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Schluss mit der Pascha
Stellung
von RA Karsten Meurer

Ist	die	Gesamtschuld	des	Architekten/

Ingenieurs	zeitgemäß?	Die	Referenten	

des	Arbeitskreises	IV	zeigen	Auswege	

aus	dem	haftungsrechtlichen	Dilem-

ma	des	Architekten	auf,	das	letztlich	

auf	dem	Gesamtschuldverhältnis	

zwischen	Planer	und	Bauunterneh-

mer	beruht.	Vgl.	hierzu	den	Beitrag	

auf	Seite 12 /13

Planung	und	Realität	
bei	Großbauvorhaben
Missstände haben nun auch den 
Baugerichtstag erreicht

§ 6 Abs. 2 HOAI 2009 ist 
unwirksam!
von RA Prof. Henning Irmler

§	6	Abs.	2	HOAI	2009	ist	unwirksam!	

Mit	Urteil	vom	24.04.2014	hat	der	BGH	

klargestellt,	dass	§	6	Abs.	2	HOAI	2009	

unwirksam	ist.	Demzufolge	wäre	auch	

das	Baukostenvereinbarungsmodell,	

wie	es	in	der	aktuellen	Fassung	der	

HOAI	(2013)	geregelt	ist,	unwirksam.	

Zum	Ende	des	Kostenvereinbarungs-

modells	vgl.	den	Beitrag		Seite 9

Auswirkungen des Vergabe
rechts bei Großbauvorhaben
von RA Dr. Andreas Koenen

Inwieweit	sind	die	Missstände	bei	den	

Großbauvorhaben	in	Berlin	(BER),	

Hamburg	(Elbphilharmonie)	und	Stutt-

gart	(Bahnhof)	auf	das	Vergaberecht	

zurückzuführen	und	wie	lassen	sich	

derartige	Störungen	im	Projektverlauf	

aus	vergaberechtlicher	Perspektive	ver-

meiden?	Vgl.	hierzu	den	Beitrag	auf

Seite 7/8
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Arbeitskreis I (Bauvertragsrecht)
Reform	des	Bauvertragsrechts	–	Offene	Fragen	und	
weitere	Empfehlungen	an	den	Gesetzgeber:
neuzeitliche	Anordnungsrechte	des	Bestellers	
Ausgestaltung	von	Mehrvergütungsansprüchen	bei	un-
verschuldeten	Verzögerungen	des	Bauablaufs.

Arbeitskreis II (Vergaberecht)
Öffentliche	Auftragsvergabe	besser	machen:	Bedarf	
und	Möglichkeiten	vor	Umsetzung	der	neuen	EU-	
Vergaberichtlinie.

Arbeitskreis III (Bauprozessrecht)  / Arbeitskreis VII 
(Außergerichtliche Streitbeilegung)
Empfehlen	sich	gesetzliche	Regelungen	für	ein		
„baubegleitendes	Eilverfahren	in	Vergütungs-	und	
Nachtragsstreitigkeiten“?

Arbeitskreis IV (Architekten- und Ingenieurrecht)
Empfehlen	sich	gesetzliche	Regelungen	für	das	Ge-
samtschuldverhältnis	zwischen	Architekt	und	Bau-
unternehmer?

Arbeitskreis V (Bauträgerrecht)
Empfiehlt	sich	eine	gesetzliche	Regelung	dahinge-
hend,	dass	dem	Erwerber	beim	Bauträgervertrag	mit	
bautenstandsabhängiger	Zahlung	eine	„Rückzah-
lungsbürgschaft“	über	den	gezahlten	Erwerbspreis	
vorliegen	muss?

Empfiehlt	sich	eine	gesetzliche	Regelung	zur	Baube-
schreibungspflicht?

Empfiehlt	sich	eine	gesetzliche	Regelung,	die	dem	
Verbraucher	bei	Bauträgerverträgen	einen	Anspruch	
auf	Dokumentation	bestimmter	Beschaffenheiten	ge-
währt?

Empfiehlt	sich	eine	gesetzliche	Regelung	dahinge-
hend,	dass	die	Abnahme	des	Baukörpers,	der	Gemein-
schaftseigentum	wird,	durch	die	Wohnungseigentü-
mergemeinschaft	erklärt	werden	kann?

Arbeitskreis VI (Sachverständigenrecht)
Empfehlen	sich	(Regelungs-)Standards	hinsichtlich	
der	Kalkulation	als	Grundlage	für	die	Vergütungsan-
passung	beim	Bauvertrag?

Arbeitskreis VIII (Öffentliches Recht)
Städtebaurecht	und	Immissionsschutzrecht:	Verlangt	
das	Leitbild	der	kompakten	Europäischen	Stadt	mit	
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Die Themen des 5. Deutschen Baugerichts-
tages in Hamm/Westf. (23./24. Mai 2014):

Impressum

Herausgeber: Netzwerk Bauanwälte GbR 
Geschäftsführer: Dr. Andreas Koenen 
II. Hagen 7, 45127 Essen, info@nwba.de, www.nwba.de

Layout und Satz: Thomas Schauder, thomas@schauder.net 

Fotonachweis: gmp Architekten, JSK International - Björn Rolle / 
Berliner Flughäfen (Titel), Shutterstock (S. 6, 8, 10, 13, 21, 23),  
Fotolia (S. 17, 25)



 B A U R E C H T  A K T U E L L  1 / 2 0 1 4   3   

Liebe Leserinnen und Leser, 

alle	zwei	Jahre	widmen	wir	eine	Sonder-
ausgabe	der	„Baurecht	Aktuell“	dem	
Deutschen	Baugerichtstag.	Auch	in	die-
sem	Jahr,	am	23./24.	Mai	2014,	werden	
die	führenden	Baujuristen	wieder	bau-
rechtspolitische	Empfehlungen	erarbei-
ten	und	diese	im	Anschluss	daran	an	
die	verantwortlichen	Ministerien	wei-
terleiten.	Der	zweitägige	Kongress	tagt	
nun	schon	zum	fünften	Mal	in	Hamm,	
um	über	aktuelle	baurechtspolitische	
Themen	zu	diskutieren,	Resolutionen	vor-
zubereiten	und	die	rechtlichen	Rahmen-
bedingungen	für	alle	am	Bau	Beteiligten	
zu	verbessern.	Der	Monat	Mai	eignet	sich	
dazu	besonders,	denn	die	regelmäßig	
rund	600	Teilnehmer	wollen	in	neun		
Arbeitskreisen	frischen	Wind	in	das	Bau-
recht	bringen	–	und	dies	im	Anschluss	
an	den	Beginn	der	Bausaison.

Seit	seiner	Gründung	im	Jahr	2006	
hat	sich	der	Baugerichtstag	zwischenzeit-
lich	zum	maßgeblichen	Sprachrohr	aller	
Bau	juristen	aus	Justiz,	Verwaltung,	Wis-
senschaft	und	Anwaltschaft	entwickelt.	
Besonderer	Dank	gilt	hierfür	noch	im-
mer	Prof.	Dr.	Rolf	Kniffka,	dem	Initiator	
des	Baugerichtstages	und	Vorsitzenden	
Richter	am	VII.	Zivilsenat	des	BGH,	der	in	
den	vergangenen	Jahren	rechtspolitisch	
viel	bewegt	hat.	Sein	Nachfolger,	der	beim	
letzten	Baugerichtstag	zum	Präsidenten	
gewählte	Prof.	Stefan	Leupertz,	hat	inso-
fern	ein	schweres	Erbe	anzutreten.	Die	
Vorbereitungen	des	hiesigen	Baugerichts-
tages	zeigen	jedoch	bereits	jetzt,	dass	
der	neue	Präsident	des	Baugerichtstages,	
der	selbst	einige	Jahre	im	VII.	Zivilsenat	
des	BGH	tätig	war,	ein	würdiger	Nach-
folger	werden	wird.

Unterstützt	wird	der	rechtspolitische	
Wille	des	Baugerichtstages,	praktische	
und	auch	interessengerechte	Lösungen	
im	Baurecht	zu	schaffen,	von	den	maß-
geblichen	Baurechtsvereinigungen.	Zu	
ihnen	gehören	die	Deutsche	Gesellschaft	
für	Baurecht	e.V.,	die	ARGE	Baurecht	im	

Deutschen	Anwaltverein,	das	Institut	für	
Baurecht	Freiburg	i.Br.	e.	V.,	die	Architek-
ten-	und	Ingenieurkammern,	Bauindus-
trieverbände	und	auch	das	Netzwerk	
Bauanwälte	als	bundesweiter	Verband	
auf	Baurecht	spezialisierter	Anwalts-
kanzleien,	der	den	Baugerichtstag	von	
Beginn	an	unterstützt	hat.	

Die	Wahl	des	Tagungsortes	erfolgte	
seinerzeit	nicht	ohne	Grund.	Denn	die	
Stadt	Hamm	ist	Sitz	des	mit	33	Zivilse-
naten	und	mehr	als	200	Richtern	größ-
ten	deutschen	Oberlandesgerichts	(im	
Gerichtsbezirk	mit	21.600	km2	leben	
mehr	als	neun	Millionen	Menschen)	und	
damit	als	Veranstaltungsort	für	einen	
„Bau-Gerichtstag“	bestens	geeignet.	Hin-
zu	kommt,	dass	die	im	Jahre	1226	ge-
gründete	Stadt	am	Ostrand	des	Ruhrge-
biets	auf	eine	fast	800-jährige	Tradition	
als	Stadt	bedeutender	Gerichtsbarkeit	
verweisen	kann.	Denn	Hamm	gehört	
schon	lange	–	neben	Münster,	Dortmund	
und	Soest,	in	deren	Mitte	die	Stadt	liegt	
–	zu	den	bedeutenderen	Städten	Westfa-
lens.

Alle	neun	Arbeitskreise	bieten	wieder	
Raum	für	kontroverse	Diskussionen	und	
die	Möglichkeit,	in	einem	unabhängigen	
Forum	rechtsdogmatisch	abgesicherte	
und	praxisgerechte	Lösungen	zu	erarbei-

ten.	Der	Arbeitskreis	II	(Vergaberecht)	
sticht	dabei	in	besonderer	Weise	heraus.	
Denn	niemand	hätte	beim	letzten	Bauge-
richtstag	damit	gerechnet,	dass	ausge-
rech	net	das	für	viele	Juristen	als	„tro-
cken“	geltende	Vergaberecht	mit	einem	
aktuellen	Thema	mit	erheblicher	gesell-
schaftspolitischer	Sprengkraft	auf	war	ten	
würde	–	den	vergaberechtlichen	Ursa-
chen	und	Folgen	der	Missstände	bei	Groß-
bauvorhaben.	Denn	diese	werden	durch	
die	dem	Vergaberecht	unterliegenden	öf-
fentlichen	Auftraggeber	maßgeblich		
geprägt	(vgl.	hierzu	den	Bericht	über	den	
Arbeitskreis	II,	S.	7	f.).	

Aber	auch	in	den	anderen	Arbeitskrei-
sen	dürften	die	hinlänglich	bekannten	
Probleme	bei	Großprojekten	im	Fokus	
der	Diskussionen	stehen.	So	kommt	es	
insbesondere	bei	derartigen	Projekten	
fast	immer	zu	Nachträgen,	die	teilweise	
nur	mündlich,	gleichsam	auf	Zuruf,	„be-
auftragt“	werden.	Umso	wichtiger	sind	
dann	die	zugrunde	liegenden	Kalkula-	
tionen	und	verwendeten	Formblätter,	
die	im	Arbeitskreis	VI	(Sachverständigen-
recht)	diskutiert	werden	(hierzu	der	Bei-
trag	von	Dr.	Stoltefuß,	S.	21).	Dabei	hängt	
die	Tragfähigkeit	von	Vergütungsanpas-
sungen	nicht	zuletzt	von	Begrifflich	kei-
ten	ab,	über	die	erst	einmal	Klarheit	
herrschen	muss.	Die	Entwicklung	ein-
heitlicher	Standard-Definitionen	sowie	
gehaltvollerer	Formblätter	könnte	da-
her	erheblich	zum	reibungsloseren	Ab-
lauf	beitragen.	Mehrvergütungsansprü-
che	und	Preisanpassungen,	insbesondere	
mit	Blick	auf	ein	eigenständiges	Bau	ver-
tragsrecht,	sind	auch	eines	der	beiden	
Hauptthemen	im	Arbeitskreis	I	(Bauver-
tragsrecht,	hierzu	RA	Schmidt,	S.	5	f.).	
Insoweit	wird	die	Diskussion	der	vergan-
genen	Tagungen	fortgesetzt	und	intensi-
viert.	Daneben	wird	auch	das	gerade	bei	
größeren	Bauvorhaben	relevante	Anord-
nungsrecht	des	Bestellers	im	Hinblick	auf	
die	Bauzeit	–	auch	außerhalb	der	VOB/B	–	

Dr. Andreas Koenen  
Geschäftsführer Netzwerk Bauanwälte

Editorial
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thematisiert.	Die	den	Bauablauf	störenden	
Nachtragsstreitigkeiten	und	die	Möglich-
keiten	einer	gerichtlichen	und	außerge-
richtlichen	Lösung	werden,	dieses	Mal	ge-
meinsam,	in	den	Arbeitskreisen	III	(Bau-
prozessrecht)	und	VII	(Außergerichtliche	
Streitbeilegung)	behandelt	(hierzu	RA	
Jaeger,	S.		10).	Konkret	geht	es	hier	um	
die	Einführung	eines	obligatorischen	
Eilverfahrens.	Es	liegt	auf	der	Hand,	dass	
auch	ein	solches	Eilverfahren	das	Risiko	
von	Verzögerungen	gerade	bei	Großbau-
vorhaben	deutlich	verringern	würde.	Ein	
möglicher	Beitrag	der	Versicherungen	zur	
Konfliktvermeidung	und	Beschleunigung	
der	Schadens	abwicklung	wird	im	Arbeits-
kreis	IX	(Bauversicherungsrecht)	disku-
tiert	(hierzu	RA	Nusser,	S.	25).	Vorgeschla-
gen	werden	Modelle	einer	ganzheitlichen	
Versicherung,	deren	konkrete	Anforde-
run	gen	zu	ermitteln	sein	werden.	

Die	Pleiten	und	Pannen	auf	deutschen	
Großbaustellen,	die	schon	vor	längerer	
Zeit	zum	medialen	Dauerthema	gewor-
den	sind,	haben	nun	also	auch	den	
Deutschen	Baugerichtstag	erreicht	und	
werden	ihn	–	aus	ganz	unterschiedlichen	
Blickwinkeln	–	in	diesem	Jahr	prägen.	
Dabei	ist	kein	Großbauvorhaben	in	den	
letzten	Jahren	so	in	die	Schlagzeilen	ge-
raten	wie	der	Flughafen	Berlin-Branden-
burg	BER	(vgl.	hierzu	„Baurecht	Aktuell“	
1/2013,	S.	5	ff.).	Dieses	Projekt,	das	in	be-
sonderer	Weise	den	tiefen	Graben	zwi-
schen	Planung	und	Realität,	Wunsch	
und	Wirklichkeit	aufzuzeigen	in	der	La-
ge	ist,	ist	damit	zur	Kulisse	des	Bauge-
richtstages	geworden	und	wird	in	Hamm	
Gegenstand	intensiver	Erörterung	sein.

Ebenfalls	nicht	nur	für	Baujuristen,	
sondern	auch	für	eine	breitere	Öffent-
lichkeit	interessant	dürften	die	Gesprä-
che	des	neu	gebildeten	Arbeitskreises	V	
(Bauträgerrecht)	werden,	in	dem	es	u.	a.	

um	mehr	Sicherheit	für	den	Erwerber	bei	
Bauträgerverträgen	gehen	wird.	Disku-
tiert	werden	soll	hier	vornehmlich	über	
die	Einführung	von	gesetzlichen	Rege-
lungen	zum	Schutz	des	Erwerbers/Ver-
brauchers	bei	Bauträgerverträgen.	Hier	
wird	u.	a.	die	Einführung	einer	gesetz-
lich	manifestierten	Baubeschreibungs-	
und	Dokumentationspflicht	diskutiert.	
Für	jeden	Bauherren	von	prak	tischem	–	
und	oftmals	existenziellem	–	Interesse	
dürfte	auch	die	Einführung	einer	„Rück-
zahlungsbürgschaft“	sein.	Das	sog.	Vor-
merkungsmodell,	nach	dem	der	Erwer-
ber	bei	Bauträgerverträgen	regelmäßig	
Abschlagszahlungen	leistet,	steht	schon	
seit	Längerem	in	der	Kritik	und	wurde	
auch	schon	beim	3.	Baugerichtstag	2010	
diskutiert.	Die	Empfehlungen	stießen	
damals	im	zuständigen	Ministerium	je-
doch	nicht	auf	offene	Ohren.	Die	Schutz-
lücken,	die	bei	Insolvenzen	am	Bau	durch	
das	sog.	Vormerkungs	modell	entstehen	
und	den	Erwerber	bzw.	Verbraucher	re-
gelmäßig	belasten,	sollen	nun	beim	5.	
Baugerichtstag	erneut	diskutiert	wer-
den,	da	aufgrund	der	Möglichkeit	der	
bald	abflau	enden	Baukonjunktur	ver-
meh	rt	mit	Insolvenzen	von	Bauträgerge-
sellschaften	zu	rechnen	sein	dürfte	(vgl.	
hierzu	die	Beiträge	von	Prof.	Jochem	und	
Dr.	Neumann,	S.	14,	17).

Besonders	vielversprechend	ist	auch	
die	Diskussion	um	das	Leitbild	der	kom-
pakten	Europäischen	Stadt,	das	durch	
eine	Nutzungsmischung	geprägt	ist	und	
ein	Nebeneinander	von	Wohnen	und	Ge-
werbe	begünstigt.	Inwiefern	hieraus	ge-
setzlicher	Anpassungsbedarf	besteht,	
wird	im	Arbeitskreis	VIII	(Öffentliches	
Recht)	erörtert	werden	(hierzu	RAin		
Riesewick,	S.	23).	Last	but	noch	least	wird	
die	Gesamtschuld	des	Architekten	durch	
den	Arbeitskreis	IV	(Architekten-	und	

Ingenieurrecht)	hinterfragt	(vgl.	hierzu	
der	Beitrag	von	RA	Meurer,	S.	12	f.).	Diese	
ist	–	insbesondere	auch	aufgrund	des	ak-
tuellen	Urteils	des	BGH	vom	10.04.2014	
(VII	ZR	241/13),	das	sicherlich	in	die	The-
sendiskussion	einfließen	wird,	einer	
kriti	schen	Prüfung	zu	unterziehen.

Der	Baugerichtstag	2014	hat	sich	also	
wie	immer	viel	vorgenommen	–	dies	spie-
gelt	sich	einmal	mehr	in	der	Vielzahl	der	
Themen	wider.	Die	Kunst	der	Veranstalter	
wird	es	auch	dieses	Mal	sein,	auf	eine		
ergebnisorientierte	Diskussion	hinzuwir-
ken,	damit	die	Stimme	des	Baugerichts-
tages	nicht	nur	in	Berlin,	sondern	bei		
allen	am	Bau	Beteiligten	und	auch	beim	
Bürger	ankommt,	zumal	die	misslunge-
nen	Großbauprojekte	der	Vergangenheit	
und	Gegenwart	–	wie	auch	die	Unsicher-
heiten	bei	Bauträgerverträgen	–	in	der	
Bevölkerung	zu	großer	Verunsicherung	
geführt	haben.

Wir	sind	guten	Mutes,	dass	der	ge-
sammelte	baujuristische	Sachverstand	
dem	Gesetzgeber	wieder	tragfähige	
rechtspolitische	Empfehlungen	an	die	
Hand	geben	kann.	Über	die	Ergebnisse	
des	5.	Baugerichtstages	werden	wir	selbst-
verständlich	berichten.	Eine	Nachlese	
und	alle	erarbeiteten	Thesenpapiere	der	
neun	Arbeitskreise	erhalten	Sie	nach	dem	
Baugerichtstag	aktuell	auf	www.nwba.de.

Viel	Freude	bei	der	Lektüre	der	Bei-
träge	unserer	Netzwerkanwälte	zum	be-
vorstehenden	Baugerichtstag	wünscht	
Ihnen	Ihr

Dr.	Andreas	Koenen
Geschäftsführer
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Seit 4 Jahren findet ein reger  
Meinungsaustausch auf dem Bauge
richtstag in Hamm sowie in der  
Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht 
beim BMJ (Bundesministerium für 
Justiz) statt. Im Fokus der Diskus
sionen steht die Schaffung eines  
eigenständigen Bauvertragsrechts.

Abschlussbericht der Arbeitsgruppe  
Bauvertragsrecht im BMJ

Am	18.	Juni	2013	hat	die	Arbeitsgruppe	
Bauvertragsrecht	im	BMJ	ihren	Abschluss-
bericht	vorgelegt.	Er	spiegelt	das	Ergebnis	
langjähriger	Gespräche	wieder,	an	denen	
alle	wichtigen	Gruppen,	die	mit	Bauvor-
gängen	und	dem	Bauvertragsrecht	be-
fasst	sind,	teilnahmen.	Als	Ausgangs-
punkt	der	Überlegungen	dienten	u.	a.	
die	Empfehlungen	des	3.	und	4.	Bauge-
richtstages.	Leider	haben	im	Juni	2013	
die	Spitzenverbände	der	Bauindustrie,	
des	Baugewerbes	und	des	Handwerks	die	
Arbeitsgruppe	verlassen,	sodass	die	Ab-
schlussdiskussion	am	17.06.	und	
18.06.2013	nur	noch	in	einem	kleineren	
Teilnehmerkreis	stattfinden	konnte.	

Dennoch	kann	dem	Gesetzgeber	ein	
Katalog	an	Empfehlungen	überreicht	
werden,	so	z.	B.		
–		zur	Definition	von	Art	und	Umfang	

der	geschuldeten	Leistung	und	zum	
Mangelbegriff	

–		der	Baubeschreibungspflicht,	der	Festle-
gung	der	Bauzeit	sowie	zum	Wider	rufs-
recht	bei	Verträgen	mit	Verbrauchern	

–		zur	Prüfungs-	und	Hinweispflicht	des	
Unternehmers	sowie	zu	den	
Mitwirkungs	obliegenheiten	des	Bestel-
lers	

–		zum	einseitigen	Anordnungsrecht	des	
Bestellers,	Preisanpassungen	bei	Mehr-	
oder	Minder	leistungen,	zu	den	Streit-
beilegungsmechanismen	(Bauverfü-
gung)	und	deren	Umsetzung	

–		zu	den	Abschlagzahlungen
–		zur	Absicherung	des	Bestellers	und	

des	Unternehmers
–		zur	Abnahme	der	Werkleistung;	zu	

den	Mängelrechten	im	Werk-	und	Bau-
vertragsrecht

–		zur	Schlussrechnung	und	zur	Kündi-
gung	des	Vertrages	überreicht	werden.	

5. Baugerichtstag – Arbeitskreis  
Bauvertragsrechts

Der	61-seitige	Abschlussbericht	der	Ar-
beitsgruppe	und	die	bisherigen	Empfeh-
lungen	des	Baugerichtstages	lassen	aber	
Fragen	offen,	welche	der	5.	Baugerichts-
tag	aufgreifen	und	am	23./24.	Mai	2014	
in	Hamm	mit	den	Teilnehmern	disku-
tieren	wird:
•		Bauzeitliche	Anordnungsrechte	des	

Bestellers
•		Mehrvergütungsansprüche	und	Preis-

anpassungen
	

Bauzeitliche Anordnungsrechte  
des Bestellers

Bei	nahezu	jedem	Bauvorhaben	stellen	
sich	Fragen	zur	Bauzeit.	Kann	ein	Gewerk	
in	der	vorgesehenen	Bauzeit	nicht	fertig-
gestellt	werden,	wird	zumeist	der	gesamte	
Bauzeitenplan	außer	Kraft	gesetzt,	weil	
die	Unternehmer	weiterer	Gewerke	an	
ihrer	Leistungserbringung	ebenfalls	ge-
hindert	sind.	Für	den	Besteller	ist	ein	An-
ord	nungsrecht	zur	Bauzeit	(z.	B.	auch	Bau-
unterbrechungen	und	Baubeschleunigun-
gen)	deshalb	von	enormer	Bedeutung.

Das	Werkvertragsrecht	des	BGB	in	den	
§§	631	ff.	BGB	kennt	weder	ein	zeitliches	
Anordnungsrecht	noch	ein	Beschleuni-
gungsrecht	des	Bestellers	zur	Bauzeit.	
Will	der	Besteller	eine	Bauunter	brechung	
oder	Beschleunigung	erzielen,	muss	er	
sich	mit	dem	betroffenen	Unternehmer	
einigen.	Ist	hingegen	die	VOB/B	(Vertrags-

ordnung	für	Bauleistungen)	Vertragsbe-
standteil	geworden,	eröffnet	die	h.M.	dem	
Besteller	die	Möglichkeit,	Anordnungen	
zur	Bauzeit	aus	§	1	Abs.	3	VOB/B	in	Ver-
bindung	mit	dem	Mehrvergütungsan-
spruch	gemäß	§	2	Abs.	5	VOB/B	zu	treffen.

Die	Frage,	ob	dem	Besteller	ein	einsei-
tiges	Anordnungsrecht	in	einem	Bauver-
tragsrecht	ermöglicht	werden	soll,	wird	
kontrovers	diskutiert.	Nachdem	der	4.	
Baugerichtstag	keine	Empfehlung	aus-
sprach,	regt	die	Arbeitsgruppe	Bauver-
tragsrecht	beim	BMJ	ein	einseitiges	An-
ordnungsrecht	zur	Bauzeit	an.	Der	Be-
steller	soll	dieses	Recht	jedoch	nur	ausüben	
dürfen,	wenn	schwerwiegende	Gründe	
die	Anordnung	rechtfertigen	und	im	
Rahmen	eines	Abwägungsprozesses	zwi-
schen	den	Interessen	der	Vertragspartei-
en	das	Interesse	des	Bestellers	an	der	An-
ordnung	überwiegt.	Diese	Empfehlung	
hat	der	5.	Baugerichtstag	in	seiner	1.	
These	aufgenommen.	Die	Gegenansicht	
lehnt	ein	einseitiges	Anordnungs	recht	
zur	Bauzeit	ab.	

Mehrvergütungsansprüche  
und Preisanpassungen 

Heutige	Bauvorhaben	werden	häufig	
durch	Nachtragsstreitigkeiten	über	ge-
änderte	oder	zusätzliche	Leistungen	ge-
prägt.	Ein	Bauvertragsrecht	muss	deshalb	
Regelungen	zu	Mehrvergütungsansprü-
chen	und	Preisanpassungen	enthalten.	

Der	4.	Baugerichtstag	hat	die	Empfeh-
lung	ausgesprochen,	dass	der	Unterneh-
mer	seine	Nachtragsvergütung	für	zu-
sätzliche	oder	geänderte	Leistungen	auf	
Grundlage	der	tatsächlich	erforderli-
chen	Kosten	ermitteln	soll.	Es	gilt	aber	
die	widerlegbare	Vermutung,	dass	die	
Werte	in	der	Urkalkulation	die	tatsäch-
lich	erforderlichen	Kosten	wiederspie-
geln.	Dieser	Empfehlung	hat	sich	auch	
die	Arbeitsgruppe	Bauvertragsrecht	

Wettlauf gegen die Zeit
Anforderungen	an	ein	eigenständiges	Bauvertragsrecht

von	RA	Andreas	Schmidt,	LEINEN	&	DERICHS	Anwaltssozietät,	Köln	/	Berlin	/	Brüssel

ARBEITSKREIS
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beim	BMJ	in	ihrem	Abschlussbericht	an-
geschlossen.	Mit	der	Umsetzung	der	An-
regungen	ergeben	sich	neue	Fragestel-
lungen,	die	auf	dem	5.	Baugerichtstag	
diskutiert	werden.	

Wahlrecht – Preisfortschreibung,  
Urkalkulation oder tatsächlich  
erforderliche Kosten

Wird	dem	Unternehmer	ein	Wahlrecht	
eingeräumt,	ob	er	einem	einzelnen	
Nachtrag	die	Preisfortschreibung	der	
Urkalkulation	oder	die	tatsächlichen	
Kosten	zu	Grunde	legt,	könnte	dies	dazu	
führen,	dass	der	Unternehmer	bei	ein-
zelnen	Leistungspositionen	mit	einem	
niedrigen	Angebotspreis	auf	eine	Nach-
tragsbeauftragung	auf	Basis	der	tatsäch-
lich	erforderlichen	Kosten	spekuliert.	
Die	1.	These	zum	5.	Baugerichtstag	regt	
deshalb	an,	dass	der	Unternehmer	sein	
Wahlrecht	(Nachtragsberechnung	nach	
Urkalkulation	oder	tatsächlichen	Kos-
ten)	nur	einheitlich	für	den	gesamten	
Vertrag	ausüben	können	soll.	

Unterlassene Mitwirkungshandlung  
des Bestellers

Unterlässt	der	Besteller	eine	gebotene	
Mitwirkungshandlung,	kann	der	Unter-
nehmer	bisher	eine	angemessene	Ent-
schädigung	gemäß	§	642	BGB	verlangen.	
Im	Anwendungsbereich	des	§	642	BGB,	
insbesondere	zur	Bemessung	der	Ent-
schädigung,	werden	die	unterschied-
lichsten	Standpunkte	vertreten.	Die	3.	
These	zum	5.	Baugerichtstag	regt	an,	
dass	statt	einer	angemessenen	Entschä-
digung	die	unterlassene	Handlung	des	
Bestellers	einen	Vergütungsanspruch	
des	Unternehmers	auslösen	soll,	der	sich	
aus	den	tatsächlich	erforderlichen	Kos-
ten	ermittelt,	wobei	auch	hier	die	wider-
legbare	Vermutung	gelten	soll,	dass	die	
Urkalkulation	diese	Kosten	wiederspie-
gelt.	Voraussetzung	dieses	neuen	Vergü-
tungsanspruchs	wäre,	dass	der	Unter-
nehmer	die	Behinderung	seiner	
Leistung	dem	Besteller	frühzeitig	an-
meldet,	es	sei	denn	sie	ist	offenkundig.	
Die	Vorschläge	orientieren	sich	an	§	6	
Abs.	6	Satz	2	VOB/B.

Unternehmensbezogene 
kalkulierte Zuschläge

Die	4.	These	zum	5.	Baugerichtstag	sieht	
vor,	dass	die	widerlegliche	Vermutung	

Andreas Schmidt ist Fachanwalt für Bau- und  

Architektenrecht und Fachanwalt für Miet- und 

Wohnungseigentumsrecht.

Wie könnte eine zeitabhängige, bauablaufstörungsbedingte Anpassung der Vertragspreise aussehen?

der	Urkalkulation	auch	für	die	unter-
nehmensbezogen	kalkulierten	Zuschlä-
ge	bei	der	Berechnung	einer	Nachtrags-
vergütung	gilt.

Kalkulationsmethode zur Schließung  
von Unterdeckungen bei den Allgemeinen 
Geschäftskosten

Nachtragsleistungen	(geänderte/zusätz-
liche	Leistungen,	unterlassene	Mitwir-
kungshandlungen)	können	dazu	füh-
ren,	dass	der	Unternehmer	durch	die	
mit	diesen	einhergehende	Bauzeitver-
längerung	die	Vergütung	nicht	zum	ver-
traglich	vereinbarten	Zeitpunkt	erhält.	
Dem	Unternehmer	fehlen	somit	De-
ckungsbeiträge	zur	Erwirtschaftung	
der	allgemeinen	Geschäftskosten.	Kann	
er	die	Lücke	nicht	durch	einen	ander-
weitigen	Erwerb	schließen,	soll	er	hier-
für	einen	finanziellen	Ausgleich	erhal-
ten.	Mit	der	5.	These	zum	Baugerichtstag	
wird	den	Teilnehmern	eine	neue	Kalku-
lationsmethode	für	den	Fall	vorgestellt,	
dass	der	Unternehmer	seiner	Nachtrags-
berechnung	die	tatsächlich	erforderli-
chen	Kosten	zu	Grunde	legt.	Ob	sich	der	
Unternehmer	auch	Deckungsbeiträge	
anrechnen	lassen	muss,	die	er	gegebe-
nenfalls	zu	einem	späteren	Zeitpunkt	
erwirtschaftet,	wird	mit	der	6.	und	7.	
These	kontrovers	diskutiert.

FAZIT:	Der	Baugerichtstag	und	die	Ar-
beitsgruppe	Bauvertragsrecht	beim	BMJ	
haben	konkrete	Empfehlungen	zur	
Schaffung	eines	eigenständigen	Bauver-
tragsrechts	erarbeitet.	Letzte	juristische	
Detailfragen	sollen	auf	dem	5.	Bauge-
richtstag	diskutiert	werden.	Ob	es	dies-
mal	gelingt	mit	einer	breiten	Mehrheit	
weitere	Empfehlungen	auszusprechen,	
bleibt	abzuwarten.	Dennoch	ist	der	Ge-
setzgeber	gefordert,	zeitnah	einen	Ge-
setzesentwurf	für	ein	eigenständiges	
Bauvertragsrecht	allen	am	Bau	Beteilig-
ten	vorzustellen.		
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Wider die Fesseln
Für	ein	marktgerechtes	Vergaberecht	bei	Großbauvorhaben

von	RA	Dr.	Andreas	Koenen,	KOENEN	RECHTSANWÄLTE,	Essen	/	Hannover	/	Münster	/	Bielefeld

ARBEITSKREIS

V E R G A B E R E C H
TII

Eigentlich gäbe es in vergaberecht 
licher Hinsicht auf diesem Bauge
richtstag wenig zu diskutieren. Denn, 
wie der Arbeitskreisleiter Prof. Dr. 
Ralf Leinemann in seiner Einfüh
rung im Thesenpapier zutreffend er
wähnt, das Jahr 2013 war, gemessen 
an den Vorjahren, ein Jahr mit eher 
geringer gesetzgeberischer Aktivität. 

Für	die	Jahre	2014	und	2015	könnte	dies	
jedoch	anders	aussehen,	denn	derzeit	
steht	die	nationale	Umsetzung	der	drei	
Anfang	2014	in	Kraft	getretenen	EU-
Richtlinien	(Basisvergaberichtlinie,	Sek-
torenrichtlinie	und	Konzessionsrichtli-
nie)	und	deren	sinnvolle	Ausgestaltung	
auf	dem	Programm.	Insofern	wird	die	
Diskussion	über	die	sich	hieraus	für	die	
Praxis	ergebenden	Spielräume	mit	Span-
nung	erwartet.	

Die	insgesamt	10	Thesen	des	Arbeits-
kreises	II	orientieren	sich	jedoch	weni-
ger	an	den	drei	EU-Richtlinien	und	de-
ren	Umsetzung	–	hierzu	hatte	der	Deut-
sche	Anwaltverein	bereits	Stellung	
genommen	(VergabeR	2014,	384	ff.)	und	
eine	schlanke	und	geradlinige	Umset-
zung	eins	zu	eins	empfohlen	–	als	viel-
mehr	an	grundsätzlichen	Fragen	des	
Vergaberechts	unter	Berücksichtigung	
der	praktischen	Erfahrungen	bei	Groß-
bauvorhaben	in	den	letzten	Jahren,	wo-
bei	kein	Großbauvorhaben	seit	dem	letz-
ten	Baugerichtstag	häufiger	in	die	
Schlagzeilen	geraten	ist	als	der	Flugha-
fen	Berlin-Brandenburg	BER.	

Vor	dem	Hintergrund	der	vergabe-
rechtlichen	Erfahrungen	der	öffentlichen	
Auftraggeber	einerseits	(Lothar	Fehn	
Krestas,	BBR)	und	der	Bieter	mit	deren	
Vergabepraxis	andererseits	(RA	Matthias	
Goede)	werfen	die	Referenten	des	Arbeits-
kreises	nun	die	Frage	auf,	was	das	natio-
nale	Vergaberecht	für	Bauprojekte	leis-
ten	muss.	So	beklagen	beide	Referenten	

einerseits	die	vergaberechtlichen	Fes-
seln,	an	die	Auftraggeber	wie	Bieter	glei-
chermaßen	gebunden	sind.	Andererseits	
wissen	sie	genau,	dass	derartige	Projek-
te	ohne	den	ordnungspolitischen	Rah-
men	des	Vergaberechts	vertraglich	
kaum	umsetzbar	sein	würden.	Nicht	zu	
Unrecht	legt	der	Arbeitskreis	deshalb	
den	Fokus	auf	die	„Brücke“	von	der	Ver-
gabe	bzw.	dem	Vergabeverfahren	hin	
zum	Vertrag	und	den	vertraglichen	Kon-
sequenzen,	die	wir	als	Bürger	allenthal-
ben	zu	spüren	bekommen	und	letztlich	
auch	auszubaden	haben.	

Ob	und	inwieweit	die	Fesseln	des	Ver-
gaberechts	tatsächlich	Mitursache	für	
die	Fehlentwicklungen	und	Missstände	
bei	Großbauvorhaben	sind,	wird	in	
Hamm	heftig	diskutiert	werden.	Denn	
diese	Fehlentwicklungen	und	Missstän-
de	werden	eine	nicht	unerhebliche	Rolle	
bei	der	Frage	spielen,	wie	die	EU-Verga-
berichtlinie	in	nationales	Recht	umge-
setzt	werden	soll.

Eine	der	Ursachen	der	Missstände	bei	
Großbauvorhaben,	so	die	Analyse	des	
Abteilungsleiters	im	Bundesamt	für	Bau-
wesen	und	Raumordnung	(BBR)	sei	die	
Tatsache,	dass	nur	wenige	Baufirmen	
auf	die	Koordination	von	sehr	großen	
und	komplexen	Aufträgen	eingerichtet	
seien.	Deshalb	müssten	bei	derart	großen	
Projekten,	so	der	Vorschlag,	angemessene	
Teil-	und	Fachlose	gebildet	werden	kön-
nen,	um	einen	irgendwie	gearteten	Wett-
bewerb	aufrechterhalten	zu	können.	Ver-
gabeverfahren	mit	Leis	tungs	volumen	im	
deutlich	dreistelligen	Millionenbereich	
treffen	heutzutage	nicht	mehr	auf	einen	
ausreichend	besetzten	Markt,	vor	allem	
deshalb,	weil	es	nach	vergaberechtli-
chen	Vorschriften	kaum	möglich	ist,	
Teilleistungen	bzw.	Fachlose	am	Markt	
anzufragen.	

Der	Abteilungsleiter	im	BBR	plädiert	
darüber	hinaus	für	eine	stärkere	Be-

rücksichtigung	der	Referenzen	der	Bie-
ter.	Es	dürfe	nicht	dabei	bleiben,	dass	
der	Preis	als	in	der	Praxis	sicherster	Weg	
letztlich	das	einzige	Auswahlkriterium	
darstelle	und	es	im	Übrigen	für	die	Aus-
wahl	unter	den	Bietern	nur	die	Kategori-
en	„geeignet“	und	„ungeeignet“	gebe.	
Vielmehr	müssten	objektivierbare	Zwi-
schenstufen	eingeführt	werden,	um	ins-
besondere	bewährte	Bieter	bevorzugen	
zu	können.	Hier	könnte	das	Instrument	
der	Präqualifikation	wieder	mehr	ge-
nutzt	und	anstelle	der	obligatorischen	
Aufgliederung	des	Einheitspreises	die	
Vorlage	der	Urkalkulation	zumindest	
der	in	die	engere	Wahl	kommenden	Bie-
ter	verlangt	werden.	Dadurch	sei	sicher-
gestellt,	dass	es	eine	verlässliche	Urkal-
kulation	gebe	und	etwaige	erforderlich	
werdende	Nachtragsvereinbarungen	tat-
sächlich	auch	„tragen“.

Die	dritte	These	von	Lothar	Fehn	Kre-
stas	betrifft	die	Möglichkeiten	des	Ver-
gaberechts,	Störungen	im	Bauablauf	zu	
begegnen	oder	gar	zu	vermeiden.	
Gleichsam	im	Wege	eines	vergaberecht-
lichen	Befreiungsschlages	solle	beim	
Ausfall	des	Erstbietenden	auf	den	Zweit-	
und	Drittbietenden	zurückgegriffen	
werden	können,	ohne	einen	erneuten	
Teilnahmewettbewerb	ausschreiben	zu	
müssen.	Als	weiteres	Auswahlkriterium	
böte	sich	in	einem	solchen	Zweitverga-
beverfahren	die	Berücksichtigung	von	
angebotenen	Beschleunigungsmöglich-
keiten	an,	um	eingetretene	Verzögerun-
gen	wieder	auszugleichen.

Demgegenüber	schlägt	Rechtsanwalt	
Matthias	Goede	als	leidgeplagter	Vertre-
ter	von	Bietern	detailliertere	Gesetzes-
änderungen	vor	und	orientiert	sich	in	
seinen	insgesamt	sieben	Thesen	insbe-
sondere	an	der	Rechtsprechung,	die	es	
in	bestimmten	Bereichen	zu	korrigieren	
gelte.	So	sei	die	von	der	Rechtsprechung	
regelmäßig	angenommene	Gleichran-
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gigkeit	der	kalkulationserheblichen	An-
gaben	in	Leistungsbeschreibung,	Leis-
tungsverzeichnis,	Plänen,	Gutachten	
und	übrigen	eingereichten	Unterlagen	
verfehlt.	Eine	Hierarchisierung	sei	in	§	7	
VOB/A	bereits	angelegt	und	müsse	nur	
deutlicher	auch	für	die	Zeit	nach	dem	
Vertragsschluss	klargestellt	werden.	Da-
bei	müssten	die	Leistungsbeschreibung	
und	das	Leistungsverzeichnis	eindeutig	
Vorrang	gegenüber	den	sonstigen	Unter-
lagen	haben.

In	mehreren	Entscheidungen	hat	der	
BGH	bekanntlich	die	Nichtigkeit	der	–	
nach	durchlaufenen	Vergabeverfahren	
geschlossenen	–	Verträge	nach	§	138	BGB	
wegen	Sittenwidrigkeit	angenommen,	
wenn	der	nach	§	2	VOB/B	auf	Verlangen	
bzw.	obligatorisch	neu	zu	vereinbarende	
Einheitspreis	für	Mehrmengen	im	Miss-
verhältnis	zur	Bauleistung	steht.	Dieses	
Missverhältnis	wird	in	ständiger	Recht-
sprechung	durch	Ermittlung	eines	ver-
meintlich	angemessenen	Einheitsprei-
ses	begründet.	Damit	setze	sich	die	
Rechtsprechung	jedoch	über	die	vorge-
schriebene	und	erfolgte	Prüfung	der	
Preisbildung	durch	den	Auftraggeber	
hinweg,	welcher	hierdurch	auch	nicht	
(mehr)	schutzwürdig	sei.	

Eine	weitere	Korrektur	der	Rechtspre-
chung	wird	in	der	fünften	These	ange-
mahnt:	Die	häufig	praktizierte	Rückver-
setzung	eines	Vergabeverfahrens	in	den	
Stand	vor	Angebotsabgabe	–	anstelle	der	
angezeigten	Aufhebung	–	führe	regel-
mäßig	zu	einem	„Scheinwettbewerb“,	
da	nach	Eröffnungstermin	die	Bieterrei-
henfolge	bekannt	sei.	Ob	diese	Kritik	an	
der	Rechtsprechung	zu	einer	Empfeh-
lung	an	den	Gesetzgeber	führen	kann	
und	wenn	ja	wie	diese	auszusehen	hät-
te,	ist	in	Hamm	zu	diskutieren.

Im	Gegensatz	zum	vorgenannten	Vor-
schlag	aus	der	Praxis,	die	Vergabekrite-
rien	um	Aspekte	wie	Referenzen	der	Bie-
ter	zu	erweitern,	plädiert	Goede	für	eine	
Entschlackung	des	Vergabeverfahrens,	
nämlich	für	die	Begrenzung	der	Aus-
wahlkriterien	bei	regelmäßig	wiederkeh-
renden	Bauleistungen	bzw.	einfachen	
Vorhaben.	Eine	solche	Differenzierung	
und	Begrenzung	auf	kostenrelevante	
Faktoren	(	z.	B.	Betriebs-	und	Wartungs-
kosten)	sei	nach	der	neuen	EU-Basisver-
gaberichtlinie	möglich	und	würde	die	
Wertung	erleichtern.	

Die	in	der	VOB/A-EG	vorgesehenen	
Angebotsfristen	sind	Mindestfristen.	In	
der	Praxis	haben	sie	sich	jedoch	zu	Re-
gelfristen	verkehrt,	die	zudem	von	der	

Vergabestelle	verkürzt	werden	können.	
Dies	wird	der	Komplexität	und	dem	er-
forderlichen	Aufwand	der	Erstellung	ei-
nes	Angebots	jedoch	regelmäßig	nicht	
gerecht	und	führt	zu	einer	eigentlich	
nicht	gewollten	Beschränkung	der	Bie-
ter	a	priori	sowie	zu	streitanfälligen	–	
weil	im	Hinblick	auf	die	Kürze	der	Zeit-
vorgabe	möglicherweise	nicht	hinrei-
chend	geprüften	oder	infolge	von	
Flüchtigkeiten	gar	fehlerhaften	–	Ange-
boten.	Vorgeschlagen	wird	daher	eine	
Klarstellung,	dass	die	Mindestfristen	
nur	im	begründeten	Ausnahmefall	an-
gewandt	werden	sollen.	Bauzeit	und	
Auftragsvolumen	seien	bei	der	im	Zwei-
fel	großzügiger	zu	bemessenden	Frist	re-
gelmäßig	zu	berücksichtigen.

Schließlich	geht	der	Referent	noch	
auf	zwei	Folgen	einer	Aufhebung	des	
Vergabeverfahrens	ein.	Ein	Verhand-
lungsverfahren	mit	identischem	Bieter-
kreis	solle	nur	dann	möglich	sein,	wenn	
die	Kostenschätzung	von	allen	Angebo-
ten	überschritten	worden	sei	und	von	
daher	„keine	wirtschaftlichen	Angebote	
abgegeben	worden“	seien.	Der	Auftrag-
geber	müsse	im	Hinblick	auf	die	mit	der	
Erstellung	der	Angebote	verbundenen	
Kosten	zudem	verpflichtet	werden,	im	
Falle	der	Aufhebung	des	Vergabeverfah-
rens	wegen	nachträglich	fehlender	Fi-
nanzmittel	deren	ursprüngliches	Vor-
handensein	zu	beweisen.	Im	Falle	des	
Nichtgelingens	dieses	Beweises	solle	die	
Rechtswidrigkeit	der	Aufhebung	vermu-
tet	werden	und	der	Auftraggeber	dem-
entsprechend	verpflichtet	sein,	die	den	
Bietern	entstandenen	Kosten	zu	erset-
zen.	Beide	Vorschläge	zielen	auf	ein	
Mehr	an	Rechtssicherheit	für	die	Bieter.

FAZIT:	Eine	ergiebige	Diskussion	dieser	
durchaus	erwägenswerten	Thesen	dürf-
te	zu	entsprechend	pointierten	Empfeh-
lungen	an	den	Gesetzgeber	führen.	Ein	
Befreiungsschlag	von	den	Fesseln	des	
Vergaberechts	ist	zwar	nicht	zu	erwar-
ten.	Jedoch	könnte	es	wichtige	Impulse	
in	Richtung	einer	Entschlackung	des	
Vergabeverfahrens	und	der	Förderung	
eines	besser	funktionierenden	Marktes	
geben.	Dies	ist	insbesondere	bei	Groß-
bauvorhaben	essentiell.	Möge	der	Leis-
tungsfähigste	den	Zuschlag	erhalten.		

Dr. Andreas Koenen ist Fachanwalt für Bau- und  

Architektenrecht und Baurechtsspezialist (im Sinne 

des Netzwerks Bauanwälte).

Die Suche des öffentlichen Auftraggebers nach geeigneten Bietern - bei Großbauvorhaben bleibt sie 
bisweilen vergeblich.
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Die Möglichkeit, die Ermittlung des 
verbindlichen Architektenhonorars 
auf Basis einer sog. „Baukostenver
einbarung“ zu treffen, ist unwirk
sam. § 6 Abs. 2 HOAI 2009 ist nichtig, 
da er von der gesetzlichen Ermäch
tigungsgrundlage nicht gedeckt ist. 
Da § 6 Abs.  3 HOAI 2013 wortgleich 
ist, ist auch diese Norm nichtig. Die
ses hat der Bundesgerichtshof (BGH) 
mit Urteil vom 24.04.2014 – VII ZR 
64/13 – entschieden. 

Allein	maßgeblich	für	die	Berechnung	
des	Architektenhonorars	bzgl.	der	zu-
grunde	zu	legenden	Kosten	bleiben	somit	
die	anrechenbaren	Kosten,	die	auf	Grund-
lage	der	Kostenberechnung	–	oder	in	Aus-
nahmefällen	der	Kostenschätzung	–	er-
mittelt	werden	(§	6	Abs.	1	HOAI	2009	/	2013).	

Mit	dieser	Entscheidung	hat	der	BGH	
einer	mehr	als	umstrittenen	Regelung	
mit	eindrucksvoller	Begründung	das	
Ende	bereitet.	§	6	Abs.	2	HOAI	2009	/	§	6	
Abs.	3	HOAI	2013	lautet:	„Wenn	zum	
Zeitpunkt	der	Beauftragung	noch	keine	
Planungen	als	Voraussetzung	für	eine	
Kostenschätzung	oder	Kostenberechnung	
vorliegen,	können	die	Vertragsparteien	
abweichend	von	Absatz	1	schriftlich	ver-
einbaren,	dass	das	Honorar	auf	der	Grund-
lage	der	anrechenbaren	Kosten	einer	
Baukostenvereinbarung	nach	den	Vor-
schriften	dieser	Verordnung	berechnet	
wird.“

Die	mit	der	HOAI	2009	eingeführte	
und	in	der	HOAI	2013	beibehaltene	sog.	
„Baukostenvereinbarung“	ist	–	so	der	
BGH	–	nicht	von	der	gesetzlichen	Er-
mächtigungsgrundlage	der	HOAI	ge-
deckt.

Die	gesetzliche	Ermächtigung	zwinge	
den	Verordnungsgeber	nämlich,	ein	aus-
kömmliches	Mindesthonorar	festzusetzen,	
das	durch	Vereinbarung	nur	in	Ausnah-
mefällen	unterschritten	werden	kann,	

wobei	den	berechtigten	Interessen	der	
Architekten	und	Ingenieure	und	der	
Auftraggeber	Rechnung	zu	tragen	sei.	
Hingegen	lasse	sie	keine	Regelung	in	der	
Honorarordnung	zu,	nach	der	das	Hono-
rar	frei	unterhalb	des	auskömmlichen	
Honorars	vereinbart	werden	könne,	ob-
wohl	kein	Ausnahmefall	vorliegt.	Denn	
damit	würde	der	Zweck	des	Gesetzes	
verfehlt,	Architekten	und	Ingenieure	
vor	einem	ruinösen	Wettbewerb	zu	
schützen,	der	sich	auf	die	Qualität	der	
Leistung	auswirken	kann.	

Der	BGH	stellt	klar,	dass	eine	derartige	
Regelung	nicht	nur	dann	vorliege,	wenn	
das	Honorar	frei	unterhalb	des	Mindest-
honorars	verhandelt	werden	könne,	son-
dern	schon	immer	dann,	wenn	diejenigen	
Faktoren	ausgehandelt	werden	können,	
die	die	Berechnung	des	Mindesthonorars	
bestimmen.	Aus	Sicht	des	BGH	macht	es	
nämlich	„in	der	Sache	keinen	Unter-
schied,	ob	das	Honorar	ohne	Rücksicht	
auf	diese	Faktoren,	wie		z.	B.	bei	der	Ver-
einbarung	eines	Pauschalhonorars,	un-
terhalb	des	Mindesthonorars	vereinbart	
wird,	oder	ob	die	Mindesthonorarunter-
schreitung	dadurch	bewirkt	wird,	dass	
innerhalb	des	in	der	Verordnung	vorzu-
sehenden	Berechnungssystems	für	die	
Ermittlung	des	Mindesthonorars	Verein-
barungen	getroffen	werden,	die	zu	einer	
Mindestsatzunterschreitung	führen“.

Vor	diesem	Hintergrund	ist	§	6	Abs.	2	
HOAI	2009	sowie	der	wortgleiche	§	6	
Abs.	3	HOAI	2013	nicht	von	der	gesetzli-
chen	Ermächtigungsgrundlage	in	Art.	
10	§§	1	und	2	MRVG	gedeckt.	Denn	diese	
Regelung	kann	nach	den	Worten	des	
BGH	„dazu	führen,	dass	Auftraggeber	
auf	Architekten	und	Ingenieure	einen	
unangemessenen	Wettbewerbsdruck	
ausüben,	indem	sie	ihre	Vorstellungen	
von	den	Baukosten	vorgeben	und	gleich-
zeitig	erkennen	lassen,	dass	sie,	wenn	
diese	Kosten	nicht	akzeptiert	werden,	

mit	einem	anderen	Architekt	verhan-
deln	werden.	Auf	diese	Weise	können	
Architekten	und	Ingenieure	in	die	Lage	
gebracht	werden,	zur	Vermeidung	der	
Auftragserteilung	an	einen	Konkurren-
ten	diese	Vorstellungen	zu	akzeptieren.“

FAZIT:	Der	BGH	macht	deutlich,	dass	
im	entgegengesetzten	Fall	gegen	das	ge-
setzgeberische	Ziel,	Architekten	und	In-
genieuren	ein	Mindesthonorar	zu	garan-
tieren,	solange	ein	Ausnahmefall	nicht	
vorliege,	verstoßen	würde.	Unabhängig	
davon	sind	Honorarvereinbarungen	je-
derzeit	möglich	und	zulässig,	soweit	sie	
sich	im	Rahmen	der	Mindest-	und	Höchs-
tsätze	der	HOAI	bewegen.	

Prof. H. Henning Irmler ist Fachanwalt für Bau-  

und Architektenrecht und Baurechtsspezialist (im 

Sinne des Netzwerks Bauanwälte).

Das Ende der Kostenvereinbarung
§	6	Abs.	2	HOAI	2009	/	§	6	Abs.	3	HOAI	2013	ist	nichtig

von	RA	Prof.	H.	Henning	Irmler,	IRMLER	&	Collegen,	Schwerin
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Eile mit Weile
Empfehlen	sich	gesetzliche	Regelungen	für	ein	„baubegleitendes	

Eilverfahren	in	Vergütungs-	und	Nachtragsstreitigkeiten“?

von	RA	Olaf	Jaeger,	GESSNER	Rechtsanwälte,	Saarbrücken

Allerorten wird diskutiert über die 
Schließung von Gerichten und Ein
sparungen in der Justiz. Da ist es nur 
konsequent, wenn zum diesjährigen 
Baugerichtstag die Arbeitskreise 
Prozessrecht und außergerichtliche 
Streitbeilegung zusammen tagen. 

Denn	in	der	Tat	ist	zu	überlegen,	ob	für	
die	zu	diskutierende	Frage	der	Adjudika-
tion	/	Bauverfügung	(ein	ad	hoc	eingelei-
tetes	summarisches	Verfahren	zur	vor-
läufigen	Lösung	einer	Baustreitigkeit	in	
kurzer	Zeit)	ein	gerichtliches	oder	ein	
außergerichtliches	Verfahren	zu	instal-
lieren	sein	wird.

Die	Thematik	knüpft	an	die	bereits	in	
2012	vom	4.	Deutschen	Baugerichtstag	
verabschiedete	Empfehlung	des	dortigen	
Arbeitskreises	I	an,	zur	Sicherung	eines	
ungestörten	Bauablaufs	und	des	Liquidi-
tätsflusses	ein	gesetzlich	vorgeschriebenes	
Eilverfahren	mit	beschränktem	Rege-
lungsbereich	einzuführen	(nachdem	be-
reits	2008	und	2010	Beschlüsse	in	diese	
Richtung	gefasst	worden	waren).	Jetzt	
sollen	also	2	Jahre	später	die	konkreten	
Parameter	für	ein	solches	Verfahren	er-
örtert	werden.	Zudem	wird	die	zentrale	
Frage	zu	beantworten	sein,	ob	ein	solches	
Eilverfahren	den	staatlichen	Gerichten	
oder	aber	außerstaatlichen	Gremien	
übertragen	werden	soll.

Es	geht	grob	gefasst	um	die	baubeglei-
tende	Lösung	von	Vergütungs-	und	Nach	-
tragsstreitigkeiten.	Der	4.	Deutsche	Bauge-
richtstag	hatte	sich	mit	überwältigender	
Mehrheit	dafür	ausgesprochen,	dass	es	
hierfür	gesetzliche	Regelungen	geben	
solle	und	–	für	den	Fall,	dass	der	Gesetz-
geber	dem	nicht	nachkommt,	also	in	
weiser	Vorausschau	–	war	bereits	vorsorg-
lich	ebenfalls	mit	überwältigender	Mehr-
heit	beschlossen	worden,	dass	dann	
außer		gerichtliche	Gremien	etwa	im	
Rah	men	eines	(beschränkten)	Adjudika-

tionsverfahrens	diese	Aufgabe	überneh-
men	sollten.

In	der	Zwischenzeit	hat	dann	die	Ar-
beitsgruppe	Bauvertragsrecht	im	BMJ	
(Bundesministerium	der	Justiz)	den	Ge-
danken	weiterverfolgt	und	in	einem	Ab-
schlussbericht	im	Juni	2013	erklärt,	
dass	zwar	ein	außergerichtliches	(ver-
traglich	von	den	Parteien	vereinbartes)	
Adjudikationsverfahren	eine	„denkbare	
Möglichkeit“	sei,	es	wurden	jedoch	ver-
fassungsrechtliche	Grenzen	gesehen,	
dies	gesetzlich	als	verpflichtend	anzu-
ordnen.	Deshalb	wurde	eine	gesetzliche	
Einführung	eines	schnellen	Verfahrens	
vorgeschlagen,	in	die	Zivilprozessord-
nung	einzubauen	als	„Bauverfügung“.	
Gemeint	war	damit	eine	besondere	

Form	eines	beschleunigten	Erkenntnis-
verfahrens,	welches	zu	schnellen	(zu-
mindest	vorläufig	vollstreckbaren)	Ent-
scheidungen	kommen	sollte.	

Parallel	hierzu	war	–	da	die	Bedenken	
gegen	eine	„verpflichtende	Adjudikation“	
schon	seit	einiger	Zeit	kursierten	–	im	
Auftrage	einer	„Fördergemeinschaft	Ad-
judikationsgutachten“	ein	Rechtsgut-
achten	durch	den	früheren	Präsidenten	
des	Bundesverfassungsgerichts,	Herrn	
Prof.	Dr.	Dr.	Papier,	im	Mai	2013	erstellt	
worden.	Es	wurde	im	Rahmen	einer	
Sonderveranstaltung	des	DGBT	am	
23.10.2013	unter	Leitung	des	DGBT-Prä-
sidenten	Prof.	Leupertz	und	mit	Beiträ-
gen	u.	a.	des	Gründers	und	ehem.	Präsi-
denten	Prof.	Dr.	Kniffka	diskutiert.	
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Sind obligatorische Eilverfahren eine Alternative für das stumpf gewordene Richtschwert Justitias?
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Olaf Jaeger ist Fachanwalt für Bau- und Architek-

tenrecht und Spezialist für Vergaberecht.

Denn	Papier	gelangte	zu	der	erfreulichen	
Aussage,	dass	die	gesetzliche	Einführung	
einer	verpflichtenden	Adjudikation	mit	
dem	grundgesetzlichen	Justizgewähran-
spruch	grundsätzlich	vereinbar	sei	und	
den	Zugang	zu	den	staatlichen	Gerich-
ten	nicht	in	verfassungswidriger	Weise	
erschweren	würde.

Damit	sind	also	die	(verfassungs)recht-
lichen	Voraussetzungen	geklärt,	beide	
Wege	sind	möglich,	verpflichtende	Ein-
führung	durch	den	Gesetzgeber	oder	
aber	gerichtliches	Eilverfahren,	evtl.	
aber	auch	beide	Wege	parallel	als	Option.	
Dies	wird	die	spannende	Frage	sein,	ob	
sich	also	die	beiden	zusammen	tagen-
den	Arbeitskreise	hier	auf	eine	einheit-
liche	Empfehlung	verständigen	können.

Die	dazu	bislang	vorliegenden	einfüh-
renden	Statements	–	Thesen	sind	leider	
im	Vorfeld	nicht	veröffentlicht	worden,	
aber	vielleicht	in	Anbetracht	der	jetzt	
schon	jahrelangen	Befassung	des	DBGT	
mit	diesem	Thema	auch	entbehrlich	–	
lassen	dies	offen.

Bei	den	Verfahren	ist	gemein,	dass	in	
einem	engen	Zeitgerüst	bei	nur	summa-
rischer	Sachverhalts-	und	Rechtsprüfung	
eine	vorläufig	verbindliche	Entscheidung	
mit	der	Möglichkeit	einer	späteren	ge-
richtlichen	detaillierten	Überprüfbarkeit	
getroffen	wird.	Ziel	ist	es	insbesondere,	
dass	der	zwischen	den	Parteien	schwe-
lende	Streit	dem	Fortgang	der	Arbeiten	
am	Bau	nicht	weiter	entgegensteht.	So	
kann	z.	B.	eine	Abschlagszahlung	für	
fällig	erklärt	und	der	Höhe	nach	festge-
legt	werden	(unter	Berücksichtigung	
der	regelmäßigen	Einwendungen	von	
Prüfbarkeit	der	Rechnung,	Leistungs-
stand,	Mängeln,	Gegenforderungen),	so	
dass	der	Auftragnehmer	nicht	mit	Ein-
stellung	der	Arbeiten	zur	Durchsetzung	
derselben	drohen	muss.

Wie	so	häufig	wird	in	der	Praxis	der	
Erfolg	von	den	eingesetzten	Personen,	

deren	Qualifikation	und	Engagement,	
abhängen.	Bei	Gericht	sollen	für	den	
Fall	der	Variante	Bauverfügung	spezielle	
Spruchkörper	mit	besonderer	baurecht-
licher	Kompetenz	eingerichtet	werden,	
sowohl	im	Hinblick	auf	die	zeitlichen	
Vorgaben,	wie	auch	um	eine	hohe	Ak-
zeptanz	der	Entscheidung	herbeizufüh-
ren	–	nicht	zuletzt	auch	mit	dem	Ziel,	
ein	späteres	Hauptsacheverfahren	zu	
vermeiden.	Wer	in	seiner	praktischen	
Tätigkeit	–	so	wie	der	Autor	dieses	Bei-
trages	–	das	Glück	hat,	an	seinem	Land-
gericht	schon	jetzt	über	spezielle	Bau-
kammern	zu	verfügen,	der	weiß	um	den	
großen	Vorteil.	Die	Einführung	einer	
Bauverfügung	könnte	also	als	„positive	
Nebenwirkung“	dazu	führen,	dass	es	
endlich	flächendeckend	in	ganz	Deutsch-
land	auch	für	die	baurechtlichen	Haupt-
sacheverfahren	überall	Baukammern	
gibt.

Abgesehen	von	der	bereits	von	Seiten	
der	Bauwirtschaft	geäußerten	Skepsis,	
ob	die	Justiz	diese	Aufgabe	wird	stem-
men	können	(wobei	meines	Erachtens	
gesetzgeberische	Vorgaben	sich	bislang	
häufig	positiv	auf	die	Geschäftsvertei-
lung	der	Gerichte	ausgewirkt	haben,	
wie	z.	B.	die	Vergabesenate	an	den	Ober-
landesgerichten	beweisen),	gibt	es	einen	
Nachteil,	der	gerichtlichen	Verfahren	
immanent	ist:	Dort	entscheiden	„nur“	
Richter.	Die	außergerichtliche	Adjudika-
tion	eröffnet	nämlich	die	Möglichkeit,	
dass	die	Person	des	Adjudikators	–	je	nach	
Aufgabenstellung	–	von	einem	Juristen,	
einem	Baubetriebswirtschaftler	oder	ei-
nem	Bausachverständigen	besetzt	wird,	
nach	meiner	Auffassung	und	Erfahrung	
sollten	es	regelmäßig	ein	Jurist	und	ein	
Techniker	gemeinsam,	ggf.	als	Dreier-
Gremmium	sein.	Anders	als	in	England	
–	die	dortigen	Regelungen	der	Construc-
tion	Adjudication	haben	die	Diskussion	
in	Deutschland	erst	angestoßen	–	sind	

deutsche	Bauverträge	nicht	derartig	de-
tailliert,	so	dass	sie	stets	auch	juristisch	
auszulegen	sind	bei	Fragen	der	Vergü-
tung,	Nachträge,	Bauzeitverlängerung	
etc.	Daher	wird	man	in	Deutschland	die	
Adjudikation	nicht	(alleine)	den	Techni-
kern	überlassen	können	(die	in	England	
die	typischen	Adjudikatoren	sind).

Gerade	die	Möglichkeit,	technischen	
Sachverstand	direkt	in	das	Entscheidungs-
gremium	zu	implementieren,	spricht	
aus	meiner	Sicht	für	die	außergericht-
liche	Adjudikation,	wobei	es	bei	einer	
Parallelität	der	Möglichkeiten	letztlich	
nur	vom	jeweiligen	Fall	und	der	Einsicht	
der	Parteien	abhängt,	welche	Option	
denn	nun	aktiviert	wird.	

FAZIT:	Auch	im	richterlichen	Eilverfah-
ren	der	Bauverfügung	wird	es	theore-
tisch	möglich	sein,	externe	Sachverstän-
dige	hinzuzuziehen.	In	jedem	Falle	
müsste	es	aber	meines	Erachtens	Rege-
lungen	dazu	geben,	dass	nicht	beide	
möglichen	Verfahren	dann	auch	paral-
lel	betrieben	werden	können.	Diese	und	
andere	Kollisionsfragen	zu	klären	wird	
Aufgabe	der	beiden	Arbeitskreise	sein,	
auf	die	Ergebnisse	dürfen	wir	gespannt	
sein.	
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erfüllt.	Die	mangelnde	Funktionstaug-
lichkeit	des	Architektenwerkes	ist	–	wenn	
der	Werkerfolg	vom	Bauwerk	abgekoppelt	
ist	–	keine	primär	technische	Frage,	son-
dern	eine	Frage	der	Vertragspflichten.	
Natürlich	wäre	damit	eine	weitgehende	
Haftungsbegrenzung	erreicht.	Planer	
würden	dann	im	Ergebnis	nur	für	die	
Richtigkeit	der	vorgenommenen	Tätig-
keiten	haften.

In	seiner	dritten	These	zieht	Dammert	
dann	eigentlich	den	konsequenten	
Schluss,	dass	es	keine	besonders	intensi-
ven	Überwachungspflichten	bei	beson-
ders	gefahrenträchtigen	Arbeiten,	typi-
schen	Gefahrenquellen	und	kritischen	
Bauabschnitten	geben	kann,	da	ja	–	aus-
gehend	von	der	ersten	These	–	die	Man-
gelfreiheit	der	Baumaßnahme	nicht	mehr	
mit	der	Mangelfreiheit	der	Architekten-
leistung	verknüpft	ist.	Anders	formuliert	
könnte	man	auch	zu	dem	Schluss	kom-
men,	dass	wenn	die	besonders	intensiven	
Überwachungspflichten	begrenzt	wer-
den,	der	Umfang	der	Haftung	ähnlich	der	
eines	Dienstvertrages	reduziert	werden	
würde.

Begrenzung (nur) der gesamtschuld
nerischen Haftung des Planers

Rechtsanwalt	Prof.	Dr.	Preussner	verfolgt	
einen	etwas	anderen	Ansatz.	Er	möchte	
den	Planervertrag	unverändert	lassen,	
aber	die	gesamtschuldnerische	Haftung	
des	Planers	mit	Unternehmern	und	Fach-
planern	eingrenzen.	

In	seiner	ersten	These	hinterfragt	er	
daher,	ob	es	richtig	ist,	dass	Planer	und	
Bauunternehmer	tatsächlich	gesamt-
schuldnerisch	haften	müssen.	Als	Gründe	
gegen	die	Gesamtschuld	verweist	er	dar-
auf,	dass	die	Haftung	des	Architekten	
bei	Schäden	im	Bauwerk	auf	Schadener-
satz,	die	des	Unternehmers	primär	auf	
Nacherfüllung	gerichtet	ist.	Die	Regelun-

Schluss mit der Pascha-Stellung
Ist	die	Gesamtschuld	des	Architekten	/	Ingenieurs	noch	zeitgemäß?

von	RA	Karsten	Meurer,	Meurer	Rechtsanwälte,	Stuttgart	
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Wer kennt diese Situation nicht? 
Bei der fertig gestellten Baumaß
nahme zeigt sich ein Mangel. Als 
Rechtsanwalt wird nun überlegt, 
welcher Baubeteiligter hierfür in 
die Verantwortung genommen wer
den kann. 

Selbstverständlich	ist	primär	der	Unter-
nehmer	verantwortlich	und	kann	vom	
Bauherrn	in	Anspruch	genommen	wer-
den.	Oftmals	erscheint	es	aber	aussichts-
reicher,	den	Planer	in	die	Verantwortung	
zu	nehmen,	da	dieser	im	Rahmen	des	
geschuldeten	vertraglichen	Werkerfolges	
nach	der	Rechtsprechung	(z.	B.	OLG	Naum-
burg,	Urteil	vom	29.05.2006,	1	U	27/06)	
auch	das	mangelfreie	Entstehenlassen	
eines	Objektes	schuldet,	und	somit	ein	
Anscheinsbeweis	für	dessen	Verantwort-
lichkeit	besteht.	

Dies	führt	dann	dazu,	dass	eine	Klage	
gegen	den	Architekten	eingereicht	wird,	
mit	der	er	für	sämtliche	Schäden	in	An-
spruch	genommen	wird.	Da	Planern	re-
gelmäßig	kein	Nacherfüllungsrecht	bei	
ausgeführten	Bauleistungen	zusteht,	son-
dern	diese	nur	auf	Schadenersatz	in	An-
spruch	genommen	werden	können,	be-
kommt	der	Bauherr,	womöglich	ohne	
dem	Unternehmer	nochmals	Frist	zur	
Nacherfüllung	gesetzt	zu	haben,	Geld	
um	den	Schaden	beseitigen	zu	lassen.	
Selbst	wenn	der	Bauherr	einen	unzuver-
lässigen	Unternehmer	ausgewählt,	Zah-
lungen	gegen	den	Rat	des	Planers	freige-
ben	oder	die	Sicherheiten	freigegeben	hat,	
kann	ihn	ein	Mitverschulden	im	Verhält-
nis	zum	Planer	nicht	angerechnet	wer-
den	(vgl.	Urteil	des	BGH	vom	26.07.2007,	
VII	ZR	5/06,	sowie	die	weiteren	Urteile:	
OLG	Frankfurt,	Urt.	v.	14.12.2010,	16	U	
145/10	u.	a.).	Dies,	weil	das	Vertragsver-
hältnis	zwischen	Bauherrn	und	Bauun-
ternehmer	separat	und	losgelöst	von	dem	
Vertragsverhältnis	zwischen	Bauherrn	

und	Planer	zu	behandeln	ist.	Diese	konse-
quente	getrennte	Bewertung	der	Vertrags-
verhältnisse	in	Kombination	mit	dem	
Vorliegen	eines	Gesamtschuldverhält-
nisses	sind	es,	die	aus	Sicht	der	Planer	
oftmals	zu	unbilligen	Ergebnissen	füh-
ren.	Planer	haben	zunächst	generell	kein	
Recht,	die	Beauftragung	eines	Unterneh-
mers	wegen	Unzuverlässigkeit,	drohen-
der	Zahlungsunfähigkeit	oder	sons	tigen	
Gründen	zu	verhindern.	Die	Auswahl	der	
Unternehmer	trifft	alleine	der	Bauherr,	
der	es	damit	in	der	Hand	hat,	dass	Haf-
tungsrisiko	des	Architekten	zu	erhöhen.	

Ausgehend	von	dieser	Prämisse	möch-
te	sich	die	Arbeitsgruppe	IV	des	5.	Bau-
gerichtstages	Gedanken	darüber	machen,	
ob	und	wie	die	gesamtschuldnerische	
Haftung	des	Planers	mit	dem	Unterneh-
mer	begrenzt	werden	kann.	Die	verschie-
denen	Thesen	der	Arbeitsgruppenleiter	
haben	verschiedene	Anknüpfungspunkte:

Begrenzung der werkvertraglichen  
Haftung des Planers

Prof.	Dr.	Bernd	Dammert	versucht,	die	
werkvertragliche	Haftung	des	Architek-
ten	einzugrenzen,	in	dem	die	werkver-
tragliche	Haftung	auf	die	Planungs-	und	
Überwachungsleistung	an	sich	(bspw.	wie	
beim	Mietvertrag)	begrenzt	wird,	und	
nicht	ein	darüber	hinausgehender	Werk-
erfolg	in	Mangelfreiheit	des	Bauwerks	
verbunden	ist.	

Maßgeblich	für	die	Frage,	ob	der	Planer	
eine	mangelfreie	Leistung	erbracht	hat,	
ist	auf	die	vertragstypischen	Pflichten	des	
Planervertrages	abzustellen.	Auf	das	Bau-
werk	an	sich	bzw.	die	Mangelfreiheit	des	
Bauwerks	soll	es	dabei	gerade	nicht	mehr	
ankommen.	

Regelmäßig	liegt	ein	Mangel	im	Planer-
werk	nur	noch	dann	vor	–	so	die	zweite	
These	von	Dammert	–,	wenn	die	Planung	
die	vertragliche	Zweckbestimmung	nicht	
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gen	der	§§	635,	636	BGB	zum	Schadens-
ersatz	des	§	281	sind	nicht	gleichgeschal-
tet,	sondern	als	lex	specialis	vorrangig	
anzuwenden.	Zudem	sind	die	Ansprüche	
inhaltlich	unterschiedlich	(Geldschuld	
vs.	Bauleitung).	Mitverschuldenseinwände	
des	Planers	wegen	mangelhafter	Bau-
leistung	sind	ausgeschlossen,	während	
der	Bauunternehmer	die	mangelhafte	
Planung	als	Mitverschuldenseinwand	
gegenüber	dem	Bauherrn	erheben	kann.	
Schließlich	ist	der	Anspruch	auf	Nach-
erfüllung	regelmäßig	günstiger	als	der	
auf	Schadensersatz	gerichtete	Anspruch	
gegen	den	Planer.	

In	seiner	zweiten	These	fordert	Preuss-
ner,	dass	ein	Schadensersatzanspruch	
des	Bauherrn	gegenüber	dem	Planer	nur	
dann	bestehen	darf,	wenn	der	Anspruch	
des	Bauunternehmers	auf	Nacherfüllung	
nicht	mehr	besteht.	Bauherren	sollen	
zunächst	verpflichtet	werden,	vom	Un-
ternehmer	Nacherfüllung	zu	verlangen.	
Erst	wenn	dieses	Recht	des	Unternehmers	
erloschen	ist,	kann	der	Planer	in	An-
spruch	genommen	werden,	weil	erst	jetzt	
das	Gesamtschuldverhältnis	entsteht.	In	
der	Tat	ist	es	nicht	einzusehen,	dass	Bau-
herren	den	Planer	auf	Schadensersatz	in	
Anspruch	nehmen	können,	bevor	der	Un-
ternehmer	wenigstens	zur	Nacherfüllung	
aufgefordert	wurde	(a.A.	BGH	–	zuletzt	
im	Urteil	vom	26.07.2007,	VII	ZR	5/06).

In	seiner	dritten	These	fordert	Prof.	
Preussner,	die	Schadensersatzansprüche	
des	Bauherrn	gegenüber	dem	Architek-

ten	generell	auf	die	Höhe	der	Kosten	der	
Nacherfüllung,	wie	sie	beim	betreffen-
den	Bauunternehmer	anfallen	würden,	
zu	beschränken.	Zudem	sind	hierbei	die	
Kosten	des	Unternehmerangebotes	zu	
berücksichtigen.	Die	missliche	Lage,	
dass	der	Architekt	zu	100	%	auf	Schadens-
ersatz	in	Anspruch	genommen	werden,	
diesen	aber	unter	Umständen	nicht	voll-
umfänglich	beim	Unternehmer	realisie-
ren	kann	soll	damit	aufgefangen	werden.	
Gleichzeitig	soll	durch	diese	Haftung	
auch	dem	Gedanken	Rechnung	getragen	
werden,	dass	der	Besteller	einen	beson-
ders	insolvenzgefährdeten	Bauunter-
nehmer	auswählt	und	somit	dessen	In-
solvenzrisiko	zum	Planer	verschiebt.	

Begrenzung der Einwendungen 
des Bau herrn gegen die Vergütungs
ansprüche des Planers 

Wieder	einen	anderen	Ansatz	wählt	RA	
Dr.	Koeble.	Er	schlägt	vor,	die	Berufshaft-
pflichtversicherung	der	Planer	als	Pflicht-
versicherung	einzuführen.	Dies	hätte	
zur	Folge,	dass	der	Bauherr	nach	dem	
Pflichtversicherungsgesetz	einen	Direk-
tanspruch	gegenüber	der	Versicherung	
hätten	und	er	deshalb	weniger	Einwen-
dungen	gegen	den	Honoraranspruch	er-
heben	kann.

RA	Dr.	Koeble	ist	der	Auffassung,	dass	
das	Urteil	des	BGH	vom	24.11.2005,	VII	
ZR	304/04,	BauR	2006,	411,	(Verbot	des	
Erlasses	eines	Vorbehaltsurteil	über	den	

Vergütungsanspruch	des	Unternehmers,	
wenn	ein	Bauherr	aus	Mängeln	resultie-
rende	Schadensersatzansprüche	einwen-
det)	sowie	das	Urteil	des	BGH	vom	
07.04.2011,	VII	ZR	209/07,	BauR	2011,	
1185,	(Verbot	des	formularmäßigen	Aus-
schluss	der	Aufrechnung	nur	mit	unbe-
strittenen	und	rechtskräftigen	festge-
stellten	Gegenforderungen	des	Bauherrn	
in	Planerverträgen)	in	diesem	Fall	nicht	
mehr	richtig	sind.	Der	BGH	hat	beide	
aus	Sicht	der	Planer	ungünstige	Entschei-
dungen	mit	dem	Sicherungsinteresse	des	
Bauherrn	begründet.	Diesem	wäre	dann	
aber	mit	dem	Direktanspruch	zur	Versi-
cherung	genüge	getan.	Somit	könnten	
sowohl	Vorbehaltsurteile	als	auch	eine	
Beschränkung	der	Aufrechnung	des	Bau-
herrn	nur	mit	unbestrittenen	und	rechts-
kräftig	festgestellten	Gegenforderungen	
des	Bauherrn	in	formularmäßigen	Planer-
verträgen	vorgesehen	werden.

FAZIT:	Die	Thesen	aller	Referenten	sind	
geeignet,	die	Haftungssituation	der	Ar-
chitekten	und	Ingenieure	zu	verbessern.	
Die	Krux	in	allem	besteht	letztlich	in	
der	werkvertraglichen	Haftung,	so	dass	
der	Ansatz	von	Prof.	Dr.	Bernd	Dammert	
am	weitesten	und	konsequentesten	zu	
gehen	scheint.	Aber	selbst	wenn	es	nicht	
gelingt,	den	BGH	zu	einer	Begrenzung	
des	werkvertraglich	geschuldeten	Erfol-
ges	zu	bewegen,	wäre	die	Thesen	von	Dr.	
Koeble	und	Prof.	Dr.	Preussner	gleicher-
maßen	geeignet,	eine	Verbesserung	der	
Honorardurchsetzung,	aber	auch	der	
Haftung	zu	erreichen.		

Die Folgen der Gesamtschuld sind für viele Architekten und deren Versicherungen sehr belastend.
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Der Bauträgervertrag in der Praxis
Bauherrenmodell	als	Lösung	altbekannter	Probleme?

von	RA	Prof.	Rudolf	Jochem,	RJ	Anwälte,	Wiesbaden
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Mietzinssteigerungen, insbesondere 
in deutschen Großstädten und Bal
lungsräumen, und die unverkennbar 
gegebene Verknappung angemesse
nen Wohnraums für junge Familien 
zu bezahlbaren Preisen rücken den 
Erwerb von Wohneigentum wieder 
stärker in den Fokus der Betrach
tung.

Das	Bauträgerrecht	ist	dabei	ganz	wesent-
lich	dadurch	geprägt,	dass	der	bauun-
kundige	Erwerber	dem	Bauprofi	gegen-
über	steht.	Häufig	wird	der	Wunsch,	
Wohneigentum	zu	besitzen,	auch	da-
durch	erschwert,	dass	erhebliche	finan-
zielle	Mittel	der	erwerbenden	Familie	
aufgebracht	werden	müssen,	was	in	fast	
allen	Fällen	mit	einer	erheblichen	Ver-
schuldung	zur	Finanzierung	des	Kauf-
preises	einhergeht.

Diese	Konstellation	verlangt	ein	hohes	
Maß	an	Schutz	der	Erwerberinteressen	
an	der	mangelfreien	Realisierung	des	vom	
Bauträger	versprochenen	Werkes.	Die	
hierfür	bereit	gestellten	Vertragsstruk-
turen	sind	äußerst	unterschiedlich	und	
sollen	hier	in	ihren	wesent	lichen	Zügen	
kurz	gegenübergestellt	werden:

Bauträgervertrag auf der Grundlage der 
Makler und Bauträgerverordnung

Der	wesentliche	Kern	dieses	Vertragsmo-
dells	besteht	darin,	dass	der	Erwerber	
aufgrund	eines	notariell	geschlossenen	
Kaufvertrages	das	Grundstück	vom	Bau-
träger	mit	der	Maßgabe	erwirbt,	dass	
dieser	auf	seinem	Grundstück	auf	seine	
Kosten	und	auf	eigenes	Risiko	für	den	
Erwerber	das	im	Kaufvertrag	näher	be-
schriebene	Bauvorhaben	erstellt.	Handelt	
es	sich	bei	dem	Bauvorhaben	um	eine	
Wohnung	eines	noch	zu	errichtenden	
Mehrfamilienhauses,	geschieht	dies	in	
der	Weise,	dass	der	Bauträger	als	Eigen-

tümer	des	Grundstückes	dieses	entspre-
chend	der	Baugenehmigung	des	Neubaus	
in	Miteigentumsanteile	aufteilt	und	mit	
dem	Sondereigentum	der	einzelnen	
Wohnungen	verbindet	(Teilungserklä-
rung).	Die	auf	dem	Papier	so	gebildeten	
Wohneinheiten	sind	anschließend	Ge-
genstand	des	Kaufvertrages.

Er	verkauft	damit	einen	Anteil	am	
Grundstück,	verbunden	mit	dem	Ver-
sprechen,	eine	Wohnung	gemäß	Teilungs-
erklärung	zu	errichten	und	nach	Fertig-
stellung	und	Kaufpreiszahlung	an	den	
Erwerber	zu	übereignen.

Mit	der	Teilungserklärung	werden	
die	eigentumsrechtlichen	Fragen	geklärt,	
so	wie	sie	Eingang	in	das	Grundbuch	
finden.	Damit	wird	der	Grundriss,	die	
Größe	und	Lage	des	Grundstückes	im	
künftigen	Gebäude	definiert,	dies	aller-
dings	nur	auf	dem	Papier.

Auf	einem	anderen	Blatt	steht	die	
Frage	nach	der	Bauqualität.	Welche	Bau-
ausführung	vom	Bauträger	geschuldet	
wird,	ergibt	sich	aus	der	Baubeschrei-
bung,	die	zwingend	zu	einem	Bauträger-
vertrag	gehört	und	zu	beurkunden	ist.	
Allerdings	geschieht	dies	in	den	seltens-
ten	Fällen	in	den	Kaufverträgen	selbst.	
Baubeschreibungen	sind	regelmäßig	Be-
standteil	einer	Teilungserklärung,	die	
vom	Bauträger	beurkundet	wird	und	al-
len	Erwerbsverträgen	zugrunde	liegt.	
Mit	Ausnahme	zu	Fragen	des	Ausbaus	
der	Wohnung	hat	der	Erwerber	damit	
keinen	Einfluss	auf	die	Gestaltung	der	
Baubeschreibung.	Er	muss	sich	ihr	un-
terwerfen.	Dies	lässt	sich	auch	gar	nicht	
anders	gestalten,	denn	das	Gebäude	muss	
nach	einheitlichen	Kriterien	errichtet	
werden.

Diese	praxisüblichen	Baubeschreibun-
gen	haben	dabei	niemals	die	Qualität	ei-
ner	funktionalen	Leistungsbeschreibung	
oder	eines	sonstigen	Leistungsverzeich-
nisses,	wie	sie	üblicherweise	Gegenstand	

von	Bauverträgen	bei	Bauvergaben	wer-
den.	Um	die	Belange	der	Erwerber	zu	
stärken,	setzt	der	Baugerichtstag	mit	der	
Fragestellung	an,	ob	der	Gesetzgeber	zur	
Verbesserung	des	Verbraucherschutzes	
eine	gesetzliche	Regelung	zur	Baube-
schreibungspflicht	einführen	sollte.	Ab-
gesehen	davon,	dass	nicht	zu	erkennen	
ist,	wie	eine	solche	Lösung	aussehen	
könnte,	ist	dies	weder	praktikabel	noch	
sinnvoll.	Hier	gilt	der	Grundsatz,	wie	
bei	jedem	Kauf:	„Augen	auf,	denn	Kauf	
ist	Kauf.“

Der	Erwerber	sollte	die	Tauglichkeit	
der	Baubeschreibung	durch	einen	Fach-
mann	prüfen	lassen,	bevor	er	sich	zum	
Kauf	entschließt.	Die	rechtliche	Absiche-
rung	des	Käufers	erfolgt	wie	bei	jedem	
Grundstückskaufvertrag	durch	Eintra-
gung	einer	Eigentumsvormerkung.	Diese	
sichert	den	Anspruch	auf	Eigentumsum-
schreibung	auf	den	Käufer.	Voraussetzung	
hierfür	ist	allerdings,	dass	der	Kaufpreis	
voll	bezahlt	ist	und	das	Eigentum	lasten-
frei	übertragen	werden	kann.

Ohne	Aufbaufinanzierung	kommt	
selbst	der	solventeste	Bauträger	nicht	
aus.	Den	hierfür	benötigten	Bankkredit	
lässt	sich	die	Bank	mit	einer	erstrangigen	
Grundschuld	absichern,	was	bedeutet,	
dass	die	Eigentumsvormerkung	des	Er-
werbers	im	Range	danach	steht.	Im	Inte-
resse	des	lastenfreien	Eigentumserwerbs	
kann	mithin	eine	Kaufpreiszahlung	nur	
unter	der	Voraussetzung	erfolgen,	dass	
die	Löschung	der	Grundschuld	der	bau-
finanzierenden	Bank	sichergestellt	ist.	
Bei	mangelfreier	Bauerrichtung	und	
Zahlung	des	Kaufpreises	nach	Fertigstel-
lung	ist	dies	kein	Problem.	Denn	bevor	
der	Kaufpreis	gezahlt	wird,	muss	dem	
beurkundenden	Notar	die	Löschungsbe-
willigung	für	die	zu	löschende	Grund-
schuld	mit	der	Maßgabe	vorliegen,	dass	
hiervon	Gebrauch	gemacht	werden	kann,	
sobald	der	Kaufpreis	bezahlt	ist.
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Für	die	baufinanzierende	Bank	ist	dies	
in	der	Regel	deshalb	kein	Problem,	weil	
die	Kaufpreisschuld	regelmäßig	an	die	
Bank	abzutreten	ist	und	damit	sicherge-
stellt	werden	kann,	dass	mit	befreiender	
Wirkung	auch	zugleich	das	Darlehensri-
siko	der	baufinanzierenden	Bank	abge-
deckt	ist.	Sie	erhält	den	Kaufpreis.	Auf	
der	anderen	Seite	erhält	der	Käufer	den	
mangelfreien	Kaufgegenstand	zu	Besitz	
und	zu	Eigentum	übertragen.	Die	Zah-
lung	des	gesamten	Kaufpreises	erfolgt	da-
bei	Zug	um	Zug	gegen	die	Löschung	der	
Aufbaugrundschuld	und	führt	damit	im	
Ergebnis	zu	einer	lastenfreien	Eigentum-
sumschreibung.

Die	Probleme	fallen	an,	wenn	Mängel-
rechte	geltend	gemacht	werden.	Sie	sind	
in	diesem	Vorleistungsmodell	jedoch	be-
herrschbar.	Der	Bauträger	hat	Besitz	und	
Eigentum	und	wird	bemüht	sein,	in	den	
Besitz	des	Kaufpreises	zu	kommen.	Der	
Erwerber	hat	zu	allen	Mängelrechten	
weder	Besitz	noch	Eigentum.	Beide	Par-
teien	werden	motiviert	sein,	diese	Kon-
fliktlage	durch	vertragsgerechte	Erfül-
lung	der	jeweiligen	Leistung	zu	lösen.

Diese	Lösung	verlangt	vom	Bauträger	
allerdings	eine	Vorleistung	in	beacht-
licher	Höhe	und	bürdet	ihm	das	Insol-
venz	risiko	des	Erwerbers	auf,	der	im	
Zeitpunkt	der	Besitzübernahme	des	Kauf-
objektes	auch	über	die	Finanzmittel	zur	
Kaufpreiszahlung	verfügen	muss.	Aber	
auch	dieses	Risiko	ist	beherrschbar,	
wenn	der	Erwerber	bei	Kaufvertragsab-
schluss	seine	Finanzierung	in	tauglicher	
Form	nachweist.

Diese	Vertragslösung	verlangt	nach	
einem	wirtschaftlich	starken	Bauträger	
und	führt	mit	der	Vorfinanzierung	des	
gesamten	Bauvorhabens	auch	zu	einer	
wesentlichen	Verteuerung	des	Bauens.	
Nicht	zuletzt	aus	diesem	Grund	wird	
dieses	Modell	meist	gemieden.

Vormerkungsmodell mit Abschlags 
zahlung

Die	Makler-	und	Bauträgerverordnung	
schafft	dem	Bauträger	Erleichterung,	in-
dem	ihm	gestattet	wird,	nach	Baufort-
schritt	den	Kaufpreis	in	bis	zu	sieben	
Teilraten	entgegen	zu	nehmen.	Die	Vor-
leistungspflicht	des	Bauträgers	wird	da-
durch	abgemildert,	da	ihm	Liquidität	
schon	während	des	Baugeschehens	auf-
grund	Zahlungen	von	Abschlägen	zuge-
führt	wird.

Die	Frage	bleibt	allerdings	zu	beant-
worten,	wie	das	Interesse	des	Erwerbers	
sichergestellt	wird,	lastenfreies	Eigen-
tum	zu	erreichen,	wenn	der	Bauträger	
das	Bauvorhaben	nicht	vollendet	oder	
mit	schweren	Mängeln	behaftet	erstellt	
(	z.	B.	im	Fall	der	Insolvenz	des	Bauträ-
gers).	Das	auf	die	Leistungsstörung	an-
zuwendende	Werkvertragsrecht	des	BGB	
gibt	dem	Erwerber	zwar	Erfüllungs-	bzw.	
Nacherfüllungsansprüche	und	weitere	
Mängelrechte	gegenüber	den	Bauträgern,	
die	auch	im	Falle	der	Insolvenz	nicht	un-
tergehen,	aber	in	der	Regel	nicht	mehr	
durchsetzbar	sind.

Im	Grundbuch	steht	der	Erwerber	
auch	in	diesem	Fall	mit	seiner	Eigentums-
vormerkung	im	Range	nach	der	Grund-
schuld,	die	die	gesamte	Aufbaufinanzie-
rung	absichert.	Hat	der	Erwerber	den	
Kaufpreis	mit	seiner	Bank	finanziert,	
was	der	Regelfall	ist,	so	ist	zugunsten	
der	baupreisfinanzierenden	Bank	eine	
weitere	Grundschuld	eingetragen,	die	
im	Range	nach	der	Aufbaufinanzierung,	
jedoch	ebenfalls	vor	der	Eigentumsvor-
merkung	rangiert.

Die	Frage	ist	also,	wie	erreicht	wer-
den	kann,	dass	die	Aufbaubank	eine	Lö-
schungsbewilligung	für	i 4.000.000,00	
erteilt,	damit	die	Kaufpreisbank	ihre	
Grundschuld	in	Höhe	von	i 500.000,00	
erstrangig	erhält,	was	regelmäßig	ihr	
Ziel	ist.

Dieses	Dilemma	versucht	die	Makler-	
und	Bauträgerverordnung	dadurch	zu	
lösen,	dass	sie	von	dem	Bauträger	vor	
Entgegennahme	von	Abschlagszahlun-
gen	eine	Freistellungserklärung	der	
Aufbaubank	verlangt	(§	3	MaBV).	Danach	
muss	die	Aufbaubank	sich	verpflichten,	
Löschungsbewilligung	zu	erteilen,	und	

zwar	nicht	nur	bei	Vollendung	des	Bau-
vorhabens	und	Zahlung	der	gesamten	
geschuldeten	Vertragssumme,	sondern	
auch	im	Falle	des	steckengebliebenen	
Bauvorhabens	unverzüglich	nach	Zah-
lung	des	dem	erreichten	Bautenstand	
entsprechenden	Teils	der	geschuldeten	
Vertragssumme	durch	den	Erwerber.	
Anstelle	dieser	Freistellung	hat	die	auf-
baufinanzierende	Bank	auch	das	Recht,	
vom	Erwerber	die	vertragsgemäß	zum	
anteiligen	Wert	des	Vertragsobjektes	ge-
leisteten	Zahlungen	zurückzuzahlen,	
gegebenenfalls	mit	dem	Ziel,	das	Bau-
vorhaben	in	eigener	Regie	zu	vollenden.	
Diese	Alternativlösung	findet	in	der	Pra-
xis	jedoch	kaum	Beachtung.	Im	Krisen-
fall	stellt	sich	die	Problemlage	für	den	
Erwerber	damit	wie	folgt	dar:

Mit	der	aufbaufinanzierenden	Bank	
muss	der	Erwerber	diskutieren,	welcher	
Wert	bis	zur	Einstellung	des	Bauvorha-
bens	erreicht	ist	und	ob	der	Erwerber	
die	hierfür	geschuldete	Vertragssumme	
bereits	geleistet	hat	oder	ob	noch	Forde-
rungen	offenstehen.	Dem	Erwerber	kann	
in	diesem	Fall	nur	geraten	werden,	sich	
eines	Sachverständigengutachtens	zum	
Nachweis	dieser	Voraussetzungen	zu	be-
dienen,	um	ein	angemessenes	Verhand-
lungsergebnis	mit	der	Bank	zu	erzielen.

Wenn	der	Erwerber	eine	Einigung	
mit	der	Bank	erzielt	hat	und	diese	die	
Löschungsbewilligung	erteilt,	steht	die	
weitere	Diskussion	mit	dem	Insolvenz-
verwalter	des	Bauträgers	an.	Dieser	ver-
folgt	die	vertragsgemäß	festgeschriebe-
nen	Ansprüche	des	Insolvenzschuldners.	
Der	Insolvenzverwalter	muss	nämlich	
nach	Eintritt	der	Insolvenz	des	Bauträgers	
nochmals	die	Auflassung	zugunsten	des	
Erwerbers	erklären.	Er	wird	dies	davon	
abhängig	machen,	dass	der	Insolvenz-
verwalter	sämtliche	Rechte,	die	er	nach	
der	Insolvenzordnung	geltend	machen	
kann,	gegenüber	dem	Erwerber	durch-
gesetzt	hat.

Der	5.	Baugerichtstag	diskutiert	in	
diesem	Zusammenhang	die	Frage,	ob	
zur	Stärkung	der	Erwerberinteressen	
dem	Bauträger	durch	gesetzliche	Rege-
lung	zur	Pflicht	gemacht	werden	kann,	
bei	Abschluss	eines	Bauträgervertrages	
dem	Erwerber	eine	Bürgschaft	zu	geben,	
die	die	Rückzahlung	gezahlter	Abschläge	
im	Falle	des	Rücktritts	vom	Vertrag	ab-
sichert.	Nach	der	derzeitigen	Rechtslage	
führt	nämlich	der	Rücktritt	vom	Vertrag	
zu	einer	noch	unsichereren	Position	des	

Beispiel:

Aufbaufinanzierung    € 4.000.000,00
Kaufpreisfinanzierung  € 500.000,00

dies führt zu folgendem  
Rangverhältnis:

1. Rang:   Grundschuld über  
€ 4.000.000,00 Aufbaubank

2. Rang:  € 500.000,00 Kaufpreisbank

3. Rang:   Eigentumsvormerkung  
Erwerber
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Erwerbers	als	ohne	Rücktritt.	Er	hat	zwar	
einen	Rückzahlungsanspruch,	der	jedoch	
zur	Insolvenztabelle	anzumelden	ist.	
Seine	Eigentumsvormerkung	nutzt	ihm	
in	diesem	Fall	auch	wenig,	denn	mit	der	
Ausübung	des	Rücktrittsrechts	verliert	
er	seinen	Eigentumsverschaffungsan-
spruch	und	damit	die	Eigentumsvor-
merkung	ihre	Wirkung.	Sie	bleibt	nur	
noch	als	Buchposition	im	Grundbuch	
stehen.	Die	Löschung	der	Eigentumsvor-
merkung	kann	jedoch	auch	ohne	Rück-
zahlung	bereits	geleisteter	Abschläge	er-
wirkt	werden.	Die	Geltendmachung	eines	
Rücktrittrechtes	hilft	dem	Erwerber	in	
diesen	Fällen	nicht	weiter.

Die	einzige	Möglichkeit	die	ihm	ver-
bleibt,	ist,	nach	Einigung	mit	der	aufbau-
finanzierenden	Bank	und	dem	Insolvenz-
verwalter	gemeinsam	mit	den	anderen	
Erwerbern	das	Bauvorhaben	in	eigener	
Regie	fertig	zu	stellen.	Die	organisatori-
schen	Probleme,	die	dabei	zu	überwinden	
sind,	liegen	auf	der	Hand.	Die	Erwerber	
setzen	sich	aus	dem	Kreis	der	Käufer	zu-
sammen	und	bilden	auf	einmal	eine	
Schicksalsgemeinschaft.

Bauträgervertrag als Bauherrenmodell

Die	beim	Bauträgermodell	aufgezeigten	
Problemlagen	werden	mit	dem	Bauher-
renmodell	überwunden.	An	deren	Stelle	
treten	allerdings	andere	Probleme,	die	
es	kurz	zu	skizzieren	gilt:

Das	Kernstück	des	Bauherrenmodells	
besteht	darin,	dass	der	Bauträger	als	Or-
ganisator	des	Bauvorhabens	auf	seinem	
Grundstück	eine	Baugenehmigung	er-
wirkt:	Handelt	es	sich	um	ein	Mehrfamili-
enhaus,	so	wird	er	wie	im	Ausgangsfalls	
ebenfalls	eine	Teilung	des	Grundstückes	
und	die	Bildung	von	Wohnungseigentum	
nach	den	Regeln	des	Wohnungseigen-
tumsgesetzes	herbeiführen.	Die	Teilungs-
erklärung	enthält	dabei	als	wesentlichen	
Grundsatz	auch	die	Verpflichtung	des	Mit-
eigentümers	zur	erstmaligen	Herstellung	
des	Objektes.

Der	Käufer	erwirbt	in	dem	Fall	des	Bau-
herrenmodells	einen	Miteigentumsanteil,	
verbunden	mit	dem	Sondereigentum	an	
der	Wohnung,	die	er	erwirbt.	Dieser	Kauf-
vertrag	beschränkt	sich	damit	auf	die	
Eigentumsverschaffung	des	Miteigen-
tumsanteils	an	dem	Baugrundstück,	
verbunden	mit	dem	noch	nicht	herge-
stellten	Wohnungseigentum.	Mit	Zahlung	
dieses	Kaufpreises	erhält	der	Erwerber	
unverzüglich	Eigentum	an	Grund	und	
Boden	und	dies	auch	lastenfrei.

Das	Risiko	der	Erstellung	der	Bau-
maßnahme	übernimmt	in	diesem	Fall	
der	Erwerber	in	eigener	Regie	auf	eigene	
Verantwortung	und	auf	eigene	Kosten.	
Dies	wird	in	der	Form	meist	organisiert,	
dass	sämtliche	für	die	Baudurchführung	
benötigten	Leistungsträger	feststehen,	
die	Verträge	vorverhandelt	sind	und	ins-
gesamt	damit	ein	Vertragspaket	für	die	
Beauftragung	sämtlicher	erforderlichen	
Leistungen	für	die	Realisierung	des	Bau-
vorhabens	gegeben	ist.	Nicht	der	Bauträ-
ger	schließt	jetzt	diese	Verträge	ab,	son-
dern	der	Erwerber.	Er	rückt	damit	in	die	
Rechtstellung	eines	Bauherrn	ein,	dem	
ein	fertiges	Konzept	zur	Beauftragung	
der	notwendigen	Bauleistungen,	meist	
in	Form	einer	Generalunternehmerbeauf-
tragung	vorgelegt	wird.

Handelt	es	sich	bei	dem	Bauvorhaben	
um	ein	Mehrfamilienhaus,	funktioniert	
dieses	Modell	nur	dann,	wenn	der	Verkauf	
der	Wohneinheiten	abgeschlossen	und	
damit	alle	Erwerber	auch	bekannt	sind.	
Da	jeder	Erwerber	nur	den	auf	seine	Woh-
nung	entfallenden	Anteil	des	Baupreises	
zu	zahlen	hat,	funktioniert	diese	Ver-
tragslösung	nur,	wenn	für	jede	Wohnung	
ein	Erwerber	bereit	steht,	die	Zahlungs-
pflicht	des	auf	ihn	fallenden	Baupreises	
auch	zu	übernehmen.	In	der	Praxis	er-
folgt	dies	meist	in	der	Form,	dass	die	Be-
urkundung	der	Erwerberverträge	aller	
Erwerber	gleichzeitig	erfolgt.	Sind	eine	
oder	mehrere	Wohnungen	noch	nicht	
verkauft,	so	tritt	in	der	Regel	der	Orga-
nisator	dieser	Baumaßnahme	(Bauträger)	
in	diese	Position	ein,	sodass	die	Bauher-
rengemeinschaft	komplett	ist	und	die	
Beauftragung	auch	durchgeführt	wer-
den	kann.

Da	der	Grundstückskaufvertrag	mit	
dem	Abschluss	des	Bauvertrages	gekop-
pelt	ist,	bedarf	es	der	Beurkundung	der	
Grundstückskaufverträge	und	der	Bau-
verträge.	Im	Ergebnis	sind	jedoch	beide	
Verträge	getrennt	zu	sehen.	Mit	Bezah-
lung	des	Kaufpreises	für	den	Grund-
stückskauf	(Grundstückskaufanteil,	Mit-
eigentumsanteil)	erwirbt	nämlich	der	
Erwerber	Eigentum.	Als	Bauherr	und	
Auftraggeber	sämtlicher	Bauleistungen	
hängt	seine	Rechtsposition	ganz	maß-
geblich	von	der	Vertragsgestaltung	des	
Bauvertrages	ab.	Ist	diese	sorgfältig	auf-
gestellt,	bietet	dieses	Modell	in	den	meisten	
Fällen	für	den	Erwerber	mehr	Sicherheit	
als	bei	dem	klassischen	Bauträgervertrag.	
Voraussetzung	hierfür	ist	allerdings,	dass	
die	mit	dem	Bauvertrag	vertraglich	ge-
bundenen	Leistungsträger	leistungsfähig	

und	leistungsbereit	sind.	In	diesem	Fall	
ist	der	Erwerber	gut	beraten,	sich	vor	
Abschluss	solcher	Verträge	über	die	Leis-
tungsfähigkeit	der	bauausführenden	
Firmen,	einschließlich	des	gesamt	ge-
wählten	Vertragskonzeptes	zu	informie-
ren,	bevor	er	zum	Vertragsabschluss	
schreitet.

Prof. Rudolf Jochem ist Fachanwalt für Bau- und 

Architektenrecht und Baurechtsspezialist (im Sinne 

des Netzwerks Bauanwälte).
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Das derzeitige Sicherheitsniveau für 
den Verbraucher bei Bauträgerver
trägen wird auf nationaler Ebene im 
Wesentlichen durch die zwingenden 
Regelungen der Makler und Bauträ
gerverordnung (MaBV), die Beleh
rungen und Vollzugsüberwachung 
des Notars sowie eine verbraucher
freundliche AGBRechtsprechung  
bestimmt. Verbesserungen sind 
möglich und erstrebenswert.

Die	MaBV	hat	ihre	Wurzeln	im	Verbrau-
cherschutzrecht	und	enthält	besondere	
Sicherungspflichten	für	den	Bauträger.	
Der	Notar	hat	auf	typische	Risiken	eines	
Vertragsschlusses	hinzuweisen	und		
diese	durch	eine	ausgewogene	Vertrags-
gestaltung	und	sorgfältige	Vollzugs-
überwachung	zu	minimieren.	Beim	

Bauträgervertrag	wird	nach	Inhalt	und	
Gestaltung	das	Vorliegen	Allgemeiner	
Geschäftsbedingungen	vermutet.1	Ist	
der	Erwerber	ein	Verbraucher,	gelten	
Allgemeine	Geschäftsbedingungen	als	
vom	Unternehmer	gestellt,	§	310	Abs.	3	
Nr.	1	BGB.	Damit	ist	die	AGB-Kontrolle	
in	der	Regel	eröffnet.

Inwieweit	all	dies	ausreicht	und	ob	
nicht	weitere	Vorschriften	mehr	Sicher-
heit	des	Verbrauchers	beim	Abschluss	
und	Vollzug	von	Bauträgerverträgen	ge-
währleisten	sollten,	ist	Gegenstand	einer	
längeren	und	fruchtbaren	Diskussion.2	
Auf	dem	diesjährigen	5.	Deutschen	Bau-
gerichtstag	wird	diese	Diskussion	hin-
sichtlich	der	höchst	relevanten	Teilas-
pekte	Rückzahlungsbürgschaft	(in	
Ergänzung	des	Vormerkungsmodells),	
Baubeschreibungspflicht	und	Dokumen-

tationspflicht	fortgesetzt.	Darüber	hin-
aus	wird	die	Ermöglichung	einer	Verge-
meinschaftung	der	Abnahme	des	
Gemeinschaftseigentums	und	die	Bin-
dung	von	Nachzüglern	an	eine	auf	der	
Grundlage	eines	entsprechenden	Be-
schlusses	der	Eigentümergemeinschaft	
erklärte	Abnahme	erörtert.	Eine	solche	
Regelung	könnte	wirksam	ausschließen,	
dass	eine	Person	aus	dem	Lager	des	Bau-
trägers	ohne	unvoreingenommene	Prü-
fung	der	Abnahmereife	die	Abnahme	er-
klärt	und	würde	auch	dem	Interesse	des	
Bauträgers	an	einer	möglichst	frühzeiti-
gen	und	einheitlichen	Abnahme	des	Ge-
meinschaftseigentums	gerecht.	Dies	
würde	mithin	mehr	Sicherheit	für	alle	
Beteiligten	bieten.	

Die	im	Vorfeld	veröffentlichten	Thesen	
zu	diesen	vier	angerissenen	Themen	des	

Die Kunst der Präzision
Mehr	Sicherheit	beim	Abschluss	und	Vollzug	von	Bauträgerverträgen

von	RA	Dr.	Andreas	Neumann,	KOENEN	RECHTSANWÄLTE,	Essen	/	Hannover	/	Münster	/	Bielefeld		
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„Arbeitskreises	V	Bauträgerrecht“	von	
Professor	Dr.	Jochen	Glöckner	und	Rechts	-
anwalt	Dr.	Achim	Olrik	Vogel	sind	nach	
Maßgabe	der	Komplexität	und	Reichwei-
te	der	Themen	ausgesprochen	differen-
ziert	und	fundiert.3	

Minimierung der Risiken des  
Vormerkungsmodells 

Die	MaBV	verbietet	es	dem	Bauträger,	
Zahlungen	ohne	Vorliegen	der	unter	den	
besonderen	Sicherungspflichten	bezeich-
neten	und	standardmäßig	in	die	Bauträ-
gerverträge	aufgenommenen	zwingenden	
Voraussetzungen	entgegenzunehmen.	
Hierzu	gehören	neben	dem	Vorliegen	
der	öffentlich-rechtlichen	Genehmigun-
gen	die	Eintragung	einer	Auflassungs-
vormerkung	an	vereinbarter	Rangstelle	
in	Abteilung	II	des	Grundbuchs	und	die	
Sicherung	der	Freistellung	des	Vertrags-
objekts	von	allen	Grundpfandrechten,	
die	der	Vormerkung	im	Rang	vorgehen	
oder	gleichstehen	und	nicht	übernom-
men	werden	sollen.	Mit	Entstehung	der	
Vormerkung	durch	Einigung	und	Ein-
tragung	im	Grundbuch	kann	der	Erwer-
ber	vormerkungswidrige	Verfügungen	
zwar	nicht	verhindern,	sie	sind	allein	
ihm	gegenüber	aber	unwirksam.	Sofern	
die	Vormerkung	vor	Eröffnung	des	In-
solvenzverfahrens	eingetragen	ist,	gilt	
dies	auch	für	Verfügungen	durch	den	
Insolvenzverwalter,	der	insoweit	zur	Er-
füllung	verpflichtet	ist.	Die	Vormerkung	
ist	akzessorisch	und	erlischt	bereits	mit	
Untergang	des	gesicherten	Anspruchs,	
so	dass	das	Grundbuch	in	diesem	Fall	
unrichtig	wird.	Tritt	der	zunächst	durch	
Vormerkung	gesicherte	Erwerber	nach	
Zahlung	des	Erwerbspreises	oder	eines	
Teils	hiervon	vom	Bauträgervertrag		
zurück	oder	verlangt	Schadensersatz	
statt	der	Leistung,	kann	der	Insolvenz-
verwalter	von	ihm	die	Abgabe	der	Lö-

schungsbewilligung	verlangen,	ohne	
die	geleisteten	Zahlungen	aus	der	Masse	
zurückerstatten	zu	müssen.4	Der	Erwer-
ber	wird	einfacher	Insolvenzgläubiger	
und	erhält	allenfalls	nach	Jahren	eine	
Quote.

Das	zur	Sicherung	der	Lastenfreistel-
lung	eingeholte	Freigabeversprechen		
eines	etwaigen	Globalgläubigers	sichert	
den	Erwerber	ebenfalls	nur	unzurei-
chend.	Denn	der	Globalgläubiger	kann	
im	Fall	der	Nichtvollendung	des	Bauvor-
habens	regelmäßig	wählen,	ob	er	das	
Objekt	gegen	Zahlung	des	dem	erreich-
ten	Bautenstand	entsprechenden	Teils	
der	geschuldeten	Vertragssumme	frei-
gibt,	mit	dem	der	Erwerber	schlimmsten-
falls	nichts	anfangen	kann	(Bauruine),	
oder	ob	er	die	geleisteten	Zahlungen	zu-
rückzahlt.	Letzteres	müsste	er	jedoch	
nach	der	herrschenden	Auslegung	der	
MaBV	nur	„anteilig“,	bis	zum	aktuell	
auf	dem	Markt	durchsetzbaren	Wert	–	
nicht	Vertragswert	–	des	Vertragsobjekts.	

Risiken	bestehen	insbesondere	im	
Mehrgeschossbau,	da	eine	mögliche	Fer-
tigstellung	hier	in	umso	höherem	Maße	
auch	von	der	Zahlungsfähigkeit	und	Bo-
nität	der	übrigen	künftigen	Miteigentü-
mer	abhängt.	Die	Vertragserfüllungssi-
cherheit	gem.	§	632a	Abs.	3	BGB	bei	
Verbraucherverträgen	durch	Bürgschaft	
oder	Einbehalt	des	Erwerbers	nach	
Wahl	des	Bauträgers	in	Höhe	von	nur	5	
%	des	Erwerbspreises	reicht	zur	Siche-
rung	des	aufgezeigten	Risikopotenzials	
nicht	aus.	Dementsprechend	schlägt	
Rechtsanwalt	Dr.	Achim	Olrik	Vogel	in	
seiner	These	1	für	den	Verbraucherver-
trag	in	Ergänzung	des	Vormerkungsmo-
dells	und	wohl	anstelle	der	vorgenann-
ten	Vertragserfüllungssicherheit	die	
zwingende	Regelung	vor,	dass	dem	Er-
werber	vor	Leistung	der	ersten	Rate	eine	
Rückzahlungsbürgschaft	über	den	ge-
samten	zu	zahlenden	Erwerbspreis	über-

geben	wird.	Die	hierdurch	zu	erwarten-
de	Verteuerung	der	Bauträgerobjekte	
durch	Einpreisung	der	Avalprovisionen,	
Bearbeitungs-	und	Ausfertigungsgebüh-
ren	und	des	erhöhten	Zinsaufwands	hält	
sich	nach	einer	im	Auftrage	der	Bundes-
notarkammer	vom	Institut	für	Finanz-
marktforschung	und	Qualitätssicherung	
an	der	Universität	Witten	/Herdecke	er-
stellten	rechtsökonomischen	Studie	vom	
August	2008	in	Grenzen.5	Sie	dürfte	einer	
solchen	zwingenden	Regelung	in	Ergän-
zung	der	besonderen	Sicherungspflichten	
der	MaBV	nicht	entgegenstehen.	

Konkretisierung der Baubeschreibungs
pflicht – kein zahnloser Tiger

Eine	Baubeschreibungspflicht	für	Bau-
trägerverträge	gibt	es	bekanntlich	be-
reits	zumindest	in	rudimentärer	Form	
in	der	MaBV	sowie	aufgrund	der	Bestim-
mungen	des	allgemeinen	und	besonde-
ren	Schuldrechts	des	BGB,	zumal	die	
Baubeschreibung	die	wesentlichen	ver-
traglichen	Herstellungspflichten	des	
Bauträgers	regelt.	Für	sie	gilt	das	AGB-
rechtliche	Transparenzgebot,	d.	h.	sie	
muss	klar,	verständlich	und	bestimmt	
gefasst	sein.6	Die	maßgebliche	Baube-
schreibung,	auf	die	im	Bauträgervertrag	
verwiesen	wird,	muss	–	sofern	wie	regel-
mäßig	auch	die	Eigentumsübertragung	
an	Grundbesitz	Vertragsgegenstand	ist	–	
zudem	ebenfalls	beurkundet	(verlesen)	
worden	sein,	ansonsten	ist	der	notariel-
le	Vertrag	nichtig.7	Durch	die	Verwei-
sung	(nicht	nur	Bezugnahme)	oder	bei	
kleineren	Objekten	auch	durch	Mitbeur-
kundung	wird	die	Baubeschreibung	Ver-
tragsbestandteil.	Baubeschreibungen	
unterscheiden	sich	allerdings	in	der	Pra-
xis	erheblich	in	Umfang,	Qualität	und	
Präzision	der	Darstellung	der	geschulde-
ten	Leistungen,	was	nicht	zuletzt	zu	
Wettbewerbsverzerrungen	führt.	
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Die	Arbeitsgruppe	Bauvertragsrecht	
beim	Bundesministerium	der	Justiz	hatte	
in	ihrem	Abschlussbericht	vom	18.	Juni	
2013	einen	Vorschlag	für	eine	gesetzliche	
Regelung	einer	Baubeschreibungspflicht	
für	Verbraucherverträge	unterbreitet,	
der	Mindestanforderungen	an	eine	Bau-
beschreibung	aufstellt,	das	Gebiet	der	
Bauträgerverträge	jedoch	ausdrücklich	
ausspart.8	Dieser	Vorschlag	könnte	auf	
Verbraucherbauträgerverträge	übertra-
gen	werden,	so	die	These	1	von	Professor	
Dr.	Jochen	Glöckner.	Die	vorgeschlagene	
Regelung,	dass	die	Baubeschreibung	
dem	Besteller	in	Textform	und	rechtzei-
tig	vor	Vertragsschluss	zur	Verfügung	
zu	stellen	ist,	dürfte	inzwischen	aller-
dings	redundant	sein,	da	das	Beurkun-
dungsrecht	insbesondere	nach	der	Ver-
schärfung	der	Vierzehntagesfrist	in	§	17	
Abs.	2a	BeurkG	durch	das	Gesetz	zur	
Stärkung	des	Verbraucherschutzes	im	
notariellen	Beurkundungsverfahren	
vom	15.07.2013	bereits	entsprechende	
Vorkehrungen	vorsieht.9

Problematisch	können	auch	die	vom	
Bauträger	sonst	noch	überreichten	Un-
terlagen,	Prospekte,	Anzeigen	oder	gar	
frühere,	im	Nachhinein	veränderte	Ver-
sionen	der	letztlich	zur	notariellen	Be-
urkundung	gelangten	Baubeschreibung	
werden.	Hier	schützen	sich	Bauträger	
häufig	mit	problematischen	Prospekt-
haftungsklauseln,	die	den	Erwerber	z.	B.	
erklären	lassen,	dass	ihm	der	Veräußerer	
auf	welchen	Wegen	auch	immer	keiner-
lei	Zusagen	zur	Beschaffenheit	des	Bau-
werks	und	der	Bauleistungen	gemacht	
habe,	die	nicht	in	der	Baubeschreibung,	
in	den	Bauzeichnungen	oder	in	der	Er-
werbsurkunde	ihren	Niederschlag	ge-
funden	hätten,	oder	dass	etwa	früher	
überreichte	oder	veröffentlichte	Infor-
mationen	durch	die	aktuelle	Beurkun-
dung	und	die	Bezugsurkunden	pauschal	
„berichtigt“	würden.	Durch	eine	Vermu-

tung	für	das	Fortwirken	früher	gemach-
ter	Angaben,	sofern	die	jeweilige	Ände-
rung	nicht	detailliert	klargestellt	wird,	
würden	die	Bauträger	zu	mehr	Vorsicht	
hinsichtlich	vorvertraglicher	Veröffent-
lichungen	und	Werbung	für	ihre	Projek-
te	gedrängt	und	hätten	die	Verbraucher	
mehr	Sicherheit,	alle	Aktualisierungen	
hinreichend	in	ihrer	Entscheidungsfin-
dung	berücksichtigen	zu	können.	Flan-
kiert	werden	könnte	solch	eine	Vermu-
tung	durch	die	ebenfalls	von	Glöckner	
vorgeschlagene	weitere	Vermutung	in-
formationskonformen	Verhaltens.

Mehr Rechte auf Bauunterlagen

Ob	der	Bauträger	die	objektbezogene	Do-
kumentation	wie	Planungsunterlagen,	
technische	Nachweise	und	Gutachten	
an	den	Erwerber	herausgeben	muss,	
hängt	in	erster	Linie	von	den	vertragli-
chen	Vereinbarungen	ab.	Bezüglich	des	
Energieausweises	nach	der	Energieein-
sparverordnung	(EnEV)	beispielsweise	
wurde	bislang	standardmäßig	alterna-
tiv	die	Übergabe	des	Energieausweises	
oder	der	ausdrückliche	Verzicht	darauf	
im	Notarvertrag	dokumentiert.	Der	Ver-
zicht	dürfte	nach	der	Verschärfung	des	
§	16	Abs.	2	EnEV	durch	Verordnung	vom	
18.11.2013	nicht	mehr	möglich	sein,10	
ein	Hinweis	des	Notars	auf	die	Vorlage-	
und	Übergabepflicht	jedoch	genügen.11

Ohne	vertragliche	Vereinbarung	
kann	der	Verbraucher	nach	derzeitiger	
Rechtslage	die	Herausgabe	anderer	Bau-
unterlagen	nur	dann	verlangen,	wenn	
sie	für	die	nach	der	gewöhnlichen	oder	
nach	dem	Vertrag	vorausgesetzten	Nut-
zung	erforderlich	sind	–	wie	z.	B.	Ge-
brauchsanleitungen	mitveräußerter	
technischer	Geräte	oder	wenn	er	für	die	
jeweilige	Unterlage	ein	besonderes	kon-
kret	begründetes	Interesse	nachweisen	
kann.	Für	letzteres	genügen	z.	B.	die	Not-

wendigkeit	der	Verwaltung	und	die	abs-
trakte	Möglichkeit	künftiger	Änderun-
gen	oder	künftigen	Reparaturbedarfs	
gerade	nicht.12	Hier	besteht	eine	Schutz-
lücke	im	Hinblick	auf	die	Planungssicher-
heit	des	Erwerbers.	Es	bedarf	daher	nach	
der	These	4	von	Professor	Dr.	Jochen	
Glöckner	einer	gesetzlichen	Regelung	
bezüglich	des	Umfangs	und	Inhalts	be-
stimmter	Dokumentationspflichten	des	
Bauträgers	zumindest	bei	Verbraucher-
verträgen.	Es	bietet	sich	an,	solche	Do-
kumentations-	und	Herausgabepflichten	
ähnlich	wie	beim	Energieausweis	bei	
den	bestehenden	Regelungen	zur	jewei-
ligen	Unterlage	selbst	zu	regeln.	Für	ein	
Baugrundgutachten	gilt	sicher	anderes	
als	für	den	Holzschutzmittelnachweis.13	
Der	Notar	müsste	über	diese	Pflichten	
dann	zumindest	belehren,	wenn	die	
Übergabe	nicht	ohnehin	vertraglich	ge-
regelt	werden	soll,	was	sicherlich	vor-
zugswürdig	ist.	

Dauerbrenner Abnahme des  
Gemeinschaftseigentums

Der	Unternehmer	ist	hinsichtlich	der	
ihn	entlastenden	Wirkungen	der	Abnah-
me	(u.	a.	Übergang	der	Leistungs-	und	
Vergütungsgefahr	auf	den	Erwerber,	
Darlegungs-	und	Beweislastumkehr	bei	
Mängeln,	Verlust	nicht	vorbehaltener	
Ansprüche	des	Erwerbers,	Verjährungs-
beginn	bezüglich	der	Mängelansprüche)	
an	einem	möglichst	frühen	und	einheit-
lichen	Abnahmetermin	gerade	hinsicht-
lich	des	Gemeinschaftseigentums	inter-
essiert.	Da	jedem	Erwerber	ein	Anspruch	
auf	mangelfreie	Herstellung	des	gesam-
ten	Gemeinschaftseigentums	zusteht	
und	die	Eigentümergemeinschaft	diesen	
Erfüllungsanspruch	sowie	die	Geltend-
machung	von	Ansprüchen	wegen	ge-
meinschaftsbezogener	Mängel	an	sich	
ziehen	kann,	ist	insoweit	die	letzte	Ab-
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Dr. Andreas Neumann, Rechtsanwalt

nahme	maßgeblich.14	Insbesondere	bei	
größeren	Wohnanlagen	bietet	sich	auch	
aus	praktischen	Gründen	die	Delegation	
der	Abnahme	des	Gemeinschaftseigen-
tums	im	Bauträgervertrag	an.	Eine	Klau-
sel,	die	die	Abnahme	des	Gemeinschafts-
eigentums	durch	einen	vom	Bauträger	
bestimmbaren	Erstverwalter	auch	nur	
ermöglicht,	benachteiligt	den	Erwerber	
jedoch	unangemessen	und	hält	daher	
einer	Inhaltskontrolle	nach	§	307	Abs.	1	
S.	1	BGB	nicht	stand.15	Eine	gängige	Alter-
native	ist	die	(erkennbar	widerrufliche)	
Bevollmächtigung	eines	neutralen	Sach-
verständigen	mit	Selbsteintrittsrecht	
des	Erwerbers.	In	Betracht	kommt	aber	
auch	ein	bestimmtes	Abnahmegremium	
aus	dem	Kreis	der	Erwerber	oder	der	
Verwaltungsbeirat,	sofern	dieser	bereits	
gebildet	ist.	

Ob	auch	die	(werdende)	Wohnungsei-
gentümergemeinschaft	die	Abnahme-
verpflichtung	bezüglich	des	Gemein-
schaftseigentums	an	sich	ziehen	und	

eine	neutrale	Person	für	die	Abnahme-
erklärung	bestimmen	kann,	ist	nach	
derzeitiger	Rechtslage	ungeklärt	und	
wird	unter	dem	Stichpunkt	der	„Verge-
meinschaftung	der	gemeinschaftsbezo-
genen	Abnahme“	seit	einiger	Zeit	rege	
diskutiert.16	Diese	Möglichkeit	und	ihre	
näheren	Voraussetzungen	sowie	die	Bin-
dung	von	Nachzüglern	an	eine	so	erfolg-
te	Abnahme	sollten	nach	der	These	2	
von	Rechtsanwalt	Dr.	Achim	Olrik	Vogel	
gesetzlich	normiert	werden.	§	10	Abs.	6	
Satz	3	bzw.	§	10	Abs.	4	i.V.m.	§	10	Abs.	5	
WEG	böten	derzeit	keine	hinreichende	
Sicherheit	hierfür.	

FAZIT:	In	kontinuierlicher	Weiterent-
wicklung	der	bisherigen	Empfehlungen	
an	den	Gesetzgeber	des	1.	und	3.	Deut-
schen	Baugerichtstages	von	2006	bzw.	
2010	wären	entsprechend	präzise	Emp-
fehlungen	auch	in	diesem	Jahr	wün-
schenswert.	Steter	Tropfen	höhlt	den	
Stein.		
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Effektive Vergütungsanpassung  
durch transparente Kalkulation

Regelungsstandards	als	Beitrag	zur	Konfliktvermeidung	in	der	Projektabwicklung?

von	RA	Dr.	Martin	Stoltefuß,	KOENEN	RECHTSANWÄLTE,	Essen	/	Hannover	/	Münster	/	Bielefeld

Kaum ein Thema ist in der Praxis 
der Projektabwicklung so konflikt
trächtig wie die Geltendmachung 
von Nachtragsansprüchen. Dies gilt 
nicht nur, aber insbesondere bei der 
Realisierung von Großbauvorhaben.

Die	Diskussion	zwischen	den	Vertrags-
parteien	über	Nachträge,	und	zwar	so-
wohl	dem	Grunde	als	auch	der	Höhe	
nach,	kann	bei	der	Realisierung	eines	
Bauvorhabens	eine	Eskalationsspirale	in	
Gang	setzen,	die	nicht	nur	zu	Verzöge-
rungen	und	wirtschaftlichen	Einbußen	
auf	beiden	Seiten,	sondern	in	letzter	
Konsequenz	zum	Scheitern	des	Projekts	
führen	kann.	Vor	dem	Hintergrund	dieser	
erheblichen	Praxisrelevanz	der	Thema-
tik	verwundert	es	nicht,	dass	sich	der	5.	

Deutsche	Baugerichtstag	2014	nach	
2010	und	2012	erneut	mit	Fragen	der	
Vergütungsanpassung	befasst.

Der	Arbeitskreis	VI	(Sachverständigen-
recht)	des	5.	Deutschen	Baugerichtstags	
2014	wird	sich	mit	der	Frage	befassen,	
ob	sich	(Regelungs-)Standards	hinsicht-
lich	der	Kalkulation	als	Grundlage	für	
die	Vergütungsanpassung	beim	Bauver-
trag	empfehlen.

Hier	lassen	sich	sowohl	Kontinuität	
als	auch	eine	begrüßenswerte	Weiter-
entwicklung	der	bisherigen	Beschäfti-
gung	des	Deutschen	Baugerichtstags	
mit	der	Gesamtthematik	beobachten.

Ging	es	beim	3.	Deutschen	Baugerichts-
tag	2010	unter	anderem	um	die	Diskus-
sion	alternativer	Vergütungsanpassungs-
modelle,	beispielsweise	die	Bezugnahme	

auf	eine	„übliche	Vergütung“,	wurde	im	
Rahmen	des	4.	Deutschen	Baugerichts-
tags	2012	über	die	Rechte	des	Auftragge-
bers,	nachträgliche	Anordnungen	zum	
geschuldeten	Leistungsumfang	zu	ertei-
len,	diskutiert.	Auch	der	Frage,	ob	der	
Unternehmer	für	zusätzliche	oder	geän-
derte	Leistungen	grundsätzlich	die	tat-
sächlich	hierfür	erforderlichen	Kosten	
erhalten	soll	–	und	welche	Rolle	die	hin-
terlegte	Kalkulation	in	diesem	Zusam-
menhang	spielt	–	wurde	nachgegangen.	
Auf	der	Agenda	des	Arbeitskreises	VI	ste-
hen	nunmehr,	im	Rahmen	des	5.	Deut-
schen	Baugerichtstages,	Einzelaspekte	
der	Kalkulation.	Dies	ist	insbesondere	
auch	deswegen	begrüßenswert,	weil	die	
einzelnen	Bestandteile	der	Kalkulation	
in	der	Praxis	im	Rahmen	von	Nachtrags-
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Klarheit und Transparenz: bei Nachträgen von großer Bedeutung, auch in begrifflicher Hinsicht.
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verhandlungen	immer	wieder	entschei-
dende	Bedeutung	erlangen,	die	damit	
verbundenen	Unsicherheiten	solche	Ver-
handlungen	aber	eben	auch	sehr	er-
schweren	können.

Büchner,	Gralla,	Kattenbusch	und	
Sundermeier	haben	in	ihrem	sehr	lesens-
werten	Aufsatz	„Alternativmodelle	zur	
Nachtragspreisermittlung	aus	der	Ver-
tragskalkulation“	(BauR	2010,	688)	da-
rauf	hingewiesen,	dass	das	Entstehen	von	
Nachtragssituationen	oftmals	nicht	auf	
einer	unzureichenden	Projektvorberei-
tung	beruht,	sondern	vielmehr,	vor	allem	
bei	technisch	und	organisatorisch	kom-
plexen	Bauvorhaben,	schlicht	und	ein-
fach	in	der	Natur	der	Sache	liegt	–	je	an-
spruchsvoller	das	Projekt,	desto	größer	
die	Gefahr	einer	unzureichenden	Leis-
tungsbeschreibung	–	und	Nachtragsstrei-
tigkeiten	von	beiden	Vertragsparteien	
als	„wirtschaftlich	bedeutsamstes	Kon-
fliktfeld	der	Bauprojektabwicklung“	ge-
wertet	werden.	

Vor	diesem	Hintergrund	ist	die	Kal-
kulation	der	zu	erbringenden	Leistungen	
zwar	grundsätzlich	nur	ein	Aspekt	unter	
vielen,	die	bei	Nachtragsdiskussionen	eine	
Rolle	spielen;	das	Bedürfnis	der	Praxis	
nach	klaren,	einheitlichen	Vorgaben,	
eben	also	Regelungsstandards,	rückt	die	
Kalkulation	aber	vollkommen	zurecht	
in	den	Mittelpunkt	der	diesjährigen	
Überlegungen	des	Arbeitskreises	VI.

Bei	der	Fokussierung	auf	die	Kalkula-
tion	stellen	sich	sowohl	Fragen	nach	de-
ren	Bestandteilen	wie	Baustellengemein-
kosten	und	dem	„Dauerbrenner“	in	der	
juristischen	Diskussion,	den	Allgemeinen	
Geschäftskosten	(instruktiv:	Diederichs	/
Peine,	Unterdeckung	Allgemeiner	Ge-
schäftskosten	nach	§	6	VI	VOB/B	oder	§	
642	BGB	aus	baubetrieblicher	Sicht,	NZ-
Bau	2013,	1),	als	auch	danach,	inwieweit	
eine	Kalkulation	überhaupt	Vertragsbe-
standteil	zwischen	den	Parteien	wird,	

welche	Transparenz	die	Kalkulation	des	
Auftragnehmers	für	den	Auftraggeber	
hat,	welche	Bedeutung	der	hauptvertrag-
liche	Auftragswettbewerb	für	Nachträge	
und	ihre	Berechnung	hat	oder	auch,	wie	
bei	einer	Kalkulation	mit	vorbestimmten	
Zuschlägen	(dazu	Althaus,	BauR	2012,	
1841)	zu	verfahren	ist.

Thesen zur Diskussion

Die	für	den	Arbeitskreis	VI	vorbereite-
ten	Thesen	sind	–	vergleichsweise	–	
kurz,	haben	es	aber	in	sich.	Sie	lauten	
zusammengefasst:
1.	 	Aufgrund	unterschiedlicher	Definition	

der	bei	der	Kalkulation	verwendeten	
Begriffe	in	der	Praxis	ist	es	notwendig,	
ein	einheitliches	Verständnis	zu	ent-
wickeln.

2.	 	Die	Angaben	in	derzeit	verwendeten	
Formblättern	enthalten	keine	nach-
vollziehbaren	Informationen	zur	Kal-
kulation	als	Grundlage	für	eine	Ver-
gütungsanpassung.

3.	 	Die	Kalkulationsbestandteile	„Bau-
stellengemeinkosten“	und	„Allgemeine	
Geschäftskosten“	sollten	durch	eigen-
ständige	Vergütungspositionen	erfasst	
werden.
Diese	Thesen	lassen	sich	unter	die	Be-

griffe	Einheitlichkeit,	Klarheit	und	Trans-
parenz	fassen.	Sie	werden	mit	Sicherheit	
interessante	Diskussionen	im	Arbeitskreis	
nach	sich	ziehen.

Greift	man	sich	lediglich	beispielhaft	
die	Thematik	der	„Allgemeinen	Ge-
schäfts	kosten“,	ihre	erhebliche	wirt-
schaftliche	Bedeutung	für	den	Auftrag-
nehmer	einerseits	und	nur	einige	der	
damit	verbundenen	juristischen	Frage-
stellungen	(Schaden?	Kausalität?	Ver-
gleichbarkeit	mit	entgangenem	Gewinn?	
etc.)	heraus,	wird	deutlich,	dass	es	bei	
der	Diskussion	insbesondere	auch	darum	
gehen	wird,	die	berechtigten	Interessen,	

insbesondere	eben	die	berechtigten	wirt-
schaftlichen	Interessen	beider	Vertrags-
parteien,	ausgewogen	zu	werten	und	zu	
berücksichtigen.

Sämtliche	in	den	Thesen	zum	Aus-
druck	kommenden	Standpunkte	lassen	
sich	vertreten.	Insbesondere	die	Auftrag-
nehmerseite	dürfte	es	begrüßen,	wenn	
klare	Standards	Konfliktpotential	mini-
mieren	und	„traurige	Kapitel“	wie	die	
Thematik	der	Allgemeinen	Geschäfts-
kosten	durch	eigenständige	–	anerkannte	
–	Vergütungspositionen	ergänzt	bzw.	er-
setzt	werden.

FAZIT:	Die	Relevanz	des	Themas	des	Ar-
beitskreises	VI	für	die	Praxis	kann	nicht	
hoch	genug	eingeschätzt	werden.	Die	
Vereinheitlichung	mit	der	Kalkulation	
zusammenhängender	Begriffe	kann	dazu	
beitragen,	wesentliche	Konfliktpotentiale	
bei	der	Projektabwicklung	zu	vermeiden	
und	die	Abhängigkeit	der	Parteien,	die	
eben	nicht	nur	aus	wirtschaftsstarken	
Großunternehmen	bestehen,	von	exter-
nem	Sachverstand	–	nicht	ohne	Grund	
ist	die	Thematik	im	Arbeitskreis	VI,	Sach-
verständigenrecht,	angesiedelt	–	in	einem	
wesentlichen	Punkt	zu	minimieren.		

 Dr. Martin Stoltefuß, Rechtsanwalt
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Schnittstelle Bau- und Immissionsschutzrecht
Erfordert	die	moderne	Europäische	Stadt	eine	Änderung	der	bestehenden	Gesetzeslage?	

von	RAin	Feodora	Riesewick,	KOENEN	RECHTSANWÄLTE,	Essen	/	Hannover	/	Münster	/	Bielefeld

Das Leitbild der kompakten Europäischen Stadt: Nutzungsmischung von Wohnen, Dienstleistung und Gewerbe.
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Das Leitbild einer kompakten Euro
päischen Stadt ist geprägt von einem 
lebendigen Neben und Miteinander 
von Arbeiten, Wohnen, Erholung 
und Verkehr. 

Die	europäischen	Bürger	–	vor	allem	die	
jüngere	und	ältere	Bevölkerungsgruppe	
–	schätzen	eine	Stadt,	in	der	fußläufig	
von	der	eigenen	Wohnung	die	Arbeits-
stätte,	Freizeitangebote	und	Einzelhandel	
erreichbar	sind.	Viele	Großstädte	in	
Deutschland	haben	dieses	Leitbild	in	ihre	
Programme	zur	Stadtpolitik	und	in	ihre	
Stadtentwicklungspläne	aufgenommen.	
Beispielsweise	hat	die	Landeshauptstadt	
Dresden	ihr	räumliches	Leitbild	wie	
folgt	festgelegt:

„Die Stadtentwicklungsplanung Dresdens 
orientiert sich am Leitbild der ‚Europäischen 
Stadt‘, d. h. einer kompakten Stadt mit einem 
funktionsfähigen und attraktiven Stadtzent-
rum und einer unverwechselbaren Stadtsil-
houette sowie einem ablesbaren Stadtgrund-
riss, einer Stadt mit einer lebendigen 
Stadtkultur, mit einer Mischung von Nutzun-
gen auf engstem Raum und schließlich einer 

Stadt mit einem Weichbild, das erkennen 
lässt, wo die Stadt anfängt und wo sie auf-
hört sowie einer städtischen Peripherie, die in 
erster Linie durch den sie umgebenden Natur- 
und Landschaftsraum bestimmt wird.“

Eine	Umsetzung	dieses	modernen	
Verständnisses	–	angepasst	an	die	Bedürf-
nisse	der	deutschen	Bevölkerung	–	sollte	
durch	die	letzte	Novellierung	des	Bauge-
setzbuches	stattfinden.	Am	21.09.2013	
ist	das	„Gesetz	zur	Stärkung	der	Innen-
entwicklung	in	den	Städten	und	Gemein-
den	und	weiteren	Fortentwicklung	des	
Städtebaurechts“	in	Kraft	getreten.	Die	
Begründung	des	Gesetzentwurfes	hebt	
die	Ziele	hervor,	die	unter	dem	Stichwort	
„Stärkung	der	Innenentwicklung“	ver-
folgt	werden.	Zum	einen	geht	es	darum,	
die	Neuinanspruchnahme	von	Flächen	
auf	der	„grünen	Wiese“	weitestgehend	
zu	vermeiden.	Zum	anderen	hat	die	In-
nenentwicklung	eine	qualitative	Dimen-
sion,	die	darauf	zielt,	die	Urbanität	und	
Attraktivität	von	Städten	und	Gemein-
den,	auch	in	baukultureller	Hinsicht,	zu	
wahren	und	zu	stärken.	Dieses	Gesetz	
sollte	dazu	führen,	dass	das	Ziel	„Innen-

entwicklung“	einfach	umsetzbar	wird.	
Die	tägliche	Praxis	zeigt	jedoch,	dass	
diesem	erklärten	Ziel	Grenzen	gesetzt	
sind,	insbesondere	im	Hinblick	auf	die	
Wechselbeziehung	des	Immissionsschutz-
rechts	(u.	a.	Regelungen	zum	Lärmschutz)	
und	der	Bauleitplanung.	

Aus	diesem	Grund	beschäftigt	sich	der	
Arbeitskreis	VIII	mit	der	zentralen	Frage,	
ob	das	Leitbild	der	kompakten	Europäi-
schen	Stadt	mit	Nutzungsmischung	von	
Wohnen,	Dienstleistung	und	Gewerbe	
angesichts	der	zunehmenden	Schrump-
fungs-	und	Konzentrationsprozesse	eine	
Änderung	des	Baurechts	im	BauGB	und	
der	BauNVO	oder	des	Immissionsschutz-
rechts	verlangt.	

Die	Schnittstelle	zwischen	dem	Städte-
baurecht	und	dem	Immissionsschutz-
recht	wird	bereits	dadurch	deutlich,	dass	
sich	das	Immissionsschutzrecht	der	Ge-
bietstypologie	der	Baunutzungsverord-
nung	bedient.	Auf	diese	Weise	werden	
die	gebietsbezogenen	Immissionsschutz-
standards	definiert	(vgl.		z.	B.	die	TA	Lärm,	
DIN	18005,	u.	a.).	Durch	die	Mischung	
von	Nutzungen	auf	engsten	Raum	erge-
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ben	sich	jedoch	verstärkt	Probleme	für	
die	kommunale	Bauleitplanung,	gerade	
im	Hinblick	auf	die	einzuhaltenden	Im-
missionsschutzstandards.	Dies	zeigt	sich	
auch	an	der	Vielzahl	höchstrichterlicher	
Rechtsprechung	(vgl.		z.	B.	BVerwG,	Urteil	
vom	22.03.2007,	Az.:	4	CN	2/06;	BVerwG,	
Urteil	vom	29.11.2012,	Az.:	4	C	8.11).	
Durch	die	Novellierung	des	Baugesetz-
buches	im	Jahr	2013	und	den	damit	ver-
folgten	Vorrang	der	Innenentwicklung	
wurde	erneut	eine	Debatte	um	eine	Er-
weiterung	des	planerischen	Gestaltungs-
spielraums	an	der	Schnittstelle	von	Städ-
tebaurecht	und	Immissionsschutzrecht	
ausgelöst.

Die	Referenten	des	AK	VIII	beschäfti-
gen	sich	mit	verschiedenen	Varianten,	
wie	dieser	Konflikt	gelöst	werden	kann.	
Die	geäußerte	Kritik	an	den	bestehen-
den	Regelungen	ist	vielfältig.	Der	Stand	
des	Baugesetzbuches,	insbesondere	im	
Hinblick	auf	die	Novelle	aus	dem	Jahr	
2013,	sei	nicht	vereinbar	mit	dem	Pla-
nungsleitbild	der	60er	Jahre	(Nutzungs-
trennung	einzelner	Funktionen),	an	
welchem	sich	andere	raumwirksame	ge-
setzliche	Regelungen	(BauNVO,	BImSchG,	
TA	Lärm	u.	a.)	orientieren.	Die	Umset-
zung	der	BauGB-Novelle	schwerpunkt-
mäßig	im	Städtebaurecht	erweise	sich	
daher	als	problematisch.	Es	wird	auf	die	
Gefahr	hingewiesen,	dass	die	Festsetzung	
„Mischgebiet“	als	„Mogelpackung“	oder	
„Etikettenschwindel“	gewählt	werde,	da	
die	bestehenden	Konflikte	im	Bereich	
der	Innenentwicklung	schwerlich	anders	
lösbar	seien.	Letztlich	führe	-	so	einige	
Autoren	-	die	bestehende	Gesetzeslage	
zu	einer	„Mehrklassengesellschaft“	bei	
den	Lärmbetroffenen.	Dies	sei	der	Bevöl-
kerung	nicht	vermittelbar.

Vielfach	wird	die	Regelung	der	TA	
Lärm	(vgl.	Anhang	1.1	der	TA	Lärm,	
A.1.3)	kritisch	begutachtet,	die	den	maß-
geblichen	Immissionsort	bei	bebauten	

Flächen	0,5	m	außerhalb	vor	der	Mitte	
des	geöffneten	Fensters	des	vom	Geräusch	
am	stärksten	betroffenen	schutzbedürf-
tigen	Raumes	nach	DIN	4109	festlegt.	
Der	Inhalt	dieser	Regelung	sei	vor	allem	
bei	Bestandssituationen	nicht	sachge-
recht.	Die	Komplexität	des	Immissions-
schutzrechts	erfordere	eine	Stärkung	
der	Rechtskenntnisse	bei	den	Rechtsan-
wendern,	welche	auf	Grund	der	Einspa-
rungen	im	Bereich	der	Kommunalver-
waltung	vielfach	nicht	umsetzbar	sei.	

Uneinigkeit	besteht	bei	den	Referen-
ten	des	AK	VIII	darüber,	ob	es	einer	Ver-
einfachung	des	Immissionsschutzrechts	
und	damit	einhergehend	einer	Diskus-
sion	bezüglich	der	geltenden	Richtwerte	
bedarf	oder	ob	das	Städtebaurecht	geän-
dert	werden	muss.	Vorgeschlagen	wird	
von	Frau	Schimpfermann	in	allen	ein-
schlägigen	gesetzlichen	Regelungen	
(BauNVO,	BImSchG	usw.)	die	Kategorie	
eines	„Wohngebiets	der	Innenentwick-
lung“	mit	der	Schutzkategorie	des	bishe-
rigen	Mischgebietes	aufzunehmen.	Im	
Zuge	dessen	müsse	diskutiert	werden,	
welche	Schutzfunktionen	vorrangig	für	
das	Wohnen	seien,	um	gesunde	Wohn-
verhältnisse	zu	sichern.	Herr	Prof.	Dr.	
Schmidt-Eichstaedt	weist	auf	das	Fehlen	
eines	„städtischen	Gebiets	mit	Sternchen“	
hin.	Hier	solle	ein	durch	Festsetzung	
eingeschränktes	Schutzniveau	bestehen.	

Vorgeschlagen	wird	durch	Prof.	Dr.	
Reidt	unter	anderem	die	Schaffung	einer	
neuen	Festsetzung	in	Bebauungsplänen,	
aus	der	sich	ergebe,	in	welchem	Umfang	
schutzbedürftige	Nutzungen	Immissio-
nen	hinnehmen	müssen	(sog.	„Duldungs-
festsetzung“).	Der	Planungs-	und	Zulas-
sungspraxis	sei	weder	in	dem	Festset-
zungskatalog	des	§	9	BauGB	für	die	
verbindliche	Bauleitplanung	noch	in	
dem	im	Planvollzug	relevanten	techni-
schen	Regelwerken	ein	für	die	Innenent-
wicklung	fortentwickeltes	Instrumenta-

rium	an	die	Hand	gegeben	worden.	Die	
Instrumentarien	bedürften	daher	einer	
sachgerechten	Fortentwicklung.

Dipl.-Ing.	zur	Nedden	lehnt	eine	Än-
derung	der	Gebietstypen	der	BauNVO	
ab,	da	dies	nur	sehr	bedingt	dazu	beitra-
gen	würde,	Hürden	im	Hinblick	auf	die	
Nutzungsmischungen	zu	beseitigen.	Eine	
Vereinfachung	des	Systems	der	Immissi-
onsregelungen	und	eine	Diskussion	gel-
tender	Richtwerte	seien	viel	wirkungs-
voller.	

FAZIT:	Den	Thesen	der	Referenten	ist	
zu	entnehmen,	dass	die	bestehende	Ge-
setzeslage	einer	Änderung	bedarf.	Das	
erklärte	Ziel	„Innenentwicklung“	der	
BauGB-Novelle	2013	ist	derzeit	nur	unter	
erheblichen	Schwierigkeiten	umsetzbar.	
Die	überwiegenden	Argumente	sprechen	
für	eine	Erweiterung	des	planerischen	
Gestaltungsspielraums	an	der	Schnitt-
stelle	von	Städtebaurecht	und	Immissions-
schutzrecht.	Nur	so	kann	das	Leitbild	ei-
ner	kompakten	Europäischen	Stadt	mit	
lebendigem	Neben-	und	Miteinander	von	
Wohnen,	Erholung,	Verkehr	und	Arbeiten	
umgesetzt	werden.		

Feodora Riesewick, Rechtsanwältin
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Unter Leitung von Rechtsanwalt  
Dr. KrauseAllenstein werden beim 
5. Baugerichtstag die Anforderungen 
an ein ganzheitliches Versicherungs
modell diskutiert und konkretisiert 
werden.

Bereits	beim	4.	Baugerichtstag	hatte	sich	
der	Arbeitskreis	IX	(Bauversicherungs-
recht)	mit	der	Frage	befasst,	ob	ganzheit-
liche	Ansätze	der	Versicherungs	wirt-
schaft	zur	Vermeidung	von	Bau	stre	i		tig-
keiten	und	zur	besseren	Konfliktlösung	
geeignet	sind..	Der	überwiegende	Teil	
der	Teilnehmer	stand	der	vorgestellten	
Idee	einer	Multi-Risk-Versicherungslö-
sung	positiv	gegenüber.	Hintergrund	der	
Fragestellung	war	die	Erkenntnis,	dass	
die	Verantwortlichkeit	für	Schadensfälle	
in	Baustreitigkeiten	lediglich	in	den	sel-
tensten	Fällen	auf	Anhieb	unzweifelhaft	
feststeht.	In	vielen	Fällen	ist	vor	einer	
Schadensregulierung	die	Haftungsfrage	
zwischen	den	Baubeteiligten	in	einem	
langwierigen	gerichtlichen	Verfahren,	
oft	kostenaufwendig	durch	Hinzuziehung	
von	Sachverständigen,	zu	klären.	Die	be-
stehenden	Einzelversicherungen	der	
Baubeteiligten,	also	insbesondere	die	Be-
rufshaftpflichtversicherung	der	Archi-
tekten	und	Ingenieure	sowie	die	Betrieb	s-
haftpflichtversicherung	der	Bauunter-
nehmer	sind	nicht	geeignet,	diese	Bau-
streitigkeiten	zu	vermeiden.	Dieses	meist	
langwierige	und	kostenintensive	Verfah-
ren	führt	überwiegend	bei	den	Beteilig-
ten	zu	unbefriedigenden	Ergebnissen.	
Die	Idee	einer	Multi-Risk-Versicherung	
will	aber	den	Versuch	unternehmen,	
lang	wierige	gerichtliche	Auseinander-
setzungen	in	Bauschadensfällen	zu	ver-
meiden.	Die	Entwicklung	eines	Versiche-
rungsmodells,	das	die	maßgeblichen	Risi-
ken	eines	Bauvorhabens	absichert	und	
dabei	möglichst	auf	die	Klärung	der	Ver-
antwortlichkeit	und	der	Ursache	des	

Weiterentwicklung des  
Bauversicherungsschutzes

Welche	Anforderungen	sind	an	eine	ganzheitliche	Versicherung	zu	stellen?

Rechtsanwalt	Marc	Nusser,	Meurer	Rechtsanwälte,	Stuttgart

Der Multi-Risk-Versicherer: bei Schadensfällen am Bau Retter in der Not?
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Schadens	verzichtet,	wurde	beim	4.	Bau-
gerichtstag	als	Lösungsmöglichkeit	an-
gesehen.	

Das	Bundesministerium	der	Justiz	
hat	in	der	Arbeitsgruppe	Bauvertrags-
recht	zwar	(noch)	keine	abschließende	
Empfehlung	für	den	Gesetzgeber	vorge-
schlagen,	hält	aber	eine	gesetzliche	
Pflicht	für	wünschenswert	und	schlägt	
daher	vor,	das	Thema	nach	einer	umfas-
senden	Machbarkeitsstudie	und	Folgen-
abschätzung	weiter	zu	verfolgen.	Die	
Versicherungswirtschaft	hat	bisher	zu-
rückhaltend	reagiert.

Anhand	der	nachfolgender	Thesen	
wird	beim	5.	Baugerichtstag	vom	Arbeits-
kreis	IX	–	Bauversicherungsrecht	unter	
Leitung	von	Herrn	Dr.	Krause-Allenstein,	
dessen	Stellvertreter	Herrn	Langen	und	
dem	Referenten	Herrn	Smolla	die	Idee	
eines	Versicherungsmodells,	das	zur	
Schadensregulierung	auf	die	Klärung	
der	Verantwortlichkeit	verzichtet,	weiter	
verfolgt.	Es	werden	die	Anforderungen	
an	ein	solches	Versicherungsmodell	an-
hand	nachfolgender	Punkte	beraten,	
diskutiert	und	konkretisiert:

1.	Ausgegangen	wird	von	der	These,	
dass	die	Architekten	und	Ingenieure	
aufgrund	der	bestehenden	Pflichtversi-
cherungsbestimmungen	bevorzugt	in	
Anspruch	genommen	werden.	Sie	haben	
ebenso	für	den	werkvertraglichen	Er-
folg	des	Bauvorhabens	einzustehen	und	
haften	meist	neben	den	ausführenden	
Unternehmen	gesamtschuldnerisch	für	
Mängel	am	Bauvorhaben.	Es	wird	daher	
diskutiert	werden,	ob	durch	die	Einfüh-
rung	einer	gesetzlichen	Versicherungs-
pflicht	für	andere	Baubeteiligte,	eine	
Verbesserung	dieser	Situation	für	Archi-
tekten	und	Ingenieure	erreicht	werden	
kann.

2.	Ausgegangen	wird	von	der	These,	
dass	ein	umfassender	Versicherungs-
schutz,	für	den	der	Bauherr	zu	sorgen	 Marc Nusser, Rechstanwalt

hätte,	diesem	auch	die	Möglichkeit	ein-
räumen	würde,	den	Umfang	der	Absi-
cherung	selbst	zu	bestimmen.	Ein	sol-
cher	Versicherungsschutz	eröffnet	die	
Möglichkeit,	Schäden	im	Zusammen-
hang	mit	der	Baumaßnahme	ohne	jah-
relange	Rechtstreitigkeiten	unmittelbar	
gegenüber	einem	Versicherer	geltend	zu	
machen.	Vor	diesem	Hintergrund	muss	
aber	diskutiert	werden,	ob	es	im	Sinn	
des	Verbraucherschutzes	des	Bauherrn	
überhaupt	sinnvoll	erscheint,	eine	sol-
che	Versicherung	dem	Bauherrn	aufzu-
erlegen.

3.	Ausgegangen	wird	von	der	These,	
dass	eine	derartige	Versicherung	einer	
Streitvermeidung	nur	dann	nützlich	
sein	kann,	wenn	möglichst	viele	Risiken	
vom	Versicherungsschutz	umfasst	wer-
den.	Daher	soll	die	Frage	der	vom	Versi-
cherungsschutz	zumindest	umfassten	
Risiken	beraten	werden.

4.	Ausgehend	von	der	Annahme,	dass	
die	Kosten	eines	Versicherungsschutzes	
auch	davon	abhängen,	ob	und	ggf.	wel-
che	Ausschlüsse	ein	solcher	Versiche-
rungsschutz	vorsieht,	soll	der	Frage	der	
Finanzierbarkeit	einer	solchen	Versiche-
rung	nachgegangen	werden.	Es	wird	da-
rüber	diskutiert	werden,	ob	es	sinnvoll	
erscheint,	bestimmte	Risiken	vom	Versi-
cherungsschutz	auszunehmen.	

5.	Ausgehend	von	der	Annahme,	dass	
der	Versicherungsschutz	für	mehrere	
Baubeteiligte	über	einen	Versicherungs-
vertrag	besteht,	soll	diskutiert	werden,	
ob	sich	die	Kosten	eines	solchen	Versi-
cherungsschutzes	günstiger	gestalten,	
wenn	dem	Versicherer	ein	Regressrecht	
gegenüber	dem	Schadenverursacher	zu-
steht.	Ob	ein	Regressverzicht	trotzdem	
sinnvoll	ist,	soll	vor	allem	auch	vor	dem	
Hintergrund	der	gewünschten	Beschleu-
nigung	der	Schadensregulierung	disku-
tiert	werden.	Ein	Regressrecht	könnte	
der	gewünschten	Beschleunigung	einer	

Schadensabwicklung	entgegenstehen,	
da	eine	Beweissicherung	für	das	Re-
gressverfahren	und	zusätzlicher	Versi-
cherungsschutz	(z.	B.	für	Subunterneh-
mer)	erforderlich	werden	würde.

6.		Auch	ein	ganzheitlicher	Versiche-
rungsschutz	müsste	versicherungsver-
tragliche	Obliegenheiten	beinhalten.	
Daher	wird	die	Frage	diskutiert	werden,	
wer	der	vom	Versicherungsschutz	um-
fassten	Baubeteiligten	gegenüber	dem	
Versicherer	welche	Obliegenheiten	zu	
erfüllen	hätte	und	welche	Rechtsfolgen	
gem.	§§	19	ff.	VVG	deren	Nichteinhal-
tung	auslösen	würde.	

7.	Ausgegangen	werden	soll	von	der	
These,	dass	ein	bezahlbarer	ganzheitli-
cher	Versicherungsschutz	aufgrund	der	
Komplexität	der	Materie	und	der	Zu-
rückhaltung	der	Versicherungswirt-
schaft	kurzfristig	nicht	zur	Verfügung	
stehen	kann.	

FAZIT:	Daher	soll	darüber	diskutiert	
werden,	ob	eine	Versicherungspflicht	der	
Unternehmer,	die	das	Fertigstellungs-	/
Gewährleistungsrisikos	umfasst,	ein	ers-
ter	richtiger	Schritt	in	Richtung	eines	
umfassenden	Versicherungsschutzes	
sein	könnte.		
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NETZWERK 
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Das 2003 gegründete „Netzwerk Bauanwälte“ ist ein Zusammenschluss von An-

waltskanzleien, deren Arbeitsschwerpunkt im Baurecht liegt, im privaten Bau- 

und Architektenrecht, Vergaberecht und / oder im öffentlichen Baurecht. Ziel der 

Netzwerkarbeit ist es, das Beratungsangebot der angeschlossenen Kanzleien kon-

tinuierlich auf sehr hohem Niveau zu halten und so für die Mandanten eine exzel-

lente anwaltliche Leistung im Baurecht sicherzustellen. Nach außen tritt das Netz-

werk durch Veröffentlichungen hervor, die auf gemein samer Diskussion beruhen 

und Einfl uss auf die Rechtsentwicklung nehmen sollen. Hierzu gehört auch dieses 

regelmäßig erscheinende Magazin „Baurecht Aktuell".

Netzwerker …

…  eint der hohe Qualitätsanspruch, den sie an sich und ihre Tätigkeit stellen und 

der mit der Marke „Netzwerk Bauanwälte - Baurechtskompetenz. Bundesweit“ 

zum Ausdruck gebracht werden soll.

…  sind Fachanwälte für Bau- und Architektenrecht, die sich auf dieses Rechts-

gebiet spezialisiert und ihre anwaltliche Tätigkeit darauf ausgerichtet haben.

…  wirken durch die Diskussion rechtspolitischer und rechtswissenschaftlicher 

Themen an der Fortentwicklung des Bau- und Architektenrechts mit.

…  üben ihren Beruf unabhängig und selbständig aus, können jedoch durch Verein-

barungen untereinander zur Bewältigung komplexerer Aufgabenstellungen 

in kurzer Zeit einen größeren Stab von Spezialisten zur Verfügung stellen, der 

in der Lage ist, das vom Mandanten der mandatsführenden Mitgliedskanzlei ge-

forderte Beratungspotenzial kompetent abzudecken.

…  unterstützen sich gegenseitig bei der Wahrnehmung ihrer berufl ichen Aufga-

ben durch Rat und Tat. 

…  pfl egen untereinander einen intensiven Meinungs- und Erfahrungsaustausch 

über aktuelle Fragen des Bau- und Architektenrechts. 

…  führen sowohl interne Fortbildungsveranstaltungen (zur Stärkung der Kom-

petenz ihrer Kanzleimitarbeiter) als auch regionale und überregionale 

Seminarveran staltungen für Mandanten der Mitgliedskanzleien durch.

…  festigen durch Verwendung eines gemeinsamen Netz werk-Magazins „BAU-

RECHT AKTUELL“ sowie eines regelmäßig erscheinenden Newsletters das 

Qualitätssiegel „Netzwerk Bauanwälte“, das letztlich auch der Außendarstel-

lung der jeweiligen Mitgliedskanzleien dient.

…  wirken aktiv an dem weiteren Aufbau des bundesweit   aufgestellten Netzwerks 

von Bau- und Architekten recht spezialisten mit, das sich mit weiteren Koopera-

tionspartnern EU-weit ausdehnen wird.

…  pfl egen untereinander einen besonders kollegialen Umgang und betreiben 

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

bundesweiten Rückhalt bei der Bewältigung ihres Berufsalltags zu schätzen.
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Profitieren Sie von einem  
kompetenten Netzwerk

Networking schafft Erfolg! Der intensive Erfahrungs-  

und Wissensaustausch unter den Baurechtsspezialisten  

im NETZWERK BAUANWÄLTE verschafft unseren  

Mandanten einen Wettbewerbsvorteil, von dem diese  

bei Projekten in ganz Deutschland profitieren.

Mehr über das Experten-Netzwerk erfahren Sie auf 

www.netzwerkbauanwaelte.de
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