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Liebe Leser,

wir bereiten uns mit großer Freude auf den 9. Deutschen Baugerichtstag am 
12./13.05.2023 in Hamm vor. Und wie immer haben zahlreiche namhafte 
Wissenschaftlicher und Praktiker aus fast allen Bereichen des Bauens mit viel 
Aufwand und Sachverstand interessante Themen herausgearbeitet und so 
weit zugespitzt, dass sie Ihnen nun in diesem Sonderheft der BauR als Thesen 
vorgestellt werden können. Diese Thesenpapiere sind die Grundlage für die 
Tätigkeit des Baugerichtstages selbst, für die er wiederum auf Ihre Mitarbeit 
angewiesen ist. Sie informieren über die Ergebnisse der Vorarbeiten in den 
einzelnen Arbeitskreisen und laden ein, sich weiterführend mit der jeweiligen 
Thematik zu befassen, die dann auf dem Baugerichtstag kontrovers diskutiert 
werden wird. Nur auf diese Weise erfüllt der DBGT seine Funktion, Interessen 
und Meinungen in einem sachlich fundierten Diskurs so zu fokussieren, dass 
am Ende dieses Prozesses praxisgerechte und rechtsdogmatisch belastbare 
Empfehlungen an den Gesetzgeber stehen.

Die inhaltliche Vorbereitung des Kongresses obliegt den Leitern und Referen-
ten der einzelnen Arbeitskreise, die mit großem persönlichem Einsatz diese 
Aufgabe erfüllt haben. Dafür gebührt Ihnen Dank und Anerkennung. Gleich-
wohl sind es letztlich die Arbeitskreisteilnehmer, die durch eine engagierte 
Teilnahme an den Sitzungen der Arbeitskreise während des Baugerichtstages 
die Voraussetzung für die Erarbeitung sachgerechter Empfehlungen schaffen 
und erst dadurch dem Baugerichtstag zu einer Stimme verhelfen, die in der 
Politik wahr- und ernstgenommen wird.

In diesem Sinne laden wir Sie herzlich zum Besuch des 9. Deutschen Bau-
gerichtstages ein, der in insgesamt acht Arbeitskreisen überaus spannende 
Themen behandeln wird.

Der Arbeitskreis I wird zusammen mit dem Arbeitskreis X das Thema Evalua-
tion des Bauvertragsrechtes aufgreifen und damit die vom Gesetzgeber selbst 
vorgesehene Überprüfung des bisherigen Regelungswerkes anschieben. Dabei 
wird auch eine kritische Bestandsaufnahme der Umsetzung der gesetzlichen 
Regelungen in der Praxis Gegenstand der Erörterungen werden.

Der Arbeitskreis II wird sich mit der Frage beschäftigen, ob nicht-preisliche 
Zuschlagskriterien gestärkt werden sollen. Die bisherige Praxis, bei Vergabe-
entscheidungen faktisch nur den Preis als Wertungskriterium heranzuziehen, 
ist nicht ohne Kritik geblieben. Der Arbeitskreis wird diskutieren, ob eine Be-
rücksichtigung anderer Zuschlagskriterien erfolgen soll und wie das verfah-
renssicher ausgestaltet werden kann.

Der Arbeitskreis III wird sich mit der Frage der Verfahrensgestaltung des Bau-
prozesses befassen. Es geht dabei um das „Neu-Denken“ des Zivilprozesses 
angesichts der Möglichkeiten, die sich durch die Digitalisierung bieten (und 
die unzweifelhaft nichts mit beA, EGVP und bBpo zu tun haben). Der Einsatz 
von KI bei der Prozessaufbereitung und -durchführung, gemeinsam nutzbare 
Basisdokumente oder Strukturierungsvorgaben – Fragen eines modernen Pro-

2023
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zessrechtes, deren Beantwortung weitreichende Konsequenzen für alle be-
teiligten Akteure haben.

Der Arbeitskreis IV nimmt sich ebenfalls des Evaluierungsauftrages zum Bau-
vertragsrecht an und wird sich mit der Frage beschäftigen, welche Änderun-
gen und Ergänzungen das BGB im Hinblick auf die Architekten- und Inge-
nieurverträge angesichts der bisherigen Erfahrungen mit den Vorschriften der 
§§ 650p ff. BGB angezeigt sind.

Die Arbeitskreise V und VI werden sich mit dem Thema „anerkannte Regeln 
der Technik“ befassen. Aus rechtlicher und sachverständiger Sicht soll dabei 
erörtert werden, ob es hier weitergehender Verrechtlichung bedarf und wie 
mit dem Umstand umzugehen ist, dass das Normenwesen (DIN, EN) sich, teil-
weise deutlich, von den sachverständig angenommenen anerkannten Regeln 
der Technik entfernt haben.

Der Arbeitskreis XI wird sich schließlich mit der Frage beschäftigen, als was für 
ein Vertragstyp ein Mehrparteienvertrag einzuordnen ist und welche Haftungs-
regelungen in einem solchen Vertragsverhältnis gelten sollen.

Bitte informieren sie sich im Einzelnen anhand der folgenden Thesenpapiere 
über die Tätigkeit der einzelnen Arbeitskreise. Wir würden uns sehr freuen, Sie 
auf dem 9. Deutschen Baugerichtstag als Teilnehmer eines dieser Arbeitskreise 
begrüßen zu dürfen.

Der Vorstand des Deutschen Baugerichtstags e.V.
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Arbeitskreis I – Bauvertragsrecht und Arbeitskreis  
X – Baubetrieb

Leitende Arbeitsgruppe der Arbeitskreise 
I und X

RiOLG Dr. Tobias Rodemann (Vorsitzender), 
Düsseldorf
RiOLG Dr. Tobias Rodemann kennt die Ab-
wicklung von Baustreitigkeiten als Richter am 
Oberlandesgericht Düsseldorf in einem für Bau- 
und Werkvertragssachen zuständigen Zivilsenat 
und aus seiner früheren Tätigkeit als Rechts-
anwalt. Herr Dr. Rodemann ist als Dozent bei 
Verbänden tätig, Mitautor von Thode/Wirth/
Kuffer, Praxishandbuch Architektenrecht, Mit-
bearbeiter des VOB-Kommentars von Franke/
Zanner/Kemper/Grünhagen und ständiger Mit-
arbeiter der Zeitschriften „IBR Immobilien- & 
Baurecht“ und „BauR“.

RAin Dr. Birgit Franz (stellvertretende Vorsitzen-
de), Köln
Dr. Birgit Franz ist Gründerin der im Bau-, Ver-
gabe- und Immobilienrecht spezialisierten Kanz-
lei franz + partner rechtsanwälte mbB. Sie berät 
und vertritt sei mehr als 25 Jahren Bauunterneh-
men ebenso wie Investoren in allen Bereichen des 
Bau- und Vergaberechts. In dieser Funktion ist 
Frau Franz regelmäßig mit der Ausarbeitung bau-
zeitlicher Ansprüche ebenso wie mit deren Ab-
wehr befasst. Neben ihrer anwaltlichen Tätigkeit 
ist Frau Dr. Franz Autorin diverser Fachveröffent-
lichungen und Herausgeberin des demnächst in 
2. Auflage erscheinenden Handbuchs Bauneben-
rechte. Sie ist Vorsitzende der ARGE Baurecht im 
Dt. Anwaltverein und regelmäßig Referentin bei 
verschiedenen Seminarveranstaltern.

RA Prof. Dr. Heiko Fuchs, Mönchengladbach
RA Prof. Dr. Heiko Fuchs ist Fachanwalt für 
Bau- und Architektenrecht und Partner in der 
Kanzlei Kapellmann und Partner Rechtsanwälte 
mbB mit Büros in Berlin, Brüssel, Düsseldorf, 
Frankfurt am Main, Hamburg, Mönchenglad-
bach und München sowie Honorarprofessor an 
der Juristischen Fakultät der Heinrich-Heine-
Universität Düsseldorf. Sein Arbeitsschwerpunkt 
liegt neben dem Architekten- und Ingenieurrecht 

auf dem Gebiet des juristischen Projektmanage-
ments insbesondere für Krankenhaus- und La-
borbauten. Prof. Dr. Fuchs ist durch zahlreiche 
Seminare und Veröffentlichungen zum Bauver-
trags- und Architektenrecht bekannt. Er ist Mit-
autor der „Einführung in die HOAI – Praxiswis-
sen Architektenrecht“, Mitautor des Leupertz/
Preussner/Sienz, Beck’scher Online-Kommentar 
zum neuen Bauvertragsrecht, Mitherausgeber 
der Neuen Zeitschrift für Baurecht und Vergabe-
recht (NZBau) sowie Mitherausgeber und Autor 
des Fuchs/Berger/Seifert, Beck’scher HOAI- und 
Architektenrechtskommentar.

Prof. Dr. Wolfgang Voit, Marburg
Wolfgang Voit ist Universitätsprofessor für Bür-
gerliches Recht, Zivilverfahrensrecht und Wirt-
schaftsrecht an der Philipps-Universität Mar-
burg. Er betreut dort unter anderem den berufs-
begleitenden LLM-Masterstudiengang Privates 
Baurecht und die Zusatzqualifikation im priva-
ten Baurecht. Er war Mitglied der Arbeitsgruppe 
Bauvertragsrecht beim BMJV und der Unter-
arbeitsgruppen Architektenrecht und Sicherhei-
ten. Neben seiner universitären Tätigkeit ist er als 
Gutachter und Schiedsrichter tätig.

RAin Prof. Dr. Iris Oberhauser, München
RAin Prof. Dr. Iris Oberhauser ist Rechtsanwäl-
tin und Fachanwältin für Bau- und Architek-
tenrecht in München und befasst sich mit allen 
Facetten des privaten Baurechts sowohl in der 
Beratung als auch in der prozessualen Durch-
setzung. Frau Prof. Dr. Oberhauser hat ihre be-
rufliche Tätigkeit als Syndikusanwältin in der 
Rechtsabteilung eines Unternehmens der Bau-
industrie begonnen und wechselte 2000 in das 
Münchner Büro einer internationalen Anwalts-
kanzlei. Seit 2019 ist sie als Rechtsanwältin in 
der auf Bau- und Immobilienrecht spezialisierten 
Kanzlei Pause Oberhauser Stretz tätig. Dort berät 
sie Auftragnehmer und Auftraggeber in Hoch-, 
Tief- und Ingenieurbauprojekten aller Größen-
ordnungen. Neben der Vertragsgestaltung und 
der baubegleitenden Beratung gehört hierzu 
auch die forensische Umsetzung bestehender An-
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sprüche. Als weiteren Schwerpunkt betreut Frau 
Prof. Dr. Oberhauser PPP-Projekte, vor allem im 
Infrastrukturbereich, in der Ausschreibungs- und 
Abwicklungsphase. Sie ist Autorin zahlreicher 
Fachveröffentlichungen und Referentin zu unter-
schiedlichen baurechtlichen Themen. Daneben 
ist sie Lehrbeauftragte für privates Baurecht an 
der TU München.

Prof. Dr. Markus Kattenbusch, Essen
Prof. Dr.-Ing. Markus Kattenbusch ist Inhaber 
des Lehrstuhls für Baubetrieb und Bauwirt-
schaft an der Hochschule Bochum sowie Part-
ner einer Ingenieursozietät für baubetriebliche 
Fragestellungen, Beratungen und Schlichtung 
bei Vergütungsstreitigkeiten und Bauablauf-
störungen.

Herr Prof. Dr.-Ing. Kattenbusch ist von der Inge-
nieurkammer Bau NRW als Sachverständiger öf-
fentlich bestellt und vereidigt auf dem Fachgebiet 
„Baupreisermittlung und Abrechnung im Hoch- 
und Ingenieurbau sowie Bauablaufstörungen“.

Wiederholte Leitung des Arbeitskreises X (Bau-
betrieb) des deutschen Baugerichtstag.

Darüber hinaus ist er Autor diverser Veröffent-
lichungen und leitet den Arbeitskreis Baurecht 
und Baubetrieb in der deutschen Gesellschaft für 
Baurecht.

Prof. Stefan Leupertz, Köln
Schiedsrichter, Schlichter, Adjudikator und Gut-
achter für nationale und internationale Streitig-
keiten in Bau- und Anlagenbausachen, Präsident 
des Deutschen Baugerichtstages

RA Dr. Stefan Althaus, München
Rechtsanwalt Dr. Stefan Althaus, Partner der 
Sozietät Goede Althaus Rechtsanwälte Partner-
schaft mbB, ist Fachanwalt für Bau- und Archi-
tektenrecht und Wirtschaftsmediator (IHK). Er 
berät und vertritt überwiegend öffentliche Auf-
traggeber auf dem Gebiet des Bauvertragsrechts; 
daneben ist er als Schiedsrichter und Mediator 
tätig. Er ist Autor zahlreicher Veröffentlichungen 
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, 
Nachträge am Bau.

RA Dr. Claus Schmitz, München
Dr. Claus Schmitz, Rechtsanwalt und Part-
ner der auf das private Baurecht spezialisierten 
Münchner Kanzlei Sienz Schmitz. Seine Tätig-
keitsschwerpunkte liegen neben dem privaten 
Baurecht im Bürgschafts- und Insolvenzrecht. 
Er ist Autor zahlreicher Bücher und Zeitschrif-
tenartikel.

RA Prof. Dr. Oliver Moufang, Frankfurt
RA Prof. Dr. Oliver Moufang ist langjähriger 
Partner der auf Immobilienrecht spezialisier-
ten überörtlichen Sozietät GSK Stockmann in 
Frankfurt am Main. Er ist Fachanwalt für Bau- 
und Architektenrecht. Sein Tätigkeitsschwer-
punkt im Bau- und Architektenrecht liegt in der 
baubegleitenden Beratung von Großbauprojek-
ten und in der (außer)gerichtlichen Streitlösung. 
Er ist Lehrbeauftragter für Immobilienrecht und 
Honorarprofessor an der Hochschule Rhein-
Main Wiesbaden. Er ist ständiger Mitarbeiter 
der Zeitschriften Baurecht (BauR) sowie Immo-
bilien- und Baurecht (IBR). Darüber hinaus ist 
er u.a. Co-Autor in Messerschmidt/Voit, Kom-
mentar Privates Baurecht

Prof. Dr. Mike Gralla, Dortmund
Herr Univ.-Prof. Dr.-Ing. Mike Gralla ist Uni-
versitätsprofessor und Inhaber des Lehrstuhls 
Baubetrieb und Bauprozessmanagement an der 
Technischen Universität Dortmund. Er ist Vor-
standsmitglied des Deutschen Baugerichtstags, 
Präsident der 1. Wissenschaftlichen Vereinigung 
Projektmanagement e.V. und Inhaber eines Inge-
nieurbüros für Projektsteuerung, baubetriebliche 
Beratung, Bauablaufstörungen und Bauvertrags-
management. Zudem ist er als Schlichter und 
Adjudikator bei Streitigkeiten im Bau und An-
lagenbau tätig. Er ist Autor und Herausgeber 
zahlreicher Bücher und Veröffentlichungen 
zu baubetrieblichen, bauwirtschaftlichen und 
baujuristischen Themen (u.a. Würfele/Gralla/
Sundermeier [Hrsg.]: Nachtragsmanagement, 
Werner Verlag). Vor seiner Hochschultätigkeit 
war er langjährig in leitender Position in der Bau-
industrie tätig.
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A.  Thema des Arbeitskreises
5 Jahre Bauvertragsnovelle – Evaluation und Re-
gelungsbedarf für Anordnungen, Mehrvergütung 
und Gefahrtragung

B.  Einführung von Dr. Tobias Rodemann
Das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur 
Änderung der kaufrechtlichen Mängelhaftung, 
zur Stärkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes 
und zum maschinellen Siegel im Grundbuch und 
Schiffsregisterverfahren vom 28.04.2017 (BGBl. I 
S. 969) und die hiermit eingeführten Regelungen 
des Bauvertrags (§§ 650a bis 650h BGB) sind am 
01.01.2018 in Kraft getreten. Das vorgenannte 
Gesetz soll im Jahr 2023 evaluiert werden (BT-
Drucks. 18/8486, S. 36). Der Zeitraum von 5 Jah-
ren ist kurz. Um einen sinnvollen Beitrag zu der 
anstehenden Evaluation der Neuregelungen des 
Bauvertrags leisten zu können, hat sich zur Vor-
bereitung des Arbeitskreises I des Deutschen Bau-
gerichtstags eine Arbeitsgruppe konstituiert. In ihr 
sind Vertreterinnen und Vertreter der rechts- und 
baubetrieblichen Wissenschaft sowie der Anwalt- 
und Richterschaft repräsentiert. Die Mitglieder 
der Arbeitsgruppe haben übereinstimmend be-
richtet, dass das Bauvertragsrecht in weiten Teilen 
von der Praxis nicht angenommen wird. Das neue 
Bauvertragsrecht wird auf den Baustellen nicht 
„gelebt“. Dass gerichtliche Entscheidungen zum 
neuen Bauvertragsrecht vereinzelt geblieben sind, 
ist Symptom dieses Zustands. Die Arbeitsgruppe 
ist der Überzeugung, dass die Weichenstellungen 
der Bauvertragsnovelle richtig sind, sie aber prakti-
kabler ausgestaltet werden müssen. Die Errichtung 
eines Bauwerks mit ihrer hochgradigen Arbeitstei-
lung erfordert nicht nur schnelle Entscheidungen 
– diese müsse auch schnell umgesetzt werden. Des-
halb bedarf es Änderungen bei den Anordnungs-
rechten des Bestellers gem. § 650b BGB. Diesen 
Fragen ist Block 1 der nachfolgenden Thesen ge-
widmet. Die dort entwickelten Thesen sind von 
dem Gedanken getragen, dass eine Einigung über 
die Änderung des Vertrags und die hierfür zusätz-
lich zu zahlende Vergütung innerhalb der Frist 
von 30 Tagen kaum zu erzielen ist, diese Frist sich 
aber als Hemmschuh eines Bauvorhabens erwei-
sen kann. Änderungen soll daher der Besteller so-
fort wirksam anordnen können, es sollen zugleich 
aber starke Anreize für eine zeitnahe Einigung der 
Parteien geschaffen werden. Durch ein plausibles 

und näher aufgeschlüsseltes Angebot sollen dem 
Besteller die Prüfung und Beauftragung erleichtert 
werden. Zur Wahrung der berechtigten Interessen 
des Unternehmers soll ein klares Leistungsverwei-
gerungsrecht etabliert werden.

Zur Frage, welche Folgen die Anordnung auf die 
Vergütung hat (vgl. § 650c BGB), hat die Arbeits-
gruppe intensiv diskutiert und zahlreiche Zweifels-
fälle zu § 650c Abs. 1 BGB identifiziert. Sie ist zu 
dem Schluss gelangt, dass ein gesetzgeberisches 
Eingreifen an dieser Stelle nicht sinnvoll ist. Die 
Einzelfragen zu tatsächlichen Kosten und angemes-
senen Zuschlägen können im Zusammenspiel von 
Wissenschaft und Rechtsprechung nach und nach 
einer Lösung zugeführt werden. § 650c Abs. 1 
BGB würde im Übermaß detailliert, wollte man 
alle Zweifelsfragen gesetzlich regeln.

Erheblichen Regelungsbedarf sieht die Arbeits-
gruppe demgegenüber zu § 650c Abs. 2 BGB. 
Nach der derzeitigen Fassung kann der Besteller 
die Berechnung der Vergütung auf der Grundla-
ge der Urkalkulation „abwehren“, indem er keine 
Vereinbarung zu deren Hinterlegung trifft. Das 
erscheint als nicht sachgerecht. Noch gravieren-
der: Durch die Fortführung der vorkalkulatori-
schen Preisfortschreibung in § 650c Abs. 2 Satz 2 
BGB neben dem Primat der Berechnung nach den 
tatsächlichen Kosten in § 650c Abs. 1 Satz 1 BGB 
hat der Gesetzgeber zwei nicht kompatible Berech-
nungssysteme nebeneinandergestellt, die nur mit 
Mühe in ein sinnvolles Verhältnis gebracht werden 
können. Nach Abs. 2 wird vermutet, dass die auf 
Basis der Urkalkulation fortgeschriebene Vergü-
tung der Vergütung nach Abs. 1 (tatsächlich erfor-
derliche Kosten mit angemessenen Zuschlägen für 
allgemeine Geschäftskosten, Wagnis und Gewinn) 
entspricht. Es liegt aber in der Natur der Sache, 
dass vor der Ausführung der Bauleistung kalku-
lierte Kosten in aller Regel nicht den tatsächlichen 
Kosten entsprechen. Mit anderen Worten: die 
Vermutung trägt ihre Widerlegung schon in sich! 
Doch wie kann die richtige Intention der Regelung 
des Abs. 2 – den Vertragsparteien soll unabhängig 
von der Ermittlung der tatsächlichen Kosten ein 
Weg zur Berechnung der Mehrvergütung gebahnt 
werden – besser umgesetzt werden? Diesen Fragen 
widmen sich die Thesen des Blocks 2.

Die Arbeitsgruppe sieht Ergänzungsbedarf bei 
§ 650c BGB ferner im Hinblick auf Einheits-
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preisverträge. Das Bauvertragsrecht kennt keine 
§ 2 Abs. 3 VOB/B entsprechende Regelung. Die 
Einheitspreise bleiben im Grundsatz unverändert, 
auch wenn die ausgeführten Vordersätze von den 
ausgeschriebenen Vordersätzen wesentlich abwei-
chen. Das kann zu unangemessenen Ergebnissen 
führen. Der Unternehmer muss in seiner Kalku-
lation die mengenunabhängigen Kosten auf die 
Einheitspreise nach den ausgeschriebenen Vorder-
sätzen „verteilen“. Weicht die ausgeführte Menge 
hiervon wesentlich ab, kann er die mengenunab-
hängigen Kosten nicht „verdienen“. Er erleidet 
einen Verlust. Der Unternehmer trägt das Risiko 
einer Ausschreibung mit unzutreffenden Vorder-
sätzen; dieses Risiko soll aber der Besteller tragen, 
wenn er für die Planung verantwortlich ist. Die 
hierzu entwickelten Thesen finden sich in Block 3.

Als wichtiges Problem, das nur durch ein Ein-
greifen des Gesetzgebers gelöst werden kann, 
hat die Arbeitsgruppe die Gefahrtragung identi-
fiziert. Das arbeitsteilige Zusammenwirken meh-
rerer Unternehmer auf einer Baustelle bedingt es, 
dass Arbeiten oft schon vor ihrer Abnahme der 
Einflusssphäre des Unternehmers entzogen sind, 
weil dort ein weiterer Unternehmer Folgearbeiten 
ausführt. Entstehen Schäden vor der Abnahme, 
geht dies gleichwohl zu Lasten des ersten Unter-
nehmers. Er trägt bis zur Abnahme die Gefahr. 
Ein Regress ist regelmäßig nicht möglich, da er 
den Verursacher der Beschädigung nicht ermit-
teln kann. Eine solche Gefahrtragung des Unter-
nehmers bis zur Abnahme erscheint nicht als 
sachgerecht, wenn der Besteller einen von dem 
Unternehmer vollständig bearbeiten Bereich (Bei-
spiel: das erste von insgesamt vier Stockwerken) 
schon nutzt, um durch andere Unternehmer 
die Arbeiten fortzuführen. Die durch die Bau-
vertragsnovelle eingeführte Zustandsfeststellung 
weist in die richtige Richtung, sie bleibt aber un-
vollkommen. Zwar wird nach ihr vermutet, dass 
der Besteller einen in der Zustandsfeststellung 
nicht angeführten Mangel zu „vertreten“ hat. 
Das gilt aber aktuell nur nach einer Abnahmever-
weigerung seitens des Bestellers im Stadium nach 
Fertigstellung, also nicht im Fall einer Nutzung 
der Arbeiten des ersten Unternehmers ohne Ab-
nahmeverweigerung. Die These zu Block 4 ent-
wickelt vor diesem Hintergrund ein alternatives 
Regelungsmodell und schlägt auch redaktionelle 
Anpassungen des § 650g BGB vor.

Die Arbeitsgruppe hat sehr intensiv Möglichkeiten 
eines flankierenden einstweiligen Verfügungsverfah-
rens diskutiert. Der mit § 650d BGB unternomme-
ne Versuch, durch Erleichterung des Zugangs zum 
einstweiligen Verfügungsverfahren eine zeitnahe 
Klärung und Deeskalation zu ermöglichen, muss als 
weitergehend gescheitert angesehen werden. Aus der 
Sicht der Arbeitsgruppe ist eine grundlegende Neu-
regelung erforderlich, die aber auch Änderungen im 
Verfahrensrecht bedingt. Da die für ein solches Vor-
haben erforderliche politische Unterstützung derzeit 
nicht mobilisierbar scheint, sieht die Arbeitsgruppe 
derzeit davon ab, die von ihr in Grundzügen ent-
wickelte Konzeption einer Bauverfügung im Detail 
vorzustellen. Gleichwohl soll aber diskutiert werden, 
ob an dem Ziel einer Bauverfügung festzuhalten ist. 
Warum ein solches gesondertes Bauverfügungsver-
fahren aus Sicht der Arbeitsgruppe benötigt wird, 
wird im Annex erläutert.

Die nachfolgenden Thesen sind das Ergebnis in-
tensiver Vorbereitungen der Referentinnen und 
Referenten und zahlreicher Diskussionen in der 
Arbeitsgruppe. Wir freuen uns auf die weitere Dis-
kussion!

C.  Thesen

I.  Anordnungsrecht des Bestellers – § 650b 
BGB
Referenten: Dr. Althaus/Prof. Gralla

These 1:

Das in § 650b Abs. 1 BGB verankerte „Eini-
gungsmodell“, wonach die Vertragsparteien 
innerhalb eines Zeitraums von mindestens 30 
Tagen den Versuch unternehmen müssen, sich 
über die Ausführung einer vertragsändernden 
Anordnung des Bestellers und eine hierauf be-
zogene Mehr- oder Mindervergütung zu einigen, 
bevor der Besteller berechtigt ist, eine Vertrags-
änderung anzuordnen, soll in dieser Form aus 
dem Gesetz gestrichen werden. Der Besteller soll 
dazu berechtigt sein, Vertragsänderungen im Sin-
ne des heutigen § 650b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Än-
derung des Werkerfolgs) und Nr. 2 (notwendige 
Änderungen) auch ohne einen vorherigen Eini-
gungsversuch anzuordnen. Die weitere Anforde-
rung an die Wirksamkeit solcher Anordnungen 
(Zumutbarkeit, falls es um einer Änderung des 
Werkerfolgs geht) bleibt unberührt.
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These 2:

In § 650b BGB soll eine den Unternehmer tref-
fende Obliegenheit aufgenommen werden, un-
verzüglich nach einer Anordnung des Bestellers 
ein Angebot über die anordnungsbedingte Mehr- 
oder Mindervergütung vorzulegen. Ergänzend 
soll in § 650b BGB geregelt werden, dass sich 
das Angebot in seinem Aufbau und seiner Her-
leitung an den gesetzlichen Bestimmungen zur 
Berechnung der Mehr- oder Mindervergütung in 
§ 650c Abs. 1 oder 2 BGB orientieren und ge-
eignet sein muss, eine Plausibilitätsprüfung und 
eine gerichtliche Überprüfung hinsichtlich der 
Berechtigung der Höhe der Mehr- oder Minder-
vergütung zu ermöglichen.

These 3:

In § 650b BGB soll gesetzlich geregelt werden, 
dass die Parteien nach Vorlage eines den obigen 
Anforderungen genügenden Angebots verpflichtet 
sind, über die Mehr- oder Mindervergütung in-
folge der angeordneten Vertragsänderung zu ver-
handeln. Weist der Besteller ein nach den obigen 
Anforderungen aufgestelltes Angebot des Unter-
nehmers im Falle einer Anordnung nach § 650b 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB (Änderung des Werk-
erfolgs) ohne berechtigten Grund insgesamt oder 
in Teilen zurück, befasst er sich nicht innerhalb 
einer angemessenen Frist mit dem Angebot oder 
verstößt er in sonstiger Weise gegen das Verhand-
lungsgebot, darf der Unternehmer die Ausführung 
der von der angeordneten Vertragsänderung be-
troffenen Arbeiten verweigern. Unberührt bleiben 
im Hinblick auf alle Änderungsanordnungen nach 
Nr. 1 und Nr. 2 die nach allgemeinen Grundsät-
zen bestehenden Leistungsverweigerungsrechte 
des Unternehmers.

These 4:

Die Regelung in § 650c Abs. 3 BGB, wonach 
der Unternehmer in der Berechnung von verein-
barten oder gem. § 632a BGB geschuldeten Ab-
schlagszahlungen 80 % der in seinem Angebot 
genannten Mehrvergütung ansetzen darf, gilt mit 
der Maßgabe fort, dass der Unternehmer zu einer 
derartigen pauschalierten Abrechnung der an-
ordnungsbedingten Mehrvergütung frühestens 
30 Tage nach der Vorlage seines gesetzeskonfor-
men Angebots berechtigt ist.

These 5:

§ 650d BGB gilt für alle Streitigkeiten über die 
Erfüllung der wechselseitigen Pflichten und 
Obliegenheiten im Zusammenhang mit dem 
Anordnungsrecht des Bestellers und dem sich 
hieraus ergebenden Vergütungsanspruch des 
Unternehmers.

Begründung:
§ 650b Abs. 1 BGB schreibt ein Einigungsproze-
dere vor, wonach die Parteien nach Änderungsbe-
gehren des Bestellers zunächst gehalten sind, eine 
einvernehmliche Regelung über den Inhalt der Än-
derung und deren Vergütung zu treffen. Nur wenn 
diese Einigung nicht innerhalb von 30 Tagen ab 
Zugang eines Änderungsbegehrens des Bestellers 
zustande kommt, kann eine einseitige Anordnung 
einer Vertragsänderung (Leistungsänderung) durch 
den Besteller erfolgen.

Die Einführung eines solchen Einigungsmodells in 
§ 650b Abs. 1 BGB entsprach nicht dem von der 
„Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht im BMJ“ nach 
intensiven Beratungen auf der Grundlage von 
Empfehlungen des DBGT entwickelten, schließ-
lich in einem Referentenentwurf niedergelegten 
Regelungskonzept, wonach dem Besteller unmit-
telbar ein Anordnungsrecht zustehen sollte. Klar 
war aber, dass durch das nach diesem Regelungs-
konzept dem Besteller eingeräumte Recht, einseitig 
in das vertragliche Leistungsgefüge einzugreifen, 
Streitpotentiale geschaffen werden, die zu signifi-
kanten Störungen des Bauablaufs führen und die 
Liquidität des Unternehmers gefährden können. 
Um dem entgegenzuwirken, hatte der DBGT die 
Empfehlung ausgesprochen, Streitigkeiten über 
das Anordnungsrecht des Bestellers und den dar-
aus resultierenden (Mehr-)Vergütungsanspruch des 
Unternehmers in einem speziell hierfür zu schaf-
fenden gerichtlichen Eilverfahren (sog. „Bauverfü-
gung“) vorläufig verbindlich zu klären und damit 
den ungestörten Fortgang der Baumaßnahme und 
die Sicherung des Liquiditätsflusses zu gewährleis-
ten.

Der DBGT nimmt zur Kenntnis, dass sich das 
Vorhaben, eine nach obigen Grundsätzen ausge-
staltete Bauverfügung im Gesetz zu etablieren, im 
politischen Meinungsbildungsprozess nicht hat 
durchsetzen können. Die hierfür maßgeblichen 
Gründe, auf die an dieser Stelle nicht näher ein-
gegangen werden soll, überzeugen nicht. Der AK 
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I des DBGT ist weiterhin der Auffassung, dass die 
Einführung einer Bauverfügung in bestmöglicher 
Weise geeignet wäre, die durch das einseitige An-
ordnungsrecht entstehenden Nachteile und Risi-
ken angemessen und praxisgerecht zu kompensie-
ren. Er verzichtet gleichwohl darauf, abermals eine 
Empfehlung für die Einführung einer Bauverfü-
gung auszusprechen, die mit Blick auf die unverän-
dert gegen ein solches Rechtsinstitut bestehenden 
Vorbehalte und Bedenken derzeit keine Aussicht 
hätte, gesetzliche Realität zu werden.

Der Gesetzgeber hat zur Abfederung der Auswir-
kungen eines einseitigen Anordnungsrechts des 
Bestellers letztlich einen anderen Weg beschritten. 
Erstmals im Regierungsentwurf vom 18.05.2016 
(BT-Drucks. 18/8486) hatte er in § 650b Abs. 1 
BGB die Einführung einer damals noch unbefris-
teten Einigungspflicht der Vertragsparteien vorge-
sehen, die schließlich durch die Empfehlungen des 
Ausschusses für Recht und Verbraucherschutz vom 
08.03.2017 (BT-Drucks. 18/11437) mit einer fes-
ten 30-Tagefrist verknüpft wurde. Ergänzend hier-
zu hat er in § 650c Abs. 3 für den Unternehmer die 
Möglichkeit geschaffen, 80 % seines nach § 650b 
Abs. 1 Satz 2 BGB vorgesehenen Mehrvergü-
tungsangebots in Abschlagsrechnungen in Ansatz 
zu bringen, soweit die Vertragsparteien sich nicht 
anderweitig geeinigt haben oder eine gerichtliche 
Entscheidung entgegensteht. Für die zeitnahe Klä-
rung von Streitigkeiten über das Anordnungsrecht 
und den sich hieraus ergebenden Vergütungsan-
spruch des Unternehmers sind die Vertragspartei-
en auf ein einstweiliges Verfügungsverfahren ver-
wiesen, dessen erleichterte Einleitung ihnen durch 
§ 650d BGB ermöglicht wird.

Regelungsbedarf und Regelungskonzept:
Die bisherigen Erfahrungen mit dem in § 650b 
Abs. 1 verankerten „Einigungsmodell“ seit dem In-
krafttreten des gesetzlichen Bauvertragsrechts am 
01.01.2018 haben gezeigt, dass dieses Regelungs-
modell von der Praxis nicht angenommen wird. 
Die Vertragsgestaltung zahlreicher Besteller orien-
tiert sich, dies unter Zurückstellung AGB-rechtli-
cher Bedenken, stattdessen weiterhin überwiegend 
an Modellen, die dem Besteller ein einseitiges An-
ordnungsrecht entweder ganz ohne eine vorherige 
Einigungsphase zugestehen (so in den nach wie vor 
sehr verbreiteten Verträgen unter Einbeziehung 
der VOB/B), oder aber die im Gesetz vorgesehene 

Regelung zur Anordnung so stark modifizieren, 
dass auch dann die Anordnung vor einer Einigung 
über die Höhe der Nachtragsvergütung der Regel-
fall bleibt. Dieser Befund wird bestätigt durch den 
Umstand, dass bisher kaum Gerichtsentscheidun-
gen ergangen sind, die sich mit dem nach § 650b 
Abs. 1 BGB vorgesehenen Einigungsprozedere und 
der sich daraus für das Anordnungsrecht ergeben-
den Rechtslage befassen.

Die zurückhaltende Aufnahme des bisherigen ge-
setzlichen Regelungsmodells durch die Praxis hat 
Gründe. Die Vorstellung des Gesetzgebers, die 
Vertragsparteien zu einem Einigungsversuch über 
die Ausführung einer Leistungsänderung und de-
ren Bezahlung anhalten zu können, bevor über-
haupt der Besteller die Vertragsänderung anord-
nen kann, berücksichtigt nicht hinreichend, dass 
der Bedarf für eine nachträgliche Anpassung des 
Vertrages vielfach erst während der Bauausführung 
entsteht bzw. erkennbar wird und dann innerhalb 
kürzester Zeit umgesetzt werden muss, um Stö-
rungen des Bauablaufs bis hin zum Baustillstand 
mit oft gravierenden kommerziellen Schäden zu 
vermeiden. Damit nicht in Einklang zu bringen 
ist es, dass die Vertragsparteien nach einem zudem 
rechtsdogmatisch nur schwer greifbaren Ände-
rungsbegehren des Bestellers mindestens 30 Tage 
warten müssen, bis eine rechtsgeschäftlich wirk-
same Anordnung ergehen und Klarheit geschaf-
fen werden kann, welche Leistung nun tatsächlich 
als Vertragsleistung ausgeführt werden muss. Da 
das 30-Tage Moratorium zudem in allen für das 
jeweilige Bauprojekt relevanten Vertragsbeziehun-
gen greift, liegt es auf der Hand, dass die zeitli-
chen Auswirkungen der Einigungspflicht auf das 
Bauprojekt in nicht wenigen Fällen erheblich über 
den gesetzlich definierten Zeitraum von 30 Tagen 
hinausgehen können. Die sich hieraus für das 
Baugeschehen ergebenden, nicht selten schwer-
wiegenden Konsequenzen sind für den Besteller 
unkalkulierbar und inakzeptabel.

Literatur und Rechtsprechung ist es in den seit der 
Einführung des neuen Bauvertragsrechts vergan-
genen fast 5 Jahren nicht gelungen, die sich aus 
der soeben dargestellten Regelungssystematik erge-
benden strukturellen Probleme durch eine zweck-
entsprechende Auslegung und/oder Handhabung 
der gesetzlichen Regelungen zu beseitigen oder 
signifikant abzumildern. Insbesondere Versuche 
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der Besteller, die 30-Tage Frist durch vertragliche 
Regelungen zu beseitigen oder abzukürzen, sind 
risikobehaftet, weil insoweit durchgreifende AGB-
rechtliche Bedenken bestehen.

Unabhängig davon ist zu konstatieren, dass im bis-
her zu § 650b BGB vorgelegten Schrifttum zahlrei-
che rechtlich relevante Fragen kontrovers diskutiert 
werden und bis heute nicht rechtssicher geklärt 
sind. Dies betrifft bspw. die Frage, welche inhalt-
lichen Anforderungen an das Angebot des Unter-
nehmers zu stellen sind, wie konkret das Ände-
rungsbegehren des Bestellers formuliert sein muss, 
wie detailliert die ggf. vom Besteller als Grundlage 
für das Angebot des Unternehmers beizubringende 
Planung sein muss, ab welchem Zeitpunkt vor dem 
Hintergrund der vorstehenden Fragen die Frist von 
30 Tagen für die Einigungsphase zu laufen beginnt, 
und manches mehr.

Es ist nicht zu erwarten, dass diese einer sicheren 
Anwendung des Rechts auf einen komplexen und 
ökonomisch bedeutsamen Teil des Baugeschehens 
entgegenstehenden Unwägbarkeiten innerhalb ab-
sehbarer Zeit ausgeräumt werden können.

Vor diesem Hintergrund hält es der AK I des 
DBGT für geboten, die Regelungen des § 650b 
BGB grundlegend in einer Weise zu modifizieren, 
die praxisgerechte Rahmenbedingungen für die 
Erteilung und Umsetzung von vertragsändernden 
Anordnungen des Bestellers schafft und zugleich 
die berechtigten Interessen des Unternehmers, 
insbesondere mit Blick auf die Sicherung seiner 
Liquidität, angemessen berücksichtigt. Die inso-
weit vorgestellten Thesen verstehen sich als in sich 
geschlossenes Regelungskonzept, sodass die Thesen 
nur in ihrer Gesamtheit bewertet werden können.

Zu These 1:
Um die vorstehend genannten Zwecke zu errei-
chen, ist es erforderlich, die Ausübung des An-
ordnungsrechts des Bestellers, über dessen Be-
rechtigung als solche die Vertragsparteien jeden-
falls im Fall des § 650b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB 
ohnehin kaum je streiten, von der Frage der dem 
Unternehmer für die Ausführung der angeordne-
ten Vertragsänderungen (Leistungsänderungen) 
zuzubilligenden Vergütung zu entkoppeln. Aller-
dings soll es bei der nach § 650b Abs. 1 Satz 1 
vorgesehenen Unterscheidung zwischen Anord-
nungen, die

1.	eine Änderung des vereinbarten Werkerfolgs 
(§ 631 Abs. 2 BGB) oder

2.	eine Änderung betreffen, die zur Erreichung des 
vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist,

bleiben. Die Abgrenzung hat sich als praktikabel 
erwiesen. Gleiches gilt für das Kriterium der Zu-
mutbarkeit, das (nur) für eine wirksame Anordnung 
nach § 650b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB (Änderung 
des Werkerfolgs) erfüllt sein muss. Darlegungs- und 
beweispflichtig für die Zumutbarkeit bleibt der Be-
steller; die vom Gesetzgeber in § 650b Abs. 1 Satz 3 
BGB für betriebsinterne Umstände vorgesehene 
Ausnahmeregelung sollte weiterhin gelten.

Die Erteilung einer wirksamen Anordnung soll in-
des aus den genannten Gründen zukünftig nicht 
mehr davon abhängen, dass die Vertragsparteien 
zuvor versucht haben, Einvernehmen über die Än-
derung und die infolge der Änderung zu leistende 
Mehr- oder Mindervergütung zu erzielen; § 650b 
Abs. 1 Satz 1 BGB soll insoweit gestrichen werden.

Zu Thesen 2 bis 4:
Der AK I des DBGT hebt hervor, dass er das be-
rechtigte Anliegen des Gesetzgebers, die Vertrags-
parteien zu zügigen Vereinbarungen über die Aus-
führung und Bezahlung von Nachtragsleistungen 
zu animieren und hierfür entsprechende gesetzli-
che Anreize zu setzen, unterstützt. Dabei darf al-
lerdings nicht aus dem Blick geraten, dass es den 
Vertragsparteien selbstverständlich freisteht, sich 
entsprechend zu einigen, ohne dass der Besteller 
überhaupt eine Anordnung im Rechtssinne ertei-
len muss.

Wird eine Anordnung erteilt, ohne dass sich die 
Vertragsparteien über die Bezahlung des dadurch 
regelmäßig bedingten Mehraufwands geeinigt ha-
ben, muss dem anzuerkennenden Anliegen des 
Unternehmers Geltung verschafft werden, seine 
berechtigten Mehrvergütungsansprüche zeitnah 
abrechnen und ggf. durchsetzen zu können. Dem 
tragen die mit den Thesen 2 bis 4 vorgeschlagenen 
Regelungen Rechnung, indem sie starke Anreize 
für eine Einigung der Vertragsparteien über die 
Höhe der anordnungsbedingten Mehrvergütung 
setzen. Sie beruhen im Kern auf dem Gedanken, 
die Grundstrukturen des Einigungsmodells, das 
dem ohnehin für Bauverträge geltenden Koope-
rationsprinzip Rechnung trägt, im Zeitraum nach 
der Erteilung einer wirksamen Anordnung Gel-
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tung und Relevanz zu verschaffen, ohne störend 
und überbordend regulativ in den Bauablauf ein-
zugreifen.

Anknüpfungspunkt für das vorgeschlagene Mo-
dell ist eine Obliegenheit des Unternehmers, ein 
Angebot über die aus der jeweiligen Anordnung 
resultierende Mehr- oder Mindervergütung vor-
legen zu müssen. Die Anforderung ist bewusst als 
Obliegenheit (und nicht als Rechtspflicht) aus-
gestaltet, weil kein Anlass besteht, dem Besteller 
einen einklagbaren Anspruch auf Erteilung eines 
solchen Angebots zuzugestehen. Vielmehr erleidet 
der Unternehmer Rechtsnachteile, wenn er kein 
taugliches Angebot vorlegt.

Nach der Einschätzung des AK I des DBGT be-
steht Bedarf, die Mindestanforderungen an den 
Inhalt und die Ausgestaltung des Angebots gesetz-
lich vorzugeben. Es wird in aller Regel nur dann 
eine taugliche Grundlage für eine Einigung der 
Vertragsparteien über die Höhe der Nachtragsver-
gütung darstellen, wenn die Grundlagen für ihre 
Ermittlung offengelegt und plausibilisiert werden. 
Dabei wird man vom Unternehmer nicht verlan-
gen können, dass er sein Angebot vollumfänglich 
unter Beachtung der sich aus § 650c Abs. 1 oder 
Abs. 2 BGB ergebenden Vorgaben aufstellt. Er 
muss jedoch sein Angebot nach Aufbau und Her-
leitung an diesen Vorgaben orientieren und es so 
weit plausibilisieren, dass sein Angebot geeignet ist, 
eine gerichtliche Überprüfung hinsichtlich der Be-
rechtigung der Höhe der infolge der Änderung zu 
leistende Mehr- oder Mindervergütung zu ermög-
lichen, die ggf. in einem Eilverfahren nach § 650d 
BGB stattfinden muss.

Es liegt im Eigeninteresse des Unternehmers, ein 
derartiges Angebot unverzüglich vorzulegen, weil 
er anderenfalls gehindert ist, seine Forderung in 
Abschlagsrechnungen (auch gem. § 650c BGB) 
und später in der Schlussrechnung durchzusetzen, 
und auch kein Leistungsverweigerungsrecht ge-
mäß These 3 entsteht. Dabei wird insbesondere 
zu berücksichtigen sein, dass der Unternehmer in 
den Fällen, in denen der Besteller die Planungs-
verantwortung trägt, in aller Regel kein taugliches 
Angebot vorlegen kann, solange der Besteller ihm 
die hierfür erforderliche Planung nicht zur Verfü-
gung gestellt hat. Dann wird der Unternehmer bis 
zur Vorlage tauglicher Pläne von der Obliegenheit 
frei, ein Angebot vorlegen zu müssen, was durch 

eine § 650b Abs. 1 Satz 4 BGB entsprechende Re-
gelung im Gesetz hervorgehoben werden könnte. 
Im Übrigen führt das Versäumnis des Bestellers, 
taugliche Pläne beizubringen, bereits nach den all-
gemeinen gesetzlichen Bestimmungen dazu, dass 
der Unternehmer die angeordnete Änderung nicht 
ausführen muss, solange ihm jene Pläne nicht vor-
liegen; überdies kann der Unternehmer Ansprüche 
nach §§ 642, 643 BGB geltend machen.

In Erwägung all dessen ist davon abzuraten, eine 
feste Frist für die Vorlage eines Angebots in das 
Gesetz aufzunehmen.

Ein Anreiz für den Besteller, sich mit dem Unter-
nehmer über die Höhe der Nachtragsvergütung zu 
einigen, wird durch die Einführung eines gesetz-
lich normierten Leistungsverweigerungsrechts ge-
schaffen (These 3). Den Mitgliedern des AK I ist 
bewusst, dass schon jetzt in Literatur und Recht-
sprechung diskutiert wird, ob, und wenn ja unter 
welchen Voraussetzungen, der Unternehmer die 
Ausführung eines Nachtrags verweigern darf, wenn 
der Besteller sich weigert, über die Höhe des an-
ordnungsbedingten Mehrvergütungsanspruchs zu 
verhandeln oder die ihm hierzu vom Unternehmer 
vorgelegten Dokumente zu prüfen. Ein eindeuti-
ges, rechtlich belastbares Meinungsbild hat sich 
hierzu bisher nicht ergeben, sodass in der Rechts-
anwendungspraxis Unsicherheit besteht, unter 
welchen Voraussetzungen der Unternehmer seine 
Leistung verweigern kann, wenn der Besteller nicht 
kooperiert. Deshalb erscheint es geboten, ein an 
mangelnde Kooperationsbereitschaft des Bestellers 
geknüpftes Leistungsverweigerungsrecht gesetzlich 
zu normieren, dessen rechtliche Rahmenbedingun-
gen sich unmittelbar aus der These 3 ergeben.

Ein eigens normiertes Leistungsverweigerungs-
recht sollte dem Unternehmer allerdings nur im 
Zusammenhang mit Änderungsanordnungen des 
Bestellers nach § 650b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB 
(geänderter Werkerfolg) zugebilligt werden. Nur 
in diesem Fall greift der Besteller einseitig in das 
vertragliche Leistungsziel (den vereinbarten Werk-
erfolg) ein, wohingegen er mit Anordnungen nach 
§ 650b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB Leistungen ver-
langt, die der Unternehmer zur Verwirklichung des 
geschuldeten funktionalen Werkerfolgs ohnehin 
hätte erbringen müssen. Deshalb hat der Unter-
nehmer nicht in gleicher Weise wie bei Anordnun-
gen nach § 650b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB ein be-
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rechtigtes Interesse daran, die Ausführung solcher 
Leistungen von einer Einigung über die Höhe der 
anordnungsbedingten Mehrvergütung abhängig zu 
machen. Auch in diesem Fall ist er dennoch nicht 
schutzlos; vielmehr kann er sich – mit den soeben 
aufgezeigten Risiken – auf ein sich aus den allge-
meinen gesetzlichen Regelungen ergebendes Leis-
tungsverweigerungsrecht berufen, soweit dessen 
Voraussetzungen erfüllt sind.

Der Gesetzgeber hat mit der in § 650c Abs. 3 
BGB verankerten „80-% Regelung“ versucht, 
dem Unternehmer Möglichkeiten für eine schnel-
le, unkomplizierte Geltendmachung berechtigter 
Mehrvergütungsansprüche zu eröffnen. Vorrangi-
ges Ziel dieser Regelung ist es, die Liquidität des 
Unternehmers zu sichern. Wenngleich dieses Ziel 
besser durch die Implementierung einer Bauver-
fügung erreicht werden könnte und sich in Bezug 
auf die Geltendmachung und Durchsetzung eines 
80 %-igen Teils der angebotenen Mehrvergütung 
zahlreiche, in Rechtsprechung und Literatur bisher 
nicht geklärte Rechtsfragen ergeben haben, hält der 
AK I es im Interesse einer ausgewogenen Verteilung 
von anordnungsbezogenen Risiken und Chancen 
für erforderlich, dem Unternehmer dieses, weiter-
hin an sein Angebot geknüpftes Recht zur vorläufi-
gen pauschalierten Abrechnung zu erhalten. Durch 
seine Verlagerung auf den Zeitraum nach der Ertei-
lung einer wirksamen Anordnung entstehen dem 
Unternehmer keine Nachteile. Allerdings bedarf es 
der Festlegung eines angemessenen Zeitraums, in 
dem er (noch) nicht berechtigt sein soll, die pau-
schalierte Abrechnung vorzunehmen und ggf. zu 
erzwingen. Der Besteller muss nämlich die Chan-
ce haben, sich ernsthaft und in komplexen Fällen 
ggf. unter Beiziehung externer Experten mit dem 
Angebot auseinanderzusetzen, ehe er mit einer der-
artigen pauschalierten Abrechnung in einer nach 
dem Gesetz sofort fälligen Abschlagsrechnung kon-
frontiert wird. Insoweit bietet es sich an, auf den 
bisher für die Einigung gem. § 650b Abs. 1 BGB 
geltenden Zeitraum von 30 Tagen zurückzugreifen.

Zu These 5:
Der AK I des DBGT hält die mit § 650d BGB 
vom Gesetzgeber eröffnete Möglichkeit, Streitfra-
gen im Zusammenhang mit der Erteilung einer 
Anordnung nach § 650b BGB und den sich hie-
raus ergebenden Vergütungsansprüchen in einem 

gerichtlichen Eilverfahren klären zu lassen, für 
unverzichtbar. Allerdings sind die sich hieraus für 
die Vertragsparteien ergebenden Möglichkeiten 
für eine rasche Streitbeilegung in hohem Maße 
unvollkommen. Das betrifft aus hier nicht näher 
zu erörternden Gründen insbesondere die Durch-
setzung einer Mindestmehrvergütung gem. § 650c 
Abs. 3 BGB. Der AK I rät deshalb dringend dazu, 
die Anwendbarkeit des einstweiligen Verfügungs-
verfahrens für alle sich aus dem obigen Regelungs-
modell ergebenden Streitfragen zu ermöglichen, 
und dies ggf. im Wortlaut der Vorschrift klarzu-
stellen.

II.  Urkalkulation – Hinterlegung und Aus-
gestaltung der Vermutung
Referentin/Referent: Prof. Oberhauser/Prof. Kat-
tenbusch

These 1:

In § 650c Abs. 2 Satz 1 BGB soll eine Regelung 
aufgenommen werden, dass die Hinterlegung der 
Urkalkulation unabhängig von einer Vereinba-
rung mit dem Besteller ist und dass die Hinter-
legung mit, jedoch spätestens unverzüglich nach 
Vertragsschluss zu erfolgen hat.

Ausgangslage:
Gem. § 650c Abs. 2 BGB kann der Unternehmer 
zur Berechnung der Vergütung für einen Nach-
trag auf die Ansätze in einer „vereinbarungsgemäß 
hinterlegten Urkalkulation“ zurückgreifen, wobei 
vermutet wird, dass die auf Basis der Urkalkulation 
fortgeschriebene Vergütung der Vergütung nach 
Abs. 1 entspricht.

In der Gesetzesbegründung (BT-Drucks. 18/8486, 
56) wird hierzu ausgeführt, die Vermutungswir-
kung sei nur gerechtfertigt, „wenn die vom Unter-
nehmer offenbarte oder zumindest hinterlegte Ur-
kalkulation ausreichend aufgeschlüsselt“ sei.

Der Begriff der „Urkalkulation“ wird im Gesetz 
nicht definiert. Gemeint ist damit die den verein-
barten Preisen zugrundeliegende Kalkulation, d.h. 
die auf die Vertragspreise fortgeschriebene Ange-
botskalkulation, also die sog. „Auftragskalkulation“ 
(vgl. nur Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher/Kniff-
ka, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl., Teil 4 
Rdnr. 313).
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Der Zeitpunkt, zu dem die Urkalkulation zu hin-
terlegen ist, ist im Gesetz nicht explizit festgelegt. 
Es wird jedoch davon ausgegangen, dass diese 
nicht nachträglich hinterlegt werden kann, wo-
mit die Heranziehung einer nachträglichen Auf-
schlüsselung der vertraglichen Preise, wie dies für 
die Ermittlung der Vergütung nach § 2 Abs. 5, 6 
VOB/B für zulässig erachtet wird (BGH Urt. v. 
18.12.2008 – VII ZR 201/06, NJW 2009, 835, 
Rdnr. 38), nicht möglich ist.

Da der Wortlaut des Gesetzes eine „vereinbarungs-
gemäß hinterlegte“ Urkalkulation fordert, wird 
davon ausgegangen, die Hinterlegung der Ur-
kalkulation müsse vereinbart sein. Damit könne 
die Berechnung der Nachtragsvergütung auf der 
Grundlage der Urkalkulation bereits bei Vertrags-
schluss ausgeschlossen werden, wenn eine entspre-
chende Vereinbarung nicht zustande komme (vgl. 
nur BeckOK BauvertragsR/Althaus/Kattenbusch, 
18. Edition, Stand: 31.05.2022, § 650c Rdnr. 72). 
Hieran kann der Besteller wegen der Wahlmöglich-
keit des Unternehmers ein großes Interesse haben.

Lösungsvorschlag:
Um für die Ermittlung der Nachtragsvergütung 
auf der Grundlage der Urkalkulation eine für bei-
de Parteien verlässliche Lösung zur Verfügung zu 
stellen, muss einerseits der Zeitpunkt, zu dem die 
Urkalkulation zu hinterlegen ist, definiert werden, 
andererseits muss vermieden werden, dass der Be-
steller sich einer Vereinbarung zur Hinterlegung 
der Urkalkulation verweigern und dadurch das 
Wahlrecht des Unternehmers ausschalten kann.

Die Hinterlegung der Urkalkulation sollte daher 
sinngemäß in § 650c Abs. 2 BGB wie folgt geregelt 
werden:

„Der Unternehmer kann zur Berechnung der 
Vergütung für den Nachtrag auf die Ansätze in 
einer hinterlegten Urkalkulation zurückgreifen. 
Die Urkalkulation ist mit, jedoch spätestens 
unverzüglich nach Vertragsschluss oder verein-
barungsgemäß zu einem späteren Zeitpunkt zu 
hinterlegen. Es wird vermutet (…)“

Die Urkalkulation muss also grundsätzlich mit 
Vertragsschluss, spätestens aber unverzüglich nach 
Vertragsschluss hinterlegt werden. Damit hat der 
Unternehmer die Urkalkulation, wenn er diese für 

die Berechnung der Nachtragsvergütung nutzen 
will, grundsätzlich mit Vertragsschluss vorzulegen. 
Wenn die Angebotskalkulation infolge von An-
passungen der Preise oder der Vereinbarung wei-
terer Leistungen vor Vertragsabschluss zunächst 
angepasst werden muss, kann die entsprechend 
angepasste Kalkulation auch nach Vertragsschluss 
hinterlegt werden. Dies hat jedoch „unverzüglich“ 
zu erfolgen, womit keine starre Frist aufgestellt 
wird, sondern es kann anhand der Umstände des 
jeweiligen Einzelfalls ermittelt werden, welche Frist 
möglich und zumutbar ist. Einer Vereinbarung der 
Parteien zu der Hinterlegung bedarf es nicht, so-
dass der Besteller die Hinterlegung nicht blockie-
ren kann.

Erfolgt die Hinterlegung nicht mit bzw. spätes-
tens unverzüglich nach Vertragsschluss, kann der 
Unternehmer die Hinterlegung nicht mehr ein-
seitig vornehmen. Der Besteller kann in diesem 
Fall frei entscheiden, ob er sich noch auf eine 
Hinterlegung der Urkalkulation einlässt und eine 
entsprechende Vereinbarung mit dem Unterneh-
mer trifft.

Den Parteien steht es aber auch offen, einen späte-
ren Zeitpunkt der Hinterlegung der Urkalkulation 
oder weitere Regelungen zu ihrer Hinterlegung, 
z.B. deren vorherige Offenlegung, zu vereinbaren.

These 2:
Es wird vorgeschlagen, die derzeit im Gesetz in 
§ 650c Abs. 2 Satz 2 BGB enthaltene Formulie-
rung

(2) …………….

Es wird vermutet, dass die auf Basis der Urkalku-
lation fortgeschriebene Vergütung der Vergütung 
nach Abs. 1 entspricht.

zu streichen und durch die folgende, nach dem 
ursprünglichen Referentenentwurf vorgesehene 
Formulierung

(2) ……………..

Es wird vermutet, dass diese Ansätze den tat-
sächlich erforderlichen Kosten entsprechen und 
hinsichtlich der Zuschläge weiterhin angemes-
sen sind.

zu ersetzen.
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Ausgangslage:
Der Gesetzgeber hat mit der Einführung der Re-
gelungen in § 650c Abs. 1 BGB entschieden, die 
anordnungsbedingte Anpassung der Vergütung des 
Unternehmers nicht nach dem jahrzehntelang über 
die Mechanismen der VOB/B eingeübten Prinzip 
der kalkulatorischen Preisfortschreibung zu gestal-
ten, sondern stattdessen nach tatsächlich erforder-
lichen Mehr- oder Minderkosten zu berechnen. In 
der Regierungsbegründung (BT-Drucks. 18/8486, 
55) heißt es hierzu:

„Ergänzend zu den Regelungen für ein Anord-
nungsrecht des Bestellers in § 650b Absatz 2 
BGB-E enthält § 650c BGB-E Vorgaben zur 
Berechnung der Mehr- oder Mindervergütung 
bei solchen Anordnungen. Ziel der Einführung 
eines Berechnungsmodells für die Mehr- oder 
Mindervergütung ist es, Spekulationen einzu-
dämmen und Streit der Parteien über die Preis-
anpassung weitestgehend zu vermeiden. Die ge-
setzliche Regelung soll Anreize sowohl für eine 
korrekte Ausschreibung durch den Besteller als 
auch eine korrekte und nachvollziehbare Kalku-
lation durch den Unternehmer setzen. Durch die 
Berechnung der Mehr- oder Mindervergütung 
nach den tatsächlich erforderlichen Kosten soll 
insbesondere verhindert werden, dass der Unter-
nehmer auch nach Vertragsschluss angeordnete 
Mehrleistungen nach den Preisen einer Urkal-
kulation erbringen muss, die etwa mit Blick 
auf den Wettbewerb knapp oder sogar nicht 
auskömmlich ist oder inzwischen eingetretene 
Preissteigerungen nicht berücksichtigt. Zugleich 
soll der Berechnungsmaßstab der tatsächlich er-
forderlichen Kosten die Möglichkeiten für den 
Unternehmer einschränken, durch Spekulatio-
nen ungerechtfertigte Preisvorteile zu erzielen.“

Damit ist der Gesetzgeber von dem Prinzip „gu-
ter Preis bleibt guter Preis, schlechter Preis bleibt 
schlechter Preis“ ausdrücklich abgerückt. So soll 
für die Mehr- oder Minderkosten der Vertrags-
preisniveaufaktor keine Rolle spielen, weil er aus 
der Sicht des Gesetzgebers zu unangemessenen Er-
gebnissen führen kann. Auch dazu ein Auszug aus 
der Regierungsbegründung (BT-Drucks. 18/8486, 
56), immer noch zu Abs. 1:

Die Berechnung der Mehr- oder Mindervergü-
tung wird nicht um einen sogenannten Vertrags-

preisniveaufaktor ergänzt. Die Anwendung dieses 
Faktors würde dazu führen, dass die ursprünglich 
einkalkulierte Gewinn- oder Verlustspanne auch 
bei der Berechnung der Vergütung für die Nach-
träge zugrunde zu legen wäre, was im Ergebnis zu 
einer Potenzierung der Gewinne oder Verluste der 
Ausgangskalkulation führen würde. Stattdessen 
soll die im Wettbewerb für die Ausgangsleistungen 
zustande gekommene anteilige Gewinn- oder Ver-
lustspanne für die jeweilige Bezugsposition in ihrer 
ursprünglichen Höhe (d.h. als Absolutbetrag) er-
halten bleiben und dadurch das Preisrisiko für die 
Vertragsparteien begrenzt werden.

Erleichterung der Darlegung (ursprüngliche 
Konzeption):
Den Gremien, welche die Gesetzesänderung vor-
bereitet haben, war bewusst, dass die Anpassung 
der Vergütung nach dem Prinzip der tatsächlich 
erforderlichen Kosten (§ 650c Abs. 1 BGB) zu 
erheblichem Mehraufwand bei der Abrechnung 
von anordnungsbedingten Leistungsänderungen 
führen kann. Für die Berechnung der Mehr- oder 
Mindervergütung gem. § 650c Abs. 1 BGB ist es 
erforderlich, den für die Ausführung der geänder-
ten Leistung tatsächlich angefallenen und erforder-
lichen Istkosten die Kosten gegenüberzustellen, die 
hypothetisch bei der Ausführung der ursprüng-
lichen Vertragsleistung (tatsächlich) angefallen 
wären. Da diese Kosten mangels Ausführung der 
ursprünglichen Leistung nicht anfallen, ist deren 
Ermittlung und Nachweisführung für den Unter-
nehmer nur schwer umsetzbar und kann eine Tat-
sachenfeststellung durch Sachverständige erforder-
lich machen. Hinzu kommt, dass der Unternehmer 
bei der Aufstellung seines Nachtragsangebots die 
für die (zukünftige) Ausführung der Leistungsän-
derung tatsächlich anfallenden Kosten regelmäßig 
nur bedingt verlässlich bestimmen kann und er 
diese deshalb mit den sich hieraus naturgemäß er-
gebenden Unwägbarkeiten – wie bei seinem Aus-
gangsangebot für die unveränderte Leistung – ab-
schätzen muss.

Vor diesem Hintergrund wurde die Idee entwi-
ckelt, den Vertragsparteien eine einfachere Berech-
nungsmethode zur Verfügung zu stellen. Ihnen 
sollte zur Ermittlung der tatsächlich erforderli-
chen Mehr- oder Minderkosten die Möglichkeit 
eröffnet werden, auf vorhandene Ausgangswerte 
zurückzugreifen. Solche Werte finden sich in der 
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den Anforderungen des § 650c Abs. 2 Satz 1 BGB 
entsprechenden Urkalkulation des Unternehmers. 
Nach diesem Lösungsmodell gelten die Ansätze in 
der Urkalkulation als die tatsächlich erforderlichen 
Kosten und können daher für die Berechnung der 
tatsächlichen Mehr- oder Minderkosten heran-
gezogen werden. Zugleich sollte aber verhindert 
werden, dass die in der Kalkulation des Unterneh-
mers enthaltenen Werte auch dann zur Grundlage 
der Berechnung von Mehr- oder Minderkosten 
herangezogen werden, wenn und soweit sie nicht 
den tatsächlich erforderlichen Kosten entsprechen. 
Deshalb sollten die Kalkulationsansätze nicht ein-
fach übernommen werden, sondern es sollte le-
diglich (für den Besteller widerlegbar) vermutet 
werden, dass jene Kostenansätze den tatsächlich 
erforderlichen Kosten entsprechen.

Dieses Regelungskonzept findet sich in der im 
Referentenentwurf nach langen Diskussionen be-
wusst gewählten Formulierung in § 650c Abs. 2 
Satz 2 BGB wieder.

„Es wird vermutet, dass diese Ansätze den tat-
sächlich erforderlichen Kosten entsprechen und 
hinsichtlich der Zuschläge weiterhin angemes-
sen sind.“

Die Anwendung dieses Preisanpassungsmodells ist 
simpel: Der Unternehmer legt die tatsächlich erfor-
derlichen Kosten, die durch die Umsetzung einer 
Leistungsänderungsanordnung entstehen, anhand 
der in seiner Urkalkulation enthaltenen Kostenele-
mente (und Zuschläge) dar, und zwar sowohl in 
Bezug auf die Kosten, die durch die Ausführung 
der ursprünglich nach dem Vertrag vorgesehenen 
Leistung entstanden wären, als auch in Bezug auf 
diejenigen Kosten, die tatsächlich durch die (ge-
willkürt oder notwendig) geänderten Leistungen 
entstehen. Aus der Differenz ergeben sich dann, 
wie bei Abs. 1, die tatsächlich erforderlichen Mehr- 
oder Minderkosten.

Soweit der Besteller meint, die vom Unternehmer 
seiner Kalkulation entnommenen Kosten entsprä-
chen nicht den tatsächlich erforderlichen Kosten, 
kann er die ihre Gleichstellung rechtfertigende 
Vermutung widerlegen, und zwar auf der Kosten-
elementebene für jeden Wert gesondert. Gelingt 
es ihm, die Vermutung zu widerlegen, tritt an die 
Stelle des angegriffenen kalkulierten Kostenwerts 
der Wert, der objektiv den tatsächlich erforderli-

chen Kosten entspricht und im Streitfall mit ent-
sprechenden Belegen nachgewiesen werden muss. 
Dabei spielt es keine Rolle, ob dieser Wert die 
ursprüngliche Vertragsleistung oder die geänder-
te Leistung betrifft. Das Ergebnis soll immer das 
gleiche sein: Maßgebend für die Preisanpassung 
sind die tatsächlich erforderlichen Kosten.

Die Lösung in § 650c Abs. 2 BGB:
Die Gesetz gewordene Fassung des § 650c Abs. 2 
Satz 2 BGB ist dem Lösungsmodell des Referen-
tenentwurfs nicht gefolgt. Die Formulierung

„Es wird vermutet, dass die auf Basis der Urkal-
kulation fortgeschriebene Vergütung der Vergü-
tung nach Absatz 1 entspricht.“

knüpft der Gesetzgeber laut Regierungsbegrün-
dung an folgende Überlegungen:

Für den Unternehmer ergibt sich also ein Wahl-
recht, ob er „Nachträge“ auf Basis seiner ursprüng-
lichen Kalkulation (Abs. 2) oder nach den tatsäch-
lich erforderlichen Kosten (Abs. 1) abrechnen 
will. Um Spekulationen bei der Preisgestaltung zu 
verhindern, kann der Unternehmer das Wahlrecht 
für jeden Nachtrag nur insgesamt ausüben („Ver-
gütung für den Nachtrag“). Je nachdem wie er sich 
entschieden hat, hat er konsequent entweder die 
Urkalkulation fortzuschreiben oder die tatsächlich 
erforderlichen Mehr- oder Minderkosten für die 
nachträglich angeordnete Leistung darzulegen.

Durch die Regelung in Abs. 2 wird dem Unter-
nehmer die Fortschreibung seiner Kalkulation er-
möglicht. Es wird vermutet, dass die auf der Basis 
der Urkalkulation fortgeschriebene Vergütung der 
Vergütung nach Abs. 1 entspricht. Nach Abs. 2 
bleibt es daher bei dem Prinzip „guter Preis bleibt 
guter Preis und schlechter Preis bleibt schlechter 
Preis“. Kalkulatorische Preisfortschreibung gem. 
Abs. 2 bedeutet nichts anderes, als dass der Ver-
tragspreisniveaufaktor maßgeblich ist. Besonders 
deutlich wird das bei der Bewertung einer Ände-
rungsleistung, für die es unmittelbar keine Ansätze 
in der Urkalkulation gibt. In diesem Fall wird eine 
der Änderungsleistung möglichst ähnliche Position 
des Leistungsverzeichnisses herangezogen, die sog. 
Bezugsposition. Die Kalkulationsansätze (Material, 
Zeitaufwand, Arbeitskosten etc.) zu dieser Bezugs-
position werden ins Verhältnis zu einer Bewertung 
in einem „Ermittlungssystem“ gesetzt, zum Bei-
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spiel zu Preislisten des Großhandels, zur Baugerä-
teliste oder zu Richtwerten zur Arbeitszeit. Durch 
diesen Schritt wird ermittelt, ob und inwieweit 
die Kalkulation (gemessen an den Werten des „Er-
mittlungssystems“) für den Unternehmer günstig 
oder ungünstig ist. Mit anderen Worten: es wird 
der Vertragspreisniveaufaktor ermittelt. Mit diesem 
Vertragspreisniveaufaktor werden dann die Auf-
wandswerte für die geänderte Leistung (entnom-
men aus dem „Ermittlungssystem“) multipliziert 
(BeckOK BauvertrR/Althaus/Kattenbusch, § 650 
Rdnr. 107). Fazit: gem. § 650c Abs. 2 BGB erfolgt 
die Berechnung der Vergütung nach den Grund-
sätzen der vorkalkulatorischen Preisfortschreibung.

Diese Lösung überzeugt nicht:
–	 Bezugspunkt für die Vermutung sind nun nicht 

mehr einzelne Kostenelemente, sondern zwei 
Rechenergebnisse: Nämlich die Gegenüberstel-
lung einer Gesamtabrechnung nach Abs. 1 mit 
dem Ergebnis einer vollständigen Berechnung 
des gesamten Nachtrags nach dem Prinzip der 
kalkulatorischen Preisfortschreibung gem. 
Abs. 2. Widerlegt ist die Vermutung, wenn die 
Rechenergebnisse sich nicht entsprechen. Das 
herauszufinden, ist für alle Beteiligten enorm 
aufwändig. Denn hierzu muss die gesamte Be-
rechnung gem. Abs. 1 nachvollzogen werden. 
Erst mit dem Ergebnis der Abrechnung gem. 
Abs. 1 kann der Vergleich mit dem Ergebnis der 
Abrechnung gem. Abs. 2 vollzogen werden.

–	 Die Vermutung gem. Abs. 2 ist bei Licht be-
trachtet auch widersinnig, weil die Rechen-
ergebnisse gem. Abs. 1 und Abs. 2 in der Rea-
lität nie identisch sein werden. Denn die Ver-
gütung gem. Abs. 1 entspricht der nach Abs. 2 
fortgeschriebenen Vergütung nur unter der (sehr 
theoretischen) Prämisse, dass die Ansätze in der 
Urkalkulation den tatsächlichen Kosten entspre-
chen.

–	 Der Besteller, der die Vermutung widerlegen 
will, muss Annahmen zu tatsächlichen Kosten 
und angemessenen Zuschlägen für Allgemeine 
Geschäftskosten sowie Wagnis und Gewinn 
treffen. Da er keinen Einblick in die Kosten-
struktur des Unternehmers hat, kann er hierüber 
nur Vermutungen anstellen. Daraus folgen fein-
gliedrige und streitträchtige Modifikationen der 
Darlegungs- und Beweislast von Besteller und 
Unternehmer.

–	 Die Anwendung des Vertragspreisniveaufaktors 
hat der Gesetzgeber explizit abgelehnt. Es ist 
systemwidrig, die vorkalkulatorische Preisfort-
schreibung durch die „Hintertür“ des Abs. 2 
wieder zu aktivieren, wenn sie der Gesetzgeber 
– aus guten Gründen – abschaffen wollte. Zwei 
verschiedene Abrechnungssysteme, die nicht 
kompatibel sind, können nicht Gegenstand 
einer Vorschrift sein.

Zur vorgeschlagenen Lösung:
Die ursprüngliche und berechtigte Intention des 
Gesetzgebers war es, dem Unternehmer die Dar-
legung und Plausibilisierung der tatsächlich erfor-
derlichen Kosten zu erleichtern. Das wird durch 
das Regelungsmodell des Referentenentwurfs ge-
leistet, ohne dass in Abs. 1 festgeschriebene System 
zu verlassen. Das vorgeschlagene Regelungsmodell 
funktioniert wie folgt:
–	 Die Kosten, die durch die Ausführung der geän-

derten Leistung (ob gewillkürt oder notwendig 
spielt keine Rolle) entstehen, werden auf der Kos-
tenelementebene der Urkalkulation des Unter-
nehmers entnommen. Das betrifft die Kosten-
elemente Lohn, Gerät und Material und umfasst 
auch die dazugehörenden Aufwandswerte.

–	 Gleiches gilt für die Kosten, die durch die Aus-
führung der ursprünglichen Vertragsleistung 
(hypothetisch) entstanden wären.

–	 Wenn die Vermutung des Abs. 2 für ein oder 
mehrere Kostenelemente widerlegt ist, tritt an 
die Stelle des kalkulierten Wertes derjenige, der 
objektiv den tatsächlich erforderlichen Kosten 
entspricht. Dieser Wert muss, wie bei Abs. 1, 
durch geeignete Belege oder durch ein Sachver-
ständigengutachten nachgewiesen werden. Die-
ses Prinzip gilt auf beiden Ebenen, also sowohl 
für die Kosten der geänderten Leistung als auch 
für die (hypothetischen) Kosten der ursprüng-
lichen Vertragsleistung.

–	 Die Widerlegung der Vermutung nach Abs. 2 
kann auf einzelne Kostenelemente beschränkt 
werden. Wenn etwa Ansätze zu Materialkosten 
widerlegt sind, können gleichwohl die kalkulier-
ten Zuschläge für Allgemeine Geschäftskosten 
sowie Wagnis und Gewinn weiterhin herange-
zogen werden.

–	 In den Fällen, in denen für die Ausführung der 
angeordneten geänderten Leistung Aufwand er-
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bracht werden muss, der nicht in der Urkalku-
lation des Unternehmers abgebildet ist, ist für 
die Istkosten der geänderten Leistung der tat-
sächliche Aufwand des Unternehmers maßgeb-
lich. Diesen Istkosten sind die Ansätze in der 
Kalkulation für die nicht geänderte Leistung 
gegenüberzustellen.

Das hier vorgestellte Prinzip ist fair und gerecht. 
Für den Unternehmer ist wegen Abs. 1 gesichert, 
dass er die tatsächlich erforderlichen Mehrkosten 
mit angemessenen Zuschlägen immer erhält. Der 
Besteller zahlt auch nur die tatsächlich erforder-
lichen Kosten, da er widerlegen kann, dass aus der 
Urkalkulation entnommene Ansätze diesen nicht 
entsprechen. Die Erleichterung der Darlegung 
gem. Abs. 2 entlastet den Unternehmer und er-
leichtert die Prüfung durch den Besteller, ohne dass 
die Widerlegung der Vermutung eine aufwändige 
Gesamtabrechnung und einen Gesamtvergleich er-
fordern.

Die in der Gesetzesbegründung angeführte Aussa-
ge (BT-Drucks. 18/8486, 55), wonach der Unter-
nehmer für die Berechnung der Vergütung eines 
Nachtrags entweder konsequent die Urkalkulation 
fortschreiben oder die tatsächlich erforderlichen 
Mehr- oder Minderkosten darlegen müsse, wird 
mit der Verhinderung von Spekulationen bei der 
Preisgestaltung begründet. Diese Gefahr besteht je-
doch nicht, da der Besteller jedes einzelne Kosten-
element aus der Urkalkulation hinsichtlich seiner 
Entsprechung mit den tatsächlich erforderlichen 
Kosten bzw. der Angemessenheit der Zuschläge 
widerlegen kann. Dadurch wird die Vergütung für 
den Nachtrag nach beiden Berechnungsmodellen 
nach den tatsächlich erforderlichen Kosten be-
rechnet. Bei der Berechnung der Vergütung nach 
§ 650c Abs. 2 besteht der Unterschied lediglich 
darin, dass vom Besteller nicht widerlegte Kosten-
elemente aus der Urkalkulation entnommen sind.

Für die VOB/B zeichnet sich nach den grundle-
genden Entscheidungen des BGH zu § 2 Abs. 3 
VOB/B ab, dass auch bei § 2 Abs. 5, Abs. 6 VOB/B 
keine vorkalkulatorische Preisfortschreibung mehr 
möglich sein wird. Der BGH teilt die Erwägung 
des Gesetzgebers, dass die vorkalkulatorische Preis-
fortschreibung zu nicht angemessenen Ergebnissen 
führen kann (BGH, Urt. v. 08.08.2019 – VII ZR 
34/18, Rdnr. 33). Danach sollte auch bei § 650c 

Abs. 2 BGB die vorkalkulatorische Preisfortschrei-
bung nicht fortgeführt werden.

III.  Mengenänderung bei EP-Verträgen
Referentin/Referent: Prof. Oberhauser/Prof. Kat-
tenbusch

These:

In § 650c BGB soll eine zu § 2 Abs. 3 Nr. 2 und 
3 VOB/B vergleichbare Regelung aufgenommen 
werden.

Ausgangslage:
Die gesetzliche Regelung in § 650c BGB sieht eine 
Anpassung der vertraglichen Vergütung für den Fall 
von Anordnungen nach § 650b BGB vor, also für 
Fälle, in denen der Besteller die dort vorgesehenen 
Änderungen des Vertrages angeordnet hat („Nach-
träge“). Die Regelung dient der Wahrung des ver-
traglichen Äquivalenzverhältnisses zwischen bau-
vertraglicher Herstellungspflicht und Vergütung 
im Hinblick auf die Änderung der Leistung des 
Unternehmers (vgl. BT-Drucks. 18/11437 S. 42).

Eine Vergütungsanpassung für den Fall von Men-
genabweichungen, die bei Einheitspreisverträgen 
gegenüber den vertraglich vorgesehenen Mengen-
ansätzen bei bestimmten Teilleistungen auftreten, 
ohne dass die Ursache hierfür in einer angeordne-
ten Leistungsänderung liegt, sieht das Gesetz bis-
her nicht vor.

Allerdings ist die Interessenlage der Parteien in 
diesen Fallgestaltungen vergleichbar mit einer Än-
derung des Vertrages. Der Unternehmer kalkuliert 
seine Vergütung beim Einheitspreisvertrag, also 
die für einzelne Teilleistungen angebotenen Ein-
heitspreise, unter anderem auf Grundlage der ver-
traglich vorgesehenen Mengen. Dies ist regelmäßig 
schon deshalb unvermeidbar, weil die Kosten für 
die Ausführung einzelner Teilleistungen aus fixen 
und variablen Kostenbestandteilen zusammenge-
setzt sind. Die Kalkulation setzt sich also aus men-
genunabhängigen und mengenabhängigen Preis-
bestandteilen zusammen. So können insbesondere 
die Baustellengemeinkosten ganz oder zumindest 
teilweise mengenunabhängig anfallen und sind 
entsprechend zu kalkulieren. Auch die Einzelkos-
ten der Teilleistungen, die Bestandteil des jewei-
ligen Einheitspreises sind, fallen nicht notwendig 
linear zur Menge an, sondern können ebenfalls als 
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fixe (bzw. ggf. sprungfixe) und variable Kostenbe-
standteile entstehen. Damit ist der vereinbarte Ein-
heitspreis und in der Folge das vertragliche Äquiva-
lenzverhältnis bei Einheitspreisverträgen abhängig 
von den tatsächlich anfallenden Mengen. Liegen 
diese niedriger oder höher als die nach dem Ver-
trag vorgesehenen Mengen, kann damit je nach 
Umfang der Abweichung eine mehr oder weniger 
erhebliche Störung des vertraglichen Äquivalenz-
verhältnisses auftreten.

Nach der bisherigen Rechtslage können diese Fol-
gen nur in sehr eingeschränktem Umfang im Rah-
men der Regeln der Störung der Geschäftsgrund-
lage nach § 313 Abs. 2 BGB als Fall der Äquiva-
lenzstörung beim Bauvertrag auf der Grundlage 
des BGB ausgeglichen werden. Da hiernach die 
Schwelle für die Unzumutbarkeit des Festhaltens 
an den vereinbarten Einheitspreisen nach der 
Rechtsprechung tendenziell hoch angesetzt ist 
und insbesondere nach den Auswirkungen auf das 
gesamte Vertragsverhältnis bemessen wird, kann 
dies dazu führen, dass eine Vertragsseite auch hohe 
Mengenänderungen bei einzelnen Positionen und 
hiermit verbundene finanzielle Vor- oder Nachteile 
erhält bzw. hinnehmen muss.

Traditionell liegt die Schwelle für eine Anpassung 
der Einheitspreise bei Mengenänderungen bei 
Verträgen nach der VOB/B deutlich niedriger: Ab 
einer Über- oder Unterschreitung der Mengen 
bei einer einzelnen Position um mehr als 10 %, 
kommt nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 und 3 VOB/B auf 
Verlangen eine Preisanpassung in Betracht.

Diese Regelung hat sich in der Praxis bewährt und 
führt insbesondere in Gestalt der Auslegung dieser 
Bestimmung durch die neuere Rechtsprechung des 
BGH zu interessengerechten Ergebnissen (BGH, 
Urt. v. 08.08.2019 – VII ZR 34/18; BGH, Urt. v. 
21.11.2019 – VII ZR 10/19), indem dort für Men-
genüberschreitungen von mehr als 10 % der Preis 
für die betroffenen Mehrmengen auf Basis der tat-
sächlich erforderlichen Kosten zu bestimmen ist, 
wenn die Parteien nichts anderes vereinbart haben. 
Diese Rechtsprechung beruht damit auf einer Preis-
anpassungssystematik, die sich eng an die gesetzliche 
Systematik des § 650c Abs. 1 BGB anlehnt.

Lösungsvorschlag:
Eine vergleichbare Regelung zu § 2 Abs. 3 Nr. 2 
und 3 VOB/B sollte daher auch in § 650c BGB 

aufgenommen werden. Diese Regelung könnte 
als § 650c Abs. 3 BGB-neu sinngemäß wie folgt 
lauten:

„Die vorstehenden Absätze 1 und 2 gelten ent-
sprechend, soweit bei einem Einheitspreisver-
trag die tatsächlich ausgeführte Menge einer 
Teilleistung den vertraglich vorgesehenen Men-
genansatz um mehr als 10 % überschreitet oder 
unterschreitet, ohne dass diese Abweichung auf 
einer Anordnung des Bestellers beruht. Eine 
Preisanpassung bei Mengenunterschreitungen 
erfolgt nicht, soweit der Unternehmer Ausgleich 
durch zusätzliche Deckungsbeiträge aufgrund 
von Mengenüberschreitungen bei anderen ver-
traglichen Leistungspositionen oder in anderer 
Weise, z.B. aufgrund von Änderungen des Ver-
trages, erhält.“

Die Anpassung des Einheitspreises erfolgt also in 
diesen Fällen grundsätzlich auf Grundlage der tat-
sächlich erforderlichen Kosten zuzüglich angemes-
sener Zuschläge für Allgemeine Geschäftskosten, 
Wagnis und Gewinn. Wie bei der Rechtsprechung 
des BGH zu § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B bedeutet 
das für den Fall von Mengenüberschreitungen von 
mehr als 10 %: Der Einheitspreis für die betrof-
fenen Mehrmengen bestimmt sich im Ausgangs-
punkt auf Grundlage der tatsächlich erforderlichen 
Kosten für diese Mengen, hierauf ist ein angemes-
sener Zuschlag für allgemeine Geschäftskosten, 
Wagnis und Gewinn aufzuschlagen. Entsprechend 
§ 650c Abs. 1 Satz 2 BGB kann der Unternehmer 
eine Erhöhung des Einheitspreises nicht verlangen, 
soweit die Planung des Bauwerks oder der Außen-
anlage zu seiner Leistungspflicht gehört und er auf 
dieser Grundlage selbst das Leistungsverzeichnis 
erstellt und insoweit vertraglich das betreffende 
Risiko übernommen hat.

Spiegelbildlich bedeutet das für Mengenunter-
schreitungen von mehr als 10 %: Der Einheits-
preis für die Mindermengen unterhalb 90 % der 
vertraglich vorgesehenen Mengen ist in dem Um-
fang zu erhöhen, als dies erforderlich ist, um die 
Deckungsbeiträge für nicht abbaubare Kosten so-
wie die Zuschläge für allgemeine Geschäftskosten, 
Wagnis und Gewinn auszugleichen, die durch die 
Mengenminderung gegenüber der vertraglich vor-
gesehenen Mengen nicht erwirtschaftet werden 
können.
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Eine Preisanpassung bei Mengenunterschreitungen 
erfolgt nicht, soweit der Unternehmer Ausgleich 
an Deckungsbeiträgen durch die Vergütung für 
Mengenüberschreitungen bei anderen vertragli-
chen Leistungspositionen oder in anderer Weise, 
z.B. durch eine zusätzliche Vergütung für Ände-
rungen des Vertrages, erhält (insoweit übereinstim-
mend mit § 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B). Zur rechneri-
schen Ermittlung dieser Vergütungsanpassung sind 
hierbei die mit der Mengenminderung abbaubaren 
Kosten in der tatsächlich erforderlichen Höhe die-
ser Kosten in Ansatz zu bringen.

Entsprechend der Bestimmung des § 650c Abs. 2 
BGB kann der Unternehmer verlangen, dass die 
Vergütungsanpassung im Wege der Preisfortschrei-
bung unter Heranziehung der Urkalkulation des 
Unternehmers erfolgt. In diesem Falle werden bei 
Mengenüberschreitungen und -unterschreitungen 
die dort kalkulierten Kosten auch für die neuen 
Mengen grundsätzlich im Rahmen der Preisan-
passung fortgeschrieben. Sie können bei dieser 
Berechnungsweise nur angepasst werden, soweit 
die Mengenänderung kausal für Kosten pro Men-
geneinheit ist. Erhöhen sich beispielweise aufgrund 
der Mengenüberschreitung die Kosten für die 
Mehrmengen von mehr als 10 %, ist dies für die 
Einheitspreise dieser Mehrmengen zu berücksichti-
gen. Können die kalkulierten Kosten bei Mengen-
unterschreitungen nur teilweise abgebaut werden, 
sind die jeweiligen Kosten jeweils mit den Ansätzen 
gemäß Urkalkulation in Ansatz zu bringen.

IV.  Zustandsfeststellung
Referent: Dr. Schmitz

These:

§ 650g Abs. 1 BGB, der die in § 644 Abs. 1 BGB 
enthaltene Gefahrtragungsregelung zugunsten 
des Unternehmers abschwächt, ist um eine we-
sentliche Fallgruppe zu ergänzen. Er soll nicht 
nur die sprachlich zu präzisierende Fallgruppe er-
fassen, dass der Besteller nach Fertigstellung des 
Werks oder eines Teils davon, dessen Abnahme 
vereinbart ist, die Abnahme verweigert, sondern 
auch diejenige, dass der Besteller vor Abnahme 
des Werks dieses oder einen abgrenzbaren Teil 
davon nutzen will. In § 650g Abs. 2 Satz 1 BGB 
sollte klargestellt werden, dass der Termin zur 
Zustandsfeststellung unverzüglich zu bestim-
men ist und schnellstmöglich stattfinden muss. 

§ 650g Abs. 3 BGB ist dahin zu korrigieren, dass 
die Rechtsfolge nicht von einem Verschaffen des 
Werks, sondern allein von einer gem. § 650g 
Abs. 1 und 2 BGB durchgeführten Zustandsfest-
stellung abhängt und dass es seitens des Bestellers 
nicht um das Vertreten, sondern um die Verursa-
chung offenkundiger Mängel geht.

Ausgangslage:
Das Werkvertragsrecht enthält in § 644 Abs. 1 
Satz 1 BGB eine den Unternehmer bis zur Ab-
nahme des Werks belastende Gefahrtragungs-
regelung. Diese soll durch die 2018 in § 650g 
Abs. 1 bis Abs. 3 BGB eingeführte Zustandsfest-
stellung abgemildert werden.1 Sie knüpft in ihrem 
Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 an eine Abnahmeverwei-
gerung durch den Besteller gem. § 640 Abs. 2 
Satz 1 BGB an, also daran, dass der Besteller in 
Reaktion auf ein Abnahmeverlangen des Unter-
nehmers die Abnahme unter Angabe mindestens 
eines Mangels verweigert. Durch diesen Zu-
sammenhang setzt das Recht des Unternehmers 
auf Zustandsfeststellung die „Fertigstellung des 
Werks“ i.S.v. § 640 Abs. 2 Satz 1 BGB voraus;2 
was unter „Fertigstellung“ zu verstehen ist und 
wie sich diese im Bedarfsfall jahrelang später im 
Prozess rückblickend beweisen lässt, ist umstrit-
ten. Über diese durch den Wortlaut begründete 
Anknüpfung an § 640 Abs. 2 Satz 1 BGB hinaus 
dürfte aber § 650g Abs. 1 bis Abs. 3 BGB in allen 
Fällen anwendbar sein, in denen der Besteller eine 
Abnahme verweigerte.

Auch nach einer Kündigung kann der Unterneh-
mer vom Besteller die Abnahme des bis zur Kün-
digung erbrachten Teilwerks erbitten. Verweigert 
der Besteller diese, kann der Unternehmer eben-
falls gem. § 650g Abs. 1 bis Abs. 3 BGB eine Zu-
standsfeststellung begehren.3 Auf das Tatbestands-
merkmal der „Fertigstellung“ kommt es nicht an, 
weil mit Kündigung des Bauvertrags feststeht, dass 
der Unternehmer keine weiteren Arbeiten mehr 
erbringt/erbringen darf, und die Prüfung der Ab-

1	 Retzlaff, in: Grüneberg, § 650g Rdnr. 6, spricht von „Gefahr-
entlastung“.

2	 Vgl. Jurgeleit, in: KompBauR, Teil 3 Rdnr. 93, der davon 
spricht, dass die Rechtsfolgen des § 650g Abs. 3 BGB „grds.“ 
nur Anwendung finden, wenn die Voraussetzungen von § 640 
Abs. 2 Satz 1 BGB gegeben sind; vgl. hierzu auch Hummel, 
in: BeckOK BauVertrR, § 650g Rdnr. 12.

3	 Vgl. Messerschmidt, in: Messerschmidt/Voit, § 650g Rdnr. 19.
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nahmereife sich auf das bis zur Kündigung erstellte 
Teilwerk konzentriert.

Hingegen erfasst der gültige Wortlaut von § 650g 
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht folgende praxisrelevante 
Konstellation: Der Besteller wirkt ohne vorheri-
ge Abnahme/Abnahmeverweigerung auf das vom 
Unternehmer errichtete Werk durch Nutzung 
bewusst (willentlich, voluntativ) ein, ohne dass 
eine Zustandsfeststellung durchgeführt wurde. 
In solchen Fällen läuft der Unternehmer Gefahr, 
dass selbst ein tadellos hergestelltes Werk durch 
den bewussten Eingriff des Bestellers (bzw. ihm 
zuzurechnender Personen)4 verschlechtert wird. 
Paradebeispiel ist der auf der Leistung des Unter-
nehmers 1 aufbauende, vom Besteller gewünschte 
Weiterbau durch den Unternehmer 2 (oder sogar 
mehrere Unternehmer). Dadurch kann es zu einer 
nur mit unverhältnismäßig hohem Aufwand abzu-
arbeitenden zusätzlichen „Abnahme-Streitmasse“5 
(Schrammen, Abplatzungen usw. in unzähligen 
Bereichen) kommen. Weitere Beispiele sind die 
Nutzung der Leistung des Unternehmers durch 
den darin wohnenden oder einen Geschäftsbetrieb 
aufnehmenden Besteller bzw. einen Mieter des Be-
stellers.

Lösungsvorschlag:
Zum Schutz des Unternehmers muss der Besteller, 
der vor Abnahme das Werk oder einen abgrenzba-
ren Teil des Werks (vgl. dazu § 648 Abs. 2 BGB) 
nutzen will, auf Verlangen des Unternehmers an 
einer Zustandsfeststellung mitwirken. Eine „Nut-
zung“ durch den Besteller setzt eine Einwirkung/
Einwirkungsmöglichkeit gewisser Intensität vo-
raus, an der es fehlt, wenn der Besteller nur die 
Baustelle besichtigt, der für den Besteller tätige 
Bauüberwacher auf der Baustelle erscheint und 
den Herstellungsprozess überprüft usw. Insbeson-
dere aber der vom Besteller gewollte Weiterbau 
durch nachfolgende Unternehmer fällt unter eine 
„Nutzung“. Dass der Besteller wenigstens an einer 
Zustandsfeststellung mitwirken muss, ist auch des-
halb angemessen, weil eine „Nutzung“ durch den 
Besteller vor Abnahme/Zustandsfeststellung einen 
Eingriff in die Rechtsstellung des Unternehmers 
darstellt.6

Abweichende Formulierungen kommen in Be-
tracht, sind aber weniger tauglich. Das gilt für den 
Übergang des Werks „in den Einflussbereich des 
Bestellers“7 und das „Verschaffen“ i.S.v.. § 650g 

Abs. 3 Satz 1 BGB (dieser Begriff deutet auf einen 
konsensualen Übergang vom Unternehmer auf den 
Besteller hin, während auch die Fälle erfasst wer-
den müssen, in denen der Besteller gegen Wider-
willen des Unternehmers das Werk nutzt). Auch 
Anknüpfungen an den „Besitz“ erscheinen trotz 
des damit verbundenen effektiven Rechtsschutzes 
aus §§ 861 f. BGB nicht zielführend, weil die Be-
sitzverhältnisse auf Baustellen oft wenig klar und 
von den jeweiligen Umständen des Einzelfalls ab-
hängig sind.8

Bei dieser Gelegenheit sollte die bereits im Gesetz 
geregelte weitere Fallgruppe deutlicher als bisher 
an § 640 Abs. 2 Satz 1 BGB anknüpfen, um durch 
das allerdings in seiner Auslegung schwierige Tat-
bestandsmerkmal „Fertigstellung“ zu verhindern, 
dass der Unternehmer durch willkürliche Abnah-
meverlangen den Besteller schikaniert und trotz 
dessen offensichtlich berechtigter Abnahmever-
weigerung dessen Mitwirkung an einer Zustands-
feststellung verlangen kann. Sofern ausnahmsweise 
die Abnahme eines Teils des Werks vereinbart ist, 
stellt dessen Fertigstellung keine Fertigstellung des 
Werks als ganzen dar, sodass das zu ergänzen ist.

Nach dem Wortlaut des § 650g Abs. 2 Satz 1 BGB 
ist eine Terminbestimmung gesetzeskonform, die 
eine Partei innerhalb einer „angemessenen Frist“ 
trifft, ohne dass der Termin selbst schnellstmög-
lich stattzufinden hat. Da sich die Zustände schnell 
verändern, ist klarzustellen, dass der Termin un-
verzüglich zu bestimmen ist und schnellstmöglich 
stattfinden muss.

§ 650g Abs. 3 Satz 1 BGB lässt die dortige Rechts-
folge nur eintreten, wenn dem Besteller das Werk 
„verschafft“ wurde. Dieses Erfordernis muss ent-

4	 Dieser Zusatz wird nachfolgend aus Gründen der besseren Les-
barkeit nicht mehr wiederholt, auch wenn er sehr praxisrele-
vant ist.

5	 Kimpel, NZBau 2021, 368.
6	 Voit (Festschrift Koeble, S. 225, 226; vgl. auch dens., BauR 

2011, 1063; Joussen, BauR 2009, 319, 323 ff.) spricht zutref-
fend von einer „Vorbereitungsphase“ vor Abnahme, in der der 
Unternehmer durch seine Arbeiten noch nicht erfüllt, sondern 
erst die Voraussetzungen für die spätere Erfüllung schafft. Diese 
Befugnis des Unternehmers, frei zu bestimmen, wie er den aus 
§ 631 Abs. 1 BGB folgenden Anspruch des Bestellers auf man-
gelfreie Herstellung erfüllt, streicht auch der BGH heraus (vgl. 
z.B. BGH, Urt. v. 19.01.2017 – VII ZR 301/13 Rdnr. 32).

7	 Pause/Vogel, in: Kniffka/Jurgeleit, Bauvertragsrecht, § 650g 
Rdnr. 20.

8	 Vgl. hierzu u.a. Kimpel, NZBau 2021, 368.
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fallen, weil sonst die einseitige, gegen den Willen 
des Unternehmers erfolgende und besonders streit-
trächtige Nutzung nicht erfasst würde. Weiterhin 
enthält § 650g Abs. 3 Satz 1 BGB die Vermutung, 
dass der offenkundige Mangel „vom Besteller zu 
vertreten ist“. Diese fehlerhafte Anknüpfung an ein 
Verschulden i.S.v.. § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB ist da-
hingehend zu korrigieren, dass es (nur) um eine 
(verschuldensunabhängige) Verursachung geht. 
Zudem ist der Wortlaut dahingehend zu ändern, 
dass vermutet wird, der offenkundige Mangel sei 
nicht vom Unternehmer verursacht worden. Dies 
vermeidet eine Diskussion darüber, ob der Bestel-
ler die Vermutung gem. § 650g Abs. 3 Satz 1 BGB 
mit dem Argument widerlegen kann, er persönlich 
könne den Mangel z.B. wegen Abwesenheit nicht 
verursacht haben und ihm sei eine mögliche Man-
gelverursachung durch die von ihm beauftragten 
weiteren Unternehmer mangels Erfüllungsgehil-
feneigenschaft nicht zuzurechnen.9

V.  Bauverfügung
Referent: Dr. Rodemann

These:

Der Gesetzgeber soll weiterhin prüfen, ein spe-
zialgesetzliches Bauverfügungsverfahren einzu-
führen.

Begründung:
Seit der der Einführung des § 650d BGB gibt es 
nur eine Handvoll darauf basierender Entschei-
dungen im einstweiligen Verfügungsverfahren. Die 
Praxis sieht das Instrument der einstweiligen Ver-
fügung offenbar als nicht geeignet an; anders ist die 
geringe Anzahl an Verfahren nicht zu erklären. Die 
Zurückhaltung der Praxis ist berechtigt.

Will sich der Unternehmer bei einem streitigen 
Nachtrag Liquidität verschaffen, muss er eine 
Leistungsverfügung beantragen. Das soll nach der 
Gesetzesbegründung möglich sein. Bei näherem 
Hinsehen zeigen sich aber Hürden: Kann der Be-
steller die Vermutung des Verfügungsgrunds wider-
legen, wenn keine existenzielle Notlage besteht? 
Kommt eine einstweilige Verfügung nach Eintritt 
der Schlussrechnungsreife in Betracht? Muss der 
gesamte Saldo der Abschlags- oder Schlussrech-
nung glaubhaft gemacht werden, weil die Mehr-
vergütungsansprüche gem. § 650c BGB oder 

§ 2 Abs. 5, Abs. 6 VOB/B nur Rechnungsposten 
sind? Wie kann der Unternehmer im einstweili-
gen Verfügungsverfahren von dem Besteller be-
hauptete Mängel widerlegen? Welche Anordnung 
trifft das Verfügungsgericht – spricht es nur einen 
Teil der Mehrvergütung im Wege einer Mindest-
schätzung zu, spricht es nur eine Sicherheit zu 
oder macht es die Zahlungspflicht des Bestellers 
von einer vom Unternehmer beizubringenden Si-
cherheit abhängig? Nutzt schließlich die auf eine 
Abschlagszahlung bezogene Leistungsverfügung 
nachhaltig, wenn der Besteller schon zur nächs-
ten Abschlagszahlung die Zahlungspflicht erneut 
in Abrede stellt? Und: was heißt Eilrechtsschutz? 
Zwischen einem Verfügungsantrag und abschlie-
ßender (zweitinstanzlicher) Entscheidung können 
durchaus Monate liegen. Drohen Schadensersatz-
ansprüche gem. § 945 ZPO, wenn die einstweilige 
Verfügung zu Unrecht ergangen ist?

Noch unklarer ist die Rechtslage, wenn eine Bauver-
tragspartei eine Feststellungsverfügung beantragt. 
Entscheidungen im einstweiligen Verfügungsver-
fahren zur Auslegung eines Bauvertrages (typische 
Frage: ist ein bestimmter Arbeitsschritt gesondert 
zu vergüten oder schon im Leistungsverzeichnis er-
fasst?) binden für das Hauptsacheverfahren nicht. 
Auch wenn das Verfügungsgericht dem Unterneh-
mer bestätigt, dass ihm ein Mehrvergütungsan-
spruch zusteht, kann das Gericht der Hauptsache 
zum gegenteiligen Schluss gelangen. Die Feststel-
lungsverfügung kann nach hinten losgehen. Bei-
spiel: Das Verfügungsgericht stellt fest, dass dem 
Unternehmer ein Mehrvergütungsanspruch in-
folge einer Anordnung zusteht. Der Unternehmer 
stellt seine Arbeiten ein, wozu er sich im Hinblick 
auf die einstweilige Verfügung als berechtigt sieht. 
Daraufhin kündigt der Besteller aus wichtigem 
Grund und macht Schadensersatz geltend. Das 
Gericht der Hauptsache verneint den Mehrver-
gütungsanspruch. Folge: Der Unternehmer hat zu 
Unrecht die Arbeit eingestellt, die Kündigung des 
Bestellers aus wichtigem Grund ist berechtigt und 
der Unternehmer schuldet Schadensersatz. Zur 
Vermeidung dieses Ergebnisses wird in der Lite-
ratur eine vorläufige Bindungswirkung von Ent-
scheidungen im einstweiligen Verfügungsverfahren 

9	 Vgl. hierzu bspw. Hummel, in: BeckOK BauVertrR, § 650g 
Rdnr. 60.
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diskutiert. Doch welche Prozesspartei kann und 
will sich auf solche umstrittenen Rechtsansichten 
verlassen? Fazit: Die Feststellungsverfügung ist kei-
ne oder zumindest eine sehr risikoreiche Option.

Das ist zu bedauern. Der Bauvertrag weist eine 
Besonderheit auf, die ihn von anderen Ver-
tragstypen grundlegend unterscheidet. Durch 
Anordnungen gem. § 650b BGB kann der Be-
steller in das Verhältnis von Leistung/Gegen-
leistung eingreifen. Die vom Unternehmer ge-
schuldete Leistung wird durch den Eingriff neu 
bestimmt; dadurch entsteht Unsicherheit über 
die Gegenleistung des Bestellers. Der Unterneh-
mer verliert die „Vergütungssicherheit“ und die 
Baustelle droht im Streit um den geschuldeten 
Leistungsumfang und/oder die hierfür geschul-
dete (Nachtrags-) Vergütung in Schieflage zu ge-
raten. Zahlreiche, z.T. sehr kostspielige Beispiele 
aus der Praxis belegen dies. Die so entstehenden 
Unwägbarkeiten werden im Rechtsstreit erst mit 
der Rechtskraft der Entscheidung beseitigt. Das 
ist viel zu spät; die Projektsicherheit muss viel-
mehr zur Vermeidung der andernfalls drohenden, 
für alle Beteiligten gravierenden Nachteile schon 
während der Bauausführung hergestellt werden. 
Ein probates Mittel zur Lösung dieses Problems 
könnte ein Bauverfügungsverfahren mit vorläu-
figer Bindungswirkung sein. Das hierzu von der 
Arbeitsgruppe entwickelte Konzept sieht vor, dass 
das Bauverfügungsgericht keine Leistungsverfü-
gungen erlässt, sondern durch Eilentscheidungen 
vorläufig bindende Feststellungen zur Wirksam-
keit von Anordnungen oder zu auf Anordnungen 
beruhenden Mehrvergütungsansprüchen trifft. 
Die materiell-rechtlichen Folgen (etwa: besteht 
ein Leistungsverweigerungsrecht?) sollen dagegen 
nicht Gegenstand der Leistungsverfügung sein. 
Hierdurch wird gewährleistet, dass die Bauver-
fügung auf den Bereich beschränkt bleibt, durch 
den sie gerechtfertigt ist: die durch die Anord-
nungsmöglichkeit des Bestellers hervorgerufene 
Unsicherheit.

Allerdings: Eine vorläufige Bindungswirkung kann 
gravierende materiell-rechtliche Folgen haben. Das 
zeigt das vorstehende Beispiel. Nimmt man eine 
vorläufige Bindungswirkung an, hat der Besteller zu 
Unrecht aus wichtigem Grund gekündigt, weil die 
vorläufige Bindungswirkung die objektive Rechts-
lage bis zur Aufhebung der einstweiligen Verfü-
gung oder bis zu einer abweichenden Entscheidung 
in der Hauptsache überspielt. Seine Kündigung aus 
wichtigem Grund ist in eine freie Kündigung um-
zudeuten, sodass er Vergütung abzüglich ersparter 
Aufwendungen und anderweitigen Erwerbs (§ 648 
Satz 2 BGB) schuldet. Im Hinblick auf solche gra-
vierenden Folgen muss eine hohe Entscheidungs-
qualität gewährleistet sein. Das noch aus einem 
weiteren Grund: Wenn bis zur (vorläufig) binden-
den Entscheidung nicht Monate vergehen sollen, 
muss die Zuständigkeit für die Bauverfügung auf 
eine Instanz beschränkt werden. Auch das bedingt, 
spezielle, mit hoher Fachkompetenz ausgestattete 
Spruchkörper einzurichten. Die Einführung eines 
speziellen Bauverfügungsverfahrens müsste daher 
durch Änderungen im Gerichtsverfassungs- und 
Prozessrecht flankiert werden.

Die Arbeitsgruppe sieht – nachdem von ihr erhoff-
te, ermutigende Signale ausgeblieben sind – derzeit 
nicht, dass die für eine solche „Parallelaktion“ er-
forderlichen politischen Kräfte mobilisiert werden 
könnten. Gleichwohl soll aber die Eingangsthese 
in den Raum gestellt werden, um den Bedarf an 
einem Bauverfügungsverfahren nicht in Verges-
senheit geraten zu lassen. Ermutigt sieht sich die 
Arbeitsgruppe hierzu durch die Gesetzesbegrün-
dung (BT-Drucks. 18/8486, 55): „Falls sich nach 
den ersten Erfahrungen mit dem neuen Anord-
nungsrecht doch ein Bedarf für ein spezielles Bau-
verfügungsverfahren ergeben sollte, kann dieses 
später gesondert eingeführt werden.“ Sollte die 
Praxis auch in den nächsten Jahren um § 650d 
BGB einen Bogen machen, kann der Bedarf für 
ein spezielles Bauverfügungsverfahren wohl nicht 
mehr geleugnet werden.
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Arbeitskreis II – Vergaberecht

Arbeitskreisleiter

RA Dr. Thomas Stickler, Leipzig
Thomas Stickler ist Partner der Redeker Sellner 
Dahs Rechtsanwälte Partnerschaftsgesellschaft 
mbB. Er ist seit vielen Jahren auf das Vergabe-
recht und das private Baurecht spezialisiert. Seine 
Mandanten sind schwerpunktmäßig öffentliche 
Auftraggeber, aber auch Bieter in Vergabever-
fahren. Thomas Stickler berät umfangreiche 
Bauvergaben, wie bspw. den Bau von Bundes-
autobahnen und Bundesstraßen, Sportstätten, 
Gleisinfrastruktur, und Ingenieurleistungen. 
Daneben ist er Herausgeber bzw. Mitautor meh-
rerer vergaberechtlicher Kommentare und Mit-
glied im Ausschuss Vergaberecht des Deutschen 
Anwaltvereins.

Stellvertretender Arbeitskreisleiter

Rechtsanwalt Bernhard Stolz, München
Bernhard Stolz ist Partner der Kanzlei SGK Ver-
gaberecht. Er ist Fachanwalt für Vergaberecht 
und für Bau- und Architektenrecht. Sein Tätig-
keitsschwerpunkt liegt seit 1999 auf dem Gebiet 
des Vergaberechts. Zu den Mandanten von Bern-
hard Stolz gehören sowohl öffentliche Auftragge-
ber als auch Unternehmen, die sich um öffentli-
che Aufträge bewerben. Bernhard Stolz begleitet 
Vergabeverfahren aller Art und ist insbesondere 
in den Bereichen der Bauvergabe, der Vergabe 
von Planungsleistungen und Planungswettbe-
werben tätig. Er ist Herausgeber der Zeitschrift 
VergabeR und Mitautor bei zahlreichen verga-
berechtlichen Kommentaren und Fachbüchern. 
Außerdem ist Bernhard Stolz Mitglied des Fach-
ausschusses Vergaberecht der Rechtsanwaltskam-
mer München und des Ausschusses Vergaberecht 
im Deutschen Anwaltsverein.

Referenten

Rechtsanwalt/Syndikusrechtsanwalt Sascha Häf-
ner, Berlin
Sascha Häfner ist Abteilungsleiter Vergaberecht 
in der Zentrale der Autobahn GmbH, Berlin. Er 
verantwortet unter anderem die Abwicklung der 

Planungs- und Bau Vergaben in den 10 Nieder-
lassungen der Autobahn GmbH. Seit 2002 ist 
er auf dem Gebiet des Vergaberechts- und des 
privaten Baurechts tätig. Zunächst als Anwalt in 
Freiburg, Heidelberg sowie Berlin. Schwerpunkt 
der Tätigkeit war hier die Beratung von Auftrag-
gebern bei der Durchführung von Vergabever-
fahren. 2007 wechselte Herr Häfner zur DEGES 
GmbH und war hier zunächst als Projektjurist 
vertrags- und vergaberechtlich u.a. im Projekt 
City-Tunnel-Leipzig tätig. Während seiner Tä-
tigkeit hat er die zentrale Vergabestelle mit auf-
gebaut und verantwortet. 2018 wechselte er in 
den Einkauf der Flughafen Berlin Brandenburg 
GmbH bis er im März 2020 die Abteilungslei-
tung Vergaberecht in der Zentrale der Autobahn 
GmbH übernahm. Die Autobahn GmbH ist seit 
dem 01.01.2021 für den Bau, Betrieb und Erhal-
tung sämtlicher Bundesautobahnen in Deutsch-
land zuständig.

Rechtsanwalt Dr. Olaf Otting, Hanau
Olaf Otting ist Partner der Kanzlei Otting Zin-
ger Rechtsanwälte PartG mbB in Hanau. Die 
Kanzlei ist auf die Beratung im Vergabe- und 
Immobilienrecht spezialisiert. Otting ist seit 
1997 Rechtsanwalt und war lange Jahre Partner 
in überörtlichen Sozietäten, zunächst in Stutt-
gart, dann in Frankfurt, bevor er 2020 Otting 
Zinger gründete. Er ist auch Fachanwalt für Ver-
waltungsrecht. Seine Mandanten sind in Verga-
beverfahren sowohl öffentliche Auftraggeber als 
auch Bieter. Schwerpunktmäßig berät er in städ-
tebaulichen Projekten (Infrastruktur, Einzelhan-
del, Gewerbe- und Wohngebietsentwicklungen), 
im Verkehrsbereich und in der Entsorgungswirt-
schaft. Daneben ist er Autor zahlreicher vergabe- 
und verwaltungsrechtlicher Veröffentlichungen 
und Vorsitzender des Ausschusses Vergaberecht 
des Deutschen Anwaltvereins sowie Mitglied im 
Vorstand des forum vergabe e.V.

A.  Thema des Arbeitskreises
(Wie) sollen nicht-preisliche Zuschlagskriterien ge-
stärkt werden?
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B.  Einführung von RA Dr. Thomas  
Stickler
Häufig wird kritisiert, das Vergaberecht lau-
fe darauf hinaus, dass stets das billigste Angebot 
den Zuschlag erhält. Qualität und Innovationen 
könnten sich im Wettbewerb nicht durchsetzen. 
In dieser Pauschalierung war dieser Vorwurf zu 
keinem Zeitpunkt zutreffend. Schon in § 25 Nr. 3 
Abs. 3 Satz 3 der VOB/A Ausgabe 1990 fand sich 
der (sehr missverständliche) Satz: „Der niedrigste 
Angebotspreis allein ist nicht entscheidend.“ Zwi-
schenzeitlich existieren detaillierte Vorschriften da-
rüber, wie neben dem Preis auch andere Zuschlags-
kriterien berücksichtigt werden können (§ 127 
GWB, § 16d VOB/A und § 16d EU VOB/A). 
Daneben besteht die Möglichkeit, Anforderungen 
an die Eignung der Bewerber und Bieter zu stellen, 
um ungeeignete oder unerfahrene Unternehmen 
auszuschließen und somit die Qualität der Auf-
tragsdurchführung sicher zu stellen.

Trotz dieser eindeutigen (und etablierten) Rechtsla-
ge wird in zahlreichen Fällen als einziges Zuschlags-
kriterium der Preis vorgegeben. Hierfür existieren 
unterschiedliche Gründe. Wenn der Auftraggeber 
auf Grundlage eines detaillierten Leistungsver-
zeichnisses ausschreibt (§ 7b VOB/A), besteht für 
die Bieter in der Regel kein Spielraum, von den 
Vorgaben des Auftraggebers abzuweichen, sodass 
sich die Angebote tatsächlich nur im Hinblick auf 
den Preis unterscheiden. Daneben scheuen viele 
Auftraggeber den Aufwand und das Risiko, die 
mit der Vorgabe mehrerer (und damit auch nicht-
preislicher) Zuschlagskriterien verbunden sind. 
Ein solches Vorgehen eröffnet dem Auftraggeber 
zwar einen Beurteilungsspielraum bei der Wertung 
der Zuschlagskriterium, was viele Auftraggeber als 
Vorteil ansehen. Negativ wird allerdings vielfach 
beurteilt, dass die Ausübung eines solchen Be-
urteilungsspielraums einer umfangreichen Doku-
mentation bedarf und von unterlegenen Bietern 
angegriffen werden kann, was zu Verzögerungen 
der Vergabe durch Nachprüfungsverfahren führen 
kann. Da sich die Wertung der Angebote allein an-
hand des Preises vergleichsweise einfach darstellt, 
wird dieser häufig der Vorzug gegeben.

Speziell im Gebiet der Bauvergabe ist festzustellen, 
dass sich Leistungsbeschreibungen mit Leistungs-
programm (§ 7c VOB/A), bei denen in aller Regel 
mehr oder weniger zwangsläufig auch nicht-preis-
liche Zuschlagskriterien vorgegeben werden, eta-

bliert haben. Der häufigste Fall der Bauvergaben 
dürfte hingegen auch weiterhin darin bestehen, 
dass im Rahmen der Wertung des wirtschaftlichs-
ten Angebots allein auf den Preis abgestellt wird.

Dies wird kritisiert. Gerade die Bauindustrie weist 
darauf hin, dass dieses Vorgehen dazu führt, dass 
das Know-how der Unternehmen keine Berück-
sichtigung findet. Eine Konsequenz ist nach diesen 
kritischen Stimmen, dass sich innovative Lösun-
gen nur spät durchsetzen, da sie den Auftraggebern 
schlicht noch nicht bekannt sind und daher bei 
der Erstellung des Leistungsverzeichnisses nicht 
berücksichtigt werden. Dies führe dazu, dass sich 
qualitativ vorteilhafte Angebote am Markt nicht 
durchsetzen können.

In Anknüpfung an das Thema des Arbeitskreises 
II Vergaberecht beim 7. Deutschen Baugerichts-
tag 2018 („Kann die Auswahl des Vertragspart-
ners durch qualitative Wertungskriterien opti-
miert werden?“) beschäftigt sich der diesjährige 
Deutsche Baugerichtstag mit der Frage, ob die 
Verwendung nicht-preislicher Zuschlagskrite-
rien durch gesetzgeberische Maßnahmen gestärkt 
werden soll. Hierbei ist zu beachten, dass der na-
tionale Gesetzgeber bei Vergaben oberhalb der 
Schwellenwerte an die Vorgaben des europäischen 
Rechts gebunden ist. Unterhalb dieser Schwellen-
werte sind die Landesgesetzgeber zuständig. Die 
Einflussmöglichkeiten des Bundesgesetzgebers 
sind daher begrenzt.

Unabhängig von möglichen Gesetzesänderungen 
wird daneben diskutiert, wie die Verwendung 
nicht-preislicher Zuschlagskriterien in der Praxis 
gestärkt werden kann.

C.  Thesen

I.  Thesen von RA Häffner

These 1:

„Die Verwendung von qualitativen Zuschlags-
kriterien ist nur dann sinnvoll, wenn deren Ein-
haltung belohnt / deren Nichteinhaltung sank-
tioniert wird. Dafür müssen sich die geforderten 
Angaben der Bieter auf die Vertragsdurchfüh-
rung beziehen und leicht überprüfbar sein. Nur 
die Einhaltung der angebotenen Qualität (über 
die Zuschlagskriterien) kann nicht zu einem zu-
sätzlichen Bonus führen. Die angebotene Quali-
tät ist geschuldet.“
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Erläuterung:
Qualitätsanforderungen müssen klar sein. Dies gilt 
sowohl für die im Angebot enthaltenen Angaben 
als auch die Erwartungen der Vergabestelle. Das 
was positiv gewertet wird, muss deutlich sein.

Ferner müssen Wertungsvorgaben/Qualitätsvorga-
ben sich auch auf die Vertragsabwicklung beziehen 
und anwenden lassen. Die geforderten Angaben 
der Bieter müssen sich auf die Vertragsabwicklung/
Durchführung beziehen.

These 2:

„Nicht monetäre Zuschlagskriterien sollten mit-
tels einer handhabbaren Bewertungsmethode 
bewertet werden können. Diese sollten einfach 
bewertbar sein, idealerweise mittels einer digita-
len Bewertungsmethode ohne Beurteilungsspiel-
raum des Auftraggebers.“

Erläuterung:
Einfache Bewertungsmethoden führen in der An-
wendung zu mehr Sicherheit in der praktischen 
Umsetzung. Die Transparenz und Akzeptanz 
gegenüber den Bietern steigt zudem. Die Rechts-
sicherheit steigt.

These 3:

„Wertungen mit Beurteilungsspielraum führen 
zu Unsicherheiten bei der Wertung. Zwar ist 
gem. Rechtsprechung der Beurteilungsspiel-
raum nur eingeschränkt überprüfbar. Die Nach-
prüfbarkeit sollte vom Gesetzgeber ausdrücklich 
auf willkürliche oder gar nicht dokumentierte 
Wertungen beschränkt werden. Hierzu bedarf 
es einer gesetzlichen echten und wirksamen Be-
schränkung des Beurteilungsspielraums.“

Erläuterung:
Wenn schon am Beurteilungsspielraum festgehalten 
werden soll, sollte dessen Überprüfung durch die 
Vergabekammern gesetzlich sichtbar und spürbar 
eingeschränkt werden. Hier besteht in der prakti-
schen Anwendung große Unsicherheit, wie weit eine 
Überprüfung der Ausübung des Beurteilungsspiel-
raumes durch die Vergabekammern erfolgt.

These 4:

„Umweltbezogene Aspekte oder soziale Gesichts-
punkte sollten vor allem in der Leistungsbe-

schreibung (und nicht in den Zuschlagskriterien) 
berücksichtigt werden, um eine bestmögliche 
Wirkung zu erzielen.“

Erläuterung:
Zuschlagskriterien eigenen sich nur bedingt, um 
gesellschaftspolitische Ziele zu verfolgen. Die kon-
kreten Anforderungen sollten in der Leistungsbe-
schreibung aufgeführt werden, nur so lassen sich 
umweltbezogene oder sozialpolitische Gesichts-
punkte bestmöglich umsetzen.

These 5:

„Qualitative Zuschlagskriterien eignen sich für 
die Einbeziehung von Know-How aus dem 
Markt. [z.B. bei funktional beschriebenen Leis-
tungen.]“

Erläuterung:
Es ist wichtig, Know-How aus dem Markt ein-
kaufen zu können. Innovative aber ggf. preislich 
teurere Lösungen können über qualitative Zu-
schlagskriterien zum Zuge kommen. Qualitati-
ve Zuschlagskriterien bedingen zudem zwangs-
läufig, dass die Bieter – um hier zu punkten 
– sich intensiver mit der zu erbringenden Leis-
tung auseinandersetzen. Das Know-How fließt 
dann unmittelbar in die Angebotsbearbeitung 
mit ein.

II.  Thesen RA Dr. Otting

These 1:

Art. 67 Abs. 2 Rl.2014/24/EU eröffnet den Mit-
gliedstaaten die Möglichkeit, den öffentlichen 
Auftraggebern zu verbieten, den Preis oder die 
Kosten allein als einziges Zuschlagskriterium zu 
verwenden. Alternativ kann die Verwendung nur 
des Kriteriums Preis auf bestimmte Kategorien 
von öffentlichen Auftraggebern oder bestimm-
te Arten von Aufträgen beschränkt werden. Der 
deutsche Gesetzgeber hat sich bei der Vergabe-
rechtsreform 2016 bewusst dafür entschieden, 
von dieser Möglichkeit keinen Gebrauch zu ma-
chen. Dabei sollte es bleiben.

Bei Bauvergaben wird stets ein sinnvoller Anwen-
dungsbereich für die reine Preiswertung auch und 
gerade bei Umsetzung von Nachhaltigkeitszielen 
und ökologischer Programme bleiben. Es ist daher 
nicht zu empfehlen, von Gesetzes wegen eine Vor-
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gabe zur Verwendung qualitativer Zuschlagskrite-
rien in allen Vergabeverfahren zu machen.

Die Realisierung ökologischer Ziele muss auch – 
vielleicht sogar primär – auf der Ebene der Leis-
tungsbeschreibung und zunehmend auch bei der 
Eignungsprüfung (Stichwort: Umweltmanage-
mentsysteme, Lieferkettenmanagement) erfolgen. 
Sind klare und anspruchsvolle Anforderungen in 
der Leistungsbeschreibung vorgegeben, erübrigt 
sich eine ergänzende Wertung nichtpreislicher Zu-
schlagskriterien.

Eine Öffnung für nichtpreisliche Kriterien birgt 
stets auch die Gefahr, dass ein Bieter mit einem 
billigeren Preis und einem Qualitätsniveau, das 
unter den aktuellen Möglichkeiten bleibt, zum 
Zuge kommt. Der Auftraggeber sollte sich daher 
zunächst darüber klar werden, welche Anforde-
rungen an Nachhaltigkeit und Energieeffizienz er 
verbindlich vorgeben möchte. Je detaillierter und 
abschließender Vorgaben etwa für die zu verwen-
denden Baustoffe gemacht werden können, und je 
standardisierter die Baumaßnahme ist, desto eher 
ist eine reine Preiswertung im Interesse einer zügi-
gen und weniger streitanfälligen Vergabeentschei-
dung sinnvoll.

Den Auftraggebern sollte die Entscheidung über-
lassen bleiben, auf welcher vergaberechtlichen 
Regelungsebene sie ökologische und andere strate-
gische Ziele umsetzen wollen. Eine gesetzliche Ver-
pflichtung, nicht ausschließlich nach dem Preis zu 
werten, würde in Fällen, in denen kaum qualitati-
ve Unterschiede möglich sind, zur Aufnahme bloß 
symbolischer Kriterien führen.

These 2:

Bei der Forcierung von Nachhaltigkeits- und 
Umweltzielen im nationalen Vergaberecht sollte 
die bestehende vergaberechtliche Regelungssys-
tematik respektiert werden. Gesetzlich induzierte 
Pflichten zur Umsetzung strategischer Ziele soll-
ten sich auf die Inhalte der Beschaffung, nicht 
auf das Wertungssystem beziehen.

Nach § 97 Abs. 3 GWB werden strategische Ziele 
„nach Maßgabe dieses Gesetzes“ berücksichtigt. 
Der Bundesgesetzgeber macht damit deutlich, 
dass ein Gebot oder Appell zur Umsetzung strate-
gischer Ziele sich im Rahmen der bewährten verga-
berechtlichen Regelungssystematik bewegen muss. 
Manche neueren Landesgesetze statuieren weiter-

gehende Verpflichtungen der Auftraggeber (vgl. 
§ 7 Abs. 1 BerlAVG, § 3 Abs. 1 Satz 1 HVTG). 
Diese Verpflichtungen sollten aber so zu verstehen 
sein, dass sie das dem Vergabeverfahren vorgelager-
te „Was“ der Beschaffung regeln. Das „Wie“ der 
Beschaffung sollte sich in den bewährten vergabe-
rechtlichen Strukturen bewegen. Nicht aufgegeben 
werden sollte vor allem die Unverzichtbarkeit des 
Auftragsbezugs bei nichtpreislichen Kriterien.

Bei der Verwendung nichtpreislicher Kriterien 
sollten vorrangig solche Parameter aufgestellt 
werden, die exakt messbar und anhand der vom 
Bieter beizubringenden Angaben und Nachweise 
überprüfbar sind. Die Erfüllung der zugesagten 
Standards muss vertraglich verpflichtend verein-
bart werden.

Entscheidungen sind nachprüfbar, wenn die Er-
füllung von Kriterien objektiv überprüfbar ist 
(Beispiel: Wärmedämmwerte, Zertifizierungen, 
sonstige Prüfwerte). Hier gibt es auch keinen Be-
urteilungsspielraum. Zur Vermeidung der Streit-
anfälligkeit sollten vorrangig solche Kriterien ver-
wendet werden, wenn qualitative Unterschiede der 
Angebote bewertet werden.

These 3:

Um die Innovationskraft des Marktes zu sti-
mulieren und nutzbar zu machen, kann es sich 
bei bestimmten Vorhaben empfehlen, offen für 
neue oder alternative Verfahren und Materia-
lien zu sein, das setzt eine in Teilen funktionale 
Leistungsbeschreibung voraus. Dem Bauunter-
nehmen muss damit ein Stück Planungsverant-
wortung übertragen werden. In diesen Fällen 
ist die Verwendung qualitativer Kriterien zur 
Beurteilung der verschiedenen Lösungsansätze 
schon heute rechtlich zwingend, ohne dass es 
eines Eingriffs des Gesetzgebers bedarf.

In dynamisch sich entwickelnden Märkten ken-
nen die Unternehmen die technischen Möglich-
keiten gelegentlich besser als der Bauherr oder 
seine Planer. Es ist sinnvoll dieses Potential zu 
erschließen, was aber eine partielle planerische 
Zurückhaltung beim Bauherrn voraussetzt. 
Schreibt er entsprechend (teil-) funktional aus, 
kommt der Auftraggeber nach der Rechtspre-
chung um qualitative Kriterien nicht herum; 
er muss auch den „Entwurf“ des Bieters dem 
Wettbewerb unterstellen (vgl. OLG Düssel-
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dorf, Beschl. v. 11.12.2013 – VII Verg 22/13; 
Beschl. v. 28.06.2017 – Verg 20/19).

Wenn in dieser Weise (teil-) funktional aus-
geschrieben wird – was möglich und in vielen 
Fällen zu begrüßen ist –, besteht also schon de 
lege lata die Pflicht zur Ergänzung des preislichen 
um adäquate nichtpreisliche Kriterien. Einer be-
sonderen normativen Anordnung bedarf es in-
soweit nicht.

These 4:

Nebenangebote können nach geltendem Recht 
zugelassen werden, davon sollte mutiger Ge-
brauch gemacht werden. Auch wenn es recht-
lich nicht (mehr) zwingend ist, zur Wertung der 
Nebenangebote auch nichtpreisliche Kriterien 
einzuführen, erscheint eine reine Preiswertung 
aber häufig unzweckmäßig; das geltende Recht 
enthält hinreichende Spielräume zur Bewertung 
qualitativer Merkmale.

Nebenangebote sind ein taugliches Instrument, 
um das Innovationspotential des Marktes nutz-
bar zu machen. Der Auftraggeber kann Vorzüge 
eines Nebenangebotes im Rahmen qualitativer Zu-
schlagskriterien prämieren.

Nach § 8 Abs. 2 Nr. 3 VOB/A (Abschnitt 1) sind 
Nebenangebote regelmäßig zugelassen, nach § 8 
EU Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 VOB/A (Abschnitt 2) 
umgekehrt regelmäßig nicht. Eine Auflösung zu-
gunsten einer generellen Zulassung entsprechend 
der Regelung des Abschnitts 1 ist europarechtlich 
nicht möglich, da Art. 45 Abs. 1 Rl. 2014/24/EU 
vorsieht, dass Nebenangebote nicht zugelassen 
sind, wenn eine entsprechende Angabe fehlt.

Die Klarstellung in § 8 EU Abs. 1 Nr. 3 Satz 6 
VOB/A (ebenso in § 35 Abs. 2 Satz 3 VgV), wo-
nach auch eine reine Preiswertung bei Neben-
angeboten möglich ist, ist durch den Text der 

Richtlinien nicht geboten, sondern eine Reak-
tion auf die Rechtsprechung des BGH (Beschl. v. 
07.01.2014 – X ZB 15/13). Die Vorschrift darf 
nicht so verstanden werden, als sei eine qualitative 
Wertung ausgeschlossen oder gar eine reine Preis-
wertung der Regelfall. Gesetzliche Hürden für die 
Aufnahme nichtpreislicher Kriterien errichtet die 
Vorschrift nicht.

These 5:

Nachhaltiges Bauen kann besonders gut bei der 
Integration von Planung und Bauen und bei 
gewerkeübergreifender Ausführung gelingen. 
Das setzt aber eine Relativierung des Grundsat-
zes der Losvergabe voraus. Nachhaltigkeitsziele 
und ökologische Aspekte können das Erforder-
nis einer Gesamtvergabe rechtfertigen. Der Ge-
setzgeber kann dem – oberhalb wie unterhalb 
der Schwellenwerte – Rechnung tragen, indem 
klargestellt wird, dass das Ziel der Integration 
von Nachhaltigkeitsaspekten in die Ausführung 
einen technischen Grund darstellen kann, der die 
Zusammenfassung von Losen rechtfertigt.

Ökologisches Bauen und das Nutzbarmachen von 
Synergieeffekten gelingt oft nur bei integrierter 
Planung und Ausführung. Dem steht scheinbar der 
rechtlich hart formulierte Grundsatz der Losver-
gabe entgegen. Praxis und Normsetzung sind gut 
beraten, wenn sie diesen hergebrachten Grundsatz 
des deutschen Vergaberechts relativieren.

Auch europarechtlich sind einer Liberalisierung des 
§ 97 Abs. 4 GWB keine Grenzen gesetzt. Dem-
entsprechend hat der Gesetzgeber in § 9 Abs. 1 
Nr. 1 und Nr. 2 des LNG – Beschleunigungs-
gesetzes (BGBl. 2022 I, 802) von dem tradierten 
Grundsatz der Losvergabe vollständig dispensiert. 
Europarechtliche Bedenken bestehen dagegen 
nicht, da dieser Grundsatz nicht dem Richtlinien-
recht entstammt, sondern allein der nationalen 
Vergaberechtstradition.
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Arbeitskreis III – Bauprozessrecht

Arbeitskreisleiterin

Präsidentin des OLG Gudrun Schäpers, Hamm
Gudrun Schäpers ist seit 2021 Präsidentin des 
Oberlandesgerichts Hamm. Seit ihrer erstins-
tanzlichen Tätigkeit in Bausachen sowie der Er-
probung in einem für Bausachen zuständigen 
Senat des OLG Hamm ist sie dem Baurecht be-
sonders verbunden. Neben der langjährigen Tä-
tigkeit in erstinstanzlichen Zivilsachen bei den 
Landgerichten Essen und Dortmund sowie in 
mehreren Zivilsenaten des OLG Hamm bearbei-
tete sie sowohl beim Oberlandesgericht als auch 
im Ministerium der Justiz des Landes Nordrhein-
Westfalen in verschiedenen Führungspositionen 
Verwaltungssachen, zuletzt als Leiterin der Ab-
teilung für Haushalt, Liegenschaften und Orga-
nisation der Gerichte und Staatsanwaltschaften. 
Bei dem Oberlandesgericht Hamm führt Frau 
Schäpers neben ihren Verwaltungsaufgaben den 
Vorsitz im 1. Zivilsenat.

Stellvertretender Arbeitskreisleiter

Rechtsanwalt Michael Then, München
Rechtsanwalt Michael Then ist seit 1987 als 
Rechtsanwalt zugelassen. Er ist Fachanwalt für 
Verwaltungsrecht und für Medizinrecht und 
vertritt in eigener Kanzlei in München vorwie-
gend im Staatshaftungsrecht und Arzthaftungs-
recht. Michael Then gehört seit 2000 dem Vor-
stand der Rechtsanwaltskammer München an 
und ist seit 2014 deren Präsident. Seit 2015 ist 
Michael Then Schatzmeister im Präsidium der 
Bundesrechtsanwaltskammer; dort ist er zustän-
dig u.a. für die Ausschüsse ZPO/GVG und AG 
Sicherung des Rechtsstaats. Im Kommentar von 
Spielbauer/Then, WEG, bearbeitet er u.a. das 
Verfahrensrecht. Im Jahr 2018 wurde er zum 
Vorsitzenden des Beirats der Schlichtungsstelle 
der Rechtsanwaltschaft gewählt.

Referenten

Prof. Dr. Marie Herberger, LL.M., Bielefeld
Prof. Dr. Marie Herberger, LL.M. ist Inha-
berin des Lehrstuhls für Bürgerliches Recht, 
Zivilverfahrensrecht, Recht der Digitalisierung 
und Methodenlehre an der Universität Biele-

feld. Ihr besonderes Interesse gilt den Auswir-
kungen der Digitalisierung im Rechtswesen 
mit der Zielsetzung, die dortigen Workflows 
zu optimieren.

VRiOLG Dr. Markus Wessel, Hannover
VRiOLG Dr. Markus Wessel ist Vorsitzender des 
14. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle, der 
für Bausachen und Ansprüche auf Architekten- 
oder Ingenieurhonorar zuständig ist. Zuvor (bis 
2016) war er Vorsitzender einer entsprechend 
spezialisierten Kammer am Landgericht Hanno-
ver, von 2005 bis 2011 Beisitzer in einem Bau-
senat des OLG Celle und in den Jahren 2001 bis 
2005 Wissenschaftlicher Mitarbeiter am BGH 
(V. Zivilsenat). Außerdem ist er Vorsitzender 
des Niedersächsischen Berufsgerichtshofs für 
Architekten (seit 2016), Mitglied des Vorstands 
des Deutschen Verkehrsgerichtstags (seit 2011), 
Vorsitzender der Prüfungsausschüsse beim Nie-
dersächsischen Landesjustizprüfungsamt, zudem 
als Schiedsrichter und bundesweit in der Fachan-
waltsausbildung und -fortbildung tätig, ferner als 
Dozent der Niedersächsischen Ingenieurkammer 
sowie in der Richter- und Sachverständigenfort-
bildung. Mehrfach war er Referent des Deut-
schen Verkehrsgerichtstags. Er kommentiert das 
Bau- und Architektenrecht in Messerschmidt/
Voit, Privates Baurecht (seit der 1. und fort-
laufend bis zur aktuellen 4. Auflage), in Thode/
Wirth/Kuffer, Praxishandbuch Architektenrecht 
(in der 3. Auflage als Mitherausgeber), überdies 
in zahlreichen Aufsätzen und Anmerkungen und 
ist ständiger Mitarbeiter der Zeitschriften ZfBR, 
IBR und DAR.

Rechtsanwalt Prof. Dr. Michael Sattler, LL.M., Bo-
chum
Als Partner der Immobilien- und Baurechts-
kanzlei LEONES Rechtsanwälte in Bochum, 
Fachanwalt für Bau- und Architektenrecht, Ver-
waltungsrecht sowie Miet- und Wohnungseigen-
tumsrecht beschäftigt sich Prof. Dr. Michael 
Sattler mit allen Facetten der Bau- und Immo-
bilienbranche. Zudem bildet er seit vielen Jah-
ren angehende Architekt*innen im öffentlichen 
sowie privaten Bau- und Architektenrecht am 
Fachbereich Architektur der FH Dortmund aus, 
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wofür er 2021 zum Honorarprofessor ernannt 
wurde. Als Mitglied der seinen Fachanwaltschaf-
ten entsprechenden Arbeitsgemeinschaften des 
Deutschen Anwaltsvereins und Vorstandsmit-
glied des Bochumer Anwalt- und Notarvereins 
nimmt er für sich in Anspruch, im Kreise der 
Kolleg*innen ausgezeichnet vernetzt zu sein.

RiBGH Dr. Dietmar Malik, Karlsruhe
RiBGH Dr. Dietmar Malik ist Mitglied des V. 
Zivilsenats des Bundesgerichtshofs, der für das 
Sachenrecht (im Wesentlichen Grundstücks-
recht, Nachbarrecht, Wohnungseigentumsrecht) 
zuständig ist. Er verfügt über langjährige prakti-
sche Erfahrung auf dem Gebiet des Baurechts, 
zuletzt als Vorsitzender eines für das Werkver-
tragsrecht zuständigen Zivilsenats am Oberlan-
desgericht Hamm.

A.  Thema des Arbeitskreises

„Moderner und digitaler Bauprozess“

B.  Einführung von PinOLG Gudrun Schä-
pers
Der Zivilprozess durchläuft aktuell mit dem elek-
tronischen Rechtsverkehr, der elektronischen Akte 
und weiteren Projekten einen tiefgreifenden Digi-
talisierungsprozess. Dabei werden bisher vorran-
gig – zunächst durchaus verständlich – die herge-
brachten, bekannten Abläufe und Handhabungen 
in einer digitalen Welt „nachgebaut“, etwa durch 
die Abbildung der bisherigen Schriftsätze und Ak-
teninhalte in einem entsprechenden elektronischen 
Umfeld oder den Austausch von Schreiben und 
Informationen in einem – jetzt digitalen – „Post-
fach-Modell“.

Die technischen Möglichkeiten der Digitalisierung 
werden auf diese Weise nicht ausgeschöpft und 
nutzbar gemacht. Vor diesem Hintergrund stellt 
sich in der aktuellen Diskussion zum Zivilprozess 
die Frage, inwieweit Verfahrensweisen mit Blick 
auf technische Möglichkeiten grundlegend neu 
gedacht und verändert werden können und sollen.

Eine durch die Präsidentinnen und Präsidenten der 
Oberlandesgerichte, des Kammergerichts, des Bay-
erischen Obersten Landesgerichts und des Bundes-

gerichtshofs eingesetzte Arbeitsgruppe hat dazu in 
einem Diskussionspapier zahlreiche Ideen ent-
wickelt. Der Arbeitskreis III des Deutschen Bau-
gerichtstages nimmt einige dieser Ideen auf und 
ergänzt sie um weitere Vorschläge, um diese unter 
dem Titel „Moderner und digitaler Bauprozess“ er-
gebnisoffen mit Blick auf die Besonderheiten und 
speziellen Bedürfnisse des Bauprozesses fortzuent-
wickeln und zu diskutieren. Mit dem Fokus auf 
effizientere Verfahrensgestaltungen im Bauprozess 
sollen dabei auch die Möglichkeiten und Grenzen 
des Einsatzes von KI im Bauprozess mitbetrachtet 
werden.

Komplexe Bauprozesse erfordern regelmäßig eine 
gute Strukturierung, die durch gesetzliche Vor-
gaben gefordert oder zumindest gefördert werden 
könnte. Denkbar sind bspw. Regelungen zu einer 
frühzeitigen Ordnung des Prozessstoffs, einer 
rechtlichen Einordnung oder Möglichkeiten der 
Abschichtung, ggf. in einem gemeinsam mit den 
Beteiligten durchgeführten (digitalen) „Strukturie-
rungs-Termin“.

Im Schwerpunkt sollen sodann denkbare Struktu-
rierungs-Werkzeuge diskutiert werden. Besonders 
kontrovers wird in diesem Zusammenhang der 
Vorschlag bewertet, den Parteivortrag in ein „Ba-
sisdokument“ zu verlagern, auf das alle Beteiligten 
zugreifen können und in dem der Vortrag nach Art 
einer Relation in einer vorgegebenen Struktur er-
folgt. Diese alternative Form des Vortrags könnte 
ggf. auch auf Teilbereiche begrenzt werden (z.B. in 
sog. „Punktesachen“) und/oder an das Einverneh-
men aller Beteiligten geknüpft werden. Außerhalb 
der eigentlichen (elektronischen) Akte bietet die 
Digitalisierung in einem elektronischen Nach-
richtenraum gute Möglichkeiten, bisher mitunter 
schwerfällige Abstimmungswege zwischen Parteien 
und Gericht erheblich zu vereinfachen (bspw. Ter-
mins- oder Verfahrensabsprachen); in einem „Co-
Working-Space“ könnte ein strukturiertes Forum 
für Vergleichsverhandlungen geschaffen werden.

Ein Beitrag zur Strukturierung kann im Baupro-
zess unter Umständen auch mittels künstlicher In-
telligenz geleistet werden. Derartige Perspektiven 
sollen im Arbeitskreis sowohl aus Anwaltssicht als 
auch für die richterliche Arbeit beleuchtet werden; 
dabei sind die rechtlichen und ethischen Grenzen 
eines KI-Einsatzes klar zu definieren.
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C.  Thesen

I.  Thesen von RA Then

These:

Das „Basisdokument“ verändert die Struktur des 
Zivilprozesses.

Begründung:
Das Papier der Präsidentinnen und Präsidenten 
der Oberlandesgerichte zur Modernisierung des 
Zivilprozesses schlägt unter den Bedingungen 
elektronischer Aktenführung vor, den Partei-
vortrag im Zivilprozess in einem gemeinsamen 
elektronischen Dokument abzubilden, dem so-
genannten „Basisdokument“; das „Basisdoku-
ment“ soll das „vollständige Parteivorbringen“ 
in tatsächlicher und rechtlicher Hinsicht ein-
schließlich der Sachanträge enthalten. Dabei 
wird der Kläger- und Beklagtenvortrag zum Le-
benssachverhalt im Sinne einer Relationstabelle 
nebeneinander dargestellt. Es soll nach einzelnen 
Lebenssachverhaltselementen, in der Regel chro-
nologisch, und nicht nach Anspruchsgrundlagen 
gegliedert werden. Das Gericht soll die zutref-
fende Einordnung des Lebenssachverhalts, auch 
soweit er nachträglich vorgetragen ist, in die Re-
lationstabelle überwachen und rechtzeitig Hin-
weise zur sachgerechten Strukturierung des Vor-
trags in Teilabschnitten geben. Dieser im Basis-
dokument enthaltene wechselseitige Sachvortrag 
wird im Laufe des Verfahrens durch Erklärung 
der Parteien oder mit Schluss der mündlichen 
Verhandlung verbindlich. Er bildet die Entschei-
dungsgrundlage und übernimmt so die Funktion 
des Tatbestands eines Urteils. An dessen Stelle 
kann deshalb eine knappe Zusammenfassung des 
wesentlichen Sachverhalts treten, welche die Ent-
scheidungsgründe verständlich macht.

Dieses mit Klageerhebung zu verwendende und zu 
erstellende Basisdokument verändert die Struktur 
des Zivilprozesses. Denn es verlagert die Aufgaben, 
den Tatbestand zu erstellen, vom Gericht auf die 
weiteren Prozessbeteiligten. Aufgabe der Anwalt-
schaft ist es, das Anliegen der Parteien dem Gericht 
vorzutragen. Dabei muss jedes individuelle Anlie-
gen individuell vorgetragen werden. Zweck ist es, 
die subjektive Sicht von Klägerinnen und Klägern 
und Beklagten darzulegen und so Einfluss auf die 
Entscheidung zu nehmen.

Heute hat der Vortrag der Rechtsanwältin und des 
Rechtsanwalts sich an den Interessen der Mandan-
tinnen und Mandanten auszurichten; Strukturvor-
gaben können dies verhindern und den Hinter-
grund eines Streites vernachlässigen. Es ist Aufgabe 
der Richterinnen und Richter, aus den ihnen vor-
getragenen Lebenssachverhalten das für ihre Ent-
scheidung Erforderliche herauszufiltern, die Partei-
en gegebenenfalls auf Lücken, auf Strukturdefizite 
und auf die eigene Rechtsauffassung hinzuweisen, 
um den Parteien die Möglichkeit zu geben, Ein-
fluss zu nehmen. Die Einführung eines Basisdoku-
mentes lässt die Aufgaben der Richterinnen und 
Richter in neuem Lichte erscheinen und wirft die 
Frage auf, ob die Gesetzgebung diese Aufgaben auf 
die Prozessbeteiligten verlagern kann; diese Über-
legungen müssen am Grundgesetz geprüft werden, 
insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Rechts-
staatsprinzips und dem Anspruch auf rechtliches 
Gehör, Art. 103 Abs. 1 GG, das durch Struktu-
rierungsmaßnahmen nicht abgeschnitten werden 
darf; diese Fragen sind näher zu beleuchten, eben 
ob durch die Vorgabe eines „Basisdokuments“ der 
Zugang zum Recht und zur Justiz erschwert wird. 
Die tatsächliche und rechtliche Komplexität ver-
schiedener Sachverhalte könnte einem Basisdoku-
ment sehr enge Grenzen aufzeigen. Strukturierun-
gen während des Prozessverlaufs bleiben hiervon 
allerdings unberührt.

II.  Thesen von VRiOLG Dr. Wessels

These 1:
Verschärfung der Hinweispflicht des Gerichts

Die Baukammern und Bausenate einschließ-
lich ihrer Einzelrichter sollen bei der Leitung 
von Bausachen gesetzlich – z.B. durch eine Er-
gänzung des § 139 ZPO – verpflichtet werden, 
generell nach Eingang des vierten Schriftsatzes 
(Klage, Klageerwiderung, Replik, Duplik) die 
Akte „anzuhalten“ und unverzüglich schriftliche 
Hinweise zum weiteren Verfahrensablauf zu ge-
ben. Das Gericht soll zu diesem Verfahrenszeit-
punkt insbesondere verpflichtet sein, auf etwaige 
Bedenken im Hinblick auf die Schlüssigkeit des 
Klagevorbringens oder von Rechts wegen ent-
scheidende Gesichtspunkte hinzuweisen und 
sodann entweder einen mit schriftlichen Hin-
weisen versehenen Termin anberaumen oder Be-
weis erheben (§ 358a ZPO) oder im Hinblick 
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auf ggf. fehlende Unterlagen oder mangelhaften 
Vortrag Auflagen erteilen. Diese Verpflichtung 
gilt unabhängig von Umfang und Schwierigkeit 
der Bausache. Von dieser Verpflichtung kann das 
Gericht nur durch die Parteien des Rechtsstreits 
entbunden werden, indem beide Parteien dies 
schriftsätzlich erklären.

Begründung:
Die Praxis des Bauprozesses ist (zu) oft durch 
zähe Verfahrensleitung oder mangelnden Struk-
turierungswillen geprägt und auch gekennzeich-
net durch ausufernde Schriftsätze, anschwellende 
Akten und überflüssige Redundanzen; nicht ganz 
selten werden unbequeme Akten „liegen gelassen“ 
oder im Hinblick auf einen Dezernatswechsel 
weiträumig wegterminiert. Vor allem fällt die re-
gelmäßig nicht eingehaltene Hinweispflicht des 
Gerichts auf: Hinweise werden vielfach überhaupt 
nicht oder erst im Termin gegeben. Darüber hinaus 
ist ein Trend zu beobachten, Bausachen mit faden-
scheinigen Begründungen („fehlende Substanz“, 
„nicht nachvollziehbar“) ganz ohne Hinweise 
primär im Erledigungsinteresse einer instanzbe-
endenden Entscheidung zuzuführen, wodurch die 
betroffenen Parteien in die Berufung gezwungen 
werden; wegen der damit verbundenen Verfahrens-
fehler häufen sich Aufhebungen und Zurückver-
weisungen.

Dies könnte vermieden werden, wenn die Ge-
richte bereits in der Eingangsinstanz verpflichtet 
wären, den Rechtsstreit frühzeitig durchzuarbeiten 
und die dabei gewonnene Rechtsauffassung offen-
zulegen. Erfahrungsgemäß sind auch Bausachen 
nach der Duplik – jede Seite hat sich also zweimal 
angemessen im Prozess erklären können – weit-
gehend ausgeschrieben. Es ist absehbar, ob und 
ggf. zu welchen Punkten eine Beweisaufnahme 
unumgänglich ist und/oder welche Punkte schon 
entscheidungsreif sind. Überdies ist erkennbar, ob 
maßgebliche Unterlagen fehlen und wo möglicher-
weise Einigungsmöglichkeiten bestehen. Den be-
teiligten Prozessparteien wird frühzeitig Gelegen-
heit gegeben, auf Ansichten des Gerichts zu reagie-
ren und ggf. auch Fehler in der rechtlichen oder 
tatsächlichen Würdigung zu erkennen.

Beispiele aus der Praxis zeigen, dass sowohl die Qua-
lität der Entscheidung als auch deren Überzeugungs-
kraft bei den Parteien bei dieser Verfahrensweise 

signifikant zunehmen, umso mehr, als dieses Ver-
fahren eine zügigere Bearbeitung des Rechtsstreits 
sowie eine höhere Rechtsmittelsicherheit gewähr-
leistet. Der Einwand, hier werde die richterliche 
Unabhängigkeit verletzt, trägt nicht. Die Freiheit in 
der Entscheidungsfindung ist in keiner Weise be-
rührt. Es handelt sich lediglich um eine verbindliche 
Konkretisierung des in § 139 Abs. 4 ZPO bereits 
enthaltenen Rechtsgedankens, Hinweise so früh wie 
möglich und aktenkundig zu erteilen.

These 2:
Strukturierung des Prozesses

Mit Einwilligung der Parteien soll das Gericht zu 
diesem Verfahrenszeitpunkt (Eingang des vierten 
Schriftsatzes, s. These 1) alternativ einen Struktu-
rierungstermin anbieten, wenn die Fülle der auf-
geworfenen Rechtsfragen und streitigen Punkte 
eine sinnvolle Aufgliederung des Prozessstoffes 
erfordert. Der Strukturierungstermin entbindet 
nicht von der Hinweispflicht (vgl. These 1).

Begründung:
Umfangreiche Bauprozesse mit zahlreichen streiti-
gen Einzelpositionen weisen immer wieder eine Un-
wucht auf: Neben Rechtsfragen (wie Prüffähigkeit, 
Fälligkeit, Mangel, bei entsprechender Einrede auch 
Verjährung etc.) stehen beweisbedürftige Punkte 
(wie Vertragsschluss, Abnahme, Mangelanzeigen, 
Leistungserbringung, Einhaltung der allgemein an-
erkannten Regeln der Technik usw.), die sich auf 
eine Fülle von Einzelpositionen auswirken können. 
Wenn die Parteien dies wünschen, soll das Gericht 
kurzfristig einen Termin anbieten, in dem eine Ge-
wichtung der streitigen Punkte angestrebt werden 
soll. Dabei kommt dem Gericht eine Leitungsfunk-
tion zu. Punkte relativ nachgeordneter Bedeutung 
könnten demnach von einer prozessualen Bearbei-
tung ausgenommen werden (vgl. These 3).

These 3:

Es erscheint erwägenswert, Einstellungs- oder 
Verweisungsmöglichkeiten bzw. ein Verfahren 
nach billigem Ermessen entsprechend § 495a 
ZPO in Bezug auf verhältnismäßig geringfügige 
Einzelpositionen (unter 5 % des Gesamtstreit-
werts, wobei die Summe der betroffenen Posi-
tionen 10 % des Gesamtstreitwerts nicht über-
schreiten darf ) zu kodifizieren.
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Begründung:
Der Bauprozess ist oft durch eine starke Ungleich-
heit zwischen den umstrittenen Einzelpositionen 
geprägt: solchen mit starkem Gewicht und hohem 
Streitwert stehen welche mit geringem Wert und 
marginaler Gesamtbedeutung für den Ausgang 
des Rechtsstreits gegenüber. Gleichwohl ist es dem 
Gericht im Zivilprozess verwehrt, in Bezug auf 
geringfügige Einzelpositionen, die bei gesonder-
ter gerichtlicher Geltendmachung der Regelung 
des § 495a ZPO unterfielen, eine (rechtsmittel-
feste) Ermessensentscheidung zu treffen. Die Ver-
kürzung prozessualen Rechtsschutzes sowie der 
Konflikt mit der sog. Dispositionsmaxime ständen 
einer entsprechenden Regelung nicht von vorn-
herein entgegen. Denn die Zivilprozessordnung 
weist ohnehin streitwertabhängige Vorschriften 
(vgl. auch §§ 511 Abs. 2 Nr. 1, 544 Abs. 2 Nr. 1 
ZPO) wie insbesondere § 495a ZPO auf, der eine 
entsprechende Anwendung im Bauprozess nahe-
legt, auch wenn dieser nicht vor dem Amtsgericht 
geführt wird.

III.  Thesen Prof. Dr. Herberger
Vom elektronischen Nachrichtenraum zum Co-
Working-Space

These 1:

Für einen formlosen und schnellen Austausch 
zwischen den Parteien sowie mit dem Gericht 
(bspw. Termins- oder Verfahrensabsprachen, Ver-
gleichsüberlegungen etc.) soll ein elektronischer 
Nachrichtenraum zur Verfügung gestellt werden.

Begründung:
Der Vorschlag für einen verfahrensbegleitenden 
Nachrichtenraum wurde durch das Diskussions-
papier der Arbeitsgruppe „Modernisierung des 
Zivilprozesses“ initiiert. Ausgangspunkt war die 
Überlegung, dass moderne IT-Umgebungen die 
Kommunikation zwischen den Verfahrensbetei-
ligten entscheidend unterstützen können. Bisher 
praktizierte Kommunikationsformen (wie etwa 
Telefonate) sind mit erheblichen Reibungsverlus-
ten verbunden, tragen erfahrungsgemäß auch zu 
Unklarheiten bei und sind wegen der Notwendig-
keit, solche Austausche aktenmäßig festzuhalten, 
eher schwerfällig. Insofern bleibt die bisherige Pra-
xis hinter den besseren Möglichkeiten der elektro-
nischen Kommunikation zurück.

These 2:

Die Kommunikation im elektronischen Nach-
richtenraum bedarf ordnender, in der IT-Infra-
struktur verankerter Vorgaben.

Begründung:
Wenn lediglich eine elektronische Kommunika-
tionsmöglichkeit eröffnet wird, besteht die Gefahr, 
dass die Übersichtlichkeit leidet. Dieses Risiko ist 
bspw. gegeben, wenn – ohne weitere Ordnungs-
elemente – lediglich eine Chat-Funktion zur 
Verfügung gestellt wird. Wie Erfahrungen mit 
Chat-Software zeigen, ist – manchmal auch wegen 
fehlender Kommunikationsdisziplin – der Verlauf 
eines Gedankenaustauschs im Chat nicht immer 
übersichtlich nachzuvollziehen. Deswegen bedarf 
es der Implementation von Kommunikationsstruk-
turen, die typische Gesprächsverläufe abbilden und 
dokumentieren. Gerade bei Vergleichsverhandlun-
gen kann eine geordnete Struktur dazu beitragen, 
aus „Unordnung“ resultierende Spannungslagen zu 
vermeiden (vgl. Herberger, ZKM 2022, S. 104 ff.).

These 3:

Über den Gedanken des bloßen Nachrichten-
austauschs in einem Nachrichtenraum hinaus 
sollten auf dem Weg zu einem elektronischen 
Co-Working-Space auch Elemente der Automa-
tisierung implementiert werden.

Begründung:
Es gibt die Möglichkeit, durch Software-Agenten 
bestimmte Abstimmungsprozeduren automatisiert 
ablaufen zu lassen, falls sich die Bedingungen für 
diese Abstimmungsprozedur aus vorhandenen 
Informationsbeständen ergeben. Ein Beispiel da-
für kann der Dialog zwischen mehreren Termin-
kalendern sein. Es geht dabei nicht darum, diese 
Terminkalender für die Beteiligten zu öffnen. Viel-
mehr bezieht sich die IT-gestützte Terminabfrage 
lediglich auf die in den Terminkalendern als frei 
deklarierten Zeiträume. Der Software-Agent er-
fährt dabei auch nichts über die Gründe für die 
Deklaration anderer Zeiträume als belegt. Dieser 
Grundgedanke kann dann noch effektiviert wer-
den, wenn in einer Terminstruktur notwendige 
Anreisezeiten etc. explizit angegeben sind. An 
diesem Beispiel zeigt sich erneut, dass Strukturen 
im Co-Working-Space dazu dienen können, das 
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Potential elektronischer Kommunikationsformen 
nutzbar zu machen.

IV.  Thesen Dr. Malik/Prof. Dr. Sattler

These:

Der Einsatz von KI bietet erhebliches Potential 
zur Optimierung juristischer Arbeitsweisen, 
unterliegt aber auch klaren rechtlichen und ethi-
schen Grenzen.

Begründung:
Ein Einsatz von KI ist etwa bei der Strukturierung 
des Streitstoffs oder bei der Überwindung der 
reinen – im Wesentlichen quantitativen – Stich-
wortsuche im Rahmen der Onlinerecherche hin 
zu einer Erzeugung besserer, relevanzbasierter 
Rechercheergebnisse durch Eingabe mehrerer 
Stichworte denkbar. KI kann ferner den Zugang 
zur Justiz durch eine Ergänzung der vorhandenen 
Kommunikationswege erleichtern, etwa durch op-
tional nutzbare Chatbot-Systeme. Inwieweit KI in 

der Lage ist, der Justiz bei sog. Massenverfahren zu 
einer spürbaren Arbeitserleichterung für die Ent-
scheiderinnen und Entscheider zu verhelfen, hängt 
von der weiteren technischen Entwicklung ab und 
bleibt abzuwarten. Die Justizverwaltungen sollten 
zur Verbesserung der Effektivität und Beschleuni-
gung der Entwicklungsprozesse ihre Kräfte bei der 
Entwicklung neuer Anwendungen bündeln und 
die Durchführung von Parallelprojekten mehre-
rer Entwicklungsverbünde möglichst vermeiden. 
Bei der Entwicklung sind bundesweit einheitli-
che technische Standards anzustreben, um einen 
„Flickenteppich“ unterschiedlicher Anwendungen 
zu vermeiden und insbesondere der Anwaltschaft 
nicht zuzumuten, sich mit mehreren Systemen ver-
traut machen zu müssen.

KI kann allerdings nur zur Unterstützung der Ent-
scheidungsfindung eingesetzt werden. Art. 92; 
Art. 102 Abs. 1 Satz 2 GG verlangen, dass die ab-
schließende Entscheidungsfindung als Kernbereich 
rechtsprechender Gewalt weiterhin Richterinnen 
und Richtern vorbehalten bleibt.
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Arbeitskreis IV – Architekten- und Ingenieurrecht

Arbeitskreisleiter

Rechtsanwalt Prof. Dr. Heiko Fuchs, Mönchen-
gladbach
RA Prof. Dr. Heiko Fuchs ist Fachanwalt für 
Bau- und Architektenrecht und Partner in der 
Kanzlei Kapellmann und Partner Rechtsanwälte 
mbB mit Büros in Berlin, Brüssel, Düsseldorf, 
Frankfurt am Main, Hamburg, Mönchenglad-
bach und München sowie Honorarprofessor für 
Bauvertragsrecht an der Juristischen Fakultät der 
Heinrich-Heine-Universität Düsseldorf. Sein 
Arbeitsschwerpunkt liegt neben dem Architek-
ten- und Ingenieurrecht auf dem Gebiet des ju-
ristischen Projektmanagements für mittlere und 
große Bauvorhaben privater und öffentlicher 
Auftraggeber, insbesondere im Krankenhausbau. 
Prof. Dr. Fuchs ist durch zahlreiche Seminare 
und Veröffentlichungen zum Bauvertrags- und 
Architektenrecht bekannt. Er ist Schriftleiter der 
NZBau, Mitherausgeber des Beck’schen HOAI- 
und Architektenrechtskommentars Fuchs/Ber-
ger/Seifert und kommentiert das Architekten- 
und Ingenieurvertragsrecht im BeckOK Bauver-
tragsrecht Leupertz/Preussner/Sienz.

Dipl.-Ing. (FH) Werner Seifert, Würzburg
Dipl.-Ing. (FH) Werner Seifert ist Architekt und 
seit 1998 öffentlich bestellter und vereidigter Ho-
norarsachverständiger mit Büro in Würzburg. Er 
ist Lehrbeauftragter an der Hochschule für Tech-
nik in Stuttgart. Bis zur 8. Auflage war er Mitautor 
des HOAI-Kommentars Korbion/Mantscheff/Vy-
gen, ist Mitherausgeber und Mitautor des Kom-
mentars Fuchs/Berger/Seifert, Beck’scher HOAI- 
und Architektenrechtskommentar, Mitautor von 
verschiedenen weiteren Buchveröffentlichungen 
und Autor zahlreicher Aufsätze und Urteilsanmer-
kungen. Er ist Mitherausgeber und ständiger Mit-
arbeiter der Zeitschrift IBR und Mitarbeiter für 
ziviles Baurecht der Zeitschrift BauR. Herr Seifert 
ist Leiter und Mitglied verschiedener Fachgremien 
und Fachausschüsse. Er ist langjähriger Referent 
insbesondere für die Themenbereiche „Honorare“ 
und „Kostenplanung“.

Referenten

RinBGH Dagmar Sacher, Karlsruhe

R’inBGH Dagmar Sacher begann nach der ju-
ristischen Ausbildung ihre Karriere in der Justiz 
1996 im höheren Justizdienst des Landes NRW. 
Als Proberichterin war sie bei dem LG Dortmund, 
dem AG Castrop-Rauxel und als richterliche Mit-
arbeiterin im Justizprüfungsamt am OLG Hamm 
tätig. Sie wurde 1999 zur Richterin am LG Dort-
mund ernannt, 2004 wurde sie Richterin am 
OLG Hamm. Neben der richterlichen Tätigkeit 
war Frau Sacher auch mit Aufgaben der Justizver-
waltung befasst. 2008 wurde sie an das Justizmi-
nisterium NRW abgeordnet. Hiernach gehörte sie 
am OLG Hamm einem für Baurecht zuständigen 
Zivilsenat an. 2012 wurde sie Vorsitzende Rich-
terin am OLG. Im Alter von 48 Jahren wurde sie 
im November 2014 Richterin am BGH und dem 
vornehmlich für das Bau- und Architektenrecht 
zuständigen VII. Zivilsenat des BGH zugewiesen. 
Frau Sacher ist Mitherausgeberin und Mitauto-
rin des Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kom-
pendium des Baurechts, sie kommentiert ferner 
im Ganten/Jansen/Voit, Beck’scher VOB-Kom-
mentar Teil B, im Kapellmann/Messerschmidt, 
Kommentar zur VOB A und B, im Fuchs/Berger/
Seifert, Beck’scher HOAI- und Architektenrechts-
kommentar, sowie im Leinemann, VOB/B-Kom-
mentar. Sie ist Mitherausgeberin der Zeitschrift 
NZBau. Seit 2016 ist Frau Sacher Beisitzende im 
Vorstand des Deutschen Baugerichtstags.

RA Dr. Alexander Zahn, Reutlingen
Während des Studiums der Betriebswirtschafts-
lehre an der Berufsakademie Mannheim Anstel-
lung bei der Bilfinger + Berger Bau AG. Studium 
der Rechtswissenschaften an der Universität 
Mannheim. Promotion an der Universität Hei-
delberg. Fachanwalt für Bau- und Architekten-
recht.

Umfangreiche Dozententätigkeit das DAI, die 
DAA, eine ganze Reihe von Rechtsanwaltskam-
mern u.a. Lehrbeauftragter an der Hochschule 
für Technik in Stuttgart.

Autor und Herausgeber einer ganzen Reihe bau-
rechtlicher Schriften, u.a. Locher/Koeble/Frik, 
Kommentar zur HOAI, Koeble/Zahn Die neue 
HOAI 2021, Kniffka/Jurgeleit, Bauvertragsrecht, 
Teil Architektenrecht.
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RA Dr. Andreas Berger, Mönchengladbach
RA Dr. Andreas Berger ist Fachanwalt für Bau- 
und Architektenrecht und Partner in der Kanz-
lei Kapellmann und Partner Rechtsanwälte mbB 
mit Büros in Berlin, Brüssel, Düsseldorf, Frank-
furt am Main, Hamburg, Mönchengladbach 
und München. Sein Tätigkeitsschwerpunkt liegt 
auf dem Gebiet des juristischen Projektmanage-
ments bei mittleren und großen Immobilienpro-
jektentwicklungen und Infrastrukturvorhaben. 
Dr. Berger ist durch verschiedene Seminare und 
Veröffentlichungen zum Bau- und Planerver-
tragsrecht bekannt. Er ist u.a. Mitherausgeber 
und Mitautor des Fuchs/Berger/Seifert, Beck’-
scher HOAI- und Architektenrechtskommentar, 
3. Aufl. 2022, sowie Mitherausgeber und Mitau-
tor des Langen/Berger/Dauner-Lieb, Kommen-
tar zum Neuen Bauvertragsrecht, 2. Aufl. 2022.

A.  Thema des Arbeitskreises
Welche Änderungen und Ergänzungen empfehlen 
sich anlässlich der Evaluierung des Architekten- 
und Ingenieurvertragsrechts im BGB?

B.  Einführung von RA Prof. Dr. Heiko 
Fuchs und Dipl.-Ing. (FH) Architekt Wer-
ner Seifert
Das neue Bauvertragsrecht und damit auch die 
Regelungen zu dem neu eingeführten Vertragstyp 
des Architekten- und Ingenieurvertrags werden im 
Zeitpunkt des 9. Deutschen Baugerichtstags seit 
fünf Jahren in Kraft sein. In der Praxis der Vertrags-
gestaltung, vor allem aber der Vertragsabwicklung 
ist das neue Recht indes noch nicht in das Bewusst-
sein der Vertragsparteien gelangt. Dies zeigt auch 
die überschaubare Relevanz der neuen Regelungen 
in der veröffentlichten Entscheidungspraxis deut-
scher Zivilgerichte. Der BGH hat sich bislang erst 
einmal mit dem neuen Recht befasst, wenn auch – 
jedenfalls insoweit – weitestgehend unbeachtet von 
der Fachöffentlichkeit. Im Urteil vom 11.07.20191 
hat er sich grundsätzlich zu den vertragstypischen 
Pflichten des Architekten- und Ingenieurvertrags 
aus § 650p Abs. 1 BGB geäußert. Dieser Befund 
mag auf dem jungen Alter der im Bürgerlichen 
Gesetzbuch ergänzten Vorschriften beruhen (vom 
Vertragsschluss bis zur Veröffentlichung eines ober-
gerichtlichen Urteils zu einem Streit aus diesem 
Vertrag sind mehr als fünf Jahre eine eher kurze 
Zeitspanne). Er beruht aber sicher auch auf Re-

gelungen, die nicht auf ein echtes Bedürfnis der 
Praxis reagieren und von dieser folglich auch nicht 
beachtet werden, wie insbesondere dem Sonder-
kündigungsrecht des § 650r BGB nach Abschluss 
der sog. „Zielfindungsphase“ in § 650q Abs. 2 
BGB, deren Anwendungsbereich und inhaltliche 
Ausgestaltung weiterhin im Nebel liegen. Der 
Arbeitskreis IV „Architekten- und Ingenieurrecht“ 
hat sich daher vorgenommen, den vom Gesetz-
geber selbst vorgesehenen, ab 2023 anstehenden 
Evaluierungsprozess mit Vorschlägen zur Optimie-
rung und Fortentwicklung der §§ 650p ff. BGB zu 
unterstützen. Im Einzelnen:

Für ab dem 01.01.2018 geschlossene Architekten- 
und Ingenieurverträge gelten die im Zuge des neuen 
Bauvertragsrechts in den 9. Titel des Bürgerlichen 
Gesetzbuchs (BGB) eingefügten §§ 650p ff. BGB. 
Der Gesetzgeber hat sich seinerzeit selbst– der Vor-
gabe aus § 44 Abs. 7 der Gemeinsamen Geschäfts-
ordnung der Bundesministerien (GGO) folgend 
– eine Evaluation des neuen Rechts binnen fünf 
Jahren und damit bis Anfang des Jahres 2023 aufge-
geben. So liest man in der Begründung zum „Gesetz 
zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Änderung 
der kaufrechtlichen Mängelhaftung“2 auf S. 36:

„Dieses Gesetzesvorhaben wird spätestens fünf 
Jahre nach dem Inkrafttreten evaluiert. Dazu 
wird die Bundesregierung im Wege einer rechts-
tatsächlichen Untersuchung prüfen, ob die 
beabsichtigten Wirkungen auf die Praxis, ins-
besondere der Ausbau des Verbraucherschutzes 
und die Anpassung des Rechts an die speziellen 
Bedürfnisse des Bauvertrags … ganz, teilweise 
oder nicht erreicht worden sind. Die Unter-
suchung wird die Frage nach unbeabsichtigten 
Nebenwirkungen sowie nach der Akzeptanz der 
Regelungen einschließen. Sie soll in Auftrag ge-
geben werden, wenn die Praxis sich auf die neu-
en Regelungen eingestellt und erste Erfahrungen 
mit ihnen gesammelt hat. Die Bundesregierung 
wird ferner unter Inanspruchnahme des Statis-
tischen Bundesamtes untersuchen, wie sich der 
Erfüllungsaufwand für die Wirtschaft entwickelt 
hat und ob die Entwicklung in einem angemes-
senen Verhältnis zu den festgestellten Regelungs-
wirkungen steht.“

1	 BGHZ 223, 1 = NZBau 2019, 632.
2	 BT-Drucks. 18/8486.
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Der Arbeitskreis IV „Architektenrecht und Inge-
nieurrecht“ des Deutschen Baugerichtstags hat 
sich vorgenommen, diesen Evaluationsprozess 
durch Vorschläge zur Änderung und Ergänzung 
der §§ 650p ff. BGB zu unterstützen. Die von der 
Bundesregierung zu veranlassende, empirisch auf-
zubauende rechtstatsächliche Untersuchung wird 
er dabei nicht ersetzen können. Vielmehr bündelt 
er die Erfahrungen seiner Mitglieder aus Wissen-
schaft und Praxis und setzt diese in Thesen um, die 
eine Handlungsempfehlung für den Gesetzgeber 
darstellen sollen.

Schon im Jahr 2018 hat der 7. Baugerichtstag 
einen Bedarf zur Anpassung des neuen Rechts ins-
besondere hinsichtlich der sog. „Zielfindungspha-
se“ in § 650p Abs. 2 BGB und des damit korres-
pondierenden Sonderkündigungsrechts in § 650r 
BGB festgestellt. Zu den kontrovers diskutierten 
und verabschiedeten Thesen gehörten:
–	 Es soll klargestellt werden, dass die sog. Ziel-

findungsphase ausschließlich Leistungen um-
fasst, die zeitlich und inhaltlich vor der Grund-
lagenermittlung nach den Leistungsbildern der 
HOAI liegen.

–	 Die sog. Zielfindungsphase wird ausschließlich 
bezogen auf den Fall, dass wesentliche Planungs- 
und Überwachungsziele (Vorgaben) des Bestel-
lers, die zur Klärung der Aufgabenstellung not-
wendig sind, nicht vorliegen.

–	 § 650p Abs. 2 BGB ist dahingehend zu ergän-
zen, dass die Mitwirkung des Bestellers an der 
Ermittlung der Planungs und Überwachungs-
ziele vorgesehen wird.

–	 In § 650p Abs. 2 BGB soll klargestellt werden, 
dass die Kosteneinschätzung auf der Grundlage 
von Finanzierungsüberlegungen oder den sons-
tigen Planungsvorgaben des Bestellers erstellt 
werden kann.

–	 Die Belehrung des Verbrauchers nach § 650r 
Abs. 1 BGB kann nachgeholt werden. Ohne 
Belehrung entfällt das Sonderkündigungsrecht 
nach Ablauf der vom Unternehmer gesetzten 
Frist mit Verwertung von Leistungen nach 
§ 650p Abs. 1 BGB durch den Besteller, spätes-
tens nach einem Jahr.

–	 Die Belehrung des Verbrauchers mit Vorlage 
der Planungsgrundlage und Kosteneinschät-
zung wird auf die Kündigungsfolgen des § 650r 
Abs. 3 BGB beschränkt.

–	 Die Vergütungsfolge der Sonderkündigung in 
§ 650r Abs. 3 BGB wird an die des § 645 Abs. 1 
Satz 1 BGB angeglichen.

Der Arbeitskreis IV wird auf dieser Grundlage 
Zielfindungsphase und Sonderkündigungsrecht 
für die anstehende Evaluation noch einmal in 
den Blick nehmen und die vorstehenden Thesen 
fortentwickeln. Die bestehenden Regelungen sind 
in der Praxis weiterhin kaum bekannt, und falls 
doch bestehen große Unsicherheiten in ihrer An-
wendung. Dabei sollen weder das gesetzgeberische 
Konzept, einen Anreiz für die frühzeitige Klärung 
der Planungs- und Überwachungsziele zu setzen, 
noch die bereits gefassten Thesen grundsätzlich 
in Frage gestellt werden. Mit den vorbereitenden 
Überlegungen der Referenten soll jedoch ein neues 
Modell vorgestellt werden, das die Sollbruchstelle 
an das Ende der Vorplanung legt, wenn bereits eine 
konzeptionelle Planung mit Varianten sowie eine 
Kostenschätzung vorliegen.

Ein weiterer Schwerpunkt des 9. Baugerichtstags 
knüpft an die Begründung zum damaligen Ge-
setzentwurf an. Danach bringe in der Praxis die 
gesamtschuldnerische Haftung des Architekten 
oder Ingenieurs für Baumängel Probleme mit sich. 
Aufgrund ihres Berufsrechts seien Architekten und 
Ingenieure verpflichtet, eine Berufshaftpflichtver-
sicherung abzuschließen. Dies führe zunehmend 
dazu, dass sie vom Besteller in vollem Umfang 
für vom bauausführenden Unternehmer mitzu-
verantwortende Herstellungsmängel in Anspruch 
genommen werden. Der nach § 426 BGB be-
stehende Ausgleichsanspruch von Architekten und 
Ingenieuren gegenüber dem mitverantwortlichen 
Bauunternehmer sei häufig nicht leicht durchzu-
setzen. Werde der ausführende Bauunternehmer 
insolvent, könne der Ausgleichsanspruch auch 
vollständig wertlos werden. Praktisch habe dies zu 
einer erheblichen Erhöhung der Haftpflichtver-
sicherungskosten der Architekten und Ingenieure 
geführt. Die neue Regelung des § 650t BGB mit 
ihrem Vorrang der Nacherfüllung durch den aus-
führenden Unternehmer konnte indes nicht alle 
Schwächen der vorherigen Regelungen beseitigen. 
Denn bis heute ist unklar und umstritten, ob und 
in welchem Umfang der Architekt oder Ingenieur 
ebenfalls ein „Recht der zweiten Andienung“ sei-
ner Leistungen geltend machen kann, nicht zur Be-
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seitigung des Bauwerksmangels, aber zur Planung 
und Überwachung der insoweit erforderlichen 
Ausführungsleistungen. Nicht zuletzt stellt auch 
die Verjährung des Innenausgleichsanspruchs zwi-
schen den Gesamtschuldnern großes Schadensrisi-
ko für diese dar, was die Attraktivität des Produkts 
Berufshaftpflichtversicherung für die Versicherer 
nicht erhöhen dürfte.

Daneben sollen auch die Vorschriften über die 
Vergütungsfolgen einer vom Besteller veranlassten 
Leistungsänderung auf den Prüfstand gestellt wer-
den. Die derzeit geltende Fassung in § 650q Abs. 2 
BGB beruhte ursprünglich auf dem seinerzeit noch 
geltenden verbindlichen Preisrahmen der Honorar-
ordnung für Architekten und Ingenieure (HOAI), 
der seit dem 01.01.2021 entfallen ist. Gleichwohl 
hat sie ihre Funktion als Auffangregelung bei feh-
lender oder formunwirksamer Vergütungsverein-
barung behalten und dient den Parteien häufig als 
Referenz für die Vereinbarung eines Berechnungs-
honorars nach ihren Vorschriften. Diese alten und 
neuen Funktionen der HOAI lassen das Verhält-
nis der dortigen Honoraranpassungsregelungen zu 
dem derzeit nur subsidiär geltenden § 650c BGB 
in einem neuen Licht erscheinen.

Eine weitere, von der Praxis schmerzhaft vermisste 
Regelung soll indes beim 9. Baugerichtstag nicht 
diskutiert werden. Die Rede ist von Ansprüchen 
des Architekten oder Ingenieurs bei gestörten Pla-
nungs- und Überwachungsleistungen. Denn dazu 
hat der Arbeitskreis IV bereits beim 8. Deutschen 
Baugerichtstag 2021 mit überwältigender Mehr-
heit die Empfehlung verabschiedet, dass der Ge-
setzgeber für den Fall, dass er der Empfehlung des 
Arbeitskreises I folgt und im Recht des Bauvertrags 
eine entsprechende Norm einfügt, deren Geltung 
auch für den Architekten- und Ingenieurvertrag 
sicherstellen möge, bspw. über einen Verweis in 
§ 650q Abs. 1 BGB.

C.  Thesen

I.  Thesen von RinBGH Dagmar Sacher

These 1:

Die Regelung des § 650p Abs. 2 BGB sollte aus 
Gründen der Rechtssicherheit klarer gefasst wer-
den. Zu diesem Zweck sollte in Bezug auf die 
gesetzlichen Leistungspflichten des Architekten 
und Ingenieurs gem. § 650p Abs. 2 BGB an eine 

in der Praxis allgemein bekannte Terminologie 
angeknüpft werden. Es wird vorgeschlagen, die 
gesetzlichen Leistungspflichten des Architekten 
und Ingenieurs gem. § 650p Abs. 2 BGB auf die 
Erarbeitung einer „Vorplanung“ und die Erstel-
lung einer „Kostenschätzung“ zu erstrecken.

Begründung:
Im Hinblick darauf, dass § 650p Abs. 2 BGB ge-
setzliche Leistungspflichten des Architekten und 
Ingenieurs für den Fall statuiert, dass die wesent-
lichen Leistungsziele (bei Vertragsschluss) noch 
nicht vereinbart sind, sowie im Hinblick auf das 
daran anknüpfende Sonderkündigungsrecht des 
Bestellers gem. § 650r Abs. 1 BGB besteht ein 
großes praktisches Bedürfnis an einer – soweit wie 
möglich – klaren Regelung. Denn zum einen steht 
zu befürchten, dass es in vielen Fällen zu Streit 
über die Frage kommen wird, ob die wesentlichen 
Leistungsziele bei Vertragsschluss vereinbart wa-
ren, zum anderen birgt auch die Frage, welche ge-
setzlichen Leistungspflichten genau der Architekt 
oder Ingenieur in der „Zielfindungsphase“ hat und 
wann diese ordnungsgemäß beendet ist, erhebli-
ches Streitpotential.

a) Eine klarere, an bestimmten Leistungszielen aus-
gerichtete Fassung des Begriffs der „wesentlichen 
Planungs- und Überwachungsziele“, scheidet in 
diesem Zusammenhang allerdings aus. So wird 
man die wesentlichen Leistungsziele im Archi-
tekten- und Ingenieurvertrag – in Abgrenzung zu 
den sonstigen Leistungszielen – nicht objektiv be-
stimmen können, diese können vielmehr je nach 
Besteller differieren. Zwar werden im Regelfall der 
Nutzungszweck, die Größe und die voraussichtli-
chen Kosten zu den wesentlichen Leistungszielen 
eines Bestellers gehören. Es mag aber auch Besteller 
geben, die sich mehrere Nutzungszwecke offenhal-
ten wollen und/oder Besteller, für die die Kosten 
nicht wesentlich sind. Für andere Besteller mag 
dagegen auch ein bestimmter Gestaltungswunsch 
(z.B. Toskanahaus) wesentlich sein.3

Dies zeigt, dass die Frage, ob die wesentlichen 
Leistungsziele bei Vertragsschluss vereinbart waren 
und ob die „Zielfindungsphase“ damit zu durch-
laufen ist, in der Praxis von Rechtsunsicherheit 
geprägt bleiben wird. Dabei kann sich unter Um-

3	 Vgl. in diesem Sinne auch BT-Drucks. 18/8486 S. 67.

File Name: 05_BauR_A_Thesenheft-2023_005_Arbeitskreis-IV  Stage: 2nd Proof  Date: 02/02/2023 12:57:49 PM (GMT+5:30)  Pages: 38 of 51

24515315_BauR-2023-Thesenheft.indb   3824515315_BauR-2023-Thesenheft.indb   38 02-Feb-23   12:57:4902-Feb-23   12:57:49



BauR TH · 2023� 39

Arbeitskreis IV9. Deutscher Baugerichtstag� Architekten- und Ingenieurrecht

ständen auch erst im Laufe des Planungsprozesses 
herausstellen, dass bei Vertragsschluss noch nicht 
alle wesentlichen Leistungsziele vereinbart waren 
und deshalb die „Zielfindungsphase“ zu durchlau-
fen gewesen wäre, oder auch, dass in der „Zielfin-
dungsphase“ die wesentlichen Leistungsziele nicht 
ordnungsgemäß ermittelt worden sind. Dies führt 
zu weiterer Rechtsunsicherheit in Bezug auf die 
Rechtsfolgen.4

b) Aus diesem Grund erscheint es umso notwen-
diger, die Regelungen zur „Zielfindungsphase“ im 
Übrigen – soweit wie möglich – klarer zu fassen. 
Daher wird mit der These 1 in einem ersten Schritt 
vorgeschlagen, die gesetzlichen Leistungspflich-
ten des Architekten und Ingenieurs für den Fall, 
dass die wesentlichen Leistungsziele (bei Vertrags-
schluss) nicht vereinbart waren, zu konkretisieren.

Die in § 650p Abs. 2 BGB gewählten Begriffe 
„Planungsgrundlage zur Ermittlung dieser Ziele“ 
und „Kosteneinschätzung“ sind nach der bisheri-
gen Terminologie unbekannt und bleiben in Bezug 
auf die mit ihnen verbundenen Anforderungen an 
die Leistung des Architekten und Ingenieurs un-
genau. Dies hat bereits zu erheblichem Streit in 
der Literatur darüber geführt, welchen Umfang 
die Leistungspflichten des Architekten und Inge-
nieurs gem. § 650p Abs. 2 BGB haben sollen.5 
Auch wenn der Gesetzgeber aus systematischen 
Gründen Begriffe aus der HOAI vermeiden wollte, 
würde die Verwendung einer aus der HOAI bereits 
bekannten Terminologie zu mehr Rechtssicherheit 
und Rechtsklarheit führen. Hierfür spricht ferner, 
dass die in der HOAI geregelten Leistungsbilder 
in der Praxis weit über das Vergütungsrecht hinaus 
Bedeutung erlangt haben und durch ihre Einbe-
ziehung in den Architekten- und Ingenieurvertrag 
ohnehin häufig die vertraglichen Leistungspflich-
ten (mit)bestimmen.

Hier kommen letztlich zwei Möglichkeiten in Be-
tracht:

aa) Man könnte die gesetzlichen Leistungspflich-
ten gem. § 650p Abs. 2 BGB an die Grundlagen-
ermittlung anlehnen und auf den in der DIN 276 
definierten Begriff des „Kostenrahmens“ zurück-
greifen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 
setzt ein Vertrag nach §§ 145 ff. BGB grundsätzlich 
voraus, dass im Zeitpunkt des Vertragsschlusses die 

geschuldeten Leistungen bestimmt oder zumindest 
bestimmbar sind. Für den Architektenvertrag hat 
der Bundesgerichtshof dies weiter dahingehend 
konkretisiert, dass die geschuldeten Leistungen des 
Architekten betreffend die Grundlagenermittlung 
hinreichend bestimmt sind, auch wenn noch nicht 
geklärt ist, welche Zielvorstellungen der Besteller 
hat. Denn die Grundlagenermittlung beinhaltet 
unter anderem die Klärung der Aufgabenstellung 
und die Beratung zum gesamten Leistungsbedarf. 
Dabei sollen die Probleme, die sich aus der Bau-
aufgabe, den Planungsanforderungen und den 
Zielvorstellungen ergeben, untersucht, analysiert 
und geklärt werden. Dazu gehören das Abfragen 
und Besprechen der Wünsche, Vorstellungen und 
Forderungen des Auftraggebers. Zudem hat der 
Architekt die Kostenvorstellungen zu erfragen, um 
den wirtschaftlichen Rahmen des Vorhabens abzu-
stecken.6 Hinsichtlich der weiteren Leistungspha-
sen sind die geschuldeten Leistungen indes nicht 
hinreichend bestimmt oder bestimmbar. Dies führt 
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 
dann nicht zur Unwirksamkeit des Vertrags, wenn 
die Parteien (stillschweigend) ein Leistungsbestim-
mungsrecht des Bestellers vereinbart haben. Damit 
können die Parteien die Konkretisierung der ge-
schuldeten Leistung vom Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses lösen.7 Die Grundlagenermittlung dient 
in einem solchen Fall dazu, dem Besteller die Aus-
übung seines Leistungsbestimmungsrechts zu er-
möglichen.

Geht man auf der Grundlage dieser Rechtspre-
chung davon aus, dass die Einführung der „Zielfin-
dungsphase“ nach ihrem Sinn und Zweck – ebenso 
wie die Grundlagenermittlung – lediglich der früh-
zeitigen Klärung der wesentlichen Leistungsziele 
des Bestellers dienen und eine Unwirksamkeit des 
Vertrags wegen nicht hinreichender Bestimmbar-
keit der geschuldeten Leistungen vermeiden soll, 
wäre eine Anknüpfung an die Leistungspflichten 
der Grundlagenermittlung (ggf. in Verbindung mit 
der in der HOAI der Leistungsphase 2 zugeordne-
ten Leistung „Abstimmen der Zielvorstellungen“) 

4	 Vgl. dazu näher These 2.
5	 Zum Streitstand vgl. z.B. Fuchs, in: Fuchs/Berger/Seifert, 

HOAI, 3. Aufl., § 650p Rdnr. 193 ff. m.w.N.
6	 Vgl. BGH, Urt. v. 23.04.2015 – VII ZR 131/13 Rdnr. 25 m.w.N.
7	 Vgl. BGH, Urt. v. 23.04.2015 – VII ZR 131/13 

Rdnr. 30 f. m.w.N.
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ausreichend. Ferner wäre es in diesem Fall vorzugs-
würdig, statt des unklaren Begriffs der „Kostenein-
schätzung“ auf den Begriff des „Kostenrahmens“ 
zurückzugreifen.

Dies würde der bisherigen Konzeption des § 650p 
Abs. 2 BGB nahekommen. Denn der Wortlaut 
dieser Regelung, der die Vorlage einer „Planungs-
grundlage zur Ermittlung dieser Ziele“ verlangt, 
spricht dafür, dass die gesetzlichen Leistungspflich-
ten des Architekten und Ingenieurs nicht bereits 
den Beginn der Planung selbst im Sinne des Ent-
wickelns gestalterischer Lösungen umfassen sollen. 
Dies korrespondiert ferner mit den Gesetzesmate-
rialien, nach denen der Begriff „Planungsgrundla-
ge“ deutlich machen soll, dass es noch nicht um die 
eigentliche Planung geht, und der Begriff „Kosten-
einschätzung“ darauf abzielt, dass diese nicht die 
Tiefe einer – üblicherweise in der Vorplanungspha-
se zu erstellenden – Kostenschätzung haben muss.8

Klarstellend ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, 
dass die „Zielfindungsphase“ nach der geltenden 
Regelung des § 650p Abs. 2 BGB keineswegs Leis-
tungen umfasst, die zeitlich und inhaltlich vor der 
Grundlagenermittlung liegen. Vielmehr dient bei 
einem Vertrag, bei dem die geschuldeten Leistun-
gen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht hin-
reichend bestimmt bzw. bestimmbar sind, gerade 
die Grundlagenermittlung dazu, die wesentlichen 
Leistungsziele zu ermitteln.9

bb) Vorzugswürdig erscheint jedoch, die Leis-
tungspflichten des Architekten und Ingenieurs 
gem. § 650p Abs. 2 BGB nicht auf die Grundla-
genermittlung zu beschränken, sondern ihn wei-
tergehend zur Erarbeitung einer Vorplanung und 
Erstellung einer Kostenschätzung gemäß DIN 276 
zu verpflichten. Dabei sollten die aus der HOAI 
bekannten Begriffe der „Vorplanung“ und der 
„Kostenschätzung“ Eingang in das Gesetz finden.

Eine solche Anknüpfung würde eine noch klarere 
Regelung bieten als die oben erörterte Anknüpfung 
an die Grundlagenermittlung. Denn die Frage, in-
wieweit es im Wege der Grundlagenermittlung 
gelungen ist, die wesentlichen Leistungsziele zu er-
mitteln, birgt wiederum Streitpotential. Spätestens 
wenn der Besteller eine Vorplanung nebst Kosten-
schätzung erhalten hat, dürfte jedoch im Regelfall 
davon auszugehen sein, dass die wesentlichen Leis-
tungsziele ermittelt und abgestimmt worden sind, 
insbesondere etwaige Zielkonflikte geklärt werden 

konnten. Es bietet sich daher an, die gesetzlichen 
Leistungspflichten des Architekten und Ingenieurs 
in der „Zielfindungsphase“ auf die Vorplanung ein-
schließlich der Erstellung einer Kostenschätzung 
zu erstrecken.

Eine solche Konzeption stünde nicht im Wider-
spruch zur Interessenlage der Vertragsparteien, 
sondern böte für beide Seiten Vorteile. Sie hätte für 
den Besteller den Vorteil, dass er auf einer deutlich 
konkreteren und damit geeigneteren Grundlage 
eine – wie vom Gesetzgeber intendiert10- „fun-
dierte“ Entscheidung darüber treffen kann, ob er 
den Vertrag mit diesem Architekten oder Ingenieur 
fortsetzen möchte. Auch wäre damit – für den Fall 
der Fortführung des Vertrags – eine geeignetere 
Grundlage für die Ausübung des Leistungsbestim-
mungsrechts des Bestellers geschaffen. Die hier vor-
geschlagene Konzeption hätte andererseits für den 
Architekten oder Ingenieur den Vorteil, dass er mit 
der Vorplanung eine geeignete Grundlage für die 
Entscheidung des Bestellers über die Fortführung 
des Vertrags schaffen kann, die auch entsprechend 
vergütet würde. Bei Fortsetzung des Vertragsver-
hältnisses bestünde darüber hinaus für beide Ver-
tragsparteien mehr Klarheit, welche Leistungsziele 
vereinbart sind. Demgemäß ließe sich auch klarer 
feststellen, wann Leistungsänderungen vorliegen.

These 2:
Aus Gründen der Rechtssicherheit sollte im 
Wege einer gesetzlichen Regelung eine generel-
le und klar definierte Grenze für die Ausübung 
des Sonderkündigungsrechts des Bestellers gem. 
§ 650r Abs. 1 BGB festgelegt werden.

Insoweit wird – in Anlehnung an These 1 – vor-
geschlagen, das Sonderkündigungsrecht des Be-
stellers gem. § 650r Abs. 1 BGB an die Vorlage 
der Vorplanung nebst Kostenschätzung anzu-
knüpfen. Gleichzeitig sollte festgelegt werden, 
dass das Sonderkündigungsrecht gem. § 650r 
Abs. 1 BGB spätestens dann erlischt, wenn der 
Besteller der vorgelegten Vorplanung nebst Kos-
tenschätzung zugestimmt hat.

8	 Vgl. BT-Drucks. 18/8486 S. 67.
9	 Vgl. BGH, Urt. v. 23.04.2015 – VII ZR 131/13 

Rdnr. 25 m.w.N.
10	 Vgl. BT-Drucks. 18/8486 S. 67.
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Bei Verträgen mit einem Verbraucher sollte das 
Sonderkündigungsrecht gem. § 650r Abs. 1 
BGB indes (wie nach der bisherigen Regelung) 
nur erlöschen, wenn er darüber hinaus über das 
Sonderkündigungsrecht und die Rechtsfolgen 
der Kündigung belehrt worden ist.

Begründung:
Wie bereits in der Begründung zur These 1 aus-
geführt, birgt die Frage, ob die wesentlichen Leis-
tungsziele vereinbart worden sind, aufgrund des 
Umstands, dass die Wesentlichkeit von den indivi-
duellen Vorstellungen und Wünschen des Bestel-
lers abhängt, erhebliches Streitpotential. Nach den 
derzeitigen Regelungen in § 650p Abs. 2, § 650r 
BGB steht zu befürchten, dass es nicht nur zum 
Streit darüber kommen wird, ob die wesentlichen 
Leistungsziele bei Vertragsschluss vereinbart waren, 
sondern auch darüber, ob die „Zielfindungsphase“ 
mit der Ermittlung dieser Ziele ordnungsgemäß 
beendet worden ist. Dies führt zu erheblicher Un-
sicherheit in Bezug auf die Rechtsfolgen.

So kann die Frage, ob die wesentlichen Leistungs-
ziele bei Vertragsschluss vereinbart worden sind, 
von den Parteien falsch beurteilt werden mit der 
Folge, dass ihnen die Notwendigkeit einer „Ziel-
findungsphase“ (zunächst) nicht bewusst ist und 
daher eine Planungsgrundlage nebst Kostenein-
schätzung nicht erstellt und zur Zustimmung 
vorgelegt wird. Befinden sich die Parteien dann – 
unerkannt – in der „Zielfindungsphase“ und ge-
gebenenfalls wie lange? Was gilt in Bezug auf das 
Sonderkündigungsrecht? Und welche Rechtsfolgen 
hat es, wenn es in diesem Fall ohne ordnungsgemä-
ßes Durchlaufen der „Zielfindungsphase“ gleich-
wohl im Laufe des Planungsprozesses zu einer 
Festlegung der wesentlichen Leistungsziele kommt 
(worüber sich die Vertragsparteien wiederum treff-
lich streiten könnten)?

Umgekehrt kann es vorkommen, dass der Bestel-
ler zwar den vom Architekten oder Ingenieur in 
der „Zielfindungsphase“ gem. § 650p Abs. 2 BGB 
vorgelegten Unterlagen zugestimmt hat, jedoch 
nachfolgend geltend macht, mit ihnen seien nicht 
alle wesentlichen Leistungsziele ermittelt worden. 
Dauert in diesem Fall die „Zielfindungsphase“ fort? 
Bleiben die gesetzlichen Pflichten des Architekten 
oder Ingenieurs gem. § 650p Abs. 2 BGB und da-

mit auch das Sonderkündigungsrecht des Bestellers 
gem. § 650r Abs. 1 BGB im Anschluss an die Vor-
lage der betreffenden Unterlagen bestehen?

Neben der gegebenenfalls gerichtlich zu klärenden, 
problematischen Frage, ob bzw. wann die wesent-
lichen Leistungsziele vereinbart sind, birgt der 
Umstand, dass angesichts der neu eingeführten, 
unbestimmten Rechtsbegriffe („Planungsgrundla-
ge zur Ermittlung dieser Ziele“, „Kosteneinschät-
zung“) die an die Unterlagen gem. § 650p Abs. 2 
BGB zu stellenden Anforderungen unklar und 
in der Literatur höchst umstritten sind, weiteres 
Streitpotential betreffend die Frage, ob die „Ziel-
findungsphase“ ordnungsgemäß beendet ist und 
inwieweit das Sonderkündigungsrecht des Bestel-
lers (noch) besteht.

Es ist allerdings nicht zu verkennen, dass es im 
Einzelfall auch nach der Vorlage einer Vorplanung 
nebst Kostenschätzung (so wie in These 1 vorge-
schlagen) vorkommen kann, dass – zunächst un-
erkannt – noch nicht alle wesentlichen Leistungs-
ziele ermittelt worden sind mit der Folge, dass die 
beschriebenen Unsicherheiten in Bezug auf die 
Rechtsfolgen bestehen.

a) Aus Gründen der Rechtssicherheit sollte deshalb 
im Wege einer gesetzlichen Regelung eine gene-
relle – d.h. insbesondere losgelöst von der Frage, 
ob im Einzelfall tatsächlich alle wesentlichen Leis-
tungsziele bestimmt wurden – und klar definierte 
Grenze für die Ausübung des Sonderkündigungs-
rechts des Bestellers gem. § 650r Abs. 1 BGB fest-
gelegt werden.

Da spätestens mit der Erstellung einer Vorplanung 
nebst Kostenschätzung – jedenfalls im Regelfall – 
die wesentlichen Leistungsziele feststehen dürften 
und der Besteller auf dieser Grundlage eine „in-
formierte“ Entscheidung über die Fortführung des 
Vertrags treffen kann, bietet es sich an, das Son-
derkündigungsrecht des Bestellers und dessen Er-
löschen hieran anzuknüpfen.

D.h.: Nach Vorlage einer Vorplanung nebst Kos-
tenschätzung sollte der Besteller mithin entschei-
den können, ob er den Vertrag mit diesem Archi-
tekten oder Ingenieur gem. § 650r BGB Abs. 1 
kündigen oder fortführen möchte. Stimmt der 
Besteller der Vorplanung nebst Kostenschätzung 
zu – wobei dies ausdrücklich oder auch konklu-
dent (z.B. durch Auswahl einer Variante) erfolgen 
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kann –, sollte das Sonderkündigungsrecht gem. 
§ 650r Abs. 1 BGB erlöschen und zwar unabhän-
gig davon, ob nunmehr tatsächlich alle wesentli-
chen Leistungsziele bestimmt wurden.

b) Für Verbraucherverträge ist indes (wie bisher) 
eine Einschränkung in Bezug auf das Erlöschen des 
Sonderkündigungsrechts gem. § 650r Abs. 1 BGB 
zu machen:

Das Erlöschen des Sonderkündigungsrechts gem. 
§ 650r Abs. 1 BGB sollte (wie bisher) von einer 
Belehrung über dieses Recht und die damit ver-
bundenen Rechtsfolgen abhängig sein.

Einerseits gelten die oben ausgeführten Erwägun-
gen, wonach aus Gründen der Rechtssicherheit 
eine generelle und klar definierte Grenze für die 
Ausübung des Sonderkündigungsrechts für erfor-
derlich erachtet wird, auch für Verträge mit Ver-
brauchern. Andererseits ist zu bedenken, dass eine 
Regelung, wonach das Sonderkündigungsrecht des 
Verbrauchers gem. § 650r Abs. 1 BGB – ungeach-
tet einer Belehrung – zu dem oben vorgeschlage-
nen Zeitpunkt erlischt, dazu führen könnte, dass 
eine Verletzung der Belehrungspflichten seitens 
der Architekten und Ingenieure insoweit folgen-
los bliebe. Bei der Abwägung ist daher zu berück-
sichtigen, dass die Belehrungspflichten seitens 
der Architekten und Ingenieure nicht mehr ernst 
genommen werden könnten und diese damit das 
Sonderkündigungsrecht, das dem Besteller eine 
freie Entscheidung über die Fortführung des Ver-
trags auf der Grundlage der betreffenden Unterla-
gen ermöglichen soll, aushebeln könnten – ein Ge-
sichtspunkt der nach der Gesetzesbegründung von 
besonderer Bedeutung war.11 Damit würde auch 
der intendierte Übereilungsschutz eingeschränkt.

These 3:
Für den Fall, dass dem Vorschlag, die gesetz-
lichen Leistungspflichten des Architekten und 
Ingenieurs in der „Zielfindungsphase“ gem. 
§ 650p Abs. 2 BGB auf die Erarbeitung einer 
Vorplanung nebst Kostenschätzung zu erstre-
cken (These 1), nicht gefolgt werden sollte, wird 
hilfsweise vorgeschlagen, insoweit auf die Grund-
lagenermittlung abzustellen.

Die gesetzlichen Leistungspflichten des Architek-
ten oder Ingenieurs sollten dann dahin konkreti-
siert werden, dass er die wesentlichen Leistungs-

ziele im Wege der Grundlagenermittlung zu 
ermitteln, abzustimmen und zu dokumentieren 
sowie einen Kostenrahmen zu erstellen hat.

Begründung:
Es wird zunächst auf die Begründung zur These 1 
verwiesen.

Auch die Bezugnahme auf die Grundlagenermitt-
lung und den Kostenrahmen würde im Vergleich 
zur jetzigen Regelung zu mehr Rechtsklarheit füh-
ren. Insbesondere würde klargestellt, dass die ge-
setzlichen Leistungspflichten des Architekten und 
Ingenieurs keineswegs Leistungen betreffen, die 
zeitlich und inhaltlich vor der Grundlagenermitt-
lung liegen.

These 4:
Für den Fall, dass dem in These 2 enthaltenen 
Vorschlag nicht gefolgt werden sollte, wird hilfs-
weise vorgeschlagen, im Wege einer gesetzlichen 
Regelung eine andere generelle und klar definier-
te Grenze für die Ausübung des Sonderkündi-
gungsrechts des Bestellers gem. § 650r Abs. 1 
BGB festzulegen (bei Verträgen mit Verbrau-
chern vorbehaltlich ihrer Belehrung).

Das Sonderkündigungsrecht des Bestellers gem. 
§ 650r Abs. 1 BGB könnte in diesem Fall an die 
Vorlage der im Rahmen der Grundlagenermitt-
lung erstellten Dokumentation nebst Kostenrah-
men angeknüpft werden. Gleichzeitig sollte fest-
gelegt werden, dass das Sonderkündigungsrecht 
des Bestellers gem. § 650r Abs. 1 BGB spätestens 
dann erlischt, wenn der Besteller diesen Unter-
lagen zugestimmt hat.

Begründung:
Zum Erfordernis einer gesetzlichen Regelung, die 
generell und eindeutig – d.h. insbesondere losge-
löst von der Frage, ob im Einzelfall tatsächlich alle 
wesentlichen Leistungsziele bestimmt wurden – 
eine Grenze für die Ausübung des Sonderkündi-
gungsrechts festlegt, wird auf die Begründung zur 
These 2 verwiesen.

11	 Vgl. BT-Drucks. 18/8486 S. 69.
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These 5:

Kündigt der Besteller vor Vorlage der Unter-
lagen gem. § 650p Abs. 2 BGB, ohne dass die 
Voraussetzungen für eine Kündigung aus wich-
tigem Grund gem. § 648a BGB vorliegen, kann 
es sich gegebenenfalls um eine freie Kündigung 
gem. § 648 BGB handeln. Für diesen Fall sollte 
der Vergütungsanspruch des Architekten oder 
Ingenieurs gem. § 648 Satz 2 BGB begrenzt wer-
den und sich maximal auf die (erbrachten und 
nicht erbrachten) Leistungen erstrecken, die bis 
zur Kündigungsmöglichkeit nach § 650r Abs. 1 
BGB geschuldet sind.

Begründung:
Das Sonderkündigungsrecht des Bestellers gem. 
§ 650r Abs. 1 BGB knüpft daran an, dass ihm Ur-
kunden gem. § 650p Abs. 2 BGB zur Zustimmung 
vorgelegt worden sind. Fehlt es an der Vorlage der 
betreffenden Urkunden, hat der Besteller nach 
dem Wortlaut kein Sonderkündigungsrecht gem. 
§ 650r Abs. 1 BGB. Danach gibt es also kein Son-
derkündigungsrecht „bis“ zur Vorlage der Urkun-
den, sondern nur ein solches „nach“ deren Vorlage. 
Dies korrespondiert auch mit dem sich aus den Ge-
setzesmaterialien ergebenden Sinn und Zweck des 
Sonderkündigungsrechts. Der Besteller soll näm-
lich auf der Grundlage der vorgelegten Unterlagen 
eine entsprechend „fundierte“ Entscheidung dar-
über treffen, ob er den Vertrag mit diesem Archi-
tekten oder Ingenieur weiterführen will.12

Verletzt der Architekt oder Ingenieur seine gesetz-
lichen Leistungspflichten gem. § 650p Abs. 2 BGB 
und legt die Unterlagen nicht oder nicht vollstän-
dig vor, kann gegebenenfalls das Kündigungsrecht 
aus wichtigem Grund gem. § 648a BGB eingrei-
fen.

Kündigt der Besteller den Vertrag dagegen vor Vor-
lage der Unterlagen gem. § 650p Abs. 2 BGB und 
ohne dass die Voraussetzungen für eine Kündigung 
aus wichtigem Grund vorliegen, kann es sich ge-
gebenenfalls um eine freie Kündigung gem. § 648 
BGB handeln. Mit dem oben aufgeführten Vor-
schlag sollen in diesem Fall auftretende Wertungs-
widersprüche bezüglich der Vergütung vermieden 
werden:

Kündigt der Besteller gem. § 650r Abs. 1 BGB 
einen über alle Leistungsphasen geschlossenen 
Architekten- oder Ingenieurvertrag nach Vorlage 

der Urkunden gem. § 650p Abs. 2 BGB, steht 
dem Architekten oder Ingenieur nur ein Anspruch 
auf Vergütung der bis zur Kündigung erbrachten 
Leistungen zu, § 650r Abs. 3 BGB.

Kündigt der Besteller diesen Vertrag dagegen vor 
Vorlage der Unterlagen gem. § 650p Abs. 2 BGB 
im Wege der freien Kündigung gem. § 648 BGB 
und billigte man dem Architekten oder Ingenieur 
in diesem Fall den vollen Vergütungsanspruch 
gem. § 648 Satz 2 BGB über alle Leistungspha-
sen abzüglich ersparter Aufwendungen und eines 
anderweitigen Erwerbs zu, dürfte ein Wertungs-
widerspruch vorliegen. Da der Vertrag – bei ent-
sprechendem Zuwarten – auch gem. § 650r Abs. 1 
BGB nach Vorlage der Unterlagen gem. § 650p 
Abs. 2 BGB hätte gekündigt werden können, er-
scheint es angezeigt, den gem. § 648 Satz 2 BGB 
bestehenden Vergütungsanspruch des Architekten 
oder Ingenieurs zu begrenzen. Der Vergütungsan-
spruch sollte sich in diesem Fall maximal auf die 
(erbrachten und nicht erbrachten) Leistungen er-
strecken, die bis zur Vorlage der Urkunden gem. 
§ 650p Abs. 2 BGB und der dann gegebenen 
Kündigungsmöglichkeit nach § 650r Abs. 1 BGB 
geschuldet sind. Dies sollte gesetzlich geregelt wer-
den.

In der Sache lehnt sich der Vorschlag an höchst-
richterliche Rechtsprechung zur Begrenzung von 
Schadensersatzansprüchen auf den Zeitraum bis 
zur ordentlichen Beendigung des Vertragsverhält-
nisses an.13

These 6:

Die an die Vorlage von Unterlagen gem. § 650p 
Abs. 2 BGB anknüpfende Frist von zwei Wochen 
gem. § 650r Abs. 1 Satz 2 BGB, nach deren Ab-
lauf das Sonderkündigungsrecht des Bestellers 
erlischt, sollte auf mindestens einen Monat ver-
längert werden.

Begründung:
Standen die wesentlichen Leistungsziele bei Ver-
tragsschluss noch nicht fest, wird der Besteller nach 
Vorlage der Unterlagen gem. § 650p Abs. 2 BGB 

12	 Vgl. BT-Drucks. 18/8486 S. 67.
13	 Vgl. z.B. BGH, Urt. v. 03.03.1993 – VIII ZR 101/92 zu § 89a 

Abs. 2 HGB und BGH, Urt. v. 25.11.2010 – Xa ZR 48/09 zu 
§ 628 Abs. 2 BGB.
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im Regelfall voraussichtlich eine längere Prüfungs-
zeit als zwei Wochen benötigen, da er erst jetzt die 
genauen Voraussetzungen für die Durchführung 
des nunmehr im Wesentlichen festgelegten Pro-
jekts abklären kann, z.B. die Finanzierung. Für die 
Abklärung mit Banken etc. dürfte man indes regel-
mäßig mehr als zwei Wochen benötigen.14

These 7:

In § 650r Abs. 2 Satz 1 BGB sollte im Wortlaut 
klargestellt werden, dass der Architekt oder Inge-
nieur dem Besteller erst dann eine angemessene 
Frist für die Zustimmung setzen kann, wenn in-
nerhalb der Kündigungsfrist nach § 650r Abs. 1 
Satz 2 BGB keine Kündigung des Bestellers er-
folgt ist.

Begründung:
Nach dem Wortlaut bleibt unklar, ob der Architekt 
oder Ingenieur diese Frist sogleich mit Vorlage der 
Unterlagen oder erst nach Ablauf der Kündigungs-
frist des § 650r Abs. 1 Satz 2 BGB setzen kann. 
Gemäß der Systematik der Regelungen dürfte in-
des zunächst abzuwarten sein, ob der Besteller das 
Sonderkündigungsrecht innerhalb der Frist ausübt. 
Erst wenn bis zum Ablauf der Kündigungsfrist kei-
ne Kündigung erfolgt, sollte daher eine Frist zur 
weiteren Mitwirkung des Bestellers gesetzt werden 
können.

II.  Thesen RA Dr. Zahn

These 1:

Es ist eine gesetzliche Regelung zu schaffen, die 
das Bestehen und den Umfang des Nacherfül-
lungsanspruchs des Bestellers sowie des Nach-
erfüllungsrechtes des Architekten/Ingenieurs 
bei Mängeln, die sich im Bauwerk verkörpert 
haben, konkret also die Planung, Koordination 
und Überwachung der Mangelbeseitigung, zum 
Inhalt hat.

Begründung:
Die Frage, ob dem Bauherrn gegen den Architek-
ten im Falle eines Planungs- oder Überwachungs-
fehlers ein Nacherfüllungsanspruch und dem 
Architekten gegenläufig ein Nacherfüllungsrecht 
zusteht, ist bis heute umstritten und weitgehend 
ungeklärt.

Ausgangspunkt ist der Grundsatz, dass der Archi-
tekt nicht die mangelfreie Errichtung des Objekts 
schuldet. Deshalb bestehen gegen ihn auch keine 
Nacherfüllungsansprüche gerichtet auf die Besei-
tigung eines Mangels, wenn sich seine Planungs- 
oder Objektüberwachungsfehler in dem Gebäude 
als Mangel verkörpert haben. Dem Bauherrn steht 
dann ein Schadensersatzanspruch neben der Leis-
tung nach § 280 Abs. 1 BGB zu.15

Grund für die derzeit kontrovers geführte Dis-
kussion ist die bislang nicht beantwortete Frage, 
ob eine Sanierungsplanung, die Korrektur der 
vorhandenen Planung, die erstmalige mangelfreie 
Planung und die Überwachung der Sanierungs-
arbeiten noch eine Nacherfüllung der ursprünglich 
mangelhaften Werkleistung des Architekten oder 
einen Begleitschaden nach § 280 Abs. 1 darstellen.

Klare und wirksame vertragliche Regelungen zu 
diesem Thema sind in der Praxis nur selten an-
zutreffen. Der Verweis auf die Leistungsbilder 
der HOAI bei den Regelungen zu den Leistungs-
pflichten im Architektenvertrag löst das Problem 
auch nicht, da es im Rahmen der LP 8 zwar die 
Grundleistung p) gibt („Überwachen der Beseiti-
gung der bei der Abnahme festgestellten Mängel“). 
Allerdings handelt es sich nach der Systematik der 
HOAI dabei um eine honorarrelevante Leistung. 
Erfasst sind Überwachungsleistungen, für deren 
Erbringung eine Vergütung verlangt werden kann, 
was bei einer Verursachung durch eine mangelhafte 
Architektenleistung nicht der Fall ist. Bei Mängeln, 
die nach der Abnahme der Ausführungsleistungen 
zu Tage treten, ist eine Überwachung der Mangel-
beseitigung sowieso nur (noch) als Besondere Leis-
tung vorgesehen.

Der Streit über die Abgrenzung von Nacherfül-
lung und Folgeschäden setzt sich in der Praxis im 
Bereich der Haftpflichtversicherung fort. Seitens 
der Haftpflichtversicherungen wird regelmäßig 
vehement die Position vertreten, dass die Überwa-
chung der Mangelbeseitigung und die Erbringung 
der für eine Mangelbeseitigung erforderlichen 
Planungsleistungen dem Erfüllungsbereich zuzu-
ordnen sind und damit dem Ausschlusstatbestand 

14	 Allg. Meinung, vgl. z.B. Zahn in: Kniffka/Jurgeleit, Bauver-
tragsrecht, 4. Aufl., § 650r Rdnr. 11 m.w.N.

15	 BGH Urt. v. 16.02.2017 – VII ZR 242/13.
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der AHB unterfallen. Der IV Senat des BGH ver-
tritt die Auffassung,16 dass für die versicherungs-
rechtliche Entscheidung zur Deckung unerheblich 
sei, wie der Anspruch des AG gegen den Archi-
tekten werkvertraglich einzuordnen ist und ob 
nach mangelhaften Plänen des Architekten bereits 
gebaut worden ist. Die Planungsleistung zur Be-
seitigung eines im Bauwerk verkörperten Mangels 
des Architektenwerkes sei dem unmittelbaren In-
teresse am eigentlichen, vertraglich geschuldeten 
Leistungsgegenstand und damit dem Erfüllungs-
bereich zuzuordnen. Aufgrund des Eingreifens der 
Ausschlussklausel sei kein Deckungsschutz zu ge-
währen.

Wird dazu die Rechtsprechung des VII. Senates 
des BGH berücksichtigt, wonach ein Schadens-
ersatzanspruch gegen den Architekten nicht vor-
aussetzt, dass ihm Gelegenheit zur Nachbesserung 
seines eigenen Werkes gegeben wird, wenn sich der 
Mangel im Bauwerk bereits verkörpert hat, weil 
eine Nachbesserung der durch den Architekten er-
brachten Leistung dann in der Regel nicht mehr 
möglich ist,17 wird das praktisch relevante Problem 
offenbar:

Einerseits muss der Bauherr den Architekten nicht 
zur Mangelbeseitigung auffordern und diese zulas-
sen, diesem steht kein Recht auf Nacherfüllung zu, 
jedenfalls ist diese Frage stark umstritten. Anderer-
seits steht dem Architekten im Hinblick auf diese 
Schadenspositionen kein Deckungsanspruch gegen 
die Haftpflichtversicherung zu, jedenfalls ist auch 
das umstritten.

Um diese Unklarheiten zu beseitigen, ist eine ge-
setzliche Regelung hierzu erforderlich.

These 2:

§ 650t BGB sollte dahingehend ergänzt und ge-
ändert werden, dass

–	 das grundsätzliche Bestehen eines Nacherfül-
lungsrechtes/eines Nacherfüllungsanspruchs 
bei Mängeln des Architektenwerkes, die 
sich im Bauwerk verkörpert haben, vorzuse-
hen ist,

–	 der Umfang des Nacherfüllungsanspruchs/
des Nacherfüllungsrechtes dahingehend 
festgelegt wird, dass alle für die Beseitigung 
des Bauwerksmangels erforderlichen Archi-
tektenleistungen umfasst sind, unabhängig 

von der Art des Mangels der Architektenleis-
tung (Planungsfehler, Koordinierungsfehler, 
Überwachungsfehler) und unabhängig vom 
ursprünglich vertraglich vereinbarten Leis-
tungsumfang (Planung, Überwachung) und

–	 das Leistungsverweigerungsrecht in § 650t 
BGB dem Architekten nicht zusteht, so-
weit ein Nacherfüllungsanspruch/Nacher-
füllungsrecht, gerichtet auf die Planung der 
Mangelbeseitigung, besteht.

Begründung:
Als Standort für eine Regelung bietet sich § 650t 
BGB an, da es insoweit um ein architektenspezi-
fisches Thema geht und deshalb nicht auf die allge-
meinere Regelung des § 635 BGB zurückgegriffen 
werden sollte.

Der vertraglichen Regelung der Parteien zum In-
halt der vertraglichen Leistungspflichten, d.h. kon-
kret zu einem Nachbesserungsrecht/Nachbesse-
rungsanspruch kommt selbstverständlich Vorrang 
zu. Aufgrund der grundsätzlichen Abdingbarkeit 
gesetzlicher Regelungen muss dazu aber keine aus-
drückliche Regelung aufgenommen werden.

Mit der gesetzlichen Regelung soll u.a. dem Archi-
tekten die Möglichkeit eröffnet werden, auch ohne 
ausdrückliche Vereinbarung hierzu die Planungs- 
und die Überwachungsleistungen betreffend die 
Beseitigung eines vom ihm (mit-)verursachten im 
Bauwerk verkörperten Mangels – oder auch beide 
Leistungen – selbst zu erbringen, um zu verhin-
dern, dass er nach der Mangelbeseitigung durch 
den Bauherrn Zahlungsansprüche erfüllen muss, 
für die die Haftpflichtversicherung nicht eintritts-
pflichtig ist.

Aus Klarstellungsgründen sollte der Umfang des 
Nacherfüllungsrechtes/des Nacherfüllungsan-
spruchs festgelegt werden. Denkbar sind drei ver-
schiedene Gestaltungsmöglichkeiten:
–	 Die Einräumung eines beschränkten Nach-

erfüllungsrechtes, wobei dabei auf die Art des 
konkreten Mangels abgestellt wird. Liegt ein 
Planungsfehler vor, umfasst das Nacherfüllungs-
recht auch nur die Erbringung von Planungs-
leistungen für die Mangelbeseitigung. Liegt ein 

16	 BGH Urt. v. 19.11.2009 – IV ZR 277/05.
17	 BGH Urt. v. 11.10.2007 – VII ZR 65/06.
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Überwachungsfehler vor, umfasst das Nacher-
füllungsrecht nur die Erbringung von Überwa-
chungsleistungen bei der Mangelbeseitigung.

–	 Die Einräumung eines beschränkten Nacherfül-
lungsrechtes, wobei dabei nicht auf die Art des 
konkreten Mangels, sondern auf den (ursprüng-
lich) vereinbarten vertraglichen Leistungsum-
fang abgestellt wird. Waren ursprünglich nur 
Planungsleistungen als Erfüllungsleistungen be-
auftragt, steht dem Architekt im Rahmen der 
Nacherfüllung auch nur das Recht zu, Planungs-
leistungen für die Mangelbeseitigung erbringen 
zu dürfen. Die Überwachungsleistungen bei 
der Mangelbeseitigung führten dann zu einem 
Folgeschaden. Waren ursprünglich nur Über-
wachungsleistungen als Erfüllungsleistungen 
vereinbart, steht dem Architekten im Rahmen 
der Nacherfüllung auch nur das Recht zu, Über-
wachungsleistungen bei der Mangelbeseitigung 
zu erbringen. Die Planungsleistungen für die 
Mangelbeseitigung führten dann zu einem Fol-
geschaden.

–	 Die Einräumung eines umfassenden Nacherfül-
lungsrechtes sowohl im Hinblick auf die Erbrin-
gung von Planungsleistungen als auch im Hin-
blick auf die Erbringung von Überwachungs-
leistungen betreffend die Mangelbeseitigung, 
unabhängig davon, ob ein Planungsfehler oder 
ein Überwachungsfehler zu dem Bauwerksman-
gel geführt hat und unabhängig vom ursprüng-
lich vereinbarten Leistungsumfang (Planung 
und Überwachung).

Die zuletzt genannte Auffassung ist zutreffend. Die 
bei der Begründung der These Nr. 1 dargestellten 
Probleme (kein Haftpflichtversicherungsschutz; 
keine Verpflichtung des Bestellers zur Fristsetzung 
und damit Einräumung einer Möglichkeit zur Tä-
tigkeit des Architekten selbst) betreffen alle Folgen 
eines Mangels des Architektenwerkes, unabhängig 
von der Art des Mangels und unabhängig vom 
Umfang der ursprünglichen Leistungsverpflich-
tung.

Die Änderung der bestehenden Regelung zum 
Leistungsverweigerungsrecht ist eine notwendige 
Folgeänderung. Derzeit ist noch nicht abschlie-
ßend geklärt, unter welchen Voraussetzungen eine 
Nachbesserungsaufforderung des Bestellers gegen-
über dem ausführenden Unternehmer wirkungslos 
ist, wenn nicht mit der Mangelbeseitigungsauffor-

derung eine erforderliche Planung der Mangel-
beseitigung übergeben wird, auch wenn es Sache 
des Unternehmers ist, die Art der Nachbesserung 
festzulegen und erforderliche Vor- und Nacharbei-
ten zur Mangelbeseitigung gehören. Der Besteller 
muss jedenfalls in die Lage versetzt werden, den si-
chersten Weg zu gehen. Ihm muss daher die Mög-
lichkeit eingeräumt werden, vor einer Nachbesse-
rungsaufforderung gegenüber dem bauausführen-
den Unternehmer einen Nachbesserungsanspruch 
gegenüber dem Architekten geltend zu machen, 
soweit dieser besteht, ohne dass sich der Architekt 
insoweit auf ein Leistungsverweigerungsrecht nach 
§ 650t BGB berufen kann. Die bestehende Rege-
lung sieht zwar nur bei einem Bauüberwachungs-
fehler ein Leistungsverweigerungsrecht vor. Wenn 
das Nachbesserungsrecht/der Nachbesserungsan-
spruch umfassend aber auch bei einem Überwa-
chungsfehler besteht (also auch auf die Planung der 
Mangelbeseitigung gerichtet ist), ist die Folgeän-
derung erforderlich, um die ansonsten entstehen-
de „patt“-Situation zu durchbrechen: der Bauherr 
könnte dem Unternehmer – wenn die entspre-
chende Auffassung zutreffend ist – ohne Übergabe 
der Planung der Mangelbeseitigung nicht wirksam 
eine Frist zur Nacherfüllung setzen, gleichzeitig – 
mangels wirksamer Fristsetzung gegenüber dem 
ausführenden Unternehmer aber auch den Archi-
tekten nicht in Anspruch nehmen, der sich auf sein 
Leistungsverweigerungsrecht berufen könnte. Die-
ser Widerspruch muss aufgelöst werden.

These 3:

Es ist eine gesetzliche Regelung zu schaffen, die 
dazu führt, dass der Ausgleichsanspruch nach 
§ 426 Abs. 1 BGB der gesamtschuldnerisch bei 
Baumängeln Haftenden zu einem späteren Zeit-
punkt verjährt als dies nach derzeitiger Rechts-
lage der Fall ist.

Begründung:
Der Beginn der Verjährungsfrist für den Anspruch 
nach § 426 Abs. 1 BGB stellt ein enormes Prob-
lem in der forensischen und beratenden Praxis dar. 
Nach der Rechtsprechung entsteht der Anspruch 
im verjährungsrechtlichen Sinne mit der Begrün-
dung der Gesamtschuld, also mit der Entstehung 
des Mangels, d.h. zu einem sehr frühen Zeitpunkt. 
Wann das subjektive Element für den Verjährungs-
beginn gegeben ist, ist in rechtlicher Hinsicht un-
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geklärt, aber auch in tatsächlicher Hinsicht schwer 
festlegbar.

Da der Anspruch aus § 426 Abs. 2 BGB einen 
eigenen verjährungsrechtlichen Weg geht, dieser 
Anspruch (des Bestellers) bereits verjährt sein kann, 
bevor er (nach Befriedigung durch den ersten Ge-
samtschuldner) auf den Unternehmer übergeht 
und keine Verpflichtung des Bestellers besteht, ver-
jährungshemmende Maßnahmen zugunsten des 
(ersten) Gesamtschuldners zu ergreifen, kommt 
es entscheidend auf die „Werthaltigkeit“ des Aus-
gleichsanspruchs nach § 426 Abs. 1 BGB an. Der 
Verhinderung des Eintritts der Verjährung kommt 
deshalb große Bedeutung zu.

Dies führt in der Praxis zu ganz erheblichen (orga-
nisatorischen) Problemen:
–	 In Mängelprozessen kommt es inzwischen zu 

einer Flut von Streitverkündungen, einerseits 
zwischen den am Verfahren bereits Beteiligten, 
andererseits auch gegenüber außerhalb des Pro-
zess stehenden Personen.

–	 Die Vielzahl der Streitverkündungen führt zu 
einer Vielzahl von Beitritten, was wiederum 
dazu führt, dass die terminliche Abstimmung 
zur Abhaltung von Gerichtsterminen ganz er-
heblich erschwert wird. Letztlich führt dies zu 
einer erheblichen Verlängerung der Prozessdau-
er.

–	 Gibt es noch keinen Prozess, erzwingt die Ver-
jährungsproblematik die Einholung einer Viel-
zahl von Verjährungsverzichtserklärungen.

–	 Werden die Verjährungsverzichtserklärungen 
nicht abgegeben und/oder wird die Entschei-
dung des OLG Dresden18 zur (Un)Zulässigkeit 
der Streitverkündung unter am Prozess bereits 
beteiligten Parteien ernst genommen, müssen 
zwingend Freistellungs- oder Feststellungskla-
gen zwischen den Gesamtschuldnern (und zwar 
über Kreuz) erhoben werden. Dies in einer Si-
tuation, in der noch nicht zwingend geklärt sein 
muss, dass der Bauherr überhaupt Ansprüche 
geltend machen wird.

Kurz gesagt wird aufgrund der derzeitigen Rechts-
lage erzwungen, dass vorsorglich eine immense An-
zahl von Maßnahmen zur Verjährungshemmung 
ergriffen werden. Die Gerichte sind häufig über-
wiegend damit befasst, die Streitverkündungen je-
des einzelnen am Verfahren Beteiligten gegenüber 
allen anderen richtig zuzustellen, was mit einem 

erheblichen Aufwand verbunden und sehr fehler-
anfällig ist. Nicht selten stellt sich dann nach Vor-
liegen der Sachverständigengutachten heraus, dass 
eine Vielzahl der Streitverkündungen und dadurch 
verursachte Beitritte unnötig waren.

These 4:

§ 634a BGB sollte dahingehend ergänzt werden, 
dass die Verjährungsfrist eines Anspruchs nach 
§ 426 Abs. 1 BGB der nach den Regelungen der 
Untertitel 1 und 2 tätigen Unternehmer unab-
hängig von der Entstehung und Fälligkeit mit 
der Befriedigung des Gläubigers beginnt.

Begründung:
Denkbar wäre eine Änderung der Regelungen zum 
Beginn der Verjährungsfrist im Allgemeinen Teil 
des BGB oder eine Änderung der Regelungen zur 
Gesamtschuld zum Entstehen des Anspruchs oder 
dessen Fälligkeit. Beides erscheint jedoch deshalb 
problematisch, da damit dann alle Fälle betroffen 
wären, auch diejenigen, die keinen baurechtlichen 
Bezug aufweisen.

Ferner erscheint auch eine Regelung zum Hinaus-
schieben des „Entstehens“ deshalb problematisch, 
da dann im Vorfeld einer Befriedigung des Gläu-
bigers durch einen Gesamtschuldner keine Mitwir-
kungspflichten (=Mitwirken an der Freistellung) 
bestünden bzw. geltend gemacht werden könnten.

Es erscheint daher sinnvoller, eine Regelung in den 
spezielleren baurechtlichen Vorschriften vorzusehen. 
Hierbei scheidet eine Regelung in den architekten-
rechtlichen Vorschriften der §§ 650p ff. BGB aus, 
da sich der Regelungsgehalt nicht nur auf gesamt-
schuldnerische Ausgleichsansprüche des Architekten 
gegen den bauausführenden Unternehmer erstreckt, 
sondern dies auch im umgekehrten Fall gelten muss, 
soweit ein Gesamtschuldverhältnis vorliegt und der 
bauausführende Unternehmer nicht den Mitver-
schuldenseinwand erheben kann.

Damit bietet sich § 634a BGB als Ort der Rege-
lung an.

Durch den Verweis auf die Unternehmer der 
Untertitel 1 und 2 wird der Kreis der betroffenen 
Gesamtschuldner begrenzt auf die Unternehmer 

18	 OLG Dresden, Beschl. v. 07.01.2021 – 6 W 832/20.
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bei einem Werkvertrag, Bauvertrag, Verbraucher-
bauvertrag und Architekten- und Ingenieurvertrag.

Mit dem Hinweis auf die Unabhängigkeit von 
Entstehen und Fälligkeit soll dem Missverständnis 
vorgebeugt werden, dass die Regelung dazu führt, 
dass vor der Befriedigung des Gläubigers keine 
Mitwirkungspflichten des anderen Gesamtschuld-
ners bestehen.

Da der gesamtschuldnerische Ausgleichsanspruch 
weiterhin mit der Begründung der Gesamtschuld, 
d.h. zu einem frühen Zeitpunkt entsteht, greift 
auch die Verjährungshöchstfrist des § 199 Abs. 4 
BGB ein.

III.  Thesen RA Dr. Berger

These 1:

In die „Verweiskette“ des § 650q Abs. 1 BGB soll 
ein Verweis auch auf § 650d BGB (Einstweilige 
Verfügung) aufgenommen werden.

Begründung:
Die Baupraxis ist unverändert, auf Ausführungs- 
wie auf Planungsebene, geprägt von Streitigkei-
ten der Vertragsparteien im Zusammenhang mit 
Vergütungsnachträgen für geänderte oder zusätz-
liche Leistungen. Mit § 650d BGB hat der Ge-
setzgeber für die Parteien eines Bauvertrags die 
Möglichkeit geschaffen, solche Nachtragsstreitig-
keiten zumindest vorläufig und möglichst zeitnah 
gerichtlich klären zu lassen. Dieses Instrument 
zur Deeskalation und Projektbefriedung „unter-
wegs“ ist den Beteiligten eines Architekten- und 
Ingenieurvertrags bislang aufgrund einer Geset-
zeslücke verwehrt, was korrigiert werden sollte. 
Im Einzelnen:

Derzeit wird bei den im Architekten- und Inge-
nieurvertragsrecht für entsprechend anwendbar 
erklärten Vorschriften in § 650q Abs. 1 BGB zwar 
auf § 650b BGB (Änderung des Vertrags; Anord-
nungsrecht des Bestellers) verwiesen und in § 650q 
Abs. 2 Satz 2 BGB auf § 650c BGB (Vergütungs-
anpassung bei Anordnungen nach § 650b Abs. 2). 
Hingegen fehlt ein Verweis auf die allein im Bau-
vertragsrecht geltende Vorschrift des § 650d BGB 
(Einstweilige Verfügung).

§ 650d BGB steht mit den vorgenannten § 650b 
und § 650c BGB in unmittelbarem Kontext: Er 
stellt deren prozedurale bzw. prozessuale Korres-

pondenzvorschrift dar. § 650d BGB enthält eine 
prozedurale Sondernorm, wonach es bei Streitig-
keiten über das Anordnungsrecht des Bestellers 
gem. § 650b BGB oder die Vergütungsanpassung 
nach § 650c BGB nicht erforderlich ist, einen 
Verfügungsgrund glaubhaft zu machen. Der im 
Rahmen eines einstweiligen Verfügungsverfah-
rens vermutete Verfügungsgrund vervollständigt 
auf prozessualer Ebene damit die von § 650q 
BGB in unterschiedlicher Weise allein in Bezug 
genommenen Regelungen der §§ 650b Abs. 2 
und 650c BGB insoweit, als Streitigkeiten der 
Parteien bzgl. der angeordneten Leistungsände-
rung und/oder deren Vergütung im einstweili-
gen Rechtsschutzverfahren vorläufig richterlich 
geklärt werden können.

Den Gesetzgebungsmaterialien zum sog. Neuen 
Bauvertragsrecht kann relativ deutlich entnommen 
werden, dass der fehlende Verweis in § 650q Abs. 1 
BGB auf § 650d BGB unbeabsichtigt war, nämlich 
wohl infolge eines redaktionellen Versehens unter-
blieben ist.19

Auch in der Sache besteht kein Grund, die Archi-
tekten und Ingenieure im Verhältnis zum Besteller 
insoweit anders zu stellen als den Bauunterneh-
mer. Im Gegenteil: Auch bei Architekten- und 
Ingenieurverträgen kann in der Praxis häufig ein 
Bedürfnis bestehen, Streitigkeiten über Anordnun-
gen des Bestellers sowie über Grund bzw. Höhe 
von Planernachträgen in einem einstweiligen Ver-
fügungsverfahren vorläufig zwischen den Parteien 
zu klären und Nachtragsdifferenzen damit zumin-
dest vorerst „außer Streit“ zu stellen. Sofern man 
§ 650d BGB seinerseits für reformbedürftig hält, 
mag dies dort diskutiert werden. Hier soll es allein 
um die an dieser Stelle sachlich gebotene Gleich-
behandlung der Architekten- und Ingenieurverträ-
ge mit den Bauverträgen gehen, um die Korrektur 
eines offensichtlichen Redaktionsversehens des Ge-
setzgebers und vor allem um die Chance auch für 
die Beteiligten eines Architekten- und Ingenieur-
vertrags, Nachtragstreitigkeiten im Interesse beider 
Seiten zumindest vorläufig einer gerichtlichen Klä-
rung zuzuführen.

19	 Vgl. näher Berger, in: Langen/Berger/Dauner-Lieb, Kommen-
tar zum Bauvertragsrecht, 2. Aufl. 2022, § 650q BGB Rdnr. 
58–64.
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These 2:

In die „Verweiskette“ des § 650q Abs. 1 BGB soll 
ein Verweis auch auf § 650c Abs. 3 BGB (An-
spruch auf „80 Prozent einer in einem Angebot 
nach § 650b Absatz 1 Satz 2 genannten Mehr-
vergütung“ bei Abschlagszahlungen) aufgenom-
men werden.

Begründung:
Mit § 650c Abs. 3 BGB will der Gesetzgeber den 
Bauunternehmern gerade im Hinblick auf die in 
der Praxis häufig streitigen Nachtragsforderungen 
schon während der Abwicklung des Bauvertrages 
zumindest vorläufig mehr Liquidität ermöglichen. 
Es ist aufgrund der aktuellen Gesetzesformulierun-
gen umstritten, ob von dieser vorläufigen Liquidi-
tätsstärkung „unterwegs“ auch die Auftragnehmer 
eines Architekten- und Ingenieurvertrags profitie-
ren können. Indes haben Planerverträge häufig so-
gar längere Laufzeiten als Bauverträge. Umso mehr 
sollte die Anwendung des § 650c Abs. 3 BGB auch 
auf Architekten- und Ingenieurverträge klar- bzw. 
sichergestellt werden. Im Einzelnen:

§ 650c Abs. 3 BGB bestimmt, dass der (Bau-)
Unternehmer bei der Berechnung von verein-
barten oder gem. § 632a BGB geschuldeten Ab-
schlagszahlungen 80 % einer in seinem Nach-
tragsangebot nach § 650b Abs. 1 Satz 2 BGB 
genannten Mehrvergütung ansetzen kann, wenn 
sich die Parteien nicht über die Höhe geeinigt 
haben oder keine anders lautende gerichtliche 
Entscheidung ergeht.

Derzeit wird in § 650q Abs. 1 BGB zwar auf die 
o.g. Regelungen des § 650p Abs. 1 Satz 2 BGB 
(Angebotslegung seitens des Unternehmers) und 
des § 632a BGB (Recht des Unternehmers auf 
Abschlagszahlungen) verwiesen, nicht jedoch auf 
§ 650c Abs. 3 BGB. § 650q Abs. 2 Satz 2 BGB 
hingegen verweist zwar auf § 650c BGB und da-
mit formal auch auf dessen Abs. 3. Allerdings wird 
auf § 650c BGB in § 650q Abs. 2 Satz 2 BGB 
nur „im Übrigen“ verwiesen. Zudem ist der An-
wendungsbereich des verweisenden § 650q Abs. 2 
Satz 2 BGB je nach Auslegungsverständnis bereits 
durch § 650q Abs. 2 Satz 1 BGB begrenzt („Für 
die Vergütungsanpassung im Falle von Anord-
nungen nach § 650b Absatz 2 …“), wohingegen 
§ 650c Abs. 3 BGB je nach Lesart keine solche Ver-
gütungsanpassungsregelung i.e.S. darstellt.

Im Wesentlichen aufgrund dieses systematischen 
Befundes ist daher aktuell sehr umstritten,20 ob die 
Regelung des § 650c Abs. 3 BGB derzeit im Archi-
tekten- und Ingenieurvertragsrecht a) generell an-
wendbar ist, b) generell gerade keine Anwendung 
findet oder c) nur im aktuell subsidiären Anwen-
dungsbereich des § 650q Abs. 2 Satz 2 BGB („Im 
Übrigen“, d.h. soweit infolge einer Anordnung 
zu erbringende oder entfallende Leistungen nicht 
vom Anwendungsbereich der Honorarordnung für 
Architekten und Ingenieure erfasst werden).

In der Sache besteht jedoch auch hier kein sach-
licher Grund, Architekten und Ingenieure an 
dieser Stelle anders zu behandeln als Bauunter-
nehmer: Nach der Gesetzesbegründung zu § 650c 
BGB ist der Zweck dieser Regelung, das Risiko 
auszugleichen, dass der Unternehmer die infolge 
der Änderung geschuldete Mehrleistung zunächst 
ohne Vergütung erbringt und eine Klärung der 
Mehrvergütung erst im Zusammenhang mit der 
Schlussrechnung erfolgt. Aus diesem Grund räumt 
der Gesetzgeber dem (Bau-)Unternehmer die Mög-
lichkeit einer vorläufigen Pauschalierung in § 650c 
Abs. 3 BGB ein.21 Auf diese Weise soll der (Bau-)
Unternehmer während der Ausführung des Baus 
einen leicht zu begründenden vorläufigen Mehr-
vergütungsanspruch erhalten. Architekten- und In-
genieurverträge laufen häufig sogar weitaus länger 
als Bauverträge. In zahlreichen Architekten- und 
Ingenieurverträgen sind dementsprechend Ansprü-
che auf Abschlagszahlungen vereinbart. Gesetzli-
che Ansprüche auf Abschlagszahlungen bestehen 
gem. § 650q Abs. 1 i.V.m. § 632a BGB sowie 
gem. § 15 Satz 2 HOAI 2021 i.V.m. § 632a BGB. 
Auch bei der Abwicklung von Architekten- und 
Ingenieurverträgen besteht die Gefahr, dass der 
Planer bei streitigen Planernachträgen zunächst in 
Vorleistung gehen muss und eine Vergütungsklä-
rung erst im Zuge der Schlussrechnung erfolgt. Die 
Überlegungen der Gesetzesbegründung zu § 650c 
Abs. 3 BGB sind daher uneingeschränkt auch auf 
den Architekten- und Ingenieurvertrag übertrag-
bar. Dies sollte künftig durch einen ausdrücklichen 
Verweis in § 650q Abs. 1 BGB auf § 650c Abs. 3 
BGB sichergestellt werden.

20	 Instruktive Übersicht bei Fuchs, in: Leupertz/Preussner/Sienz, 
BeckOK Bauvertragsrecht, 18. Ed., Stand 31.07.2022, § 650q 
Rdnr. 102–105.

21	 BT-Drucks. 18/8486, 56 f.
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These 3:

§ 650q Abs. 2 Satz 1 BGB sollte dahin gehend 
modifiziert werden, dass – im Falle einer fehlen-
den anderweitigen Vereinbarung bzw. Einigung 
der Parteien – die Entgeltberechnungsregeln 
der HOAI zur Honorarhöhe immer dann, aber 
nur dann, Anwendung finden, wenn bereits für 
den Hauptvertrag ein sog. Berechnungshonorar 
vereinbart ist (= die Fälle des § 1 Satz 2 HOAI 
2021) oder als vereinbart gilt (= die Fälle des § 7 
Abs. 1 Satz 2 bzw. Abs. 2 Satz 2 HOAI 2021).

Begründung:
Mit der HOAI 2021 ist für nach dem 31.12.2020 
begründete Vertragsverhältnisse das verbindliche 
Preisrahmenrecht entfallen. Die Regelungen der 
HOAI 2021 stellen grundsätzlich nur noch unver-
bindliche Honorarorientierungen da (§ 1 Satz 2 
HOAI 2021, § 2a HOAI 2021). Rechtsverbind-
lichkeit beansprucht die HOAI 2021 nur noch 
als Auffangordnung in den Fällen des § 7 Abs. 1 
Satz 2 HOAI 2021 (keine Honorarvereinbarung 
in Textform) und des § 7 Abs. 2 Satz 2 HOAI 
2021 (unterbliebene Verbraucheraufklärung über 
den bloß orientierenden Charakter der HOAI 
2021): Dann gilt der sog. Basishonorarsatz als ver-
einbart, wobei das sich danach ergebende Hono-
rar im Fall späterer Änderungen der Leistungsziele 
bzw. des Leistungsumfang dann ggf. nach näherer 
Maßgabe des § 10 HOAI 2021 anzupassen ist. Auf 
diese fundamentale, europarechtlich veranlasste 
Novellierung der HOAI hat der BGB-Gesetz-
geber in § 650q Abs. 2 BGB bislang im Wesent-
lichen nur durch die Streichung des vormaligen 
Satz 2 a.F. reagiert.

Damit verbleibt es zum einen bei vielen bisherigen 
Schwächen des Verweises in § 650q Abs. 2 Satz 1 
auf die HOAI. Vor allem aber kann und muss in-
folge des o.g. grundlegend neuen Charakters der 
HOAI 2021 jetzt nochmals ganz neu über das we-
sentliche Thema des § 650q Abs. 2 BGB nachge-
dacht werden: Welches der drei aktuell vorliegenden 
potentiellen Honorarmodelle für die Vergütungs-
anpassung bei Änderungsanordnungen – § 650c 
Abs. 1 BGB („Tatsächlich erforderliche Kosten 
zzgl. angemessene Zuschläge“), § 650c Abs. 2 BGB 
(„Preisfortschreibung“) oder § 10 HOAI 2021 (v.a. 
„Anpassung der Honorarberechnungsgrundlagen“) 
– muss bzw. sollte in welchen Fällen zur Anwen-
dung kommen, soweit sich die Parteien nicht über 

die Vergütungsanpassung geeinigt haben. Nach 
der hier vertretenen These ist in den Fällen des § 7 
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 HOAI 2021 unver-
ändert ein Verweis auf die Honoraranpassungsvor-
schriften der HOAI (d.h. faktisch auf § 10 HOAI 
2021) geboten. Aber auch in den Fällen in denen 
die Parteien selbst gem. § 1 Satz 2 HOAI 2021 von 
der Möglichkeit der hauptvertraglichen Vereinba-
rung eines sog. Berechnungshonorars nach HOAI 
Gebrauch gemacht haben, sollte im BGB ein Ver-
weis auf die Honoraranpassungsvorschriften der 
HOAI 2021 erfolgen. Haben die Parteien für die 
hauptvertraglichen Leistungen hingegen wirksam 
ein Pauschal- oder Stundenhonorar ohne Bezug 
zu den Berechnungsregeln der HOAI vereinbart, 
erscheint hingegen eine Anpassung der Vergütung 
im Fall von Änderungsanordnungen nach den An-
passungsvorschriften des § 650c BGB, insb. nach 
dessen Abs. 1, als der sachgerechtere und praxis-
tauglichere Weg. Wirksame Vereinbarungen bzw. 
Einigungen der Parteien über die Nachtragshöhe, 
und sei es im bereits im Planervertrag, bleiben 
selbstverständlich immer vorrangig. Im Einzelnen:

a) § 650q Abs. 2 Satz 1 BGB wollte und will den 
Anwendungsvorrang verbindlicher Vorgaben der 
HOAI in ihrem Anwendungsbereich sicherstellen. 
Schon normhierarchisch bzw. um Widersprüche 
der Rechtsordnung zu vermeiden, war und ist 
dies grundsätzlich geboten. Daher sollte und kann 
§ 650c BGB nicht einfach insgesamt – d.h. auch 
mit seinen Abs. 1 und 2 und dann unter Entfall 
des § 650q Abs. 2 BGB – in die „Verweiskette“ 
des § 650q Abs. 1 BGB eingegliedert werden. Viel-
mehr bedarf es auch unter der HOAI 2021 eines 
vorrangigen Verweises auf die Honorarberech-
nungsregeln der HOAI auch für Planernachträge 
in den Fällen und soweit für die hauptvertraglichen 
Leistungen in § 7 HOAI 2021 die verbindliche 
Geltung des Basishonorarsatzhonorars angeordnet 
wird (Formverstoß, unterlassene Verbraucherauf-
klärung). Dieses von der HOAI unverändert ver-
bindlich vorgegebene Vertragshonorar ist dann auf-
grund des Verweises in § 650q Abs. 2 Satz 1 BGB 
nach näherer Maßgabe des § 10 HOAI 2021 ggf. 
anzupassen. Die unveränderten aktuellen Schwä-
chen des § 10 HOAI 2021, insbesondere seine bis 
heute fehlende tatbestandliche Anpassung an die 
vom BGB bereits seit 2018 eingeräumten gesetz-
lichen Anordnungsrechte, müssen dringend vom 
HOAI-Verordnungsgeber gelöst werden. An dieser 
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Stelle können und sollen hingegen nur die Schwä-
chen des BGB-Verweises korrigiert werden. Soweit 
der Verweis in § 650q Abs. 2 Satz 1 BGB, auch in 
Gestalt der hier vertretenen These, je nach Lesart 
wegen des aktuell noch unveränderten „Einigungs-
modells“ des § 10 HOAI 2021 derzeit leerlaufen 
sollte, wäre es bis zu der gebotenen Novellierung 
des § 10 HOAI 2021 u.U. möglich, auf § 650q 
Abs. 2 Satz 2 BGB („im Übrigen …“) zurückzu-
greifen, wenn notwendig.

b) Das Honoraranpassungsmodell des § 10 HOAI 
2021 will unverändert – wie im Einzelnen, ist frei-
lich äußerst streitig – die Honorarberechnungs-
grundlage anpassen, also ein gem. § 1 Satz 2 
i.V.m. § 6 HOAI 2021 vereinbartes sog. Berech-
nungshonorar. Sowohl Abs. 1 also auch Abs. 2 
des § 10 HOAI 2021 denken und formulieren 
bei der Vergütungsanpassung der Höhe nach im 
Berechnungshonorarsystem des § 6 HOAI 2021. 
Aus diesem Grunde erscheint es zwar nicht zwin-
gend geboten, gleichwohl im Ergebnis durchaus 
sachgerecht, in § 650q Abs. 2 Satz 1 BGB (in der 
Sache unverändert, aber deutlich prononcierter) 
auch in denjenigen Fällen auf die Honoraranpas-
sungsregeln der HOAI zu verweisen, in denen die 
Parteien von sich aus für die hauptvertraglichen 
Leistungen wirksam ein HOAI-Berechnungsho-
norar vereinbart haben (Fälle des § 1 Satz 2 HOAI 
2021). Ob sich das gleiche Ergebnis in diesen 
Fällen ohnehin bereits im Wege der Vertragsaus-
legung nach §§ 133, 157 BGB ergibt, mag dann 
dahinstehen. Die weitere bislang unveränderte 
Schwäche des Honoraranpassungsmodells des § 10 
HOAI 2021, nämlich seine fehlende Anknüpfung 
an den konkreten Umplanungsaufwand, erscheint 
hier hinnehmbar: Denn die Parteien haben schon 
beim hauptvertraglichen Honorar ein tendenziell 

„pauschalierendes“ Berechnungshonorarmodell 
gewählt. Und wenn die Parteien bereits im Ver-
trag wirksam eine anderweitige Vereinbarung zur 
Nachtragshonorarhöhe getroffen haben oder später 
treffen, bliebe diese privatautonome Vereinbarung 
selbstverständlich auch hier vorrangig.

c) Hingegen erscheint der derzeitige Verweis in 
§ 650q Abs. 1 Satz 1 BGB auf Entgeltberech-
nungsregeln der HOAI in denjenigen Fällen nicht 
sachgerecht und womöglich von vornerein prak-
tisch nicht umsetzbar, in denen die Parteien wirk-
sam ein hauptvertragliches Honorar weitgehend 
losgelöst von Berechnungsparametern und vom 
Berechnungsmodell der HOAI vereinbart haben. 
Das sind namentlich vom HOAI-Berechnungs-
honorarsystem weitgehend entfernte Pauschal- 
und erst recht Stundenhonorarvereinbarungen. 
Auch diese fallen bislang ggf. unter den Verweis 
des § 650q Abs. 2 Satz 1 BGB. Hier funktioniert 
jedoch § 10 HOAI 2021 nicht einmal auf Rechts-
folgenseite bzw. allenfalls mit noch ganz anders 
gelagerten, verschärften Rechtsunsicherheitsprob-
lemen für die Parteien. Daher wird für diese Fälle 
hier die These vertreten, dass sich die Vergütungs-
anpassung im Fall von Anordnungen nach § 650b 
Abs. 2 BGB über den als solchen unverändert 
bleibenden Verweis in § 650q Abs. 2 Satz 2 BGB 
mangels anderweitiger Vereinbarung nach § 650c 
Abs. 1 bzw. Abs. 2 BGB richten soll. Insbesondere 
das Regelmodell des § 650c Abs. 1 BGB mit seiner 
Vergütung nach tatsächlich erforderlichen Kosten 
zzgl. angemessener Zuschläge kann sich – mag sich 
hier die Praxis häufig auch erst umstellen müssen 
– im Architekten- und Ingenieurrecht als zukunfts-
fähig erweisen, weil es letztlich eine konkret auf-
wandsorientierte Vergütung für geänderte und zu-
sätzliche Leistungen ermöglicht und anstrebt.
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Arbeitskreis V – Normung und Arbeitskreis VI – Sach-
verständige

Arbeitskreisleiter

RA Michael Halstenberg, Düsseldorf
1988 – 2004 Bauministerium NRW, zuletzt 
Leiter der Gruppe „Bauwirtschaft, Bautechnik, 
Vergaberecht“

1999 bis 2004 EU-Referent der deutschen Bau-
ministerkonferenz

2004 – 2009 Leiter der Abteilung Bauwesen, 
Bauwirtschaft und Bundesbauten im Bundesmi-
nisterium für Verkehr, Bau und Stadtentwick-
lung, Berlin

Seit 2009 Rechtsanwalt

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

2005 – 2009 Mitglied des Präsidiums des DIN

2010 – 2016 Mitglied der Arbeitsgruppe „No-
vellierung des Bauvertragsrechts“ im Bundesmi-
nisterium der Justiz

Seit 2004 Stellvertretender Vorstandsvorsitzen-
der der Deutschen Gesellschaft für Baurecht

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

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

Prof. Matthias Zöller, Dipl.-Ing. Architekt, Neu-
stadt
Prof. Zöller ist Honorarprofessor für Bauscha-
densfragen am KIT (Universität Karlsruhe), 
Architekt und ö.b.u.v. Sachverständiger für 
Schäden an Gebäuden. Am Aachener Institut 
für Bauschadensforschung und angewandte 
Bauphysik (AIBau gGmbH) leitet er die Bau-
schadensforschung und die Aachener Bausach-
verständigentage. Herr Zöller arbeitet in DIN-
Arbeitsausschüssen, die sich mit Regelwerken 
der Abdichtungstechniken und der Gebäude-
dränung beschäftigen. Er ist Autor von Fach-
veröffentlichungen und jeweils Mitherausgeber 

bei der „IBR Immobilien- & Baurecht“ und 
der „Baurechtlichen und -technischen The-
mensammlung“ sowie des im Reguvis Verlag 
erscheinenden „Handbuch für Bausachverstän-
dige“.

Referenten

Prof. Matthias Zöller

Dipl.-Ing. Helge-Lorenz Ubbelohde, Berlin
Dipl.-Ing. Helge-Lorenz Ubbelohde absolvierte 
bis 1987 sein Studium an der RWTH Aachen, 
Fachbereich allg. Hochbau. 1987 Umzug nach 
Berlin und Mitarbeit im Büro von Prof. Czie-
sielski. 1989 Gründung einer Ingenieur- und 
Sachverständigengesellschaft. Diese leitete er als 
geschäftsführender Gesellschafter gemeinsam 
mit einem Kompagnon bis 2002. 1992 Quali-
fizierung zum technischen Betriebsleiter für das 
Beton- und Stahlbetonhandwerk. 1997 Bestel-
lung zum öffentlich bestellten und vereidigten 
Sachverständigen. Neben seiner Tätigkeit als 
Sachverständiger erfüllte er im Zeitraum 1995 
bis 1998 einen Lehrauftrag an der FH Dessau. 
Nach dem Ausscheiden aus dem gemeinsam 
geführten Unternehmen, Gründung der IGU 
Ingenieur- und Sachverständigengesellschaft 
Ubbelohde mbH, welche er als geschäftsfüh-
render Gesellschafter leitet. 2003 Gründung der 
MessKom GmbH, die sich auf messtechnische 
und laserscantechnische Aufgaben konzentrierte. 
Sein Amt als Vizepräsident des Bundesverbandes 
öffentlich bestellter und vereidigter sowie quali-
fizierter Sachverständiger e.V. (BVS) und das des 
Fachbereichsleiters Bau nimmt er seit 2004 wahr. 
2018 Gründung des DBST Deutscher Bausach-
verständigentag e.V. Seit 2018 Vorsitzender 
des DBST.

Christine Buddenbohm, Berlin
1989 Studium der Geologischen Wissenschaften 
an der Ernst-Moritz Arndt-Universität Greifs-
wald mit Diplomabschluss

1989 – 1998 Angestellte in Ingenieurbüros mit 
Schwerpunkt Altlasten- und Baugrunderkun-
dung,
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1999 – 2012 freiberuflich selbstständig im Be-
reich Altlastensanierung, Baugrunderkundung, 
Rückbau von Gebäuden

2012 – 2018 Geschäftsführerin Ingenieurbüro 
SakostaCCB,

seit November 2018 Geschäftsführerin Ge-
schäftsbereich Unternehmensentwicklung im 
Zentralverband Deutsches Baugewerbe,

Geschäftsführerin Bundegütergemeinschaft Re-
cycling-Baustoffe e.V.,

Geschäftsführerin European Quality Association 
for Recycling e.V.,

weitere Funktionen: Mitglied im Beirat des 
DIN-Normenausschusses Bauwesen (NABau), 
Vorsitzende des Vereins zur Förderung der Nor-
mung im Bereich Bauwesen (VFBau) e.V, Vor-
standsmitglied des Deutschen Bausachverständi-
gentages e.V., Mitglied in den Fachbeiräten des 
Akkreditierungsbeirats (AKB)

A.  Thema
Die rechtliche Verbindlichkeit von Normen für die 
Vertragspartner eines Bauvorhabens

B.  Einführung von RA Michael Halsten-
berg
Der Arbeitskreis Normung hat sich in den ver-
gangenen Jahren mehrfach mit dem Thema der 
rechtlichen Einordnung von Normen und ihrer 
Bedeutung für die anerkannten Regeln der Technik 
befasst. Dabei standen vor allem Fragen im Vor-
dergrund, inwieweit Normen „optimiert“ werden 
können und ob der rechtliche Status der Normung 
(noch) gerechtfertigt ist.

Diese Fragen sind rechtlich sehr komplex, zumal 
dabei auch die europäische Normung einbezogen 
werden muss. Veränderungen von Normen kön-
nen zudem nur über zeitlich langwierige Verfahren 
herbeigeführt werden. Daher rückt immer mehr 
die Frage in den Vordergrund, ob und wie die 
Vertragspartner eines Werk-/Bauvertrages mehr 
Einfluss auf die Geltung von Normen für ihr Bau-
vorhaben gewinnen können. Diesen Fragen soll in 
dem Arbeitskreis nachgegangen werden.

Festzuhalten ist zunächst, dass nach wie vor der 
Grundsatz gilt, wonach die Anwendung von pri-

vatrechtlichen Normen ebenso wie von anderen 
technischen Richtlinien, Grundsätzen und Leit-
linien etc., die privatrechtlich erarbeitet werden, 
freiwillig ist. Unabhängig davon können Normen, 
vor allem DIN-Normen aber auch andere techni-
sche Regelwerke, in der Weise in Verträge einbezo-
gen werden, dass der Auftragnehmer das Bauwerk 
nach diesen Normen verbindlich auszuführen hat.

Die Einbeziehung erfolgt aber meist nicht da-
durch, dass die Einhaltung von Normen oder von 
bestimmten Normen von den Parteien ausdrück-
lich vereinbart wird. Dies geschieht vielmehr „kon-
kludent“ und (jedenfalls im Hochbau) im Wesent-
lichen auf folgende Weisen:

1. Ein Auftragnehmer ist vertraglich verpflichtet, 
ein Bauwerk so zu planen und zu errichten, dass 
dieses den verpflichtenden Anforderungen des öf-
fentlichen Baurechts, insbesondere denen des Bau-
ordnungsrechts, entspricht. Dazu zählen auch die 
normenkonkretisierenden Verwaltungsvorschrif-
ten, insbesondere die Technische Baubestimmun-
gen der Länder, die die baupolizeiliche General-
klausel (vgl. § 3 MBO) konkretisieren.

Diese Technischen Baubestimmungen gelten im 
Sinne einer gesetzlichen Fiktion als anerkannte 
Regeln der Technik und sind zu beachten. Von 
diesen Bestimmungen darf nur abgewichen wer-
den, wenn mit einer anderen technischen Lösung 
die Anforderungen in gleichem Maße erfüllt wer-
den können und eine Abweichung nicht durch die 
Technischen Baubestimmungen ausgeschlossen ist 
(vgl. § 85a MBO).

Dabei kann die Konkretisierung in der Weise er-
folgen, dass die Technischen Baubestimmungen 
wiederum auf technische Regeln, insbesondere 
Normen, Bezug nehmen und dadurch im Ergeb-
nis auf die Einhaltung dieser Normen hinwirken. 
Denn die Einhaltung der entsprechenden Norm 
führt zu der Annahme, dass das Bauwerk die bau-
ordnungsrechtlichen Anforderungen erfüllt. Will 
der Bauherr oder einer der am Bau Beteiligten da-
von abweichen, muss er im Zweifel nachweisen, 
dass die von der Technischen Baubestimmung 
abweichende Lösung technisch zumindest gleich-
wertig ist.

Dabei ist zu beachten, dass der Einbeziehung einer 
Norm eine Prüfung der obersten Baubehörden der 
Länder vorangeht, ob die Norm im Hinblick auf 
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die Gewährleistung der Bausicherheit beachtet 
werden sollte bzw. muss. Damit definiert das Bau-
ordnungsrecht de facto einen technischen Min-
deststandard für die Vertragspartner eines Werk-/
Bauvertrags, der in der Praxis dazu führt, dass die 
in das Bauordnungsrecht einbezogenen Normen 
regelmäßig auch als vertragliches Leistungssoll an-
gesehen und dementsprechend eingehalten wer-
den.

Dieses Grundprinzip wird dadurch „verkompli-
ziert“, dass in einigen Bauordnungen zusätzlich 
der gesetzliche Grundsatz verankert ist, wonach 
„die allgemein anerkannten Regeln der Technik zu 
beachten sind, soweit sie der Wahrung der Belan-
ge der Bauordnung, mithin der Gefahrenabwehr 
dienen“ (§ 3 Abs. 2 BauO NRW). Auch andere 
relevante Gesetze, wie das Gebäudeenergiegesetz, 
verweisen auf „anerkannte Regeln der Technik“ 
(§ 7 GEG), die neben dem Bauordnungsrecht zu 
beachten sind. Dabei gilt auch insoweit die Vermu-
tung, dass die DIN-Normen und entsprechende 
technische Regelwerke diese anerkannten Regeln 
der Technik wiedergeben.

Die Kritik an dieser „verbindlichen Normenflut“ 
hat zu Forderungen nach mehr „Freiheiten“ ge-
führt. Ein aktuelles Beispiel hierfür ist die Initiative 
Gebäudeklasse „E“xperiment.1Diese Initiative zielt 
auf die Einführung einer neuen Gebäudeklasse in 
den Bauordnungen, die sich auf die Einhaltung 
der „wesentlichen Schutzziele“ der Bauordnung 
beschränkt.

2. Unabhängig vom öffentlichen Baurecht, wird die 
Einhaltung der anerkannten Regeln der Technik 
von den Vertragsparteien eines Werk-/Bauvertrags 
auch ansonsten, z.B. für die Gebrauchstauglichkeit 
oder bestimmte Qualitäten und Standards, grund-
sätzlich konkludent vorausgesetzt oder ausdrück-
lich vereinbart (vgl. § 13 Abs. 1 Satz 2 VOB/B). 
Daher spielen die anerkannten Regeln der Technik 
insbesondere für die Frage eine zentrale Rolle, ob 
ein Auftragnehmer seine Leistung mangelfrei er-
bracht hat.

DIN-Normen und andere technische Regelwerke 
können aber auch in der zivilrechtlichen Rechts-
praxis bislang für sich in Anspruch nehmen, als 
anerkannte Regeln der Technik zu gelten. Diese 
tatsächliche Vermutung gründet sich auf der freien 
Beweiswürdigung (§ 286 ZPO) der Gerichte bzw. 
auf den Regeln des Anscheinsbeweises. Das ist mit 

der praktischen Folge verbunden, dass derjenige, 
der von Normen abweichen will, die Beweisfüh-
rungslast dafür trägt, dass die betreffende Norm 
keine anerkannte Regel der Technik ist. Diese 
Nachteile in Bezug auf die Beweisverteilung führen 
in der Praxis dazu, dass Auftragnehmer nur selten 
von Normen abweichen.

Das wäre vertraglich aber durchaus möglich. Al-
lerdings erfordert dies grundsätzlich, dass der Auf-
tragnehmer den Auftraggeber auf die Bedeutung 
der jeweiligen allgemein anerkannten Regeln der 
Technik und damit de facto auf die Norm und die 
geplante Abweichung hinweist, es sei denn, diese 
sind dem Auftraggeber bekannt oder ergeben sich 
ohne Weiteres aus den Umständen (vgl. BGH, Urt. 
v. 14.11.2017 – VII ZR 65/14). Außerdem müssen 
die vertraglich vereinbarten Qualitäten und Ziele 
in jedem Fall erfüllt werden (§§ 631, 633 BGB).

Vor dem Hintergrund der anhaltenden Kritik an 
den tatsächlichen Zwängen der Normung stellen 
sich die Fragen,
–	 ob die tatsächliche Vermutungswirkung über-

haupt noch gerechtfertigt ist und
–	 wie die Vertragsparteien wieder mehr Einfluss 

auf die Verpflichtung zur Beachtung von tech-
nischen Normen erhalten könnten.

Diese Fragen sollen insbesondere unter Bewertung 
der aktuellen Normungsarbeit und der Beachtung 
der Normungsgrundsätze (vgl. DIN 820–1) und 
der daraus resultierenden technische Einordnung 
von Normen als „allgemein anerkannt“, die wie-
derum Grundlage der rechtlichen Vermutungswir-
kung sind, in dem Arbeitskreis diskutiert werden.

C.  Thesen

I.  Thesen Prof. Zöller

These 1:
Gegenstand des Leistungssolls: Entweder keine 
anerkannten Regeln der Technik oder Neudefi-
nition

Haben die Parteien nichts Abweichendes verein-
bart, sind anerkannte Regeln der Technik vertrag-
lich geschuldete Beschaffenheit, die für den Werk-
erfolg als Mindeststandard einzuhalten ist. Dies 

1	 https:​/​/​www.​byak.​de/​data/​pdfs/​Aktuel​les/​DAB_​​1_​20​21_​G​ebae​
udek​lass​e_​E.​pdf.
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entspricht der allgemeinen Auffassung. Es braucht 
deshalb keiner gesetzlichen Regelung, die diesen 
Begriff einführt. Die jetzige Definition in § 633 
BGB, dass neben den vereinbarten Beschaffen-
heiten ein Werk die vertraglich vorausgesetzte und 
die gewöhnliche Verwendungseignung aufweisen 
muss, definiert die Gebrauchstauglichkeit zum 
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Diese Defini-
tion kann ausreichen.

Da schriftlich verfasste Regelwerke nicht die Ver-
wendungseignung garantieren und nicht andere 
vertragliche Beschaffenheitsmerkmale, etwa das 
Wirtschaftlichkeitsgebot, beachten (müssen), 
kommt es nicht auf dem Stand eines Regelwerks 
zum Zeitpunkt der Abnahme an, da solche Re-
gelwerke dem vertraglichen Inhalt widersprechen 
können. Es genügt, auf das Leistungssoll zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses abzustellen. Es be-
steht keine Notwendigkeit, Vertragsinhalte allein 
durch Änderung von Regelwerken nach Vertrags-
abschluss (einseitig) ändern zu wollen. Das zerstört 
das Vertrauen in den Grundsatz, dass Verträge ein-
zuhalten sind. Es reicht aus, wenn das Werk Be-
schaffenheitsmerkmale nach § 633 BGB aufweist. 
Diese sind mit Vertragsabschluss bereits Vertrags-
bestandteil.

Für Gerichte mag es sinnvoll sein, das Bauleistungs-
soll nach schematischen Aspekten zu definieren, 
wozu anerkannte Regel der Technik dienen sollen 
und denen DIN-Normen sowie andere, schriftlich 
verfasste technische Regelwerke regelmäßig gleich-
gesetzt werden. Das schematische Vorgehen wurde 
von Sachverständigen als vermeintliche, juristische 
Vorgabe übernommen. So stützen sich Sachverstän-
dige regelmäßig auf schriftlich verfasste Regelwerke 
und betrachten diese gesetzesgleich. Sachverständi-
gen steht aber die Vermutungsregel, dass schriftliche 
Regelwerke, die nach bestimmten Verfahren verfasst 
werden, anerkannte Regeln der Technik – bis zum 
Beweis des Gegenteils – seien, nicht zu, weil Sach-
verständige selbst Beweismittel sind. Das wäre ein 
unzulässiger Zirkelschluss. Sachverständige dürfen 
dieses Schema nicht anwenden, sondern haben tech-
nische Sachverhalte aufzuklären.

Nach den heute gängigen Definitionen sind an-
erkannte Regeln der Technik insbesondere vor dem 
Hintergrund des Tatbestandsmerkmals „allgemein 
anerkannt“ in der Regel praktisch nicht nachweis-
bar.

Die Praxisbewährung lässt sich heute, in einer 
Zeit, in der bautechnische Entwicklungen erheb-
lich schneller vonstatten gehen als jeder Nachweis 
einer Praxisbewährung geführt werden kann, eben-
falls regelmäßig nicht führen.

Die Verwendung des Begriffs führt lediglich 
dazu, dass Bauweisen und Bautechniken nicht 
mit den Inhalten der heutigen Definition von an-
erkannten Regeln der Technik übereinstimmen 
können. Damit verkommt der Begriff zu einem 
Missbrauchsinstrument, jede Bauleistung zu dis-
kreditieren und als mangelbehaftet darzustellen. 
Es ist nicht Sinn und Zweck von Gesetzen, Be-
griffe zu verwenden, die nur rechtsmissbräuch-
lich verwendbar sind.

Ein Begriff, der einerseits etwas Selbstverständli-
ches regelt und andererseits bereits in seiner jetzi-
gen Form nicht praktikabel nachweisbar ist, bildet 
eine juristische Illusion und darf in der jetzigen 
Form nicht beibehalten werden.

Daraus folgen drei Optionen:

Variante a) Keine a.R.d.T.

Man nimmt grundsätzlich Abstand von der For-
derung, dass allgemein anerkannte Regeln der 
Technik stillschweigendes Leistungssoll Bauschaf-
fender sind.

Variante b) Definition nach BauPrVO

In Anlehnung an die Bauprodukteverordnung An-
hang I kann der Begriff der a.R.d.T. mit folgender 
Definition unterlegt werden:

Bauteile müssen
–	 für die vorgesehene wirtschaftliche Nutzungs-

dauer
–	 bei zu erwartenden Einwirkungen
–	 bei üblichen und möglichen Instandhaltungen

uneingeschränkt verwendungsgeeignet sein.

Allerdings geht die Definition nicht über die 
gesetzliche Regelung in § 633 BGB hinaus, sie 
schmückt sie lediglich etwas aus.

Variante c) Neudefinition

Da Variante b) nur bedingt hilfreich ist, sollte der 
Begriff der a.R.d.T. mit geeigneten Inhalten neu 
unterlegt werden, wozu folgenden Neudefinition 
vorgeschlagen wird:
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–	 Theoretische Richtigkeit: Regeln sollen den 
jeweiligen Mindeststandard beschreiben und 
theoretisch wissenschaftlich richtig sein. Dabei 
ist zu berücksichtigen, dass die Gebrauchstaug-
lichkeit in einem ausreichenden Zuverlässig-
keitsgrad für die vorgesehene Nutzungsdauer 
unter möglichen und üblichen Instandhaltun-
gen sicherzustellen ist.

–	 Fehlertoleranzzuschlag: Der jeweilige, anwen-
dungsbezogene Mindeststandard soll perspekti-
visch eine der Aufgabe, der Entstehung entweder 
unter Baustellenbedingungen oder industrieller 
Vorfertigung, den möglichen Schadensfolgen 
und der möglichen Instandsetzung berücksich-
tigenden, angemessenen Fehlertoleranzzuschlag 
enthalten.

–	 Die perspektivischen Fehlertoleranzzuschläge 
sind bei der Bewertung des bereits erstellten 
Bauprodukts oder Bauteils angemessen zurück-
zunehmen, da Vorsorgemaßnahmen retrospek-
tivisch entweder nur eine geringe oder gar keine 
Bedeutung zukommt.

–	 Praxisnachweis durch Evaluation: eine in einer 
Regel beschriebene Bautechnik soll an gebauten 
Objekten, an denen üblicherweise zu erwarten-
de Einwirkungen über einen repräsentativen 
Zeitraum bereits vorgelegen haben, evaluiert 
und validiert werden (Bestätigung von Theore-
tische Richtigkeit).

Dabei gilt folgendes:

Technische Regelwerke sind nicht mit 
a.R.d.T. gleichzusetzen:

Regelwerke werden als perspektivische Hilfestel-
lung von nicht demokratisch legitimierten Arbeits-
ausschüssen verfasst. Sie beanspruchen keinen 
Gesetzescharakter, sie sollen sich als anerkannte 
Regeln der Technik etablieren. Damit haften Re-
gelwerksverfasser und -herausgeber nicht für die 
Richtigkeit ihrer Regeln, sondern Anwender von 
Regelwerken übernehmen die Verantwortung 
für diese.

Viele DIN-Normen und andere technische Regel-
werke enthalten sinnvolle, richtige und belastbare 
(perspektivische) Hilfestellungen. Die Vermutung 
aber, dass DIN-Normen oder andere Regelwer-
ke – bis zum Beweis des Gegenteils – anerkannte 
Regeln der Technik seien, basiert auf – rein juris-
tischen – Überlegungen und hat keine technische 

Begründung. Die Vermutung gründet auf der An-
nahme, dass technische Regeln ähnlich wie juris-
tische Regeln erstellt werden und sie dadurch eine 
Art demokratische Legitimation entfalten. Das 
trifft aber nicht zu.

Normen werden „hinter verschlossenen Türen“ 
ausgearbeitet. In Normausschüssen Nichtmit-
arbeitende erhalten erstmals zum Erscheinen eines 
Normenentwurfs von deren Inhalten Kenntnis 
und haben dann die Möglichkeit, Einsprüche zu 
erheben. Allerdings werden diese Einsprüche nicht 
öffentlich-transparent beraten, sondern ebenfalls 
wieder „hinter verschlossenen Türen“. Zwar be-
stehen dann noch Optionen von Schiedsverfahren, 
die aber aufwändig sind und nicht immer zur Aus-
gewogenheit führen. Sachverständige dürfen damit 
nicht darauf vertrauen, dass Arbeitsausschüsse wie 
demokratisch legitimierte Organisationen arbeiten 
und nicht darauf, dass DIN-Normen und in ähn-
lichen Verfahren ausgearbeitete Regeln anerkannte 
Regeln der Technik wiedergäben.

Sachverständige technischer Sachgebiete können 
nicht klären, ob Inhalte einer DIN-Norm oder die 
eines anderes Regelwerk den anerkannten Regeln 
der Technik entsprechen, weil sie dazu notwendi-
ge, aber nicht in ihr Sachgebiet fallende Kriterien 
nicht aufklären können.

Wenn sie Fragen nach anerkannten Regeln der 
Technik beantworten, tun sie das im Glauben, et-
was Richtiges getan zu haben und übersehen, dass 
sie keine Fragen beantworten dürfen, die nicht in 
ihr Sachgebiet fallen. Streng genommen verstoßen 
sie damit gegen ihren Eid.

Sachverständigen steht nicht die Vermutungs-
regel zu, da sie selbst Beweismittel sind, zu bele-
gen, ob eine Regel anerkannte Regel der Technik 
da sein kann oder das Gegenteil der Fall ist. Es ist 
ein unzulässiger Zirkelschluss, anzunehmen, dass 
sich Sachverständige auf die Vermutungsannahme 
stützen könnten.

Sachverständige sind nicht nur Beweismittel, son-
dern auch Aufklärungsmittel.

Dazu zählt auch, dass sie im Transfer von abstrakt 
gehaltenen, nicht den konkreten Anwendungsfall 
kennenden Regelwerken zum konkreten Anwen-
dungsfall nach technischen Notwendigkeiten dif-
ferenzieren.
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Das bedeutet gleichsam, dass sie klären, welche 
Anforderungen in Regelwerken im konkreten Fall 
nicht erforderlich sind.

Darüber hinaus haben sie zu unterscheiden zwi-
schen perspektivischen Handlungsempfehlungen, 
die Vorsorgemaßnahmen beinhalten, und retros-
pektivischen Betrachtungen, zu denen nicht nur 
Vorsorgemaßnahmen angemessen zurückzufahren 
sind, sondern auch zu klären ist, ob eine Regel im 
konkreten Fall überhaupt einschlägig ist.

Gerichte sind angehalten, Fragen nach anerkann-
ten Regeln der Technik nicht an Sachverständige 
technischer Sachgebiete zu stellen, da diese nur 
Fragen zu beantworten haben, die in Sachgebiete 
der Sachverständigen fallen. Die Frage nach an-
erkannten Regeln der Technik führt, genau ge-
nommen, bei technischen Sachverständigen in eine 
Zwickmühle, da sich von Gerichten ernannte Sach-
verständige möglicherweise verleitet sehen, Fragen 
in Beweisbeschlüssen zu beantworten, obwohl sie 
das in solchen Fällen umfänglich gar nicht können 
und, streng genommen, auch nicht dürfen.

Die nicht mehr erfüllbare Erwartung von Juris-
ten an Techniker, Inhalte von anerkannten Re-
geln der Technik aufklären zu können, führt zum 
Bedarf einer Neudefinition. Der ist nötig, damit 
Sachverständige die ihnen gestellten Aufgaben 
zur Schließung von juristischen Lücken bei der 
Anwendung von Regelwerken und technischen 
Notwendigkeiten erfüllen können. Sie dürfen 
nicht mehr angehalten werden, mit einem ver-
alteten Begriff der allgemein anerkannten Regeln 
der Technik heute nicht mehr zu füllende, aber 
auch irrelevante Inhalte als Scheingenauigkeiten 
darzustellen, die Sachverständige nicht verant-
worten können.

Baubeteiligte und Sachverständige benötigen 
Handreichungen, damit sie sich unter Berück-
sichtigung von Vertragsauslegungen vertragskon-
form verhalten können. Es ist daher erforderlich, 
eine brauchbare Definition zu finden, um Miss-
verständnisse und Streitpotenziale auszuräumen. 
Dazu ist es erforderlich, von dem heute nicht 
mehr zeitgemäßen Anforderungen, die sich aus 
der bisherigen Rechtsprechung zu allgemein an-
erkannten Regeln der Technik ergeben, Abstand 
zu nehmen und sich auf den Zweck dieser Rege-
lungen zu besinnen.

Handlungsempfehlungen

Empfehlung an DIN und andere regelwerksver-
fassende oder -herausgebende Institutionen 
bzw. Verbände

a) Die neue Definition bedeutet wissenschaftlich 
richtige und an repräsentativ ausgewählten Objek-
ten bestätigte Verfahren. Die Gebrauchstauglichkeit 
ist in einem ausreichenden Zuverlässigkeitsgrad für 
die vorgesehene Nutzungsdauer unter üblichen In-
standhaltungen sicherzustellen. Dazu beschreibt die 
neue Definition den jeweiligen, anwendungsbezo-
genen Mindeststandard und enthält darüber hinaus 
eine der Aufgabe, den Entstehungsbedingungen, den 
möglichen Schadensfolgen und der möglichen In-
standsetzung angemessene Fehlertoleranz, die retro-
spektivisch angemessen zurückzunehmen ist.

Die wissenschaftlich unter Bildung von Thesen 
und Prüfung in Laboren ermittelten Regeln sind 
an gebauten Objekten mit nachweislichen Einwir-
kungen, die an anderen Objekten zu erwarten sind, 
zu bestätigen.

b) DIN-Produktnormen unterliegen dem europäi-
schen und nationalen Produktenrecht, sie sollen 
bei Aufnahme in DIN-Normen nach den Kriterien 
der neuen Definition evaluiert werden.

DIN-Verfahrensnormen, z.B. Handlungsempfeh-
lungen zur Ausführung, ggf. unter Verwendung 
von Bauprodukten, zum Beispiel DIN 18531 zur 
Herstellung von Dachabdichtungen, sollen bei 
Neufassungen und Überarbeitungen als Leitbild 
der Neudefinition folgen. DIN e.V. sollte in die 
DIN-Regularien, in DIN 820, aufnehmen, dass 
Arbeitsausschüsse im NA-Bau (Normenausschuss 
Bau) bei Normenbearbeitungen angehalten wer-
den, Inhalte der DIN-Normung der neuen Defi-
nition entsprechend auszugestalten. Falls dies nicht 
möglich sein sollte, ist offenzulegen, welche der 
Festlegungen diesen nicht entsprechen.

c) DIN-Bemessungs- und Prüfnormen sollen sich 
an den Kriterien a) orientieren.

Empfehlung an Planer, Ausführende und diese 
beratende Sachverständige

a) Für Planung und Ausführung sind Einzelfest-
legungen in Regelwerken aus dem Allgemeinen, 
dem Abstrakten, in das Konkrete zu übertragen, 
wozu sie nach Notwendigkeit und Zielsetzung zu 
prüfen sind.
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b) Regelwerke werden perspektivisch für das noch 
nicht Vorhandene verfasst, für Planung und Aus-
führung. Sie unterscheiden regelmäßig nicht nach 
einmalig vorkommenden, abklingenden und nach 
wiederkehrenden Einwirkungen.

Regelwerke werden unter abstrakten Bedingungen 
ausgearbeitet, sie kennen den Einzelfall nicht.

Festlegungen in Regelwerken bilden keinen Selbst-
zweck, sondern dienen dem Werkerfolg.

Planer, ausführende und beratende Sachverständi-
ge haben daher Festlegungen in Regelwerken als 
Werkzeug zu verstehen. Sie müssen der zu lösenden 
Aufgabe entsprechend ausgewählt und gegebenen-
falls angepasst werden, genauso, wie ein Schrau-
benschlüssel zu einer entsprechenden Schrauben-
mutter auszuwählen ist. Technische Regelwerke 
sind als Handlungsempfehlungen zu verstehen und 
besitzen keinen Ausschließlichkeitsanspruch. Das 
bedeutet, dass andere als die in den Handlungs-
empfehlungen formulierten Vorschläge ebenfalls 
den Werkerfolg sicherstellen können.

c) Daneben können eigenständige Anforderungen 
stehen, die sich aus der vertraglichen Vereinbarung 
ergeben. Es können weitere Rechtsanforderungen 
bestehen, unabhängig von technischen Notwen-
digkeiten anderes zu beachten.

Empfehlung an bewertende Sachverständige

a) Für Bewertung des Bestands sind Festlegungen 
in Regelwerken regelmäßig nicht verfasst.

b) Technische Regeln sind Werkzeuge, Handrei-
chungen, Hilfsmittel zum Zweck, den Werkerfolg 
(perspektivisch) zu erzielen. Sie dürfen damit nicht 
uneingeschränkt als nach dem Wortlaut einzuhal-
ten verstanden werden.

c) Technische Regeln sind nicht von sich aus grund-
sätzlich keine retrospektivische Verpflichtungen. 
Das können sie bei eigenständigen Rechtspflich-
ten sein, etwa Beschaffenheitsvereinbarungen oder 
bauordnungsrechtliche Notwendigkeiten. Sonst 
bieten sie eine Orientierung.

d) Werden sie bei der Bewertung des bereits Errich-
teten als Maßstab verwendet, sind die abstrakten 
Festlegungen in die jeweils konkreten Bedingun-
gen zu übertragen oder zumindest kritisch anzu-
wenden.

e) In Regelwerken enthaltene Festlegungen enthal-
ten regelmäßig aufgrund dessen, dass sie für das 
noch nicht Vorhandene verfasst werden, größere 
Sicherheitszuschläge. Bei der Auseinandersetzung 
mit dem Bestand sind diese an die tatsächlichen 
Gegebenheiten so anzupassen, dass das Sicherheits-
niveau gleichbleibt.

f ) Sachverständige sind keine Demoskopen, sie 
können Fragen nach Kenntnisständen in speziel-
len Fachkreisen unter Berufung ihres Bestellungs-
gebiets nicht beantworten, sondern lediglich per-
sönliche Einschätzungen dazu äußern. Sie sollten 
deutlich darauf hinweisen, dass persönliche Ein-
schätzungen zu einem Kenntnisstand in einem 
besonderen Fachkreis, etwa eines Fachkreises eines 
bestimmten Gewerks, von statistischen Erhebun-
gen auch erheblich abweichen können. Sie sollten 
sich bewusst sein, dass Meinungen in Fachkreisen 
von Sachverständigen nicht mit Erfahrungen und 
Meinungen in Fachkreisen Baubeteiligte überein-
stimmen müssen.

II.  Thesen Buddenbohm, ZDB

These 1:
Normen sind für das Bauen zentral und nicht 
wegzudenkende Arbeitsinstrumente.

Dies betrifft die Erfüllung öffentlich-rechtlicher 
Anforderungen (Rechtsnormen), die z.B. zur 
Genehmigungsfähigkeit eines Bauwerkes führen 
(MBO, MVVTB, MVStättVO, MHHR usw.) 
oder die Maßgaben nach Baugesetzbuch, kom-
munalen Satzungen sowie des Arbeitsschutz-, 
Energie- und Umweltschutzrechtes erfüllen. 
Die Deutsche Stiftung Baukultur hat mit dem 
neuesten Baukulturbericht 2022 die „Big Six – 
Hürden der Umbaukultur“ (s. S. 97) im Bau-
ordnungsrecht benannt: Brand-, Schall-, Wär-
meschutz, Barrierefreiheit, Abstandsflächen und 
Stellplätze.

Diese „Normen“ sind im Einzelnen feststellbar 
und als „anerkannte Regel der Technik“ eindeu-
tig definierbar. Sie sind jedoch komplex und, 
da unabhängigen Rechtsgebieten entspringend, 
nicht auf einander abgestimmt. Zudem wird oft-
mals auf den Stand der Technik und in einzel-
nen Bereichen auf den Stand der Wissenschaft 
abgehoben.
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These 2:
Mit Standards – dies können Technische Re-
geln von z.B. Unternehmen und Branchenver-
bänden sowie Normen (DIN, EN, ISO) sein, 
können zivilrechtlich Anforderungen zur Er-
füllung des Werkvertrages aufgestellt und ver-
einbart werden.

Diese technischen Regeln und Normen sind 
ebenfalls eindeutig definierbar und können unter 
hinreichender Aufklärung des Bauherrn/Auftrag-
gebers – auch hinsichtlich einer einfacheren Bau-
weise (Gebäudetyp E = experimentell/einfach) – 
vereinbart werden. Vorausgesetzt werden muss 
dabei ein sachkundiger Bauherr/Auftraggeber. 
Die Aufstellung der Leistungsbeschreibungen 
und Vertragswerke bedürfen einer besonderen 
Sorgfaltspflicht und einer jeweils individuellen 
Vereinbarung. Die Anwendbarkeit ist nur mit 
hohem Aufwand im Dokumentations- und Ver-
tragswesen möglich.

These 3:
Zudem sind gesellschaftlich gesetzte Anforde-
rungen wie z.B. Anforderungen des Marktes 
oder von Mietern, Käufern einer Immobilie zu 
erfüllen. Themen, die hier eine Rolle spielen, 
sind z.B. Abdichtung, Schallschutz und Barrie-
refreiheit. Hier wird auf DIN-Normen zurück-
gegriffen, aber auch z.B. auf VDI-Richtlinien, 
TÜV-Regeln oder Verbandsrichtlinien (bspw. 
Flachdachrichtlinie des ZVDH oder die Vogel-
schutzrichtlinie des NABU).

Diese „Normen“ sind wesentlich diffiziler zu 
erfassen und werden oftmals erst durch Sach-
verständigengutachten (im Nachhinein) als „an-
erkannte Regel der Technik“ verifiziert/definiert.

Für die Planung, Ausführung, die Herstellung 
und Verwendung von Baumaterialien sind fol-
gende Maßnahmen bei allen vorgenannten 
„Normen“ und deren Erarbeitung erforderlich:

–	 Reduktion der Norminhalte auf wesentliche 
Anforderungen zur Vereinfachung der Pla-
nung und Ausführung bei hoher Qualität 
der Bauwerke, z.B. durch
–	 Inhaltliche Konzentration auf das 

Grundsätzliche, den Regelfall und das 
Essentielle,

–	 Herstellen von Widerspruchsfreiheit und 
Eindeutigkeit zwischen den einzelnen 
Rechtsbereichen,

–	 Vermeiden von Redundanzen,
–	 Relevanzprüfungen von neuen Nor-

mungsvorhaben
–	 An den Bauprozess angepasste Normen, die 

in der Praxis anwendbar und in der Zusam-
menarbeit mit genehmigenden Stellen und 
Baubeteiligten klar und eindeutig sind, den-
noch Spielraum für besondere, einzelfallbezo-
gene Lösungen ermöglichen.

–	 Die Kaskade und Verwendung von „Stand 
von Wissenschaft/wissenschaftlichen Er-
kenntnissen“, „Stand der Technik“, „Regel 
der Technik“, „anerkannte Regel der Tech-
nik“ bzw. „allgemein anerkannte Regel der 
Technik“ ist zu systematisieren,

–	 Darstellung der Auswirkungen auf die Bau-
kosten – Etablierung einer Stelle, die die Kos-
tenwirkungen prüft,

–	 In einem breiten Diskussionsprozess ist ge-
sellschaftlich und politisch zu definieren, 
welche Standards wirtschaftlich und sozial 
zukunftsfähig, sowie von der großen Mehr-
heit (95. Perzentil) akzeptiert werden. Diese 
definieren dann die „anerkannten Regeln der 
Technik“.

These 4:
Wer nicht normt, wird genormt!

Die politische Ebene – Europäische Kommission 
und Bundesregierung – greifen auf Normen und 
Normung als wesentliche Basis zur Umsetzung von 
Politikzielen und Untersetzung ihrer Rechtsetzung 
zurück. Beispielhaft seien hier genannt, die Euro-
päische Normungsverordnung, CEN-Strategie, 
Deutsche Normungsstrategie und der Vertrag der 
Bundesregierung mit DIN, der Folgendes benennt:
–	 DIN ist die zuständige deutsche Normungsor-

ganisation für die europäischen und internatio-
nalen Normungsaktivitäten.

–	 DIN ist verpflichtet, das öffentliche Interesse zu 
berücksichtigen.

–	 DIN hat insbesondere dafür Sorge zu tragen, 
dass Normen bei der Gesetzgebung, in der öf-
fentlichen Verwaltung und im Rechtsverkehr als 
Umschreibungen technischer Anforderungen 
herangezogen werden können.
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–	 DIN führt das Deutsche Normenwerk.
–	 DIN organisiert den gesamten Prozess der Nor-

mung auf nationaler Ebene und die deutsche 
Beteiligung auf europäischer und internationa-
ler Ebene.

Zudem fördern die Europäische Kommission 
und die Bundesregierung das Normwesen (DIN 
bzw. CEN) im Rahmen ihrer Haushalte. Ca. 
80 % der Normarbeit liegt inzwischen auf euro-
päischer/internationaler Ebene. Die Zahl zu 
bearbeitender europäischer Normvorhaben zur 
Untersetzung von EU-Richtlinien, Verordnun-
gen und Initiativen ist immens. Aktuell steigt 
signifikant z.B. der Normungsbedarf zur Nach-
haltigkeit insbesondere Ressourceneffizienz und 
Recycling oder zur Barrierefreiheit. Aufgrund 
der CEN-Satzung besteht die Übernahmepflicht 
von EN-Normen in das Deutsche Normenwerk.

Es sind Tendenzen erkennbar, die in die Richtung 
eines europäischen Bauordnungsrechts führen. 
Eine Mitwirkung der deutschen Baubeteiligten 
und der Fachkundigen aus Bund und Ländern an 
der Normung ist daher unabdingbar.

Damit die Mitwirkung in Normung für die Pla-
nung, Ausführung, die Herstellung und Verwen-
dung von Baumaterialien einen Sinn macht und 
Normen entstehen, die als anerkannte Regel der 
Technik einführbar werden, sind folgende Maß-
nahmen erforderlich:
–	 Frühzeitiges Erkennen neuer Normungsfelder 

auf EU/CEN-Ebene und Einflussnahme auf 
internationale und insbesondere europäische 
Standardsetzung in Umsetzung von EU-Strate-
gien, Richtlinien und Verordnungen – Koordi-
nierungsstelle erforderlich

–	 Sicherstellen der Beteiligungsmöglichkeiten und 
des angemessenen Interessenausgleichs in der 
Normung durch
–	 Einhaltung des Konsensprinzips – auch auf 

Ebene CEN
–	 Einteilung und umfassende Mitwirkungs-

möglichkeit der interessierten Kreise
–	 Angemessene Bearbeitungszeit für Normpro-

jekte (keine zwingende Verfahrensdauer)

–	 Beschränkung der Normarbeit auf das Not-
wendige

–	 Sicherung der Finanzierbarkeit (Finanzie-
rungsmodell gemäß Beschluss DIN-Präsi-
dium vom 10.11.2022)

–	 Da DIN gemäß der CEN-Satzung u.a. zu einer 
Übernahme von EN-Normen in das Deutsche 
Normenwerk verpflichtet ist, sind EN-Normen 
grundsätzlich von Europäischer Kommission 
und Bundesregierung als freiwillige Handlungs-
empfehlungen anzusehen, die nicht der Ver-
mutung einer anerkannten Regel der Technik 
unterliegen können, soweit sie nicht in natio-
naler oder europäischer Rechtsetzung in Bezug 
genommen sind.

–	 Da die nationalen Standardisierungsorganisa-
tionen der EU-Mitgliedstaaten unterschied-
liche Geschäftszwecke aufweisen und Regeln 
zu Normverfahren und die Verknüpfung von 
EN mit nationaler Rechtsetzung in den Mit-
gliedstaaten nicht verankert ist, ist bei der Nor-
mungsmitwirkung in CEN sicherzustellen, dass 
Inhalte von europäischen Normen einen Leit-
linien-/Empfehlungscharakter haben.

–	 Das nationale Rechtssystem ist so auszugestal-
ten, dass EN-Normen national den Status der 
Freiwilligkeit erlangen. Nationale Anwendungs-
normen oder staatliche Regeln können ein Mit-
tel sein, die anerkannte Regel der Technik zu 
definieren.

–	 Die Kluft zwischen technischen Normen und 
den anerkannten Regeln der Technik kann nur 
vermieden werden, wenn
–	 national abgestimmtes Handeln insbesonde-

re im Prozess der Mandatserteilung der EU-
KOM an CEN sichergestellt wird. Hierzu 
muss beim Bund eine Koordinierungsstelle 
eingerichtet sein, die die politische Zielset-
zung der EU-KOM verfolgt, eine intermi-
nisterielle Abstimmung organisiert und ins-
besondere die Stakeholder – auch über DIN 
möglich – einbezieht.

–	 Länder/Bund sich abstimmen und kontinu-
ierlich im Rahmen der DIN- Delegation in 
die Normungsverfahren auf CEN-Ebene ein-
bringen.
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Arbeitskreis XI – Mehrparteienverträge

Arbeitskreisleiter

Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Breyer, Stuttgart

Stellvertretender Arbeitskreisleiter

Prof. Dr. Shervin Haghsheno, Karlsruhe

Referenten

Rechtsanwalt Prof. Dr. Martin Jung, Berlin
Prof. Dr. Martin Jung ist Rechtsanwalt und Part-
ner von Kapellmann und Partner Rechtsanwälte 
in Berlin sowie Vorstand im MKBauImm Media-
tion und Konfliktmanagement in der Bau- und 
Immobilienwirtschaft und im Verein zur Zer-
tifizierung von partnerschaftlichem Verhalten 
am Bau. Für die Entwicklung und Gestaltung 
von Mehrparteienverträgen engagiert er sich im 
Beirat des IPA-Zentrums und in zwei IPA-Fach-
gruppen.

Verhandlungstechniken und Risikoanalysen 
sind Bestandteil seiner Tätigkeit als Wirtschafts-
mediator, Schlichter und interessenorientierter 
Verhandler von der Projektentwicklung über 
das Redevelopment bis zur Baurealisierung. Als 
Anwalt begleitet er umfassend bei Vertragsgestal-
tung und Projektdurchführung im Bau- und Im-
mobilienbereich. Schließlich ist er u.a. Honorar-
professor für öffentliches und privates Baurecht 
an der TU Berlin und veröffentlicht im Bau- und 
Immobilienrecht sowie zu Konfliktmanagement 
und Mediation

VRiKG Björn Retzlaff, Berlin
VRiKG Björn Retzlaff ist Vorsitzender des 21. 
Zivilsenats am Berliner Kammergericht.

A.  Thema des Arbeitskreises
Mehrparteienverträge über eine integrierte Projekt-
abwicklung: Vertragstyp und Haftungsfragen

B.  Einführung von von RA Dr. Wolf-
gang Breyer
Auf Kooperation ausgerichtete Mehrparteienver-
träge auf Basis einer integrierten Projektabwick-
lung (IPA-MPV) sind auf dem Vormarsch: Nach 
dem Start des Pilotprojekts der ECE in der 
Hafencity in Hamburg im Jahr 2017 zählt das 

IPA-Zentrum mittlerweile 14 Projekte in unter-
schiedlichen Phasen der Abwicklung. Mehrpar-
teienverträge als Projektabwicklungsmodell sind 
ein Novum in Deutschland und unterscheiden 
sich nachhaltig von den tradierten bilateralen 
Planungs- und Bauverträgen. Entsprechend sind 
die sich hieraus ergebenden rechtlichen Frage-
stellungen zahlreich, komplex und damit heraus-
fordernd. Der AK XI wurde 2018 mit der Auf-
gabe ins Leben gerufen, die Entwicklungen am 
Markt zu beobachten, insbesondere anhand der 
angewendeten Verträge wichtige rechtliche Fra-
gestellungen zu adressieren, zu analysieren und 
im Forum des DBGT zu diskutieren. Soweit sich 
hieraus gesetzlicher Anpassungsbedarf ergibt, 
wäre eine entsprechende Initiative weitere Auf-
gabe des AK XI. Für bestimmte vergaberechtliche 
Fragestellungen gibt es hierzu bereits konkrete Er-
gebnisse.

Als wichtigste Vorfrage zur Klärung rechtlicher 
bedeutsamer Fragen wie die nach der Haftung 
der Parteien des IPA-MPV untereinander und 
gegenüber Dritten ist die nach der Rechtsnatur 
derartiger Mehrparteienverträge zu klären, wobei 
die Antwort hierauf im Einzelfall durchaus unter-
schiedlich sein kann: Es gibt nicht „das“ Mehrpar-
teienvertragsmodell, sondern mehrere, die sich in 
ihren Ansätzen, Strukturen und Regelungsinhal-
ten teilweise deutlich voneinander unterscheiden. 
Dennoch erscheint eine grundsätzliche und struk-
turierte Einordnung von einigen ausgewählten 
Mehrparteienverträgen hilfreich, da die Kriterien 
hierfür und deren dann beispielhafte Anwendung 
im Einzelfall Hilfestellung für eine Einordnung 
an anderer Stelle geben können. Das ist das ers-
te Thema.

Das zweite ist das der Haftung im IPA-MPV. Der 
Schwerpunkt bei den hierzu formulierten Thesen 
liegt nicht auf der Analyse des gesetzlichen Haf-
tungsregimes als Folge der rechtlichen Einordnung 
des Vertragstyps, sondern auf den Gestaltungsmög-
lichkeiten aus kautelarjuristischer Sicht. Verant-
wortung in einem IPA-MPV mit einhergehender 
Haftung zu regeln ist weit mehr als das Verfassen 
eines bloßen Haftungsregimes. Dort formulierte 
Grundsätze sind immer im Kontext mit der Funk-
tionsweise des gesamten Vertrages zu sehen und 
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sind eng verzahnt etwa mit dem Vergütungssystem. 
Eine isolierte Betrachtung der Haftung ist daher 
nicht opportun. Entsprechend sind die Thesen auf-
gebaut.

Die Thesen zu beiden Themenkomplexen sind 
nicht als Ergebnis einer Diskussion zu verstehen, 
sondern als Beginn derselben.

C.  Thesen

I.  Thesen von Prof. Dr. Martin Jung

These 1:
Grundlagen der Haftung im IPA-Mehrparteien-
vertrag (IPA-MPV)

a)	 Das jeweils einzelne Auftragnehmer (AN) im 
Team des IPA-MPV haftet dem Auftraggeber 
(AG) für die Ordnungsgemäßheit der eige-
nen Leistung.

b)	 Ferner haften die AN-Teammitglieder dem 
AG für die Ordnungsgemäßheit der in ge-
meinsamer Verantwortung mit den anderen 
Teammitgliedern erbrachten Leistungen als 
Gesamtschuldner, solange die Ausgestaltung 
des IPA-MPV nicht zu einer gesellschafts-
rechtlichen Verbindung der Teammitglieder 
führt.

c)	 Besteht eine gemeinsame Verantwortung der 
AN im IPA-MPV für die Leistung, kann dies 
Auswirkungen auf die Haftungsquoten im 
Innenausgleich der Gesamtschuldner haben. 
Eine vertragliche Klarstellung, ob und welche 
Quotelung der Haftung gewünscht ist, emp-
fiehlt sich.

d)	 Es empfiehlt sich, den Umfang gemeinsamer 
Verantwortung vertraglich klarzustellen:
aa)	Für Planungsfehler haften alle an der Pla-

nung Beteiligten.
bb)	Für Ausführungsfehler aufgrund richtiger 

Planung haften der jeweilige Ausführende 
und der/die Überwacher dieser Ausfüh-
rung, regelmäßig aber nicht Planer und 
mit dieser Ausführung nicht befasste Aus-
führende und Überwacher.

cc)	Für Planungsfehler, die zu Fehlern in der 
Ausführung geführt haben, haften alle 
an der Planung Beteiligten, der jeweili-
ge Ausführende und der/die Überwacher 
dieser Ausführung, regelmäßig aber nicht 
mit dieser Ausführung nicht befasste Aus-
führende und Überwacher.

These 2:
Durch den CRP (Chancen-Risiko-Pool) abge-
deckte Risiken

a)	 Die vertrauensvolle Zusammenarbeit der 
Teammitglieder und eine konstruktive Feh-
lerkultur sind Basis des gemeinsamen Pro-
jekterfolges. Dazu ist die Zusammenarbeit 
der Parteien rechtlich und tatsächlich so 
auszugestalten, dass Fehler in den Bereichen 
gemeinsamer Verantwortung das/die verant-
wortlichen Teammitglieder nicht individuell 
mit den finanziellen Konsequenzen des Feh-
lers und seiner Beseitigung belasten.

b)	 Kommt es trotz der Zusammenarbeit der 
Teammitglieder zu Fehlern oder realisieren 
sich Risiken, sollen finanzielle Konsequenzen 
hieraus im Regelfall durch einen CRP (Chan-
cen-Risiko-Pool) aufgefangen werden.

c)	 Die Ausgestaltung des CRP bedarf der Fest-
legung der Parteien.
aa)	Hinsichtlich der erfassten Risiken kön-

nen die Parteien zwischen einem CRP 
für definierte und finanziell bewertete 
Risiken einerseits und einem CRP für 
Planungs- und/oder Ausführungsfehler 
unterscheiden.

bb)	Im Falle des ersten können sie Teil-CRP 
für abgrenzbare Risken schaffen. Im Falle 
des zweiten können sie entscheiden, ob es 
einen CRP nur für Planungsleistungen, 
einen einheitlichen CRP für Planungs- 
und Ausführungsleistungen oder geson-
derte CRP für Planungs- und Ausfüh-
rungsleistungen geben soll.

cc)	Ist ein CRP auch für Fehler der Ausfüh-
rung gewünscht, empfiehlt sich dessen 
Trennung vom CRP für Fehler der Pla-
nungsleistungen. Nur dies stellt sicher, 
dass Teammitglieder für Ausführungsleis-
tungen, auf die sie keinen Einfluss haben, 
nicht haften und zeitnah zum Ende ihrer 
Leistungserbringung ihren Anteil am ver-
bliebenen CRP erhalten.

d)	 Hinsichtlich des bei Eintritt der Risiken 
entstehenden Aufwandes können die Partei-
en festlegen, ob und welcher Aufwand der 
Nacherfüllung durch den CRP abgedeckt 
werden sollen oder ob nur der Aufwand in-
folge der Risikorealisierung im Übrigen.
aa)	Wird Nacherfüllung infolge einer feh-

lerhaften Leistung erforderlich, entsteht 
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eigentlich vermeidbarer Aufwand für die 
Beseitigung des Fehlers und damit die 
erstmalige ordnungsgemäße Leistungser-
bringung. Soll die Zusammenarbeit der 
Teammitglieder nicht durch die Prüfung 
des Maßes der Vermeidbarkeit oder der 
Erforderlichkeit eines Aufwandes beein-
trächtigt werden, ist der Aufwand der 
Nacherfüllung aus dem CRP zu kom-
pensieren, wenn ein CRP für das ent-
sprechende Risiko gebildet ist.

bb)	Dort, wo Nacherfüllung aus dem CRP 
bezahlt wird, sind auch alle anderen 
durch den Fehler verursachten Mehrauf-
wendungen zu ersetzen.

cc)	Reine Ausführungsfehler dürften regel-
mäßig nicht in gemeinsamer Verantwor-
tung entstehen. Deswegen bedarf die 
Abdeckung des Aufwandes für die Nach-
erfüllung reiner Ausführungsfehler durch 
den CRP besonderer Begründung.

These 3:
Finanzielle Ausstattung des CRP

a)	 Wenn sich die Parteien für unterschiedliche 
CRP entscheiden, liegt es nahe, diese auf 
unterschiedliche Weise finanziell auszustat-
ten:

b)	 Für den oder die CRP für Planungs- und/
oder Ausführungsfehler liegt die finanzielle 
Ausstattung durch die kalkulierten Gewinn-
anteile der Teammitglieder und im Falle ent-
sprechender Vereinbarung auch durch die 
kalkulierten Geschäftskosten nahe.

c)	 Für den oder die CRP für definierte und fi-
nanziell bewertete Risiken liegt die Ausstat-
tung durch den AG nahe.

These 4:
Beschränkung der Risikodeckung aus dem CRP

a)	 Ein Teammitglied, das Risiken vorsätzlich 
verursacht, ohne darüber aufzuklären, kann 
die Solidarität der anderen Teammitglieder 
nicht einfordern.

b)	 Ein Teammitglied, das Risiken grob fahrlässig 
verursacht, etwa auch durch einen eindeuti-
gen Verstoß gegen technische Regelwerke, 
und es grob fahrlässig versäumt, darüber auf-

zuklären, kann die Solidarität der anderen 
Teammitglieder ebenfalls nicht einfordern.

c)	 Eine Kompensation des Aufwandes der 
Nacherfüllung aus dem CRP ist in diesen 
Fällen nicht angemessen. Ebenso wenig ist 
es angemessen, die durch die Risikoverwirk-
lichung entstehenden Schäden aus dem CRP 
zu ersetzen. Das verursachende Teammitglied 
ist verantwortlich.

These 5:
Sicherung der CRP und Verantwortlichkeiten im 
Falle der Erschöpfung der CRP

a)	 Um eine vorzeitige Erschöpfung des jeweili-
gen CRP zu vermeiden, muss die Vertrags-
gestaltung die Möglichkeit der Haftung und 
der Inanspruchnahme von Deckungsschutz- 
und Regressmöglichkeiten wahren und die 
Vorrangigkeit sicherstellen. Der CRP wird 
damit Instrument der Liquiditätssicherung 
und zum Auffangtatbestand für Fälle, in 
denen Regressmöglichkeiten nicht bestehen.

b)	 Im Falle der Bildung von Teil-CRP für CRP 
für definierte und finanziell bewertete Risiken 
ist vertraglich zu regeln, ob und in welchem 
Umfange die Mittel nicht erschöpfter CRP 
für erschöpfte CRP einzusetzen sind. Sollen 
die Mittel nicht erschöpfter CRP vollständig 
für erschöpfte CRP eingesetzt werden, ist 
eine Bildung von Teil-CRP nicht sinnvoll.

c)	 Ein von dem oder den CRP erfasster, aber 
nicht mehr gedeckter Aufwand ist durch den 
AG zu ersetzen – falls Regressmöglichkeiten 
und/oder Deckungsschutz nicht bestehen. Es 
ist nämlich Zufall, ob und durch welches sich 
verwirklichende Risko der CRP erschöpft 
wird. In welchem Umfange die Teammit-
glieder Kompensation ihres Aufwandes der 
Nacherfüllung und der Beseitigung der Kon-
sequenzen der Risikoverwirklichung erhal-
ten, darf jedoch keine Frage des Zufalls sein.

These 6:
Dauer der Aufrechterhaltung des Teams und 
des CRP

a)	 Für die Auflösung des Teams und des/der 
CRP zeitnah zur Abnahme sprechen gleich 
mehrere Argumente:
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Die gemeinsame Entwicklung von Produkt 
und Projekt sind beendet.

Für die Aufrechterhaltung des CRP für de-
finierte und finanziell bewertete Risiken der 
Erfüllung besteht kein Anlass mehr.

Konnten Fehler nicht vermieden werden, 
sind diese im Bauwerk verkörpert.

Die Zusammenarbeit der Projektbeteiligten 
und die kooperative Abwicklung des Projek-
tes müssen nicht wie in der Erfüllungsphase 
unterstützt werden.

Ein naheliegender Zeitpunkt der Auflösung 
des CRP für Fehler wäre erst das Ende der 
Gewährleistungszeit.

Eine derart späte Auszahlung des CRP ist ge-
eignet, die Bereitschaft zum Eintritt in das 
Team zu reduzieren.

Die Auflösung des CRP zeitnah zur Abnahme 
lässt die Haftung der Teammitglieder ebenso 
wie bestehende Möglichkeiten des Regresses 
und der Inanspruchnahme von Deckungs-
schutz außerhalb des Teams unberührt.

Verbleibende Gewährleistungsrisiken sind 
durch die klassischen Sicherungsinstrumente 
absicherbar

b)	 Die Aufrechterhaltung des Teams und des 
CRP über den Zeitraum der Projektrea-
lisierung hinaus und auch für die Zeit der 
Gewährleistung bedarf angesichts der vor-
stehend dargestellten Aspekte sorgfältiger 
Begründung.

These 7:
Anforderungen an die Teammitglieder

a)	 Für die Einbeziehung in das Team bie-
ten sich nur Leistungserbringer an, die im 
Entwicklungs- und Gestaltungsprozess des 
Objektes Einfluss auf die Vermeidung und 
Gestaltung von Risiken nehmen können. 
Andernfalls bedarf die Einbeziehung von 
Leistungserbringern der Begründung.

b)	 Die Eignung für die Einbeziehung in das 
Team ist auch eine Frage der Haltung, Leis-
tungserbringer müssen bereit und fähig sein, 
mit den anderen Teammitgliedern aktiv 
daran mitzuwirken, Risiken zu vermeiden, 

Chancen zu realisieren und systematisch aus 
Erfahrung zu lernen, z.B. durch einen Regel-
kreis aus Analysieren, Lernen und Verbessern. 
Die Neigung zu Sanktionierung und Schuld-
zuweisung wird durch die Fokussierung auf 
die Suche nach Lösungen und Verbesserun-
gen ersetzt.

c)	 In diesem Verständnis erweist sich der IPA-
MPV nicht nur als ein Streitvermeidungs-
modell, sondern darüber hinaus als Projekt-
abwicklungsmodell. Deswegen ist die Zu-
sammenarbeit der Teammitglieder über die 
Einrichtung des CRP hinaus durch weitere 
vertragliche Komponenten zu unterstützen, 
wie das Setzen von Anreizen und die Schaf-
fung von Kommunikations- und Steuerungs-
gremien: Kulturwandel durch Strukturwan-
del.

d)	 Im Falle hoher Risiken einer bestimmten 
Leistungserbringung ist die Beteiligung des 
Leistungserbringers nur sinnvoll, wenn des-
sen Anteil am CRP eine relevante Höhe er-
reicht.

II.  Thesen von VRiKG Björn Retzlaff

These 1:
Ein Mehrparteienvertrag über die integrierte 
Projektabwicklung (im Folgenden: IPAMV) zwi-
schen einem Auftraggeber (im Folgenden: AG) 
und mehreren Auftragnehmern (im Folgen-
den: AN) begründet keine Personengesellschaft 
zwischen den Parteien, sondern ein auf Leis-
tungsaustausch gerichtetes Rechtsverhältnis.

These 2:
Bei einem IPAMV handelt es sich um eine Son-
derform des Werkvertrags.

Hierfür sprechen insbesondere die folgenden Re-
gelungselemente:
a)	Die Mittel für die vereinbarten Zahlungen, die 

die AN-Parteien zum Vertragsschluss bewegen, 
werden nicht auf Grundlage von Gesellschafts-
vermögen gemeinsam erwirtschaftet, sondern 
aus dem Vermögen der AG-Partei geleistet.

b)	Bei einem Vertragsmodell mit mehreren Phasen 
obliegt die Entscheidung über die Fortsetzung 
des Vertrags in der nächsten Phase dem AG, 
ggf. anhand der Überprüfung gesetzter Zielvor-
gaben.
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c)	Der AG ist berechtigt, auch ohne Zustimmung 
der übrigen Parteien die Änderung der Leistung 
anzuordnen.

d)	Der AG, nicht aber die AN, ist berechtigt den 
Vertrag frei zu kündigen, eventuell auch nur 
gegenüber einem einzelnen AN.

These 3:
Durch einen IPAMV sollen Strukturen und An-
reize für die AN geschaffen werden, sich stärker 
als bei einem herkömmlichen Werkvertrag für 
die Ziele des AG einzusetzen.

These 4:
Diesem Ziel dienen insbesondere die folgenden 
Regelungselemente innerhalb eines IPAMV:

a)	 Der IPAMV umfasst eine Planungs- und eine 
Ausführungsphase. Die ausführenden AN 
sind bereits gegen Vergütung an der Planung 
beteiligt. Durch diese frühe Einbeziehung 
der ausführenden AN verringert sich für den 
AG das Risiko von Kostensteigerungen auf-
grund einer unvollständigen und/oder man-
gelhaften Planung.

b)	 Ergeben die Planungen in einer eventuell 
vorgeschalteten Validierungsphase sowie in 
der Planungsphase, dass das Projekt mit den 
Vorgaben des AG realisiert werden kann, ist 
der AG verpflichtet, den Vertrag in der Aus-
führungsphase fortzuführen (ggf. nach Maß-
gabe bestimmter Zielvorgaben).

c)	 Änderungen an der ursprünglichen Zeit- und 
Kostenplanung sind nur unter Einbeziehung 
und Zustimmung aller Projektbeteiligten 
möglich.

d)	 Wer auf eine Änderung drängt, will von einer 
Planung abrücken, die er aufgrund seiner 
frühen Einbeziehung selbst mitverantwortet 
hat. Dies erhöht den Druck auf den Betei-
ligten, kooperativ nach Lösungen zu suchen 
und nicht nur gemäß dem eigenen Abrech-
nungsinteresse zu agieren.

e)	 Die AN haben die Gewissheit, dass ihnen die 
Kosten, die ihnen durch das Projekt tatsächlich 
entstehen, erstattet werden. Trotz dieser Ge-
wissheit wird durch die folgenden Mechanis-
men ein Anreiz zur Kostensenkung geschaffen:

aa)	Übersteigen die tatsächlichen Kosten 
den ursprünglich veranschlagten Betrag, 
sind sie zunächst aus dem Teil des Ge-
samtbudgets zu erstatten, aus dem bei 
Projektende der Gewinnanteil für alle 
Beteiligten bestritten werden soll. Erst 
nach Erschöpfung dieses Budgets ist der 
AG zu Zuschüssen verpflichtet.

bb)	Gelingt es einem AN, seine tatsächlichen 
Kosten gegenüber dem veranschlagten 
Betrag zu reduzieren, kommt dies nicht 
nur dem AG zugute, sondern es erhöht 
sich nach einem definierten Schlüssel der 
Gewinnanteil für alle Projektbeteiligten, 
also auch für den Einsparenden.

These 5:
Der IPAMV bietet einem AN (im Folgen-
den: AN 1) somit die Möglichkeit, ursprüng-
lich nicht einkalkulierte Mehrkosten, die ihm 
tatsächlich entstanden sind, teilweise oder voll-
ständig an die übrigen Projektbeteiligten wei-
terzugeben: Zunächst indem die Mehrkosten 
aus dem Gewinnanteil des Gesamtbudgets be-
stritten werden (= Stufe 1), nach dessen Auf-
zehrung durch die Erstattungspflicht des AG (= 
Stufe 2).

These 6:
Diese Weitergabe der Mehrkosten von AN 1 
kann im Interesse der übrigen Projektbeteiligten 
den folgenden Begrenzungen unterliegen:

a)	 Es muss sich um Mehrkosten handeln, die 
AN 1 tatsächlich entstanden sind.

b)	 Die Weitergabe tatsächlich entstandener 
Mehrkosten kann sich nach den folgenden 
Kriterien richten:
aa)	Verursachungsqualität (fahrlässiges/grob-

fahrlässiges/vorsätzliches Handeln von 
AN 1, fachliches Gewicht eines etwaigen 
Fehlers)

bb)	Projektoptimierung („best for project“), 
wobei die individuelle Verursachung 
zwar einfließen kann, aber nicht alleini-
ger Maßstab ist.

cc)	Keine Begrenzung
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These 7:
Über die Möglichkeit der Kostenweitergabe ge-
mäß Ziff. 6 entscheiden zunächst die Projekt-
beteiligten, sodann im Streitfall ein Adjudikator 
bzw. ein (Schieds-) Gericht (im Folgenden: Dritt-
entscheidung).

Unabhängig davon, ob es in einem konkreten 
Fall zur Drittentscheidung über eine Kosten-
übernahme kommt, dient es den Zielen des 
IPAMV, wenn er als Entscheidungsmaßstab für 
die Drittentscheidung die Projektoptimierung 
(Ziff. 6 b) bb)) vorgibt.

Somit gilt für einen IPAMV, der die Vorgabe in 
Ziff. 7 umsetzt, die folgende Schlussthese:

These 8:
Ein IPAMV ist in erster Linie ein Austauschver-
trag.

Allerdings sind Streitigkeiten zwischen den Pro-
jektbeteiligten über Inhalt oder Änderung ihrer 
Leistungen bzw. über Zeitvorgaben für ihre 
Leistungen nicht nach Maßgabe der Rechte und 
Pflichten zu entscheiden, wie sie sich aus den 
Rechtsverhältnissen zwischen den Beteiligten er-
geben, sondern nach Maßgabe des gemeinsamen 
Ziels der Projektoptimierung unter ausgewoge-
ner Lastentragung aller Beteiligten.
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