterzubrechen. Nicht mehr und
nicht weniger ist bislang geschehen. Das
hat dazu gefiihrt, dass seit April 2016 die
Vorschriften fiir EU-weite Verfahren und
nationale Verfahren doch spiirbar ausein-
anderfallen. So kann etwa der Auftragge-
ber ab den Schwellenwerten frei wahlen,
ob er offen oder beschrinkt ausschreibt,
hat andere Vergabeverfahren wie den wett-
bewerblichen Dialog oder die Innovati-
onspartnerschaft zu Verfiigung, eine nun
andere Systematik der Eignungsnachweise
— all dies ist fiir die breite Masse der Verga-
beverfahren unterhalb der Schwellenwerte
(noch?) nicht gedndert und lduft nach dem
alten Schema weiter. Allerdings gibt die
hierfiir einschldgige VOB/A (1. Abschnitt)
nicht der Gesetzgeber, sondern der Deut-
sche Vergabe- und Vertragsausschuss he-
raus - und dessen Gremien arbeiten oh-
nehin bereits an der Frage, inwieweit auch
dieser Bereich des Vergaberechts neu zu

fassen ist. M

RA Dr. jur. Glnther Schalk ist Fachanwalt fiir
Bau- und Architektenrecht und Lehrbeauftragter
fur Bau- und Vergaberecht an der Humboldt-

Universitat zu Berlin
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Der Bauprozess: Wie kann das Verfahren beschleunigt und die Entscheidungsqualitat verbessert werden?

Richter, spezialisiert Euch!

Wie kann der Bauprozess optimiert werden?

von RA Olaf Jaeger, GESSNER RECHTSANWALTE, Saabriicken

Im Arbeitskreis III, der sich traditionell
mit dem Bauprozessrecht beschiftigt,
geht es im Jahre 2016 um Vorschlige zur
Optimierung des Bauprozesses, insbe-
sondere Beschleunigung des Verfahrens
und Verbesserung der Entscheidungs-
qualitit. Der Fokus liegt hierbei auf der
richterlichen Titigkeit, was sich auch wi-
derspiegelt in der Auswahl der Referen-
ten: 3 Richter und ein Anwalt. Die Thesen
sind erfreulich praxisrelevant und lassen
sich iiberwiegend auch direkt in prakti-
sche Titigkeit umsetzen, nur teilweise be-
darf es der von den Referenten geforder-

ten gesetzgeberischen Aktivititen.

Verbesserung des Verfahrensma-
nagements

Als Appell an die Richterschaft selbst, wie
auch an die Gerichtsverwaltung muss es
verstanden werden, dass alle Referenten
Vorschlage unterbreiten, wie Richter besser
die komplexe Materie eines Bauprozesses
in den Griff kriegen kénnen. So wird zum
wiederholten Male die Spezialisierung der
Richterschaft gefordert, also zum einen

die Bildung von Baukammern und Bause-
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naten, aber auch die regelmifiige speziali-
sierte Fortbildung. Dies lasst sich in jedem
Geschiftsverteilungsplan eines Gerichtes
entsprechend regeln, die Erfahrungen
zum Beispiel am Landgericht Saarbriicken
zeigen eine mehr als Halbierung der Ver-
fahrenslaufzeiten und eine deutliche Ver-
besserung der Qualitit der richterlichen
Entscheidung seit Einrichtung der beiden
Baukammern im Jahre 2006. Dies kann nur
funktionieren, wenn beim Pensenschliissel
Riicksicht genommen wird auf die stérkere
Belastung durch Bausachen im Verhiltnis
zu den meisten anderen Rechtsgebieten.
Weitere sinnvolle Fingerzeige auf Basis der
Gesetzeslage sind die stirkere Einbindung
von Sachverstindigen in die Abfassung
von Beweisbeschliissen, aber auch in die
Korrektur derselben durch einen aktiven
Sachverstiandigen, der sich nicht scheut,
mit dem Richter zu kommunizieren. Ge-
nerell lesen sich die Begriindungen so eini-
ger Thesen als Betriebsanleitung fiir junge
(Bau-)Richter: zunichst Rechtsfragen kla-
ren und frithzeitig Hinweise an die Partei-
en erteilen, um streitiges und unstreitiges

voneinander zu trennen, und nicht gleich

die Akte an den Sachverstidndigen abgeben,
und dabei sinnvolle Anweisungen dem
Sachverstiandigen mit auf den Weg geben.
Denn schlechte Sachverstindigengutachten
kosten Zeit und Geld. Auch die Wiederent-
deckung der miindlichen Anhérung des
Sachverstindigen, anstelle die Akte immer
zu schriftlichen Ergédnzungsgutachten wie-
der in den Umlauf zu geben, z&hlt zu diesen
sinnvollen Vorschligen - und natiirlich der
Appell an die Richter, der Beweisaufnah-
me durch Sachverstandige vor Ort beizu-

wohnen.

Verfahrensbeschleunigung durch An-
derungen der ZPO

Kritisch duflern sich die Referenten zu den
zeitlich ausufernden selbststindigen Be-
weisverfahren; hier wird tiberlegt, ob durch
gesetzliche Anderungen in der Zivilpro-
zessordnung (ZPO) Préklusionsvorschrif-
ten eingefithrt werden sollten, wonach
entweder noch im selbststindigen Beweis-
verfahren, oder aber im Hauptsacheverfah-
ren spitestens mit der Klageerwiderung
samtliche Einwendungen gegen das Gut-

achten vorgebracht werden miissen.



Auch eine Verpflichtung, beim Antrag auf
Anhorung des Sachverstindigen zwin-
gend vorab zwecks Vorbereitung die Fra-
gen bekanntzugeben, was nach derzeitiger
Rechtslage nicht erforderlich ist, zahlt zu
diesen Uberlegungen, durch kleinere Ge-
setzesdnderungen zu einer Verfahrensbe-
schleunigung zu gelangen.

Sehr viel weitreichender und vermutlich
nicht konsensfahig sind Vorschlige, die den
Erlass von Teilurteilen erleichtern sollen,
was nach derzeitiger Rechtsprechung des
BGH gerade in Bausachen nur duflerst sel-
ten zuldssig ist. So nachvollziehbar auch der
Wunsch ist, einen Teil der Probleme abzu-
schichten durch Teilurteile, so besteht doch
regelméfig die Gefahr von Widerspriichen
in den Urteilsgriinden verschiedener Teil-
urteile im selben Verfahren respektive dann
im Schlussurteil. Anders mag dies aussehen
beim Vorschlag, auch ohne Antrag ein Zwi-
schenfeststellungsurteil zu erlassen, oder
leichter Vorbehaltsurteile zuzulassen.

Eine Absage wird demgegeniiber der in
fritheren Jahren diskutierten vorldufigen
Zahlungsanordnung erteilt, ebenso einer in
der Vergangenheit diskutierten verpflich-
tenden Strukturierung und hinsichtlich
der Seitenzahlen Begrenzung anwaltlicher

Schriftsitze.

Flexibilisierung der Zusammenset-
zung der Spruchkorper

Sehr kreativ (aber vielleicht verfassungs-
rechtlich noch nicht zu Ende gedacht)
sind Vorschldge, die dahin gehen, in Ab-
weichung von der jahrlichen Zustindig-
keitsregelung im Geschiftsverteilungsplan
eines Gerichtes Einzelzuweisungen von
Verfahren zuzulassen. Hier ist der durch
das Grundgesetz geschiitzte Anspruch auf
den gesetzlichen Richter in Gefahr. Es wird
vorgeschlagen, einzelne Verfahren hierfiir
besonders geeigneten Richtern zuzuwei-
sen, den Parteien auch zu ermdglichen,
direkt das OLG als (besonders kompeten-
te) Eingangsinstanz zu wihlen, Richter als
wissenschaftliche Mitarbeiter zur Unter-
stiitzung von Spruchkérpern zuzulassen,
all dies wiirde nicht unerheblich Eingriffe
in das Gerichtsverfassungsgesetz (GVG)

bediirfen.

Was fehlt?

Im Verhiltnis zu vergleichbaren Diskus-
sionen in anderen Zusammenhingen
(Deutscher Juristentag, Freiburger Bau-
rechtstage) wird nicht diskutiert, ob die
Moglichkeit zu Streitverkiindungen ein-
geschrankt werden soll. Und dies ist auch
gut so! Denn die Problematik liegt hier
eher auf der Ebene der Geschiftsstellen,
die es organisatorisch bewiltigen miissen,
mit zahlreichen Verfahrensbeteiligten, der
Versendung von Schriftsitzen an diese

und Akteneinsichtsgesuchen umzugehen.

Resumée

Die Problematik, dass Prozesse optimiert
werden miissen, um die Verfahren zu be-
schleunigen und die Entscheidungsqua-
litdt zu verbessern, ist als Ausgangspunkt
fur den Arbeitskreis III Prozessrecht her-
vorragend gewidhlt. Die Akzeptanz der
staatlichen Gerichtsbarkeit gerade in An-
betracht der Flucht in auflergerichtliche
Streitschlichtungsverfahren wird hiervon
in Zukunft mafigeblich abhidngen. Der
Deutsche Anwaltstag 2015 hat hierzu
in seinen Schwerpunktveranstaltungen
ebenfalls entsprechende wertvolle Diskus-
sionsbeitrage geleistet.

Zum Teil haben die Vorschldge und The-
sen der Referenten etwas zu tun mit der fi-
nanziellen Ausstattung der Gerichte, aber
auch der Bereitschaft der Prasidien, in der
hausinternen Struktur der Gerichte ent-
sprechendes umzusetzen wie die Einrich-
tung von Baukammern mit entsprechen-
den angepassten Pensenschliisseln.

Die Vorschldge und Handreichungen an
die Richter selbst, wie sie ihr Dezernat und
die Bauprozesse besser in den Griff be-
kommen, gehoren meines Erachtens mehr
an die Richterakademie beziehungsweise
in sonstige Fortbildungen (zu denen Rich-
ter in der Tat verstirkt geschickt werden
sollten durch ihren Dienstherren). Aber
es ist sicherlich wichtig, auch auf dem 6.
Deutschen Baugerichtstag darauf hin-
zuweisen, dass schon jetzt die ZPO viele
Moglichkeiten bereithélt, die nur ausge-
schopft werden miissen. Auch hier (wie in
sonstigen Bereichen der Politik) gilt, dass

wir kein Regelungsdefizit haben, sondern

ein Vollzugsdefizit.

Soweit gleichwohl Anderungen der ZPO
vorgeschlagen werden, erfolgt dies in zu-
treffende Analyse der hochstrichterlichen
Rechtsprechung, wonach auf andere Art und
Weise gewisse Verdnderungen nicht um-
setzbar sind, weil ansonsten die Gefahr der
Aufhebung und Korrektur entsprechender
Urteile droht durch den Bundesgerichtshof
(BGH) oder das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG). Ob allerdings die weitreichen-
den Eingriffe in das GVG tatséchlich in der
Sache forderlich sind, oder eher dem Anse-
hen der Justiz schaden, ware wohl intensiv
zu diskutieren und zu hinterfragen. Denn
hierdurch wiirde sich die staatliche Justiz
dann doch den privaten Schiedsgerichten
annahern, bei denen sich die Parteien be-
kanntlich Schiedsrichter selbst aussuchen.
Im Zuge der Diskussion um TTIP ist genau

dies stark in Verruf geraten. M

RA Olaf Jaeger ist Fachanwalt fir Bau- und

Architektenrecht und Spezialist fir Verga-

berecht.
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Kommt der Durchbruch fur Planer?

Welche Zahlungsanspriiche haben auftragnehmende Architekten und Ingenieure?

von RA Johannes Jochem, R] Anwilte Jochem Partnerschaftsgesellschaft mbB, Wiesbaden

Der Arbeitskreis befasst sich dieses Jahr
allein mit Fragen zu Zahlungsanspriichen
der auftragnehmenden Architekten und
Ingenieure. Solche bestehen typischer-
weise aus Honorarforderungen, kénnen
aber auch aus Entschidigungszahlungen
bestehen. Entschdadigungszahlungen sind
vor allem als Rechtsfolge nach freier Kiin-
digung des Bauherrn (ohne wichtigen
Grund) bekannt und in diesem Bereich in
der Praxis mehr oder weniger gut hand-
habbar. Nicht so einfach ist die Ergebnis-
findung zu Entschidigungsanspriichen
wegen fehlender Mitwirkungshandlun-
gen des Bestellers oder Verzogerungen,

die hiermit zusammenhingen.

Zunachst zum Honoraranspruch:

Der erste Referent Rechtsanwalt und vor-
sitzender Richter am Oberlandesgericht
Miinchen a. D. Prof. Dr. Gerd Motzke geht
von dem Verstindnis aus, dass bei Archi-
tekten- und Ingenieurvertrigen vor allem
in den Leistungsphasen 1-3 Anderungen an
der Tagesordnung seien. Deswegen mochte
er solche nicht in die rechtliche Schublade
einer Storung der Vertragsdurchfithrung

verstehen. Insofern mochte er die Regelung

18 BAURECHT AKTUELL 01/2016

des § 10 HOAI 2013 anpassen. Dies ist die
Regelung, die sich mit den Honorarfolgen
bei Anderungen der Architekten- oder In-
genieurleistungen befasst. Sie regelt derzeit
in Absatz 1, dass bei Anderungen der Ho-
norarberechnungsparameter ,,anrechenba-
re Kosten“ angepasst werden kann. In Ab-
satz 2 ist derzeit geregelt, dass wiederholt
zu erbringende Grundleistungen zusitzlich
mit einem Honorar zu vergiiten sind. Diese
beiden Rechtsfolgen sind mit dem insge-
samt neuen § 10 im Rahmen der Novelle
2013 neu geschaffen worden. Vorher hatte
es in der HOAI lediglich eine Feststellung da-
hingehend gegeben, dass Anderungen nicht
von den Leistungsbildern der HOAI und da-
mit nicht vom Grundhonorar erfasst seien.

Bei dem Fortschritt, den der neue § 10
gegeniiber der alten Regelung gebracht hat,
mochte es Motzke nicht belassen. Er be-
gehrt nun eine weitere Fortentwicklung des
§ 10 mit seinen ersten drei Thesen wie folgt:

-These 1 zur Uberschrift des Paragraphen

-These 2 zum 1. Absatz und

-These 3 zum 2. Absatz.

Ubergreifend mdochte Motzke — das
Schriftformerfordernis fiir die Vereinba-

rungen zusitzlicher Honorare entfallen las-

sen, sodass dies auch miindlich geschehen
kann.

Inhaltlich gedndert begehrt er, dass die
Leistungsphasen 1-3 aus der Anwendung
des § 10 ausgeklammert werden und da-
mit der § 10 erst ab der Leistungsphase 4
Anwendung findet. Die These ist von dem
Gedanken getragen, dass fiir die Hono-
rarberechnungsgrundlage ,anrechenbare
Kosten“ ohnehin die Betrége der Kostenbe-
rechnung gelten (Kostenberechnungsmo-
dell). Schliefit die Leistungsphase 3 mit
der Kostenberechnung ab, so werden alle
vorher getitigten Uberlegungen hiermit
ebenfalls abgeschlossen. Eine Regelung zu
zusétzlichen anrechenbaren Kosten sei da-
mit obsolet. Fiir alle danach kommenden
Anderungen innerhalb der Leistungspha-
sen 4-9 miisse man sich allerdings tiber-
legen, welche Kosten hierfiir anrechenbar
seien. Eine Antwort gibt der § 10 Absatz
1 in seiner aktuellen Fassung hierzu nicht,
indem er lediglich vorgibt, dass die Ho-
norarberechnungsgrundlage  anzupassen
sei. In Fortentwicklung dieses Gedankens
stellt die These eine Antwort dahingehend
zur Disposition, dass fiir die anderungsbe-

dingt erstmals oder wiederholt zu erbrin-



Kommt es beim 6. Deutschen Baugerichtstag zum Durchbruch bei den Honorierungsmaglichkeiten fur Architekten und Ingenieure?

genden Grundleistungen die Kostenfest-
stellung gelten solle. Vermutlich wird aus
der Kostenfeststellung nicht automatisch
ein anrechenbarer Kostenbetrag ablesbar
sein. Eine gesonderte Aufstellung oder eine
Erlduterung zum Herausziehen von einzel-
nen Kostenpositionen aus der Kostenfest-
stellung wird daher woméglich durch den
auftragnehmenden Architekten oder Inge-
nieur geleistet werden miissen. Eine solche
Darstellung wird allerdings auch nach dem
heute bereits geltenden Modell des § 10
notwendig sein.

Die 3. These bezieht sich auf § 10 Absatz
2, also einen Honorarparameter hinsicht-
lich der Leistungsprozente fiir wiederholt
zu erbringende Grundleistungen. Hierbei
mochte sich Motzke von den Griinden
wiederholt zu erbringender Grundleistun-

gen dahingehend frei machen, dass eine

Vertragsianderung nicht Voraussetzung
sein muss. Nach der These soll alleiniger
Ankntipfungspunkt der zu wiederholenden
Grundleistungen das Erfordernis: ,,ablauf-
bedingt“ sein. Was hierunter zu verstehen
ist, wird womoglich rege im Plenum der
Arbeitsgruppe diskutiert werden. Klar ist
fir Motzke jedenfalls, dass Planungsmén-
gel der vorangegangenen Titigkeit nicht als
»ablaufbedingt“ einqualifiziert werden kon-
nen und daher zusitzliche Honoranspriiche
hierauf nicht gestiitzt werden konnen.

Als Folge der Textfassung des § 10 in
Gestalt der Thesen miissten - so Motzke -
auch die Vorschriften des § 6 HOAIund § 7
HOAI dahingehend angepasst werden, dass
dort ein Passus eingefiigt werden soll: ,,So-
weit Anderes nicht bestimmt ist*

Denn § 6 Absatz 1 Satz 1 HOAI sieht

vor, dass das strikte Kostenberechnungs-

modell gilt, wozu ein Ausnahmetatbestand
geschaffen werden miisse, um keine Wi-
derspriichlichkeit zum § 10 herzustellen
und § 7 Absatz 1 HOALI sehe vor, dass sich
das Honorar nach der schriftlichen Hono-
rarvereinbarung bei Auftragserteilung be-
stimme, wozu wiederum eine redaktionelle
Offnung erfolgen miisse.

Auch der dritte Referent, der Honorar-
sachverstandige Dipl.-Ing. Werner Seifert
befasst sich mit dem § 10 Absatz 2 und
nimmt hierbei vor allem den Blickwinkel
des im Gerichtsverfahren bei Honorar-
streitigkeiten tatigen Sachverstindigen ein.
Er bemaingelt, dass die derzeitige Fassung
dazu fiihre, dass Honorarsachverstindigen
héufig die Beantwortung von Rechtsfra-
gen zur Honorarfindung auferlegt werden,
die sie als Sachverstdndige nach dem Pro-

zessrecht eigentlich gar nicht beantworten
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diirfen, weil hierzu allein Richter und Rich-

terinnen zustandig sind. Diesen wiederum
sei eine Beurteilung ohne sachverstindige
Steilvorlage aber praktisch nicht moglich.
Ferner kritisiert er, dass § 10 Absatz 2
HOAI 2013 einen so grofen Beurteilungs-
spielraum zulasse, dass streckenweise Ho-
norare zu ,Mondpreisen® herauskimen
oder absolut unauskommliche ,,Dum-
pingpreise. An diese Feststellung kniipft
Seifert mit seiner These 2 an, wonach der
derzeitige Wortlaut zum Begriffspaar ,,An-
teil an der jeweiligen Leistungsphase“ an-
gepasst werden sollte. Seifert differenziert
zwischen einem prozentsatzbezogenen
bzw. von-Hundert-Satz bezogenen ,,Leis-
tungsanteil“ und einem ,, Anderungsanteil

«
>

(Planungsanteil), der sich auf einzelne
Geschosse oder Gewerke beziehen konne.
Beides ist unbestimmt und kann durch eine
vertragliche Vereinbarung, also durch eine
Einvernehmlichkeit der Vertragsparteien
aufler Streit gestellt werden. Erfolgt dies
nicht und entsteht Streit, so ist die Beant-
wortung durch die Rechtsprechung nicht
prognostizierbar.

Mit seiner 2. These begehrt Seifert, dass
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§ 10 Absatz 2 HOAI neben der anteilsbe-
zogenen Vergiitung auch eine Vergiitung
nach Zeitaufwand zulassen miisse und
zwar gegebenenfalls verbunden mit einer

Vorausschitzung des Zeitbedarfs.

Nun zum Entschadigungsanspruch:

Der zweite Referent Rechtsanwalt Sienz
befasst sich nicht mit Honoraranspriichen
nach § 10 HOAI, sondern mit sonstigen
Anspriichen aufgrund insbesondere Bau-
zeitverldngerungen. Zunéchst kann festge-
stellt werden, dass die Honorarfindung des
Preisrechts der HOAI unabhingig davon
ist, wie lange der Auftrag zu bearbeiten
ist. Das Honorar bezieht sich nur auf Leis-
tungsergebnisse. In diesem System lebt das
Preisrecht. Es ist aber nicht klar, dass dieses
Preisrecht auch das Vertragsrecht aushe-
beln soll, wonach tiblicherweise gem. § 642
BGB bei Verzogerungen, die in den Ver-
antwortungsbereich des Bauherrn fallen,
eine angemessene Entschadigung verlangt
werden kann. Nach der Gesetzesbegriin-
dung sei dieser Entschiddigungsanspruch
verschuldensunabhéngig, was in der der-

zeitigen Rechtspraxis der Anwendung

durch die Gerichte nicht deutlich genug
zum Ausdruck komme. So die 1. These von
Sienz. Er mochte dazu gelangen, dass die
Entschadigung durch die Gerichte geschitzt
werden kann, ohne dass eine minutiose
Auflistung eines parallelen Zeitstranges mit
einer projektab-laufbezogenen Darstellung
erforderlich sei. Denn eine solche Darstel-
lung, die sich auf die jeweilige Folgen einer
konkreten Stérung im Mitwirkungsgefii-
ge des Bauherrn beziehe, sei praktisch fast
nicht moglich und urspriinglich nach der
Intention des Gesetzgebers auch nicht ver-
langt.

In diesem Zusammenhang nennt Sienz
zudem die schon mit der HOAI Novelle
2009 aufgegebene Regelung des damaligen
§ 4 a Satz 3 HOAI 1996 bzw. 2002. Damals
war geregelt, dass bei einer wesentlichen
Verinderung einer vorgesehenen Planungs-
oder Bauzeit fir Mehraufwendungen ein
zusétzliches Honorar vereinbart werden
kann, wenn der Architekt oder Ingenieur
diese Verlangerung nicht zu vertreten hat.
Mit einem angepassten Inhalt einer prin-
zipiellen Neufassung eines dhnlichen Pa-

ragraphen konnte sich insbesondere auf



Eine weitere Konkretisierung der Rechtsfolgen des § 10 HOAI hin zu einer Offnung der Honorierungsmaéglichkeiten ware wiinschenswert. Damit
kann jedem Einzelfall Rechnung getragen werden, wenn sich die Vertragsparteien auf ein Honorar einigen.

die Objekt-iiberwachung bezogen werden,
da gerade im Hinblick auf die Bauzeit eine
zeitliche Komponente der Architekten-
leistung gegeniiber den Komponenten der
Planungstitigkeit im Vordergrund stehe.
Sienz meint, dass die HOAI in ihrem Ge-
samtkonzept die Betrage fiir das Preisrecht
insgesamt aufwandsunabhidngig ermittelt
und beispielsweise ein Umbauzuschlag oh-
nehin eine Fiktion eines durchschnittlichen
Zusatzhonorars darstelle. Vor diesem Hin-
tergrund miisse auch eine mindestsatzre-
levante Honorarstaffelung in Abhéngigkeit
von einer Bauzeit moglich sein. Vielleicht
ginge dies so dhnlich wie bei den Honorar-
zonen also mit unterschiedlichen Bauzeit-

kategorien.

FAZIT: Die Existenz des § 10 HOAI 2013
wird insgesamt begriifit. Die Referenten
wiinschen sich jedoch eine weitere Konkre-
tisierung der Rechtsfolgen insbesondere hin
zu einer Offnung der Honorierungsmog-
lichkeiten. Mit einer Offnung kann jedem
Einzelfall Rechnung getragen werden, wenn
sich die Vertragsparteien auf ein Honorar
einigen. Sollte eine Einigung jedoch nicht
gefunden werden und es auf die Recht-
sprechung ankommen, so fehlen eindeu-
tige Beurteilungskriterien. Das Schaffen
einer Medaille mit nur einer Seite, scheint
nicht in Sicht. Die These zu § 642 BGB tragt
dem Gedanken Rechnung, dass das Preis-
recht sich auf eine idealisierte Betrachtung
des Vorhabens beziehe, in der die zeitliche
Komponente der Baudurchfithrung noch

nicht ausreichend Einzug gefunen hat. H

RA Johannes Jochem ist Rechtsanwalt und

Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht.
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Wer kontrolliert die Regeln der Technik?

DIN-Normen zwischen rechtlicher Legitimation und Verfiigbarkeit

von RA Dr. Christoph Halfmann, Einfeld Halfmann Biernoth Rechtsanwilte, Oldenburg

Unter dem Titel ,,Aktuelles“ befasst sich
der 6. Deutsche Baugerichtstag mit einem
Thema von jedenfalls mittelbar ausgespro-
chen praktischer Bedeutung: der rechtli-
chen Legitimation, der Kontrolle und der

Verfiigbarkeit von technischen Normen.

Einflihrung
DIN-, EN- und ISO-Normen sind nicht nur
fir das Bauwesen von besonderer Bedeutung.
Mit dem fortschreitenden Normierungspro-
zess verbindet sich auch die Hoffnung auf
Uberwindung von Handelshemmnissen und
die Erschliefung wirtschaftlicher Wachs-
tumspotentiale. Angesichts dieser Bedeu-
tung stellen sich Fragen nach Organisation,
Finanzierung, Transparenz und Zuginglich-
keit sowie nach effektiver Verfahrenskon-
trolle und Rechtsschutz bei der Normung
immer deutlicher. Beklagt wird seit Jahren
eine ,,Grauzone zwischen staatlicher und ge-
sellschaftlicher Regelbildung®

So ist die freie Zuganglichkeit der Normen
derzeit nicht gewiéhrleistet. Die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs aus dem Jahre
1990, nach der jedenfalls die durch amtliche

Bekanntmachung ,als technische Baube-

stimmung bauaufsichtlich eingefithrten®
DIN-Normen auch frei zuginglich sein
miissten (BGH, Urteil vom 26.04.1990 - I
ZR 79/88) hat der Gesetzgeber mit der
Novellierung von § 5 Abs. 3 Satz 1 UrhG
wieder riickgangig gemacht, und zwar mit
der ausdriicklichen Begriindung, die von
staatlichen Subventionen unabhéngige Fi-
nanzierung der DIN-Arbeit zu sichern.

Das Deutsche Institut fiir Normung
(DIN) ist als eingetragener Verein organi-
siert. Seine Anerkennung als die zustdn-
dige Normungsorganisation fiir das Bun-
desgebiet leitet das DIN aus einem Vertrag
mit der Bundesrepublik Deutschland vom
05.06.1975 ab. Die Anerkennung als die
auf EU-Ebene und auch international al-
lein anerkannte Normungsorganisation
fiir Deutschland folgt aus einem formlosen
Briefwechsel zwischen dem Bundesminis-
ter fir Wirtschaft und Verkehr und dem
Direktor des DIN im Jahre 1984. Ist das
eine zu schwache Legitimation oder tragt
gerade dies dem Prinzip der Staatsferne
gebithrend Rechnung?

Soweit staatliche Gesetzen und Ver-

ordnungen wegen technischer Details auf

von einem privaten Normungsgremium
erstellte, technische Regelwerke verwei-
sen - womdglich auch noch in jeweils ak-
tueller Fassung - wirft dieser dynamische
Verweis Fragen der formellen und mate-
riellen Rechtmafligkeit auf. Darf der Staat
in einem solchen Zusammenhang dann
Einfluss nehmen auf die Normung oder
muss er den Normungsprozess der gesell-
schaftlichen Selbstregulierung iiberlassen?
Wie lasst sich sicherstellen, dass die Nor-
mung frei bleibt von interessengesteuerter
Einflussnahme, wie wird Offenheit, Trans-
parenz und Unparteilichkeit garantiert?
Das ist die Ausgangslage, auf die sich die
fir den 6. Baugerichtstag jeweils kontro-

vers formulierten Thesen beziehen:

1. Organisation und Rechtsform

Auf der einen Seite wird herausgestellt, dass
das DIN als weltweit eine der altesten und
auch erfolgreichsten Normungsorganisati-
onen gerade durch seine privatrechtliche
Organisation eine an den Anforderungen
des Marktes ausgerichtete Weiterentwick-
lung sicherstelle und deshalb als ,Best

Practice” Beispiel gelten konne. Kein ver-
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DIN-, EN-und ISO-Normen finden sich nicht nur im Baurecht. Wer kontrolliert die Normen eigentlich?

staatlichtes Normungsinstitut sei so erfolg-
reich wie das DIN. Das Grundprinzip der
Arbeit, die Erarbeitung vom Normen im
Konsens, werde dadurch gesichert, dass
in der Mitgliederversammlung des DIN
und in dessen Préisidium alle interessierten
Kreise eine Stimme haben.

Demgegentiber wird vor allem auf die
stetig wachsende Bedeutung der Nor-
mungsarbeit auf européischer und interna-
tionaler Ebene verwiesen, deren Riickwir-
kungen auf die nationale (Bau-)Normung
es erforderlich mache, dass in der Arbeit
des DIN alle am Baugeschehen beteiligten
gesellschaftlichen Krifte angemessen ein-
gebunden werden. Da den in den Arbeits-
gremien des DIN gebiindelten Fachleuten
die Festlegung obliege, was als ,allgemein
anerkannte Regel der Technik® zu gelten
habe, sollten sich die Arbeitsausschiisse

des DIN nicht mit Normvorhaben befassen

24 BAURECHT AKTUELL 01/2016

miissen, deren nationale Notwendigkeit
und Wirtschaftlichkeit nicht im Sinne ei-
ner nachvollziehbaren Folgenabschitzung

nachgewiesen sei.

2. Legitimation und Prasidialbe-
schluss 14/2012

Derzeit sind die Grundsitze der Nor-
mungsarbeit in der ,Grundnorm® DIN
820 geregelt, deren 1. und 4. Teil die
Grundsitze der Normungsarbeit und die
Bearbeitungsstufen zwischen Normungs-
antrag und Veroffentlichung einer Norm
festlegen. Die Auslegung der in der DIN
820 festgelegten Grundregeln wird erganzt
durch den Prisidialbeschluss 14/2012.
Dort ist festgelegt, dass zur Wahrung der
im Offentlichen Interesse liegenden Ziele
des Arbeits-, Umwelt-, Gesundheits- oder

Verbraucherschutzes und der Bauwerkssi-

cherheit die ,,an diesem Schutzziel wesent-
lich interessierten Kreise® jeweils gebiindelt
ihre Meinung in die Normungsarbeit ein-
bringen konnen. Gegen ein ,,geschlossenes
Votum® der ,,an diesem Schutzziel wesent-
lich interessierten Kreise“ kann in den Ar-
beitsgremien des DIN keine Entscheidung
getroffen werden.

In dieser Regelung wird auf der einen
Seite eine Garantie dafiir gesehen, dass das
offentliche Interesse in die Normungsar-
beit nur dann eingebracht werden kann,
wenn auch tatsichlich sichergestellt ist,
dass tatsichlich Einigkeit dariiber besteht,
welche Festlegungen im 6ffentlichen Inter-
esse sind. Weitergehende Vetorechte wer-
den als Schwichung der deutschen Positi-
on in tibernationalen Normungsvorhaben
gesehen, weil dann die Normungsarbeit
hier nicht abgeschlossen werden konne.

Kritisiert wird auf der anderen Sei-




te, dass sich im Bereich der Baunormung
auf Grundlage des Prisidialbeschlusses
14/2012 nur noch das Bundesministerium
oder die Bauministerkonferenz zur Wah-
rung des im offentlichen Interesses liegen-
den Ziels der Bauwerkssicherheit auf das
sog. »geschlossene Votum® bei der interna-
tionalen und europdischen Normungsar-
beit berufen konnen. Dies und die Tatsache,
dass auch Umwelt- Arbeits- und Verbrau-
cherschutzverbanden ein gleiches Recht
zur Einwirkung auf die fiir das Bauwesen
relevanten Normen eingerdumt wird, habe
zu einer Art Letztentscheidungsbefugnis
vornehmlich staatlicher Institutionen und
gesellschaftspolitischer Interessenverbinde
gefiihrt, die in den Normungsgrundlagen
des DIN so nicht vorgesehen und deshalb

ohne Rechtsgrundlage sei.

3. Finanzierung und Zugang zu Normen

§ 5 Abs. 3 UrhG bestimmt, dass das Ur-
heberrecht an privaten Normwerken auch
dann nicht beeintrachtigt wird, wenn Ge-
setze, Verordnungen, Erlasse oder amtliche
Bekanntmachungen auf diese verweisen,
ohne ihren Wortlaut wiederzugeben. Der
Urheber des Normwerkes ist lediglich ver-
pflichtet, jedem Verleger zu angemessenen
Bedingungen ein Recht zur Vervielfiltigung
und Verbreitung einzurdumen. Folge ist,
dass Normen zu nicht unerheblichen Prei-
sen gekauft werden miissen. Dadurch leisten
deren Anwender einen wesentlichen Beitrag

zur Finanzierung des Normungsprozesses.

Dies wird auf der einen Seite als gerechter
Beitrag dafiir angesehen, Haftungsrisiken
zu minimalisieren und Produktionsablau-
fe effizient zu gestalten. Fiir diese Ansicht
wird angefiihrt, dass Normen in tiber 100
Auslegestellen in Deutschland kostenfrei
eingesehen werden kénnen.

Auf der anderen Seite wird dies ange-
sichts des Entstehungsprozesses der Nor-
men als eine Umkehrung der urheber-
rechtlichen Tatsachen kritisiert. Es seien
ja gerade die Schopfer der Normen, die
ihren Sachverstand dem DIN kostenfrei zur
Verfiigung stellten. Das gemeinschaftliche
Produkt dieser Normungsarbeit stehe dann
aber nicht ihnen, sondern dem DIN zur
Verfigung. Die staatliche Delegation von
Normungsaufgaben in den Bereich privater
Selbstregulierung diirfe nicht dazu fithren,

dass Normen zur Handelsware wiirden.

4. Verfahrenskontrolle und Schieds-
gerichtsbarkeit

Im DIN ist eine vereinsinterne Schlichtung
auf zwei Eskalationsstufen vorgesehen: 1.
Entscheidung durch den Vorstand des DIN
(eine Person), 2. Letztentscheidung durch das
Prasidium des DIN (derzeit 46 Personen).
Aus der Tatsache, dass weniger als 0,05 %
aller Normungsvorhaben Gegenstand eines
Schiedsverfahrens werden, wird auf der ei-
nen Seite geschlossen, dass das in den Ver-
fahrensregeln des DIN verankerte Konsen-
sprinzip in der Praxis funktioniere.

Demgegentiber wird kritisiert, dass diese

Regelung im Satzungswerk des DIN nicht
dem Prinzip der Gewaltenteilung entspre-
che. Es fehle eine neutrale dritte Stelle, die
allein als unparteiliche und unabhingi-
ge Einrichtung die fiir ein Schiedsgericht
zwingenden Verfahrensgarantien erfiillen
kénne. Zudem fehlten Verfahrensregeln,
wie eine Anhorung der Betroffenen oder
die Verpflichtung zur Begriindung von Ent-

scheidungen.

FAZIT: Die kontroversen Thesen zu diesem
Thema, dessen praktische Relevanz unmit-
telbar einleuchtet, lassen eine angeregte

Diskussion erwarten. l

RA Dr. Christoph Halfmann ist Rechts-

anwalt und Fachanwalt fir Bau- und

Architektenrecht.
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Die umfangreiche Bezugnahme des Gesetzgebers auf untergesetzliche Regelungen fiihrt in ein Dilemma.

EnEV - Mehr Fragen als Antworten

Die rechtliche Verfassung zur Strategie der Energieeinsparung (EnEG/EnEV)

von RA Prof. Dr. Hans Ganten, Ganten Hiinecke Bieniek & Partner mbB, Bremen

Der Baugerichtstag nimmt sich auch ei-
nes Themas an, das von der rechtlichen
Problematik her zunichst unspektaku-
lir erscheint: Wie konnen ,machbar®
Kriterien dafiir entwickelt werden, die
Energieeinsparung zum Klimaschutz im
Rahmen der EnEV und auch iiber diese
hinaus zu verbessern? Bei unbefangener
Betrachtung liegt darin zunichst kein
grundsitzliches Problem: Es werden tech-
nische Standards festgelegt und iiber eine
Rechtsverordnung fiir die Errichtung von
Bauten oder auch bereits fiir deren Be-
stand verpflichtend gemacht. Mit diesem
Rezept hat auch die Bundesregierung ge-
arbeitet, fiir ihr Produkt aber deutliche
Kritik erfahren:

Das europarechtlich fundierte Energieein-
spargesetz (EnEG) vom 01.09.2005, letzte
Fassung vom 04.07.2013 (BGBI, 1, 2197)

und die Energieeinsparverordnung (EnEV)
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als detaillierte Rechtsverordnung dazu vom
24.07.2007, letzte Fassung vom 24.10.2015
(BGBL I, 1789) haben sowohl in der recht-
lichen als auch in der technischen Umset-
zung und Praxis mehr Fragen aufgeworfen
als Antworten gegeben. Diese Aspekte sind
Gegenstand zum Teil breit angelegter Gut-
achten, die Basis der Erérterungen auf dem
Baugerichtstag sein werden. Was besagen
die von Vogel und Sterner (aus privatrecht-
licher Sicht), von Knauff (aus der Perspek-
tive des oOffentlichen Rechtes) sowie von
Fehrenberg und Kiinzel aus sachverstin-
diger Betrachtung vorgelegten Stellung-
nahmen? Die Kurzfassung dazu an dieser
Stelle kann auf Details der Argumentation
nicht eingehen. Sie kann und soll aber das
Interesse wecken, sich die Ausfithrungen
der Gutachter selbst nidher anzusehen oder

jedenfalls der Diskussion zu folgen.

1. Rechtliche Perspektiven

a)

Olrik Vogel setzt bereits bei der Uberle-
gung an, ob die Richtlinie 2010/EU vom
19.05.2010  (,,Gebauderichtlinie“)  vom
deutschen Gesetzgeber mit dem EnEG
iberhaupt zutreffend umgesetzt worden
sei; das betreffe insbesondere die Mindest-
parameter im Anhang I. von Art. 3 der
Gebéuderichtlinie. - Vogels Kritik greift
aber auch weiter: Die auflerordentlich de-
taillierten Regelungen der EnEV verwiesen
auf eine Vielzahl von technischen Normen,
die kaum iibersehbar seien und deren Ver-
héltnis zu den vertraglich i. d. R. verpflich-
tend einzuhaltenden anerkannten Regeln
der Technik sehr problematisch sei. Das
Normengefiige der EnEV stelle sich eher als
eine ,black box“ dar, die rechtstaatlichen

Anforderungen kaum gentige.



b)

Ganz ahnlich aber detaillierter, setzt auch
Sterner an und fordert vor allem, dass die
Begrifflichkeiten der EnEV genauer gefasst
werden miissten. Entsprechendes gelte fiir
die Berechnung des Primérenergiebedarfs,
der einerseits praxisgerecht, andererseits
aber auch eindeutig festgelegt werden solle.
Letztlich lieflen sich die Berechnungsver-
fahren nur iber spezielle Kompetenzen
losen, die in die Hand von Fachplanern
gehorten. Der ,,Normalarchitekt® sei ange-
sichts der Komplexitit der Materie nicht in
der Lage, hier sichere (und von Haftungsri-

siken freie) Berechnungen zu erstellen.

<)

Sehr eingehend widmet sich Knauff den
offentlich rechtlichen Perspektiven des
Energieeflizienzrechtes. Im Ergebnis teilt er
zunichst die Skepsis von Vogel, ob die EU
Gebauderichtlinie wirksam national umge-
setzt sei: Hinsichtlich der Energieeffizienz
von Produkten fehlen ihm im deutschen
Recht gentigend zwingende Vorgaben.
Knauff sieht ein Defizit in der EnEV auch
beim ,Wirtschaftlichkeitsmaf3stab“ fiir den
Dispensanspruch in § 25 EnEV, der eine
von der Kommission erlassene VO (244/12
vom 16.01.2012) nicht geniigend beriick-
sichtige. - Insgesamt behandelt Knauff das
»Energiepaket® des deutschen Gesetz- bzw.
Verordnungsgebers aber nachsichtiger als
seine juristischen Kollegen: Es bestiinden
Defizite, sie seien im Wesentlichen aber der

sehr komplexen Materie geschuldet.

2. Fachtechnische Stellungnahmen

a) Fehrenberg

Die gutachtliche Sicht auf die gesetzgebe-
rischen Mafinahmen zur Energieefhizienz
fasst besonders Fehrenberg zusammen,
der nicht nur die ,,normativen” Probleme
von Vogel bestitigt, sondern insbesondere
die Nachweisverfahren fiir sehr problema-
tisch halt. Er fasst zusammen: ,,Folgerung:
Das gesamte Nachweisverfahren ist damit

fragwiirdig:

o Es ist fiir den aufstellenden Ingenieur
bestenfalls im Grundsatz, jedoch nicht im
Detail verstdndlich nachvollziehbar.

o Es bringt wissenschaftlich ermittelte
Anforderungen in eine handwerkliche
Leistung.

o Es tduscht als mathematische Berech-
nung Exaktheit vor, ist jedoch mit hoher
Ungenauigkeit behaftet.

« Es fithrt durch die unterschiedliche Be-
trachtung in Bedarf und Verbrauch zu
Verwirrung und dadurch zu Missverstand-
nissen.

« Es wird bei Anderungen in der Ausfiih-
rung gegeniiber zuvor getroffenen Annah-
men in der Planungsphase obsolet.

o Es fithrt in vielen Fillen nicht zu einer
wirtschaftlichen Losung.

o Es ist politisch und unterliegt somit
Weltanschauungen.

« In der Folge erwichst das Erfordernis zu

mechanischer Be- und Entliiftung.*

b) Kiinzel

Kiinzel setzt sich mit den gesetzgeberi-
schen Ergebnissen auseinander und ver-
sucht, konstruktive Vorschlige zu unter-
breiten, nach denen die gesetzgeberischen
Mafinahmen optimiert werden kénnten.
Im Einzelnen soll darauf hier nicht einge-

gangen werden.

FAZIT: Die Materie einer Verbesserung
der Energieeffizienz ist uniibersichtlich
und komplex. Der Gesetzgeber gerit insbe-
sondere durch die (notwendige?) umfang-
reiche Bezugnahme auf untergesetzliche
Regelungen in ein Dilemma, das sich be-
reits in der Begrifflichkeit ausdriickt, aber
insbesondere die ,,machbare Umsetzung“
in der Praxis beriihrt. Der Baugerichtstag
wird sich Gedanken dariiber machen miis-
sen, wie solche Materien in Zukunft tuber-

haupt sinnvoll bewiltigt werden konnen. l

RA Prof. Dr. Hans Ganten ist Fachanwalt

flr Bau- und Architektenrecht.
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Ist eine Versicherungspflicht fiir Bautrager empfehlenswert? Und wenn ja, welche Rechte hat der Versicherer?

Empfiehlt sich eine gesetzliche Versicherungs-
pflicht fur Bautrager?

Wer tragt die Kosten?

von RA Dr. Walter Miiller, Leinen & Derichs Anwaltssozietit, Koln/Berlin/Briissel

Empfiehlt sich die Einfithrung einer ge-
setzlichen Versicherungspflicht fiir Bau-

triger? Wenn ja, mit welchem Inhalt?

A.

Paradebeispiel einer gesetzlichen Pflicht-
versicherung mit Direktanspruch gegen
den Versicherer ist die Kraftfahrzeug-Haft-
pflichtversicherung. Ist Bauen also ebenso
gefihrlich wie Autofahren? Nur aufgrund
einer solchen Parallele liefle sich wohl die
Einfithrung einer gesetzlichen Versiche-
rungspflicht fiir Bautrager begriinden. Hin-
zu kommt, dass zig Millionen Kraftfahr-
zeuge am Verkehr teilnehmen, wihrend die
Zahl der Bautrigermafinahmen in Relation
dazu eher iiberschaubar erscheint. Wiirde

man allerdings die Anzahl der in Unfille

28 BAURECHT AKTUELL 01/2016

verwickelten Fahrzeuge zu deren Gesamt-
zahl ins Verhiltnis setzen und mit dem
Zahlenverhiltnis vergleichen, in welchem
mangelfreie zu méngelbehafteten Bauvor-
haben stehen, sihe die Sache wohl anders
aus.

Allerdings soll gemifl der Einfithrung
des Arbeitskreisleiters Dr. Florian Krause-
Allenstein nicht jeder einzelne Mangelan-
spruch gesichert werden, im Vordergrund
stehe vielmehr das Insolvenzrisiko des Bau-
tragers, gegen das der Kunde abgesichert
werden miisse.

»Der Arbeitskreis IX will sich daher
beim 6. Deutschen Baugerichtstag mit der
Frage befassen, ob es sinnvoll ist, auch fiir
Bautrdgerunternehmen eine gesetzliche

Versi-cherungspflicht vorzuschreiben, die

den Bautrager und damit auch die Erwerber
schiitzt. Zwar bestehen fiir die vom Bautra-
ger beauftragten Architekten, Ingenieure
und Baufirmen zum Teil bereits Versiche-
rungen; jedoch hat der Erwerber mangels
unmittelbarer vertraglicher Beziehungen
weder Kenntnis von deren Existenz und
Deckungsumfang, noch unmittelbare Zu-
griftsmoglichkeiten.

Die vom Arbeitskreis zu beleuchtende
Frage nach der Einfithrung einer gesetz-
lichen Versicherungspflicht fiir Bautriger
resultiert insbesondere daraus, dass fiir Ar-
chitekten und Ingenieure landesgesetzlich
als Pflichtversicherungen vorgeschriebene
Berufshaftpflichtversicherungen fiir einen
weitreichenden Versicherungsschutz sor-

gen, der auch dem Bauherrn zugutekommt,



wenn er beim Bauen mit Einzelbeauftra-
gungen seinen Architekten oder Fachinge-
nieur wegen Fehlern bei Planung und/oder
Bauaufsicht in Anspruch nimmt, wofiir de-
ren Versicherer regelmiflig Deckung zu ge-
wihren haben. Fiir Bautréger gibt es jedoch
keinerlei Verpflichtung zum Abschluss von
Versicherungsschutz. Die auf diesem Ge-
biet tatigen Unternehmen schlieflen zwar
héufig auf freiwilliger Basis Betriebshaft-
pflichtversicherungen ab; die stellen jedoch
wegen des tiblichen Ausschlusses von Ver-
tragserfiillungsrisiken keinen wirksamen
Schutz fiir den Kunden dar. Gerit der Bau-
trager in Schieflage, wird es dem Kunden
kaum moglich sein, das Objekt gemeinsam
mit den vom Bautriger beauftragten Fir-
men oder mit anderen Firmen ohne er-
hebliche Mehrkosten fertigzustellen. Noch
komplizierter wird es fir den Regelfall,
bei dem Gegenstand der Bautragermaf3-
nahme die Errichtung eines grofleren, aus
vielen je fiir sich verkauften Einheiten be-
stehenden Objektes ist. Dass vorabgezahlte
Kaufpreisraten, wenn ihnen keine erbrach-
te Gegenleistung in entsprechender Hoéhe
gegeniibersteht, einen Anspruch gegen die
Insolvenzmasse auslosen, diirfte nicht wei-
terhelfen, da im Regelfall nur eine geringe
Quote zu erzielen sein wird. Damit sind wir
also erneut beim Insolvenzrisiko, gegen das

der Kunde ge-schiitzt werden soll.

B.

Thesen zum Thema stellen einerseits Mi-
chael Halstenberg, vormaliger Leiter der
Abteilung Bauwesen, Bauwirtschaft und
Bundesbauten im Bundesministerium fiir
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, auf,
der den Bautrigerkunden vornehmlich als
Verbraucher sieht; zum anderen Rechtsan-
walt Christian Bruch vom Bundesverband
Freier Immobilien- und Wohnungsunter-
nehmen. Die Auswahl dieser beiden Re-
ferenten sorgt fiir eine Ambivalenz in der
Betrachtung, die durchaus angebracht er-
scheint. Das Problem kann ja nicht nur aus
der Sicht des Verbrauchers betrachtet wer-
den, sondern muss auch beriicksichtigen,
welche Kosten mit einer Pflichtversiche-

rung gegen das Insolvenzrisiko verbunden

wiren und wer dafiir aufzukommen hat
— der Bautrédger, der Verbraucher, beide in

einem gewissen Quotenverhéltnis?

. Thesen von Michael Halstenberg

Aus Verbrauchersicht, also aus der Sicht
des Kunden, hitte es sicher seinen Charme,
wenn im Falle der Insolvenz des Bautragers
von Seiten der Pflichtversicherung aus-
reichend Geld zur Verfiigung stiinde, das
Bauvorhaben fertigzustellen. Eine solche
Versicherung wire jedoch zunichst einmal
systemfremd, denn die bislang {iblichen
Haftpflichtbedingungen schlieflen regel-
mafig das Erfiillungsinteresse vom Versi-
cherungsschutz aus. Bei der Pflichtversi-
cherung fiir Bautrager miisste das anders
sein. Umso héher das Risiko fiir den Versi-
cherer, denn dieser konnte sich nicht durch
einen Regress beim Haftpflichtversicherer
des ausfithrenden Bauunternehmers erho-
len, selbst wenn dessen Schlechtleistungen
zu einem Steckenbleiben des Bauvorhaben
und damit zu einer finanziellen Schieflage
des Bautrégers gefithrt haben. Anders wire
das allerdings, wenn die Verantwortung
beim Architekten oder Fachingenieur lage,
denn die haften iiber ihre Haftpflichtversi-
cherung ja quasi fiir alles.

Halstenberg will noch einen Schritt wei-
tergehen, indem er sich eine gesetzliche
Baugewihrleistungsversicherung ~ kombi-
niert mit einer Fertigstellungsversicherung
vorstellt, wobei im Hinblick auf die Ab-
sicherung des Versicherers dafiir gesorgt

werden miisse, dass die angestellten Planer

des Bautrigers ebenso einer Haftpflicht-
versicherung unterworfen wiirden wie die
freiberuflich Titigen. Dass dabei arbeits-
rechtliche Kriterien mit versicherungs-
rechtlichen Kriterien kollidieren wtirden,
liegt auf der Hand.

Die 6. These Halstenbergs geht dahin,
dass zur Absicherung von Schidden und/
oder des Riickzahlungsanspruches bei In-
solvenz des Bauunternehmers prinzipiell
nur eine Art ,Kautionsversicherung® in
Betracht komme, die rechtlich einer Biirg-
schaft nahekomme. Eine solche ,Garantie-
Losung® stelle indes hohe Anforderungen
an die Bonitit des Versicherten, zumal im
Ergebnis entweder das gesamte jeweils an-
stehende Bauvorhaben oder der gesamte
Geschiftsbetrieb des Bautridgers abgesi-
chert werden miissten. Kein Versicherer
wiirde sich zur Ubernahme eines solchen
Risikos ohne entsprechenden Sicherheiten
entschliefen. Das fithrte indes zu Kollisi-
onen mit der Absicherung des sogenann-
ten Baugelds. Letztlich kann sich Halsten-
berg das Ganze ,allenfalls konditioniert*
vorstellen, wobei allerdings noch wenig
durchscheint, welche ,,Konditionen“ denn
denkbar und welche — worauf es ankdme -
darstellbar wiren.

Im Rahmen seiner 7. These sieht Hals-
tenberg richtig, dass die Absicherung des
Fertigstellungskostenrisikos noch iiber die
Absicherung des reinen Insolvenzrisikos,
welches ja nur einen Riickzahlungsan-
spruch hinsichtlich geleisteter Kaufpreis-

zahlungen abdecken miisste, hinausgehe.

In seiner 8. These legt er Wert auf einen

Eine Versicherung des Bautragers ist fir Bauherren wiinschenswert - aber wer tragt die Kosten?
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Direktanspruch des Bauherrn gegen den

Versicherer. Das versteht sich aber ja auch
quasi von selbst — man denke wiederum an
die Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung.

Richtig scheint mir der Gedanke zu sein,
dass auch den Interessen des Versicherers
Rechnung getragen werden muss, etwa da-
durch, dass man ihm die Moglichkeit ge-
wihrt, die ordnungsgeméfle Erfiillung der
vom Bautriger versprochenen Bauleistung
zu liberwachen. Das konnte ein neues Be-
rufsfeld er6ffnen, jedenfalls aber neue Ein-
nahmequellen fiir Sachversténdige.

In seiner 9. These wendet sich Halsten-
berg schliefilich der entscheidenden Frage
zu, namlich der, wer die Kosten fiir die Ver-
sicherungspramie tragen soll, und kommt
zu dem Ergebnis, dass das letztlich wohl
der Kunde des Bautragers sei, den er jetzt
Bauherr nennt. Je weiter er in der Aufstel-
lung seiner Thesen kommt, umso weniger
verwendet er noch den Begriff ,Verbraucher*.

In der Tat dirften die Kosten fir die
Pramie letztlich den Kunden treffen. Lie-
e man ihn die Versicherungsprimie un-
mittelbar zahlen, erhohte der Betrag die
Baukosten gemif dem mit dem Bautriger
abgeschlossenen Vertrag. Lieffe man den
Bautrager die Kosten der Pflichtversiche-
rung tragen, was dem System der Pflicht-
versicherung eher entsprechen wiirde, wire
die Pramie in die Gestehungskosten des
Bautrédgers einzukalkulieren, was zu einer
- wohl deutlichen - Erhéhung des Ange-
botspreises fithrte. Letztlich bezahlt also
der Verbraucher die Pramie, was aber auch

nicht verwundern darf, sondern angezeigt
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ist, denn er ist ja der Geschiitzte, der Ab-
gesicherte.

Wirtschaftlich gesehen diirften — das ar-
beitet Halstenberg zutreffend heraus - drei
Faktoren angemessen zu gewichten sein,
namlich das abzusichernde Risiko in Hohe
des Riickzahlungsanspruches bzw. der Fer-
tigstellungskosten, die Anforderungen an
die Bonitdt des Bautrdgers und die Hohe
der zu zahlenden Versicherungspramie.
Dass die Einfithrung einer Pflichtversiche-
rung zu einer Marktbereinigung fiihrte,
weil es dem einen oder anderen Bautriager
an der seitens der Versicherungswirtschaft
zu fordernden Bonitdt fehlen diirfte, er-

scheint absehbar.

Il. Thesen von Christian Bruch

Er legt die Latte noch hoher: Wenn eine
Pflichtversicherung fiir den Bautrager ein-
gefithrt wiirde, dann miisste sie nicht nur
den Riickzahlungsanspruch —abdecken,
sondern auch das Fertigstellungsinteresse,
denn sonst bleibe es bei vielen steckenge-
bliebenen Bauvorhaben, die die damit be-
lasteten Grundstiicke blockierten.

Er spricht sich indes dafiir aus, in diesem
Falle die versicherten Mehrkosten zu de-
ckeln, um die Versicherung wirtschaftlich
darstellbar zu halten, gibt aber keine Gré-
flenordnung fiir die Deckelung an. In der
Tat diirfte das Problem darin bestehen, dass
eine anderweitige Fertigstellung begonne-
ner Baumafinahmen in der Regel deutlich
teurer wird als kalkuliert bzw. vereinbart.

Zu klaren wire schliefflich die Gemen-

gelage, die eintreten wiirde, wenn es zur
Einfithrung einer Pflichtversicherung von
Bautrdgern gegen ihre Insolvenz kommen
sollte. Man denke an das Wahlrecht des In-
solvenzverwalters im Hinblick auf die Er-

filllung des Vertrages.

FAZIT: Die Thesen der Referenten diirften
zu einer angeregten Diskussion auf dem
Baugerichtstag und wohl auch dariiber
hinaus fithren. Dem Verbraucherschutz-
gedanken bei Bautragermafinahmen gro-
fleres Gewicht beizumessen, erscheint
nachvollziehbar. Wie das umzusetzen ist,
bedarf jedoch noch sehr eingehenden
Nachdenkens W

RA Dr. Walter Mdiller ist Fachanwalt fir

Bau- und Architektenrecht.



Der . gestorte Baubetrieb”
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Empfehlen sich Regelungsstandards fiir die Bewertung von Stérungen des Bauablaufs?

von RA Jorg Hahne, Muffler Lerch Kittler & Partner Partnerschaftsgesellschaft mbB, Miinchen/Chemnitz

Bei keinem anderen baurechtlichen The-
ma als dem ,,gestorten Baubetrieb“ klaf-
fen das Bediirfnis nach einer wirtschaft-
lichen Kompensation einer geinderten
Bauvausfithrung und die Méoglichkeit,
Vergiitungs-, Entschiddigungs- und Scha-
densersatzforderungen vor Gericht er-
folgreich durchsetzen zu konnen, so weit
auseinander. Wer die Rechtsprechung
verfolgt, kann dies daran erkennen, dass
kaum rechtskriftige Urteile existieren,
die dem Auftragnehmer einen finanziel-
len Ausgleich fiir die Folgen einer Behin-

derung zusprechen.

Die Ursachen fiir diesen Befund liegen in
unterentwickelten rechtlichen Regelun-
gen und in der Schwierigkeit, komplexe
Bauabldufe mit angemessenem Aufwand
so abzubilden, dass den von der Rechtspre-
chung entwickelten Anforderungen an die
Darstellung und den Nachweis eines An-

spruchs geniigt werden kann.
Ursache Vertragscharakter
Der Bauvertrag trigt Merkmale eines Dau-

erschuldverhiltnisses — er kettet die Par-

teien iiber einen ldngeren Zeitraum anei-

nander. Der Leistungsaustausch ist nicht
durch kurzfristige Handlungen, wie etwa
durch die Ubergabe eines gekauften Autos,
abgeschlossen. Vielmehr wird die geschul-
dete Leistung in einem Prozess gefertigt,
der fortwdhrend durch Entscheidungen
der Baubeteiligten und nicht beherrschba-
re Einfliisse gesteuert und/oder beeinflusst
wird.

Der Bauherr hat am Anfang im giinstigs-
ten Fall eine visualisierte Vorstellung von
seinem Projekt. Bis die Immobilie greifbar
vor ihm steht, dndert sich der Gegenstand
der geschuldeten Leistung infolge von
Bauentwurfsinderungen, technischen Ab-
héngigkeiten, logistischen Problemen und
Fehlentscheidungen.

Fir den Auftragnehmer steht am Anfang
eines Bauprojektes seine Kalkulation auf
der Grundlage mehr oder weniger weit ge-
diehener Planungen. Ob seine Kalkulation
aufgeht, stellt sich erst heraus, wenn die
Planvorgaben umzusetzen, auf Vorleistun-
gen aufzubauen und mangelfreie Schnitt-
stellen herzustellen sind.

Die langfristige und dynamische Ent-
wicklung des geschuldeten Werkes macht
den Bauablauf anfillig fiir Behinderun-

gen. Je knapper das zeitliche Budget fiir die

Projektrealisierung, je komplexer die Nut-
zungsanforderungen an das Gebiude, je
weniger weit reichend der Planungsvorlauf
und je kurzfristiger die Arbeitsvorberei-
tung, umso eher stellen sich Behinderun-
gen ein, die die Leistungsaufnahme oder
die plangemifie Abwicklung verzégern.
Behinderungen sind an der Tagesord-
nung und es ist erstaunlich, wie gut es den

ausfithrenden Unternehmen gelingt, St6-

rungen durch eine Neuordnung der Bau-

Die Ursachen fir Stérungen des Bauablaufs
sind vielfaltig. Wie kann der Gesetzgeber bei

der Durchsetzung von Anspriichen helfen?
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Der .gestorte Bauablauf“und dessen Folgen ist wegen der unterentwickelten Regelungen ein Kraftakt - eine standardisierte und vor allem Erfolg
versprechende Bewertung von Bauablaufstorungen ware wiinschenswert.

stellenorganisation oder die Umverteilung
der Arbeitskrifte zu begegnen. Selbst wenn
der Auftragnehmer in der Lage ist, flexibel
auf diese Behinderungen zu reagieren, kon-
nen ihm wirtschaftliche Einbuflen entste-
hen. Der Auftraggeber seinerseits kann in
einen terminlichen Strudel geraten, wenn
ihn nur ein Auftragnehmer mit seiner frist-
gerechten Leistung im Stich lasst. Es bedarf
keiner tiefen Okonomischen Kenntnisse,
um sich ausmalen zu konnen, dass Behin-
derungen im Bauablauf alljahrlich einen
gewaltigen volkswirtschaftlichen Schaden

anrichten.

Anspruchsgrundlagen mit hohen Dar-
legungsanforderungen
Jede Anstrengung zur Prozessoptimierung
und jede Arbeit an Konfliktvermeidungs-
modellen lohnt daher. Wenn jedoch die Di-
agnose eines ,gestorten Bauablaufs“ gestellt
werden muss, ist es genauso wichtig, einen
gerechten Ausgleich der behinderungsbe-
dingten Vermogenseinbuflen sowohl auf
der Auftraggeber- als auch auf der Auftrag-
nehmerseite zu erméglichen.

Wihrend der Auftraggeber sich im Re-

gelfall auf einen Leistungsverzug des Auf-
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tragnehmers berufen und Schadensersatz-
anspriiche geltend machen kann, stehen
dem Auftragnehmer bei Bauablaufsto-
rungen im Wesentlichen drei Anspruchs-
grundlagen zur Verfiigung: vertraglich
begriindete =~ Mehrvergiitungsanspriiche,
Entschadigungsanspriiche und verzugsbe-
dingte Schadensersatzanspriiche. Die Fiille
der in Betracht kommenden Anspruchs-
grundlagen fir den Auftragnehmer kann
nicht dariiber hinwegtduschen, dass ihre
Erfolgsaussichten im Regelfall maf3ig bis
schlecht sind. Das hat Griinde, die in den
schwer darzulegenden Anspruchsvoraus-
setzungen und in den limitierten Rechtsfol-
gen liegen.

Ein verzugsbedingter Schadenersatzan-
spruch (§§ 280 Abs. 1 und 2, 286 BGB, § 6
Abs. 6 VOB/B) scheitert oft daran, dass die
meisten Mitwirkungspflichten des Auftrag-
gebers keine echten Pflichten im Sinne des §
241 Abs. 2 BGB darstellen. Vollig umstritten
und daher auch schon wiederholt Gegen-
stand von Arbeitskreisen eines Baugerichts-
tages (z.B. Arbeitskreis I des fiinften Deut-
schen Baugerichtstages) ist die Existenz
eines ,zeitlichen Anordnungsrechtes® des
Auftraggebers gemdfy § 1 Abs. 3 VOB/B mit

der Vergiitungsfolge des § 2 Abs. 5 VOB/B.
Gerade bei ,,Konfliktbaustellen“ wird man
eine schriftliche Leistungsinderungsan-
ordnung die Bauzeit betreffend vergeblich
suchen. Die Hiirde fiir den Einstieg liegt
noch am niedrigsten bei einem Entscha-
digungsanspruch geméf3 § 642 BGB, auch
wenn die Rechtsprechung bis heute nicht
verldsslich geklart hat, wie die Entschadi-
gungsvergiitung zu berechnen ist. Seit der
sWiederentdeckung“ des § 642 BGB (siehe
Kraus, BauR 1986, 17, BGH Urteil vom
21.10.1999, BauR 2000, 721) ist er daher
- gemeinsam mit dem ebenfalls vom An-
nahmeverzug des Auftraggebers abhingi-
gen § 304 BGB - der Hoffnungstrager der

Auftragnehmer.

Anforderung an die Darlegung eines
gestorten Bauablaufs

Der gestorte Bauablauf ist daraufhin
von vielen Auftragnehmern als eine Mog-
lichkeit verstanden worden, iiberzogene
Schadenersatz- bzw. Entschiddigungsforde-
rungen an den Auftraggeber zu richten, in
der Hoffnung, jedenfalls einen Teil dieser
Forderungen im Vergleichswege durchset-

zen und w.U. so eine Verlustbaustelle ret-



ten zu konnen. Mit den Versuchen, etwa-
ige Anspriiche ,,;schon zu rechnen’, wuchs
die Skepsis der Auftraggeber. Der BGH
ist diesen Tendenzen erstmalig im Urteil
vom 20.02.1986 (BauR 1986, 347) entge-
gengetreten, indem er dem sogenannten
Aquivalenzkostenverfahren (eine abstrakte
Schadensermittlungsmethode) eine Absage
erteilte und den Auftragnehmer zu einer
konkreten Ermittlung des durch die Behin-
derung eingetretenen Schadens zwang.

Die Forderung nach einer moglichst ge-
nauen Betrachtung der Behinderung und
ihrer Folgen zieht sich seitdem wie ein roter
Faden durch die Rechtsprechung. In dem
Bemithen, die Forderungen des Auftrag-
nehmers auf eine belastbare und realitéts-
bezogene Grundlage zu stellen, forderte der
BGH z.B. im Urteil vom 24.02.2005, VII ZR
141/03 (im Anschluss an BGH Urteil vom
21.03.2002, VII ZR 224/00):

... Der Auftragnehmer hat in einem Prozess
unter anderem schliissig darzulegen, dass
er durch eine Pflichtverletzung des Auftrag-
gebers behindert worden ist. Der Senat hat
bereits in seinem ersten Urteil in dieser Sache
darauf hingewiesen, dass es grundsitzlich
nicht ausreicht, eine oder mehrere Pflichtver-
letzungen vorzutragen. Der Auftragnehmer
muss vielmehr substantiiert zu den dadurch
entstandenen Behinderungen seiner Leis-
tung vortragen. Dazu ist in der Regel eine
konkrete bauablaufbezogene Darstellung
der jeweiligen Behinderung unumgdnglich.
Demjenigen Auftragnehmer, der sich durch
Pflichtverletzung des Auftraggebers behin-
dert fiihlt, ist es zuzumuten, eine aussage-
kriftige Dokumentation zu erstellen, aus der
sich die Behinderung sowie deren Dauer und

Umfang ergeben ..."

Welche Anforderungen ein Auftragneh-
mer genau erfiillen muss, um das Gericht
von einer ausgleichswiirdigen Behinderung
mittels einer bauablaufbezogenen Doku-
mentation zu tiberzeugen, ist weitgehend
ungeklért. Soweit sich ein Auftragnehmer
dafiir entscheidet, seine behinderungsbe-

dingten Ausgleichsanspriiche vor Gericht

durchzusetzen, begibt er sich auf eine
Reise ins Ungewisse, denn den Leitsétzen
der Rechtsprechung konnen keine verléss-
lichen Handlungsvorgaben, insbesonde-
re kein Positivkatalog des erforderlichen
Sachvortrages und des Anspruchsnachwei-
ses, entnommen werden. Fest steht, dass
bei mittleren und groflen Bauvorhaben die
Datensammlung und deren Dokumentati-
on kaum ohne externe Hilfe eines teuren
»Baubetrieblers“ zu bewiltigen sind.

Das Stichwort einer bauablaufbezogenen
Dokumentation hat sich zu einer Marke
verfestigt und ist fiir den Auftragnehmer
zu einem Synonym fiir eine kaum noch
tiberwindbare Barriere geworden, die die
Kompensation seiner behinderungsbe-
dingten wirtschaftlichen Einbuf3en in weite
Ferne riicken lisst. Die rechtlichen und tat-
siachlichen Unwigbarkeiten und angesichts
dessen die Hohe der Investition in einen
Nachtrag wegen eines gestorten Bauablaufs
lassen den Ruf nach einem verldsslichen
und vereinfachten Handwerkszeug und
nach neuen Entschiddigungs- oder Vergii-
tungsregeln getreu dem Motto , lieber den
Spatz in der Hand als die Taube auf dem
Dach® lauter werden (siehe Leupertz, BauR
2014, 38; Sienz, BauR 2014, 390).

Die Frage, wie das baubetriebliche Hand-
werkszeug beschaffen sein konnte, beschaf-
tigt den X. Arbeitskreis (Baubetrieb). Die
Entwicklung von allgemeinen Standards
fir die Datenerhebung, die Tiefe der Do-
kumentation, die Verteilung und Einschét-
zung der kalkulierten Sollstunden auf die
vorgesehene Bauzeit, die Anforderungen
an die Visualisierung von zeitlichen Be-
hinderungsfolgen in Bauzeitenplanen, die
Einordnung der Auswirkungen von gleich-
laufenden Nachtrags- und Regieleistungen
auf die Bauzeit, die Bestimmung der Wie-
deraufnahmezuschldge und von Standards
fiir die Ansprache und Dokumentation der
sonstigen (nicht zeitlichen) unmittelbaren
und mittelbaren technischen Behinde-
rungsfolgen (Ermittlung und Zuordnung
von unproduktiven und produktiven Stun-
den zu einzelnen Behinderungen) seien auf

der Seite der vom Auftragnehmer nachzu-

weisenden haftungsbegriindenden Kausali-
tat genannt. Die Unsicherheiten setzen sich
aber fort bei Fragen nach der Bewertung
der finanziellen Einbuf3en bei festgestellten
Behinderungen und Behinderungsfolgen
und zwar sowohl im Hinblick auf den Aus-
gleich von zeitabhéngigen Mehrkosten als
auch bei der Bewertung von behinderungs-
bedingten Ineffektivititen der Bauabliufe
durch den Ausfall von Synergieeffekten,
ungiinstige Kolonnenstirken, haufige Ar-
beitsplatzwechsel und den Leistungsabfall
bei Uberstunden oder Nachtarbeit.

FAZIT: Der Arbeitskreis ist hochkaritig
besetzt mit erfahrenen Praktikern und Wis-
senschaftlern des Baubetriebs und einem
Juristen, der den Abgleich mit den recht-
lichen Anforderungen herstellen kann. Im
Arbeitskreis soll in ergebnisoffener Diskus-
sion erortert werden, ob sich baubetrieblich
normierte und objektiv bewdhrte Bewer-
tungsstandards unter Berticksichtigung der
rechtlich geltenden Parameter entwerfen
lassen, die geeignet sind, eine langjahrige
Auseinandersetzung zu vermeiden und
schneller zu einem akzeptablen Interessen-
ausgleich zu gelangen. Dieses Ziel ist jede

Anstrengung wert. l

RA Jorg Hahne ist Fachanwalt fur Bau- und

Architektenrecht.

BAURECHT AKTUELL 01/2016 33



Unser Selbstverstandnis
Netzwerker ...

... eint der hohe Qualitatsanspruch, den sie an sich und ihre Tatigkeit stellen und
der mit der Marke . Netzwerk Bauanwalte - Baurechtskompetenz. Bundes-

weit” zum Ausdruck gebracht werden soll.

... sind Fachanwalte fiir Bau- und Architektenrecht, die sich auf dieses Rechts-

gebiet spezialisiert und ihre anwaltliche Tatigkeit darauf ausgerichtet haben.

... wirken durch die Diskussion rechtspolitischer und rechtswissenschaftlicher

Themen an der Fortentwicklung des Bau- und Architektenrechts mit.

.. Uben ihren Beruf unabhangig und selbstandig aus, kénnen jedoch durch Ver-
einbarungen untereinander zur Bewaltigung komplexerer Aufgabenstellun-
gen in kurzer Zeit einen groferen Stab von Spezialisten zur Verfligung stel-
len, der in der Lage ist, das vom Mandanten der mandatsfiihrenden

Mitgliedskanzlei geforderte Beratungspotenzial kompetent abzudecken.

.. unterstitzen sich gegenseitig bei der Wahrnehmung ihrer beruflichen Aufga-

ben durch Rat und Tat.

.. pflegen untereinander einen intensiven Meinungs- und Erfahrungsaustausch

Uber aktuelle Fragen des Bau- und Architektenrechts.

... fihren sowohl interne Fortbildungsveranstaltungen (zur Starkung der Kom-
petenz ihrer Kanzleimitarbeiter] als auch regionale und tberregionale

Seminarveranstaltungen fir Mandanten der Mitgliedskanzleien durch.

... festigen durch Verwendung eines gemeinsamen Netzwerk-Magazins ,,BAU-
RECHT AKTUELL" sowie eines regelmaBig erscheinenden Newsletters das
Qualitatssiegel .Netzwerk Bauanwalte”, das letztlich auch der Auflendarstel-

lung der jeweiligen Mitgliedskanzleien dient.

... wirken aktiv.an dem weiteren Aufbau des bundesweit aufgestellten Netzwerks
von Bau- und Architektenrechtspezialisten mit, das sich mit weiteren Koope-

rationspartnern europaseit ausdehnen wird.
.. pflegen untereinander einen besonders kollegialen Umgang und betreiben

keine Abwerbung untereinander; sie wissen - wie auch ihre Mandanten - den

bundesweiten Rickhalt bei der Bewaltigung ihres Berufsalltags zu schatzen.
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Entwicklung des
Netzwerks

Seit 2003 sind wir gewachsen, im Jahr 2016

gleich mit sechs neuen Partnern.

Die Idee, das Netzwerk bundesweit zu erweitern,
ist umgesetzt!

Jetzt wachsen wir europaweit weiter.

Networking schafft Erfolg! Der intensive Er-
fahrungs-und Wissensaustausch unter den
Baurechtsspezialisten im NETZWERK BAUAN-
WALTE verschafft unseren Mandanten einen
Wettbewerbsvorteil, von dem diese bei Projekten

in ganz Deutschland profitieren.

Mehr Uber das Experten-Netzwerk erfahren Sie

auf www.netzwerk-bauanwaelte.de
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Ganten Hiinecke Bieniek & Partner mbB, Bremen 6
Ostertorstrafle 32, 28195 Bremen, T 0421 329070

www.ghb-law.de

KOENEN BAUANWALTE,
Essen/Hannover/Miinster/Bielefeld

Il. Hagen 7, 45127 Essen, T 0201 43953-0

Hohenzollernstr. 40, 30161 Hannover

T 0511 898402-0 7
Picassoplatz 3, 48143 Miinster, T 0251 7038989-0

Marktstrafe 8, 33602 Bielefeld, T 0521 9676638-0
www.bauanwaelte.de

RJ Anwilte Jochem

Partnerschaftsgesellschaft mbB, Wiesbaden

WilhelmstraBe 7, 65185 Wiesbaden 8
T06113081436-7

www.rj-anwaelte.de

GESSNER RECHTSANWALTE PartGmbB, 9
Saarbriicken

Berliner Promenade 16, 66111 Saarbriicken

T 0681936390

www.rechtsanwaelte-gessner.de

IRMLER & COLLEGEN Rechtsanwalte, Schwerin
Heinrich-Mann-Strafle 15, 19053 Schwerin
T 0385 593600

www.irmler.org

BUSSE & MIESSEN Rechtsanwilte
Partnerschaft mbB, Bonn/Berlin/Leipzig
Friedensplatz 1, 53111 Bonn, T 0228 98391-0
Wilhelmstr. 46, 10117 Berlin, T 030 226336-0
Martin-Luther-Ring 3, 04104 Leipzig,

T 0341982310

www.busse-miessen.de

Leinen & Derichs Anwaltssozietat,
Koln/Berlin/Briissel

Clever Strafle 16, 50668 Koln, T 0221 77209-0
Littenstr. 108, 10179 Berlin (Mitte),

T 030 91456817

www.leinen-derichs.de

Meurer Rechtsanwalte, Stuttgart
Herdweg 24, 70174 Stuttgart, T 0711 505307-30
www.meurer-rechtsanwaelte.de

Einfeld Halfmann Biernoth Rechtsanwalte,
Oldenburg

Marschweg 36, 26122 Oldenburg, T 0441 350995-0
www.kanzlei-ehb.de

KANZLEI MUFFLER LERCH KITTLER & PARTNER
Partnerschaftsgesellschaft mbB,
Miinchen/Chemnitz

Goethestr. 25a, 80336 Miinchen, T 089 5508945-0
FabrikstraBe 7, 09111 Chemnitz, T 0371 3542792

www.mlk-partner.de

NETZWERK
BAUANWALTE

Baurechtskompetenz.
Bundesweit.

Das 2003 gegrindete .Netzwerk Bauan-
walte” ist ein Zusammenschluss von An-
waltskanzleien, deren Arbeitsschwerpunkt
im Baurecht liegt, im privaten Bau-und Ar-
chitektenrecht, Vergaberecht und/oder im
offentlichen Baurecht. Ziel der Netzwerk-
arbeit ist es, das Beratungsangebot der
angeschlossenen Kanzleien kontinuierlich
auf sehr hohem Niveau zu halten und so
fur die Mandanten eine exzellente anwaltli-
che Leistung im Baurecht sicherzustellen.
Nach aufien tritt das Netzwerk durch Verof-
fentlichungen hervor, die auf gemeinsamer
Diskussion beruhen und Einfluss auf die
Rechtsentwicklung nehmen sollen. Hierzu
gehort auch dieses regelmafig erscheinen-
de Magazin ..Baurecht Aktuell”.

-
-

Kanzlei Prof. Dr. Jorg Zeller, Koblenz
Neustadt 8, 56068 Koblenz, T 0261 20178644

www.baurecht-architektenrecht.info

12 Deubner & Kirchberg Rechtsanwilte |
Partnerschaft mbB, Karlsruhe
Mozartstr. 13, 76133 Karlsruhe, T 0721 98548-0

www.deubnerkirchberg.de

13 Steiger, Schill & Kollegen Rechtsanwalte
Innere Neumatten 15, 79219 Staufen
T 07633 93337-0
www.rae-steiger.de

14 TOPJUS RECHTSANWALTE
Wehrlestrafle 13, 81679 Miinchen
T 089 210959-60
Neuburger Strafle 57, 85057 Ingolstadt
T 0841 379067-0
Tirltorstrafle 4, 85276 Pfaffenhofen
T 08441 4025-0
Lenbachstrafle 40, 86529 Schrobenhausen
T 08252 8946-0
Geseniusstr. 18b, 99734 Nordhausen
T 03631 462560
Werlbergerstrafe 11, 86551 Aichach
T 08251 86339-0
www.topjus.de
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Profitieren Sie von einem
kompetenten Netzwerk

Networking schafft Erfolg! Der intensive Erfahrungs-
und Wissensaustausch unter den Baurechtsspezialisten
im NETZWERK BAUANWALTE verschafft unseren
Mandanten einen Wettbewerbsvorteil, von dem diese
bei Projekten in ganz Deutschland profitieren.

Mehr liber das Experten-Netzwerk erfahren Sie auf

www.nhetzwerk-bauanwaelte.de

BUSSE & MIESSEN RECHTSANWALTE Partnerschaft mbB, BONN/BERLIN/LEIPZIG

GANTEN HUNECKE BIENIEK & Partner mbB, BREMEN

GESSNER RECHTSANWALTE PartGmbB, SAARBRUCKEN

IRMLER & COLLEGEN RECHTSANWALTE, SCHWERIN

KOENEN BAUANWALTE, ESSEN/HANNOVER/MUNSTER/BIELEFELD

LEINEN & DERICHS ANWALTSOZIETAT, KOLN/BERLIN/BRUSSEL

MEURER RECHTSANWALTE, STUTTGART

RJ ANWALTE JOCHEM Partnerschaftsgesellschaft mbB, WIESBADEN

KANZLEI EINFELD HALFMANN BIERNOTH RECHTSANWALTE, OLDENBURG

MUFFLER LERCH KITTLER & PARTNER Partnerschaftsgesellschaft mo8, MUNCHEN/ CHEMNITZ NETZWERK
KANZLEI PROF. DR. JORG ZELLER, KOBLENZ v
DEUBNER & KIRCHBERG RECHTSANWALTE | Partnerschaft mbB, KARLSRUHE BAUANWALTE
STEIGER, SCHILL & KOLLEGEN RECHTSANWALTE, STAUFEN

TOPJUS RECHTSANWALTE, MUNCHEN, INGOLDSTADT, PFAFFENHOFEN, SCHROBENHAUSEN, Baurechtskompetenz.
NORDHAUSEN, AICHACH Bundesweit.



