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Liebe Leser,

der 8. Deutsche Baugerichtstag findet am 21./22.05.2021 statt! In Zeiten der
Covid-19 Pandemie allerdings nicht als Prasenzveranstaltung, sondern virtuell.
Damit die besondere Atmosphare und Diskussionskultur des Kongresses den-
noch bestméglich gewahrt bleibt, werden die Plenarveranstaltung und die
Sitzungen der tagenden Arbeitskreise professionell digital produziert werden.

Live! Interaktiv! Innovativ!

Und wie immer in der zwar noch jungen aber dennoch schon ereignisreichen
Geschichte des DBGT haben zahlreiche namhafte Wissenschaftlicher und Prak-
tiker aus fast allen Fakultaten des Bauens mit viel Aufwand und Sachverstand
interessante Themen herausgearbeitet und so weit zugespitzt, dass sie lhnen
nun in diesem Sonderheft der BauR als Thesen vorgestellt werden kénnen.
Diese Thesenpapiere sind die Grundlage flr die Tatigkeit des Baugerichtstages
selbst, fur die er wiederum auf lhre Mitarbeit angewiesen ist. Sie informieren
Uber die Ergebnisse der Vorarbeiten in den einzelnen Arbeitskreisen und laden
ein, sich weiterflihrend mit der jeweiligen Thematik zu beschaftigen, die dann
auf dem Baugerichtstag kontrovers diskutiert werden soll. Nur auf diese Weise
erfullt der DBGT seine Funktion, Interessen und Meinungen in einem sachlich
fundierten Diskurs so zu fokussieren, dass am Ende dieses Prozesses praxis-
gerechte und rechtsdogmatisch belastbare Empfehlungen an den Gesetzgeber
stehen.

Wie fragil dieser Prozess ist, zeigt sich am immer noch neuen Bauvertragsrecht,
an dessen Entstehung der Deutsche Baugerichtstag mal3geblich beteiligt war.
Diese neuen, in ihren Grundannahmen und vielen Details durchaus gelunge-
nen Vorschriften bahnen sich dennoch nur langsam ihren Weg in die Realitat.
Das mag zu einen mit den Tragheitskraften einer jahrzehntelang anderweitig
eingelibten Vertragspraxis zu tun haben, entspringt aber zum anderen wohl
auch dem Umstand, dass vereinzelt wichtige Reglungen Eingang in das Gesetz
gefunden haben, die allenthalben als nicht akzeptabel oder zumindest als
nur schwer umsetzbar empfunden werden. Sinnbildlich daftr steht das sog.
+Einigungsmodell” in § 650b Abs. 1 BGB, das in einer Weise impraktikabel ist,
die nicht nur GrofSbaustellen rasch zu einem unkalkulierbaren Risiko werden
lassen kann. Gerade diese Regelungen sind an den Empfehlungen des DBGT
und den Erwdgungen der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht im BMJV vorbei auf
Kandlen in den Gesetzesentwurf geraten, die einem breit angelegten Mei-
nungsbildungsprozess entzogen waren.

Der DBGT hat aus diesen Entwicklungen gelernt. Er hat sich in mehreren
Arbeitskreisen schon in der Vorbereitung der Thesenpapiere in 6ffentlichen
Sitzungen verstarkt darum bemuiht, die Meinungen, Auffassungen und An-
regungen derjenigen wahrzunehmen und aufzugreifen, die von der erhofften
Umsetzung der Empfehlungen betroffen sein werden. Dazu gehort auch, Ver-
banden und Interessenvertretungen, deren Stimme nicht erst im politischen
Meinungsbildungsprozess Kraft entfalten soll, frihzeitiger Gelegenheit zur
Darlegung der Vorstellungen der von ihnen Vertretenen zu gewahren. Dem-



entsprechend haben insbesondere die vereinten Arbeitskreise | b und X (Bau-
vertragsrecht und Baubetrieb) und der Arbeitskreis IV (Architektenrecht) im
Rahmen ihrer Vorberatungen den vorerwahnten Gruppierungen Gelegenheit
eingeraumt, lhre Erfahrungen, Anregungen und Bedurfnisse so rechtzeitig
einzubringen, dass sie konstruktiver Bestandteil eines geordneten Meinungs-
bildungsprozesses werden kénnen. Die ersten Erfahrungen mit dieser leicht
nachjustierten Praxis der Arbeitskreise sind sehr positiv. Wir hoffen und er-
warten, dass sie den Beratungen und Empfehlungen des Baugerichtstages
Uber das schon bisher erreichte MafS hinaus Relevanz verleihen und Gehor
verschaffen werden.

Seien Sie dabei, wenn in vier Arbeitskreisen spannende Themen diskutiert und
zu Empfehlungen an den Gesetzgeber verdichtet werden.

— AK Ib - Bauvertragsrecht/AK X — Baubetrieb:
Schaffung gesetzlicher Regelungen fir bauzeitliche Anspriiche

- AK IV - Architektenrecht:
Reformbedarf HOAI 202x!

— AK XII - Bautragerrecht:
Schaffung gesetzliche Regelungen zur Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums und zur Erwerbersicherheit im Bautragerrecht

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

Der Vorstand des Deutschen Baugerichtstags e.V.
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Arbeitskreis Ib — Bauvertragsrecht und Arbeitskreis

X — Baubetrieb

Gemeinsame Arbeitskreisleiter Arbeits-
kreis Ib

Dr. Birgit Franz, Kéln

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

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

Andreas J. Roquette ist Partner in der Kanzlei CMS
Hasche Sigle und neben seiner anwaltlichen Titig-
keit auch regelmiflig als Schiedsrichter und Schlich-
ter titig. Das Thema Bauzeit/gestorte Bauabliufe ist
ein Schwerpunke seiner T4tigkeit. Er ist Autor zahl-
reicher Fachverdffentlichungen im nationalen und
internationalen Baurecht, u.a. auch des demnichst
in 4. Auflage gemeinsam mit Prof. Markus Viering
und Prof. Stefan Leupertz herausgegebenen Hand-
buch Bauzeit. Ferner ist er auch regelmiflig Dozent
bei Seminaren, insbesondere zum Thema Bauzeit.

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

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

Herr Prof. Dr.-Ing. Kattenbusch ist von der Inge-
nieurkammer Bau NRW als Sachverstindiger 6f-

fentlich bestellt und vereidigt auf dem Fachgebiet
»Baupreisermittlung und Abrechnung im Hoch-
und Ingenieurbau sowie Bauablaufstérungen®.

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

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

Dr. Stefan Althaus, Miinchen

Rechtsanwalt Dr. Stefan Althaus, Partner der
Sozietit Goede Althaus Rechtsanwilte Partner-
schaft mbB, ist Fachanwalt fiir Bau- und Archi-
tektenrecht und Wirtschaftsmediator (IHK). Er
berit und vertritt tiberwiegend 6ffentliche Auf-
traggeber auf dem Gebiet des Bauvertragsrechts;
daneben ist er als Schiedsrichter und Mediator
titig. Er ist Autor zahlreicher Veréffentlichungen
zum Privaten Baurecht. u.a. Mitautor des Beck’-
schen Kommentars zur VOB/B, des Kommen-
tars Leupertz/Preussner/Sienz, Bauvertragsrecht
und Herausgeber des Werkes Althaus/Bartsch,
Nachtrige am Bau.

VorsRi KG Bjorn Retzlaff, Berlin

VRIiKG Bjérn Retzlaff ist Vorsitzender des 21.
Zivilsenats am Berliner Kammergericht, der
fiir Bausachen und allgemeine Zivilsachen zu-
stindig ist. Zuvor war er Vorsitzender einer
Kammer fiir Handelssachen am Landgericht
Berlin. Nebenberuflich ist er als Schiedsrichter
und Dozent titig und Mitherausgeber der Zeit-
schrift BauR.

Weitere Beteiligte des Arbeitskreises:

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

Dr. Gerolf Sonntag, Kapellmann und Partner,

Maénchengladbach

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



Arbeitskreis Ib | X Bauvertragsrecht | Baubetrieb

8. Deutscher Baugerichtstag

Gemeinsame Arbeitskreisleiter Arbeits-
kreis X

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

Herr Univ.-Prof. Dr.-Ing. Mike Gralla ist Uni-
versititsprofessor und Inhaber des Lehrstuhls
Baubetrieb und Bauprozessmanagement an der
Technischen Universitit Dortmund. Er ist Vor-
standsmitglied des Deutschen Baugerichtstags,
Prisident der 1. Wissenschaftlichen Vereinigung
Projektmanagement e.V. und Inhaber eines Inge-
nieurbiiros fiir Projektsteuerung, baubetriebliche
Beratung, Bauablaufstérungen und Bauvertrags-
management. Zudem ist er als Schlichter und
Adjudikator bei Streitigkeiten im Bau und Anla-
genbau titig. Er ist Autor und Herausgeber zahl-
reicher Biicher und Veréffentlichungen zu bau-
betrieblichen, bauwirtschaftlichen und baujuristi-
schen Themen (u.a. Wiirfele/Gralla/Sundermeier
[Hrsg.]: Nachtragsmanagement, Werner Verlag).
Vor seiner Hochschultitigkeit war er langjihrig in
leitender Position in der Bauindustrie titig.

Prof. Dr.-Ing. Markus Kattenbusch, Diisseldorf

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

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

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

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

A. Thema des Arbeitskreises
Gesetzliche Regelung bauzeitlicher Anspriiche

Da dieses Thema Juristen und Baubetriebswirte
gleichermaflen beschiftigt, hat der Vorstand des
Deutschen Baugerichtstags in Abstimmung mit

den Arbeitskreisleitern der Arbeitskreise Ib und X
beschlossen, dass die Vorbereitungen fiir den Bau-
gerichtstag 2021 von beiden Arbeitskreisen ge-
meinsam erarbeitet werden und dass beide Arbeits-
kreise auch gemeinsam tagen werden.

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

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

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

Die Mitglieder der beiden Arbeitskreise sind
sich einig, dass das neue Bauvertragsrecht ohne
eine Regelung zu bauzeitlichen Anspriichen un-
vollstindig ist. Gleichzeitig sind Verzogerungen
der Bauzeit und daraus resultierende Anspriiche
beider Vertragsparteien in der Praxis mehr als
prisent. Wenige Bauvorhaben — gleichgiiltig ob
ein kleineres oder mittleres Bauvorhaben oder
eines der viel diskutierten Grofiprojekte — ver-
laufen ungestért und im Zeitplan. Daher besteht
fiir alle Bauvertragsparteien das Bediirfnis einer
rechtlichen Bewiltigung von Bauablaufstérun-
gen. Entsprechende gesetzliche Regelungen sind
schon zur Erzielung groflerer Rechtssicherheit
im Interesse aller Baubeteiligten geradezu zwin-
gend. Der Baupraxis ist nur schwer vermittelbar,
dass Teile des Baurechts gesetzlich geregelt sind
und andere mindestens ebenso wesentliche bau-
rechtliche Fragestellungen vertraglich geregelt
werden miissen.

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

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

C. Thesen

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

These 1:

Es soll eine gesetzliche Regelung geschaffen wer-
den, wonach der Unternehmer die von ihm zu
erbringende Leistung zu den vereinbarten Zeiten
zu beginnen, angemessen zu fordern und fertig-
zustellen hat. Soweit die Parteien keine Termine
vereinbaren, hat der Unternehmer die zu erbrin-
gende Leistung alsbald nach Vertragsschluss zu
beginnen, angemessen zu fordern und fertigzu-
stellen.

Begriindung:

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

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

These 2:

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

Begriindung:

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

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

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

These 3:

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

Begriindung:

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

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

ken (kritischer Weg).

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

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

These 1:

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

Begriindung:

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

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

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

These 2:

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

Begriindung:
Die Regelung gilt nur fiir Bauvertrige gem.

§ 650a BGB.

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

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

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

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

4. Verletzung einer vertraglichen Pflicht durch den
Besteller (Tatbestand wie bei Schadensersatzan-
spriichen nach § 280 Abs. 1 BGB).
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Der Ausgleichsanspruch besteht unabhingig da-
von, ob nur eine oder mehrere der genannten
Fallgruppen zu der Bauzeitverzégerung fiihren.
Maf3geblich ist die durch alle Umstinde insgesamt
verursachte Verzdgerung.

Die Bauzeitverzogerung, also die Verzogerung des
Bauablaufs muss tatsichlich (und nicht nur theo-
retisch) aufgrund der genannten Umstinde aus
dem Risikobereich des Bestellers eintreten. Dieser
Kausalzusammenhang muss vom Unternehmer
dargelegt und nachgewiesen werden.

These 3:

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

Begriindung:

Die Berechnung des Ausgleichs nach tatsichlich
erforderlichen Kosten bedeutet wie bei § 650c
Abs. 1 BGB einen Ausgleich tatsichlich entstan-
dener (leistungsabhingiger) Kosten mit der Maf3-
gabe, dass diese nur beriicksichtigt werden, soweit
sie erforderlich sind. Fiir die (leistungsunabhingi-
gen) Allgemeinen Geschiftskosten sowie fiir Wag-
nis und Gewinn erfolgt ebenfalls wie bei § 650¢
Abs. 1 ein Ausgleich durch angemessene Zuschlige
auf die tatsichlich erforderlichen Kosten. Die Aus-
legung der Begriffe kann sich bei dem Ausgleichs-
anspruch daher an der Rechtsprechung und Lite-
ratur zu § 650c BGB orientieren. Die Ermittlung
der tatsichlichen Mehrkosten erfordert dabei eine
Vergleichsbetrachtung zwischen den hypothetisch
ohne den tatbestandlichen Umstand entstandenen
und den tatsichlich entstandenen Kosten.

These 4:

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

Begriindung:

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

Auflerdem muss der der Berechnung zugrunde
gelegte Mehraufwand tatsichlich durch die maf3-
geblichen Umstinde aus der Risikosphire des Be-
stellers verursacht sein. Hierfiir kann nicht ledig-
lich eine theoretische kalkulatorische Ableitung
herangezogen werden. Ebenso darf die vorliegende
Methode der vereinfachten Ermittlung der Hohe
der Kosten auf Grundlage der Urkalkulation nicht
mit der Methode der Ermittlung der tatsichlich
erforderlichen Kosten vermischt werden. Der
Unternehmer darf daher insbesondere nicht bei der
Ermittlung des Ausgleichs nach tatsichlich erfor-
derlichen Kosten den Mehraufwand durch einen
Vergleich der tatsichlich angefallenen Kosten mit
den kalkulierten Kosten vornehmen. Auch kann
in diesem Fall keine Heranziehung der Ansitze fiir
Allgemeine Geschiftskosten, Wagnis und Gewinn
aus der Urkalkulation stattfinden.

lll. Thesen von Bjoérn Retzlaff: Prozessuale
Durchsetzung von Bauzeitanspriichen

These 1:

Es soll eine gesetzliche Regelung geschaffen wer-
den, nach der im Falle der Zuriickweisung einer
Behinderungsanzeige jede Vertragspartei berech-
tigt ist, zu verlangen, gemeinsam den Zustand
der Baustelle, soweit dieser Grund oder Auswir-
kung der Behinderung betrifft, festzustellen. Das
Ergebnis ist schriftlich niederzulegen.
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Begriindung:

Die in der These vorgeschlagene Regelung ist der
Zustandsfeststellung in § 4 Abs. 10 VOB/B und
§ 650g BGB angelehnt.

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

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

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

These 2:

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

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

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

— Die vorstechenden Regelungen gelten ent-
sprechend, wenn eine der Vertragsparteien
das Ende der Behinderung behauptet und die
andere Partei der Beendigung widerspricht.
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Begriindung:

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

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

Beispiel: Es ist durch Bildaufnahmen dokumen-
tiert, dass das Stockwerk 7 in einem bestimmten
Zeitraum fiir den Innenausbau nicht zuginglich
war. Es wird nun lediglich vermutet, dass im an-
gegebenen Zeitraum diese Stérung bestand. Hin-
gegen wird nicht vermutet, dass im selben Zeit-
raum der Innenausbau im Stockwerk 8 ebenfalls
nicht méglich gewesen wire, solange nicht auch
eine Dokumentation fiir das Stockwerk 8 vorliegt.
Will der Unternehmer beweiskriftig festgestellt
wissen, dass auch dies nicht moglich war, muss er
das andere Stockwerk in die Dokumentation ein-
beziehen.

Anregung:

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

Begriindung:
Neben der Begriindung der entsprechenden Emp-
fehlungen zum 4. Dt. Baugerichtstag ist darauf
hinzuweisen, dass auf diese Art und Weise eine
deutliche Entlastung der ordentlichen Gerichte zu
erwarten ist.
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Arbeitskreisleiter
Rechtsanwalt Prof. Dr. Heiko Fuchs

RA Prof. Dr. Heiko Fuchs ist Fachanwalt fiir
Bau- und Architektenrecht und Partner in der
Kanzlei Kapellmann und Partner Rechtsanwilte
mbB mit Biiros in Berlin, Briissel, Diisseldorf,
Frankfurt am Main, Hamburg, Ménchenglad-
bach und Miinchen sowie Honorarprofessor fiir
Bauvertragsrecht an der Juristischen Fakultit der
Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf. Sein
Arbeitsschwerpunkt liegt neben dem Architek-
ten- und Ingenieurrecht auf dem Gebiet des ju-
ristischen Projektmanagements fiir mittlere und
grofle Bauvorhaben privater und o6ffentlicher
Auftraggeber. Prof. Dr. Fuchs ist durch zahl-
reiche Seminare und Veréffentlichungen zum
Bauvertrags- und Architektenrecht bekannt. Er
ist Schriftleiter der NZBau, Mitherausgeber des
Beck’schen HOAI- und Architektenrechtskom-
mentars Fuchs/Berger/Seifert und kommentiert
das Architekten- und Ingenieurvertragsrecht im
BeckOK Bauvertragsrecht Leupertz/Preussner/
Sienz.

Dipl.-Ing. (FH) Werner Seifert

Dipl.-Ing. (FH) Werner Seifert ist Architekt und
seit 1998 offentlich bestellter und vereidigter Ho-
norarsachverstindiger mit Biiro in Wiirzburg. Er
ist Lehrbeauftragter an der Hochschule fiir Tech-
nik in Stuttgart. Bis zur 8. Auflage war er Mit-
autor des HOAI-Kommentars Korbion/Mant-
scheff/Vygen, ist Mitherausgeber und Mitautor
des Kommentars Fuchs/Berger/Seifert, Beck’scher
HOAI- und Architektenrechtskommentar, Mit-
autor von verschiedenen weiteren Buchversffent-
lichungen und Autor zahlreicher Aufsitze und
Urteilsanmerkungen. Er ist Mitherausgeber und
standiger Mitarbeiter der Zeitschrift IBR und
Mitarbeiter fiir ziviles Baurecht der Zeitschrift
BauR. Herr Seifert ist Leiter und Mitglied ver-
schiedener Fachgremien und Fachausschiisse. Er
ist langjahriger Referent insbesondere fiir die The-
menbereiche ,Honorare“ und , Kostenplanung".

Referenten

Dipl.-Ing. Architekt Klaus-Dieter Siemon

Klaus-Dieter Siemon, Dipl.-Ing. Architeke, ist
Geschiftsfithrer der Siemon Sachverstindige +
Ingenieure GmbH Kassel/Berlin und Mitarbeiter
der Siemon-GmbH in Géttingen. Es ist von der
IHK Kassel 6ffentlich bestellt und vereidigt als
Sachverstindiger fiir Architektenleistungen und
Honorare und bundesweit als Gutachter titig.
Herr Siemon verfiigt iiber langjihrige Erfahrung
als Architekt im Krankenhausbau, berit bei gro-
Ben Projekten planungs- und baubegleitend, ist
als Lehrbeauftragter fiir Projektmanagement an
der Technischen Universitit Braunschweig titig
und hat einen Forschungsauftrag fiir das Bun-
desinstitut fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung
zur Bewertung von Einzelleistungen von Grund-
leistungen ausgefiihrt. Er war als ARGE-Partner
am Gutachten zur Entwicklung der Honorar-
tafelwerte fiir die HOAI 2013 im Auftrag des
Bundeswirtschaftsministeriums titig. Veroffent-
lichungen: Verfasser des in der 6. Auflage vor-
liegenden Fachbuchs ,Baukostenplanung und
Steuerung®, des in der 9. Auflage erschienenen
Fachbuchs ,HOAI-Praxis bei Architektenleis-
tungen sowie des in der 4. Auflage erschienenen
Fachbuchs ,,Die HOAI 2013 verstehen und rich-
tig anwenden® gemeinsam mit Dr. Averhaus je
im Vieweg-Verlag, sowie von ca. 130 Veroffent-
lichungen in verschiedenen Fachzeitschriften.

Rechtsanwalt Prof. Frank Siegburg

Prof. Frank Siegburg ist Rechtsanwalt und Part-
ner der Kanzlei Hecker Werner Himmelreich
und beschiftigt sich schwerpunktmiflig mit dem
Architekten- und Ingenieurrecht. Er ist Vertrau-
ensanwalt des Bundes Deutscher Architektinnen
und Architekten (BDA). Ferner ist er Mitglied
des Vorstandes der Arbeitsgemeinschaft fiir Bau-
und Architektenrecht im Deutschen Anwaltver-
ein e.V. (ARGE Baurecht). Er vermittelt als Ho-
norarprofessor an der Rheinisch-Westfilischen
Technischen Hochschule (RWTH) Aachen den
zukiinftigen Architektinnen und Architekten das
notwendige Wissen im Fach Privates Baurecht.

Rechtsanwalt Prof. Dr. Mathias Preussner

RA Prof. Dr. Mathias Preussner ist Fachanwalt fiir
Bau- und Architektenrecht in Konstanz. Daneben
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lehrt er Bau- und Architektenrecht an der Fach-
hochschule Konstanz, Fachbereich Architektur. Er
verfligt tiber langjahrige praktische Erfahrung auf
dem Gebiet des Baurechts, insbesondere des Archi-
tektenrechts. Der Referent ist u.a. Mitherausgeber
und Autor des im Verlag C.H. Beck 2015 erschie-
nenen Kommentars Messerschmidt/Niemoller/
Preussner zur ,HOAI, der Biicher ,,Die Haftung
des Architekten® und , Kostenplanung® sowie Au-
tor beim Grofkommentar ,HOAI“ von Fuchs/
Berger/Seifert und einer Vielzahl von Monografien
bzw. Aufsitzen zu baurechtlichen Themen. Herr
Professor Preussner fiihrt seit vielen Jahren Fortbil-
dungsveranstaltungen fiir IBR-Seminare, verschie-
dene Kammern und weitere Institutionen durch.

A. Thema des Arbeitskreises
Welcher Reformbedarf besteht fiir eine HOAI

202x in den Honorarregelungen und Leistungs-

bildern?

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

Fiir alle ab dem 01.01.2021 geschlossenen Ver-
trige iiber Architekten- und Ingenieurleistungen
gilt das Preisrecht der HOAI 2021, die aufgrund
des vom EuGH am 04.07.2019 festgestellten
Verstofles ihrer Vorgingerfassungen gegen die
EU-Dienstleistungsrichtlinie nur noch Honorar-
orientierung und eine Auffangregelung fiir eine
fehlende oder formwidrig geschlossene Honorar-
vereinbarung bietet. Dieser Vereinbarung wird
zukiinftig eine noch groflere Bedeutung zukom-
men als bisher schon. Wihrend unter Geltung
des verbindlichen Preisrechts verbreitet Berech-
nungshonorare nach den Parametern der HOAI
vereinbart wurden, um sicher zu gehen, den zu-
lissigen Preisrahmen aus Mindest- und Hochst-
sitzen nicht zu verlassen, entfillt dieses Motiv
zukiinftig. Aufgrund der Unzufriedenheit mit
einzelnen Honorarermittlungsparametern oder
der Berechnungsmethode der HOAI an sich
sowie drohender AGB-rechtlicher Inhaltskont-
rolle von die HOAI modifizierenden Klauseln
wird zunehmend zu alternativen Honorarermitt-
lungsmethoden gegriffen, wie zu Pauschal- oder
Aufwandshonoraren oder einem festen Prozent-
satz der festgestellten (Ist-) Kosten.
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Auch die in den Anlagen zur HOAI geregelten Leis-
tungsbilder stellen nicht mehr den unerschiitterli-
chen Standard fiir vertragliche Ausgestaltungen des
Leistungsumfangs dar. Die seit den 1970er-Jahren
allenfalls um Finzelleistungen erweiterten, ansons-
ten aber unverinderten Grundleistungen sind im
Ausgangspunkt zwar methodenneutral. Sie werden
in der Praxis aber nicht mehr als der Planunggsrealitit
entsprechend wahrgenommen und entweder partei-
autonom erginzt, geindert oder vollstindig durch
eigene Leistungsbilder ersetzt. Die Neufassung der
Leistungsbilder mit der HOAI 2013 wirkte zuwei-
len eher wie eine Wunschliste des Auftraggebers als
eine Regelung von Leistungen, die bei Bauprojekten
»im Allgemeinen erforderlich® sind. Auf die Beson-
derheiten von Baumafinahmen im Bestand waren
diese ohnehin noch nie abgestimmt.

Die Umstellung der Berechnungsgrundlagen auf
das Kostenberechnungsmodell ist in der Praxis
vielfach zu einem Kostenanschlags- oder Kosten-
feststellungsmodell mutiert und hat sich vor allem
auch bei lange laufenden Planungs- und Bauzeiten
nicht bewihrt. Der Zeitfaktor spielt bei einem Be-
rechnungshonorar nach HOAI keine Rolle. Ob-
wohl zahlreiche Projekte mit Generalplanervertri-
gen abgewickelt werden, enthilt die HOAI dazu
keinerlei Regelungen.

Mbochte die HOAI nicht ihre bewihrte Funktion
der Standardisierung von Leistungsvereinbarungen
und hierzu passender Honorarvereinbarungen ver-
lieren, muss sie auf beiden Seiten des Leistungsaus-
tauschs dringend an aktuelle Erfordernisse ange-
passt werden. Der Arbeitskreis IV hat es sich daher
fiir den 8. Deutschen Baugerichtstag zur Aufgabe
gemacht, den Reformbedarf zu ermitteln und in
einem Reformprogramm zusammen zu fassen so-
wie die einzelnen Vorhaben méglichst zu gewich-
ten, um eine geordnete und fachkundige Novellie-
rung durch den Verordnungsgeber zu unterstiitzen.
Zu den Honorarvorschriften hat der Arbeitskreis
bereits anlésslich des 6. Deutschen Baugerichtstags
2016 Thesen insbesondere zur Honoraranpassung
aufgrund von Anderungen oder Verzégerungen
verabschiedet, deren kurzfristige Umsetzung auf-
grund des Vertragsverletzungsverfahrens nicht zu
erwarten war. Hieran ankniipfend kénnten auf
der Honorarseite die folgenden weiteren, nicht
abschlieflenden Themen auf die Reformagenda
gesetzt werden:
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— Ersatz des Kostenberechnungs- durch ein Zwei-
stufenmodell (Kostenberechnung und Kosten-
feststellung)

— Ausweitung der Trennung von ortlicher Bau-
iiberwachung und Bauoberleitung auf simtliche
Leistungsbilder

— Einfithrung eines Generalplanerzuschlags

— Klare Systematik zu anrechenbaren Kosten aus
mitzuverarbeitender Bausubstanz

— Alternative Honorarberechnungsmodelle

Auf der Seite der Leistungsbilder konnten bspw.

die folgenden Anderungen diskutiert werden:

— Synchronisierung der Leistungsbilder mit dem
BGB, insbesondere der Zielfindungsphase nach
§ 650p Abs. 2

— Neuordnung der Planungsphasen 2, 3 und 5

— BIM-spezifische Leistungsbilder

— Erginzende oder ersetzende Leistungen zum
Bauen im Bestand

— Leistungsbilder zu neuen Planungsdisziplinen
aus der Praxis

— Spezifizierung der Leistungen nach Art und

Grofle des Projekts

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

C. Thesen von Dipl. Ing. Arch. Klaus Die-
ter Siemon, 6.b.u.v. Sachverstandiger fiir
Architektenleistungen und Honorare

1. These:

Nachdem die HOAI in der Fassung von 2021
die langjihrig bestechenden Leistungsbilder mit
ihren Grundleistungen und zugehérigen Hono-
raren als mogliche Orientierungswerte regelt und
damit keine Kollision mehr mit dem EU-Recht
besteht, empfiehlt es sich aus Griinden der Wei-
terentwicklung des Regelwerks sowie der weiteren
Systematisierung und verbesserten Organisation
der Planung und Bauiiberwachung, zusitzliche
Leistungsbilder in eine neue HOAT aufzunehmen.

Begriindung:

Mit dem Wegfall der Unvertriglichkeit des nationalen
Preisrechts mit dem EU-Recht ergeben sich jetzt Még-
lichkeiten, die HOAI insgesamt zu modernisieren und

dabei in Bezug auf die Leistungsbilder, den neuen An-
forderungen insoweit Rechnung zu tragen, dass aktu-
elle fachtechnische und systematische Anforderungen,
die sich auch aus der gestiegenen Komplexitit sowie
Spezialisierung von Planungs- und Uberwachungs-
prozessen ergeben, Bestandteil des Regelwerkes der
HOAI werden. Damit kénnen dariiber hinaus zusitz-
liche Synergieeffekte in der Planungspraxis und der
Bauiiberwachung bzw. eine erhéhte Qualititssiche-
rung am Bau erreicht werden, im Einzelnen:

héhere Planungssicherheit,! weniger Anfillig-
keit der Planungen in Bezug auf Stérungen im
Planungsprozess, z.B. durch (zu spit vereinbar-
te) Planungsinderungen oder Planungsoptimie-
rungen,

strukturiertere Planungsorganisation ab Pla-
nungsbeginn,

Vereinfachung bei Vergabeverfahren durch bes-
sere Vergleichbarkeit von bisher nicht in der
HOAI erfassten Leistungsbildern,

Reduzierung von baubegleitenden Auseinander-
setzungen? und damit Straffung der Projektab-
wicklung,

hoéhere Kostensicherheit durch strukeurell opti-
mierte Fachbeitrige in den jeweiligen Schritten
der Planungsvertiefung,

bessere Schnittstellenabgrenzungen von Pla-
nungs- und Uberwachungsleistungen,

breitere Anwendung von systematisierter Pla-
nungsvertiefung (z.B. bei der Koordination und
Integration von Fachbeitrigen weiterer Pla-
nungsbeteiligter),

einheitlichere Rechtsprechung,

Entastung der Gerichte durch zeitgemifs sys-
tematisierte Planungsstrukturen, Schnittstellen
und sog. Legaldefinitionen von Grundleistun-
gen in neuen Leistungsbildern,

héhere Terminsicherheit durch bessere organisa-
torische und fachliche Zusammenarbeit.

Die folgenden, nicht abschlieflend aufgefiihrten,
Leistungsbilder kénnten bspw. dazu zihlen:

Alle bisherigen Beratungsleistungen (der-
zeit: Anlagen zur HOAI 2013),
»Leistungsphase 0“ mit Raum- und Funktions-
planung,

1

2

Insb. in den beginnenden Leistungsphasen eines Projektes und
auch bei der Planungsvertiefung und Bauiiberwachung.

Z.B. durch Vermeidung von sog. Planungsliicken, die infolge
von zusitzlichen Leistungsbildern seltener warden.
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— Stidtebaulicher Entwurf,

— Projekesteuerung,

— Projektorganisation (z.B. BIM-Manage-
ment u.a.),

— Brandschutzplanung,

— Fachplanung Fassadentechnik,

— Leistungsbildiibergreifende technische Koordi-
nation und Integration,

— Leistungsbildiibergreifende Energiesparmaf3-
nahmen,

— Fachplanung der Medizintechnischen Anlagen,
Einbauten und Einrichtungen,

— Fachplanung Geothermie und Technische Bau-
grundausstattung,

— Leistungen nach der Baustellenverordnung,

— Fachplanung Riickbau von Bestandsbauwerken.

2. These:

Die bisherigen Grundleistungen in den Leis-
tungsbildern der Objekt- und Fachplanung so-
wie Flichenplanung sind in Bezug auf die unter-
schiedlichen Anforderungen — einerseits fiir
kleine und andererseits fiir mittlere und grof3e
(komplexe) Projekte — nicht differenziert, ob-
wohl die fachlichen und inhaltlichen Anforde-
rungen an die Planung hiufig sehr unterschied-
lich sind. Diese Unterschiede sollten sich durch
differenzierte Grundleistungen in den betreffen-
den Leistungsbildern widerspiegeln. Die Grund-
leistungen sollten daher gegliedert werden in

— Basisgrundleistungen, die in der Regel bei
kleinen Projekten erforderlich sind und ihre
rechnerische Basis (z.B. %-Werte)? in der je-
weiligen Honorartafel haben,

— Grundleistungen, die bei mittleren und gro-
Beren Projekten in der Regel erforderlich
sind und ebenfalls auf den o.g. Honorar-
tafeln* mit entsprechenden %-Werten ba-
sieren. Diese Grundleistungen erginzen die
Basisgrundleistungen insoweit.

Da die bisherigen Besonderen Leistungen in den
meisten Fillen nicht mehr den Charakter einer
»Besonderen® Leistung erfiillen, sollen statt der
urspriinglichen Besonderen® Leistungen

— Erginzende Leistungen, die nicht auf den
Honorartafeln bzw. %-Werten fiir Leistun-
gen basieren

aufgenommen werden.
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Begriindung:

Der iiber alle Projektgrofien einheitliche Katalog
an einzelnen Grundleistungen bzw. Honorartatbe-
stinden ist nicht mehr zeitgemifS. Die unterschied-
lichen Anforderungen je nach Projektkomplexitit
sind groff. Das gilt nicht nur fiir Neubauten, son-
dern auch fiir das Bauen im Bestand. Mit der Ein-
fithrung von sog. Basisgrundleistungen einerseits
und Grundleistungen andererseits kann diesem
Umstand Rechnung getragen werden. Die Basis-
grundleistungen stellen dabei die generell erforder-
lichen Leistungen bei kleineren Projekten dar und
ersetzen, in Verbindung mit Modifikationen, die
bisherigen Grundleistungen. Die neuen Grund-
leistungen gehen dariiber (erginzend) hinaus und
werden bei mittleren und gréfleren Projekten eben-
falls in der Systematik der Grundleistungen und
der Bewertung nach %-Werten in den jeweiligen
Leistungsphasen auf Basis der gleichen Honorar-
tabelle erfasst. Die rechnerische Basis kann dabei
eine einheitliche Honorartafel bilden. Damit steht
eine einfache, aber differenzierte und dennoch
tibersichtliche Systematik an Grundleistungen als
Orientierungswerte fiir die Honorarermittlung®
zur Verfiigung.

Der veraltete Begriff der Besonderen Leistungen ist
aus fachlichen Griinden iiberholt. Viele z.Z. noch
als besondere Leistungen bezeichnete Leistungen
gehdren inzwischen zu den fachtechnisch regelmi-
Rig erforderlichen Leistungen.

D. Thesen von Professor Frank Siegburg,
Rechtsanwalt KoIn

1. These:

Den zu modernisierenden Leistungsbildern der
HOAI ist eine neue Leistungsphase ,Mitwirkung
bei der Bedarfsermittlung und Zielfindung® vo-
ranzustellen.

Begriindung:

Die neue Leistungsphase dient der Herstellung
der Kohirenz zwischen der mit dem neuen Bau-
vertragsrecht am 01.01.2018 eingefiihrten Ziel-

Verhiltnis zum Gesamthonorar im betreffenden Leistungsbild.
Z.B. erginzende Honorartatbestinde mit zugehorigen sog. er-
ginzenden %-Werten.

Der Begriff ist iiberholt.

6 Unberiihrt von der Frage einer evtl. Neuordnung von Leistungs-
phasen.
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findungsphase des § 650p Abs. 2 BGB mit den
Leistungsbildern der HOAI. Wie dem unten exem-
plarisch fiir das Leistungsbild der Gebiudeplanung
unterbreiteten Vorschlag eines modernisierten
Leistungsbildes am Beispiel der Gebdudeplanung’
entnommen werden kann, soll die Leistungsphase
1 nunmehr diejenigen Leistungen definieren, die
im Regelfall vom Architekten im Rahmen der Ziel-
findungsphase zu erbringen sind. Die Grundleis-
tung a) ist als Mitwirkung an der Bedarfsplanung
i.5.d. DIN 18205 zu verstehen. Die neu eingefiihr-
te Grundleistung d) ,Mitwirkung bei der Budget-
ermittlung als Grundlage fiir den Kostenrahmen®
soll sicherstellen, dass von Seiten des Auftraggebers
realistische Budgetvorgaben fiir die Planung erstellt
werden, da der Planer hier bereits mitwirken kann.
Da es auch nach der Rechtsprechung des BGH zu
den Aufgaben des Architekten im Rahmen der
Leistungsphase 1 gehére, die finanziellen Rahmen-
bedingungen des Auftraggebers abzufragen, wurde
die neu geschaffene Grundleistung ¢) ,,Kostenrah-
men® eingefligt.

2. These:

Der Modernisierung des Planungsprozesses folgt,
dass die bisher in den Leistungsphasen 27 er-
brachten Grundleistungen der Leistungsbilder
der HOAI neu zu fassen sind.

Begriindung:

Die Leistungsbilder der HOAI 2021 beruhen im
Wesentlichen noch auf einem tradierten Leistungs-
bild und Planungsmethoden aus den Siebziger-
jahren des vorigen Jahrhunderts. Da heutzutage
in den frithen Leistungsphasen der Planung eine
wesentlich hohere Planungstiefe erreicht wird, ist
die Grundlagenermittlung und Vorplanung zu-
sammenzufassen. In einer neuen Leistungsphase 3
(Projektplanung) sind bereits vor Beantragung der
Baugenehmigung alle wesentlichen Planungsent-
scheidungen, die Auswirkungen auf Qualititen,
Kosten und Termine haben, zu treffen. Vor die-
sem Hintergrund sind wesentliche Elemente der
bisherigen Ausfithrungsplanung (Leistungsphase 5
gemifl HOAI 2021) vorzuziehen. Dies fithrt nicht
nur zu einer hoheren Planungssicherheit. Vielmehr
ist auch eine klare Trennung zwischen der Pla-
nungsphase einerseits und der Ausfiithrungsphase
andererseits geschaffen. Es wird eine getrennte Be-
auftragung moglich, die in der Praxis zunehmend

Platz greift. Dementsprechend ist der Grundleis-
tungskatalog der Leistungsphase 5 zu reduzieren.

Im Rahmen einer neuen Leistungsphase 6 sollten
die bisherigen Leistungsphasen 6 und 7 der HOAI
2021 zusammengefasst werden. Dies trigt dem
Umstand Rechnung, dass diese Leistungen sach-
lich eng verbunden sind und regelmifig auch zu-
sammen erbracht werden, sodass eine Trennung
zwischen den Leistungsphasen kaum sinnvoll ge-
zogen werden kann.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf
den unten angefiigten Vorschlag fiir ein moderni-
siertes Leistungsbild verwiesen.

3. These:

Im Rahmen der Modernisierung der Leistungs-
bilder ist das bisherige Leistungsbild der Objekt-
tiberwachung nunmehr zu trennen in eine Bau-
oberleitung einerseits und éreliche Bauleitung
andererseits.

Begriindung:

Eine Trennung zwischen Bauoberleitung einerseits
und értlicher Bauleitung andererseits wird fiir sinn-
voll erachtet, zumal in der Praxis insoweit hiufig
auch eine getrennte Beauftragung erfolgt. Ferner
sollte es den Vertragsparteien ermdoglicht werden,
im Zuge der Vollbeauftragung der Leistungen eine
differenziertere Honorarvereinbarung zu treffen,
die dem Umstand gerecht wird, dass hinsichtlich
der értlichen Bauiiberwachung der Auftragnehmer
das Honorar regelmiflig zeit- und aufwandsbezo-

gen kalkuliert.

4. Anlage:

Vorschlag fiir modernisiertes Leistungsbild der Ge-
biudeplanung des BDA Stand 14.09.20218

7 Entwurf der Arbeitsgruppe ,Neue Leistungsbilder BDA Stand
14.09.2020, RA Frank Siegburg, Architekten Dipl. Ing. Uwe
Brosdorf, Jiirgen Friedemann, Martin Halfmann, Thomas Kaup,
Gert Lorber, Michael Mueller, Rainer Post, Michael Rommel,
Christian Schmitz, Jérg Sturm, Alexander Vohl, Jan-Peter Witte.

8 Entwurf der Arbeitsgruppe ,Neue Leistungsbilder BDA Stand
14.09.2020, RA Frank Siegburg, Architekten Dipl. Ing. Uwe
Brosdorf, Jiirgen Friedemann, Martin Halfmann, Thomas Kaup,
Gert Lorber, Michael Mueller, Rainer Post, Michael Rommel,
Christian Schmitz, Jérg Sturm, Alexander Vohl, Jan-Peter Witte.
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8. Deutscher Baugerichtstag

1. Mitwirkung bei der Bedarfsermittlung

und Zielfindung

a) Beratung bei der Ermittlung und Analyse der
Bediirfnisse, Ziele, Mittel und Rahmenbedin-
gungen im Zuge der Bedarfsplanung, insbeson-
dere unter Beriicksichtigung von funktionalen,
wirtschaftlichen, dkologischen, klimagerechten
und sozialen Aspekten

b) Beratung bei der Formulierung aller mit der
Realisierung zusammenhingenden Probleme,
deren Losung im Zuge der Gebdudeplanung er-
wartet wird

¢) Beraten zum gesamten Leistungs- und Unter-
suchungsbedarf fiir Planung, Bauausfithrung
und Betrieb des Objekts einschliefllich Kliren
der Planungsmethode und der Auftraggeber-In-
formations-Anforderungen sowie Formulieren
von Entscheidungshilfen fiir die Auswahl an-
derer an der Planung fachlich Beteiligter unter
Beriicksichtigung der gewihlten Planungsme-
thode. In diesem Zuge sind die zur Erzielung
des vertraglichen Werkerfolges notwendigen
Grundleistungen und Besonderen Leistungen
zu differenzieren

d) Mitwirkung bei der Budgetermittlung als
Grundlage fiir den Kostenrahmen

e) Kostenrahmen nach DIN 276-1 2008 auf Basis
der Bedarfsplanung

f) Zusammenfassen der Ziele, Erértern und Doku-
mentieren der Ergebnisse

Besondere Leistungen Leistungsphase 1

— Aufstellen eines Funktionsprogramms

— Aufstellen eines Raumprogramms

— Standortanalyse

— Mitwirken bei Grundstiicks- und Objektaus-
wahl, -beschaffung und -tibertragung

— Beschaffen von Unterlagen, die fiir das Vorha-
ben erheblich sind

— Zusammenstellen der Anforderungen aus Zerti-
fizierungssystemen

— Betriebsplanung

— Projektstrukturplanung

— Verfahrensbetreuung, Mitwirken bei der Vergabe
von Planungs- und Gutachterleistungen

2. Grundlagenermittlung und Vorplanung

a) Kliren der Aufgabenstellung auf Grundlage der
Ergebnisse der Leistungsphase 1

b) Ortsbesichtigung

=
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¢) Koordination und Integration der Grundlagen-
ermittlung anderer an der Planung fachlich Be-
teiligter

d) Fortschreibung des Kostenrahmens nach DIN
2761 2008 im Rahmen der Grundlagener-
mittlung

e) Gesonderte Ausweisung vorhersehbarer Risiken
gem. Ziffer 3.3.9 der DIN 276-1 2008

f) Analysieren der Grundlagen, Abstimmen der
Leistungen mit den an der Planung fachlich
Beteiligten gemif§ der gewihlten Planungsme-
thode und Mitwirken beim Fortschreiben des
BIM-Abwicklungsplans

g) Abstimmen der Zielvorstellung (Randbedin-
gungen, Zielkonflikte), ggf. Hinweise auf Ziel-
konflikte

h) Erarbeiten der Vorplanung, Untersuchen, Dar-
stellen und Bewerten der vertraglich vereinbar-
ten Varianten nach gleichen Anforderungen,
Zeichnungen oder digitalen Modellen im Maf3-
stab nach Art und Grofle des Objekts

i) Kliren und Erliutern der wesentlichen Zusam-
menhinge, Vorgaben und Bedingungen (zum
Beispiel stadtebauliche, gestalterische, funktio-
nale, technische, wirtschaftliche, ckologische,
bauphysikalische, energiewirtschaftliche, sozia-
le, dffentlich-rechtliche)

j) Beratung im Zusammenhang mit der Anwen-
dung klimagerechter Bauweisen

k) Bereitstellen der Arbeitsergebnisse als Grund-
lage fiir die anderen an der Planung fachlich
Beteiligten sowie Koordination und Integration
von deren Leistungen unter Erstellen und Ver-
wenden des eigenen digitalen Modells und der
digitalen Modelle der anderen an der Planung
fachlich Beteiligten

) Vorverhandlungen tiber die Genehmigungsfi-
higkeit, ggf. zur Erforderlichkeit einer Bauvor-
anfrage

m) Erstellen eines Rahmenterminplans mit den
wesentlichen Vorgingen/Meilensteinen des
Planungs- und Bauablaufs

n) Kostenschitzung nach DIN 276-1 2008 und
Kostenkontrolle durch Vergleich mit dem Kos-
tenrahmen

o) Fortschreibung der gesonderten Ausweisung
vorhersehbarer Risiken gem. Ziffer 3.3.9 der
DIN 276-1 2008

p) Zusammenfassen der Ergebnisse und Fort-
schreiben der Ziele, Analyse, Erértern und
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Dokumentieren der Ergebnisse der Leistungs-
phase 2

Besondere Leistungen Leistungsphase 2

— Digitale Erfassung von Bestandsplidnen

— Priifen der Umwelterheblichkeit

— Priifen der Umweltvertriglichkeit

— Machbarkeitsstudie

— Wirtschaftlichkeitsuntersuchung

— Bereitstellen einer digitalen Kollaborationsplatt-
form

— Prifung der BIM-Qualifikation von anderen an
der Planung fachlich Beteiligten

— Aufstellen eines Katalogs fiir die Planung und
Abwicklung der Programmziele

— Erhéhter Turnus der Modellbereitstellung

— Erstellen von weitgehend integrierten, im We-
sentlichen kollisionsfreien Modellen zu Zeit-
punkten auflerhalb des Leistungsphasenab-
schlusses

— Untersuchen alternativer Losungsansitze nach
verschiedenen Anforderungen unter Verwen-
dung mehrerer digitalen Modelle einschlieSlich
Kostenbewertung

— Beachten der Anforderungen des vereinbarten
Zertifizierungssystems

— Durchfithren des Zertifizierungssystems

— Erginzen der Vorplanungsunterlagen und eines
digitalen Modells aufgrund besonderer Anforde-
rungen

— Aufstellen eines Finanzierungsplanes

— Mitwirken bei der Kredit- und Fordermittelbe-
schaffung

— Durchfithren von Wirtschaftlichkeitsuntersu-
chungen

— Durchfiihren einer Voranfrage (Bauvoranfrage)

— Fortschreiben des Projektstrukturplans

— Ein gegeniiber den Erfordernissen des eigenen
Werkerfolges erhohter Detaillierungsgrad des
digitalen Modells

— Aufbereiten von digitalen Modellen a.a.R£.B. zur
Koordination und Integration, zum Beispiel in
der Funktion des Gesamtkoordinators.

— Anfertigen von besonderen Prisentationshilfen,
die fiir die Klirung im Vorentwurfsprozess nicht
notwendig sind

— Aufstellen einer vertieften Kostenschitzung
nach Positionen einzelner Gewerke

— Aufstellen von Raumbiichern

— Erarbeiten und Erstellen von besonderen bau-
ordnungsrechtlichen Nachweisen fiir den vor-

beugenden und organisatorischen Brandschutz
bei baulichen Anlagen besonderer Art und Nut-
zung, Bestandsbauten oder im Falle von Abwei-
chungen von der Bauordnung

3. Projektplanung

a) Erarbeiten der Entwurfsplanung, unter weiterer
Beriicksichtigung der wesentlichen Zusammen-
hinge, Vorgaben und Bedingungen auf Grund-
lage der Leistungsphase 2 und als Grundlage
fir die weiteren Leistungsphasen und Geneh-
migungen unter Verwendung der Beitrige ande-
rer an der Planung fachlich Beteiligter. Digitales
Modell in einer Detaillierung, die dem Maf3stab
1:100 entspricht

b) Bereitstellen der Arbeitsergebnisse als Grundlage
fir die anderen an der Planung fachlich Betei-
ligten sowie Koordination und Integration von
deren Leistungen unter Verwendung des cige-
nen digitalen Modells und der digitalen Modelle
der anderen an der Planung fachlich Beteiligten
wihrend der gesamten Projektplanung

¢) Verhandlungen iiber die Genechmigungsfihig-
keit

d) Fortschreiben der Terminpline

e) vorliufige Kostenberechnung nach DIN 276-1
2008 und Kostenkontrolle durch Vergleich mit
der Kostenschitzung

f) Identifizieren und Erstellen wesentlicher gestal-
terischer und kostenrelevanter Leitdetails

g) Kollisionspriifung zwischen Gebiudeplanung
und der Planung anderer an der Planung fach-
lich Beteiligter

h) Objektbeschreibung

i) Endgiiltige Kostenberechnung nach DIN 276-1
2008, gegebenenfalls auf Basis der aus den di-
gitalen Modellen abgeleiteten Mengen und
Kostenkontrolle durch Vergleich der Kostenbe-
rechnung mit der Kostenschitzung und mit der
vorldufigen Kostenberechnung

j) Fortschreibung der gesonderten Ausweisung
vorhersehbarer Risiken gem. Ziffer 3.3.9 der
DIN 276-1 2008

k) Zusammenfassen der Ergebnisse und Fortschrei-
ben der Ziele, Analyse, Erértern und Dokumen-
tieren der Ergebnisse der Leistungsphase 3

Besondere Leistungen Leistungsphase 3

— Analyse der Alternativen/Varianten und deren
Wertung mit Kostenuntersuchung (Optimie-
rung)
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— Wirtschaftlichkeitsberechnung

— Visualisierung eines Terminplans im digita-
len Modell

— Besondere Prisentationsformen

— Fortschreiben von Raumbiichern

— Aufstellen und Fortschreiben einer vertieften
und/oder einer modellbasierten Kostenberech-
nung

— Vor- oder Aufbereitung von Beschlussvorlagen

— Zusammenstellung der Unterlagen nach beson-
deren Vorgaben wie z.B. Férderbestimmungen

4. Genehmigungsplanung

a) Vorbereitung des Baugenehmigungsantrages
unter Verwendung der Beitrige anderer an der
Planung fachlich Beteiligter

b) Einreichen der abgeleiteten Vorlagen, Erginzen
und Anpassen der Planungsunterlagen, gegebe-
nenfalls abgeleitet aus den digitalen Modellen

Besondere Leistungen Leistungsphase 4

— Fachliche und organisatorische Unterstiitzung
des Bauherrn im Widerspruchsverfahren, Kla-
geverfahren oder dhnlichen Verfahren

— Nachweise, insbesondere technischer, konstruk-
tiver und bauphysikalischer Art, fiir die Erlan-
gung behérdlicher Zustimmungen im Einzelfall

— Mitwirken bei der Beschaffung der nachbarli-
chen Zustimmung

5. Ausfiihrungsplanung

a) Durcharbeiten der Ergebnisse der Leistungspha-
sen 3 und 4

b) Erarbeiten der Ausfiihrungsplanung mit ergin-
zenden zeichnerischen und textlichen Arbeits-
ergebnissen sowie mit allen fiir die Ausfithrung
notwendigen Einzelangaben im erforderlichen
Umfang und Detaillierungsgrad.
Digitales Modell in einer Detaillierung, die
dem Maf3stab 1:50 entspricht. Detailplanungen
kénnen als 2-D zeichnerische Erginzungen zum
digitalen Modell erstellt werden (gegebenenfalls
auf Grundlage eines digitalen Modells)

¢) Bereitstellen der Arbeitsergebnisse als Grundla-
ge fiir die anderen an der Planung fachlich Be-
teiligten, sowie Koordination und Integration
von deren Leistungen gegebenenfalls unter Ver-
wendung des eigenen digitalen Modells und der
digitalen Modelle der anderen an der Planung
fachlich Beteiligten
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d) Fortschreibung des Terminplans

e) Zusammenfassen der Ergebnisse und Fortschrei-
ben der Ziele, Erértern und Dokumentieren der
Ausfithrungsplanung

Besondere Leistungen Leistungsphase 5

— Aufstellen einer detaillierten Objektbeschrei-
bung als Grundlage der Leistungsbeschreibung
mit Leistungsprogramm

— Priifen der vom bauausfithrenden Unternehmen
aufgrund der Leistungsbeschreibung mit Leis-
tungsprogramm ausgearbeiteten Ausfithrungs-
pline oder Modelle auf Ubereinstimmung mit
der Entwurfsplanung

— Fortschreiben von Raumbiichern in detaillier-
ter Form

— Mitwirken beim Anlagenkennzeichnungssys-
tem (AKS)

— Priifen und Anerkennen von Plinen Dritter,
nicht an der Planung fachlich Beteiligter auf
Ubereinstimmung mit den Ausfithrungsplinen
(zum Beispiel Werkstattzeichnungen von Unter-
nehmen, Aufstellungs- und Fundamentpline
nutzungsspezifischer oder betriebstechnischer
Anlagen), soweit die Leistungen Anlagen be-
treffen, die in den anrechenbaren Kosten nicht
erfasst sind

— Digitale Bemusterung

6. Ausfiihrungsvorbereitung

a) Aufstellen von Leistungsbeschreibungen mit
Leistungsverzeichnissen nach Leistungsberei-
chen, Ermitteln und Zusammenstellen von
Mengen auf Grundlage der Ausfithrungs-
planung, insbesondere des digitalen Modells,
unter Verwendung der Beitrige anderer an der
Planung fachlich Beteiligter

b) Abstimmen und Koordinieren der Schnittstellen
zu den Leistungsbeschreibungen der an der Pla-
nung fachlich Beteiligten

¢) Ermittlung der Kosten auf Grundlage vom Pla-
ner bepreister Leistungsverzeichnisse

d) Kostenkontrolle durch Vergleich der vom Planer
bepreisten Leistungsverzeichnisse mit der Kos-
tenberechnung

e) Fortschreibung des Terminplans

f) Zusammenstellen der Verdingungsunterlagen
fiir alle Leistungsbereiche der Gebdudeplanung

g) Koordination der Vergaben der Fachplaner

h) Einholen von Angeboten
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i) Prifen und Werten der Angebote einschliefSlich
Aufstellen eines Preisspiegels nach Einzelpositio-
nen oder Teilleistungen unter Mitwirkung ande-
rer an der Ausschreibung fachlich Beteiligter

j) Fiihren von Bietergesprichen

k) Vergleichen der Ausschreibungsergebnisse mit den
vom Planer bepreisten Leistungsverzeichnissen

1) Mitwirken bei der Auftragserteilung

Besondere Leistungen Leistungsphase 6

— Aufstellen der Leistungsbeschreibungen mit
Leistungsprogramm auf der Grundlage der de-
taillierten Objektbeschreibung

— Aufstellen von alternativen Leistungsbeschrei-
bungen fiir geschlossene Leistungsbereiche

— Aufstellen eines Vergabeterminplans

— Aufstellen von vergleichenden Kosteniibersich-
ten unter Auswertung der Beitrige anderer an
der Planung fachlich Beteiligter

— Mitwirken bei der Mittelabflussplanung

— Priifen und Werten von Nebenangeboten mit
Auswirkungen auf die abgestimmte Planung

— Priifen und Werten der Angebote aus Leistungs-
beschreibung mit Leistungsprogramm ein-
schliefSlich Preisspiegel

— Aufstellen, Priifen und Werten von Preisspiegeln
nach besonderen Anforderungen

— Fachliche Vorbereitung und Mitwirken bei
Nachpriifungsverfahren

7. Objektiiberwachung (Bauoberleitung)

a) Aufsicht tiber die ortliche Bauiiberwachung,
Koordinierung der an der Objektiiberwachung
fachlich Beteiligten

b) Fortschreiben der Ausfithrungsplanung wih-
rend der Objektausfiihrung, gegebenenfalls als
digitales Modell

c) Uberpriifen erforderlicher Montagepline oder
Montagemodelle auf Ubereinstimmung mit der
Ausfihrungsplanung und Mitwirken bei der
Freigabe

d) Aufstellen, Fortschreiben und Uberwachen
eines Bauablaufplans

e) Organisation der Abnahme der Bauleistungen
unter Mitwirkung anderer an der Planung und
Objektiiberwachung fachlich Beteiligten unter
Feststellung von Mingeln

f) Kostenkontrolle durch Uberpriifung der Leis-
tungsabrechnung der bauvausfithrenden Unter-
nehmen im Vergleich zu den Vertragspreisen
und den Ausschreibungsergebnissen

g) Antrag auf behordliche Abnahme und Teilnah-
me daran

h) Ubergabe des Objekts

i) Kostenfeststellung nach DIN 276-1 2008

j) Systematische Zusammenstellung der zeichneri-
schen Darstellungen (gegebenenfalls als digitale
Modelle) und rechnerischen Ergebnisse des Ob-
jekts

k) Auflisten der Gewihrleistungsfristen

Ortliche Bauleitung

a) Uberwachen der Ausfithrung des Objektes auf
Ubereinstimmung mit der dffentlich-rechtli-
chen Genehmigung oder Zustimmung, den
Vertrigen mit ausfithrenden Unternechmen, den
Ausfiihrungsunterlagen (gegebenenfalls dem di-
gitalen Modell), den einschligigen Vorschriften
sowie mit den allgemein anerkannten Regeln
der Technik

b) Dokumentation des Bauablaufs (zum Beispiel
Bautagebuch)

¢) Rechnungspriifung einschliefllich Priifen der
Aufmafle oder Abrechnungsmodelle der bau-
ausfithrenden Unternehmen

d) Vergleich der Ergebnisse der Rechnungsprii-
fungen mit den Auftragssummen einschliefflich
Nachtrigen

e) Uberwachen der Beseitigung der bei der Abnah-
me festgestellten Mingel

Besondere Leistungen Leistungsphase 7

Hinweis: Die Leistung der kiinstlerischen Ober-
leitung (neu: gestalterische Oberleitung) ist noch
in das Leistungsbild zu integrieren

Aufstellen, Uberwachen und Fortschreiben eines

Zahlungsplanes

Priifen und Werten der Angebote zusitzlicher und
geinderter Leistungen der ausfithrenden Unter-
nehmen und der Angemessenheit der Preise

Aufstellen, Uberwachen und Fortschreiben von
differenzierten Zeit-, Kosten- oder Kapazititspli-
nen

Erstellen eines Baulogistikmodells

Mitwirken bei der Priifung von bauwirtschaftlich
begriindeten Nachtrigen

Titigkeit als verantwortlicher Bauleiter, soweit die-
se Tdtigkeit nach jeweiligem Landesrecht iiber die
Grundleistung der Objektiiberwachung hinausgeht
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Modellbasiertes Miangelmanagement
Erfassen des Baufortschritts im digitalen Modell

Erstellen einer as-built-Planung, gegebenenfalls als

digitales Modell
Erstellen eines Facility-Management-Modells
8. Besondere Leistungen Leistungsphase 8

a) Qualititsmanagement, Mitwirken beim Mo-

nitoring

— Mitwirken an der Erstellung eines Qualititsma-
nagementkonzeptes zur Sicherung der Funk-
tionsqualitit, Betriebs- und Betreiberkonzepte

— Beratung iiber die Durchfiithrung von Monito-
ring fiir alle fiir den wirtschaftlichen Betrieb des
Gebiudes relevanten Bauteile

— Mitwirken bei der Durchfithrung des Monito-
ring

b) Objektbetreuung

— Erstellen von Wartungs- und Pflegeanweisungen

— Erstellen eines Instandhaltungskonzepts

— FErstellen einer Gebiudebestandsdokumentation

— Aufstellen von Ausriistungs- und Inventarver-
zeichnissen

— Evaluieren von Wirtschaftlichkeitsberechnun-
gen

— Baubegehungen nach Ubergabe

— Objektbeobachtung

— Objektverwaltung

— Autbereiten der Planungs- und Kostendaten fiir
eine Objekedatei oder Kostenrichtwerte, gegebe-
nenfalls auf Basis eines digitalen Modells

— Fachliche Bewertung der innerhalb der Verjih-
rungsfristen fiir Gewihrleistungsanspriiche fest-
gestellten Mingel, lingstens jedoch bis zum Ab-
lauf von fiinf Jahren seit Abnahme der Leistung,
einschliefSlich notwendiger Begehungen

— Uberwachen der Mingelbeseitigung innerhalb
der Verjahrungsfrist

— Objektbegehung zur Mingelfeststellung vor Ab-
lauf der Verjihrungsfristen fiir Mingelansprii-
che gegeniiber den ausfithrenden Unternechmen

— Mitwirken bei der Freigabe von Sicherheitsleis-
tungen

E. Thesen von Rechtsanwalt Prof.
Dr. Mathias Preussner

These 1:

Die Ermittlung der Vergiitung von Planerleis-
tungen (Grundleistungen nach Anlage 1 bis 15
zur HOAI 2021) steht im Spannungsfeld einer
Mehrzahl von zumeist divergierenden Vorgaben,
Zielen und Interessen der Vertragsparteien.

Die folgende Tabelle listet die wesentlichen — zu-
meist divergierenden — Vorgaben, Ziele und Inter-
essen der Vertragsparteien auf und setzt sie zuein-
ander in Beziehung:

Vorgaben, Ziele und Interessen des Bestellers

Vorgaben, Ziele und Interessen des Planers

Identitat der geschuldeten Planerleistung, garantierter
Standard

Qualitat soll sich im Preis niederschlagen (subjektiv,
weicher Faktor, real), Wettbewerb

Motivation des Planers

Vergutung ist Ausdruck von Wertschatzung

kostenglnstiges Honorar

Honorar, das die Kosten und den Aufwand deckt und
Gewinn ermoglicht

bei fehlender Verhandlungsbereitschaft: Honorar steht
fest

bei fehlender Verhandlungsbereitschaft: Honorar steht
fest

bei Verhandlungsbereitschaft: Honorar ist verhandelbar

bei Verhandlungsbereitschaft: Honorar ist verhandelbar

Honorar objektiv berechenbar

Honorar angepasst an konkreten Aufwand (Kosten +
Wagnis + Gewinn)

Honorarermittlung ist nachvollziehbar

Honorarermittlung auf Vertrauensbasis

Honorarangebot vergleichbar mit Angeboten von Mit-
bewerbern — Wettbewerb tber den Preis

Honorarangebot ohne Konkurrenzangebot — nur die
Quialitat soll entscheiden

Vergltung vorhersehbar bei Vertragsabschluss

Berechnung der Vergutung nach tatsachlichem Aufwand
nach Abschluss der Leistung

Die ,Vorgaben, Ziele und Interessen sind nicht

konsistent, sondern verindern sich

— in Abhingigkeit zur Person des Bestellers
(Markestirke, Finanzkraft, Entscheidungsfrei-
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heit) einerseits und des Planers (Biirostruktur,
Renommee, Gewinnstreben) andererseits,
— je nach Verhandlungsbereitschaft der Vertrags-

parteien,
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— nach der Qualitit des zu planenden Bauwerks
(als Standard kalkulierbar oder kaum vorauszu-
sehender Planungs- und Bauablauf).

These 2:

Das Kostenberechnungsmodell der HOAI (Ho-
norarzone, anrechenbare Kosten am Ende der
Entwurfsplanung, erbrachte Grundleistungen,
Umbauzuschlag) bildet nicht die tatsichlichen
Kostenfaktoren eines Architekturbiiros ab und
liefert somit keine belastbare Grundlage fiir die
Ermittlung einer angemessenen Vergiitung der
Planerleistung.

Begriindung:

Der Planer veriuflert betriebswirtschaftlich be-
trachtet seine mit qualifizierter Tétigkeit angefiillte
Zeit. Seine vergiitungsfihige , Leistung” verkorpert
sich in dem qualifizierten Zeiteinsatz. Dieses Gut
»qualifizierter Zeiteinsatz“ muss die Grundlage der
Honorarermittlung sein, um eine belastbare Rela-
tion zwischen Leistung und Vergiitung herstellen

Erfiillte Kriterien:

zu kdnnen. Das zur Honorarermittlung eingesetz-
te Kostenberechnungsmodell der HOAI beriick-
sichtigt den Zeiteinsatz des Planers unmittelbar
nicht.” Allenfalls mit den Honorarparametern
»Honorarzone® und ,erbrachte Grundleistungen®
besteht eine mittelbare, wenn auch nur lockere
Verbindung. Dem entscheidenden Honorarfaktor
sanrechenbare Kosten® fehlt jeglicher Zeitbezug.
Es ldsst sich sogar der Umkehrschluss ziehen: Die
Planung eines Bauwerks innerhalb eines bestimm-
ten — niedrigen — Kostenbudgets ist zeitaufwendi-
ger als die von Kosteniiberlegungen freie Planung,
welche nahezu automatisch Kostensteigerungen
nach sich zieht.

These 3:

Die Vergiitung nach dem ,Basishonorar®, § 7
Abs. 2 HOAI 2021, erfiillt die Vorgaben, Ziele
und Interessen der Vertragsparteien nur zu einem
geringen Teil und birgt fiir beide Parteien hohe
Risiken bzw. Nachteile.

Dies belegt die folgende Bewertung:

Vorgaben, Ziele und Interessen des Bestellers

Vorgaben, Ziele und Interessen des Planers

Identitat der geschuldeten Leistung, garantierter Standard

Honorar, das die Kosten und den Aufwand deckt und
Gewinn ermaglicht: fraglich bzw. zufdllig

Honorar steht fest, allerdings erst nach der Entwurfs-
planung

Honorar steht fest, allerdings erst nach der Entwurfs-
planung

Honorarangebot ohne Konkurrenzangebot — nur die
Qualitat soll entscheiden

Honorar objektiv berechenbar und vergleichbar mit ande-
ren Angeboten

Honorarermittlung ist nachvollziehbar

9 BGH, Urt. v. 30.09.2004 — VII ZR 456/01, NJW 2005, 46: ,Bereits bei Vertragsschluss absehbare Uberschreitungen durchschnittlicher
Bauzeiten kénnen die Parteien durch eine angemessene Anhebung des Honorars, erforderlichenfalls auch iiber die Hochstsitze hinaus,
beriicksichtigen. Anders liegt es bei Verlingerungen der Bauzeit, die die Vertragsschliefenden bei Auftragserteilung auch bei Beriick-
sichtigung tiblicher Verzégerungen nicht vorhersehen konnten. Den Parteien kann nicht zugemutet werden, insoweit eine spekulative
Vergiitung zu vereinbaren. Vielmehr stellt es eine interessengerechte Lésung dar, eine bestimmte Bauzeit als Geschiftsgrundlage fest-
zulegen und bei deren Wegfall einen vertraglichen Preisanpassungsanspruch zu begriinden.” OLG Dresden, Urt. v. 04.08.2005 - 9 U

738/04, BauR 2006, 1948; Preussner, BauR 2006, Heft 1a, 203.
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Nicht erfiillte Kriterien:

Vorgaben, Ziele und Interessen des Bestellers

Vorgaben, Ziele und Interessen des Planers

Qualitat soll sich im Preis niederschlagen (subjektiv, wei-
cher Faktor, real), Wettbewerb

Motivation des Planers

Vergutung ist Ausdruck von Wertschatzung

Kostengunstiges Honorar

Honorar, das die Kosten und den Aufwand deckt und
Gewinn ermoéglicht: fraglich, mit hohem Risiko der Fehl-
kalkulation.

bei Verhandlungsbereitschaft: Honorar ist verhandelbar

bei Verhandlungsbereitschaft: Honorar ist verhandelbar

Honorarangebot vergleichbar mit Angeboten von Mit-
bewerbern — Wettbewerb tber den Preis

Honorarermittlung auf Vertrauensbasis

Honorar objektiv berechenbar und vergleichbar mit ande-
ren Angeboten

Vergutung vorhersehbar bei Vertragsabschluss, da erst
am Ende LPH 3 berechenbar

Berechnung der Vergutung nach tatsachlichem Aufwand
nach Abschluss der Leistung

Aus Sicht des Bestellers wiegt besonders schwer,
dass er tiber die Vergiitung nicht verhandeln kann,
sondern an das Basishonorar gebunden ist. Welche
Kosten der Besteller fiir die Leistungen der Planer
einstellen muss, erfihrt er nicht schon bei Ver-
tragsabschluss, sondern erst am Ende der LPH 3.
Spielt die Verhandelbarkeit des Honorars und des-
sen Vorhersehbarkeit bereits bei Vertragsabschluss
dagegen fiir den Besteller nur eine geringe Rolle,
insbesondere bei der 6ffentlichen Hand, wird eine
gewisse Tendenz dazu bestehen, die Leistungen des
Planers mit dem Basishonorar zu vergiiten und das
Risiko der fehlenden Kalkulierbarkeit bei Vertrags-

abschluss hinzunehmen.

Aus Sicht des Planers besteht ein hohes Risiko,
dass die von ihm zu erwirtschaftenden Kosten +
Risikozuschlag + Gewinn héher sind, als das Ba-
sishonorar, er also zusetzen muss. Méglicherwei—
se wird er dieses Risiko jedoch eingehen, weil er
darauf vertraut, dass die Sitze des Basishonorars
regelmifSig nicht nur seinen Aufwand decken, son-
dern einen gewissen Uberschuss erwarten lassen.
Dies umso mehr, als es in seiner Hand liegt, auf
die wertbildenden Faktoren Einfluss zu nehmen. Je
hoher er die anrechenbaren Kosten bei der Kosten-
berechnung ansetzt, desto grofier ist sein Verdienst.

These 4a:

Die Vereinbarung eines Pauschalhonorars bei
Vertragsabschluss erfiillt einen Grof3teil der fiir
den Besteller wesentlichen Kriterien einer fiir ihn
vorteilhaften Vergiitungsregelung:
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Vorgaben, Ziele und Interessen des Bestellers bei
einer pauschalen Honorarvereinbarung

Bei Verhandlungsbereitschaft: Honorar ist verhandelbar
Motivation des Planers, der aufwandsbezogen vergutet
wird.

KostengUnstiges Honorar bei Verhandlungsergebnis
unter dem Basishonorarsatz durch Einsatz der Markt-
macht.

Kostenfaktor ,Planerhonorar” steht bei Vertragsab-
schluss fest.

Pauschalhonorar ist vergleichbar mit anderen Angebo-
ten; Wettbewerb Uber den Preis ist moglich.

Vergltung ist bei Vertragsabschluss vorhersehbar.

Honorarermittlung ist klar und ohne Streitrisiko.

Die Vereinbarung cines Pauschalhonorars wird
dort auf Schwierigkeiten stoflen, wo der Bestel-
ler eine Scheu vor Preisverhandlungen zeigt. Dies
kann durch Ausschreibung des Auftrages tiberwun-
den werden.

These 4b:

Die Vereinbarung einer Vergiitung nach Stun-
densitzen fiir den Personaleinsatz und eines
aufzuschlagenden Pauschalsatzes fiir die Neben-
kosten erfiillt einen Grof3teil der fiir den Planer
wesentlichen Kriterien einer ihm giinstigen Ver-
giitungsregelung:'’

10 Instruktiv: ,Kalkulationshilfe Stundensitze®, Merkblatt 2 —
HOAI 2013 der Bayrischen Architektenkammer.
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Vorgaben, Ziele und Interessen des Planers

Qualitat soll sich im Preis niederschlagen (subjektiv,
weicher Faktor, real), Wettbewerb

Vergltung ist Ausdruck von Wertschatzung

Honorar, das die Kosten und den Aufwand deckt und
Gewinn ermdglicht

Bei Verhandlungsbereitschaft: Honorar ist verhandelbar

Bei fehlender Verhandlungsbereitschaft: Honorar steht
fest, allerdings erst am Ende der Leistung

Honorar ist angepasst an konkreten Aufwand und ohne
Bezug zu Konkurrenzangebot, solange kein Mitbewer-
ber einen anderen Stundensatz anbietet

Berechnung der Vergltung erfolgt nach tatsachlichem
Aufwand mit Abschluss der Leistung

Honorarermittlung geschieht auf Vertrauensbasis

Bei starker Marktmacht des Bestellers besteht al-
lerdings die Gefahr, dass dieser seine eigenen Stun-
densitze ,,durchdriicke®: ,Stundensatzempfehlun-
gen von Auftraggeberseite diirften zweifelsohne
von Eigeninteresse geprigt sein.“!!

Potenzial fiir Streitigkeiten liegt in der Schwierig-
keit des Bestellers, den Zeitaufwand des Planers zu
tiberpriifen.

11 ,Kalkulationshilfe Stundensitze“, Merkblatt 2 — HOAI 2013
der Bayrischen Architektenkammer, S. 1.
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Arbeitskreis Xl — Bautragerrecht

Gemeinsame Arbeitskreisleiter
Rechtsanwalt Dr. Hans-Egon Pause, Miinchen

Dr. Pause ist Partner der Rechtsanwaltskanzlei
Pause Oberhauser Stretz, Miinchen. Der Schwer-
punke seiner Titigkeit liegt im Bau- und Archi-
tektenrecht. Dazu gehort die baubegleitende
Rechtsberatung von Bauherrn, Bauunternehmen
und Architekten sowie die Vertretung der Bau-
beteiligten im Prozess. Neben einer Vielzahl von
Veroffentlichungen und Referententitigkeiten ist
er Verfasser des bereits in 6. Auflage erschiene-
nen Werkes ,,Bautrigerkauf und Baumodelle®,
Mitautor des Miinchner Prozessformularbuchs,
Mitautor des von Prof. Kniffka herausgegebenen
»Bauvertragsrechts bzw. ibr-online-Kommen-
tars und Mitverfasser der Erstkommentierung
zur Baurechtsreform ,Das neue Bauvertrags-
recht®. Dr. Pause gehérte der Arbeitsgruppe
Bautrégervertragsrecht am Bundesministerium
der Justiz und fiir Verbraucherschutz an und war
stv. Arbeitskreisleiter des Arbeitskreises Bautri-
gerrecht in 2010 und 2014.

Prof. Dr. Jochen Glockner, LL.M. (USA)

Lehrstuhl fiir deutsches und Europiisches Privat-
und Wirtschaftsrecht, Universitit Konstanz;

Richter am Oberlandesgericht Karlsruhe;

Wissenschaftlicher Direktor des Instituts fiir
Baurecht Freiburg e.V.

Von 1988 bis 1995 war Prof. Glockner am Lehr-
stuhl des Direktors des Instituts fiir Baurecht
Freiburg e.V., Prof. Dr. Gétz von Craushaar,
als wissenschaftlicher Mitarbeiter angestellt und
fertigte unter dessen Betreuung eine bauvertrags-
rechtliche Dissertation an. Seit 2005 ist er wissen-
schaftlicher Direktor des Instituts fiir Baurecht
Freiburg und mitzahlreichen Veréffentlichungen
auf dem Gebiet des Baurechts, insb. Glockner/
von Berg (Hrsg), Bau- und Architektenrecht;
Kleine-Méoller/Merl/Glockner (Hrsg.), Hand-
buch des privaten Baurechts, hervorgetreten.
In letzterer Verdffentlichung erldutert er selbst
den Bautrigervertrag. Von 2009 bis 2013 war
Prof. Gléckner Mitglied der Arbeitsgruppe Bau-

vertragsrecht am Bundesministerium der Justiz
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und fiir Verbraucherschutz, von 2014 bis 2018
war er Mitglied der Arbeitsgruppe Bautriigerver-
tragsrecht desselben Ministeriums. Bereits beim
5. DBGT 2014 war Prof. Gléckner Referent des
Arbeitskreises Bautrigerrecht.

Referenten

Rechtsanwalt Dr. Hans-Egon Pause, Miinchen
Rechtsanwalt Olaf Lenkeit, Berlin

Olaf Lenkeit ist seit 1996 im Baurecht titig
und seit 2000 als Anwalt zugelassen. Nach der
Lehre als Baufacharbeiter in Dresden studierte
er an der Humboldt-Universitit in Berlin und
legte 1995 das zweite Staatsexamen ab. Im Rah-
men der Schuldrechtreform war er Gutachter
des Deutschen Bundestages. Er ist Mitautor des
Baurechtlichen Erginzungsentwurfs des Instituts
fiir Baurecht Freiburg i.Br. e.V. Uber mehrere
Jahre fiihrte er eine eigene Kanzlei und wurde
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht. Von
Anfang 2006 bis 2008 war er als Partner in der
Baurechts-Sozietit BORGERS Rechtsanwilte in
Berlin titig und fiihrt seitdem wieder eine eigene
Kanzlei in Berlin-Pankow. Er war Mitglied der
Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim BM]. Seit
der 3. Auflage kommentiert er die Vorschriften
zum Verbraucherbauvertrag im Messerschmidt/
Voit.

A. Thema
Die Sicherung des Erwerbers in der Insolvenz des
Bautrigers

Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums und
die Nachziiglerproblematik

Zukunftsgerichtete Dokumentationspflichten des
Bautrigers

B. Einfiihrung

I. Bautragerrecht in der jiingeren bauver-
tragsrechtlichen Gesetzgebung

In der 2009 eingeleiteten gesetzlichen Ausgestal-
tung der privatrechtlichen Beziehungen der Bau-
beteiligten steht das Bautrigerrecht zeitlich — wie
auch in der Struktur der 2018 in Kraft getretenen
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neuen Vorschriften — an letzter Stelle. Friithzeitig
war das Bautrigerrecht im Zuge der Modernisie-
rung des Bauvertragsrechts ,,ausgespurt” worden,
zum einen im Hinblick auf die erheblichen inhalt-
lichen Weiterungen, welche die Besonderheiten
des Bautridgervertrages nach sich gezogen hitten,
zum anderen im Hinblick auf die Arbeiten zu einer
Reform des Wohnungseigentumsgesetzes.! Bereits
die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht klammerte
das Bautrigerrecht ausdriicklich aus und iiber-
wies es einem kiinftigen Akt der Gesetzgebung.?
Immerhin wurde aber in § 650u BGB der Bau-
trigervertrag bereits definiert und seine rechtliche
Behandlung wurde positiv-rechtlich geklirt. Mit
der Niederlegung der anerkannten Grundsitze
zur Qualifikation des Bautrigervertrages® folgte
der Gesetzgeber einer Empfehlung des 3. DBGT
von 2010.4

Im Hinblick auf die nach wie vor unbeantworteten
Fragen wurde im Herbst 2014 am Bundesministe-
rium fiir Justiz und Verbraucherschutz eine weitere
Arbeitsgruppe Bautrigervertragsrecht eingesetzt,
die 2016 wegen Ressourcenengpissen im Ministe-
rium ihre Arbeit ausgesetzt hatte, doch im Friihjahr
2018 auch mit Blick auf die im Koalitionsvertrag
vom 12.03.2018 erklirte Absicht, die Zahlungs-
abwicklung und die Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums neu zu gestalten,’ ihre Arbeit wiederauf-
nahm. Sie beschiftigte sich insbesondere mit der
Absicherung des Bestellers, der Ausgestaltung der
Abnahme sowie der Durchsetzung von Mingel-
anspriichen. Ein Abschlussbericht wurde im Juni
2019 vorgelegt.®

Ziel soll es danach sein, das Bautrigervertragsrecht
so zu erginzen und systematischer auszugestalten,
dass ein ausgewogenes Regelungsmodell in Form
eines Gesamtkompromisses entsteht. Dabei soll
das Verbrauchervertrauen durch eine bessere Ab-
sicherung erhdht werden, denn vornehmliches Ziel
der Modernisierung ist die Schaffung von mehr be-
zahlbarem Wohnraum, ohne die Bautriger dabei
unzumutbar zu belasten.”

Die zwei Vorschlige der Arbeitsgruppe lauten im
Groben wie folgt. Hinsichtlich der Absicherung
des Anspruchs des Bestellers auf Riickgewihr
seiner geleisteten Abschlagszahlungen in der In-
solvenz des Bautrigers kommen jedenfalls die Si-
cherungsmittel des § 232 BGB, eine Garantie oder
ein anderweitiges Zahlungsversprechen z.B. eines

Kreditinstituts in Betracht. In Verbraucherbau-
trigervertrigen soll diese Absicherung zwingend
sein.® Bei einer solchen Absicherung des Riick-
zahlungsanspruchs seien die Kalkulierbarkeit fiir
die kredit- und sicherungsgebenden Institute ge-
wihrleistet und das Risiko iiberschaubar.” Die Si-
cherung der Riickzahlung der Abschlagszahlungen
wurde einer Absicherung der Fertigstellung, die
zumindest beim Geschosswohnbau zu uniiber-
sichtlichen Problemen in der Willensbildung der
Bestellergemeinschaft fithre, vorgezogen.'

Fir die Abnahme des Gemeinschaftseigentums
hile die Arbeitsgruppe eine gesetzliche Regelung
fur erforderlich, wobei ein einheitlicher Vorschlag
jedoch nicht entstanden ist. Diskutiert wurden
Modelle zur Ersetzung der Abnahme durch die

1 Gesetz zur Forderung der Elektromobilitit und zur Moderni-
sierung des Wohnungseigentumsgesetzes und zur Anderung
von kosten- und grundbuchrechtlichen Vorschriften (Woh-
nungseigentumsmodernisierungsgesetz — WEMoG). Vom
16.10.2020, BGBI. 1, S. 2187, in Kraft seit dem 01.12.2020.

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

3 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 18.05.2016, Entwurf
eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur An-
derung der kaufrechtlichen Mingelhaftung, Begr. RegE (nach-
folgend zit. als ,,Begr. RegE"), BT-Drucks. 18/8486, S. 27.

4 3. DBGT, AKV, 4. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/3ak_alle.pdf>, site zul. besucht
am 10.12.2020.

5 Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine neue Dynamik fiir
Deutschland. Ein neuer Zusammenbhalt fiir unser Land Ko-
alitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislatur-
periode, <https://www.cdu.de/system/tdf/media/dokumente/
koalitionsvertrag_2018.pdf?file=1>, site zul. besucht am
15.12.2020, S. 125.

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

7 Abschlussbericht Bautrigervertragsrecht, S. 3.

8 Abschlussbericht Bautrigervertragsrecht, S. 6.

9 Abschlussbericht Bautrigervertragsrecht, S. 12; A. Fuchs, Die
Beratungen der Arbeitsgruppe Bautrigervertragsrecht in BMJV,
BauR 2020, 371 (375).

10 A. Fuchs, BauR 2020, 371 (375).
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Fertigstellung,'' sowie zur Vergemeinschaftung'?

der Abnahme." Einigkeit bestand dahingehend,
dass eine Vereinheitlichung der Verjihrung von

Anspriichen am Gemeinschaftseigentum erforder-
lich ist.™

Weiter empfichlt die Arbeitsgruppe Bautrigerver-
tragsrecht dem Besteller einen Anspruch gegen den
Bautriger auf Auskunft {iber Namen und Anschrif-
ten der weiteren Besteller einzuriumen, soweit der
Vertrag den Erwerb von Eigentum oder eines Erb-
baurechts vorsiecht. Auflerdem wird empfohlen,
den Abschlagszahlungsplan des § 3 Abs. 2 MaBV
in einer zivilrechtlichen Verordnung oder dem

EGBGB zu regeln.'

Die anschlieflende Arbeit an dem Referentenent-
wurf kam jedoch ins Stocken. Die urspriinglich fiir
Frithjahr 2020 geplante'® Vorlage des Referenten-
entwurfs blieb bislang aus.

Il. Bautragervertrag in der Behandlung
durch den DBGT

Das Bautrigerrecht hat den Baugerichtstag seit
seiner Griindung beschiftigt. Bereits beim Deut-
schen Baugerichtstag 2006 wurde einstimmig
(!) als Empfehlung ausgesprochen, dass das ,,Vor-
merkungsmodell“ keine ausreichende Sicherheit
im Bautrigervertrag darstellt.'” Auf dem 3. Deut-
schen Baugerichtstag 2010 wurde der Arbeitskreis
Bautrigerrecht eingerichtet, der sich exklusiv mit
dem Bautrigerrecht beschiftigte. Es spricht fiir die
Qualitit der Arbeit am Deutschen Baugerichtstag,
dass der Vorschlag der Arbeitsgruppe Bautriger-
vertragsrecht zur Sicherung des Bestellers in der
Insolvenz des Bautrigers an die mit tiberwiegen-
der Mehrheit ausgesprochenen Empfehlungen des
DBGT"® ankniipft.

Zu den Folgefragen nach der Abnahme und der
Nachziiglerproblematik empfahl der 5. Deut-
sche Baugerichtstag 2014 mit tiberwiltigender
Mehrheit, eine Regelung aufzunchmen, die eine
Vergemeinschaftung der Abnahme des Gemein-
schaftseigentums unter engen Voraussetzungen er-
lauben und insbesondere Nachziigler an die erfolg-
te Abnahme binden solle.”” Uberdies wurde mit
deutlicher Zustimmung empfohlen, bestimmte
Dokumentationspflichten des Bautrigers bei Ver-
brauchervertrigen im Grundsatz gesetzlich nieder-
zulegen und in ihrer Ausprigung zu konkretisie-
ren.? Der 6. Deutsche Baugerichtstag 2016 emp-
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fahl einstimmig, eine variantenreiche Absicherung
des Bestellers vorzusehen, wenn eine Zahlung der
Vergiitung ganz oder teilweise vor der Abnahme
erfolgen soll.! Auf dem 7. Deutschen Baugerichts-
tag 2018 wurden Empfehlungen zur Ausgestaltung
und Rechtszustindigkeit von Abnahme und Min-
gelanspriichen ausgesprochen.

lll. Arbeitsprogramm des 8. Deutschen
Baugerichtstags

Im Hinblick auf den erst nach dem 7. Deutschen
Baugerichtstag 2018 vorgelegten Abschlussbericht
der am BM]JV cingerichteten Arbeitsgruppe und
den noch ausstehenden Referentenentwurf hat die
Arbeitskreisleitung sich zunichst darauf konzent-
riert, die im Abschlussbericht deutlich aus- oder
angesprochenen offenen Stellen zu vertiefen:

Aus dem Themenkomplex der Absicherung des
Bestellers stellen sich namentlich Fragen zum fiir
die Abwicklung mafigeblichen Zeitpunkt: Nach
dem Vollzahlungsmodell schadet die Zahlung von
96,5 % der Vergiitung nicht, wenn sie erst nach
der ,Fertigstellung“ verlangt wird. Nach dem als

11 Leupertz, Ein Plidoyer fiir die Abschaffung der Abnahme beim
Bautrigervertrag — Die Beratungen der Arbeitsgruppe Bautri-
gervertragsrecht im BM]JV, BauR 2020, 380 (382 fI.); kritisch
dazu Karczewski, Anmerkungen zum Bericht der BMJV-Ar-
beitsgruppe, NZBau 2020, 349 (350 ff.).

12 Dafiir auch Karczewski, NZBau 2020, 349 (352 f.);
BeckOK-BauvertrR/Karczewski, 11. Ed., 06.11.2020, § 650u
Rdnr. 74 f.

13 Abschlussbericht Bautriigervertragsrecht, S. 18 f.

14 Abschlussbericht Bautrigervertragsrecht, S. 6.

15 Abschlussbericht Bautrigervertragsrecht, S. 7.

16 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Ab-
geordneten Christian Kiihn (Tiibingen), Canan Bayram, Britta
Haflelmann, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN - Drucksache 19/12083 — Bauver-
trags- und Bautrigervertragsrecht, BT-Drucks. 19/12411, S. 5.

17 5. DBGT, AK 'V, 3. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/5ak_alle.pdf>, site zul. besucht
am 09.12.2020.

18 3. DBGT, AKV, 2. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/3ak_alle.pdf>, site zul. besucht
am 09.12.2020.

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

20 5. DBGT, AKV, 3. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/5ak_alle.pdfs, site zul. besucht
am 09.12.2020.

21 6. DBGT, AK IX, 2. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/6ak_alle.pdf>, site zul. besucht
am 10.12.2020.
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Alternative angebotenen Sicherungsmodell ist die
Sicherheit zu eben diesem Zeitpunkt zuriick zu
gewihren. Die Balance zwischen angemessenem
Schutz der Besteller und iiberschieflender Belas-
tung der Bautriger muss durch die Justierung die-
ses Zeitpunkets erfolgen.

Im Hinblick auf den Themenkomplex Abnahme/
Mingelanspriiche/Nachziigler konnte sich die
Arbeitsgruppe Bautrigervertragsrecht nicht auf
einen konkreten Vorschlag einigen. An dieser Stel-
le hat der Arbeitskreis sich vorgenommen, zu einer
weiteren Einengung beizutragen.

Schliefllich ist seit Inkrafttreten der §§ 650a ff.
BGB deutlich geworden, dass die Verweisung in
§ 650u Abs. 1 Satz 2 auf die Dokumentations-
pflicht des § 650n BGB bei von Verbrauchern
geschlossenen Bautrigervertrigen weitgehend ins
Leere geht. Vor diesem Hintergrund soll, an die
Beschlusslage von 2014 ankniipfend, der Frage
nach einer Dokumentationspflicht des Bautrigers
nochmals nachgegangen werden.

IV. Arbeitskreisleitung und Referenten

Der Arbeitskreis wird von Prof. Dr. Jochen
Glockner®® geleitet. Als Referenten wirken
die Herren Rechtsanwilte Olaf Lenkeit?® und
Dr. Hans-Egon Pause?*® mit. Die Schwerpunkt-
themen wurden kollegial identifiziert. Die
Fragestellungen wurden unter den Referenten
aufgeteilt. Sie haben die Thesen erarbeitet und
begriindet. Im Hinblick auf die knappe Vorbe-
reitungszeit und die Vorbefassung als Referent
auf dem 5. Deutschen Baugerichtstag hat der
Arbeitskreisleiter die Thesen zur Dokumenta-
tionspflicht des Bautrigers vorbereitet.

C. Sicherung des Bestellers in der Insol-
venz des Bautragers (Olaf Lenkeit)

I. Ausgangslage und Problem
These 1:

Der Gesetzgeber wird aufgerufen, die ,Bezugs-
fertigkeit® im Gesetz selbst und abweichend vom
bisherigen Verstindnis mit hoheren Anforderun-
gen zu definieren, wenn an die ,,Bezugsfertigkeit*
Rechtsfolgen, wie zum Beispiel die Riickfithrung
von Sicherheiten fiir den Insolvenzfall, gekniipft
werden sollen.

1. Ausgangslage

Der Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bautriger-
vertragsrecht vom 19.06.2019 sieht in Umsetzung
des Auftrages aus dem Koalitionsvertrag von CDU/
CSU und SPD vom 12.03.2018 einen Vorschlag
zur gesetzlichen Regelung einer Insolvenzabsiche-
rung des Bestellers vor. Die iiberwiegende Meinung
der Teilnehmer sprach sich fiir eine Riickzahlungs-
absicherung aus, also fiir einen gesetzlich geregelten
Anspruch des Bestellers auf Riickgewihr bzw. Ersatz
seiner geleisteten Abschlagszahlungen. Die Absiche-
rung soll aber nur dann notwendig sein, wenn der
Bautriiger Abschlagszahlungen bzw. Raten entgegen-
nimmt. Die Absicherung soll hingegen entbehrlich
sein, wenn der Bautriger eine erste Zahlung erst bei
Vorliegen der Bezugsfertigkeit (und Besitziibergabe)
anfordern darf. Fiir Vertrige mit Verbraucher-Er-
werbern soll die Absicherungspflicht zwingend aus-
gestaltet werden.”

Die mehrheitliche Auffassung zum Gegenstand
der Absicherung, zum Umfang des zu sichernden
Anspruchs und zum Eintritt des Sicherungsfalles
bleibt besonders beziiglich des Abwartens zur Er-
fullungswahl des Insolvenzverwalters und wegen
der moglichen Beschrinkungen eines Riicktritts-
rechts des Bestellers durch insolvenzrechtlich mog-
licherweise entgegenstehende Regelungen diskus-
sionsbediirftig.

Nach tibereinstimmender Auffassung der Arbeits-
gruppe soll der Zeitraum der Aufrechterhaltung
der Sicherheit nicht ungeregelt bleiben. Erkennbar
wird, dass ein Gleichlauf des Modells ohne Absi-
cherung bei erstmaliger Zahlung bei Bezugsfertig-
keit und des Modells mit Insolvenzabsicherung der
bis dahin angeforderten Raten und Riickgabe der
Sicherheit bei Erreichen der Bezugsfertigkeit ange-
strebt wird.?® Dem Zeitpunkt der Bezugsfertigkeit
kommt daher im neu zu regelnden Bautrigerver-
tragsrecht eine besondere Bedeutung zu.

22 Prof. Dr. iur., LL.M. (USA), Lehrstuhl fiir deutsches und Euro-
piisches Privat- und Wirtschaftsrecht, Universitidt Konstanz;
Richter am Oberlandesgericht Karlsruhe.

23 RA Olaf Lenkeit, Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht,
Berlin.

24 RA Dr. Hans-Egon Pause, Fachanwalt fiir Bau- und Architek-
tenrecht, Miinchen.

25 Dies entspricht den Vorschligen des 3. und 5. Deutschen Bau-
gerichtstages.

26 Vgl. A. Fuchs, BauR 2020, 371 (379).
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2. Problem

Der Begriff der Bezugsfertigkeit wird in einer
Rechtsvorschrift, in § 13 Abs. 4 Wohnungsbin-
dungsgesetz (WoBindG) wie folgt definiert:

'"Eine Wohnung gilt als bezugsfertig, wenn sie so
weit fertiggestellt ist, dass den zukiinftigen Be-
wohnern zugemutet werden kann, sie zu bezie-
hen; die Genehmigung der Bauaufsichtsbehorde
zum Beziehen ist nicht entscheidend. 2Im Falle
des Wiederaufbaues ist fiir die Bezugsfertigkeit
der Zeitpunkt mafigebend, in dem die durch den
Wiederaufbau geschaffene Wohnung bezugsfer-
tig geworden ist; Entsprechendes gilt im Falle
der Wiederherstellung, des Ausbaues oder der
Erweiterung.

Die Definition findet sich in etwa gleichlautend
in Ziffer 3.3.2.1 der Musterverwaltungsvor-
schrift zum Vollzug des § 34c der Gewerbeord-
nung und der Makler- und Bautrigerverordnung

(MaBVwV).”

Wann Bezugsfertigkeit vorliegt, wird in der Recht-
sprechung und Literatur durchaus unterschiedlich
beurteilt. Nach tiberwiegender Meinung liegt Be-
zuggsfertigkeit schon vor, wenn dem Erwerber oder
Dritten (etwa Mietern) der Bezug des Objekts
zumutbar ist.”® Die Frage der Zumutbarkeit des
Bezugs sei nach der Verkehrsanschauung zu be-
urteilen. Die Tatsache allein, dass das Objekt vom
Erwerber oder Dritten bezogen wurde oder vom
Erwerber fiir bezugsfertig erklirt wurde, soll hier-
fiir nicht ausreichend sein und nur einen Anhalts-
punke fiir die Bezugsfertigkeit bieten kénnen.?
Wurde der Besteller aber zu einer Abnahmeerkli-
rung auch unter Vorbehalt von Mingeln veranlasst,
soll Bezugsfertigkeit gegeben sein.*

Nochmals deutlich niedriger fallen die Anforde-
rungen in der Rechtsprechung zum 6ffentlichen
Recht,® im Mietrecht®® und im Versicherungs-
recht® aus. Die Mindestanforderungen an die
Bezugsfertigkeit verlangen daher nur, dass das Ver-
tragsobjekt im Rahmen normaler Wohnverhaltnis-
se ohne Gefahr fiir die Sicherheit und Gesundheit
der Bewohner auf Dauer genutzt werden kann.
Auch die Fertigstellung der Auflenanlagen soll fiir
die Bezugsfertigkeit nicht erforderlich sein.? Not-
wendig sei lediglich ein — womdglich noch nicht
einmal sicherer — Zugang zum Haus und/oder zur
Wohnung.#
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Vertreten wird, dass das Vorliegen von Mingeln am
Vertragsobjeke der Bezugsfertigkeit grundsitzlich
nicht entgegenstehen soll, solange es sich nicht um
Mingel handelt, von denen eine Gefahr fiir die Si-
cherheit der Bewohner ausgeht oder deren Beseiti-
gung derart umfangreiche Arbeiten erfordert, dass
den Bewohnern ein Aufenthalt im Objekt wihrend

dieser Arbeiten nicht mehr zumutbar ist.?

Nach strengerer Ansicht diirfen nur kleinere Min-
gel oder geringfiigige, nicht stérende Restarbeiten
zu erledigen sein und es muss sichergestellt sein,
dass nach dem Bezug der Riume Feuchtigkeit,
die ihre Ursache in der Bauerstellung hat, aus den
Winden nicht mehr austreten kann.”

Mit dem Eintritt der Bezugsfertigkeit wird nach
den Vorstellungen der Arbeitsgruppe Bautriger-
vertragsrecht beim BMJV der grofite Teil der
Vergiitung bei der Vertragsvariante ohne Raten
fillig. Beim Modell mit Raten ist bei Eintritt der
Bezugsfertigkeit die Riickabwicklungssicherheit
zuriickzugeben. Zu diesem Zeitpunkt muss nach
derzeitiger Lesart die erbrachte Bauleistung weder
fertiggestellt noch abgenommen sein. Méglich ist
auch, dass grofie Teile der Bausubstanz, die fiir die
Gesamtanlage das Gemeinschaftseigentum bilden
werden, noch nicht oder nicht im Wesentlichen
vertragsgemif$ hergestellt sind. Nach derzeitigem

27 Abgedrucke bei Marcks, MaBV, 10. Aufl. 2019.

28 Marcks, § 3 MaBV Rdnr. 40a; Basty, Bautriigervertrag,
9. Aufl. 2018, E Rdnr. 511.

29 BeckOGK-BGB/Matkovic, Stand 01.10.2020, § 650v
Rdnr. 94.

30 So KG, Urt. v. 05.12.2017 — 21 U 109/17, BauR 2018, 1430.

31 Auf die ,Eignung” als Wohnung abstellend sei eine Mindest-
ausstattung mit Kochraum mit Entliiftungsméglichkeit, Was-
serzapfstelle, Spiilbecken und Anschlussméglichkeit fiir Gas-
oder Elektroherd ausreichend, so VGH Miinchen, Beschl. v.
03.11.1995 — 24 B 95.39, BeckRS 1995, 16893.

32 LG Berlin, Urt. v. 18.11.2003 — 63 S 8/03, BeckRS 2003,
14397; OLG Diisseldorf, Urt. v. 12.01.1995 — 10 U 36/94,
ZMR 1995, 465.

33 Vgl. OLG Rostock, Beschl. v. 30.10.2007 — 6 U 121/07,
BeckRS 2007, 19145: Heizung fehlt; OLG Oldenburg, Urt. v.
21.08.1991 — 2 U 63/91, NJW-RR 1992, 289: Bezugsfertig-
keit, obwohl das Dach fehlt.

34 OLG Hamm, Urt. v. 31.05.2007 — 24 U 150/04, BauR 2007,
1737 — Elbuferwohnung.

35 Ein Holzsteg als Zugang soll geniigen, so OLG Diisseldorf, Urt.
v. 12.01.1995 — 10 U 36/94, ZMR 1995, 465.

36 Basty, Bautrigervertrag, E Rdnr. 512; BeckOGK-BGB/Matko-
vic, Stand 01.10.2020, § 650v Rdnr. 99.

37 Drasdo, Der Zeitpunkt der Bezugsfertigkeir, ZfIR 2019,
14 (15).
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Verstindnis diirfen die Fassadenarbeiten noch aus-
stehen, was damit begriindet wird, dass die Fassa-
denrate im Zahlungsplan des jetzigen § 3 Abs. 2
MaBV hinter der Bezugsfertigkeitsrate aufgefiihrt

wird.?®

Einen solch frithen Zeitpunke fiir die Riickgabe
der Sicherheit bzw. die (ungesicherte) Filligkeit
des groften Teils der Vergiitung zu bestimmen,
entspricht natiirlich dem Interesse des Unterneh-
mers, der die gestellten Sicherheiten moglichst bald
zuriickfithren und die Vorfinanzierung der Bauleis-
tung beenden will. Dieses Interesse ist indes ab-
zuwigen mit den Interessen der Erwerber, deren

Absicherung den gesetzlichen Auftrag darstellt.

3. Losungsvorschlag

Aufgrund der kiinftig deutlich héheren Bedeutung

der Feststellung der Bezugsfertigkeit muss der Be-

griff

— klar im Gesetz definiert sein,

— deudlich schirfere Anforderungen umfassen, als
nach derzeitigem tiberwiegenden Verstindnis,

— die Bausubstanz erfassen, die das Gemein-
schaftseigentum bildet.

Die klare gesetzliche Definition ist erforderlich,
weil sich der kiinftige gesetzliche Begriffsinhalt der
Bezugsfertigkeit vom oben dargestellten derzeiti-
gen Verstindnis in Rechtsprechung und Literatur
unterscheiden soll.

Vor diesem Hintergrund spricht These 1 sich fiir
eine ausdriickliche gesetzliche Definition der Be-
zugsfertigkeit mit strengeren Anforderungen aus,
als sie dem bisherigen Verstindnis entsprechen.
Alle Bautenstandsraten miissen der Bezugsfertig-
keit vorgehen und der Bautenstand muss auch
beim kiinftigen gemeinschaftlichen Eigentum er-
reicht sein, der eine Nutzung nicht nur gefahrlos,
sondern ohne wesentliche Storungen durch Rest-
arbeiten ermdglicht. Es miissen insbesondere die
Fassadenarbeiten bereits abgeschlossen sein, weil
diese regelmiflig die Nutz- und Bewohnbarkeit
sowie ggf. die Vermietbarkeit beeintrichtigen.
Zudem gehére zum Verstindnis der Bezugsfertig-
keit auch, dass eine ausreichende Dimmung der
Auflenwinde gegen Hitze oder Kilte vorliegt.

Der im Abschlussbericht der Arbeitsgruppe nieder-
gelegte Ausgangspunkt, wonach eine Fertigstellung
des Objektes durch die Besteller nach Besitziiber-

gang weder mit unzumutbarem Aufwand noch mit
existenzbedrohenden Kosten®” méglich ist, schliefit
aber ein Verstindnis vom Zeitpunkt der Bezugs-
fertigkeit aus, bei dem erhebliche Teile der Bau-
substanz im Gemeinschaftseigentum noch unfertig
oder nicht vertragsgemifd hergestellt sind. Hierzu
gehoren auch Stellplitze bzw. Garagen.

Il. Verbleib der Erfiillungssicherheit des
§ 650m Abs. 2 und 3 BGB

These 2:

Der Gesetzgeber wird aufgerufen, den Verweis
auf § 650m Abs. 2 und 3 BGB fiir den Bautri-

gervertrag beizubehalten.

1. Problem

Nach § 650m Abs. 2 BGB ist dem Verbraucher
bei der ersten Abschlagszahlung eine Sicherheit
fir die rechtzeitige Herstellung des Werks ohne
wesentliche Mingel i.H.v. 5 % der vereinbarten
Gesamtvergiitung zu leisten, die sich bei Erhé-
hung des Vergiitungsanspruchs um mehr als 10 %
entsprechend ebenfalls erhoht. Die Abs. 2 und 3
entsprechen mit geringfiigigen Anderungen der
bereits durch Forderungssicherungsgesetz seit dem
01.01.2009 bis 2018 geltenden Regelung von
§ 632a Abs. 3, 4 BGB a.E Die Sicherheit muss der
Unternehmer nur leisten, wenn er Abschlagszah-
lungen fordert oder vereinbart. Der Unternehmer
muss die Sicherheit unaufgefordert erbringen.
Ein Verlangen des Verbrauchers beziiglich der
Sicherheit ist nicht Voraussetzung. Beziiglich der
Art der Sicherheitsleistung folgt § 650m Abs. 2, 3
BGB den vergleichbaren gesetzlichen Regelungen
und {ibernimmt den bisherigen Regelungsmecha-
nismus aus § 632a Abs. 3, 4 BGB a.F. Danach
kann die Sicherheitsleistung nach § 232 Abs. 1
BGB stets durch Hinterlegung von Geld oder
Wertpapieren oder durch Verpfindung erfolgen,
also durch Realsicherheit. Wie schon die § 648a
Abs. 2 BGB a.F. und § 632a Abs. 4 BGB a.F. regelt
nunmehr § 650m Abs. 3 BGB, dass die Sicherheit

38 Reithmann/Terbrack/Schiffers, Kauf vom Bautriger,
8. Aufl. 2018, C Rdnr. 425; mit Recht a.A. Pause, Bautriiger-
kauf und Baumodelle, 6. Aufl. 2018, B Rdnr. 329.

39 Abschlussbericht Bautriigervertragsrecht, S. 11.

40 Leupertz/Halfmeier, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB-
Kommentar, 14. Aufl. 2019 (nachfolgend zit. als ,PWW/Be-
arb.“), § 632a Rdnr. 13.
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auch durch Garantie oder ein sonstiges Zahlungs-
versprechen eines im Geltungsbereich dieses Ge-
setzes zum Geschiftsbetrieb befugten Kreditinsti-
tuts oder Kreditversicherers geleistet werden darf.
Die Hinterlegung des betreffenden Betrages auf
Notaranderkonto kommt nach der gesetzlichen
Regelung nicht in Betracht,*! schon deshalb, weil
§ 232 Abs. 1 BGB allein die Hinterlegung nach
der Hinterlegungsordnung bei den Amtsgerichten
meint.? Eine entsprechende Regelung in AGB des
Unternehmers ist dem Verbraucher gegeniiber un-
wirksam. Auf Verlangen des Unternehmers kann
nach § 650m Abs. 2 Satz 3 BGB die Sicherheits-
leistung auch durch Einbehalt erbracht werden,
indem der Verbraucher die Abschlagszahlungen
bis zum Gesamtbetrag der geschuldeten Sicherheit
zuriickhilt. Die Sicherheit nach § 650m Abs. 2
BGB erhilt der Verbraucher fiir die rechtzeitige
Herstellung des Werkes ohne wesentliche Mingel.
Sie betrifft also sein Erfiillungsinteresse, das in der
Regel mit der abnahmereifen Erbringung der ge-
schuldeten Werkleistung befriedigt ist.**

Die rechtzeitige Herstellung bezieht sich auf den
vereinbarten Fertigstellungstermin, der sich wegen
§ 650k Abs. 3 BGB aus dem Vertrag ergeben soll.*
Haben die Parteien eine Vertragsstrafe vereinbart
und befindet sich der Unternehmer mit der Fer-
tigstellung im Verzug, so ,entsteht® der Vertrags-
strafenanspruch erst mit dem Vorbehalt bei der
Abnahme nach § 341 Abs. 3 BGB. Regelungen
in AGB des Unternehmers und insbesondere auch
in Bautrigervertrigen, die vorsehen, dass der Ver-
braucher eine Vertragserfiillungssicherheit i.S.d.
§ 650m Abs. 2 BGB bereits vor oder bei der Ab-
nahme zuriickzugeben hat, sind daher unwirksam.
Sie konnten beim Verbraucher den unzutreffenden
Eindruck erwecken, er sei zur Riickgabe der Sicher-
heit verpflichtet, damit eine Abnahme oder auch
eine Ubergabe des Objektes im Falle der Bezugs-
fertigkeit tiberhaupt erfolgen kénne, obwohl die
gesicherten Anspriiche durch die Vorbehalte bei
der Abnahme die Aufrechterhaltung der Sicher-
heitsleistung rechtfertigen.

Die Sicherheit dient auch der Durchsetzung der
vertraglich geschuldeten Herstellung in man-
gelfreier Form. Sie betrifft damit alle nicht ver-
tragsgemiflen oder mangelhaften Leistungen des
Unternehmers, die bis zur Abnahme bzw. wihrend
des Abnahmevorgangs festgestellt werden und bis
dahin nicht behoben sind. Sie betrifft damit ins-

30

besondere die ausdriicklich bei der Abnahme vor-
behaltenen Mingel.“ Die Sicherheitsleistung nach
§ 650m Abs. 2 BGB betrifft demgegeniiber nicht
Mingelanspriiche nach der Abnahme. Wird nach
der Abnahme ein Mangel entdeckt, so kann die
Riickgabe der Erfiillungssicherheit wegen dieses
Mangels nicht auf ein Zuriickbehaltungsrecht nach
§ 273 BGB gestiitzt werden.?

Gemif$ der derzeitigen Fassung des § 650u BGB
ist beim Bautrigervertrag lediglich § 650m Abs. 1
BGB nicht anwendbar. Im Ubrigen sind die Vor-
schriften des Werkvertragsrechts sowie die Rege-
lungen des Bauvertrages und insbesondere des
Verbraucherbauvertrages (ggf. entsprechend) an-
zuwenden. Der Gesetzgeber des Bauvertragsrechts
hat somit sehr wohl das Bediirfnis gesehen, eine
wenn auch geringe Absicherung des Bestellers beim
Bautrigervertrag fiir Verzugsschiden und Mingel
beizubehalten.

Zudem ist § 650m Abs. 2 BGB nicht von § 6500
BGB erfasst. Die Vorschrift ist somit abdingbar.
Dies gilt jedoch nur fiir Individualvereinbarungen.
Im Rahmen von Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen des Bautrigers unterliegt der Anspruch auf
Vertragserfiillungssicherheit dem Schutz des § 309
Nr. 15 Buchst. b) BGB.

Nur weil eine Riickzahlungssicherheit gesetzlich
eingefithre wird, die zudem auf den Insolvenzfall
begrenzt sein soll und die Schlechtleistung aus-
klammert, ist das Bediirfnis nach Absicherung fiir
den Besteller, der das Erwerbsobjekt behalten will,
nicht weggefallen. Sein Sicherungsbediirfnis fiir die
Vertragserfiillung besteht weiterhin.

41 Basty, Bautrigervertrag, E Rdnr. 457; Blank, Bautrigervertrag,
5. Aufl. 2015, Rdnr. 247; Everts, Die Auswirkungen des FoSiG
auf die notarielle Praxis, insb. auf Bautrigervertrige, MittBay-
Not 2009, 190 (193).

42 Everts, MittBayNot 2009, 190 (193).

43 PWW/Leupertz/Halfmeier, § 632a Rdnr. 14.

44 Er kann sich bei entsprechender Anwendung im Bautriger-
vertrag sowohl auf die Bezugsfertigkeit als auch auf die voll-
stindige Fertigstellung bezichen, vgl. Basty, Bautrigervertrag,
E Rdnr. 460.

45 Es sei denn, der Verbraucher hitte bereits zuvor in wirksamer
Weise mit dem Vertragsstrafenanspruch die Aufrechnung er-
klart, vgl. BGH, Urt. v. 05.11.2015 — VII ZR 43/15, BauR
2016, 499.

46 Schmitz, Sicherheiten fiir die Bauvertragsparteien, 2015,
Rdnr. 48/1, 6.

47 IbrOK/v. Rintelen, Stand 21.08.2017, § 632a BGB Rdnr. 144.

48 BeckOK-BauvertrR/Karczewski, § 650u BGB Rdnr. 146.
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Die Erfiillungssicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB
hat daher eine grundsitzlich andere Funktion als
die geplante Insolvenzsicherung. Abwicklungs-
probleme bei der ohnehin auf nur 5 % begrenzten
Sicherheit sind nicht bekannt geworden. Generell
sollten alle Vertrige, die von Verbrauchern mit
dem Ziel der Neuerrichtung oder Modernisie-
rung von Gebiuden geschlossen werden, einen
angemessenen Verbraucherschutz im Hinblick auf
gegenseitige Sicherheiten® haben. Dazu gehoren
auch Vertrige des Verbrauchers mit dem Bautriger.

2. Losungsvorschlag

Der Verweis auf die Vorschriften zur Erfiillungs-
sicherheit und ihre Anwendbarkeit auf den Bau-
trigervertrag sollen erhalten bleiben. Es wird
grundsitzlich ein anderes Risiko abgesichert. Dies
gilt umso mehr, als die Untersuchungen des BMJV
zum Absicherungsbediirfnis des Bestellers gemif3
dem Abschlussbericht vom 31.10.2018 ein deut-
lich tiber 5 % liegendes Absicherungsbediirfnis
herausgearbeitet haben. Eine Streichung der Erfiil-
lungssicherheit fiir den Besteller beim Bautriger-
vertrag wiirde das Ergebnis dieser Untersuchung
in ihr Gegenteil verkehren.

D. Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums und Nachziiglerproblematik (RA
Hans-Egon Pause)

Die Notwendigkeit, die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums gesetzlich zu regeln, ist unbe-
stritten. Die jetzige Regierungskoalition hat sich
die Losung dieser Frage im Koalitionsvertrag vom
12.03.2018 ausdriicklich zum Ziel gesetzt.”® Der
Deutsche Baugerichtstag hat sich wiederholt mit
diesem Thema befasst und Empfehlungen be-
schlossen. Die vom BM]JV dazu eingerichtete
Arbeitsgruppe hat verschiedene Vorschlige entwi-
ckelt.”! Keines der in der Arbeitsgruppe des BMJV
diskutierten Abnahmemodelle fand eine Mehrheit.
Der Grund diirfte darin liegen, dass das Fertigstel-
lungsmodell* nur an die tatsichliche vollstindige
Bauausfithrung ankniipfen und ohne Abstimmung
innerhalb der Erwerbergemeinschaft iiber die Ver-
tragsgemifSheit auskommen wollte,” wihrend sich
die Abnahme durch die Gemeinschaft in der Dis-
kussion tiber die Verhinderung unangemessener
Ubervorteilungen durch den Bautriger verlor.”
Es ist der Konflikt zwischen einer méglichst gut
handhabbaren und einer gerechten Losung. Das
Problem des Fertigstellungsmodells liegt wohl dar-

in, dass eine Kontrolle des Werks auf seine vertrags-
gerechte Herstellung unterbleibt — das widerspricht
der gesetzlichen Vorstellung vom Ubergang aus
der Erfiillungs- in die Nacherfiillungsphase beim
Werkvertrag (deshalb wurde auch versucht, we-
nigstens die Fertigstellung des Werks einer Uber-
priifung zu unterzichen — und das Modell damit zu
verkomplizieren bzw. zu verwissern).

Dem vertrauten Rechtsdenken und dem Bediirf-
nis nach einer durch die Erwerber legitimierten
Abnahmeentscheidung diirften deshalb Verfahren
am nichsten kommen, bei denen die Erwerber die
Entscheidung tiber die Abnahme unmittelbar oder
wenigstens mittelbar beeinflussen, also Verfahren,
die eine Legitimation der Abnahmewirkung durch
eine Mehrzahl von zustimmenden Erwerbern vor-
sehen. Das kdnnte eine fiir simtliche Erwerber ver-
bindliche Abnahme sein, die durch eine Mindest-
anzahl an Einzelabnahmen bewirkt wird, oder eine
Abnahme, die auf der Basis einer Beschlussfassung
in der Eigentiimerversammlung erklirt wird.

Die erste These enthilt deshalb die grundsitzliche
Weichenstellung zwischen einer Gesamtabnahme
durch eine qualifizierte Anzahl an Einzelabnahmen
und einer Abnahme durch die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft. Die folgenden Thesen vertiefen
sodann das priferierte Modell einer Abnahme
durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft.

49 Vgl. auch den Abschlussbericht ,Rechtstatsichliche Unter-
suchung zu den Méglichkeiten der Ausgestaltung einer
verpflichtenden Absicherung der Anspriiche des Bestellers
ciner Bauleistung auf Fertigstellung und Mangelgewihr-
leistung” beim Bundesministerium der Justiz v. 31.10.2018,
<hteps://www.bmjv.de/SharedDocs/ Downloads/ DE/
Ministerium/ForschungUnd Wissenschaft/Abschlussbericht_
Absicherung_Besteller_Bauleistung. pdf? __blob=
publicationFile&v=2>, site zul. besucht am 15.12.2020.

50 Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine neue Dynamik fiir
Deutschland. Ein neuer Zusammenbhalt fiir unser Land Ko-
alitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislatur-
periode, <https://www.cdu.de/system/tdf/media/dokumente/
koalitionsvertrag 2018.pdf?file=1>, site zul. besucht am
15.12.2020, S. 125.

51 Abschlussbericht Bautrigervertragsrecht, S. 6 ff.

52 Abschlussbericht Bautrigervertragsrecht, S. 20 f.

53 Leupertz, BauR 2020, 380 (385 f.).

54 Abschlussbericht Bautrigervertragsrecht, S. 18 ff.
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I. Soll die Wohnungseigentiimergemein-
schaft mit der Abnahme der Bausubstanz des
Gemeinschaftseigentums befasst werden?

These 1:

Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums soll
das Ergebnis eines Willensbildungsprozesses in
der Wohnungseigentiimergemeinschaft sein.

1. Problem

Ist fiir die Abnahme des Gemeinschaftseigentums
ein Willensbildungsprozess in der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft nétig oder kénnte die (jeweils
individuell erklirte) Abnahme einer bestimmten
Anzahl an Erwerbern fiir eine Abnahmefiktion fiir
simtliche anderen Erwerber einschlieSlich Nach-
ziigler geniigen?

Die Abnahme des vom Bautriger errichteten Bau-
werks ist eine individuelle Pflicht des Erwerbers, die
auf dem von ihm abgeschlossenen Bautrigervertrag
beruht.” Sie ist eine vertragliche Hauptpflicht. Das
gilt beim Erwerb von Wohnungseigentum sowohl
fiir die Wohnung (das Sondereigentum) wie auch
fiir die Bausubstanz des Gemeinschaftseigentums.

Unter der Geltung des § 10 Abs. 6 Satz 3
WEG a.F bestand nach tiberwiegender Auffassung
fiir die Abnahme des Gemeinschaftseigentums
keine Wahrnehmungskompetenz der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft.”® Demgemif§ bestand
auch keine Grundlage fiir eine Meinungs- und
Willensbildung durch die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft, fiir Beschlussfassungen durch die
Eigentiimerversammlung und deren Umsetzung
durch die Verwaltung. Das hat sich durch die
WEG-Reform 2020 nicht geindert. Von § 9a
Abs. 2 WEG wird nicht nur eine Ausiibungsbefug-
nis fiir einheitlich zu verfolgende Rechte, sondern
auch eine Wahrnehmungsbefugnis fiir gemein-
schaftlich zu erfiillende Pflichten begriindet. Bei
diesen Befugnissen handelt es sich um sog. gebore-
ne Zustindigkeiten. Weder aus dem Wortlaut noch
aus der Gesetzesbegriindung ergeben sich Hinweise
darauf, dass anders als nach dem bisher geltenden
Recht nunmehr eine Wahrnehmungsbefugnis fiir
die Abnahme bestehen sollte. Die Gesetzesbegriin-
dung erortert die gesetzlichen Befugnisse, die iiber
die Anspriiche aus dem Eigentum hinausgehen,

ausschliefilich fiir die Mingelrechte, nicht aber fiir
die Abnahme.””
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Auch nach der WEG-Reform 2020 bleibt die Ab-
nahme also insgesamt individualrechtlich.® Es ist
denkbar, die Wohnungseigentiimergemeinschaft
auch zukiinftig nicht mit der Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums zu belasten und etwa er-
forderliche Neuregelungen auf das Verhiltnis zwi-
schen Erwerber und Bautriger zu beschrinken.
Eine einheitliche Abnahme konnte etwa in der
Weise erreicht werden, dass sie als durch simtliche
Erwerber erklirt gilt, wenn eine bestimmte An-
zahl von Erwerbern das Gemeinschaftseigentum
abgenommen hat. Die Abnahme mit simtlichen
Wirkungen wiirde bei Erreichung des Quorums
eintreten. Eine ,Abstimmung“ der Erwerber wiir-
de nicht im Forum der Gemeinschaft, sondern
durch die tatsichliche Erklirung der Abnahme
durch eine (qualifizierte) Mehrheit erfolgen kon-
nen. Nach Erklirung der Abnahme durch eine
gesetzlich vorausgesetzte Anzahl an Erwerbern
wiirde das Gemeinschaftseigentum im Verhiltnis
zu simtlichen Erwerbern als abgenommen gelten,
und zwar unterschiedslos fiir diejenigen, die bereits
einen Vertrag abgeschlossen haben, wie auch fiir
diejenigen, die erst spiter erwerben (Nachziigler),
und zwar selbst fiir solche, die die Abnahme ver-
weigern wiirden oder wollen.

Einem solchen Konzept steht die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums durch die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft gegeniiber.”” Vorausset-
zung dafiir wire, dass eine gesetzliche Wahrneh-
mungsbefugnis fiir diese Verpflichtung der Erwer-
ber geschaffen wird. Geklirt werden miisste, ob
es sich um eine zwingende (geborene) oder eine
fakultative (gekorene) Befugnis handelt. Auflerdem

55 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — VII ZR 171/15, Rdnr. 33 f., BauR
2016, 1467.

56 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — VII ZR 171/15, Rdnr. 33,
37 m.w.N., BauR 2016, 1467; a.A. AG Miinchen, Urt. v.
07.07.2010, NJW 2011, 2222; ebenso AG Tettnang, Urt. v.
21.04.2011 -4 C 1132/10, IMR 2011, 510.

57 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 27.04.2020, Entwurf
ecines Gesetzes zur Forderung der Elektromobilitit und zur
Modernisierung des Wohnungseigentumsgesetzes und zur
Anderung von kosten- und grundbuchrechtlichen Vorschrif-
ten (Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz — WEMoG),
Begr. RegE, BT-Drucks. 19/18791, S. 47.

58 Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht, 2021, Kap. 3
Rdnr. 142; Higel/Elzer, 3. Aufl. 2021, § 92 WEG Rdnr. 136.

59 Das entspricht im Ausgangspunkt dem Votum des 5. DBGT,
AK V, 4. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/wp-
content/uploads/2019/03/5ak_alle.pdf>, site zul. besucht am
15.12.2020.
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wiirde in Erginzung der bestehenden gesetzlichen
Vorschriften (§ 25 Abs. 4 WEG) Vorsorge fiir die
missbriuchliche Herbeifithrung von Beschliissen
durch den Bautriger, sofern er noch Miteigen-
tiimer ist, geschaffen werden. Die Bindung simt-
licher Erwerber an die von der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft erklirten Abnahme ist durch
das wohnungseigentumsrechtliche Verfahren legi-
timiert.

Abzuwigen ist demnach die Frage, bei welchem
der hier in den Vordergrund geriickten Verfahren
eine ebenso ziigige wie auch sachlich richtige und
zugleich hinreichend legitimierte Abnahme zu er-
warten ist.

2. Losungsvorschlag

Der These 1 liegen folgende Erwigungen zugrun-
de: Durch eine Gesamtabnahme aufgrund einer
qualifizierten Anzahl an Einzelabnahmen wiirde
zwar auf einfachem Weg eine einheitliche Abnah-
me mit einem gemeinsamen Abnahmezeitpunkt
fir simtliche Erwerber erreicht. Die , Richtigkeits-
kontrolle® wird jedoch allein durch die gesetzge-
berische Festlegung des Quorums gewihrleistet.
Eine auf diesem Weg vorzeitig erklirte oder wegen
wesentlicher Mingel gar nicht gebotene Abnahme
wire als ,systemimmanent” hinzunehmen, weil
die Mingelrechte, abgesehen von der Beweislast-
umkehr und dem Beginn der Verjihrungsfrist fiir
Mingelanspriiche, nicht verkiirzt wiirden. Das
Ziel, zeitnah zur Nutzungsaufnahme zu einer Ab-
nahme zu kommen und einen einheitlichen Be-
ginn der Verjihrungsfrist zu bewirken wire ebenso
erreicht wie unsigliche Auseinandersetzungen in-
nerhalb der Gemeinschaft, ob abgenommen wer-
den soll, vermieden wiren. Es wiirde ein ziigiger
Ubergang vom Erfiillungs- ins Nacherfiillungssta-
dium erreicht. Die Problematik der Nachziigler-
fille wire zugleich gelost.

Nicht unerhebliche Gesichtspunkte sprechen aber
gegen diese Losung: Der Nachteil der Gesamtab-
nahmewirkung, die an ein bestimmtes Quorum
von Einzelabnahmen gekniipft ist, besteht vor al-
lem darin, dass — wie gegenwirtig — die Begleitung
durch fachkundige Berater nicht oder nur in ge-
ringerem Umfang stattfinden wird. Ebenso wenig
besteht die Moglichkeit einer Meinungsbildung im
Gremium der Eigentiimerversammlung. Vor allem
besteht die Gefahr einer vorzeitigen Abnahme, sei
es, weil wesentliche Mingel iibersechen werden,

sei es, weil die Wohnanlage noch gar nicht fertig-
gestellt ist. Eigentiimer, die die Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums moglicherweise aus guten
Griinden verweigern wollen, wiirden iibergangen;
sie wiirden sich auch kaum Gehor verschaffen kon-
nen. Eine technische Beratung, die zwar auch bei
einer individuellen Abnahme méglich wire, wiir-
de aber schon wegen der damit verbundenen nicht
unerheblichen Kosten eher unterbleiben. Eine Ab-
stimmung mit den anderen Erwerbern bliebe dem
Zufall {iberlassen.

Diese Belange wiirden bei einer Zustindigkeit
der Wohnungseigentiimergemeinschaft stirker
Beriicksichtigung finden kénnen. Hier wire eine
(wohnungseigentums-) gerichtliche Uberpriifung
des Handelns der Wohnungseigentiimergemein-
schaft méglich. Die gemeinsame Beratung, ge-
meinsame Beauftragung und Finanzierung von
Sachverstindigen und die Moglichkeit, Entschei-
dungen einer gerichtlichen Uberpriifung zuzufiih-
ren, sprechen fiir eine Wahrnehmungskompetenz
der Wohnungseigentiimergemeinschaft —auch um
den Preis einer unbestreitbaren Schwerfilligkeit
und Langwierigkeit des Prozederes.

Il. Gekorene oder geborene Wahrneh-
mungskompetenz

These 2:

Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums soll-
te als eine Pflicht der Wohnungseigentiimer, die
cine einheitliche Erfiillung (i.S.v. § 9a Abs. 2
WEG) erfordert, ausgestaltet werden.

1. Problem

Es besteht keine Wahrnehmungskompetenz der
Wohnungseigentiimergemeinschaft fiir die Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums nach § 9a
Abs. 2 WEG.® Voraussetzung wire eine ,,Pflicht,
die eine einheitliche Erfiillung erfordert” (analog
der Rechte, die eine einheitliche Rechtsverfolgung
erfordern) — fiir § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG a.F. war
das iiberwiegend verneint worden.®' Das diirfte
auch heute zutreffen.

60 Détsch/Schultzky/Zschieschack, Kap. 3 Rdnr. 142; Hiigel/
Elzer, § 9a WEG Rdnr. 136.

61 BGH, Urt. v. 12.05.2016 — VII ZR 171/15, Rdnr. 33, 37,
BauR 2016, 1467.
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Wollte man die Abnahme nicht als individuellen
Rechtsakt beibehalten (oder auf sie ganz verzich-
ten), bediirfte es einer entsprechenden gesetzlichen
Aufgabenzuweisung und Wahrnehmungskompe-
tenz fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft.

Denkbar wire eine ,schwache® Zustindigkeit
der Gemeinschaft im Sinne einer ,gekorenen®
Wahrnehmungsbefugnis. Das entsprach der
Empfehlung des 5. Deutschen Baugerichts-
tages.®> Wiirde eine gekorene Wahrnehmungs-
kompetenz geschaffen, lige die Verpflichtung
zunichst bei den einzelnen Erwerbern. Die
Wohnungseigentiimergemeinschaft konnte die-
se individuelle Verpflichtung durch einen ent-
sprechenden Beschluss an sich ziehen (,verge-
meinschaften). Erst jetzt lige die Entscheidung
iiber die Abnahme und die Verpflichtung, die

Abnahme zu erkliren, bei ihr.

Stattdessen konnte die der Gemeinschaft zugewie-
sene Befugnis auch im Sinne einer ,geborenen®,
also ausschliefllichen Befugnis ausgestaltet werden.
Das entspriche der in § 9a Abs. 2 WEG enthalte-
nen bzw. der durch diese Regelung vorgezeichne-
ten Wahrnehmungsbefugnis.®® Vorgingige indivi-
duelle Abnahmen wiirden dadurch ausgeschlossen.
Widerspriiche zwischen Erklirungen einzelner Er-
werber und spitere Erklirungen der Gemeinschaft
kénnten nicht auftreten.

2. Losungsvorschlag

Bei einer gekorenen Wahrnehmungsbefugnis wire
es moglich, dass im Zeitpunket der Entscheidung
durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft ein-
zelne Erwerber bereits abgenommen haben und
nun die Wohnungseigentiimergemeinschaft iiber
die Abnahme, die Abnahmeweigerung und etwai-
ge Vorbehalte befindet. Das diirfte noch darstellbar
sein; die spiter von der Gemeinschaft verweigerte
oder mit Vorbehalten erklirte Abnahme kénnte
sich allerdings nur noch auf die Erwerber beziehen,
die nicht schon abgenommen haben. Auch bei der
spiteren Rechtsverfolgung von Mingelanspriichen
wiirde dies eine untergeordnete Rolle spielen, da
die Gemeinschaft die Anspriiche derjenigen Erwer-
ber aufgreifen kénnte, fiir die die Abnahme von
ihr verweigert wurde. Problematisch ist es aber,
wenn bereits simtliche Erwerber abgenommen
haben. Hier bliebe kein Raum fiir anderslautende
Erklirungen der Gemeinschaft — die von allen Er-
werbern einmal erfiillte Pflicht kann von der Ge-
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meinschaft nicht noch einmal (anders) erfiillt oder
deren Erfiillung nachtriglich verweigert werden.

Diese Widerspriiche wiirden durch eine geborene
Kompetenz (analog § 9a Abs. 2 WEG) vermieden.
Das Gemeinschaftseigentum kénnte nur und aus-
schlief$lich von der Wohnungseigentiimergemein-
schaft abgenommen werden. Ihr allein obliegt die
Entscheidung iiber die Erklirung der Abnahme
oder ihre Verweigerung. Sie wire auch prozess-
rechtlich passivlegitimiert. Da sich die gesetzliche
Vorschrift des § 9a Abs. 2 WEG nicht auf die Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums bezieht,*
miisste eine entsprechende Erweiterung auf die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums entwe-
der in § 9a Abs. 2 WEG oder eine entsprechende
gesetzliche Regelung in die bautrigerrechtlichen
Vorschriften der §§ 650u ff. BGB aufgenommen

werden.

Ill. Mogliche Ausnahme von der Wahrneh-
mungskompetenz der Gemeinschaft

These 3:

Bei Wohnungseigentumsanlagen mit weniger als
zehn Einheiten wird es den Parteien des Bautri-
gervertrages gestattet, eine individuelle Abnahme
des gemeinschaftlichen Eigentums zu vereinbaren.

1. Problem

Bei einer geborenen Wahrnehmungskompetenz
(analog § 9a Abs. 2 WEG) ist eine individuelle
Abnahme grundsitzlich ausgeschlossen, und zwar
selbst dann, wenn Erwerber und Bautriger diese
tibereinstimmend so praktizieren wollten. Bei klei-
nen Wohnanlagen, die aus weniger als zehn Einhei-
ten bestehen, insbesondere bei Reihenhiusern oder
Doppelhiusern, die als Wohnungseigentum errich-
tet werden, wird es aber hiufig dem Bediirfnis der

62 5. DBGT, AKV, 4. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/5ak_alle.pdf>, site zul. besucht
am 15.12.2020; in diesem Sinne auch Vogel, 2. These, 5.
DBGT, BauR 2014, 1617 (1630 ff.).

63 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 27.04.2020, Entwurf
eines Gesetzes zur Forderung der Elektromobilitit und zur
Modernisierung des Wohnungseigentumsgesetzes und zur
Anderung von kosten- und grundbuchrechtlichen Vorschrif-
ten (Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz — WEMoG),
Begr. RegE, BT-Drucks. 19/18791, S. 47.

64 Détsch/Schultzky/Zschieschack, Kap. 3 Rdnr. 142; Hiigel/
Elzer, § 9a WEG Rdnr. 136.
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Parteien entsprechen, die Abnahme mit geringem

Aufwand individuell durchzufiihren.

2. Losungsvorschlag

Bei kleinen Wohnungseigentumsanlagen mit
nicht mehr als zehn Wohnungseigentumseinhei-
ten (ohne Teileigentum an Stellplitzen usw.) kann
die gesetzliche Kompetenz der Gemeinschaft zur
Abnahme des gemeinschaftlichen Eigentums ab-
bedungen werden.

IV. Schutz der Erwerber vor Missbrauch der
Beschlusskompetenz der Gemeinschaft

These 4:

Voraussetzung fiir eine Beschlussfassung durch
die Wohnungseigentiimergemeinschaft zur Ab-
nahme ist die VeriufSerung von mindestens 50 %
der Einheiten, die mindestens 50 % der Mit-
eigentumsanteile reprasentieren. Erklire der Bau-
triger in den Erwerbsvertrigen, eine bestimmte
Anzahl an Wohnungs- bzw. Teileigentumsein-
heiten fiir mindestens drei Jahre nicht veriufSern
zu wollen, bleiben die Einheiten bei der Berech-
nung der Mindestanzahl aufer Betracht.

1. Problem

Der Bautriger kdnnte versucht sein, vorzeitig tiber
die Abnahme beschliefSen zu lassen. Einem Be-
schluss nach Entstehung der Gemeinschaft (§ 9
Abs. 1 Satz 2 WEG) stiinde zwar § 25 Abs. 4
WEG entgegen. Es wiren aber auch Sachverhalte
denkbar, bei denen der Bautriger nur einen gerin-
gen Teil der Einheiten verduf8ert oder iibergeben
hat und bereits jetzt tiber die Abnahme entscheiden
lassen wollte.®

2. Loésungsvorschlag

Zum Schutz vor Missbrauch ist ein Quorum Vo-
raussetzung fiir eine Beschlussfassung tiber die
Abnahme durch die Gemeinschaft. Zu erértern
bleibt die Frage, ob eine doppelte Hiirde vorge-
sehen werden soll im Sinne einer Mindestanzahl
an vorhandenen Erwerber und einer Mindest-
anzahl an vertretenen Miteigentumsanteilen.
Ebenfalls klirungsbediirftig erscheint die Frage,
was gelten soll, wenn der Bautriger nur eine ge-
ringere Anzahl an Wohnungen, als das Quorum
vorsieht, zu verduflern beabsichtigt und auf diese
Weise stets die Entscheidung iiber die Abnah-

me kontrollieren kann.® Beide Fragen sind im
Sinne eines méglichst effektiven Schutzes zu be-
antworten.

V. Ausschluss der Wahrnehmungskompe-
tenz bei voneinander abweichenden Bau-
beschreibungen

These 5:

Durch die Vereinbarung unterschiedlicher Bau-
beschreibungen wird die Wahrnehmungskom-
petenz und eine Beschlussfassung durch die
Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht aus-
geschlossen, bedarf also keiner besonderen Re-

gelung.

1. Problem

Bei Verwendung verschiedener Baubeschreibun-
gen, die fiir das Gemeinschaftseigentum abwei-
chende Bauausfithrungen enthalten, muss die
tatsichliche Bauausfithrung im Verhiltnis zu
wenigstens einem Erwerber mangelhaft sein, die
Bauausfithrung von der vereinbarten Beschaffen-
heit abweichen. Das wiirde im Grundsatz einer
Abnahme nicht entgegenstehen. Die Mingel-
rechte konnten von der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft — wenn Kenntnis besteht — wegen
dieses Mangels vorbehalten werden; bei einem
wesentlichen Mangel kénnte die Abnahme insge-
samt verweigert werden. Bei einer von der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft in Kenntnis des
Mangels gleichwohl erklirten Abnahme wiirde sie
sich selbst — und den betroffenen Erwerber — aller-
dings auf den Schadensersatzanspruch beschrin-
ken (S 640 Abs. 3 BGB). Dem durch den Mangel
betroffenen Eigentiimer haftet die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft ggf. auf Schadensersatz.
Die Beschrinkung auf Schadensersatzanspriiche
gegen die Wohnungseigentiimergemeinschaft
wiirde allerdings vermieden, wenn in dieser Kon-
stellation (verschiedene Baubeschreibungen) eine
Abnahme durch die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft von vornherein ausgeschlossen wiirde.

65 5. DBGT, AKV, 4. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/5ak_alle.pdf>, site zul. besucht
am 15.12.2020; in diesem Sinne bereits Vogel, 2. These, 5.
DBGT, BauR 2014, 1617 (1630 fF.).

66 Karczewski, NZBau 2020, 349 (353).
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Das entspriche der Empfehlung des 7. Deutschen
Baugerichtstages.”’

2. Losungsvorschlag

Sofern die tatsichliche Bauausfithrung von der
Baubeschreibung, die nur mit einem oder einigen
Erwerbern vereinbart wurde, abweicht, handelt es
sich um einen Mangel im Verhiltnis zu diesen Er-
werbern (der bei der Abnahme als solcher zu do-
kumentieren ist); handelt es sich um einen wesent-
lichen Mangel, so kann bzw. (aus der Perspektive
der Gemeinschaft) muss die Abnahme verweigert
werden.

Schlie8t die Verwendung unterschiedlicher Baube-
schreibungen die Abnahme durch die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft deshalb aus, weil die
Gefahr besteht, dass sie die Abnahme in Kennt-
nis des Mangels im Bereich eines Erwerbers (ohne
entsprechenden Vorbehalt) erklirt und damit die-
sem Erwerber die Geltendmachung der Mingel-
rechte — etwa das des Riicktritts — nimmt (§ 640
Abs. 3 BGB)?

Die hier erorterte Frage ist kein Problem der unter-
schiedlichen Baubeschreibungen,®® sondern des
Umgangs der Wohnungseigentiimergemeinschaft
mit Mingeln am Gemeinschaftseigentum, die sich
bei Erwerbern unterschiedlich auswirken — und
bei denen die Wohnungseigentiimergemeinschaft
in fehlerhafter Einschitzung der Rechtslage meint,
untitig bleiben bzw. die Mingel hinnehmen zu
koénnen. Dieser Konflikt besteht nimlich auch bei
jedem anderen Mangel, der sich bei einem Erwer-
ber (besonders stark oder ausschliefSlich) auswirkt
und in dessen Kenntnis die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft (ohne Vorbehalt) abnimmt. Deshalb
scheint es nicht gerechtfertigt zu sein, eine Abnah-
me durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft
gerade bei abweichenden Baubeschreibungen be-
sonders zu regeln bzw. von vornherein auszuschlie-
en.

Fiir Fille dieser Art kdnnte das Gesetz — statt eines
generellen Ausschlusses der Zustindigkeit — aller-
dings vorsehen, dass es dem Erwerber erlaubt ist,
bis zur Erklirung der Abnahme durch die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft einen Vorbehalt zu
erkliren.
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VI. Zeitlicher Rahmen der Abnahme durch
die Wohnungseigentiimergemeinschaft -
Fristsetzung nach § 640 Abs. 2 BGB

These 6:

Fiir die Abnahmeerklirung muss kein zeitlicher
Rahmen vorgegeben und fiir die Fristsetzung
nach § 640 Abs. 2 BGB muss keine Mindestfrist
festgelegt werden.

1. Problem

Nach § 640 Abs. 2 BGB gilt das Werk als abge-
nommen, wenn der Unternehmer dem Besteller
eine angemessene Frist zur Abnahme gesetzt hat
und der Besteller die Abnahme nicht unter Angabe
mindestens eines Mangels verweigert hat. Adressat
wire, wiirde eine geborene Wahrnehmungskom-
petenz (analog § 9a Abs. 2 WEG) geschaffen, der
Wohnungseigentumsverwalter als Vertreter der
Gemeinschaft. Fraglich ist, ob man sich bei der Be-
urteilung der Angemessenheit der gesetzten Frist
—wie sonst®” —an § 12 Abs. 1 VOB/B (12 Werkta-
ge) orientiert kann. Das wiirde den Besonderheiten
des Prozederes innerhalb der Gemeinschaft, die zur
Abnahme immerhin beraten, sich ggf. auch tech-
nisch beraten lassen und beschliefSen muss, nicht
gerecht. Das konnte die gesetzliche Festlegung
einer Mindestfrist nahelegen.

Andererseits wird es dem Bautriger nicht zu-
mutbar sein, wenn sich die Abnahme iiber viele
Monate oder Jahre hinzieht, weil die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft etwa einen iiberlasteten
Sachverstindigen beauftragt und sich dann iiber

die Abnahmefihigkeit nicht einig ist.

2. Lésungsvorschlag
Es sollte dennoch keine gesetzliche Regelung er-
folgen. Eine starre gesetzliche Regelung oder ein

67 7.DBGT, AKXIL 5. Empfehlung, <https://baugerichtstag.de/
wp-content/uploads/2019/03/7ak_alle.pdf >, site zul. besucht
am 15.12.2020.

68 So aber der 7. DBGT, AK XII, 5. Empfehlung, <https://
baugerichtstag.de/wp-content/uploads/2019/03/7ak_alle.pdf>,
site zul. besucht am 15.12.2020.

69 Palandt/Sprau, BGB, 79. Aufl. 2020, § 640 BGB Rdnr. 15;
Kniffka/Pause/Vogel, Bauvertragsrecht, 3. Aufl. 2018, § 640
Rdnr. 73.
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Zeitfenster wiirde den Besonderheiten der jeweili-
gen Wohnanlage, der Gréfle der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft usw. nicht Rechnung tragen
kénnen. Diese Umstinde sind in der Praxis durch
eine sinnvolle Ausfiillung des Begriffs der ,ange-
messenen Frist“ in § 640 Abs. 2 BGB zu beriick-
sichtigen.

VII. Abnahme des Gemeinschaftseigentums
durch spatere Erwerber (Nachziigler)

These 7:

Es sollte eine gesetzliche Fiktion geschaffen
werden, nach der die Abnahme durch die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft auch fiir die Er-
werber gilt, die erst spiter erwerben bzw. Mit-
eigentiimer werden.

1. Problem

Die von der Wohnungseigentiimergemeinschaft
erklirte Abnahme kann nur fiir diejenigen Er-
werber wirken, die zum Zeitpunkt der Abnahme-
erklirung Wohnungseigentiimer oder werdende
Eigentiimer (§ 8 Abs. 3 WEG) waren;”° nur ihre
Verpflichtung zur Abnahme kann von der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft erfiillt werden und
erfiillt worden sein.

Aus der Sicht des Bautrigers besteht ein grofies
Interesse daran, die Verjahrungsfrist wegen Min-
geln am Gemeinschaftseigentum fiir spitere Er-
werber auf den Fertigstellungszeitpunkt und den
Nutzungsbeginn der Wohnanlage zuriick zu be-
ziehen. Vertragliche Gestaltungen, mit denen die
Verjihrungsfrist fiir spitere Erwerber an die Frist
fritherer Erwerber angepasst werden sollten, ver-
stoflen gegen § 309 Nr. 8 Buchst. b) ff. BGB und

sind unwirksam.”?!

2. Losungsvorschlag

Eine gesetzliche Fiktion, welche die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums durch die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft fiir spitere Erwerber gel-
ten ldsst, ist gerechtfertigt.” Je spiter ein Nachziig-
lererwerber seine Wohnung erwirbt, desto stirker
unterlag die Bausubstanz der Abnutzung durch die
fritheren Erwerber, entfernt sich also immer stirker
von einer ,neuen“ Wohnung. Das gilt namentlich
fur das gemeinschaftliche Eigentum. Mingel die
nicht sofort auftreten konnten, sind im Laufe der
Nutzungsdauer bekannt geworden und ggf. bereits
von den Vorerwerbern geltend gemacht worden.
Von diesem Gedanken ist letztlich auch die Recht-
sprechung des BGH” getragen, die eine drei Jahre
durch Vermietung genutzte Wohnung — orientiert
an der Verkehrsanschauung — als gebraucht und
damit nicht mehr als neu einstuft; fiir den Erwer-
ber dieser Wohnung wiirden die Mingelrechte so-
gar ausgeschlossen werden kénnen.

Der spitere Erwerber wiirde nicht rechtsschutzlos
gestellt. Seine Position wiirde lediglich derjenigen
der Vorerwerber angeglichen. Das fithrt zwar zu
einer Verkiirzung der Verjahrungsfrist fiir Mingel-
anspriiche, kann aber wegen des fliefenden Uber-
gangs von einer noch neuen hin zu einer gebrauch—
ten Wohnung hingenommen werden.

70 BGH, Urt. v. 21.02.1985 — VII ZR 72/84, BauR 1985, 314.

71 BGH, Urt. v. 25.02.2016 — VII ZR 49/15, Rdnr. 37, BauR
2016, 1013.

72 Vgl. 5. DBGT, AKV, 4. Empfehlung, <https://baugerichtstag.
de/wp-content/uploads/2019/03/5ak_alle.pdf>, site zul. be-
sucht am 15.12.2020; Vogel, 2. These, 5. DBGT, BauR 2014,
1617 (1630 )

73 BGH, Urt. v. 25.02.2016 — VII ZR 156/13, Rdnr. 31, BauR
2016, 1017.
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Arbeitskreis Xl — Bautragerrecht

A. Zukunftsgerichtete Dokumentations-
pflichten des Bautragers (Jochen Gléckner)

I. Pflichten bezogen auf zukiinftige
Nutzung

These 1:

Uber die Verweisung in § 650u Abs. 1 Satz 2
BGB auf § 650n BGB hinausgehend bedarf es
der gesetzlichen Niederlegung und Konkreti-
sierung weiterer Dokumentationspflichten des
Bautrigers, fiir deren Begriindung wie fiir deren
Reichweite der Umstand maf3geblich ist, dass
Hiuser oder vergleichbare Bauwerke als langle-
bige Wirtschaftsgiiter bei bestimmungsgemifier
Verwendung im Laufe der Zeit instandgehalten,
modernisiert und modifiziert werden und der
Besteller dafiir verlissliche Informationen {iber
ihre Beschaffenheit benatigt.

1. Problem

Bereits 2014 hatte der AK V des 5. Deutschen
Baugerichtstages das Problem aufgegriffen, dass es
zur Erméglichung der Instandhaltung, Moderni-
sierung und Anderung von Immobilien als lang-
lebigen Wirtschaftsgiitern iiber einen lingeren
Zeitraum der Dokumentation ihrer Beschaffen-
heit bedarf.! Es wurde mit deutlicher Mehrheit die
Empfehlung ausgesprochen:

,Es bedarf einer gesetzlichen Niederlegung und
Konkretisierung bestimmter Dokumentations-
pllichten des Bautrigers bei Verbrauchervertri-
gen. Diese Pflicht sollte im Grundsatz nieder-
gelegt und in ihrer Ausprigung konkretisiert
werden.

Im Zuge der Modernisierung des Bauvertragsrechts
nahm der Gesetzgeber diesen Begriindungsstrang
auf, der durch die allgemeine Nachhaltigkeitsdis-
kussion? an Bedeutung gewonnen hatte. Die vom
5. Deutschen Baugerichtstag nur fiir Bautrigerver-
trige erhobene Forderung nach einer Niederlegung
von Dokumentationspflichten wurde auf einer
breiteren Grundlage in § 650n BGB fiir simtliche
Verbraucherbauvertrige umgesetzt. Auf Bautriger-
vertrige ist die Vorschrift im Hinblick auf den Er-
richtungsteil als Folge der Verweisung in § 650u
Abs. 1 Satz 2 BGB anwendbar.
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Der Gesetzgeber erkannte, dass angesichts der immer
komplexer und anspruchsvoller werdenden Bauvor-
haben ein Bauherr in mehrfacher Hinsicht darauf an-
gewiesen ist, genaue Kenntnisse tiber die der Konst-
ruktion zugrunde liegende Planung und die Art und
Weise, in der diese ausgefithrt wurde, zu erhalten.
Ausdriicklich wurde in der Gesetzesbegriindung da-
rauf hingewiesen, dass der Besteller die Unterlagen
tiber die Ausfithrung der Bauleistungen auch fiir die
spitere Unterhaltung und Instandsetzung des Bau-
werks oder fiir einen etwaigen Umbau benétigt.?

Im Normtext des § 650n BGB wird diese zu-
kunftsgerichtete Finalitit der Dokumentation in-
des nicht abgebildet, weil die ersten beiden Absitze
in § 650n BGB den Anspruch des Bestellers auf
Fille beschrinken, in denen er die Dokumente
benstigt, um gegeniiber Behorden den Nachweis
zu fiihren, dass die Leistung unter Einhaltung der
einschligigen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
ausgefiihrt werden wird (Abs. 1) bzw. unter Ein-
haltung der einschligigen 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften ausgefithrt worden ist (Abs. 2).

Dokumente, welche der Besteller allein fiir die
spitere Unterhaltung und Instandsetzung des Bau-
werks oder fiir einen etwaigen Umbau benétigt,
tauchen im Gesetz schlicht nicht auf, obwohl die
Gesetzesbegriindung des § 650n BGB sich aus-
driicklich auf diesen Umstand stiitzt. Die inzwi-
schen in der Literatur ganz allgemein vertretene
Auffassung geht davon aus, dass die Regelung an
dieser Stelle zu eng formuliert ist,* wobei die ganz

1 Arbeitskreis V — Bautrigerrecht, BauR 2014, 1617 (1623 ff.).
2 Vgl. etwa Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Hei-
mat (BMI), Leitfaden Nachhaltiges Bauen. Zukunftsfihiges
Planen, Bauen und Betreiben von Gebiuden, 3. Aufl., 2019,
<https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/ DE/
publikationen/themen/bauen/leitfaden-nachhaltiges-bauen.
pdfijsessionid=5AAAB0C202874F4F77372A3C45829A20.2_
cid364?__blob=publicationFile&v=5>, site zul. besucht am
08.12.2020. Zur Bedeutung der energetischen Sanierung bei
Bestandsgebiuden vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung v.
27.04.2020, Entwurf eines Gesetzes zur Férderung der Elektro-
mobilitit und zur Modernisierung des Wohnungseigentumsge-
setzes und zur Anderung von kosten- und grundbuchrechtlichen
Vorschriften (Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz —
WEMoG), Begr. RegE, BT-Drucks. 19/18791, S. 25.

Begr. RegE, BT-Drucks. 18/8486, S. 65.
BeckOK-BauvertrR/Langjahr, 11. Ed. 06.11.2020, § 650n
Rdnr. 3.
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tiberwiegende Auffassung angesichts des eindeu-
tigen Wortlauts keine Méglichkeit der extensiven
Auslegung der Norm selbst erkennt.” Zur Aufl-
sung des Widerspruchs wird de lege lata ganz iiber-
wiegend ein Riickgriff auf allgemeine Herausgabe-

pflichten empfohlen.®

Auf Bautrigervertrige, die, wie oben dargestellt, am
Anfang der Diskussion um Dokumentationspflich-
ten standen, ist die Norm aufgrund der allgemeinen
Verweisung in § 650u Abs. 1 Satz 2 BGB anwend-
bar. Das Element des Benétigens zur Beweisfithrung
gegeniiber den Behorden fithrt weitestgehend zur
planmifligen Sinnlosigkeit der Norm, denn den Be-
weis der Einhaltung der éffendich-rechtlichen Vor-
schriften im Rahmen des Genehmigungsverfahrens
und der anschlieflenden Kontrolle schuldet stets der
Bauherr. Das ist beim Bautriigervertrag aber der Bau-
triger.” Einen eigenen Anwendungsbereich behilt
die Norm allein im Hinblick auf Fille des Eingreifens
von § 650n Abs. 3 BGB, wenn etwa der Besteller fiir
die Finanzierung des Bautrigervertrages auf Forder-
darlehen der KRW zuriickgreifen will. Diese Reduk-

tion wird allgemein bedauert.®

2. Losungsvorschlag

Aufgrund der Diskussionsentwicklung im vorbe-
reitenden Arbeitskreis Bautrigerrecht des Deut-
schen Baugerichtstages sowie dem sich daran an-
schlieffenden Gesetzgebungsverfahren kann nicht
angenommen werden, dass der Gesetzgeber beab-
sichtigte, die Anspriiche des Bestellers auf Doku-
mentation auf das im Tatbestand des § 650n BGB
beschriebene MafS zu beschrinken.

Eine Aufldsung des Konflikts kann in zweierlei
Hinsicht erfolgen. Entweder kénnen die allge-
meinen auf Erstellung und Herausgabe von doku-
mentierenden Unterlagen gerichteten Anspriiche
des Bestellers, von deren Bestehen auch die Geset-
zesbegriindung ausgeht,’ bestitigt und bekriftigt
werden, wodurch zumindest einer gelegentlich
restriktiven Praxis im Umgang mit Pflichten zur
Erstellung und Herausgabe von Unterlagen die
Grundlage entzogen wiirde. Eine solche Lésung
bleibt stets moglich. Bereits die Gesetzgebungs-
materialien zu § 650n BGB lassen sich wegen der
darin enthaltenen ausdriicklichen Hinweise, dass
»der Besteller die Unterlagen fiir die spitere Unter-
haltung und Instandsetzung des Bauwerks oder fiir
einen etwaigen Umbau® benétigt,' als Bestitigung
dafiir deuten, dass bereits auf der Grundlage des

geltenden Rechts Anspriiche auf Herausgabe von

bestimmten Unterlagen bestehen:'!

— Das Fehlen einer Dokumentation, der es bedarf,
um Elemente des Bauwerks betreiben zu diirfen,
wird bereits die Eignung fiir die gewohnliche
oder vertraglich vorausgesetzte Verwendung be-
eintrichtigen und so einen Baumangel begriin-
den.!?

— Vor allem Bedienungsanleitungen, der es be-
darf, um komplexere technische Gebiudean-
lagen bestimmungsgemif nutzen zu kénnen,
werden auch ohne ausdriickliche Vereinbarung
nach allgemeinen Grundsitzen der Vertragsaus-
legung geschuldet.!® Insoweit handelt es sich um
leistungsbezogene Nebenpflichten gem. § 241
Abs. 1 BGB."

— Nicht ganz so klar ist aber die Rechtslage hin-
sichtlich derjenigen Dokumentation, die allein
dafiir erforderlich ist, um das Bauwerk iiber die

5 Anders soweit ersichtlich Messerschmidt/Voit/Lenkeit, Privates
Baurecht, 3. Aufl. 2018, § 650n Rdnr. 28, 35.

6 Retzlaff, BauR 2017, 1830 (1845); Orlowski, Das gesetzliche
Bauvertragsrecht — Ubersicht und Stellungnahme zum Geset-
zesentwurf der Bundesregierung, ZfBR 2016, 419 (433).

7 Messerschmidt/Voit/Lenkeit, § 650n Rdnr. 68.

8 MiinchKomm-BGB/Busche, 8. Aufl. 2020, § 650n Rdnr. 1.

9 Begr. RegE, BT-Drucks. 18/8486, S. 65, bezeichnet die Frage
nach den ,Pflichten des Unternehmers zur Erstellung und Her-
ausgabe von Unterlagen iiber das Bauwerk® als ,,konflikttrichti-
ge und bisher noch nicht abschlieflend von der Rechtsprechung
entschieden®.

10 Begr. RegE, BT-Drucks. 18/8486, S. 65.

11 In diesem Sinne bereits BeckOK-BGB/Voit, § 650n Rdnr. 2;
Karczewski, Der neue alte Bautrigervertrag, NZBau 2018, 328;
Messerschmidt/Voit/Lenkeit, § 650n Rdnr. 12; Retzlaff, Ver-
braucherbauvertrag, BauR 2017, 1830 (1845).

12 Zum Energieausweis gem. § 16 Abs. 2 EnEV OLG Kéln, Urt.
v. 13.05.2015 — 11 U 96/14, BauR 2015, 1716, allerdings of-
fenlassend im Hinblick auf das Vorliegen eines Mangels.

13 Khniffka ibr-online-Komm/Jansen/v. Rintelen, § 631 Rdnr. 285;
konkret bejaht von OLG Kéln, Urt. v. 13.05.2015 — 11 U
96/14, BauR 2015, 1716 (Betriebsanleitungen fiir haustech-
nische Anlagen); KG, Urt. v. 01.03.2018 — 27 U 40/17, IBR
2018, 1049; OLG Stuttgart, Urt. v. 16.11.2016 — 3 U 98/16,
BauR 2017, 776 (Schliefkarte und Schlieplan fiir Schlief3-
anlage cines Mehrfamilienhauses).

14 Pause, Verbraucherbaurecht und Bautrigerrecht — zugleich ein
Ausblick auf weitere Entwicklungen im Gesetzgebungsverfah-
ren, BauR 2017, 430 (439); Karczewski, NZBau 2018, 328
(336); Omlor, Der neue Verbraucherbauvertrag, NJW 2018,
817 (822); Busche, Bauleistungen im System des Werkver-
tragsrechts — Uberlegungen zur Reform des Bauvertragsrechts,
ZfPW 2018, 285 (298); Dammert/Lenkeit/Oberhauser/
Pause/Stretz, Das neue Bauvertragsrecht, 2017, § 5 Rdnr. 339;
BeckOGK/Merkle, § 650n Rdnr. 43; MiinchKomm.-Busche,
BGB § 650n Rdnr. 1. Ebenso bereits Glockner, 4. These, 5.
DBGT, BauR 2014, 1623 (1627).
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Zeit hinweg in seiner Nutzbarkeit zu erhalten
und ggf. zu modernisieren oder bediirfnisge-
recht umzubauen. Selbstverstindlich kann sich
auch diesbeziiglich eine Pflicht zum Erstellen
bzw. zur Herausgabe nach Auslegung des Ver-
trages ergeben. Die Gerichte ermitteln dabei
— im Ausgangspunkt zutreffend — die berech-
tigten und damit schutzwiirdigen Interessen des
Bestellers.

Es wird jedoch kaum abzustreiten sein, dass die
Wirkkraft solcher allgemeiner Anspriiche als Folge
der mangelnden Transparenz aus Verbrauchersicht
erheblich geringer sein wird als die klare Festle-
gung bestimmter Dokumentations- und Heraus-
gabepflichten im Gesetz. Die erheblich groflere
Rechtssicherheit spricht aber auch aus der Sicht
der Unternehmer fiir eine gesetzliche Niederlegung
und Konkretisierung zukunftsgerichteter Doku-
mentationsanspriiche.

Vor diesem Hintergrund spricht These 1 sich fiir
eine gesetzliche Niederlegung weiterer Dokumen-
tationspflichten aus, welche die nachhaltige Nut-
zung des Bauwerks iiber die Zeit hinweg durch
Mafinahmen der Instandhaltung, Modernisierung
und ggf. des Umbaus erméglichen oder erleichtern.

Il. Reichweite der Dokumentationspflicht
These 2:

Im Rahmen der Konkretisierung sollte der Ge-
setzgeber dem Bautriger die Erstellung und He-
rausgabe von Unterlagen aufgeben, die der Be-
steller benétigt,

a) um die Elemente des Hauses oder vergleich-
baren Bauwerks bedarfsgerecht zu pflegen und
Zu warten;

b) um typischen Verschleiff zu beheben sowie
Schiden, die innerhalb iiberschaubarer Nut-
zungsdauer zu erwarten sind, zu reparieren;

¢) um die gebdudetechnischen Anlagen zu repa-
rieren, zu modernisieren oder zu erweitern;
dazu gehéren auch Verlegungspline von Roh-
ren und Leitungen.

d) Dariiber hinausgehend sollte der Gesetzgeber
dem Bautriger die Erstellung und Herausga-
be von Unterlagen zur Dokumentation der
(stand-) sicherheitsrelevanten Elemente des
Bauwerks, der verwendeten Baumaterialien
und — insbesondere wo entweder mehrere
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Bautechniken in Betracht kommen oder von
den anerkannten Regeln der Technik abgewi-
chen wird — der Bautechniken aufgeben.

e) Schliefilich sollte der Gesetzgeber dem Bau-
triger die Erstellung und Herausgabe von
Unterlagen zur Dokumentation von Elemen-
ten des Hauses oder vergleichbaren Bauwerks
aufgeben, beziiglich derer bereits im Zuge der
Vertragsverhandlungen auf die Méglichkeiten
des Ausbaus, der Erweiterung oder der Ver-
inderung hingewiesen wurde.

f) Dem Bautriger sollte erlaubt werden, bei sei-
ner Dokumentation an die geschuldete und
erteilte Baubeschreibung anzukniipfen, soweit
nicht von dieser abgewichen wurde.

g) Keiner Dokumentation bediirfen jeweils Ele-
mente des Hauses oder vergleichbaren Bau-
werks, die fiir den Besteller ggf. unter Hin-
zuzichung durchschnittlicher Fachleute, aber
ohne zusitzlichen Aufwand, erkennbar und
daher von ihm nicht benétigt werden.

1. Problem

Die zukunftsgerichtete Dokumentation hat meh-
rere Aspekte: Im Hinblick auf den Erhalt der be-
stimmungsgemiflen Verwendbarkeit iiber den
maflgeblichen Zeitpunkt der Abnahme hinaus
greifen Mingelanspriiche nicht mehr ein. Es be-
darf dann ggf. konkreter Hinweise zu regelmifii-
ger Wartung (z.B. zur Pflege der Beschlige von
Schiebetiiren; Entliiftung von Heizungsanlagen),
um die dauerhaft zuverlidssige Funktion zu ge-
wihrleisten. Alle Elemente des Bauwerks unter-
liegen dem Verschleif3, der nicht allein durch
Wartung minimiert, sondern durch vorgesehene
Mafinahmen behoben werden kann (z.B. Ersatz
einer Opferanode im Heizkessel). SchliefSlich
werden bestimmte Schiden im Laufe der Zeit in
gewisser Weise erwartbar eintreten und Repara-
turen erforderlich machen.

Wenn davon ausgegangen werden soll, dass die ty-
pischerweise von Bautriigern errichteten Bauwerke
nicht nach 40 Jahren ,abgeschrieben® sind und
ersetzt werden, sondern bereits heute iiber einen

15 So etwa OLG Brandenburg, Urt. v. 04.07.2012 — 13 U 63/08,
NJW-RR 2012, 982; KG, Urt. v. 01.03.2018 — 27 U 40/17,
IBR 2018, 1049.
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erheblich lingeren Zeitraum genutzt werden'® und
wegen des sehr hohen Energieeinsatzes fiir Bauma-
terialien und Bau eine solch lange Nutzung auch
dkologisch sinnvoller erscheint, miissen daneben
die Moglichkeiten der Modernisierung von Ele-
menten des Bauwerks auch in Betracht gezogen
werden. Bereits heute nahe liegende Gegenstinde
der Modernisierung sind die gebiudetechnischen
Anlagen, insbesondere die kommunikationstech-
nische Ausstattung sowie die Heiz- und Klima-
technik.

Am schwersten vorhersehbar sind im Laufe der
Zeit moglicherweise gewiinschte Modifikationen.
Die denkbaren Anderungen von Nutzerbediirf-
nissen und —anforderungen sind uniiberschaubar.
Vom nachtriglichen Einbau einer Dachgaube iiber
die Verbindung oder Trennung von Riumen bis
hin zum Anbau eines Balkons reichen selbst im Ge-
schosswohnungsbau die nicht selten auftretenden
Anderungswiinsche. Konkretere Anderungsmaﬁ—
nahmen werden daneben durch Wiinsche des Be-
stellers oder gar die eigene Werbung des Bautrigers
nahegelegt, wenn etwa auf die Moglichkeit eines
nachtriglichen Ausbaus eines Dachgeschosses, die
Nachriistung einer Solaranlage oder eines Wirme-
speichers, die Anschlussfihigkeit eines Kamins
oder den Anbau eines Balkons hingewiesen wird.

So wiinschenswert eine moglichst umfassende
Dokumentation erscheinen mag, hat doch die
Diskussion bereits in der Vergangenheit zwei An-
forderungen deutlich werden lassen, denen jede
taugliche Losung geniigen muss: Zum einen muss
gewihrleistet werden, dass die Erfiillung der Do-
kumentationspflichten den reibungsfreien Betrieb
der Baustelle nicht beeintrichtigen und das Bauen
nicht erheblich verteuern soll. Zum anderen muss
sichergestellt werden, dass die Dokumentations-
pflichten von den Bautrigern erkannt und mit
einer gewissen Anwendungsroutine erfiillt werden
kénnen. Vor diesem Hintergrund miissen die Do-
kumentationspflichten und ihre Reichweite nach
ihrem Umfang tiberschaubar und nach ihrem
Gegenstand bestimmt bleiben.

2. Losungsvorschlag

a) Umfang der Dokumentationspflichten

Der Umfang der Dokumentationspflichten muss
folglich beschrieben und begrenzt werden. Doku-
mentation ist kein Selbstzweck. Thre Reichweite

soll zentral nach den zu erwartenden Bediirfnissen

des Bestellers und deren wirtschaftlicher Bedeu-

tung bestimmt werden.

— Nachhaltige Nutzung wird hiufig erst durch
richtige Pflege und erforderliche Wartung ins-
besondere von gebidudetechnischen Anlagen er-
moglicht. Dazu erforderliche Mafinahmen sind
zu beschreiben.

— Die Dokumentation sollte dem Besteller die
typischen Mafinahmen gegen Verschleif§ (z.B.
Ersatz von Opferanoden im Heizkessel), aber
auch einfache und zu erwartende Reparaturen
(z.B. Ersatz von Leuchtmitteln oder Trafos bei
in die Betondecke eingelassenen Deckenstrah-
lern; Farbton und Lackart von Anstrichen zur
Ausbesserung von Verschmutzungen oder Be-
schidigungen) erlauben.

— Bediirfnisse nach regelmifSiger Erhaltung sowie
Modernisierung werden in erster Linie von den
gebiudetechnischen Anlagen ausgehen. In allen
Fillen ist es nicht allein erforderlich, die ver-
bauten Anlagen zu kennen, um etwa Ersatzteile
bestellen oder Kompatibilititen bestimmen zu
konnen, sondern insbesondere bei Ubergabe—
punkten und Leitungen muss auch deren Posi-
tion und ggf. Erweiterbarkeit (z.B. Leerrohr-
durchmesser) bekannt sein.

— Dokumentation wird insbesondere dann bend-
tigt, wenn fiir die Instandhaltung, die Moder-
nisierung oder den Umbau erforderliche Infor-
mationen iiber verwendete Baumaterialien oder
eingesetzte Bautechniken im Zuge der Herstel-
lung des Bauwerks so verdeckt werden, dass sie
im Extremfall nur noch durch Bauteilsffnung
oder aufwendige Untersuchungen ermittelt wer-
den kénnen.

— Das gilt insbesondere dann, wenn mehrere kon-
kurrierende anerkannte Regeln der Techniken
gleichermaflen in Betracht kommen oder wenn
(vertragskonform) von anerkannten Regeln der
Technik abgewichen wird.

— Fiir den Erhalt der Nutzbarkeit bei geinderten
Bediirfnissen und daraus resultierenden Um-
bauwiinschen ist zunichst die Standsicherheit
des Gebiudes von zentraler Bedeutung,

— Dokumentation wird ferner dann bendtigt,
wenn das Bauwerk oder gebiudetechnische An-

16 Fiir Mehrfamilienhduser werden typische Nutzungsdauern von
60-85 Jahren angegeben, fiir Einfamilienhduser 60-100 Jahre.
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lagen bereits auf Erweiterung und Modernisie-
rung angelegt sind.

Der Umfang der geschuldeten Information ist aus

zweierlei Perspektive zu beschrinken:

— Der Besteller benétigt keine Dokumentation
von offensichtlichen, ihm bereits bekannten
oder jedenfalls ohne weitere technische Erhe-
bung feststellbaren Umstinden. Im Hinblick
auf das ,,Benotigen® ist kein allzu strenger Maf3-
stab anzulegen, da mit der Dokumentations-
pflicht gerade die Aufwendungen fiir die spitere
Ermittlung eingespart werden sollen. Allerdings
kann im Hinblick auf die Aufklirungsintensi-
tit differenziert werden: Eine Dokumentation,
die dem Verbraucher-Besteller unmittelbar die
sachgemifle Pflege und Wartung erméglichen
soll, hat sich an seinem Verstindnishorizont zu
orientieren. Eine Dokumentation, die eventuell
spiter die Nachriistung einer Solaranlage er-
méoglichen soll, darf das fachliche Verstindnis
des dafiir eingesetzten Installateurs zugrunde-
legen. Die Zugrundelegung der anerkannten
Regeln der Technik muss im Regelfall ebenfalls
nicht dokumentiert werden.

— Informationen, die sich aus der Baubeschrei-
bung bereits ergeben, miissen ebenfalls nicht
nochmals vermittelt werden, soweit das Bau-
werk nicht abweichend von der Baubeschrei-
bung errichtet wurde.

b) Bestimmbarkeit

Generalklauseln mégen gesetzgebungstechnisch
erhebliche Vorteile aufweisen. Im Hinblick auf die
zumindest vorerst fehlende Konkretisierung durch
die Gerichtspraxis und das Bediirfnis der Unter-
nehmer, méglichst rasch Routinen zur Erstellung
der Dokumentation einzurichten, erscheint eine
gesetzgeberische Konkretisierung vorzugswiirdig.
Sie kann an die fiir die Baubeschreibung gem.
§ 650j BGB gewihlte Gesetzgebungstechnik an-
kniipfen.

1l. Aktivlegitimation
These 3:

Der Gesetzgeber sollte bei Bautrigervertrigen

a) die korrespondierende Berechtigung aus der
zukunftsgerichteten Dokumentationspflicht
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des Unternchmers bezogen auf das Sonder-
eigentum ausschliefflich dem jeweiligen Er-
werber zuweisen;

b) kliren, dass es sich bei der korrespondieren-
den Berechtigung aus der zukunftsgerichteten
Dokumentationspflicht des Bestellers bezo-
gen auf das Gemeinschaftseigentum um eine
gemeinschaftsbezogene Pflicht handelt, die
unmittelbar gegeniiber der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft zu erfiillen ist. Insoweit
sollte der Gesetzgeber klarstellen, dass die
Wohnungseigentiimer stets ein Recht darauf
haben, Einsicht in die Unterlagen zu nehmen
und Kopien davon zu erhalten.

1. Problem

Zukunftsgerichtete Dokumentationspflichten ent-
springen den Bautrigervertrigen und stehen damit
originir den Bestellern zu. Bei zukunftsgerichteten
Dokumentationspflichten, die allein das Sonder-
eigentum einzelner Besteller betreffen, resultiert
daraus weder eine besondere Belastung des Unter-
nehmers, noch wire eine Weitergabe der mafigeb-
lichen Informationen an Dritte, selbst die WEG,
mit den Allgemeinen Persénlichkeitsrechten der
Besteller vereinbar.

Anders stellt sich dies bei denjenigen zukunfts-
gerichteten Dokumentationspflichten dar, welche
das Gemeinschaftseigentum betreffen. Da allen
Bautrigervertrigen hinsichtlich desselben Objekts
(idealerweise) identische Leistungsbeschreibungen
des Gemeinschaftseigentum zugrundeliegen, be-
steht von vornherein kein schutzwiirdiges Interesse
der Besteller, dass die diesbeziiglichen Informatio-
nen nicht an die jeweils anderen Wohnungseigen-
tiimer bzw. die WEG gelangen. Aus entgegenge-
setzter Perspektive hat der Bautriger ein lebhaftes
Interesse, dieselbe Dokumentation nicht mehr-
hundertfach auszufertigen. Die 6konomische Be-
griindung der zukunftsgerichteten Dokumentation
verlangt lediglich, dass eine solche Dokumentation
zur Verfligung steht. Sie muss nicht notwendiger-
weise redundant erstellt und ausgehindigt werden.

Fiir die Erhaltung, Modernisierung und ggf. den
Umbau des Gemeinschaftseigentums ist von vorn-
herein die Wohnungseigentiimergemeinschaft
gem. § 9a Abs. 2 WEG zustindig. Sie wird die
Dokumentation also in erster Linie benétigen. Vor
diesem Hintergrund wurde bereits in der Vergan-
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genheit diskutiert, wem der Anspruch auf die Er-
stellung und Herausgabe von Unterlagen zusteht.

2. Losung

Als Folge der Ableitung der Dokumentationsver-
pflichtung aus dem Bautrigervertrag sollte klar-
gestellt werden, dass die korrespondierenden An-
spriiche urspriinglich in der Person der Besteller
entstehen. Soweit sie das Sondereigentum betref-
fen, hat es damit auch sein Bewenden.

Fiir das Gemeinschaftseigentum sollte hingegen
dem vom Gesetzgeber nunmehr in § 9a Abs. 2
WEG zugrundegelegten Modell einer geborenen
Zustindigkeit fiir gemeinschaftsbezogene Rechte
gefolgt werden. Als Folge der Vorverlagerung des
Entstehens der Wohnungseigentiimergemein-
schaft in §§ 9a Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 1, 7, 8 Abs. 3
WEG besteht praktisch keine Moglichkeit mehr,
dass Dokumentationspflichten des Unternehmers
bereits vor dem Entstehen der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft entstehen und fillig werden.

Aus dem Gemeinschaftsverhiltnis entsteht als So-
zialanspruch das Recht der Wohnungseigentiimer
auf Einsichtnahme und darauf, Kopien von der
Dokumentation erstellen zu diirfen.

IV. Anwendungsbereich
These 4:
Der Gesetzgeber sollte

a) entweder die nach These 1, 2 zu begriinden-
den Dokumentationspflichten im Rahmen
des § 650n BGB fiir alle Verbraucherbauver-
trige aufstellen und es bei der Verweisung in
§ 650u Abs. 1 Satz 2 BGB belassen oder

b) wenn die zu begriindenden Dokumentations-
pflichten ausschliefSlich fiir Bautrigervertrige
geregelt werden, in der Begriindung klarstel-
len, dass die Niederlegung besonderer Doku-
mentationspflichten fiir den Bautrigervertrag
die allgemeinen Dokumentationspflichten bei
Verbraucherbauvertrigen unberiihre lisst.

1. Problem

Bereits im Gefolge der Schaffung von § 650n BGB
wurde teils angenommen, dass es sich um eine ab-
schlieffende Regelung der Dokumentationspflich-
ten handele.” Angesichts der erkennbar hinter dem
gesetzgeberischen Ziel zuriickbleibenden Regelung
tiberzeugt dies nicht (vgl. dazu bereits o.).

Wenn nun aber zukunftsgerichtete Dokumenta-
tionspflichten ausschliefilich fiir Bautrigervertrige
gesetzlich niedergelegt wiirden, lige der Gegen-
schluss ungleich niher, da der Gesetzgeber dann
in Kenntnis der allgemeinen Problematik nur fiir
einen Teil der Fille eine Regelung getroffen hitte.
Ein solcher Gegenschluss sollte durch eine klare
Stellungnahme des Gesetzgebers ausgeschlossen
werden.

2. Losung

Die eleganteste Losung bestinde sicher in der
Erweiterung der in § 650n BGB niedergelegten
Dokumentationspflichten fiir alle Verbraucher-
bauvertrige (Vorschlag a). Dann kann es bei der
Verweisung in § 650u Abs. 1 Satz 2 BGB bleiben.
Diese Losung geht allerdings tiber das ,Mandat®
des Arbeitskreises XII hinaus.

Wenn eine auf Bautrigervertrige beschrinkee Lo-
sung vorgeschlagen werden soll, miisste jedenfalls
klargestellt werden, dass diese Losung das Bestehen
zukunftsgerichteter Dokumentationspflichten und
deren Reichweite auf allgemeiner Grundlage (vgl.
dazu o.) bei anderen Verbraucherbauvertrigen
nicht prijudiziert. Das kann ggf. in den Gesetz-
gebungsmaterialien geschehen (Vorschlag b).

17 Zweifelnd BeckOK-BauvertrR/Langjahr, § 650n Rdnr. 3a.
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