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Liebe Leser,

der Deutsche Baugerichtstag ist nach funf Kongressen als Institution etabliert
und anerkannt. Seine rechtspolitischen Empfehlungen finden Gehér in Politik,
Wirtschaft und bei den Interessenverbanden. Nicht zuletzt der Referenten-
entwurf fur ein gesetzliches Bauvertragsrecht zeigt, dass vom Deutschen Bau-
gerichtstag wichtige Impulse fir eine Verbesserung des rechtlichen Rahmens
fur die Beteiligten von Bauprojekten ausgehen. Dass die Empfehlungen des
Deutschen Baugerichtstages durchaus auch kontrovers diskutiert und kom-
mentiert werden, liegt in der Natur der Sache und ist im Ubrigen erwinscht.
Der Deutsche Baugerichtstag zielt nicht darauf ab, Interessen zu vertreten und
durchzusetzen. Seine Starke liegt vielmehr darin, ein unabhangiges Forum be-
reitzustellen, in dem sich solche Interessen mit dem Ziel Gehor verschaffen
kénnen, in einem sachlich fundierten Diskurs zu rechtsdogmatisch abgesicher-
ten, praxisgerechten Losungen verdichtet zu werden.

Die satzungsgemafle Erfullung dieser Aufgaben erfordert inhaltliche Vor-
bereitung und Fihrung, die von den Leitern und Referenten der einzelnen
Arbeitskreise mit grofSem persénlichem Einsatz wahrgenommen werden. Da-
fur geblhrt Ihnen Dank und Anerkennung. Gleichwohl sind es letztlich die
Arbeitskreisteilnehmer, die durch eine engagierte Teilnahme an den Sitzun-
gen der Arbeitskreise wahrend des Baugerichtstages die Voraussetzung fur
die Erarbeitung sachgerechter Empfehlungen schaffen und erst dadurch dem
Baugerichtstag zu einer Stimme verhelfen, die in der Politik wahr- und ernst-
genommen wird. Der Erfolg der vergangenen Baugerichtstage hat auf sehr er-
freuliche Weise gezeigt, welche positive Dynamik ein solcher, auf die freiwillige
Mitwirkung der interessierten Fachkreise gegrindeter Meinungsbildungspro-
zess entwickeln kann. Wir denken, diese Entwicklung mit dem 6. Deutschen
Baugerichtstag am 03./04.06.2016 in Hamm fortsetzen zu kdnnen.

Der Besuch lohnt sich. Auf dem 6. Deutschen Baugerichtstag werden erstmalig
neun Arbeitskreise tagen und sich durchweg mit spannenden Themenberei-
chen befassen, deren gesetzgeberische Ausgestaltung teilweise sogar gesell-
schaftspolitische Dimensionen haben dirfte. So wird der Arbeitskreis la mit
dem Thema Building Information Modeling befassen und der Frage nachge-
hen, ob und welchen gesetzgeberischen Rahmen BIM benétigt. Der Arbeits-
kreis Ib wird sich mit zwei Komplexen beschaftigen, die in der bauvertrag-
lichen Praxis durch die Rechtsprechung des BGH Probleme aufwirft: Sicherhei-
ten im Bauvertrag sowie Komplettheitsklauseln. In beiden Bereichen bestehen
derzeit Unsicherheiten, die flr die Vertragsbeteiligten nicht unerhebliche Ri-
siken begriinden.

Der Arbeitskreis Il (Vergaberecht) wird die Frage klaren, wie mit den EU-
Vorgaben zur Reform des Vergaberechtes umzugehen ist und welche Rege-
lungen im Rahmen der anstehenden Reform noch verandert werden sollten.
Mit dem Thema notwendiger Reformen wird sich auch der Arbeitskreis Il
(Bauprozessrecht) befassen. zu klaren ist, welche verfahrensrechtlichen, aber
auch gerichtsorganisatorischen Regelungen geandert oder geschaffen werden



mussen, um Bauprozesse wieder zu sachgerechten Verfahren zur Regelung
von Konflikten am Bau zu machen.

Mit einem ebenso spannenden wie praxisrelevanten Thema wird sich auch der
Arbeitskreis V befassen. Im Baugeschehen spielen DIN-Normen eine zent-
rale Rolle. Allerdings wird die Zugéanglichkeit und Transparenz der DIN-Nor-
men zwischenzeitlich ebenso kritisch beurteilt wie die Frage der Legitimation
des DIN und auch des Verfahrens, das zur Verabschiedung der DIN-Normen
fuhrt. Ebenfalls mit Fragen technischer Normen wird sich der Arbeitskreis VI
(Sachverstandigenrecht) befassen, allerdings mit dem Fokus auf der Frage, ob
Widersprlche zwischen den technischen Normen und den Vorgaben der EnEV
bestehen. Dabei wird auch die Frage der Legitimation der gesetzgeberischen
Vorgaben zum Energiesparen eine Rolle spielen.

Der Arbeitskreis IX (Bauversicherungsrecht) beleuchtet die Frage nach einer
Versicherungspflicht flr Bautrager. Der Arbeitskreis wird hier die Problematik
der Absicherung der Erwerber unter versicherungsrechtlichen Aspekten be-
trachten und damit an Uberlegungen des Arbeitskreises V des 5. Deutschen
Baugerichtstags anknulpfen.

Ebenfalls tagen wird der neu gegriindete Arbeitskreis X (Baubetrieb), der sich
mit der Frage nach Standards fur die Bewertung von Stérungen und sonstigen
Einwirkungen auf den Bauablauf befassen wird. Auch der Arbeitskreis IV
(Architekten- und Ingenieurrecht) wird sich mit Stérungen des Bauablaufes
befassen, dort allerdings unter dem Blickwinkel der Regelungserfordernisse in
Bezug auf Vergutungsanspriiche des Architekten bzw. Ingenieurs.

Bitte informieren sie sich im Einzelnen anhand der folgenden Thesenpapiere
Uber die Tatigkeit der einzelnen Arbeitskreise. Wir wirden uns sehr freuen, Sie
auf dem 6. Deutschen Baugerichtstag als Teilnehmer eines dieser Arbeitskreise
begrifen zu durfen.

Der Vorstand des Deutschen Baugerichtstags e.V.
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Arbeitskreis la — Building Information Modeling (BIMV)

Arbeitskreisleiter

Rechtsanwalt Prof. Dr. Klaus Eschenbruch,
Diisseldorf

Rechtsanwalt Prof. Dr. Klaus Eschenbruch ist
Partner der Rechtsanwaltsgesellschaft Kapellmann
und Partner mbB in Diisseldorf. Er ist Fachanwalt
fiir Bau- und Architektenrecht. In seiner Berufs-
praxis befasst er sich mit Projeketstrukturierungen,
Projekesteuerung und Projektabwicklung von gro-
8en und komplexen Projekten. Er ist gleichzeitig
Vorstand des Deutschen Verbandes der Projekt-
steuerer und Autor zahlreicher Verodffentlichun-
gen, wie z.B. Alleinautor der 4. Aufl. des Buches
Projektmanagement und Projektsteuerung (Werner
Verlag) sowie Verfasser weiterer Buchbeitrige und
einer Vielzahl von Aufsitzen in Fachzeitschriften.
Mit dem Forschungsauftrag Mafnahmenkatalog
zur Nutzung von BIM in der dffentlichen Bauver-
waltung unter Beriicksichtigung der rechtlichen und
ordnungspolitischen Rahmenbedingungen 2013
wurde unter federfithrender Mitwirkung von
Herrn Prof. Dr. Eschenbruch die Umsetzung von
BIM auch fiir 6ffentliche Auftraggeber vorberei-
tet. Er ist weiter Mitglied der ARGE InfraBIM,
die im Rahmen eines Forschungsauftrages erste
BIM-Pilotprojekte in Deutschland wissenschaft-
lich begleitet. Er ist Fachautor und Referent zum
Thema BIM und Herausgeber des 2016 erschei-
nenden Werkes BIM und Rechs. Er ist gleichzei-
tig Lehrbeauftragter fiir Bauvertragsrecht an der
RWTH Aachen.

Dr. Matthias Jacob

Dr. Matthias Jacob ist Geschiftsfithrer der
WOLFF & MULLER Holding GmbH & Co.
KG. Nach Studium, Promotion und universitirer
Titigkeit an der TU Dortmund ist er seit 1987
in der Bauwirtschaft und seit 2011 bei WOLFF
& MULLER aktiv. Herr Dr. Jacob setzt sich be-
sonders fiir das Thema Bauwerksqualitit in Pla-
nung, Umsetzung und Betrieb sowie fiir einen
interdisziplindren Austausch zur Qualititsopti-
mierung in Projekten ein. Seit 2005 beschiftigt
sich Herr Dr. Jacob intensiv mit den Aspekten
der Nachhaltigkeit von Immobilien. Dariiber
hinaus favorisiert er die schrittweise Prozessopti-

mierung zur Effektivititssteigerung im Bauwesen
und hier insbesondere die Einfithrung und Wei-
terentwicklung von BIM — der Digitalisierung in
der Wertschopfungskette Bau. Die WOLFF &
MULLER Holding GmbH & Co. KG wurde im
Herbst 2014 in Hongkong fiir den ,,Best Techni-
cal Workflow 2014“ im Zusammenhang mit BIM
ausgezeichnet.

Neben seiner Mitgliedschaft im Beirat des Mas-
terstudiengangs REM und CPM sowie eines
Lehrauftrags an der Bergischen Universitdt
Wuppertal hilt er Fachvortrige an verschiedenen
bundesdeutschen Hochschulen. Herr Dr. Jacob
ist Vorstandsmitglied im Deutschen Beton- und
Bautechnik-Verein und zudem in den Aufsichts-
rat der im Februar 2015 gegriindeten ,planen-
bauen 4.0° gewihlt worden.

Referenten
Dr. Nicolai Ritter

Herr Dr. Nicolai Ritter ist Rechtsanwalt und Part-
ner bei CMS Hasche Sigle in Berlin. Der Schwer-
punke seiner Tatigkeit liegt auf der bau-, ingenieur-
und architektenrechtlichen Beratung und auf dem
juristischen Projektmanagement bei Anlagenbau
und GrofSbauvorhaben, insbesondere mit inter-
nationalem Bezug. Er berit deutsche und inter-
nationale Auftraggeber und Investoren ebenso wie
Auftragnehmer. Mandanten beschreiben ihn als
genau und zuverlissig und heben seine hohe fach-

liche Kompetenz hervor (JUVE-Handbuch 2015).
Univ.-Prof. Dipl.-Ing Hans Lechner

Herr Univ.-Prof. Dipl.-Ing Lechner ist Lehrbe-
auftragter der Angewandten Kunst in Wien und
hilt regelmiflig Vortrige / Seminare zum gesam-
ten Fachbereich Planung und Bau.

Univ.-Prof. Dipl.-Ing Hans Lechner ist Emeritus
des Instituts fiir Bauwirtschaft und Baubetrieb der
TU Graz, Geschiftsfithrer der HLZTG in Wien
und Gesellschafter der focus-pm in Frankfurt.
Er befasst sich seit 1977 mit Honorarsystemen
in Deutschland und Osterreich, hat dazu meh-
rere Gutachten und Publikation herausgebracht,
zuletzt zur HOAI.2013 und LM.VM.2014 in
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Osterreich, mit der die Uberarbeitung zur HOAI
nochmal deutlich weiterentwickelt wurde.

Er hat rund 40 Publikationen zur Planungs-
wirtschaft als der Teil der Bauwirtschaft verfasst,
darunter auch Fachkommentare zu Architekten-
leistungen, Tragwerksplanung und Technischen
Ausriistung, die auf die Betriebsorganisation des
(gemeinsamen) Planens abstellen.

A. Thema des Arbeitskreises

Sind gesetzliche Mafinahmen oder Strukturvor-
schldge fiir den Einsatz von BIM bei 6ffentlichen
und privaten Bauvorhaben zu empfehlen?

B. Einfiihrung
von Rechtsanwalt Prof. Dr. Klaus Eschenbruch

BIM ist eine neue Planungsmethode. Sie ist ge-
kennzeichnet durch ein bauteilorientiertes Planen
und die Bearbeitung eines digitalen, in der Regel
dreidimensionalen Gebiudemodells. Das im Rah-
men der Planung erstellte digitale Gebiudemodell
erdffnet vielfiltige Auswertungsmoglichkeiten.
Aus dem geometrischen Gebiudemodell kénnen
bereits genaue Mengenermittlungen abgeleitet
werden. Werden die einzelnen digitalen Bauteile
mit zusitzlichen Informationen (wie z.B. Kosten
und Terminen) verkniipft, kénnen Auswertungen
erzeugt werden, insbesondere lassen sich hierdurch
Kosten- und Terminfolgen von Anderungssachver—
halten modellieren.

Des Weiteren kénnen auf der Grundlage des drei-
dimensionalen Gebiudemodells automatisierte
Kollisions- und Qualititsiiberpriifungen durchge-
fithrt werden. Hierdurch kann die Planungsquali-
tit deutlich angehoben werden, zumal die in der
Projektpraxis auftretenden Abwicklungsstérungen
wegen ungeklirter oder widerspriichlicher Pla-
nungsergebnisse vermieden werden. Das einmal
erstellte Gebiudemodell kann gleichzeitig mit den
notwendigen Informationen fiir das Facility Ma-
nagement verkniipft werden. Erstmals wird die
Idee der durchgingigen Nutzung von Gebiude-
informationen iiber alle Lebenszyklen des Planens,
Bauens und Betreibens umgesetzt.

Die neue Planungsmethode ist nicht nur tech-
nischer Fortschritt durch Anwendung unter-
schiedlicher Hard- und Softwareprodukte. Sie
verindert auch die Arbeitswelt der Architekten

und Ingenieure in gravierender Form. Wihrend
die erste digitale Revolution im Planungswesen,
die Umstellung vom Zeichenbrett auf CAD-
Anwendung, die Planungsmethode des Planens
weitgehend unberiihre lief, fithrt die Planung
mit digitalen Daten zu neuen Vorgehenswei-
sen und neuen Zusammenarbeitsformen. Neue
Aufgabenstellungen entstehen, zusitzliche Pla-
nungsbeteiligte miissen einbezogen werden. Fiir
die gesamte Branche der Architekten und Inge-
nieure entsteht ein immenser Investitions- und
Ausbildungsbedarf, um mit dieser Methode pla-
nen zu kénnen.

Nach einer Studie des K77 in Karlsruhe (2015)
vertritt jeder zweite Planer die Meinung, dass der
erhohte Planungsaufwand zum Erstellen von Ge-
biudeinformationsmodellen in der HOAI (anders)
beriicksichtigt werden muss. 41 % stimmen zu,
dass die inhaltliche und formale Qualitit sowie
die Ubergabeart des Gebiudeinformationsmodells
und Haftungsfragen fiir eine sichere Vertragsge-
staltung festgelegt werden miissen. Genauso viele
bekriftigen, dass Urheber- und Nutzungsrechte
unzureichend geklirt sind. Nur 6 % der Befragten
sind der Meinung, dass die Abgabe von digitalen
Gebiudeinformationsmodellen vom Gesetzgeber
vorgeschrieben werden sollte. Lediglich 10 % se-
hen das Potenzial, dass der hohe Informationsge-
halt des Gebiudemodells genauere Betrachtungen
und Simulationen erméglicht, wodurch kostenin-
tensive Anderungen und Anpassungen vermieden
werden.!

Die BIM-Planungsmethode wirft eine Vielzahl
von Rechtsfragen auf. Die Projekteinfiihrung
von BIM beriihrt Fragen des Architektenver-
tragsrechts, des Werkvertragsrechts allgemein, des
Preisrechts der HOAI, der Mingelhaftung, sowie
des Versicherungs- und Urheberrechts. Es gibt bis-
lang wenig praxiserprobte Vertragsstrategien und
Vertragsmuster, Leistungsbilder und Aufwands-
ermittlungen. In Deutschland werden mit dem
Stufenplan Bauen 4.0 erste Grundlagen fiir die
Umsetzung von BIM bei deutschen Projekten ge-
schaffen. Diese deutsche Plattform soll BIM den
Weg in Deutschland bereiten. Im Dezember 2015

1 Westphal/Hermann, BIM — Building Information Modeling/
Management, Methoden und Strategien fiir den Planungspro-
zess, Beispiele aus der Praxis, Miinchen 2015, S. 13.
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soll der Stufenplan 4.0 von Minister Dobrindt vor-
gestellt werden.

Im Arbeitskreis BIM sollen einige zentralen
Thesen des Einsatzes von BIM niher beleuch-
tet werden. Zunichst geht es um die Frage, ob
der Gesetzgeber, etwa durch Férdermafinahmen
oder Vorgaben fiir die éffentliche Bauverwaltung,
stirker auf die Beteiligten einwirken soll, mit der
neuen Planungsmethodik zu planen. Zielstellung
ist es hierbei, die erkannten Fehlsteuerungen bei
der Abwicklung von Grof3projekten, die vielfach
ihre Ursache in unzulinglichen Planungsprozes-
sen und -ergebnissen haben, zu vermeiden. Da
viele Auftraggeber die Vor- und Nachrteile der
Anwendung der neuen Planungsmethode nicht
kennen und auch iiber die Kostenfolgen nicht
informiert sind, stellt sich die Frage, ob Archi-
tekten nicht verpflichtet werden sollen, unaufge-
fordert — bei Vertragsgesprichen — iiber die neue
Planungsmethode und deren Vor- und Nachteile
fiir den jeweiligen Auftraggeber aufzukliren. Das
»heifleste Eisen“ im Umgang mit BIM ist das
Verhiltnis zum staatlichen Preisrecht der HOAI.
Die Planungsmethode BIM orientiert sich nicht
an den klassischen Leistungsbildern und Leis-
tungsphasen der HOAI. Zwar ist die HOAI im
Wesentlichen methodenneutral definiert und ent-
hilt funktionale Leistungsanforderungen in den
Leistungsbildern der einzelnen Planungsbereiche,
gleichwohl lisst sich die BIM-Planungsmethode
nicht 1:1 mit den Leistungen der HOAI be-
schreiben. Ob die Lésung der HOAI-Reform
2013 durch eine Besondere Leistung in der Leis-
tungsphase 2 der Objektplanung eine tragfihi-
ge Grundlage fiir die Umsetzung von BIM mit
der HOAI darstellt, ist hochst zweifelhaft. Neue
Aufgabenstellungen wie BIM-Koordination und
BIM-Management finden in der HOAI bislang
iiberhaupt keinen Niederschlag.

Die Planungsmethode BIM erfordert ein enges
Zusammenriicken der Beteiligten und ein sehr
verzahntes Arbeiten. Architekten und Ingenieure
sind gefordert, nach strengen Workflow-Prinzipien
vorzugehen. Die Arbeiten orientieren sich mehr an
der Erstellung eines umsetzungsreifen virtuellen
Gebiudemodells als Koordinations- und Gesamt-
modell, als an der Herstellung einzelner isolierter
Planungsbeitrige. Spiegelbild der intensiveren Zu-
sammenarbeit sind einerseits partnerschaftliche
Abwicklungsprozesse, andererseits erhdhte Haf-

tungspotenziale. Deshalb stellt sich in diesem Kon-
text die Frage, ob neue Haftungsstrukturen und
insbesondere Versicherungsldsungen vorzusehen
sind, die den beteiligten Planern die notwendige
Rechtssicherheit im Umgang mit der neuen Pla-
nungsmethode gewihren.

C. Thesen

. These von Herrn Rechtsanwalt
Dr. Nicolai Ritter

1. These:

Der Gesetzgeber soll vorschreiben, dass die BIM-
Planungsmethode entsprechend dem Stufenplan
(Planen und Bauen 4.0) bei 6ffentlichen Baupro-
jekten des Bundes ab anrechenbaren Kosten von
20 Mio. € zwingend einzusetzen ist.

2. These:

Es soll eine gesetzliche Aufklirungspflicht der
Architekten verankert werden, den Auftraggeber
vor Vertragsunterzeichnung iiber die unterschied-
lichen Planungsmethoden, insbesondere BIM,
aufzukliren.

3. These:

Planen mit der Planungsmethode BIM sollte ge-
nerell aus dem Anwendungsbereich der HOAI
ausgeklammert werden.

4. These:

Im Zusammenhang mit BIM empfiehlt sich
die Vorgabe einer Projektversicherung fiir alle
Planungs- und Baubeteiligten.

Il. Thesen von Herrn Prof. Dr. Lechner
1. These:

Gesetzliche MafSnahmen fiir die BIM-Umsetzung
sind nicht erforderlich — fehlende Standards und
eine rasante technische Entwicklung in Bezug auf
Methoden und Software lassen dies nicht zu.

Eine wohl aus den deutlichen Hinweisen des Ab-
schlussberichts der Reformkommission Grof3-
projekte abgeleitete Gesetzesinitiative zur Ein-
fithrung von BIM ist sicher nicht erforderlich,
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sehr wohl aber Anreiz- oder Férdermafinahmen
zur Intensivierung der Ambition die vielen tau-
send Ingenieure und Architekten zu diesem #p-
grading zu motivieren.

2. These:

Eine gesetzliche Aufklirungsverpflichtung der
Architekten kann so lange nicht befiirwortet
werden, wie kein konturiertes Leistungsbild fiir
BIM-Planungsleistungen existiert.

Die ,Aufklirungsverpflichtung® der Architekten
ist in LPH 1 ausreichend definiert:

— Kliren der Aufgabenstellung ...

— Beraten zum gesamten Leistungs- und Unter-
suchungsbedarf

— Formulieren von Entscheidungshilfen fiir die
Auswahl anderer an der Planung fachlich Be-
teiligterergeben eine schon jetzt umfassende
Verpflichtung des Objektplaners Kriterien, An-
forderungen zur gemeinsamen Arbeit zu formu-
lieren, die ganz klar z.B. auch zur Beurteilung
der technischen / intellektuellen Zusammen-
arbeitsfihigkeit im BIM bzw. zur Identifikation
von Schnittstellenproblemen dienen kénnen.

Aus heutiger Sicht sind dazu weder weitere ,, Geset-
ze“ noch das Abwarten technischer Weiterentwick-
lung der Systeme, auch nicht die Frage nach einem
ykonturierten Leistungsbild fiir BIM notwendig.

3. These:

Die HOAI muss zur Umsetzung von BIM weder
aufgehoben, noch grundsitzlich angepasst werden.

Aus heute deutlich klarerer Sicht wie noch 2011
/2012 (das war der Zeitpunkt der Textierung der
HOAI 2013) ist wegen BIM keine Authebungs-
und Anderungsnotwenigkeit ableitbar.

Die Besonderen Leistungen BIM ab 3D in LPH 3
der Objektplanung wiirde ich heute, da eine bes-
sere Durchdringung der 3D-Programme und ein
Riickgang der 2D-Planungen beobachtbar ist, auf
4D hinaufsetzen. Dazu braucht es keine Novelle.

Etwas iiberspitzt kdnnte man sagen, dass durch
BIM erst die Erfiillung der Leistungsbilder der
HOAI 2013 erméglicht und replizierbar wird.

4. These:

Auch bei BIM haftet jeder fiir seine Leistung.
Zwingende Vorgaben fiir bestimmte Versiche-
rungsprodukte sind nicht erforderlich.

Die Methodik der Planungsarbeit wonach der Ob-
jektplaner zuerst die generelle Anordnung der Riu-
me und ,seine” Systeme disponiert, die Fachplaner
ihre Systeme dazu konzipieren, ergibt i.d.R. eine
konsekutive Arbeit. Auch in einem gemeinsamen
Datenraum bleibt diese Methodik weiterhin auf-
recht, womit die Haftungszuordnung unverindert
auch im BIM-Modell identifizierbar bleibt.
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Arbeitskreis Ib — Bauvertragsrecht

Arbeitskreisleiter
Dr. Birgit Franz, Kéln

Rechtsanwiltin Dr. Birgit Franz ist Partne-
rin der Sozietit LEINEMANN PARTNER
RECHTSANWALTE. Sie ist im Privaten Bau-
und im Vergaberecht titig. Daneben ist sie Stell-
vertretende Vorsitzende im geschiftsfithrenden
Ausschuss der ARGE Baurecht im Deutschen
Anwaltsverein. Zu ihren Veréffentlichungen zih-
len u.a. die Kommentierung von § 8 und § 18
VOB/B in dem von Leinemann herausgegebenen
Kommentar zur VOB/B sowie als Co-Autorin
von ,,Die Bezahlung der Bauleistung

Dr. Stefan Althaus, Miinchen

Rechtsanwalt Dr. Stefan Althaus ist Partner der
Sozietit Finck Althaus Sigl & Partner in Miin-
chen und Lehrbeauftragter fiir Privates Baurecht
an der Hochschule Miinchen fiir angewandte
Wissenschaften (FH). Im Bereich des privaten
Baurechts ist er als Rechtsanwalt, Schiedsrichter
und Mediator titig. Er ist Autor zahlreicher Ver-
offentlichungen, u.a. Althaus/Heindl, Der iffent-
liche Bauauftrag, und Beitrige in Ganten/Jansen/
Voit, Beckscher VOB-Kommentar, Teil B.

Weitere Mitglieder der Kernarbeitsgruppe Bauver-
tragsrecht

Philipp Hummel

Dr. Helmut Miernik

Dr. Iris Oberhauser

Dr. Claus von Rintelen

Dr. Claus Schmitz

Mitglieder der Podiumsdiskussion und
Referenten

Rechtsanwalt Dr. Claus von Rintelen, Hamburg

Rechtsanwalt Dr. Claus von Rintelen ist Partner
der Sozietit Kapellmann und Partner Rechtsan-
wilte mbB. Er ist als Rechtsanwalt fiir Auftragge-
ber und Auftragnehmer im Privaten Baurecht und

im (Bau-) Versicherungsrecht titig. Im Baurecht
kommentiert er u.a. im Kapellmann/Messerschmids,
VOB, Kniffka, Bauvertragsrecht, und Messerschmids/
Voit, Privates Baurecht. Zu seinen Veroffentlichun-
gen im Bereich der Haftpflichtversicherungen und
technischen Versicherungen gehéren deren Kom-
mentierungen im Bruck/Moller, VVG, und Spditre/
Schimikowski, AHB, sowie im Versicherungsrechts-

Handbuch.

Rechtsanwalt Andreas ]. Roquette, LL.M.
(NYU), Berlin

Rechtsanwalt Andreas J. Roquette, LL.M.
(NYU) ist Partner der Sozietit CMS Hasche
Sigle in Berlin. Er ist als Rechtsanwalt, Schieds-
richter und Schlichter im Bereich Construction
bei Groflbau- und Infrastrukturvorhaben im
In- und Ausland titig. Er verdffentlicht regel-
miflig und ist Herausgeber und Mitautor des
Vertragsbuch Privates Baurecht und des Hand-
buch Bauzeit.

Rechtanwalt Dr. Claus Schmitz, Miinchen

Rechtanwalt Dr. Claus Schmitz ist Partner
in der Rechtsanwaltskanzlei Kraus, Sienz &
Partner, Miinchen, und Mitherausgeber der
Zeitschrift IBR. Sein Titigkeitsschwerpunkt
als Rechtsanwalt und Schiedsrichter liegt im
privaten Baurecht, im Biirgschaftsrecht und im
Insolvenzrecht. Er ist u.a. Mitkommentator in
dem von Prof. Dr. Kniffka herausgegebenen
~ibr-online-Kommentar zum Bauvertragsrecht
und im ,,VOB/B-Kommentar von Ingens-
tau/Korbion, Autor von ,Die Bauinsolvenz"
(6. Aufl. 2015) sowie Verfasser der Online-
Praktikertexte ,Abwicklung des Bauvertrags in
der Insolvenz” und ,Sicherheiten fiir die Bau-
vertragsparteien” auf wwuw.ibr-online.de mit lau-
fender Aktualisierung.

Themen des Arbeitskreises:

— Zulidssigkeit von ,Komplettheitsklauseln
oder bauvertragliche Beschreibungspflicht des
AG sowie

— Sicherheiten im Bauvertragsrecht.
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6. Deutscher Baugerichtstag

A. Einfiihrung

Der Arbeitskreis I (im Folgenden: AK I) hatte sich
in den vergangenen drei Jahren mit der Konstitu-
tion eines gesetzlichen Bauvertragsrechts befasst.
Anlass hierfiir war die Installierung einer Arbeits-
gruppe Bauvertragsrecht im Bundesministerium
der Justiz, die sich seit Mirz 2010 mit der Ent-
wicklung eines eigenstindigen Bauvertragsrechts
beschiftigte. Die vom AK I entwickelten Thesen
sind weitestgehend in den Abschlussbericht der
Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim Bundesmi-
nisterium der Justiz vom 18.06.2013 eingeflossen,
welcher seinerseits zwischenzeitlich in den Refe-
rentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz
und Verbraucherschutz vom 10.09.2015 miinde-
te. Damit ist ein wesentlicher Meilenstein auf dem
Weg zu einem gesetzlichen Bauvertragsrecht gelegt.

Der AK Ib widmet sich nunmehr beim 6. Deut-

schen Baugerichtstag folgenden beiden Themen

zur Arrondierung des Bauvertragsrechts:

— Zulissigkeit von , Komplettheitsklauseln® oder
bauvertragliche Beschreibungspflicht des AG

— Sicherheiten im Bauvertragsrecht.

B. Zulassigkeit von ,,Komplettheitsklau-
seln” oder bauvertragliche Beschreibungs-
pflicht des AG

Komplettheitsklauseln kénnen sich sowohl auf die
Leistungs- wie auch die Preisseite des Vertrages be-
zichen; die Verpflichtung des Unternchmers simt-
liche zur Herbeifiihrung des vertraglichen Erfolges
notwendigen Leistungen zu erbringen (Leistungs-
seite), entspricht ohnehin seiner gesetzlichen Ver-
pflichtung und sieht sich von daher keinen grund-
sitzlichen Bedenken ausgesetzt. Anders ist dies bei
vertraglichen Regelungen, nach denen dahingehen-
de Mafinahmen allesamt vom vereinbarten Preis ab-
gegolten sind (Preisseite), auch wenn sie vertraglich
nicht explizit beschrieben sind.

Vom Regelungsgehalt der Komplettheitsklau-
seln zu unterscheiden, und i.d.R. nicht erfasst,
sind die Fille, in denen der funktionale Erfolg oder
vereinbarte Beschaffenheiten, d.h. der Werkerfolg,
nach Vertragsschluss geindert werden.

l. Ausgangslage

Nach §§ 631, 633 BGB schuldet der Unterneh-
mer ein Werk, welches in erster Linie der rechtsge-
schiftlich vereinbarten Beschaffenheit entspricht.
Im Gegenzug schuldet der Besteller die vereinbarte
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Vergiitung. Ungeachtet des Inhalts der Beschaffen-
heitsvereinbarung hat der Unternehmer nach der
Rechtsprechung des BGH sowie der h.M. in der
Literatur — trotz des redaktionell missgliickten
Wortlauts des § 633 Abs. 2 BGB — zudem stets ein
funktionstaugliches Werk herzustellen.

Il. Thesen

1. These

,Das Vergiitungssoll kann in dem Falle, in dem
der Besteller oder ein von ihm beauftragter Drit-
ter das Bauwerk plant, hinter dem Erfolgssoll
zuriickbleiben.

Begriindung:

Die Verpflichtung zur Herstellung eines funktions-
tauglichen Werkes fiihrt zu Schwierigkeiten, wenn
die hierfiir notwendigen Leistungen vertraglich
nicht beschrieben sind. Zum einen sind die not-
wendigen Leistungen nachtriglich zu bestimmen,
zum anderen stellt sich die Frage nach der Ver-
giitung etwaiger gegeniiber der Beschaffenheits-
vereinbarung geinderter und/oder zusitzlicher
Leistungen. Dies spiegelt sich auch im Referenten-
entwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir
Verbraucherschutz vom 10.09.2015 (RefE) wieder,
der insoweit ein gesetzliches Anordnungsrechts
des Bestellers vorsieht. § 650b RefE unterscheidet
hinsichtlich des Anordnungsrechts zwischen An-
ordnungen zur ,, Anderung des Werkerfolgs“(§ 650b
Abs. 1 Nr. 1 RefE) und Anordnungen zur ,,Errei-
chung des vereinbarten Werkerfolgs“ (S 650b Abs. 1
Nr. 2 RefE). Die vorliegend allein interessierende
Nr. 2 RefE lautet wie folgt: ,, Der Besteller kann Leis-
tungen anordnen, die zur Erreichung des vertraglich
vereinbarten Werkerfolgs notwendig sind, soweit die
Planung des Bauwerks durch den Besteller oder einen
von ihm Beauftragten erfolgt ist.”

Die Ankniipfung an die Planung des Bestellers ist
darin begriindet, dass dann, wenn der Auftrag-
nehmer die Planungsleistungen erbringt, d.h. das
Bauvorhaben nur funktional beschrieben ist, der
Auftragnehmer ohnehin verpflichtet ist, simtliche
Leistungen zur Erreichung des funktionalen Werk-
erfolgs zu der vereinbarten Vergiitung zu erbringen.
Es besteht insoweit grundsitzlich Einigkeit, dass
notwendige, aber nicht beschriebene Leistungen
zwar geschuldet, aber nicht von der Preisabrede um-
fasst sind. Vor dem Hintergrund der Regelung des
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§ 635 Abs. 2 BGB empfiehlt sich aber eine klarstel-
lende gesetzliche Regelung, wonach die vereinbarte
Vergiitung nur die jeweils vertraglich (detailliert
oder funktional) beschriebenen Leistungen abdeckt.

2. These

,Komplettheitsklauseln sind grundsitzlich dann
und insoweit unbedenklich, als der Unternehmer
das Bauwerk plant.”

Begriindung:

Die in der Praxis verwendeten und hier relevanten
Komplettheitsklauseln kénnen in den Fillen Proble-
me bereiten, in denen sie dazu dienen sollen, das wirt-
schaftliche Risiko funktional notwendiger, aber nicht
geplanter und damit nicht von der Beschaffenheits-
vereinbarung umfasster Leistungen die Planungs-
verantwortung von demjenigen Vertragspartner,
welchem sie nach den rechtsgeschiftlichen Vereinba-
rungen eigentlich obliegt, ohne eine Gegenleistung
auf den jeweils anderen Kontrahenten zu tibertragen.

Um beurteilen zu kénnen, ob im Zusammenhang
mit den praktizierten Komplettheitsklauseln im
Rechtsverkehr tatsichlich ein regelungsbediirftiges
Defizit besteht, muss somit danach differenziert
werden, welchem der Vertragspartner in welchem
konkreten Umfang nach den rechtsgeschiftlichen
Vereinbarungen die Planungsverantwortung ob-
liegt. Erst hieran ankniipfend kann iiberpriift wer-
den, ob und gegebenenfalls inwieweit durch eine
Komplettheitsklausel eine unangemessene Risiko-
iibertragung erfolgt.

Die Frage nach der rechtsgeschiftlich obliegen-
den Planungsverantwortung bestimmt sich in den
meisten Fillen durch die im Rechtsverkehr und am
freien Marke angebotenen und praktizierten Ver-
tragsmodelle. So kénnen z.B. beim Bautrigerver-
trag zwischen einem Unternehmer und einem Ver-
braucher, welcher allein vom Bautriger durch die
Prisentation eines im Voraus konzipierten Objektes
initiiert wird, keine ernsthaften Zweifel daran be-
stehen, dass simtliche Planungsverantwortung von
vornherein ausschliefSlich dem Unternehmer ob-
liegt. Daher wiren in diesem Fall Komplettheits-
klauseln lediglich deklaratorisch und daher unbe-
denklich.

Anders kann sich die Situation bei der Ausschrei-
bung mit einem detaillierten Leistungsverzeichnis
darstellen.

Hat der Besteller die Leistung funktional beschrie-
ben, so bietet der Unternehmer die Vergiitung fiir
den nur funktional beschriebenen Werkerfolg an.
Er ist damit grundsitzlich verpflichtet, fiir die ver-
einbarte Vergiitung die funktional notwendigen
Leistungen zu erbringen. Deshalb hitte die Kom-
plettheitsklausel in diesem Fall lediglich deklarato-
rischen Charakter, so dass sie rechtlich unbedenk-
lich wire.

Erbringt hingegen der Besteller die Planung, so ist
wie nachfolgend zu differenzieren:

3. These

,2Komplettheitsklauseln sind als Allgemeine Ge-
schiftsbedingung dann und insoweit unwirksam,
als der Besteller oder ein von ihm beauftragter
Dritter das Bauwerk plant.

Begriindung:

Der Besteller schreibt die Leistungen auf Basis
der Ausfiihrungsplanung mit einem detaillierten
Leistungsverzeichnis aus, welches der Unterneh-
mer bepreist. Die Planung ist jedoch unvollstin-
dig.

Der Besteller tibertrigt in diesen Fillen mit der
Komplettheitsklausel die Planungsverantwortung
auf den Unternehmer. Der Unternehmer muss
auch die nicht beschriebenen aber erforderlichen
Leistungen zu der vereinbarten Vergiitung erbrin-
gen. Dadurch fiihrt die Komplettheitsklausel dazu,
dass die Preisabrede auch Leistungen erfasst, die
nicht unmittelbar bepreist wurden.

Die Verwendung der Komplettheitsklausel bedeu-
tet in diesem Fall einen unangemessenen Nach-
teil zu Lasten des Unternehmers 1.S.d. § 307 BGB.
Bei Komplettheitsklauseln handelt es sich, soweit
sie die Preisseite betreffen, entgegen des Urteils des
OLG Diisseldorf vom 22.09.2009 — 10 U 980/
08 nicht um die blofe Bestimmung des vertrag-
lichen Leistungsinhalts (Vergiitung), sondern um
eine ,rechtliche” Preisnebenabrede, die damit einer
AGB-Kontrolle unterliegt.

4. These (Referat Roquette)

»2Komplettheitsklauseln kdnnen, insoweit als der
Besteller oder ein von ihm beauftragter Dritter
das Bauwerk plant, individualvertraglich nur ver-
einbart werden, wenn
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— der Besteller den Unternehmer ausdriicklich
(und ggf. schriftlich) auf den Ausschluss einer
Zusatzvergiitung fiir nicht einer Leistungsposi-
tion zuordenbare MafSnahmen hinweist, es sei
denn der Besteller ist ein nicht im Baugewerbe
kundiger Verbraucher, und

— dem Unternehmer die Méglichkeit einer aus-
reichenden Risikoanalyse mit angemessener
Frist eingeriumt wird.

Eine Hinweispflicht entfillt, wenn dem Unter-

nehmer das Risiko der Komplettheitsklausel posi-

tiv bewusst ist.“

Begriindung:

Im Fall der Individualvereinbarung einer Komplett-
heitsklausel besteht bei den Teilnehmern des AK I ein
unterschiedlich ausgeprigtes Storgefiihl. Soweit vor-
handen, wurde dieses Storgefiihl damit begriindet,
dass der Besteller den Eindruck einer umfassenden
und abschlieflenden Ausfithrungsplanung erwecke
und der Unternehmer nur die detailliert beschrie-
bene Leistung bepreist, diesem aber gleichzeitig das
Vollstindigkeitsrisiko tibertragen wird, welches der
Unternehmer unabhingig von der regelmifig feh-
lenden Zuordenbarkeit zu einer Leistungsposition
in der Kiirze des Zeitraums der Angebotsbearbei-
tung und/oder mangels konkreter Kenntnisse nicht
bewerten kann. Im Ergebnis wird die vollstindige
Planungsverantwortung — auch fiir fehlerhafte Pla-
nungsvorgaben des Bestellers — auf den Unternchmer
verlagert und damit simdliche Schadensersatzansprii-
che des Unternehmers ausgeschlossen.

Wenn nach der vorstehenden Grundiiberlegung
gerade der zeitliche Druck des Unternehmers und
die damit verbundenen Schwierigkeiten zur Erfas-
sung und Bewertung von Risiken ein Storgefiihl
auch gegeniiber individualvertraglichen Komplett-
heitsklauseln begriinden, ist dem ggf. durch eine
gesetzliche Regelung entgegenzuwirken, wonach
die Wirksamkeit einer Komplettheitsklausel von
einem expliziten Hinweis auf den damit einher-
gehenden Ausschluss einer Zusatzvergiitung auch
fiir nicht beschriebene oder zugeordnete Leistun-
gen und von der Moglichkeit des Unternchmers
abhingt, die Ausschreibung auf Liicken, Unvoll-
stindigkeiten und Widerspriichlichkeiten zu prii-
fen und die sich hieraus ergebenden Risiken in
die Angebotskalkulation einzubezichen. Hierzu
muss ihm ein angemessener Zeitraum eingerdumt
werden.
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Eine Hinweispflicht ist in § 650 Abs. 2 BGB aus-
driicklich gesetzlich geregelt und damit dem Werk-
vertragsrecht durchaus nicht fremd. Zwar schiitzt
§ 650 Abs. 2 BGB den Besteller. Es gibt aber keine
Veranlassung eine den Schutzinteressen des Unter-
nehmers Rechnung tragende Hinweispflicht nicht
auch zu seinen Gunsten zu normieren. Allerdings
ist eine Hinweispflicht nur dort sachgerecht, wo
der Besteller tatsichlich eine bestimmte Uberlegen-
heit gegeniiber dem Unternehmer aufweist.

Eine Regelung der vorbeschriebenen Form kénnte
allerdings im Widerspruch zum Irrtumsrecht nach
§§ 119 ff. BGB oder zum Schadensersatzrecht
nach §§ 241 Abs. 2, 280, 249 BGB stehen. Aller-
dings fithren die damit verbundenen gesetzlichen
Rechtsfolgen zu unbefriedigenden Ergebnissen.
Folglich sollte das Gesetz im Wege einer lex specialis
wirkenden Regelung Klarheit schaffen.

Auch die im Arbeitskreis diskutierte Frage, ob das
dargestellte Losungskonzept zu einer Einschrin-
kung der Privatautonomie fiihrt, kann verneint
werden. Das Lésungskonzept entspricht nim-
lich einer Parallelwertung der Rechtsprechung im
AGB-Recht. Diese verlangt fiir das Aushandeln
von Vertragsbedingungen im Sinne von § 305
Abs. 1 Satz 3 BGB, dass der Verwender die andere
Vertragspartei iiber den Inhalt und die Tragweite
der Klauseln im Einzelnen belehrt haben muss
oder sonst wie erkennbar geworden sein muss,
dass der andere Vertragspartner deren Sinn wirk-
lich erfasst hat. Eine Aufnahme der Klausel in den
rechtsgeschiftlichen Gestaltungswillen des Kunden
diirfte danach gerade voraussetzen, dass dieser die
Zeit hat, die Auswirkung der Klausel zu erfassen,
was erst nach einer entsprechenden Risikoanalyse
mdglich ist.

Der vorliegend skizzierte Losungsweg kommt letzt-
lich auch dem Besteller zugute, weil dadurch ge-
wihrleistet ist, dass er simtliche fiir den Werkerfolg
erforderliche Leistungspositionen zu der konkret
vereinbarten Vergiitung erhilt, ohne dass dieses
Ziel durch sekundirrechtliche Folgen — vor allem
schadensersatzrechtlicher Natur — gefihrdet ist.

5. Gegenthese (Referat von Rintelen)

,Komplettheitsklauseln kénnen auch insoweit,
als der Besteller oder ein von ihm beauftragter
Dritter das Bauwerk plant, individualvertraglich
wirksam vereinbart werden.®
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Begriindung:

Die Mehrheit der Mitglieder des Arbeitskreises sieht
eine Veranlassung, die Privatautonomie in Form der
These 4 zu beschrinken, nicht. Der Auftragnehmer
nimmt im Falle der individualvertraglichen Kom-
plettheitsvereinbarung das Risiko, simtliche — und
damit auch nicht ausdriicklich beschriebene — zur
Erreichung des Werkerfolgs erforderlichen Leistun-
gen zu dem vereinbarten Preis erbringen zu miissen,
sehenden Auges in Kauf. Dies muss in einer Kom-
plettheitsklausel ohnehin hinreichend deutlich zum
Ausdruck kommen.

Im Rahmen der Privatautonomie muss es mog-
lich sein, dem Unternehmer das Komplettheitsrisi-
ko zu tibertragen. Anders als der Verbraucher ist der
regelmiflig kaufminnische Unternehmer nicht vor
sich selbst zu schiitzen; er kann das Risiko mitunter
sogar besser einschitzen als z.B. der private Bauherr,
der nur die Planung seines Architekten iibergibt. So
sieht auch das Gesetz in § 644 BGB vor, dass der
Unternehmer gewisse unkalkulierbare Risiken trigt
oder z.B. mit dem Planer eine Kostengarantie ver-
einbart werden kann, ohne dass insoweit Bedenken
bestehen. Nach § 315 BGB besteht sogar die Mog-
lichkeit einer nachtriglichen Leistungsbestimmung
durch den Besteller, die nur im Zweifel und damit
nicht bei entsprechender Klarstellung nach billigem
Ermessen zu treffen ist; auch hieraus ist die generel-
le Wertung zu entnehmen, dass dem Unternehmer
auch zum Zeitpunkt der Angebotskalkulation nicht
bekannte Risiken tibertragen werden kénnen.

Im Ubrigen bedeutet die vorgeschlagene These 4
ein Verbot von Komplettheitsklauseln dann, wenn
der Auftraggeber die dort vorgesehene Hinweis-
bzw. Belehrungspflicht verletzt. Denn als Rechts-
folge sind im Falle der Verletzung der Hinweis-
pflicht die von der Komplettheitsklausel erfassten,
aber nicht bepreisten Leistungen entsprechend
§ 650b Abs. 1 Nr. 2 RefE wie die zur ,Erreichung
des vereinbarten Werkerfolgs“ angeordneten Leis-
tungen gesondert zu vergiiten.

Fiir etwaige Sonderfille bietet § 313 BGB ein aus-
reichendes Korrekturinstrument.

6. These (Referat von Rintelen)

,Bei individualvertraglicher Vereinbarung und
Planung des Bauwerks durch den Besteller oder
einen von ihm beauftragten Dritten erfassen
Komplettheitsklauseln grundsitzlich alle erfor-

derlichen Leistungen, soweit sie von einem er-
fahrenen Unternehmer vorhersehbar waren.“

Begriindung:

Ausgehend von den Grundiiberlegungen zu The-
sen 4 und 5 wurde zu verschiedenen Ansitzen
diskutiert, ob und inwieweit gerade vor dem Hin-
tergrund der faktisch besonderen Markesituation
mit regelmiflig mehreren Bietern und dem dar-
aus resultierenden Druck fiir den Unternehmer,
nicht absehbare und damit nicht kalkulierbare
Risiken in Kauf zu nehmen, auch ohne eine Rege-
lung entsprechend These 3 begriinden zu wollen,
nicht dennoch Anlass fiir eine Einschrinkung der
Wirksamkeit von Komplettheitsklauseln auch bei
individualvertraglicher Vereinbarung besteht. Dies
wurde u.a. im Hinblick auf bei Angebotsabgabe
regelmiflig nicht erkennbare Umstinde (z.B. im
Baugrund) debattiert.

Insbesondere die Tatsache, dass der Auftraggeber
auch im Falle der individualvertraglich verein-
barten Komplettheitsklausel entgegen der Aus-
gestaltung der Ausschreibung, seine Planungsver-
antwortung auf den Auftragnehmer verlagert, der
Auftraggeber aber das Risiko dafiir trigt, dass seine
Planung realisierbar ist, fithrte zu der dargestellten
These 6, wonach von der Komplettheitsklausel fiir
einen erfahrenen Unternehmer nicht vorhersehba-
re Leistungen nicht erfasst sind.

Eine dahingehende Einschrinkung decke sich mit
den Grundsitzen zu Priif- und Hinweispflichten,
die ebenfalls nur bei fachkundiger Priifung mit
zumutbarem Aufwand erkennbare Defizite der
Bestellervorgaben erfasst. Die Frage der Vorher-
sehbarkeit ist jeweils unter Beriicksichtigung der
erwartbaren Qualifikation des beauftragten Unter-
nehmers zu beurteilen.

Nicht vorhersehbare Leistungen sind entsprechend
angeordneter zusitzlicher Leistungen auf Basis der
tatsichlich erforderlichen Mehr- und Minderkos-

ten gesondert zu vergiiten.

C. Sicherheiten im Bauvertragsrecht

I. Ausgangslage

Zur Absicherung des Bestellers enthilt das Gesetz
aufler dem zum 01.01.2009 in Kraft getretenen
§ 632a Abs. 3, Abs. 4 BGB, der eine Vertrags-
erfiillungssicherheit zugunsten des ,,Verbraucher®-
Bestellers regelt, keine Vorgaben.
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Die Praxis vor allem im unternehmerischen Ge-
schiftsverkehr behilft sich mit von den Bestellern
vorformulierten AGB-Sicherungsabreden, die der
Inhaltskontrolle am MafSstab des § 307 BGB un-
terliegen und dieser oft nicht standhalten. Sofern
Klauseln wirksam sind, sind sie in der Praxis du-
Berst komplex, etwa hinsichtlich der abgesicher-
ten Anspriiche, der zuldssigen Sicherheiten, der
Enthaftung/Riickgabe usw. Diese Komplexitit
der Sicherungsabreden stellt fiir Baupraktiker
eine erhebliche Belastung dar, veranlasst nicht
selten Fehler in der Abwicklung/Verwertung und
fithrt im Hinblick auf die vielfiltigen Entschei-
dungen zur AGB-rechtlichen Wirksamkeit von
Sicherungsabreden hiufig dazu, dass die Sicher-
heiten, wenn das Erfordernis ihrer Verwertung
eintritt, nicht realisiert werden kénnen. Daran
dndern die in der Praxis oft erginzend vereinbar-
ten Abwicklungsklauseln des § 17 VOB/B wenig.

Ziel war es vor diesem Hintergrund, fiir das neue
Bauvertragsrecht eine knappe und fiir alle Beteilig-
ten mit vertretbarem Aufwand anwendbare Basisre-
gelung zu schaffen, die — unter der Voraussetzung,
dass Sicherheitsleistung zugunsten des Bestellers
vereinbart ist — den Sicherungsumfang und die
Hohe der Sicherheit festlegt (1. These), sich zu den
zuldssigen Sicherungsmitteln verhilt (2. These)
und Vorgaben fiir die Dauer des Zeitraums, wih-
rend dessen die Sicherheit aufrecht zu erhalten ist,
und daran ankniipfend fiir die Riickgabe schafft (3.
These). Zugleich hat der AK Ib angestrebt, die vor-
geschlagenen Regelungen so auszugestalten, dass
sie den AGB-rechtlichen Anforderungen geniigen
und folglich keine unangemessene Benachteiligung
des Unternehmers beinhalten.

Il. Thesen
1. These

»Wenn fiir die Erfiillung des Vertrags eine Sicher-
heitsleistung zugunsten des Bestellers vereinbart
ist, hat der Unternehmer Sicherheit fiir die Ver-
tragserfiillung in Hohe von 5 (fiinf) v.H. der im
Vertrag vereinbarten Vergiitung zu leisten. Die
Sicherheit fiir die Vertragserfiillung umfasst alle
Anspriiche des Bestellers aus dem Vertragsver-
hiltnis einschliefSlich der Erfilllung von Mingel-
anspriichen. Wird der Vertragsinhalt nach Ver-
tragsschluss aufgrund von rechtmiflig ausgeiib-
ten Anordnungsrechten des Bestellers gedndert,
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gilt die Sicherheit auch hierfiir, ohne dass eine
Anpassung der Hohe der Sicherheit vorzuneh-
men ist.

Begriindung:

Nach intensiver Diskussion favorisiert der AK
Ib eine einzige durchlaufende Sicherheit. Der Vor-
teil einer solchen Losung wird darin gesehen, dass
die komplizierten und fehlertrichtigen Austausch-
und Riickgabemechanismen entfallen, ebenso eine
,,Uberlappung“ von in AGB des Bestellers vorgege-
benen Sicherheiten fiir den Zeitraum der Vertrags-
erfiillung im engeren Sinn und der Mingelhaftung
nach Abnahme vermieden wird, so dass das Risiko
entfillt, dass aufgrund einer fiir letzteren Zeitraum
unangemessenen Hoéhe der Sicherheit entsprechen-
de Klauseln AGB-rechtlich unwirksam sind.

Dabei ist dem AK Ib das Risiko bewusst, dass
die Sicherheit friihzeitig komplett verbraucht
wird. Dies kann z.B. dann der Fall sein, wenn
der Unternehmer sich vertragswidrig verhilt, der
Besteller deshalb das Vertragsverhilenis aus wich-
tigem Grund kiindigt und aufgrund betrichtli-
cher Schiden aus der Kiindigung die Sicherheit
in voller Hohe in Anspruch nehmen muss. In
derartigen Fillen wird jedoch ohnehin fiir eine
separat vereinbarte Sicherheit zur Absicherung
von Mingelanspriichen tatsichlich kein aus-
kommliches Guthaben fiir einen Einbehalt zur

Verfiigung stehen, so dass faktisch diese weitere
Abrede leer lduft.

Im Hinblick darauf, dass die Sicherheit durchlau-
fend ausgestaltet ist, ist es unter der Primisse einer
AGB-rechtlich wirksamen Ausgestaltung zwin-
gend, sie auf fiinf Prozent zu begrenzen. Bemes-
sungsgrundlage ist die im Vertrag vereinbarte Ver-
giitung, so dass im Einzelfall zu priifen ist, ob der
Unternehmer etwa wegen der Geltung von § 13b
UStG nur Nettobetrige als Werklohn verlangen
kann oder ob der Werklohn sich zuziiglich Um-
satzsteuer in der jeweils bestehenden gesetzlichen
Hohe versteht.

Unabhingig von den AGB-rechtlichen Erwigun-
gen, die fiir das Stadium nach Abnahme maf3geb-
lich sind, erachtet der AK Ib nach eingehender
Wiirdigung der mafigeblichen Aspekte die Siche-
rungshshe von fiinf Prozent auch im Stadium
der Vertragserfiillung im engeren Sinn fiir ausrei-
chend: Mafigeblicher Priifungsmafistab fiir § 307



6. Deutscher Baugerichtstag

Bauvertragsrecht Arbeitskreis Ib

BGB ist die Struktur des Werk- bzw. des mit etwai-
ger Umsetzung des Referentenentwurfs zu schaf-
fenden Bauvertragsrechts. Demnach ist der Unter-
nehmer (jedenfalls faktisch) vorleistungspflichtig
mit der Folge, dass vom Unternehmer gestellte Ab-
schlagszahlungsverlangen bei korrekter Abwicklung
dem erreichten Bautenstand regelmiflig um einige
Wochen hinterherhinken. Dies gilt erst recht, wenn
man den Zeitraum bis zur Stellung einer Abschlags-
rechnung, die zu diesem Zeitpunke bereits erbrachte
Bauleistung und den weiteren Zeitraum von regel-
miflig mindestens zwei Wochen zwischen Eingang
des Zahlungsverlangens beim Besteller und der Be-
zahlung der Abschlagsrechnung in Betracht zieht.
Rechnet der Unternehmer vertragswidrig Arbeiten
ab, die noch gar nicht erbracht sind, obliegt es dem
Besteller, die Zahlung zu verweigern. Weisen die
Arbeiten, die Gegenstand eines Abschlagszahlungs-
verlangens sind, ,Mingel“ auf, schiitzt den Besteller
§ 632a Abs. 1 BGB, v.a. die Einrede des nicht erfiill-
ten Vertrages. Auch sonstigen Fehlentwicklungen in
der Baustellenabwicklung kann der Besteller durch
Leistungsverweigerungs- oder Zuriickbehaltungs-
rechte und/oder Aufrechnung entgegenwirken.

Zur Illustration ein Beispiel mit idealtypisch verein-
fachten Zahlen/Ablauf: Die vereinbarte Vergiitung
betrigt € 1 Mio. Der Unternehmer erbringt je Mo-
nat Arbeiten mit einem Wert von € 100.000,00.
Er rechnet jeweils am Ende eines Monats ab und
stellt Abschlagszahlungsverlangen, die zu Beginn
des Folgemonats beim Besteller eingehen und die
dieser jeweils etwa zur Monatsmitte mit Wertstel-
lung auf dem Konto des Unternehmers ausgleicht.
Bis zum Zeitpunke der ersten Zahlung des Unter-
nehmers, also nach eineinhalb Monaten, hat bei
strikt linearem Wertzuwachs der Besteller eine
Bauleistung im Wert von € 150.000,00 erhalten, so
dass auch nach Zahlung i.H.v. € 100.000,00 eine
zur Aufrechnung geeignete (faktische) Gegenfor-
derung in Hohe von nicht bezahltem Werklohn
von mindestens € 50.000,00 zur Verfiigung steht.
Bis zur nichsten Zahlung nach zweieinhalb Mo-
naten erhoht sich diese ,,Sicherheit® durch den
entsprechenden nicht bezahlten Werklohn, der in
der erbrachten Bauleistung steckt, auf wiederum
€ 150.000,00. Der Besteller hat also nach diesem
idealtypisch gebildeten Beispiel neben der gene-
rellen Sicherheit von fiinf Prozent gemif der vor-
geschlagenen Regelung ein weiteres Potential von
minimal fiinf und maximal zehn (ganz am Anfang

sogar 15) Prozent, in Summe also zehn bis fiinf-
zehn Prozent.

Anders verhilt es sich im Stadium nach Abnahme
bei am Gesetz orientierter Abwicklung des Bau-
vertrags. Der Besteller bezahlt den Werklohn voll-
stindig, hat aber noch fiir die Dauer von fiinf Jah-
ren nach Abnahme Anspriiche wegen etwa zu Tage
tretender Mingel. Wenn Mingel auftreten, hat
der Besteller aufgrund der vollstindigen Zahlung
des Werklohns kein Druckmittel mehr, um den
Unternehmer zur ziigigen Mingelbeseitigung an-
zuhalten. Insbesondere entfillt die Méglichkeit,
den Unternehmer zur ziigigen Mingelbeseitigung
dadurch zu veranlassen, dass mit Beseitigung das
Leistungsverweigerungsrecht in Hohe der zweifa-
chen Mingelbeseitigungskosten entfillt. Gerit der
Unternehmer in Insolvenz, steht der Besteller mit
leeren Hinden da, abgesehen von einer etwaigen
Quote. Diese wird erst Jahre spiter in einem etwa
er6ffneten Insolvenzverfahren ausbezahlt und ist in
Bauinsolvenzen regelmifig sehr gering.

In wirtschaftlicher Hinsicht verkennt der AK
Ib nicht, dass die Risiken fiir den Besteller im
Stadium bis Abnahme grofer sind als im Stadium
nach Abnahme. Dies liegt vor allem daran, dass es
regelmiflig zu betrichtlichen Fertigstellungsmehr-
kosten durch Einschaltung von fortfithrenden
Drittunternehmen kommt; hinzutreten kénnen
Verzogerungsschiden u.i.

Die aktuelle AGB-Vertragsgestaltungspraxis profes-
sioneller Besteller geht iiberwiegend dahin, in AGB
fiir die Phase der Vertragserfiillung im engeren Sinn
eine Sicherheit i.H.v. zehn Prozent vorzugeben, fiir
die Phase nach Abnahme dagegen von fiinf Prozent.
Anders ist die Tendenz der bisher einzigen legislati-
ven Auflerung in § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB, die fiir
den , Verbraucher“-Besteller lediglich fiinf Prozent
vorsieht und dies der Sache nach auf das Stadium
bis zur Abnahme begrenzt. Auch die 6ffentlichen
Auftraggeber als wichtige Marktteilnehmer be-
schrinken sich fiir die Phase der Vertragserfiillung
im engeren Sinn auf fiinf Prozent und fiir die Pha-
se der Mingelhaftung auf drei Prozent, sofern sie
nicht unterhalb bestimmter Auftragssummen iiber-
haupt keine Sicherheiten verlangen.

Die Regelung sieht eine umfassende Absicherung
aller Anspriiche des Bestellers aus dem Vertragsver-
hiltnis vor; lediglich die Mingelanspriiche werden
separat klarstellend zitiert.
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Ebenfalls wird im Hinblick auf' § 767 Abs. 1 Satz 3
BGB und die hierzu ergangene Rechtsprechung
des BGH Kklargestellt, dass die Sicherheit sich auf
Anderungen des Vertragsverhiltnisses erstrecke,
sofern diese auf Grundlage von dem Besteller auf-
grund gesetzlicher oder wirksamer vertraglicher
Regelung diesem zustehenden Anordnungsrechten
erfolgen. Dies erscheint auch in AGB-rechtlicher
Sicht im Hinblick auf den vom Referentenentwurf
vorgeschenen § 650b BGB-E und die gegeniiber
der aktuellen Praxis fiir das Stadium der Vertrags-
erfiillung im engeren Sinn abgesenkte Hohe der
Vertragserfiillungssicherheit vertretbar.

Die Vorteile der vorgeschlagenen Regelung sieht
der AK Ib darin, dass es die Bauvertragsparteien
mit einer einheitlichen, durchlaufenden Biirg-
schaft zu tun haben und damit erheblicher Ab-
wicklungsaufwand fiir alle Beteiligten entfillt.
Insbesondere entfallen komplizierte Vorgaben zur
rechtzeitigen und korrekten (Teil-) Enthaftung/
Riickgabe im Umfeld der Abnahme. Der umfas-
sende Sicherungszweck macht eine Aufzihlung der
abgesicherten Anspriiche entbehrlich.

2. These

,Die Sicherheit kann auch durch eine Biirgschaft
oder ein sonstiges Zahlungsversprechen eines im
Geltungsbereich dieses Gesetzes zum Geschifts-
betrieb befugten Kreditinstituts oder Kreditver-
sicherers oder durch Einbehalt von Geld geleistet
werden. Im Fall der Sicherheitsleistung durch
Einbehalt ist dieser auf ein Sperrkonto, iiber das
Unternehmer und Besteller nur gemeinsam ver-
fiigen konnen (,Und-Konto’), einzuzahlen. Der
Unternehmer kann die einmal von ihm gewihlte
Sicherheit durch eine andere ersetzen.

Begriindung:

Auch wenn der AK Ib die Regelung in § 648a
Abs. 2 Satz 1 BGB fiir nicht vollends gegliickt
hilt, hat er sich aus Griinden der Vereinheitli-
chung dafiir entschieden, an diese anzukniipfen.
Es wurde indessen das in der Praxis vollig irrelevan-
te (und nicht interessengerechte) Sicherungsmittel
der ,Garantie” durch das in der Baupraxis iiber-
wiegend verwendete Sicherungsmittel der ,Biirg-
schaft“ ersetzt.

Diese Regelung hat zur Folge, dass zu derartigen
Biirgen die verldsslich kaum beurteilbaren Krite-
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rien von §§ 232 Abs. 2, 239 BGB nicht gepriift
werden miissen. Unabhingig davon gelten trotz
geringer Praxisrelevanz die §§ 232 ff. BGB wie
stets fiir gesetzlich angeordnete Sicherheitsleis-
tungen, ohne dass dies separater Erwihnung be-
diirfte.

Im Hinblick auf die eingefiihrte Praxis zu VOB/
B-Vertrigen wurde in Anlehnung an § 17 Abs. 5
VOB/B vorgesehen, dass der Unternehmer die
Sicherheit auch durch (vom Besteller vorzuneh-
menden) Einbehalt vom Werklohn leisten kann,
wobei dieser Einbehalt auf ein Sperrkonto als
,Und-Konto“ einzuzahlen ist. Eine Sanktion
gem. § 17 Abs. 6 Nr. 3 Satz 2 VOB/B, wonach die
Nichteinzahlung des Einbehalts durch den Bestel-
ler trotz Nachfristsetzung zum Verlust des Rechts
auf Sicherheit fithrt, wurde im Hinblick auf die
angestrebte knappe Regelung nicht aufgenom-
men. Die Nichteinzahlung eines Einbehalts ist
aber, wenn der Unternehmer dem Besteller eine
Nachfrist zur Erledigung gesetzt hat, regelmifig
als schuldhafte Vertragsverletzung zu werten, die
auch die Kiindigung des Bauvertrags aus wichti-
gem Grund durch den Unternehmer rechtfertigt.

3. These

,Soweit er sie nicht berechtigt verwertet hat, hat
der Besteller die Sicherheit nach Ablauf der Ver-
jahrungsfrist fiir Mingelanspriiche, spitestens
jedoch nach fiinf Jahren, zuriickzugeben. Sind
jedoch zu diesem Zeitpunkt Anspriiche des Be-
stellers noch nicht erfiillc und hat der Besteller
diese davor gegeniiber dem Unternehmer geltend
gemacht, darf er einen entsprechenden Teil der
Sicherheit zuriickhalten.

Begriindung:

Ungeachtet des stets geltenden allgemeinen Rechts-
satzes, dass eine Sicherheit zuriick zu gewihren ist,
wenn/soweit der Sicherungsfall nicht mehr eintre-
ten kann, hilt der AK Ib eine knappe Regelung zur
Riickgabe der Sicherheit fiir sinnvoll.

Riickgabe kann naturgemiff der Unternehmer
nur verlangen, wenn/soweit die Sicherheit noch
nicht (berechtigt) verwertet ist, was einleitend
klargestellt ist. Fiir die Bestimmung des Zeit-
punkts, zu dem der Unternehmer die Riickgabe
grundsitzlich verlangen kann, galt es, zwischen
den berechtigten Belangen des Unternehmers
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und des Bestellers abzuwigen. Dabei erscheint die
in § 17 Abs. 8 Nr. 2 Satz 1 VOB/B vorgeschene
Riickgabepflicht bereits nach zwei Jahren (nach
Abnahme) zu kurz, da erfahrungsgemifl Mingel
oft erst deutlich spiter fiir den Besteller erkennbar
werden. Zugleich ist aber eine Aufrechterhaltung
der Sicherheit etwa fiir zehn Jahre, wie es der Ver-
tragsgestaltungspraxis einzelner professioneller Be-
steller jedenfalls hinsichtlich besonders anfilliger
oder riskanter Gewerke entspricht, unangemessen
lang. Ausgewogen ist hingegen eine Orientierung
an der gesetzlichen Verjihrungsfrist fiir Mingelan-
spriiche von fiinf Jahren ab Abnahme, was — vgl.
»spitestens” — nicht ausschlief3t, dass eine etwa ver-
einbarte kiirzere Verjihrungsfrist zu einem frithe-
ren Riickgabezeitpunke fiihre.

Will der Besteller wegen von der Biirgschaft gesi-
cherter Anspriiche — in diesem Stadium des Gesche-
hens wird es sich regelmiflig um Mingelanspriiche
handeln — die Sicherheit verwerten, setzt dies vor-
aus, dass er rechtzeitig vor dem Riickgabezeitpunke
seine Anspriiche gegeniiber dem Unternehmer gel-
tend gemacht hag; ist die Sicherheit etwa als Biirg-
schaft gestellt, bedarf es aufgrund dieser Klarstel-
lung also nicht (zusitzlich) einer Inanspruchnahme
des Biirgen innerhalb des mafigeblichen Zeitraums.

Je nach Art der Sicherheit muss der Besteller
die Verjihrung gegen den Unternehmer und
gef. auch gegen einen Dritten, der die Sicher-
heit gestellt hat, im Auge behalten. Zwar wird
es hierauf fiir bestimmte Arten von Sicherhei-
ten nicht ankommen, so fiir einen Einbehalt
(§ 215 BGB) oder eine Hypothek (vgl. § 216
Abs. 1 BGB). Anders ist die Rechtslage aber im
Verhiltnis zu einem Biirgen, da sich der Biir-
ge zum einen auf die Verjihrung der gegen ihn
selbst gerichteten Forderung berufen kann, die
ab Entstehung eines auf Zahlung gerichteten
Anspruchs im Hauptschuldverhilenis zu laufen
beginnt und drei Jahre ab Jahresende betrigt
(§§ 195, 199 Abs. 1 BGB). Zum anderen kann
sich der Biirge gemifl § 768 Abs. 1 Satz 1 BGB
auf eine im Hauptschuldverhiltnis eingetretene
Verjihrung berufen, so dass der Besteller, will er
eine Biirgschaft verwerten, verjihrungshemmen-
de Schritte gegen den Unternehmer rechtzeitig
einleiten muss, die auch im Verhiltnis zum Biir-
gen beachtlich sein miissen. Da sich dies aus den
allgemeinen Rechtsgrundsitzen und Normen er-
gibt, die fiir das jeweilige Sicherungsmittel gel-
ten, ist eine Klarstellung in der vorgeschlagenen
Regelung nicht notwendig.
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A. Thema des Arbeitskreises
Umsetzungs- und Anwendungsprobleme im neuen

(Bau-) Vergaberecht.

B. Einfiihrung
von RA Prof. Dr. Ralf Leinemann, Berlin

1. Das Deutsche Vergaberecht steht — nach den

Worten des Gesetzgebers — vor der grofiten Re-
form der letzten zehn Jahre. Das liegt vor allem
an den neuen EU-Vergaberichtlinien, die durch
die nationalen Gesetzgeber bis Mitte April 2016
umzusetzen sind. Wenn der Deutsche Bauge-
richtstag Anfang Juni 2016 stattfindet, wird die
Umsetzung in Deutschland voraussichtlich be-
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reits erfolgt sein. Zum Zeitpunkt der Abfassung
dieser Einfiihrung ist jedoch die Diskussion um
die Einzelheiten der Vergaberechtsmodernisierung
noch in vollem Gang. Leider lag jedoch der Re-
daktionsschluss fiir dieses Heft so friih, dass noch
nicht alle Entwurfstexte der Bundesregierung fiir
die Thesen der Referenten beriicksichtigt werden
konnten. Das betrifft vor allem den Referenten-
entwurf fiir eine neue Vergabeverordnung und
eine neue Konzessionsverordnung. Andererseits
wird die Neufassung der VgV fiir Bauvergaben
nur indirekt relevant werden, da die VOB/A
nicht zu dem Bearbeitungsumfang des Reformpa-
kets der Vergaberechtsmodernisierung zihle. Der
Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss als Hii-
ter der VOB/A hat jedoch bereits mit der Arbeit an
einer Aktualisierung der VOB/A begonnen. Dabei
steht vor allem eine Anpassung an die neuen Vor-
schriften des GWB und Harmonisierung mit der
VgV an. Der Baugerichtstag wird sich vor diesem
Hintergrund nicht nur mit dem spezifischen Bau-
vergaberecht, sondern mit der Vergaberechtsmo-
dernisierung insgesamt befassen.

2. Leider hat die Bundesregierung ausdriicklich
darauf verzichtet, im Zuge der Vergaberechts-
modernisierung mehr Verbesserungen und/oder
Verinderungen in den Vergaberegeln vorzuneh-
men, als dies infolge der Umsetzung der europii-
schen Richtlinien geboten ist. Dieses politisch
als ,,1:1-Umsetzung” propagierte Konzept kénn-
te auch als Zeichen gestalterischer Mutlosigkeit
angeschen werden, denn jede/r Vergaberechtler/
in weif$, dass eine Vielzahl von Detailregelungen
noch einer Korrektur oder Auslegung bediirfen,
was seit Jahren mit wechselndem Erfolg von den
Vergabesenaten vorgenommen wird. Von einem
konsistenten, bundesweit einheitlichen Vergabe-
recht sind wir noch weit entfernt. Auf Landes-
ebene schieflen die Regelungen der unsiglichen
Landesvergabegesetze weiter ins Kraut, obwohl
sie rechtlich iiberfliissig sind und mit der Ein-
fiihrung des bundesweiten gesetzlichen Mindest-
lohns auch politisch wertlos wurden. Die Bun-
desregierung duflert in diesem Zusammenhang in
der Gesetzesbegriindung die Ansicht, dass mit der
Vergaberechtsmodernisierung ,die Vergabeverfah-
ren effizienter, einfacher und flexibler gestaltet und
die Teilnabme kleiner und mittlerer Unternehmen
(KMU) an Vergabeverfahren erleichtert werden®.
Tatsichlich diirfte das Gegenteil der Fall sein.

Ab April 2016 werden wir eine neue Komplika-
tionsebene der Vergaberechtsvorschriften erreicht
haben, wobei auch die Menge der Vorschriften
weiter deutlich zunimmt, ohne die Anwendungs-
probleme der Praxis besser zu regeln.

3. Die neuen EU-Vergaberichtlinien betreffen vor
allem Erleichterungen fiir offentliche Auftrag-
geber in Bereichen, die fiir die Bauvergabe von
nachrangiger Bedeutung sind, so etwa fiir inhouse-
Vergaben, fiir die interkommunale Kooperation
und bei der Verlingerung bestehender Vertrige.
Diese Themen sind fiir Bauvertrige nur ausnahms-
weise von Relevanz.

Interessanter ist da schon der beabsichtigte Weg-
fall des Vorrangs des offenen Verfahrens, der
in § 119 Abs. 2 GWB-E vorgesehen ist. Diese
Absicht ist bereits auf erhebliche Kritik in der
Fachéffentlichkeit gestoffen. Diskussionswiirdig
ist sicher auch die schon in Art. 26 Abs. 4a der RL
24/2014/EU enthaltene, wesentlich erleichterte
Maéglichkeit fiir einen 6ffentlichen Auftraggeber,
ein Verhandlungsverfahren durchzufiihren, fiir
dessen Rechtfertigung kiinftig mehr oder weni-
ger die Darlegung einer wie auch immer gearteten
Komplexitit einer Vergabe ausreicht.

4. Die Referenten im Arbeitskreis Vergaberecht
auf dem 6. Deutschen Baugerichtstag Anfang
Juni 2016 sind profilierte Vergaberechtler und
haben in ihren Thesen einzelne, wichtige Aspekte
der Vergaberechtsreform aufgegriffen.

Olaf Otting, Rechtsanwalt und Ausschussvorsit-
zender Vergaberecht im DAV, ist vorsichtig bei der
Beurteilung der Erleichterungen zugunsten der Auf-
traggeber und weist ausdriicklich darauf hin, dass
die erweiterten Moglichkeiten nur in bestimmten,
sinnvollen Fillen genutzt werden sollten. Er weist
aber auch sehr deutlich auf die Schwachstelle der
Vergaberechtsmodernisierung hin: Die gesamten
Vergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte werden
von dem Reformpaket nicht adressiert. Bei Liefer-
und Dienstleistungsvergaben fiihrt das neue Recht
dazu, dass Ab Mai 2016 oberhalb der Schwelle nach
VgV zu vergeben ist, wihrend unterhalb der Schwel-
le wie bisher die VOL/A, 1. Abschnitt angewendet
wird. Weiter auseinander kénnen die Rechtsnormen

1 Gesetzesbegriindung zum VergRModG, BT-Drucks. 18/
6281,S. 1.
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der beiden Bereiche kaum liegen. Hiermit wird eine
frithere Entwicklung, die eine stirkere Zusammen-
fiihrung der Normen im Unter- wie Oberschwel-
lenbereich bewirken sollte, konterkariert. Sicher
wird zu diskutieren sein, wie man ein solches Aus-
einanderfallen der Regelwerke im Bereich der Bau-
vergabe verhindern kann.

Heinz Peter Dicks, seit iiber elf Jahren Vorsitzen-
der des Diisseldorfer Vergabesenats und als solcher
ein Veteran unter den deutschen Vergaberecht-
lern, wartet ebenfalls mit interessanten Thesen
auf. Er weist auf iiberfliissige Regeln im neuen
GWB-Entwurf hin und unterbreitet konkrete
Verbesserungsvorschlige, die sehr iiberlegenswert
erscheinen. Wichtig und im Sinne der zu schaf-
fenden Transparenz ist auch seine Forderung,
die Submission nicht nur in der VOB/A zu er-
halten, sondern auch auf den Bereich der VOL/
A (und damit der kiinftigen VgV) auszudehnen.
Eine Abschaffung der Bekanntgabe der Angebots-
summen gleich nach Angebotséffnung kénnte bei
der Bauvergabe einen grofien Schritt in Richtung
Intransparenz der Vergabeverfahren bedeuten.
Sehr zu begriiflen ist auch Dicks’ Kritik an der be-
absichtigten Abschaffung des Kostenfestsetzungs-
verfahrens vor den Vergabekammern. Er geifielt
dies zu Recht als eine blofle Erschwerung des Ver-
gaberechtsschutzes. Dabei sollte sich ein Gesetzge-
ber nicht erwischen lassen. Leider erwihnt Dicks
nicht den in diesen Kontext gehérenden Aspekt
der extrem hohen Kosten des Zwischenverfahrens
nach § 118 GWB beim OLG. Auch hier gehort
wohl die Regelung abgeschafft, dass fiir den Be-
schluss, die aufschiebende Wirkung zu verlin-
gern, urteilsihnliche Gebiihren erhoben werden,
was die vollstindig durchgefiihrte Beschwerde-
instanz zu einem enormen Kostenrisiko fiir den
(privaten) Beschwerdefiithrer werden lisst. Die
Kostenstruktur des Vergabenachpriifungsverfah-
rens gehort in ihrer Gesamtheit auf den Priifstand,
weil die Gebiihren lingst prohibitiv hoch gewor-
den sind und die Effektivitit des Vergaberechts-
schutzes massiv erschweren.

Wegen des Fortgangs der Diskussion zum GWB-E,
der VgV und den iibrigen Verordnungsentwiirfen
wird es auf dem Baugerichtstag Anfang Juni 2016
noch zahlreiche weiter Diskussionsthemen geben,
die von den Referenten in ihren Thesen noch nicht
aufgegriffen werden konnten. Es wird daher nicht
nur mit einer munteren Diskussion zu rechnen
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sein, sondern auch noch mit neuen, im Arbeitskreis
entstehenden Thesen und Abstimmungsfragen.

C. Thesen

. Thesen von H.P. Dicks, Vorsitzender
Richter am Oberlandesgericht

These 1:

Der Regelungsumfang im GWB-E sollte zuguns-
ten der kiinftigen Vergabeverordnung zuriickge-
nommen (,,verschmilert) werden.

Begriindung:

Vergaberecht ist ,,Inspektorenrecht”. Es wird nicht
von Juristen angewandt und in der Anwendung
von ihnen tatsichlich nicht regelmiflig begleitet.
Umso wichtiger ist, den Rechtsanwendern eine
praktisch handhabbare Rechtsordnung zur Verfii-
gung zu stellen. Als solche haben bisher die Ver-
gabeordnungen (eingeschrinke: in Verbindung
mit den Vergabehandbiichern) dienen kénnen,
bei deren Zugrundlegen Anwender im Allgemei-
nen haben sicher gehen kénnen, keine beschaf-
fungshindernden Vergaberechtsverstéfle zu be-
gehen. Nunmehr werden Anwender mindestens
sowohl die Vergabeverordnung als auch das GWB
yunter dem Arm zu tragen“ und die Vorschriften
im Einzelfall miteinander abzugleichen haben. Die
Vergabehandbiicher fallen nach den Anderungen
des Vergaberechts als Orientierungsinstrument zu-
niichst einmal aus. Darum sollte angestrebt wer-
den, dass die Vergabeverordnungen kiinftig die
Rolle eines kompletten ,Orientierungsrahmens®
fuir die Beschaffer ibernehmen kénnen.

Im GWB verzichtbare und in die Vergabeverord-
nungen ,herunterstufbare® Regelungen sind zum
Beispiel:

— Leistungsbeschreibung (§ 121 GWB-E)
Eignung (§ 122 GWB-E)

Ausschlussgriinde (§ 123 f. GWB-E)
Selbstreinigung (§ 125 f. GWB-E)

— Auftragsaustithrung (§ 128 GWB-E)

— Auftragsinderungen (§ 132 GWB-E).

These 2:

Bei der Zulassung und Wertung von Nebenan-
geboten sollte im Sinn einer Stirkung der Hand-
lungsfreiheit der Auftraggeber und der Bedeu-
tung von Nebenangeboten fiir den Bieterwettbe-
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werb angestrebt werden, neue unionsrechtliche
und nationale Bestimmungen, wonach ein Qua-
litdtsvergleich von Haupt- und Nebenangebo-
ten zu gewihrleisten ist, in der Weise abzuindern,
dass der Auftraggeber nur im Fall aufgrund siche-
rer Erkenntnis festzustellender, schwerwiegender
Qualititsabweichungen zwischen Haupt- und
Nebenangeboten unter Festlegen von Qualitits-
kriterien, die fiir Haupt- und Nebenangebote
gleichermaflen gelten, den Angebotswettbewerb
neu zu erdffnen hat.

Begriindung:

Nebenangebote kdnnen — gleichviel, ob beim
Zuschlagskriterium des besten Preis-Leistungs-
Verhiltnisses (bisher: wirtschaftlichstes Angebot)
oder des niedrigsten Preises (oder der niedrigsten
Kosten) — nach neuen EU-Richtlinien (vgl. Art. 45
Abs. 2 Richtlinie 2014/24/EU; Art. 64 Abs. 1
Richtlinie 2014/25/EU) und nach nationalem
Recht (§ 127 Abs.4 GWB-E) vom Auftraggeber
nur noch gewertet werden, sofern zuvor (spites-
tens in den Auftragsunterlagen) aussagekriftige
Zuschlagskriterien festgelegt worden sind, die
einen Qualititsvergleich zwischen Haupt- und
Nebenangeboten gewihrleisten. Dahin geht auch
die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl.
Beschl. v. 07.01.2014 — X ZB 15/13). Dadurch
soll sog. Abmagerungs-Nebenangeboten entgegen-
gewirkt werden.

Auftraggeber berichten indes davon, dass
Abmagerungs-Nebenangebote kein praktisches
oder flichendeckendes Problem darstellen und
gar nicht oder nur vereinzelt vorkommen. Um-
gekehrt erlegt die generelle Anforderung, einen
Qualititsvergleich zwischen Haupt- und Neben-
angeboten zu erméglichen (was beim Zuschlags-
kriterium des niedrigsten Preises nur durch Er-
richten einer gesonderten Wertungsmatrix sicher-
zustellen ist), dem Auftraggeber von vorneherein
einen Mehraufwand auf, der die vor allem bei
Niedrigstpreisvergaben erwartete Aufwandser-
sparnis aufzehrt und davor abschreckt, Neben-
angebote tiberhaupt zuzulassen. Dies ist nicht im
Sinn des Bieterwettbewerbs, steht einer Nutzung
potentieller Kreativitit und Innovationskraft von
Nebenangeboten entgegen und ist iiberdies ge-
eignet, Kosteneinsparungen beim Auftraggeber
und eine méglichst kostengiinstige Auftragsver-
gabe zu verhindern.

These 3:
Die Uberschrift des § 124 GWB-E (,,Fakulta-

tive Ausschlussgriinde®) sollte gedndert werden
in: ,, Weitere Ausschlussgriinde®.

Begriindung:

Die Wortwahl des GWB-E lisst aufgrund her-
kémmlicher juristisch-methodischer Auslegungs-
regeln den Eindruck entstehen, die Anwendung
der genannten Ausschlussgriinde und mithin
das Bejahen oder Verneinen der Eignung eines
Bewerber- oder Bieterunternehmens habe etwas
mit Ermessensanwendung zu tun. Tatsichlich
lisst die Eignungspriifung keinen Spielraum fiir
eine Ermessensbetitigung durch den éffentlichen
Auftraggeber zu. Eignung ist entweder gegeben
oder nicht. Der Auftraggeber muss Bewerber
oder Bieter vom Vergabeverfahren ausschliefen,
sofern aufgrund gesicherter Erkenntnisse (und im
Rahmen der dabei anzustellenden Prognose mit
Beurteilungsspielraum) auch nur Zweifel an ihrer
Eignung bestehen.

Hat ein Unternehmen zum Beispiel eine schwere,
seine Integritit beeintrichtigende Verfehlung be-
gangen (§ 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB-E), besteht ein
anders nicht behebbarer Interessenkonflikt oder
eine Wettbewerbsverzerrung (Nr. 5 und 6), hat
ein Unternehmen bei einem friiheren Auftrag er-
heblich und fortdauernd schlecht geleistet (Nr. 7)
oder eine schwerwiegende T4uschung begangen
(Nr. 8), kann eigentlich kein Streit dariiber auftre-
ten, dass es vom Vergabeverfahren ausgeschlossen
werden muss.

Die § 124 GWB-E entsprechenden unions-
rechtlichen Bestimmungen (z.B. Art. 57 Abs. 4
Richtlinie 2014/24) gebrauchen zwar den Be-
griff ,konnen®, dies freilich nicht im Sinn einer
Ermessensbetitigung, sondern im Sinn einer an
den Auftraggeber gerichteten Ermichtigung.
Die Auftraggeber sollen Bieterunternehmen
auch in den in der Richtlinie genannten Fillen,
freilich ohne Ermessen, ausschliefen diirfen. Die
missverstindliche Uberschrift des § 124 GWB-
E provoziert Rechtstreitigkeiten und Vorab-
entscheidungsersuchen an den Gerichtshof der
Europidischen Union iiber die Auslegung der
Richtlinienvorschrift, die geeignet ist, zahlrei-
che Vergabeverfahren zu behindern und deren
Abschluss zu verzdgern.
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These 4:

Die Bieteroffentlichkeit der Submission sollte
wiederhergestellt und auch im Anwendungsbe-
reich der bisherigen VOL/A gelten (§ 56 Abs. 2
VgV-Diskussionsentwurf).

Begriindung:

Die Bieterodffentlichkeit ist als Kontrollinst-
rument bei Auftragsvergaben vor allem nach
dem niedrigsten Preis, aber auch sonst von
nicht zu unterschitzender Bedeutung. Darauf
sollte bei Auftragsvergaben nicht ohne Not ver-
zichtet, sondern die Bietersffentlichkeit der An-
gebotsoffnung sollte auch auf Dienstleistungen
und Lieferungen ausgeweitet werden.

These 5:

Aufgrund zunehmend komplizierter gewor-
denen Vergaberechts miissen 6ffentliche Auf-
traggeber sich kiinftig vermehrt der Prozess-
Steuerung in Vergabeverfahren zuwenden. Es
sind Workflow-Modelle zu entwickeln oder
einzukaufen und in die Beschaffungsvorgin-
ge zu implementieren.

Begriindung:

Allzusehr ist bisherige Praxis bei Auftraggebern (vor
allem bei Kommunen), dass die Vorbereitung und
Durchfiihrung des Vergabeverfahrens einem ein-
zigen Ingenieur oder Verwaltungsfachmann iiber-
tragen wird, der diese zu verantworten hat. Diese
sind mit der Aufgabe bisweilen iiberfordert. Sie
bedienen sich darum der Auftragsunterlagen aus
fritheren Ausschreibungen (als Vorstiick) und per-
petuieren dadurch unbewusst Ausschreibungsfehler
oder -schwiichen — dies mit dem daraus folgenden
Storpotential. In der Praxis stellt sich die Situation
kaum besser dar, sofern Auftraggeber Beratungs-
unternehmen beauftragen, die Auftragsunterla-
gen zu erstellen. Die von Beratungsunternechmen
vorbereiteten Auftragsunterlagen (auch Leistungs-
verzeichnisse) werden hiufig nicht oder nicht zu-
reichend vom Auftraggeber hinterfragt (und danach
ggf. korrigiert). Dadurch begriindete Fehlerquellen
sind im Interesse der Effektivitit von Beschaffungen
der offentlichen Hand méglichst auszuschalten.

Auftraggeber miissen darum Workflow-Modelle
entwickeln oder tibernehmen und installieren,
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die ein fachiibergreifendes und sachgerechtes
Prozessmanagement sicherstellen. Dadurch
kénnen in der Praxis Anwendungsprobleme und
Erschwerungen beim neuen Bau-Vergaberecht
leichter bewiltigt werden. Zu einer derartigen
Weiterentwicklung des Beschaffungswesens soll-
te vor allem die anstehende eVergabe Veranlas-
sung geben.

Das Prozessmanagement muss/sollte unter ande-

rem folgende Bereiche abdecken:

— Bedarfsermittlung,

— Festlegen des Auftragsgegenstands,

— Erstellen der Leistungsbeschreibung/des Leis-
tungsverzeichnisses,

— Festlegen der Zuschlagskriterien und der Un-
terkriterien,

— Festlegen der (Mindest-) Anforderungen an die
Eignung der Bieter/Bewerber, der Nachweise
und des Zeitpunkts der Einreichung von Nach-
weisen,

— Zulassung von Nebenangeboten, Bestimmen
von Mindestanforderungen an Nebenangebot,
ggf. Festlegen von Qualitdtskriterien, die einen
Vergleich zwischen Haupt- und Nebenangebo-
ten gewihrleisten,

— Inhalt der Auftragsbekanntmachung,.

Dabei sind die an der Beschaffung und am Verga-
beverfahren mitwirkenden Stellen

— Bedarfstriger,

— (zentrale) Vergabestelle,

— Ingenieure, Verwaltungsfachleute und Juristen,
Rechnungspriifungsimter/-abteilungen

— und politische Entscheidungstriger

in abstrakc-generell festgelegten Prozessen, die
transparent abzuwickeln und zu dokumentieren
sind, an den zu treffenden Entscheidungen ange-
messen zu beteiligen.

These 6:
§ 182 Abs. 4, letzter Satz GSWB-E (Ein geson-

dertes Kostensetzungsverfahren findet [vor den
Vergabekammern] nicht statt) sollte gestrichen
werden.

Begriindung:
Die Vorschrift ist 2009 ersichtlich aus Griinden
einer Erschwerung des Vergaberechtsschutzes in



6. Deutscher Baugerichtstag

Vergaberecht Arbeitskreis Il

das GWB aufgenommen worden. Seither sind die
Verfahrensbeteiligten bei Kostenerstattungsansprii-
chen im Streitfall auf Einklagen eines materiellen
Kostenerstattungsanspruchs vor den Amts- oder
Landgerichten angewiesen, die in Ermangelung
von Fallerfahrungen indes kaum die Honorarer-
mittlungsgrundlagen (Umfang und Schwierigkeit
der Sache) zuverlissig bestimmen kénnen.

Vergaberecht soll hier aus dem Blickwinkel eines
Projektmanagers fiir 6ffentliche Bauprojekte be-
trachtet werden. Was sollte das Vergaberecht zur
erfolgreichen Durchfiihrung von Bauprojekten
beitragen?

Vergaberecht ist die Spielregel fiir einen Teilprozess
im Rahmen des Gesamtablaufs von Bauprojekten.
Chancen und Risiken, Erfolg oder Misserfolg von
Vergaben wirken weit iiber diesen Teilschritt hin-
aus. Sie kénnen den Gesamterfolg von Bauprojek-
ten mitbestimmen. Die formalen Vergabeprozesse
selbst nehmen dabei einen iiberschaubaren Zeit-
raum ein.

Was muss Vergaberecht fiir Bauprojekte also leis-
ten, was ist aber auch dariiber hinaus anzustreben?

Il. Thesen von RA Dr. Olaf Otting
These 1:

Das reformierte Vergaberecht erméglicht in
noch gréflerem Umfang als bisher die Verwen-
dung nichtpreislicher, qualitativer Zuschlags-
kriterien und normiert die Vergabe nach dem
»besten Preis-Leistungs-Verhiltnis“ (§ 127 Abs. 1
GWB-E, § 58 Abs. 2 VgV-E). Rechlich ist die
Verwendung ausschlieSlich des Preises als Zu-
schlagskriterium aber nach wie vor nicht aus-
geschlossen; bei (Standard-) Bauvergaben sollte
von der Einbezichung qualitativer Kriterien in
das Entscheidungsprogramm zuriickhaltend Ge-
brauch gemacht werden.

Art. 67 RL 2014/24/EU eréftnet in groflerem Um-
fang als das bisherige Recht die Méglichkeit, iiber
den Preis hinaus das beste Preis-Leistungsverhiltnis
zum Zuschlagskriterium zu machen und quali-
tative Kriterien nicht nur hinsichtlich der Leis-
tung zu beriicksichtigen, sondern etwa auch Er-
fahrung und Qualifikation des in die Ausfiihrung
eingebundenen Personals. Flankiert wird das durch
die Maglichkeit einer sog. Lebenszykluskostenbe-
rechnung nach Art. 68 der Richtlinie.

Der deutsche Gesetzgeber hat dies in § 127
GWB-E aufgegriffen, die europarechtliche Vorga-
be aber nur teilweise wiedergegeben. Die Gesetzes-
begriindung stellt klar, dass es weiterhin méglich
sein, ausschliefflich den Preis als Zuschlagskrite-
rium zu verwenden, wenngleich der Normtext nur
von dem besten Preis-Leistungsverhiltnis spricht.
Damit ist jedoch der Ausschluss einer rein preis-
lichen Angebotswertung nicht verbunden, denn
diese Rechtsfolge hitte nach Art 67 Abs. 2 der
Richdinie durch den Gesetzgeber ausdriicklich
normiert werden miissen, was er nach der Begriin-
dung gerade nicht wollte.

In der Praxis erscheint es insbesondere aus Bieter-
sicht geboten, qualitative Wertungskriterien bei der
Ausschreibung marktgingiger Bauleistungen nur
zuriickhaltend zu verwenden. Der Auftraggeber
darf seiner Verpflichtung, die geforderte Leistung
moglichst umfassend und eindeutig zu beschreiben,
nicht ausweichen. Ist die Leistung diesen Anforde-
rungen entsprechend beschrieben worden, gehen
vergleichbare Angebote ein. Der angebotene Preis
wird vertraglich vereinbart und ist objektiv nach-
priifbar. Der Auftraggeber sollte sich seiner Verant-
wortung fiir die Auswahl der angemessenen Aus-
fiihrung nicht durch Eréffnung qualitativer Spiel-
rdiume fiir den Bieter entziehen. Dadurch leidet die
Vergleichbarkeit und letztlich auch die Qualitit.

Bei der Beurteilung des Preis-Leistungsverhiltnisses
ist {iberdies im Vorhinein schwer zu bestimmen,
ob nach der vom Auftraggeber verwendeten
Wertungsformel die Mehrqualitit in einem an-
gemessenen Verhiltnis zum Mehrpreis steht. Hat
der Auftraggeber sich dariiber nicht hinreichend
prizise Gedanken gemacht, kann es sein, dass ein
Minimum an Mehrqualitit bei trotz tiberpropor-
tional héheren Preises zum Zuschlag fiihre.

Gleiches gilt hinsichtlich der auf den ersten Blick
tiberzeugenden Verwendung von Lebenszyklus-
Berechnungsmodellen. Anders als der Preis sind
die Folgekosten bei Zuschlag nicht eindeutig ve-
rifizierbar und auch nur in Grenzen vertraglich
zusicherbar. Der Auftraggeber muss eine Progno-
se anstellen, deren Grundlage in erster Linie die
Abschitzung des Bieters ist. Also kann es auch
hier zu einer fehlenden Vergleichbarkeit der Ange-
bote kommen und zum Zuschlag an einen Bieter,
der im Ergebnis unter dem Strich das teurere An-

gebot abgegeben hat.
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These 2:

Das neue Vergaberecht erdffnet den Auftragge-
bern eine groflere Wahlfreiheit bei der Verwen-
dung vom bisherigen Standardverfahren (offenes
Verfahren) abweichender Ausschreibungsmodel-
le. Diese Méglichkeiten sollten genutzt werden,
aber nur in Fillen, in denen sie sinnvoll sind und
Wettbewerb und Transparenz nicht beeintrich-
tigt werden.

Anders als im bisherigen Recht wird der Vorrang
des offenen Verfahrens abgeschafft. Der Auftragge-
ber hat kiinftig die Wahlfreiheit zwischen offenem
und nicht offenem Verfahren. Vor allem aber kann
in groferem Umfang als bisher von vornherein
auch das Verhandlungsverfahren oder der Wett-
bewerblicher Dialog zur Anwendung kommen. So
konnen kiinftig Auftrige nach § 14 Abs. 3 VgV-E
(entspricht Art. 26 Abs. 4 RL 2014/24/EU) in die-
sen Verfahren vergeben werden, u.a. wenn (i) die
Leistung vom Auftraggeber nicht mit ausreichen-
der Genauigkeit unter Verweis auf eine Norm,
eine technische Spezifikation oder technische Re-
ferenzen im Sinne des Anhangs 1 Nr. 1 bis 5 der
Vergabeverordnung beschrieben werden kann oder
(ii) der Auftrag konzeptionelle oder innovative Lo-
sungen umfasst.

Die an Ausschreibungen teilnehmenden Bieter
diirfen zunichst einmal erwarten, dass der Auf-
traggeber seinen Bedarf definiert und die gefor-
derte Leistung so beschreibt, dass ein moglichst
intensiver und breiter Wettbewerb eréffnet wird.
Das nicht offene Verfahren kann in Fillen sinnvoll
sein, in denen von vornherein nur ein begrenzter
Bieterkreis in Frage kommt und hohe Anforderun-
gen an die Leistungsfihigkeit zu stellen sind. Bei
Standardausschreibungen wird nach wie vor schon
wegen der Einstufigkeit der Priifung das offene
Verfahren das Verfahren der Wahl sein. Von einer
grof{flichigeren Anwendung des Verhandlungsver-
fahrens bei Standardbauausschreibungen ist nicht
nur abzuraten, in vielen Fillen diirfte die Wahl
dieses Verfahrens auch trotz der erleichterten An-
forderungen rechtssicher nicht darstellbar sein.

These 3:

Das neue Vergaberecht eréffnet insbesondere auf
der Ebene der Eignung breitere Moglichkeiten,
kleine und mittlere Unternechmen zu ermutigen,
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an o6ffentlichen Ausschreibungen teilzunehmen.
Davon sollten diese Gebrauch machen.

Das klassische Instrument der Mittelstandsférde-
rung ist die Losbildung. Mit Art. 46 RL 2014/24/
EU erkennt auch das EU-Recht jetzt die Legitimi-
tit einer mitgliedstaatlichen Vorschrift zur Fach-
und Teillosvergabe an. Dariiber hinaus erdffnet die
Richtlinie aber weitere Méglichkeiten und auch
Pflichten, die Teilnahme mittelstindischer Unter-
nehmen an Vergabeverfahren zu fordern. Das be-
trifft insbesondere die Eignungspriifung. So ist der
Jahresumsatz, der zum Nachweis der finanziellen
Leistungsfihigkeit gefordert werden kann, auf das
Zweifache des Auftragswertes begrenzt (Art. 57
Abs. 3 UAbs. 2 RL 2014/24/EU). Kleine und
mittlere Unternehmen kénnen daher hiufiger als
bisher nicht wegen finanzieller Leistungsfihig-
keit ausgeschieden werden. Die fiir die fachliche
Leistungsfihigkeit geforderten Referenzen werden
durch den Grundsatz der Verhiltnismifiigkeit be-
grenzt, dessen Bedeutung fiir das gesamte Verga-
berecht § 97 Abs. 1 Satz 2 GWB-E betont. Die
Auftraggeber sind aufgerufen, in der Regel Eigen-
erkldrungen zuzulassen, um den Nachweisaufwand
gering zu halten.

These 4:

Die Vergaberechtsmodernisierung fiihrt
nicht zu einer grundlegenden Strukturreform,
sondern perpetuiert im Bereich der Vergabe von
Bauauftrigen die dreistufige Kaskade unter Ein-
schluss des 2. Abschnitts der VOB/A. Das ist an-
gesichts der Bedeutung, die der 1. Abschnitt der
VOBY/A fiir die Unterschwellenvergabe behalten
wird, fiir die Vergabepraxis vorteilhaft, die sie sich
damit nicht auf ein systematisch vollig anderes
Regelwerk oberhalb der Schwelle einstellen muss.

Fiir die Vergabe von Bauauftrigen hat sich der
Regelungsgeber fiir die Beibehaltung der VOB/
A entschieden. Dafiir sprechen gewichtige prakti-
sche Griinde. Denn wegen des wesentlich hsheren
Schwellenwertes fiir die Vergabe von Bauauftrigen
werden die meisten 6ffentlichen Bauauftrige nach
wie vor unterhalb der Schwellenwerte vergeben.
Hier ist die Praxis an das bewihrte Regelungs-
system der VOB/A gewdhnt. Eine vollig andere
Normstruktur oberhalb der Schwellenwerte stellte
die Praxis vor Anwendungsprobleme. Allerdings
sollte nicht durch Wiederholung oder sogar Para-
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phrasierung der auf der héherrangigen Normebene
vorhandenen Regelungen in der VOB/A eine neue
Rechtsunsicherheit bei der Anwendung entstehen.

These 5:

Die Vergaberechtsreform dient ausschliefSlich
der Umsetzung der europiischen Vergabericht-
linien und spart das fiir Bavauftrige praktisch
wichtige Recht unterhalb der Schwellenwerte
aus. Mittelfristig sollte die Rechtslage unterhalb
der Schwellenwerte wieder stirker vereinheit-
licht werden.

Die praktische Anwendung des Vergaberechts
unterhalb der Schwellenwerte wird erschwert
durch die in den letzten Jahren gestiegene Viel-
falt landesrechtlicher Regelungen. Die Disparitit
der verschiedenen Landesvergabegesetze verlangt
aus der Bietersicht dringend nach einer Verein-
heitlichung. Angesichts des Umstandes, dass die

meisten 6ffentlichen Bauauftrige unterhalb der
Schwellenwerte vergeben werden, ist die Zuriick-
haltung des Bundesgesetzgebers bei der Umset-
zung der Vergaberichtlinien zwar unter kompe-
tenzrechtlichen und politischen Gesichtspunkten
nachvollziehbar, fiir die Praxis jedoch mit erheb-
lichen Problemen verbunden. Bieter miissen sich
auf ganz unterschiedliche landesrechtliche Rege-
lungen einstellen, was erst recht fiir Formularwe-
sen und Erklirungsanforderungen, fiir Schwel-
lenwerte und Publikationspflichten gilt. Diese
Partikularisierung des Vergaberechts bereitet fiir
Bieter Marktzutrittshindernisse. Daher wire es
mittelfristig zu begriiffen, wenn sich die Linder
zumindest auf Musterregelungen zum Vergabe-
regime unterhalb der Schwellenwerte dhnlich
etwa der Musterbauordnung im Baurecht eini-
gen konnten. Diese Musterregel besteht in mate-
rieller Hinsicht im Prinzip mit dem 1. Abschnitt

der VOB/A.
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Arbeitskreisleiter

Vorsitzender Richter am OLG a.D. Giinther Jan-
sen, Hamm

Giinther Jansen war bis 2013 Vorsitzender
Richter am OLG Hamm. Sein Fachgebiet ist
das Private Baurecht einschliefflich Architekten-
recht. Jansen war zudem Vorsitzender des Dienst-
gerichtshofs fiir Richter und Staatsanwilte von
Nordrhein-Westfalen und ist geschiftsfithrendes
Vorstandsmitglied des Deutschen Baugerichtsta-
ges. Zu seinen Veroffentlichungen zihlen neben
Fachartikeln in BauR und NZBau Beitrige in
Leinemann, Kommentar zur VOB, Beckscher on-
line-Kommentar zur VOB/B, Beck’scher VOB-
Kommentar.

Prof. Dr. Wolfgang Voit, Marburg

Prof. Dr. Wolfgang Voit ist verantwortlich fiir
die Zusatzqualifikation ,Privates Baurecht“ an
der Philipps-Universitit Marburg. Er ist Mit-
glied der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht im
Bundesministerium der Justiz und Mitglied der
Kernarbeitsgruppe Bauvertragsrecht des Deut-
schen Baugerichtstags. Gemeinsam mit Herrn
Prof. Dr. Messerschmidt gibt er den Kommentar
»Privates Baurecht” im Beck-Verlag heraus und
ist Mitherausgeber des Beck schen VOB- und
Vergaberechtskommentar. Im versicherungsrecht-
lichen Kommentar Prélss/Martin bearbeitet er
unter anderem die technischen Versicherun-
gen, die Produkthaftpflichtversicherung, die
Umwelthaftpflichtversicherung und die D&O-
Versicherung.

Neben seiner universitiren Titigkeit ist er als
Gutachter fiir Offentliche Auftraggeber, Unter-
nehmen, Verbinde und Versicherungen titig.

Referenten
Ulrich Schréder

Ulrich Schréder ist seit 2002 Richter am Ober-
landesgericht Frankfurt am Main, dort als Mit-
glied des 1. Zivilsenates schwerpunktmiflig mit
privatem Baurecht, Amtshaftungs- und Bank-
recht befasst. Er hilt seit Jahren viele Vortrige
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zum privaten Baurecht fiir Richter, Rechtsan-
wilte, Architekten und Ingenieure. Im Jahr 2007
initiierte er eine Tagungsreihe zum privaten Bau-
recht fiir hessische Richter, die er seitdem leitet
und betreut. Seit Anfang 2010 betreut er in der
NJW-Redaktion das private Baurecht.

Dr. Peter Gotz v. Olenhusen

Dr. Peter Gétz v. Olenhusen, geb. 1952 in Got-
tingen, Studium in Bonn, Promotion mit einer
Arbeit im Kartellrecht, seit 1982 Richter in Nie-
dersachsen am Landgericht Gottingen, Amts-
gericht und Oberlandesgericht Celle, Prisident
des Landgerichts Géttingen, Abteilungsleiter Ge-
setzgebung im Nds. Justizministerium, seit 2006
Prisident des Oberlandesgerichts Celle, Mitglied
des Niedersichsischen Staatsgerichtshofs, Media-
tor im Projekt gerichtliche Mediation in Nieder-
sachsen, Referent des 67. DJT Erfurt 2008 zum
Thema Mediation, Mitglied der Stindigen De-
putation des Deutschen Juristentages, Leiter der
Abteilung Prozessrecht des 70. Deutschen Juris-
tentages Hannover 2014 ,, Der Richter im Zivil-
prozess — sind GVG und ZPO noch zeitgemdf§?*,
Versffentlichungen zum Thema des 70. DJT und
zum Thema Mediation.

Vizeprisident des Landgerichts Dr. iur. Mark Sei-
bel, Siegen/Wenden

Dr. Seibel ist Vizeprisident des LG Siegen. Von
Dezember 2010 bis Dezember 2013 war er wis-
senschaftlicher Mitarbeiter im u.a. fiir das Bau-
und Architektenrecht zustindigen VII. Zivilsenat
des BGH in Karlsruhe. Danach war er bis August
2015 beim OLG Hamm in einem Bausenat titig.
Im (6ffentlichen und privaten) Baurecht und im
Prozessrecht ist er durch eine Vielzahl von Vor-
tragen sowie Buch- und Zeitschriftenversffent-
lichungen ausgewiesen.

Rechtsanwalt Dr. Jiirgen Lauer, D.E.S. en droit
(Geneve)

Dr. Lauer ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Bau- und Architektenrecht in Kéln. Er ist in allen
Bereichen des Immobilienrechts titig. Als frither
singular beim Oberlandesgericht zugelassener
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Anwalt verfiigt er iiber eine mehr als zwanzigjih-
rige Erfahrung in Berufungsverfahren. Dr. Lauer
ist Richter am Anwaltsgerichtshof des Landes
Nordrhein Westfalen und Mitglied des ZPO-

Ausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer.

A. Thema des Arbeitskreises

Vorschlige zur Optimierung des Bauprozesses
(= Beschleunigung des Verfahrens, Verbesserung
der Entscheidungsqualitit).

B. Einfiihrung
von VRIOLG a.D. Giinther Jansen

Steht der Zivilprozess — und unter den Zivilpro-
zessen insbesondere der Bauprozess — ,vor dem
Aus“?! Zwingen die trotz zuriickgehender Ein-
gangszahlen? immer lingeren Bearbeitungszeiten
und die vielfach beklagte unzureichende Qualitit
mancher Entscheidungen die Parteien geradezu
in die auflergerichtlichen Streitschlichtungs- bzw.
Streitentscheidungsverfahren? Oder stellt der
moderne Zivilprozess nach den Regeln des GVG
und der ZPO eine ganz wichtige Errungenschaft
dar, um die zu kimpfen sich lohnt? Haben seine
Grundlagen (rechtliches Gehér, faires Verfahren)
mdglicherweise sogar ,,Ewigkeitswert“?? Weichen
wir vielleicht vorschnell auf die auflergericht-
lichen Streitschlichtungs- und Streitentschei-
dungsverfahren aus, weil wir deren Schwichen
und Nachteile noch nicht richtig erfasst haben?
Fiihre vielleicht der Umstand, dass die auflerge-
richtlichen Streitschlichtungs- und Streitentschei-
dungsverfahren nicht sffentlich sind und genaue
Daten iiber die Anzahl der Verfahren, ihre Dauer,
ihre Kosten und die Qualitit der dort getroffe-
nen Entscheidungen nicht vorliegen, dazu, dass
wir allzu frith die Bemiihungen um eine durch-
aus mogliche Optimierung des ,guten alten Zi-
vilprozesses® einstellen? Fithrt der merkwiirdi-
ge Schulterschluss zwischen den Befiirwortern
auflergerichdlicher Streitschlichtungs- und Streit-
entscheidungsverfahren und den um stindige
»Verschlankung® der Justiz bemiihten Finanz-
ministern und den jede denkbare Mehrbelastung
abblockenden Justizverwaltungen letztlich dazu,
dass wir die durchaus denkbare und mégliche
Anpassung des staatlichen Zivilprozesses mit der
Folge vernachlissigen, dass immer geringere Ein-
gangszahlen zu einem immer weiter fortschreiten-
den Personalabbau, zu einem weiteren Abbau der

ohnehin begrenzten Fachkompetenz und zu noch
lingeren Bearbeitungszeiten fithren? Oder ist es
das staatliche zivilprozessuale Verfahren wert,
dass wir alle um seinen Fortbestand, aber auch
um seine stindige Anpassung an die verinderten
Anforderungen kimpfen?

Das Thema ist nicht neu. Der Baugerichtstag
hat sich wiederholt mit der Frage befasst, welche
Maglichkeiten zur Verbesserung des zivilprozes-
sualen Verfahrens es gibt und wie insbesondere
der Bauprozess effektiver gestaltet werden kann.
Auch der Deutsche Juristentag hat sich am 17./
18.09.2014 in seiner zivilprozessrechtlichen
Abteilung eingehend mit dem Zivilprozess und
seinen Entwicklungsméglichkeiten befasst. Die
Prisidentinnen und Prisidenten der Oberlan-
desgerichte, des Kammergerichts und des Bun-
desgerichtshofs haben sich im Rahmen ihrer Jah-
restagung in Frankfurt am Main im Juni 2015
ebenfalls eingehend mit diesem Thema ausein-
andergesetzt. Alle bisher gewonnenen Erkennt-
nisse miissen {iberpriift und auf den Bauprozess
zugeschnitten, weitere Vorschlige miissen auf
dem 6. Deutschen Baugerichtstag diskutiert und
verarbeitet werden. Dabei muss aber allen Betei-
ligten bewusst sein, dass es nicht nur darum geht,
Vorschlige an den Gesetzgeber zu entwickeln.
Mindestens ebenso wichtig ist es, Uberlegungen
anzustellen, wie die zu erwartenden Widerstinde
— auf die unheilvollen Vorgaben der Finanzminis-
ter und die zégerliche Haltung mancher Justizver-
waltungen habe ich schon hingewiesen — politisch
iiberwunden werden kénnen.

Wir werden im AK III eine ganze Reihe von Vor-
schlidgen diskutieren. So werden wir uns im Plenum
erneut mit der Frage auseinandersetzen miissen, ob
nicht eine gesetzliche Regelung zum erleichter-
ten Erlass von Teilurteilen vorgeschlagen werden
sollte. Der Vorschlag selbst ist nicht neu.* RBGH
(VIL. Senat) Prof. Dr. Jurgeleit hat dazu aber
nunmehr auf den Freiburger Baurechtstagen ein-

1 So die bewusst provokante Fragestellung Graf-Schlickers in
ihrem Thesenpapier fiir den Deutschen Juristentag am 17. und
18.09.2014, AnwBI 2014, 573.

2 So ist es in der Zeit von 20042012 in Bau- und Architekten-
sachen bei den Landgerichten bundesweit zu einem Riickgang
von 38.559 auf 28.577 Verfahren = - 26 % gekommen.

3 Priitting, ,Der Zivilprozess im Jahre 2030, AnwBI 2013, 401.

4 So schon Koeble, BauR 2006, 1569.
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drucksvoll dargelegt, dass die restriktive Auslegung
des § 301 ZPO durch den BGH — kein Teilurteil,
wenn die Gefahr widersprechender Entscheidun-
gen besteht — keineswegs durch Wortlaut bzw.
Sinn und Zweck des Gesetzes geboten sei. Eine
Anderung der Rechtsprechung ohne eine gesetz-
liche Klarstellung wird aber nur schwer durchzu-
setzen sein. Selbst wenn RBGH Prof. Dr. Jurgeleit
die tibrigen Senatsmitglieder iiberzeugen kénnte,
miisste der VIL. Senat sich mit den iibrigen Sena-
ten des BGH und dieser sich méglicherweise auch
mit anderen Gerichten — etwa dem Bundesarbeits-
gericht — abstimmen. Jeder mit den Problemen
halbwegs Vertraute weifd: Eine Klarstellung im
Gesetz diirfte leichter umzusetzen sein. Wie weit
die gehen sollte, wird aber zu diskutieren sein. Die
allzu groflziigige Zulassung von Teilurteilen kénn-
te zu unerfreulichen Rechtskraftproblemen fiihren.
Der Anwalt, der in derselben Instanz das dritte
oder vierte Teilurteil erstritten hat — alle auf unter-
schiedlichen Tatsachengrundlagen und mit nicht
deckungsgleichen rechtlichen Erwigungen — wird
etwas ratlos auf das Ergebnis seiner Bemiihungen
schauen. Moglicherweise lisst sich dieses Problem
aber dadurch entschirfen, dass den Gerichten die
Maoglichkeit eingeriumt wird, Zwischenfeststel-
lungsurteile auch ohne Antrag zu erlassen. Auch
der erleichterte Erlass von Vorbehaltsurteilen
wird in Erwigung zu ziehen sein. Alternativ sollte
gepriift werden, ob eine gesetzliche Regelung iiber
eine vorldufige Zahlungsanordnung bei hoher
Erfolgsaussicht der Klage vorgeschlagen werden
sollte. Ob die in § 650 Abs. 4 BGB-RefE vorge-
sehene Losung iiber das einstweilige Verfiigungs-
verfahren praktikabel wire, ist sehr zweifelhaft. In
diesem Bereich sollten Eilentscheidungen vielmehr
nur Richtern iiberlassen werden, die iiber besonde-
re Fachkenntnisse und Erfahrungen in Bausachen
verfiigen.

Ein zentrales Thema der Erérterungen im AK II1
muss auch die Frage sein, ob ein flexiblerer Um-
gang mit den Regelungen des GVG und der
ZPO iiber die gerichtlichen Zustindigkeiten
und die Geschiftsverteilung geboten ist. Die
tradierte Regelung, nach der die Verteilung der
eingehenden Sachen nach einem vom Prisidium
fiir das kommende Geschiftsjahr festgelegten Ver-
teilungsplan auf die Kammern und Senate erfol-
gen muss, steht einer individuellen Zuweisung,
die sich an den Wiinschen der Parteien, den Spe-
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zialkenntnissen der Spruchkérper und ihrer sich
im Laufe des Geschiiftsjahres ergebenden tatsich-
lichen Belastung, die von der vorausschauenden
Prognose des Prisidiums deutlich abweichen
kann, entgegen. Hier wird zu iiberlegen sein, ob
den Parteien nicht ein stirkeres Mitsprache-
recht und dem Prisidium anhand iiberpriifba-
rer sachlicher Kriterien die Méglichkeit ein-
gerdaumt werden sollte, bestimmte Sachen etwa
wegen ihrer besonderen Komplexitit abweichend
vom Geschiftsverteilungsplan einem bestimm-
ten Spruchkérper zuzuweisen. Zu denken ist
auch an die Moglichkeit, den Parteien das Recht
einzuriumen, als Eingangsinstanz statt des AG
das LG bzw. statt des LG das OLG anzuwihlen.
Zu denken ist auch an den Einsatz von Richtern
als wissenschaftlichen Mitarbeitern bei Land-
gerichten und Oberlandesgerichten, die einzelnen
Spruchkérpern bei besonderer Belastung — etwa
zur Aufarbeitung von Umfangssachen — vom Pri-
sidium zugewiesen werden kénnen. Die dadurch
entstehenden Kosten sollten allerdings nicht
durch die Streichung von Richterstellen wieder
hereingeholt werden.

Ebenso wichtig ist die Verbesserung des gericht-
lichen Verfahrensmanagements. Viele Vorschlige
liefSen sich eigentlich schon bei der derzeitigen Ge-
setzeslage umsetzen, andere bediirften nur kleinerer
gesetzlicher Anderungen. Hier wird zu kliren sein,
ob die Mediation beim Giiterichter gerade in Bau-
sachen durch gesetzgeberische Anreizsysteme, den
Mediationsversuch mit Kostenvorteilen zu beloh-
nen, gefordert werden sollte. Ferner wird — steter
Tropfen hohlt angeblich jeden Stein — zum wie-
derholten Male’ zu erértern sein, ob insbesondere
fiir Bausachen eine gesetzliche Verpflichtung zur
Einfiihrung von spezialisierten Spruchkérpern
bei Landgerichten und Oberlandesgerichten
geschaffen werden sollte. Keiner lingeren Dis-
kussion sollte eigentlich auch die Erérterung der
Frage bediirfen, ob flankierend dazu eine Fortbil-
dungsverpflichtung der Richter im DRiG ver-
ankert werden sollte. Ob der Sachverstindige auf
die Richterbank gehort, ist zweifelhaft. Aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden — ,,gesetzlicher Rich-
ter”, BVerfG 95, 322 — wire es wohl nicht méglich,

5 DBGT BauR 2006, 1591; 70. Deutscher Juristentag Beschluss
I'1 der Abteilung Prozessrecht.
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erst nach Eingang von Klage und Klageerwiderung
fallbezogen einen geeigneten ,,Fachbeisitzer” zu be-
stimmen. Ob es méglich ist, in dem Geschiiftsver-
teilungsplan des Gerichts/Spruchkérpers Spezialzu-
stindigkeiten so zuzuschneiden, dass damit immer
der passende Sachverstindige auf der Richterbank
sitzt, ist sehr fraglich. Nicht immer liegt die Sache
so einfach wie bei Architektenhonoraranspriichen,
fiir die eine Sonderzustindigkeit geschaffen und
ein Honorarsachverstindiger auf die Richterbank
berufen werden konnte. Eine Reihe anderer Verbes-
serungsmdglichkeiten liefle sich schon de lege lata
umsetzen, fiir die tigliche Praxis der in Bausachen
manchmal wenig erfahrenen Richter wiire aber ein
gesetzlicher Hinweis hilfreich. So kann es gerade
in komplexen Bausachen sinnvoll sein, einen mog-
lichst frithen ersten Termin abzuhalten, zu dem be-
reits der Sachverstindige hinzugezogen wird und in
dem dann in einem detaillierten Prozessfahrplan
der weitere Verfahrensablauf und der Umfang der
notwendigen Beweiserhebung festgelegt werden.
Dass schon zu diesem friihen Zeitpunkt und vor
Erlass des Beweisbeschlusses der Sachverstindi-
ge hinzugezogen werden darf und sollte, entspricht
bereits der derzeitigen Gesetzeslage®, wird von den
Gerichten aber vielfach verkannt. Hier wire ein
gesetzlicher Hinweis hilfreich. Zu kliren ist auch,
ob und wie die in der Praxis vielfach vernachlis-
sigte Regelung des § 404 a ZPO priziser gefasst
werden miisste, um das Beweisverfahren effekti-
ver zu gestalten.

Zu erértern ist weiter die Frage, ob eine Ver-
schirfung der Priklusionsregelungen im selb-
stindigen Beweisverfahren bzw. im Hauptsa-
cheverfahren zu ciner Verfahrensbeschleunigung
beitragen kénnte. Das selbststindige Beweisver-
fahren ist in seiner derzeitigen Form kaum noch
brauchbar. Sein Ziel — Entlastung der Justiz, Ver-
meidung weitergehender Streitigkeiten unter den
Parteien — kann als gescheitert angesehen werden.
Hier wird zu kliren sein, ob der Streit iiber die
Richtigkeit des eingeholten Gutachtens nicht in
das Hauptsacheverfahren gehéren sollte. Viele
Hauptsacheverfahren dauern aber auch deshalb so
lange, weil immer wieder Tatsachenvortrag nachge-
schoben wird, der lingst frither hitte vorgebracht
werden konnen, den die Gerichte dann aber auf-
grund der recht grof8ziigigen Rechtsprechung des
BGH und des BVerfG nicht als verspitet zuriick-
weisen diirfen.

C. Thesen
l. Thesen von ROLG Schroder

1. Verfahrensbeschleunigung durch neue
Praklusionsregeln fiir das selbststandige

Beweisverfahren und das Hauptsachever-
fahren?

a) Thesen:

(I) Das selbststindige Beweisverfahren trigt in
der heutigen Form nicht zur Entlastung, sondern
zur Belastung der Gerichte bei. Sein Charakter
als vorlidufiges Eilverfahren ist wiederherzustellen,
indem der Streit um die Richtigkeit eines Sach-
verstindigengutachtens in das Hauptsacheverfah-
ren zuriick verlagert wird; zu diesem Zweck ist
klarzustellen, dass diesbeziigliche Einwendungen
im Hauptsacheverfahren noch bis zum Ablauf
der Klageerwiderungsfrist uneingeschrinkt vor-
gebracht werden kénnen.

(IT) Wer die Klage fiihrt, dass Bauprozesse zu lan-
ge dauern, muss die Frage erlauben, ob hierzu
auch der Umstand beitrigt, dass hiufig unné-
tig zu spit vorgetragen und dieser spite Vortrag
unter dem Druck der grofiziigigen Rechtspre-
chung nicht als verspitet zuriickgewiesen wird.
Art. 103 Abs. 1 GG wiirde es durchaus erlauben,
die Parteien insoweit strenger zu disziplinieren,
weil rechtliches Gehor bei Lichte besehen nicht
notwendig erfordert, schuldhaft verspitetes Vor-
bringen zu beriicksichtigen. Angesichts der inso-
weit verfehlt restriktiven, auf die Ebene einfachen
Prozessrechts iibergreifenden Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts bleiben dem Gesetzge-
ber allerdings bis auf weiteres nur enge Spielrdu-
me fiir Detailkorrekturen, deren beschleunigende
Wirkungen nicht tiberschitzt werden sollten. Ein
»grofler Wurf* ist hierzu aufler Sichtweite.

b) Begriindung:

(i) Deas selbststindige Beweisverfahren sollte einmal
zur Entlastung der Gerichte beitragen, eine schnelle
Ermittlung und Dokumentation von Tatsachen er-
méoglichen. Das Gegenteil ist eingetreten. Derartige
Verfahren ziehen sich hiufig tiber mehrere Jahre hin
und fiillen mehrere Aktenbinde mit entsprechendem

Arbeitsaufwand fiir alle Beteiligten. Das Gericht hat

6 Kniftka, DS 2007, 125, 129.
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auf den Verfahrensablauf nur einen geringen Einfluss.
Insbesondere kann es die Beweiserhebung praktisch
nicht wegen Unerheblichkeit der Beweisfragen fiir
irgendwelche Anspriiche ablehnen und die Beweise
nicht wiirdigen. Die Parteien tragen den Streit um
die Richtigkeit des zumeist eingeholten schriftlichen
Sachverstindigengutachtens im selbststindigen Be-
weisverfahren aus, obwohl das Gericht diese Frage
in diesem Verfahren nicht beantworten kann. Da-
hinter steht vor allem die Sorge, mit Einwendungen
gegen das Gutachten im Hauptsacheverfahren kein
Gehor mehr zu finden, insbesondere dann, wenn
das Gericht im selbststindigen Beweisverfahren eine
Frist zur Stellungnahme auf das Gutachten gesetzt
hat (§§ 492, 411 Abs. 4 Satz 2 ZPO). Die Frage,
ob eine derart verfahrensiibergreifende Priklusion
in Betracht kommt, ist zwar lebhaft umstritten” und
durch eine lapidare Bemerkung des Bundesgerichts-
hofs aus dem Jahre 2010 keineswegs geklirt. Der
Anwalt wird aber schon aus Haftungsgriinden den
sicheren Weg gehen und alle Einwinde verfolgen, die
sein Mandant hat. Solange das dergestalt iiberfrach-
tete selbststindige Beweisverfahren liuft, kommt
das Hauptsacheverfahren als eigentlicher Konflike-
l6sungsmechanismus nicht in Gang,.

An dieser Stelle kann kein umfassendes Reform-
konzept zur Beschleunigung des selbststindigen
Beweisverfahrens entwickelt werden, das sich
etwa zu den Griinden fiir die Ablehnung von Be-
weisantrigen, der Zulissigkeit von Erginzungs-
und Gegenantrigen sowie zum Verhiltnis schrift-
licher Erginzung und miindlicher Erliuterung
verhalten kénnte, ebenso zu der Frage, ob sich das
Zulissigkeitserfordernis des ,rechtlichen Interes-
ses“ in § 485 Abs. 2 ZPO als ausreichender Filter
oder nicht vielmehr als unwirksam, da mehr oder
weniger tautologisch erwiesen hat. Als ein erster
Schrite zur Entschlackung des selbststindigen Be-
weisverfahrens und zur Riickverlagerung des Streits
um die Beweiswiirdigung in das Hauptsachever-
fahren sei hier nur vorgeschlagen, die Frage der
verfahrensiibergreifenden Priklusion im negativen
Sinne zu kliren, dies etwa durch eine Erginzung

des § 493 Abs. 1 ZPO um folgenden Satz 2:

»Einwendungen gegen das Ergebnis der selbst-
stindigen Beweiserhebung sind seitens des Kligers
in der Klageschrift, seitens des Beklagten bis zum
Ablauf der nach § 275 Abs. 1 S. 1, Abs. 3, § 276
Abs. 1 S. 2 ZPO gesetzten Frist zu erheben.
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(ii) Eine wesentliche Voraussetzung fiir die ziigige
Abwicklung von Prozessen ist nicht nur in Bau-
sachen, dass das Gericht den Streitstoff einschlief3-
lich der angebotenen, von ihm abzuarbeitenden
Beweismittel friith kennt. Spitestens nach Lektiire
der Replik sollte ihm die Beurteilung der Fragen
mdglich sein, auf die Kldrung welcher Tatsachen es
rechtlich ankommt, inwieweit ihm zur Beurteilung
der Rechtslage noch Tatsachenvortrag fehlt und
welche Beweise voraussichtlich zu erheben sein
werden; das Ergebnis dieser Beurteilung kann es
mit den Parteien im ersten Termin erértern, eben-
so die daraus abzuleitende Gestaltung des weiteren
Verfahrens und die Frage von Vergleichsmoglich-
keiten.” Spitere Vortragskorrekturen wirken ten-
denziell kontraproduktiv, weil sie ein konsistentes
Abarbeiten des Aufklirungsprogramms hindern
und immer wieder zur Anderung des Arbeitsplans
zwingen.

Ein Instrument des Gesetzgebers, um die Par-
teien zu frithzeitigem Vortrag anzuhalten, ist das
Priklusionsrecht (§§ 296, 296a, 530 ff. ZPO).
Verspitetes Vorbringen kann oder muss unter den
Voraussetzungen dieser Vorschriften unberiicksich-
tigt bleiben. Hieraus ergibt sich, dass die verspitet
vortragende Partei mit ihrem verspiteten Vortrag
rechtlich nicht mehr gehort wird, was unter dem
Aspekt des Art. 103 Abs. 1 GG problematisch ist,
und dass der Entscheidung méglicherweise ein un-
zutreffender Sachverhalt zugrunde gelegt wird. Die
Ausgestaltung des Priklusionsrechts zielt angesichts
dessen auf einen Ausgleich zwischen den Zielen
der Beschleunigung einerseits, der Wahrheitssuche
und der maglichst umfassenden Gewihrung recht-
lichen Gehérs andererseits. Die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs, insbesondere aber des sich
in diesem Bereich zur Super-Revisionsinstanz auf-
schwingenden Bundesverfassungsgerichts'® hat in
den letzten gut 30 Jahren die Gewichte deutlich

7 Vgl. etwa Baudewin/Wegner, NJW 2014, 1479 (1481); Gartz,
BauR 2011, 906 ff.; Klein, NZBau 2012, 8 ff.; Wintermeier,
NZBau 2015, 409 ff. — jeweils befirwortend; Praun, BauR
2013, 1041 ff,; Seibel, BauR 2011, 1410 ff.; Ulrich, BauR 2013,
299 ff.; Weingart, BauR 2015, 189 ff. — jeweils ablehnend.

8 BGH, Urt. v. 11.06.2010 — V ZR 85/09, BauR 2010, 1585
(1590).

9 Vgl. hierzu etwa den bayrischen ,Leitfaden zur Strukturie-
rung komplexer Bauverfahren (heep://www.rak-nbg.de/sites/
default/files/Leitfaden %20zur %20Strukturierung %20kom-
plexer %20Bauverfahren.pdf).

10 Vgl hierzu Lenz, NJW 2013, 2551 ff.
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zulasten des Beschleunigungsziels verschoben. He-
rausgegriffen seien nur folgende Beispiele:

Im Grundsatz soll zwar noch der ,absolute Ver-
zogerungsbegriff™ gelten, d.h. fiir eine Zuriickwei-
sung soll eigentlich geniigen, dass der Prozess ohne
Beriicksichtigung des verspiteten Vorbringens
schneller endet als mit seiner Beriicksichtigung.!!
Das soll aber in evidenten Fillen nicht gelten'?,
z.B. wenn sich der Rechtsstreit schon vor dem ver-
spiteten Vorbringen als umfangreich und absehbar
sachverstindiger Aufklirung bediirftig darstellt, so-
dass ein Abschluss im ersten Termin unwahrschein-
lich erscheint'®. Damit sind die Unsicherheiten
des ,relativen Verzogerungsbegriffs®, der auf einen
Vergleich mit der geschitzten Verfahrensdauer bei
hypothetisch rechtzeitigem Vortrag abstellt, durch
die Hintertiir wieder eingefiihrt, die Abgrenzung
der Evidenzfille ist unsicher.'

Verspiteter Vortrag kann nur dann zuriickgewie-
sen werden, wenn der Rechtsstreit ohne dessen
Berticksichtigung insgesamt abgeschlossen werden
kénnte; eine Zuriickweisung durch Teilurteil ist
ausgeschlossen.'” Wenn der Rechtsstreit in Bezug
auf andere Fragen ohnehin weitergefithrt werden
muss, bleibt die Verspitung folgenlos. Der verspi-
tet Vortragende kann sich diese Weichenstellung
durch eine Flucht in die Klageerweiterung oder in
die Widerklage zunutze machen. Beide Instrumente
sind kein Angriffs- oder Verteidigungsmittel und
konnen deshalb nicht zuriickgewiesen werden.'®
Weil das Gericht ohnehin noch iiber die Klage-
erweiterung oder die Widerklage verhandeln muss,
hat es das verspitete Vorbringen auch in seine Be-
urteilung der urspriinglichen Klage einzubezichen.

Der Bauunternehmer bzw. der Architeke, der sei-
nen Werklohnprozess in erster Instanz wegen einer
nicht priifbaren Rechnung verloren hat, kann sei-
ne Berufung mit einer neuen Schlussrechnung
begriinden, dies auch dann, wenn ihn das erstins-
tanzliche Gericht pflichtgemif§ auf seine Bedenken
gegen die Priifbarkeit hingewiesen und eine ange-
messene Reaktionsméglichkeit eingerdumt hat."”

Die mit einem schriftlichen Sachverstindigen-
gutachten unzufriedene Partei kann nach §§ 402,
397 ZPO die miindliche Erliuterung des Gutach-
tens beantragen, ohne ihre beabsichtigten Fragen
an den Sachverstindigen im Vorfeld des Termins
schriftsitzlich mitzuteilen.'® Weder der Sachver-
stindige noch Gericht und Gegner kénnen sich

dementsprechend sachgerecht auf die Befragung
vorbereiten. Folge ist nicht selten, dass eine ab-
schliefende Klirung im Termin misslingt und ent-
weder eine schriftliche Erginzung beauftragt oder
vertagt werden muss.

Eine priklusionsfeindliche Grundhaltung der Ge-
richte wird zudem dadurch geférdert, dass eine un-
berechtigte Zuriickweisung im Rechtsmittelverfah-
ren angegriffen werden kann, eine unberechtigte
Beriicksichtigung dagegen nicht, weil der Zweck
der Priklusionsvorschriften dann ohnehin nicht
mehr zu erreichen ist.'” M.a.W. zugespitzt: Eine
Blamage durch das ,Verlieren im Rechtsmittel-
zug droht dem Richter nur, wenn er als verspitet
zuriickweist, fehlerhafte Grof3ziigigkeit ist risikolos
und ehrenhaft.

Man kann all diese Einschrinkungen des Priklu-
sionsrechts i.w.S. als durch Art. 103 Abs. 1 GG
geboten und Priklusionsregeln als etwas geradezu
Unanstindiges anschen, ihnen ,strengen Ausnah-
mecharakter“®® zuweisen. Mit dieser Sichtweise
steht man gleichsam auf der Seite ,der Guten®
und hat das Bundesverfassungsgericht an seiner
Seite, Reformiiberlegungen eriibrigen sich. Gera-
de ein Richter, der fiir Beschleunigung und damit
fiir eine strengere Disziplinierung der Prozess-
parteien zu rechtzeitigem Vortrag eintritt, setzt
sich damit tendenziell dem Vorwurf der Faulheit
aus. Hinzu kommt, dass die angesprochene Ent-
schleunigungstendenz weitgehend vom Bundes-
verfassungsgericht ausgeht, gegen dessen Recht-
sprechung sich nicht einmal der Gesetzgeber durch
Anderungen der ZPO durchsetzen kann. In diesem
vorsichtigen Sinne sei zu den o.g. Problemen fol-
gendes angemerkt:

11 Vgl‘ BGHZ 75, 138 (141 f.).

12 Vgl. BVerfG NJW 1987, 2733 (2735); NJW 1995, 1417 £;
BGH NJW-RR 2011, 526 (527); NJW 2012, 2808 f.

13 Vgl. BGH NJW-RR 2005, 1296 (1297); BGH NJW 2012,
2808 (2809) (Arzthaftungsprozess).

14 Zutreffend Lenz, NJW 2013, 2551 (2555).

15 Vgl. BGH NJW 1980, 2355 f. mit zutr. krit. Anm. Deubner,
NJW 1980, 2356; NJW 1986, 134 (135).

16 Vgl. BeckOK ZPO/Bacher, 18. Edition, Stand 01.09.2015,
§ 296 Rdnr. 13 m.w.N.

17 Vgl. BGH NJW-RR 2004, 167 £; NJW-RR 2005, 1687 £ mit
beachtlichen Griinden krit. Schenkel, MDR 2004, 790 f.

18 Vgl‘ BGH NJW-RR 2007, 212 f.

19 Vgl. BeckOK ZPO/Bacher a.a.0., Rdnr. 81 m.w.N.

20 BVerfG NJW 1987, 2733 (2734); dagg. mit Recht krit. Lenz,
NJW 2013, 2551 (2556).
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(zu 1) Gegen die Aufweichung des ,,absoluten Ver-
zdgerungsbegriffs“ durch das Bundesverfassungs-
gericht diirfte kein Kraut gewachsen sein. Denkbar
erschiene insoweit derzeit allenfalls der Versuch
einer Konkretisierung dahin, dass grundsitzlich die
Verzdgerung ,absolut® definiert und die Zuriick-
weisung fiir den ersten Termin ausgeschlossen wird.
Die verfassungsrechtlichen Restrisiken wiren hoch.

(zu 2) Auch eine Teilerledigung ist eine Erledigung,
und der iiber die Rechtsprechung zum Teilurteil er-
offnete Fluchtweg iiber die Klageerweiterung bzw.
die Widerklage beraubt das Priklusionsrecht ohne
Not wesentlicher Teile seiner disziplinierenden Wir-
kung.?! Wer diese Wirkung stirken und den Flucht-
weg versperren will, kénnte § 296 Abs. 1 und Abs. 2
ZPO etwa dahin fassen, dass die auch nur teilweise
Erledigung des Rechtsstreits (nach der freien Uber-
zeugung des Gerichts) nicht verzdgert werden darf.

(zu 3) Auch eine neue Schlussrechnung ist ein An-
griffsmittel zur Durchsetzung der Werklohnforde-
rung. Die Unterscheidung des Bundesgerichtshofs
zwischen schon existierenden und deshalb vortrags-
bediirftigen, vom Priklusionsrecht erfassten Tatsa-
chen und solchen, die noch nicht existieren, weil
die Partei sie nicht kreiert hat, erscheint wertungs-
miflig nicht zwingend.? Es ist zwar richtig, dass ein
Unterliegen im ersten Prozess mangels Filligkeit
einen zweiten Prozess wahrscheinlich macht; die
negative Kostenfolge im ersten Prozess diirfte indes-
sen durchaus erzieherische Wirkung entfalten. Eine
Korrektur der o.g. Rechtsprechung wire ggf. schon
dadurch méglich, dass der Klammerzusatz in § 146
ZPO um das Wort ,, Rechnungen” erginzt wird.

(zu 4) Miindliche Sachverstindigengutachten und
miindliche statt schriftlicher Erginzungen schrift-
licher Sachverstindigengutachten konnen in ge-
eigneten Fillen zur Verfahrensbeschleunigung bei-
tragen. Eine sachgerechte Vorbereitung erfordert
die Vorabmitteilung der voraussichtlichen Fragen;
andererseits muss die um Erliuterung einkom-
mende Partei eine gewisse Flexibilitit bei der Be-
fragung haben. Denkbar wire etwa die Erginzung
des § 411 Abs. 3 ZPO um einen Satz 2:

»Beruht die Anordnung auf dem Antrag einer
Partei (§S 402, 397 ZPO), so gilt Abs. 4 mit der
Maf3gabe entsprechend, dass die Fragen an den
Sachverstindigen ihrem wesentlichen Inhalt nach
mitzuteilen sind.“
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2. Verbesserung des Verfahrensmanage-
ments, Optimierung des Beweisverfahrens

a) Thesen:

(I) Bauprozesse dauern hiufig deshalb unnétig
lange, weil sie vom Gericht unzureichend ge-
fordert werden. Dies beruht auf einer unzurei-
chenden Qualifizierung der Richterschaft, der
der Gesetzgeber durch eine zwingende Vorgabe
zur Einrichtung von Baukammern und -senaten
sowie durch die Einfithrung einer Fortbildungs-
pfliche fiir Richter begegnen sollte.

(IT) Ansonsten ist — von priklusionsrechtlichen
Fragen abgesehen — der Ruf nach dem Gesetz-
geber insofern nicht berechtigt. Die Optimie-
rung des Verfahrensmanagements ist Aufgabe
der Richterschaft, die hierzu von der Justizver-
waltung aktiver unterstiitzt werden miisste, dies
insbesondere durch eine Erweiterung des Fort-
bildungsangebots, durch die Einrdumung eines
ausreichenden Zeitbudgets und durch eine Re-
duktion personeller Wechsel auf das unabdingbar
Notwendige.

b) Begriindung:

(i) Es gibt sachliche Griinde dafiir, dass mancher
Bauprozess linger dauert als viele Prozesse iiber
andere Streitgegenstinde. Dennoch fallen immer
wieder unnétige Verfahrensverzogerungen auf,
die die Gerichte zu vertreten haben und die ganz
tiberwiegend darauf zuriickzufiihren sind, dass die
Richterschaft fiir eine sachgerechte Verfahrensfiih-
rung unzureichend geriistet ist:

(1) Hiufig fehlt eine inhaltlich gute Vorbereitung
insbesondere des ersten Termins??, die die friihzei-
tige Erteilung von Hinweisen und die im Einzel-
fall sinnvolle Beiladung von Zeugen einschlief3t.
Die weithin iibliche Praxis, erst einmal weitriu-
mig zu terminieren, die Akte etwa eine Woche
vor dem Termin durchzuarbeiten und die Parteien
im Termin mit — zudem bisweilen schwammigen
— Hinweisen zu iiberraschen, fithrt zur Notwen-

21 Zutr. Deubner, NJW 1980, 2356.

22 Vgl. Schenkel, MDR 2004, 790 (791).

23 Instruktivinsbesondere hierzu der bayrische , Leitfaden zur Struk-
turierung komplexer Bauverfahren® (http://www.rak-nbg.de/
sites/default/files/Leitfaden%20zur%20Strukturierung%20
komplexer%20Bauverfahren.pdf).
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digkeit von Vertagungen und weiteren Schriftguts,
weil von den Parteien eine sachgerechte, abschlie-
lende Reaktion im Termin dann nicht zu erwarten
ist; die teilweise praktizierte Alternative, in derarti-
gen Fillen keine Méglichkeit zur schriftsitzlichen
Stellungnahme einzurdumen, ist grob verfahrens-
fehlerhaft und unter dem Aspekt des Art. 103
Abs. 1 GG verfassungswidrig, was zu unnétigen —
begriindeten — Rechtsmitteln mit entsprechenden
Verzdgerungen fiihrt.

(2) Organisatorische Fragen der Terminsvorbe-
reitung werden tendenziell nachlissig behandelt.
Viele Akten werden durch eine Kette von Termins-
verlegungen gefiillt, anstatt den Termin vor seiner
Bestimmung abzusprechen. Dadurch kénnen im
Ergebnis mehrere Monate verloren gehen.

(3) Bei der Einholung von Sachverstindigengut-
achten wird in vielerlei Hinsicht besonders viel
Zeit vergeudet.

(a) Viele Richter machen sich vor der Abfassung des
Beweisbeschlusses keine Gedanken iiber die Aus-
wahl eines geeigneten Sachverstindigen. Sie ver-
senden die Akte zunichst an die 6rtliche Industrie-
und Handelskammer mit der Bitte, einen solchen
vorzuschlagen. Abgesehen von der unterschied-
lichen Qualitit dieser Vorschlige erfordert allein
dieses Verfahren und die anschliefende Anhérung
der Parteien zu dem Vorschlag viel Zeit. Offen-
bar ist nicht hinreichend bekannt, dass sowohl die
Industrie- und Handelskammern?* als auch die
Handwerkskammern? sehr hilfreiche Informatio-
nen zu Sachverstindigen im Internet kostenlos zur
Verfiigung stellen und diese auf telefonisches Be-
fragen schnell ergiinzen. Auf der Grundlage dieser
Informationen kann vor dem Verhandlungstermin
mit den in Betracht kommenden Sachverstindi-
gen telefonisch geklirt werden, ob die anstehenden
Beweisfragen in ihr Fachgebiet fallen, ob eine Be-
fangenheitsproblematik besteht und ob in ange-
messener Zeit mit dem Gutachten zu rechnen ist;
im Termin ist dann regelmiflig ohne weiteres eine
Verstindigung iiber den zu bestellenden Sachver-
stindigen zu erzielen.

(b) Die Ankniipfungstatsachen fiir das Sachver-
stindigengutachten sind regelmiflig vor dessen
Einholung vom Gericht zu kliren und dem Sach-
verstindigen klar vorzugeben. Die Praxis kehrt
diese Reihenfolge hiufig um mit der Folge, dass
der Sachverstindige entweder in prozessrechtlich

bedenklicher Weise eigene Ermittlungen anstellt
oder seine Einschitzung fiir verschiedene Sachver-
haltsalternativen abgibt, was die Transparenz des
Gutachtens nicht immer giinstig beeinflusst.

(c) Das Gebot einer Fristsetzung zur Einreichung
des schriftlichen Gutachtens (§ 411 Abs. 1 ZPO)
bleibt vielfach unbeachtet, wie auch die Beschleu-
nigungsmoglichkeiten des § 411 Abs. 2 ZPO
oft nicht entschlossen genutzt werden. Wenn die
Bearbeitungsdauer zwischen Gericht und Sach-
verstindigem abgestimmt ist (s.0. 2.3.1), wird es
dem Sachverstindigen einleuchten und zuzumuten
sein, dass das Gericht auf deren Einhaltung dringt.

(d) Die Méglichkeit, einfache, tiberschaubare Fra-
gen oder Erginzungsfragen durch ein miindliches
Sachverstindigengutachten zu kliren, ist offenbar
weitgehend in Vergessenheit geraten.

(e) Viele Sachverstindigengutachten werden iiber-
haupt véllig unndtigerweise eingeholt, der Sach-
verstindige wird als ,Fernrohr missbraucht, da-
mit sich der Richter nicht vom Schreibtisch erhe-
ben muss.

() In den meisten Fillen fiihrt der Sachverstindige
einen Ortstermin durch. Oft ist es sinnvoll, dass
der Richter diesen Termin selbst wahrnimmt.

(g) Viele Sachverstindige beklagen eine einge-
schrinkte Kommunikationsbereitschaft von Rich-
tern, insbesondere im Falle von Unklarheiten be-
ziiglich der Beweisfragen.

(h) Ein peinliches Argernis ist der Unwille oder die
Unfihigkeit mancher Richter, zwischen den von
ihnen selbst zu klirenden Rechtsfragen und den
vom Sachverstindigen zu klirenden Tatsachenfra-
gen i.w.S. zu unterscheiden.? In bauvertraglichen
Abrechnungs- und Mingelstreitigkeiten wird prak-
tisch der gesamte Streitstoff in die Form eines Be-
weisbeschlusses gefasst und dem Sachverstindigen
zur Klirung tiberantwortet, der damit heillos iber-
fordert ist; derartige Akten werden uniibersehbar
dick und erreichen tendenziell nicht mehr justizia-
ble Mafle. In Honorarprozessen wird der Sachver-
stindige insgesamt und umfassend mit der Frage
des angemessenen Honorars befasst und vollig

24 huep://svv.ihk.de/content/home/home.ihk.

25 htep://www.svd-hwk.de.

26 Instruktiv zur Grauzone zwischen beiden Bereichen Sass, BauR
2014, 181 ff.
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ausgeblendet, dass die Anwendung der HOAI zu-
nichst eine genuin richterliche Aufgabe ist. Ande-
rerseits iibernehmen manche Richter oft unkritisch
rechtliche Beurteilungen von Sachverstindigen, die
diese sich ungefragt angemaf3t haben, beispielswei-
se bei der Beurteilung eines Mingelbeseitigungs-
aufwandes als unverhilenismiflig.

(i) Schlechte Sachverstindigengutachten kosten
Zeit. Es gibt Sachverstindige, die ihr Fachgebiet
nicht beherrschen, und solche, die ihre Expertise
nicht klar, verstindlich, nachvollziehbar kommu-
nizieren kdnnen. Solche werden verniinftigerwei-
se nicht mehr beauftragt. Ein diskreter Austausch
innerhalb der Richterschaft zu dieser Problematik
wire zweifellos hilfreich.

(4) Die prozessualen Instrumente des Teil- und
des Grundurteils werden hiufig nicht sachgemify
genutzt.

(5) Verkiindungstermine werden teilweise mehr-
fach iiber Monate verschoben, ein Fall fiir die
Dienstaufsicht.

(ii) Bauprozesse stellen oft besondere Anforderun-
gen an den Richter. Verschirft wird die Situation
in der ersten Instanz durch hiufige Besetzungs-
wechsel. Der Richter, der den Prozess am Anfang
bearbeitet hat, schreibt angesichts der Dauer der
Beweisaufnahme nicht immer das Urteil. Jeder
Nachfolger muss sich neu in die Sache einarbeiten;
er sicht manche Tatsachen- oder Rechtsfragen an-
ders mit der Folge, dass das Verfahren umgestaltet
werden muss und sich manche Beweisaufnahme
im Nachhinein als unnétig erweist.

Die Anwaltschaft hat aus den angesprochenen be-
sonderen Anforderungen die Konsequenz einer
weitgehenden Spezialisierung gezogen. Sie trifft
iiberwiegend auf eine Richterschaft, die nicht spe-
zialisiert — teilweise sogar noch parallel mit stets als
vorrangig eingestuften Strafsachen befasst — ist und
weder iiber eine vergleichbare Fallpraxis verfiigt
noch in ausreichendem Umfang fortgebildet wird.
Die Gerichte und ihre Verwaltungen einschliefilich
der Prisidien miissen sich endlich von der iiber-
heblichen Primisse verabschieden, dass ein Richter
alles kann — dies erst recht angesichts dessen, dass
es mit Riicksicht auf die unangemessene Reduzie-
rung der Besoldung i.w.S. zukiinftig nicht leichter
werden wird, besonders qualifizierten Nachwuchs
fiir den Richterdienst zu gewinnen.
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(iii) Aus alledem folgt
() in legislativer Hinsicht:

(1) Fiir Bausachen miissen — wie fiir andere, beson-
ders anspruchsvolle Sachen auch — jedenfalls bei
den Land- und den Oberlandesgerichten speziali-
sierte Spruchkérper eingerichtet werden. Da sich
die Gerichte hierzu bis heute weitgehend aufler-
stande gesechen haben, geht an einer entsprechen-
den gesetzlichen Vorgabe, wie sie nach dem ersten
Baugerichtstag zuletzt wieder der 70. Deutsche
Juristentag gefordert hat”, kein Weg vorbei.

(2) Eine gesetzliche Fortbildungspflicht fiir Richter
im Umfang eines Arbeitstages jihrlich sollte einge-

fiihrt werden, beispielsweise als § 43a DRIG.
(b) in administrativer Hinsicht:

(1) Zu gewihrleisten ist eine Entlastung der fiir
Bausachen zustindigen Spruchkérper in pensen-
mifliger Hinsicht, sodass eine sachgemifie Bearbei-
tung moglich wird.

(2) Personelle Wechsel in den fiir Bausachen zu-
stindigen Spruchkérpern sollten auf das unabding-
bar Notwendige reduziert werden, insbesondere
durch einen zuriickhaltenden Einsatz von Berufs-
anfingern.

(3) Die Fortbildungsméglichkeiten fiir Richter im
baurechtlichen und bautechnischen Bereich sind
deutlich zu erweitern, dies auch durch die Finan-
zierung der Teilnahme an Veranstaltungen externer
Anbieter, die bislang vorwiegend von Rechtsanwil-
ten besucht werden.

(4) Die Vernetzung der fiir Bausachen zustindigen
Spruchkérper sollte aktiv geférdert werden unter
Inanspruchnahme moderner Kommunikations-
kanile.

(iv) Zu weiteren Vorschligen:

(a) Sachverstindige sind auf der Richterbank
eher fehl am Platz. Das Gericht sollte weiterhin
die Méglichkeit behalten, den Sachverstindi-
gen zu beauftragen, mit dem es bislang gut zusam-
men gearbeitet hat oder den es fiir den jeweiligen
Verfahrensgegenstand als geeignet ansieht. Diese
Flexibilitit geht verloren, wenn der Sachverstin-
dige zum Richter mutiert, weil dann die nahezu

27 Beschluss I 1 der Abteilung Prozessrecht.
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aberwitzig strengen Anforderungen des Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG gelten. Angesichts der beschei-
denen Honorierung richterlicher Titigkeiten ist
zudem zu befiirchten, dass besonders qualifizierte
und dementsprechend erfolgreiche Sachverstindi-
ge nicht fiir einen regelmifigen Einsatz in dieser
Funktion zu gewinnen sein werden. Dem berech-
tigten Grundanliegen des Vorschlages ist schon de
lege lata dadurch Rechnung zu tragen, dass hiufi-
ger frithzeitig von der Moglichkeit Gebrauch ge-
macht wird, von Amts wegen einen Sachverstin-

digen hinzuzuziehen (§ 144 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

(b) Zusitzliche gesetzliche Regeln zur Vorberei-
tung und Ausgestaltung des ersten Termins wie
des weiteren Verfahrens halte ich nicht fiir erfor-
derlich. Nicht alles, was grundsitzlich gut, richtig
und forderlich ist, muss deswegen gesetzlich fixiert
werden. Derartige Fixierungen schaffen zusitzliche
Fehlerquellen, schiiren Streit um Verfahrensfehler,
damit ist mehr verloren als gewonnen.

(¢) Eine Notwendigkeit, § 404a ZPO zu reformieren,
driingt sich mir nicht auf — vielleicht abgesehen von
der bislang ungeklirten, im negativen Sinne klarzu-
stellenden Streitfrage, ob sich das Weisungsrecht des
Gerichts auf zerstérende Bauteiloffnungen erstreckt.

(d) Gesetzliche Regeln zur Strukturierung und
zum Umfang der Schriftsitze diirften nicht hilf-
reich sein. Das Gericht muss Parteivortrag nach
Art. 103 Abs. 1 GG auch dann zur Kenntnis neh-
men, wenn er unordentlich und weitschweifig ge-
halten ist. Das Gericht sollte im nicht zu spit ange-
setzten ersten Termin fiir die ndtige Strukturierung
sorgen, indem es den Beteiligten offen legt, worauf
es ihm ankommt und was ihm noch fehlt. Das ist
bereits de le lata moglich.

3. Erleichterter Erlass von Teilurteilen oder
vorldufige Zahlungsanordnung bei hoher
Erfolgsaussicht der Klage?

a) Thesen:

(I) Die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zur Unzulissigkeit von Teilurteilen wegen
der Gefahr von Widerspriichen in den Urteils-
griinden hindert die Gerichte daran, umfang-
reiche Bauprozesse prozessdkonomisch ab-
schnittweise durch Teilurteile abzuarbeiten und
dadurch zu einem méglichst frithen Zeitpunke
Zahlungstitel zu schaffen. Diese Fehlentwicklung

ist durch eine klarstellende Erginzung des § 301
Abs. 1 ZPO zu korrigieren.

(IT) Eine vorldufige Zahlungsanordnung im Sin-
ne des Entwurfs zum FoSiG sollte nicht einge-
fithrt werden, weil dies das Liquidititsproblem
des Gldubigers nicht losen kénnte und zu einer
sinnlosen zusitzlichen Belastung der Gerichte
fithren wiirde.

b) Begriindung:

(1) Viele Bauprozesse belasten die daran Beteilig-
ten durch eine besondere Fiille an Streitstoff. Oft
stehen sich nicht nur ein Kliger und ein Beklagter,
sondern auf beiden Seiten mehrere Beteiligte mit
Streithelfern gegeniiber. Die Klageforderung setzt
sich aus vielen Einzelpositionen zusammen, die
teilweise unproblematisch sind und entschieden
werden kénnten, teilweise erst noch einer aufwen-
digen Sachaufklirung bediirfen. Nimliches gilt fiir
Einwendungen, die der Klageforderung entgegen-
gesetzt werden, z.B. fiir Leistungsverweigerungs-
rechte und Aufrechnungen. Solange die unprob-
lematischen Teile nicht vom Gericht abgearbeitet
sind, wird auch der darauf bezogene Streit schrift-
sitzlich immer weiter traktiert, oft in ausufernden
Wiederholungen wohl aus der Befiirchtung heraus,
das Gericht habe die fritheren Schriftsitze nicht
gelesen oder schon wieder vergessen. Im Ergebnis
wird die Akte unnétig dick und immer schlechter
durchschaubar, auf anwaltlicher wie auf richter-
licher Seite wird Arbeitskraft vergeudet, ein Zah-
lungstitel lisst insgesamt auf sich warten.

(2) Das Gesetz sicht in § 301 ZPO die Méglichkeit
vor, gesondert beurteilbare Teile des Streitgegenstan-
des durch Teilurteile sukzessive abzuschichten und
so einerseits die Komplexitit des Streitstoffes zu re-
duzieren, andererseits immerhin Teile der Forde-
rung zu titulieren. Voraussetzung hierfiir ist bei
unbefangener Lektiire der Vorschrift allein, dass der
betreffende Teil entscheidungsreif ist; er muss vom
Rest des Prozessstoffs in dem Sinne abtrennbar sein,
dass die Teilentscheidung a/s solche durch die Ergeb-
nisse des weiteren Verfahrens einschliefllich etwaiger
Rechtsmittelverfahren nicht mehr in Frage gestellt
werden kann.?® Der Bundesgerichtshof vertritt aller-

28 Ein plastisches Beispiel fiir fehlende Trennbarkeit bietet OLG
Zweibriicken MDR 1982, 1026 (Teilklageabweisung hinsicht-
lich einzelner Posten einer Schlussrechnung).
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dings in stindiger, seit Jahrzehnten unangefochtener
Rechtsprechung die Ansicht, ein Teilurteil sei auch
dann unzulissig, wenn es — insbesondere unter Be-
riicksichtigung der ausstechenden Entscheidungen
im Instanzenzug — die Gefahr widersprechender
Beurteilungen in Bezug auf Urteilselemente herauf-
beschwirt, iiber die nicht rechtskriftig entschieden
wird; wenn sich eine Vorfrage sowohl fiir den an
sich entscheidungsreifen als auch fiir den noch der
Aufklirung bediirftigen Teil stellt, soll ein Teilurteil
unzulissig sein.?” Dabei stellt der Bundesgerichts-
hof noch nicht einmal darauf ab, ob die Vorfrage
tiberhaupt streitig oder ansatzweise zweifelhaft ist,
die abstrakte Widerspruchsgefahr geniigt. Die Un-
zuliissigkeit des Teilurteils wird zudem von Amts
wegen beriicksichtigt, neuerdings nicht nur in der
Berufungs-, sondern auch in der Revisionsinstanz*
mit der Folge, dass ein Berufungsgericht insofern
keine , Grofiziigigkeit zeigen kann, ohne eine Auf-
hebung und Zuriickverweisung zu riskieren. Auf
der Grundlage dieser restriktiven Rechtsprechung
nimmt sich ein zulissiges Teilurteil wie ein Yeti oder
ein Wolpertinger aus: Jeder hat einmal davon gehort,
kaum einer hat eines gesehen. Die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zur Widerspruchsgefahr ist
die Ursache dafiir, dass kaum Teilurteile ergehen,
nicht der Unwille der Instanzgerichte und eine zu-
riickhaltende Ermessensausiibung im Rahmen des

§ 301 Abs. 2 ZPO.

(3) Die o.g. Rechtsprechung begegnet bereits de
lege lata erheblichen Bedenken.® Das Erfordernis
der Widerspruchsfreiheit im dargestellten Sinne
findet im Wortlaut der Vorschrift keine Stiitze. Es
war das erklirte Ziel des um die Grenzen menschli-
chen Multitaskings wissenden historischen Gesetz-
gebers, umfangreiche Verfahren mit vielen Einzel-
fragen abschnittweise und prozessskonomisch
erledigen zu lassen. Die Gefahr einander wider-
sprechender Entscheidungen hat er hingenom-
men, was insbesondere in der engen Begrenzung
der Rechtskraft auf die Entscheidung selbst zum
Ausdruck gekommen ist.?

(4) Der Widerspruchsgefahr im o.g. Sinne ist
durch Zwischenfeststellungen gem. § 256 Abs. 2
ZPO nicht ausreichend zu begegnen, und zwar
deshalb nicht, weil sie einen Antrag vorausset-
zen®, weil die feststellungsfihigen Rechtsverhilt-
nisse nicht immer streitig sind oder weil es sich
um Einzelfragen handelt, die nicht den Begriff des
Rechtsverhiltnisses erfiillen.?
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(5) Jedenfalls ist die faktische Abschaffung des Teil-
urteils prozessskonomisch nicht sinnvoll und auch
rechtsstaatlich nicht geboten. Der Rechtsstaat geht
nicht unter, wenn prijudizielle Tat- oder Rechtsfra-
gen in den Griinden verschiedener Urteile unter-
schiedlich bewertet werden, und zwar unabhingig
davon, ob diese Divergenzen in mehreren Prozes-
sen zum nimlichen Sachverhalt / Bauvorhaben
oder in ein und demselben Prozess zutage treten.

(6) Da die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zur Widerspruchsgefahr seit Jahrzehnten
verfestigt ist und von mehreren, wenn nicht allen
Senaten des Gerichts vertreten wird, ist eine An-
derung in absehbarer Zeit eher unwahrscheinlich.
Der Gang iiber den groflen Senat ist beschwer-
lich. Die Wiederbelebung des Teilurteils sollte
dementsprechend vom Gesetzgeber ausgehen.®
Dabei stellt sich insofern ein Fassungsproblem in
§ 301 ZPO, als das Kriterium des Ausschlusses
einer Widerspruchsgefahr in den Urteilselementen
bereits heute dem Wortlaut nicht zu entnehmen
ist, sodass nur eine klarstellende Erginzung in
Betracht kommt. Der Verfasser stellt einstweilen
folgende Erginzung des § 301 Abs. 1 Satz 1 ZPO
zur Diskussion:

,Ist von mehreren in einer Klage geltend gemach-
ten Anspriichen nur der eine oder ist nur ein Teil
eines Anspruchs oder bei erhobener Widerklage
nur die Klage oder die Widerklage zur Endent-
scheidung reif, so hat das Gericht sie durch End-
urteil (Teilurteil) zu erlassen unabhingig davon,
0b dessen Entscheidungsgriinde Erwigungen ent-
halten, die auch fiir Entscheidungen im weiteren
Verfahren von Belang sind.”

(7) Ein Eingriff in das aus § 301 Abs. 2 ZPO her-

geleitete richterliche Ermessen i.S.d. Entwurfs zum

29 Vgl. nur BGHZ 107, 236 (242 f.); BGH NJW 1999, 1035;
2011, 2800 (2801); 2013, 1009; NJW-RR 2003, 303 f.; 2014,
23; MDR 2009, 343 f.; 2010, 944 f.; 2011, 935 f.; 2012, 304.

30 Vgl. BGH MDR 2011, 935 f.

31 Der Verfasser folgt insoweit dem Vortrag Jurgeleits auf den
Freiburger Baurechtstagen am 19.09.2015, BauR 2016, 375;
zweifelnd bereits Koeble, BauR 2006, 1566 (1569).

32 Vgl. immerhin zur Relativierung der Widerspruchsgefahr im
Zusammenhang des — vorrangigen — Verschlechterungsverbotes
BGH NJW 2013, 1009 (1010).

33 Vgl. hierzu BGH NZBau 2005, 163.

34 Vgl. hierzu BGH a.a.0., 164.

35 So auch der Beschluss I1I 22 der Abteilung Prozessrecht des 70.
Deutschen Juristentages 2014.



6. Deutscher Baugerichtstag

Bauprozessrecht Arbeitskreis 111

FoSiG (§ 301 Abs. 3 ZPO-E)*® ist demgegeniiber
nicht geboten. Wenn ein Teilurteil prozessskono-
misch sinnvoll und verfahrensrechtlich zulissig ist,
wird es der Richter schon aus eigenem Interesse
regelmiflig erlassen. Es ist kontraproduktiv, durch
diesbeziigliche Antragsrechte der Parteien und
richterliche Begriindungszwinge einen zusitzli-
chen Nebenkriegsschauplatz zu eréffnen.

(8) Eine weitere, allerdings nur klarstellende Er-
ginzung des § 301 ZPO um die Verpflichtung des
Gerichts, das restliche Verfahren weiter zu betreiben,
ist angesichts des in der Praxis hiufig zu beobach-
tenden Missstandes geboten, dass die Akte an das
Rechtsmittelgericht versandt und bis zum Ablauf des
Rechtsmittelverfahrens nicht weiter bearbeitet wird.
Eine derartige, schon de lege lata fehlerhafte Verfah-
rensweise verkehrt den beschleunigenden Zweck des
Teilurteils in sein Gegenteil. Als Abs. 3 der Vorschrift
konnte entsprechend § 301 Abs. 4 ZPO-E des Ent-

wurfs zum FoSiG¥ eingefiigt werden:

,Das Gericht hat dem Rechtsstreit, soweit er
nicht durch das Teilurteil entschieden ist, Fort-
gang zu geben, auch wenn gegen das Teilurteil
ein Rechtsmittel eingelegt wird.*

(9) Die Erleichterung eines sukzessiven Abarbei-
tens des Streitstoffs durch Teilurteile hat gegeniiber
einer vorliufigen Zahlungsanordnung i.S.d. § 302a
ZPO-E des o.g. Entwurfs den deutlichen Vorteil,
dass die beschiedenen Teile ohne wesentlichen Zu-
satzaufwand endgiiltig erledigt werden. Die vorldu-
fige Zahlungsanordnung hat sich mit Recht nicht
durchgesetzt, die Bedenken sind bekannt und des-
halb hier nur knapp in Erinnerung zu rufen:

Angesichts des vorldufigen Charakters einer der-
artigen Anordnung ist eine Sicherheitsleistung des
begiinstigten Gldubigers unabdingbar; da er fiir
die Sicherheit seinerseits Sicherheiten bereitstellen
muss, gewinnt er letztlich keine Liquiditit.?® Die Be-
griindung einer vorliufigen Zahlungspflicht auf der
Grundlage einer Prognoseentscheidung mit unsi-
cherer Tatsachengrundlage fiigt sich in das bewihrte
System des Rechtsschutzes durch Arrest und einst-
weilige Verfiigung einerseits, das Hauptsacheverfah-
ren andererseits nicht ein; die Ausnahmefille einer
Leistungsverfiigung zur Vermeidung existenzieller
Notlagen bieten sich nicht fiir eine Erweiterung an,
zumal Nachteile aufgrund hoher, linger bestehender
Auflenstinde im Wirtschaftsleben keine Besonder-

heit darstellen.” Die Einfiihrung eines zusitzlichen
Zwischenstreits um einen einstweiligen Titel bindet
absehbar erhebliche richterliche und anwaltliche
Arbeitskraft, die besser in die Férderung des Haupt-
verfahrens investiert wiirde.4’

Il. Thesen von Vizeprasident des LG

Dr. Seibel

Ein wesentlicher Grund dafiir, dass private Baupro-
zesse oft nicht effizient durchgefiihrt werden, liegt
in der praktischen Handhabung der Einholung von
Sachverstindigengutachten durch die Gerichte.
Hiufig ist festzustellen, dass eine gerichtliche Lei-
tung der Titigkeit des Sachverstindigen (§ 404a
Abs. 1 ZPO) nicht oder jedenfalls nur unzureichend
stattfindet. Neben einer sorgfiltigeren Formulierung
der Beweisfragen im Beweisbeschluss — dieser As-
peke soll hier nicht vertieft werden®' — lassen sich
die bestehenden Probleme aus Sicht des Autors vor
allem durch eine konstruktive, enge Kooperation
zwischen Gericht und Sachverstindigem® — na-
tiitlich stets unter Einbeziehung der Parteien — 16-
sen. Hierzu sollen im Folgenden drei Thesen auf-
gestellt und zur Diskussion gestellt werden.

1. These:

Hat der Richter Probleme, die in einem privaten
Bauprozess hiufig relevanten technischen, betriebli-
chen oder betriebswirtschaftlichen Zusammenhin-

36 BT-Drucks. 15/3594 v. 14.07.2004, S. 6.

37 A.a.O.

38 Vgl. Koeble, BauR 2006, 1566 (1570); Stellungnahme des
DAV 68/03 (11/2003), S. 15, [http://www.gesmat.bundes-
gerichtshof.de/gesetzesmaterialien/15_wp/fosig/stellung_dav_
68-03.pdf].

39 Vgl. BRAK-Stellungnahme-Nr. 32/2004 (9/2004), S. 2,
[http://www.gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmaterialien/
15_wpl/fosig/stellung_brak_sept_04.pdf]; Stellungnahme des
DAV 68/03 (11/2003), S. 13 f.

40 Vgl. Koeble, BauR 2006, 1566 (1571); BRAK-Stellungnahme-
Nr. 32/2004 (9/2004), S. 11; Stellungnahme 11/2003 des
Deutschen Richterbunds zu dem Bericht der Bund-Linder-
Arbeitsgruppe ,,Zahlungsmoral vom 03.09.2003 nebst Vor-
schligen zu einer Gesetzesinderung und dem Gesetzentwurf
des Bundesrates vom 01.08.2003 (BT-Drucks. 14/9848),
[heep://www.gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmateria-
lien/15_wp/fosig/stellung_drb_nov_03.pdf]; Stellungnahme
des DAV 68/03 (11/2003), S. 14.

41 Siehe ergiinzend: Staudt/Seibel, Handbuch fiir den Bausach-
verstindigen (3. Aufl.), 5. Kap. (S. 65 ff.); Seibel, NJW 2014,
1628 ff,; Seibel, BauR 2013, 536 ff.; Seibel, ZfBR 2011, 731 ff.

42 Vgl. die Nachweise in Fn. 1.
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ge zu verstehen, ist er nicht gehindert, von Amts
wegen einen Sachverstindigen hinzuzuziehen, um
sich die fallbezogenen Probleme eines Rechtsgebiets
erkliren zu lassen; natiirlich immer unter der Vor-
aussetzung der Beteiligung der Parteien (Gewihr-
leistung rechtlichen Gehérs, Art. 103 Abs. 1 GG).

Knifflea® hat dazu zutreffend ausgefiihre:

,Ein Richter ist nicht gehindert, von Amts wegen
einen Sachverstindigen hinzuzuziechen, um sich
in die fallbezogenen Probleme eines Rechtsgebiets
einweisen zu lassen, also dessen sachverstindige
Beratung in Anspruch zu nehmen, bevor er den
Fall beurteilt. Es gibt also auch die Méglichkeit,
einen Sachverstindigen hinzuzuziehen, wenn es
darum geht, die technischen, betrieblichen oder
betriebswirtschaftlichen Zusammenhinge tiber-
haupt erst zu verstehen.®

Durch eine solche Inanspruchnahme sachverstin-
diger Beratung vor der Beurteilung eines Falles lei-
tet das Gericht die notwendige Zusammenarbeit
mit dem Sachverstindigen schon ganz am Anfang
eines Verfahrens ein. Dieses Vorgehen trigt zu einer
effektiveren und schnelleren Handhabung gerade
komplexer Bauprozesse bei und sollte in der Praxis
hiufiger in Betracht gezogen werden.

2. These

In den zumeist sehr komplexen privaten Bau-
prozessen wird eine Anhorung des Sachver-
stindigen vor Abfassung des Beweisbeschlusses
hiufig zu einer Verbesserung der Qualitit ge-
richdlicher Beweisbeschliisse und damit zugleich
auch zu einer sachgerechteren gerichtlichen Lei-
tung der Titigkeit des Sachverstindigen fiihren.
Obwohl dieses Vorgehen in § 404a Abs. 2 ZPO
ausdriicklich vorgesehen ist, wird von dieser
Maglichkeit in der Praxis leider selten (bzw. nie)
Gebrauch gemacht.

Die Zusammenarbeit zwischen Gericht und Sach-
verstindigem kann und sollte in komplexen Fillen
schon weit vor der Ubersendung des Beweisbe-
schlusses nebst Gerichtsakten an den Sachverstin-
digen beginnen. § 404a Abs. 2 ZPO besagt, dass
das Gericht den Sachverstindigen vor Abfassung der
Beweisfrage horen soll, soweit es die Besonderheit
des Falles erfordert. Diese in der gerichtlichen Pra-
xis leider selten gebrauchte Vorschrift kann gerade
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in privaten Bauprozessen mit z.B. komplexen bau-
technischen Sachverhalten sehr hilfreich sein, um
das richtige weitere Vorgehen abzustimmen. § 404a
Abs. 2 ZPO eroffnet damit eine Maglichkeit, die
Beweisaufnahme in privaten Bauprozessen von An-
fang an zu beschleunigen und effizienter zu gestal-
ten. Auch wenn ein Termin mit dem Sachverstindi-
gen vorbereitet werden muss und den Richter Zeit
kostet, ist diese im Hinblick auf die weitere Forde-
rung des Verfahrens in jedem Fall gut investiert und
wird letztlich in den meisten Fillen zu einer erheb-
lich kiirzeren Verfahrensdauer fiihren.

3. These

Sachverstindige sollten keine Scheu davor haben,
Gerichte auf den Missstand der Verwendung von
unklaren Beschreibungen oder Rechtsfragen im
Beweisbeschluss hinzuweisen und vor der Erstat-
tung ihres Gutachtens um nihere gerichtliche
Vorgaben (z.B. zugrunde zu legende Ankniip-
fungstatsachen bzw. Soll-Beschaffenheit einer
Werkleistung®®) zu bitten.”® Das ist in der ZPO
ausdriicklich so vorgesehen, vgl. §§ 404a Abs. 2
a.E., Abs. 3, 407a Abs. 3 Satz 1 ZPO.

Sind in einem Beweisbeschluss (wie hiufig) unklare
Beschreibungen oder Rechtsfragen enthalten, soll-
te der Sachverstindige die Begutachtung zunichst
unterlassen, das Gericht auf bestehende Probleme
hinweisen und um nihere Aufklirung bitten. Das
stellt keinen Verstof§ des Sachverstindigen gegen
seine Pflicht zur Erstattung des Gutachtens (§ 407
ZPO) dar und hat auch nichts mit einer unberech-
tigten Gutachtenverweigerung 1.S.d. §§ 408, 409
ZPO zu tun:* Der Sachverstindige benstigt zur
Erfiillung des Gutachtenauftrages in solchen Fil-
len zwingend weitere Vorgaben des Gerichts! Zu
solchen Nachfragen ist der Sachverstindige schon
nach §§ 404a Abs. 2 a.E., 407a Abs. 3 Satz 1 ZPO
berechtigt bzw. sogar verpflichtet. Zuriickhaltung
ist hier fehl am Platz! Kniffka ist zwar darin zuzu-
stimmen, dass dieses Vorgehen in der Praxis nicht
sehr verbreitet sein mag.”” Das hindert Sachver-

43 Kaniffka, DS 2007, 125 (129).

44 Dazu: Siegburg, BauR 2001, 875 (883).

45 Siche auch: Sturmberg, ibr-online-Leseranmerkung zu OLG
Naumburg, IBR 2013, 56.

46 Das verkennt: Liebheit, Der Bausachverstindige 1/2015,
58 (61).

47 Kaniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts (4. Aufl.), 18. Teil
Rdnr. 45 [Ziffer (2)].
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stindige und Gerichte jedoch nicht, zukiinftig die-

sen — wie Kniffka es formuliert — , formal richtigen”

Weg® zu gehen. Anderenfalls besteht die Gefahr,
dass das Gutachten — in komplexen Fillen zumeist
wegen einer fehlerhaften Vertragsauslegung durch
den Sachverstindigen — an den entscheidungser-
heblichen Punkten vorbeigeht*” und das Gericht
deswegen letztlich falsch entscheidet.

Der vereinzelt verbreiteten These, kritische Nach-
fragen zum Beweisbeschluss wiirden vom Gericht
als , Konfrontation® aufgefasst und seien schon aus
taktischen Erwigungen heraus nicht sachdienlich,
wenn der Sachverstindige weiterhin Gutachtenauf-
trige vom Gericht erhalten wolle®, ist zu widerspre-
chen. Nicht nur nach den Erfahrungen des Autors,
sondern auch denjenigen von Gerichtssachverstindi-
gen’' greifen Richter Anregungen von Sachverstin-
digen zum Inhalt des Beweisbeschlusses zumeist be-
reitwillig auf; tiberdenken darauthin die formulierten
Beweisfragen und fassen diese gegebenenfalls neu.

Soweit gegen Riickfragen und Abstimmungen
des Sachverstindigen mit dem Gericht praktische
Gesichtspunkte angefiihrec werden (das Gericht
ist weit weg; nicht vollstindig informiert; kennt
die Verhiltnisse vor Ort nicht; weifl nicht, wo
das Problem steckt®?), ist dem zu entgegnen, dass
Sachverstindige nach den Erfahrungen des Autors
hiufig ohne Weiteres dazu in der Lage sind, dem
Gericht die Probleme prignant und nachvollzieh-
bar schon in einem Telefonat zu schildern. Sollte
eine Problemerliuterung hingegen z.B. nur an Ort
und Stelle geschehen kidnnen, empfiehlt sich ein
gemeinsamer Ortstermin, den der Sachverstindige
dann anregen sollte.

Kurzer Ausblick: In der Justiz des Landes
Nordrhein-Westfalen macht man sich derzeit in-
tensiv Gedanken iiber die Ursachen von lange an-
dauernden Zivilverfahren und deren Abhilfeméog-
lichkeiten. Eine justizinterne Untersuchung hat
ergeben, dass Verfahrensverzogerungen besonders
hiufig ihre Ursache im Zusammenspiel zwischen
Gericht und Sachverstindigem haben.>® Beson-
deres Augenmerk liegt daher auf der Frage, wie
der gerichtliche Umgang mit Sachverstindigen
zukiinftig effizienter gestaltet werden kann. Das
ist auch Gegenstand der derzeitigen Ausbildung
junger Richterinnen und Richter in der Justiz-
akademie des Landes Nordrhein-Westfalen. Beim
OLG Hamm ist zudem der sog. ,,Qualititszirkel

Sachverstindigenwesen“>* eingerichtet worden.

Unter dessen Federfithrung ist vor Kurzem eine
schriftliche Arbeitshilfe fiir Richterinnen und
Richter ausgearbeitet worden (,Der Sachverstin-
digenbeweis — Tipps und Tricks fiir eine effiziente
Verfahrensgestaltung ).

Ill. Thesen von Prasident des Oberlandes-
gerichts Dr. Peter G6tz v. Olenhusen, Cel-
le

1. These

Die Optimierung des Bauprozesses setzt die ob-
ligatorische Spezialisierung der Land- und Ober-
landesgerichte in Bausachen mit flexibler Spruch-
kérperbesetzung voraus.

Bauprozesse stellen nach Anzahl und Umfang
eines der bedeutendsten Rechtsgebiete an Land-
und Oberlandesgerichten dar. Sie erfordern tech-
nisches, baufachliches und wirtschaftliches Ver-
stindnis und rechtliche Spezialkenntnisse. Hinzu
treten die allgemein zunehmende Komplexitit
der Rechtsstreitigkeiten sowie eine immer weiter
voranschreitende Spezialisierung auf Anwaltsseite.
Eine obligatorische Einrichtung von Spezialkam-
mern fiir Bau- und Architektensachen in der or-
dentlichen Justiz ist daher dringend erforderlich.

Die Verankerung von Spezialkammern muss mit
einer Umgestaltung der Systematik der §§ 348, 348
a ZPO einhergehen. Im Mittelpunkt der Regelung
darf de lege ferenda nicht die Zustindigkeit des
Einzelrichters bzw. der Kammer, sondern muss der
Auftrag zur Bildung von Spezialkammern fiir den
Katalog des § 348 ZPO stehen. Die Kammerbeset-
zung muss sich dann — dhnlich wie bei den groffen
Strafkammern — nach Umfang und Schwierigkeit
der Prozesse richten. Eine fallangepasste, flexible
Gestaltung von der Einzelrichterbesetzung iiber die

48 So: Kniftka/Koeble, Kompendium des Baurechts (4. Aufl.), 18.
Teil Rdnr. 45 [Ziffer (2)], der damit offensichtlich auf §§ 404a
Abs. 2 a.E., 407a Abs. 3 Satz 1 ZPO abstellt.

49 Dazu: Werner/Pastor, Der Bauprozess (15. Aufl.), Rdnr. 3135.

50 So wértlich: Liebheit, Der Bausachverstindige 6/2012, 66
(1. These).

51 Siehe etwa: Staudt/Seibel, Handbuch fiir den Bausachverstin-
digen (3. Aufl.), 5. Kap. (S. 80 ff.).

52 So: Sass, BauR 2014, 181 (186).

53 Ausfiihrlich: Keders/Walter, NJW 2013, 1697 ff.

54 Siehe dazu: Walter, DS 2015, 205 ff.
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Zweierbesetzung bis hin zur ,,groflen® Zivilkammer
mit 3 Berufsrichtern wire sachgerecht. Angesichts
des groflen Spektrums in Bau- und Architekten-
prozessen bendtigt man eine hohe Flexibilitit,
um je nach Umfang die passende Kammerbeset-
zung zu wihlen. Erwigenswert ist die interdiszi-
plinire Besetzung der Bauspruchkérper mit nicht-
juristischen Baufachleuten.® Solche Fachrichter
konnten die Fallbearbeitung in erheblichem Mafle
beschleunigen, indem sie vielfach einen wesentlich
schnelleren und leichteren Zugang zu der zugrunde
liegenden Materie haben und den Berufsrichtern
notwendige Erlduterungen geben. Die Sachver-
haltsaufklirung kann so bereits vor der Heranzie-
hung eines Sachverstindigen erleichtert werden.
Die Notwendigkeit des Sachverstindigenbeweises
wird hierdurch nicht beriihrt. Der Laienrichter soll
den Sachverstindigen nicht ersetzen. Er kann je-
doch dazu beitragen, dass der Sachverhalt bereits
vor der Beweisaufnahme an Klarheit gewinnt und
Beweisfragen priziser formuliert werden.

2. These
Es bedarf flexiblerer Regeln des GVG iiber Ge-

schiftsverteilung und Zustindigkeiten, die eine
von der Jahresverteilung abweichende Einzelzu-

weisung von Verfahren ebenso zulassen wie die
Wahl des OLG als Eingangsinstanz.

Das in dem aus dem 19. Jahrhundert stammen-
den GVG angelegte System der starren Aufgaben-
zuweisung und Spruchkérperbesetzung unter dem
Dogma des gesetzlichen Richters erschwert eine
aufgabengerechte Arbeitsverteilung und bedarf der
Lockerung. Die vom Prisidium fiir das Jahr im Vor-
aus festgelegte Geschiftszuweisung und Kammerbe-
setzung lisst eine Riicksichtnahme auf individuelle
Fallanforderungen, Kapazititen und Spezialkennt-
nisse der Spruchkérper nicht zu. Nach gegebener
Gesetzeslage kann ein umfangreicher Bauprozess in
das Einzelrichterdezernat des unerfahrenen Probe-
richters fallen. Eine abweichende Einzelzuweisung
des Verfahrens an einen spezialisierten und aufnah-
mebereiten Spruchkérper ist nicht méglich. Aus die-
sem Dilemma konnte der Gesetzgeber verschiedene
Auswege schaffen: den Parteien kdnnte ein stirkeres
Mitspracherecht zugebilligt werden. Die Prisidien
konnten die Befugnis erhalten, mit Zustimmung der
Parteien vom gesetzlichen Richter abzuweichen,*
wenn hierfiir Griinde wie eine besondere Komple-
xitidt des Verfahrens in tatsichlicher oder rechtlicher
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Hinsicht oder eine besondere Eilbediirftigkeit etc.
vorliegen. Alternativ kénnte der Gesetzgeber — unter
Wahrung des Gebots des gesetzlichen Richters nach
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG — dem nach §§ 21e, 21g
GVG in richterlicher Unabhingigkeit handelnden
Prisidium bzw. Spruchkérpergremium die Befug-
nis geben, Verfahren ,aus sachlichen Griinden®,
also anhand tiberpriifbarer sachlicher Kriterien, ad
hoc auch abweichend von der Jahresgeschiftsvertei-
lung zuzuweisen.” Zur Beschleunigung von Bau-
prozessen wiirde ferner beitragen, wenn die Parteien
das OLG anstelle des LG als Eingangsinstanz an-
wihlen kénnten unter gleichzeitigem Verzicht auf
die Berufungsinstanz. Die bei den OLG vorhande-
ne Spezialisierung, die stirkere Kontinuitit in der
Spruchkérperbesetzung, die hshere Zumessung von
Ressourcen fiir die Fallbearbeitung und der Fortfall
einer Instanz wiirden zu Beschleunigung und Quali-
titssteigerung fiihren.

3. These

Das GVG sollte den Einsatz von Richtern als wis-
senschaftliche Mitarbeiter bei Landgerichten und
Oberlandesgerichten zulassen, um die Aufarbei-
tung von Umfangsverfahren zu effektivieren.

Wihrend in der Vergangenheit hiufig eine ,Richter-
assistenz” durch den nichtrichterlichen Dienst dis-
kutiert wurde, wird hier eine unmittelbar fachliche
Unterstiitzung durch den Einsatz von Juristen vorge-
schlagen, die dem Spruchkérper bei der Erschlieffung
des Sachverhalts und seiner rechtlichen Problematik
helfen. Mit dem Einsatz von Richtern, die nicht be-
stimmten Kammern oder Senaten angehéren, wire
ein flexibler und bedarfsgerechter Personaleinsatz in
unmittelbarer Reaktion auf besondere Belastungen
einzelner Spruchkérper durch komplexe und/oder
umfangreiche Verfahren erheblich erleichtert. GVG-
Vorgaben zur Anderung der Geschiiftsverteilung wiir-
den nicht beriihrt. Zur Wahrung der richterlichen
Unabhingigkeit sollte die Kompetenz der Zuweisung
beim Prisidium angesiedelt werden. Um der Gefahr
der Entstehung von ,Richtern zweiter Klasse®, die
dauerhaft nur Unterstiitzungsleistungen zu erbringen

55 Lotz, DRIZ 2014, 20; so auch Entwurf eines Gesetzes zur Mo-
dernisierung der Strukturen der Landgerichte, Gesetzesantrag
des Landes Berlin (BR-Drucks. 322/15).

56 Dazu Calliess, Der Richter im Zivilprozess, Gutachten 70.
Deutscher Juristentag, Abschnitt C II.

57 Beschluss des Deutschen 70. Juristentages Hannover 2014.
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hitten, vorzubeugen, kénnte an eine zeitliche Begren-
zung des Einsatzes gedacht werden.

4. These

Das Verfahrensmanagement in Bauprozessen
ist zu professionalisieren.

Umfangreiche und komplexe Baurechtsstreitig-
keiten mit zahlreichen Verfahrensbeteiligten er-
fordern ein professionelles Verfahrensmanagement
durch das Gericht. Darauf wird bislang in der ge-
richtlichen Praxis nicht gezielt und systematisch
vorbereitet und hingewirkt. Vielmehr sind Ein-
zelrichtereinsatz in Umfangsverfahren, Richter-
wechsel und fehlende Prozessleitung an der Tages-
ordnung. Durch Fortbildungen und Anleitungen
spezialisierter Richter miissen in diesem Bereich
Fertigkeiten vermittelt werden, um die Fithrung
komplexer Bauprozesse wie ein Projekt zu pla-
nen, zu strukturieren und umzusetzen. Gesetzge-
berische Unterstiitzung durch Spezialregelungen
fiir schwierige Verfahren ist denkbar und kénnte
mit der Einfithrung obligatorischer Spezialisierung
verbunden werden.

5. These

Die Mediation beim Giiterichter sollte zur ef-
fektiven Losung gerichtlicher Baustreitigkeiten
intensiver genutzt werden.

Positive Erfahrungen aus Baumediationen an
Landgerichten und Oberlandesgerichten sowie im
auflergerichtlichen Bereich belegen, dass sich der
Baukonflikt um ein geeignetes Anwendungsgebiet
fiir Mediation handelt. In der Reihe der bekannten
Vorteile der Mediation ist im Baurecht die flexible
Maéglichkeit der Einbezichung weiterer Beteiligter
an Verhandlung und Lésung, auch soweit diese
(noch) nicht formal am Prozess beteiligt sind, be-
sonders hervorzuheben, beispielsweise in Fillen, in
denen die Mitwirkung von Bauherr, Bauunterneh-
mer, Architekt, Baugrundingenieur, Statiker, Versi-
cherer und Insolvenzverwalter zur Lésungsfindung
vonndten ist, aber nur ein Teil der Genannten in
formalen Prozessrollen agiert. Gesetzgeberische
Anreizsysteme, den Mediationsversuch mit Kosten-
vorteilen zu belohnen, haben sich in Deutschland
bislang nicht durchsetzen lassen. Die Moglichkei-
ten, das gerichtliche Angebot von Baumediation
und seine Akzeptanz zu férdern, liegen daher in

dem Transport des Angebots an die Anwaltschaft,
die Bereitschaft der fiir den Streitfall zustindigen
Richter zur Abgabe des Verfahrens an den Giite-
richter und eine stete Fortbildung der Richterschaft
in Verhandlungsleitung und Mediation.

IV. Thesen von RA Dr. Lauer
1. Teilurteil/Vorbehaltsurteil

(1) Die Ambivalenz des Gesetzestextes in § 301
ZPO ist zu korrigieren.

a) Nach § 301 Abs. 1 hat der Richter ein Teil-
urteil zu erlassen, wenn einer von mehreren zur
Entscheidung gestellten Anspriichen entschei-
dungsreif ist.

b) Nach § 301 Abs. 2 ZPO steht die Entscheidung
iiber das Teilurteil im pflichtgemiflen Ermessen

des Gerichts.

c) Dies fiihrt dazu, dass die instanzgerichtiche
Rechtsprechung ihre Angst vor dem Teilurteil
(Rechtsmittelanfilligkeit) in Ermessenserwigun-
gen verpacke. Die Anforderungen des BGH an ein
Teilurteil sind zwar hoch, sollten jedoch vom Ge-
richt gemeistert werden konnen.

(2) Die Rechtsprechung sollte in § 301 ZPO das
ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der ,,Unab-
hingigkeit“ aus teleologischen Griinden (§ 145
ZPO) einschrinken.

a) Nach § 145 ZPO kann aus Griinden der Ord-
nung des Prozessstoffs und zur Vermeidung von
Prozessverschleppung, also mit Blick auf eine zii-
gige Erledigung, das Verfahren getrennt werden
(BGH NJW 1995, 3120; BVerfG NJW 1997,
649 [650]; Wieczorek/Schiitze-Smid, ZPO,
4. Aufl., § 145 Rdnr. 1; Stein/Jonas-Leipold, ZPO,
22. Aufl., § 145 Rdnr. 1; Saenger-Wértmann,
Handkommentar zur ZPO, 4. Aufl., Rdnr. 4;
Musielak-Stadler, ZPO, 12. Aufl., Rdnr. 1 f).

b) Die mogliche Widerspruchsgefahr in der Begriin-
dung der Entscheidungen nach Prozesstrennung be-
rithre die Zulissigkeit der Verfahrenstrennung nicht
(BGH NJW 2003, 2386 [2387]; MiinchKomm.-
Wagner, 4. Aufl., ZPO, § 145 Rdnr. 1).

¢) Eine Verfahrenstrennung darf nicht erfolgen,
wenn durch Teilurteil entschieden werden kénnte
(vgl. BGH NJW 1957, 183; Saenger-Wortmann,
a.2.0., Rdnr. 1).
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d) Fiir die Parteien stellt die Trennung des Rechts-
streits wegen der zusitzlichen Gerichtskosten eine
groflere Beschwer dar als der Erlass eines Teilurteils.
Wire aber eine Trennung des Rechtsstreits moglich,
lasst sich der Gesetzesauslegung entgegen der Auf-
fassung der Rechtsprechung kein Grund entneh-
men, in solchen Fillen wegen der angeblich fehlen-
den Unabhingigkeit ein Teilurteil zu unterlassen.

(3) Der Gesetzgeber sollte der Rechtsprechung
auch ohne Antrag erméglichen, Zwischenfest-
stellungsurteile zu erlassen, um so Probleme mit
dem Tatbestandsmerkmal der ,Unabhingig-
keit“ zu beseitigen.

(4) Der Gesetzgeber sollte seine in § 302 ZPO
mit dem Gesetz zur Beschleunigung filliger Zah-
lungen zum Ausdruck gekommene Absicht gegen
die Rechtsprechung durchsetzen.

a) Bis zum 01.01.2002 war der Erlass eines Vor-
behaltsurteils im Falle der Aufrechnung mit einer
nicht konnexen Gegenforderung in das Ermessen
des Gerichts gestellt, wenn die Klageforderung zur
Entscheidung reif, die Gegenforderung hingegen
noch weiterer Aufklirung bedurfte.

b) Mit dem Gesetz zur Beschleunigung filliger Zah-
lungen sollten die Méglichkeiten verbessert werden,
fillige Anspriiche ziigig gerichtlich durchzusetzen
(Gesetzentwurf der SPD/Biindnis 90/Die Griinen
BT Drs. 14/1246 Blatt 1; Beschussempfehlung des
Rechtsausschusses BT Drs. 14/2752 Blatt 2). Hierzu
gehorte nach Auffassung des Rechtsausschusses im
Anschluss an die Anhérung der Praxis die Erleichte-
rung von Vorbehaltsurteilen. Erfasst werden sollten
Fille, in denen mit rechtlich im Zusammenhang
stehenden Gegenanspriichen aufgerechnet wurde
(BT Drs. 14/2752 Blatt 14 f). Deshalb wurde in
§ 302 ZPO der einschrinkende Halbsatz ,,die mit
der in der Klage geltend gemachten Forderungen nicht

im rechtlichen Zusammenhang stehen, gestrichen.

¢) Der BGH vertritt die Auffassung, die synallag-
matische Verkniipfung der Werklohnforderung mit
der Forderung auf mangelfreie Erfiillung schlieffe
ein Vorbehaltsurteil grundsitzlich aus, wenn der
Besteller gegeniiber der Werklohnforderung mit
einer im Gegenseitigkeitsverhiltnis stehenden For-
derung aufrechne (Urt. v. 24.11.2005 — VII ZR
304/04; Urt. v. 27.09.2007 — VII ZR 80/05). Das
Gesetz zur Beschleunigung filliger Zahlungen lasse
— so der BGH — nur wenige Ausnahmen zu, in
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denen die Aufrechnung mit einer im rechtlichen
Zusammenhang stehenden Forderung méglich sei.

d) Diese Auslegung widerspricht der Gesetzes-
teleologie und dem im Gesetzesverfahren zum
Ausdruck gebrachten Willen (Stein/Jonas-Leipold,
2.2.0,, § 302 Rdnr. 7).

2. Flexiblerer Umgang mit GVG/ZPO

(1) Angesichts der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zu Art. 101 Abs. 1 GG ist
eine gesetzliche Regelung, die fiir ein komple-
xes Verfahren anhand ,iiberpriifbarer sachlicher
Kriterien“ einen Spruchkérper abweichend vom
(Regel-) Geschiftsverteilungsplan beruft, ohne
Verfassungsdnderung ein kritisches Unterfangen.

a) Geschiftsverteilungspline miissen im Voraus
generell-abstrakt die Zustindigkeit der Spruch-
kérper und die Mitwirkung der Richter in iiberbe-
setzten Spruchkérpern bestimmen. Es gehért zum
Begriff des gesetzlichen Richters, dass nicht fiir be-
stimmte Einzelfille Richter ausgesucht werden, son-
dern dass die Sache blindlings aufgrund allgemeiner,
vorab festgelegter Merkmale an den entscheidenden
Richter gelangt (BVerfGE 95, 322 Rdnr. 28).

b) Soweit auf den Geschiftsverteilungsplan des EuGH
verwiesen wird, wo der Prisident den Berichterstatter
bestimmt und das Plenum das Verfahren nach dem
Sachbericht des Berichterstatters einem Spruchkérper
zuweist, kdnnen wegen der abweichenden Gerichts-
verfassung keine zwingenden Schliisse fiir das deut-
sche nationale Recht gezogen werden. Der Prisident
des EuGH wird nicht von der Justizverwaltung be-
stimmt, sondern von der Richterschaft gewihlt.

¢) Im Ubrigen stellen sich ganz praktische Fragen:

— In welchen Fillen (Streitwertabhingigkeit diirf-
te rechtspolitisch nur schwer zu vermitteln sein)
sollen Top Teams zusammengestellt werden?

— Ist die ,Ehre“ ein hinreichendes Motiv, immer
die schwierigsten Fille bei gleicher Gewichtung
wie beispielsweise Verkehrsunfille zu bearbeiten?

— Welche Auswirkung auf die Motivation hat
es, wenn bestimmte Richter in keiner Beset-
zung zu den Top Teams gehoren?

(2) Die Schaffung von Kammern fiir Bausachen,
die dhnlich der KfH mit 2 Baupraktikern als Laien-
richter und einem Berufsrichter als Vorsitzendem
besetzt sind (BR Drs. 322/15), ist keine Alternative.
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a) Zu entscheiden sind Rechtsfragen; fiir techni-
sche Vorfragen sollen unabhingige Sachverstindige
berufen werden.

b) Auch die deutschen Bauschiedsgerichte, die in
der Regel von sehr sachkundigen Parteien ausge-
wihlt werden, sind mit Baujuristen besetzt. Nur
in Ausnahmefillen schligt eine Partei einen Bau-
praktiker vor.

¢) Die Fallgestaltungen sind so komplex, dass
nicht ansatzweise gewihrleistet ist, dass die Laien-
richter eines angerufenen Spruchkérpers auch
tatsichlich fiir die anstehenden Fragen fachkun-

dig sind.

(3) Special Master oder wissenschaftliche Mit-
arbeiter helfen im Zweifel in der Instanzrecht-
sprechung nicht weiter, weil sie zumindest die
Qualifikation eines Richters haben miissen. Unter
Kostengesichtspunkten ist es dann im Zweifel ef-
fektiver, weitere Spruchkérper einzurichten.

(4) Im GVG ist vorzusehen, dass an allen Land-
gerichten — gegebenenfalls bei kleineren Landge-
richten gerichtsbezirksiibergreifend — Baurechts-
kammern und bei den Oberlandesgerichten Bau-
rechtssenate einzurichten.

a) Etikettenschwindel muss vermieden werden.

b) Es sind — sollte es erforderlich werden — An-
reizsysteme fiir eine permanente Fortbildungs-
bereitschaft der dort titigen Richter zu schaffen
(Nebentitigkeitsgenechmigungen werden nur noch
bei Nachweis von Fortbildungen erteilt).

¢) Es wiire zu priifen, inwieweit komplexe Verfah-
ren zu einer héheren Gewichtung in der Fallzahl
fithren.

3. Verfahrensmanagement

(1) Die aktuelle ZPO stellt weitgehend den er-
forderlichen Instrumentenkasten fiir die Be-
handlung komplexer Fille bereit. Der Ruf nach
dem Gesetzgeber kann durch einen Appell an die
Richterschaft ersetzt werden.

(2) §§ 139 Abs. 4, 273 Abs. 1 ZPO werden von den
Gerichten entgegen dem Wortlaut und entgegen
der Intention prozessverzdgernd angewendet.

a) Hinweise nach § 139 ZPO sind ,so friih wie
moglich® und vorbereitende Mafinahmen nach

§ 273 ZPO ,rechtzeitig” vor der miindlichen Ver-
handlung zu veranlassen.

b) Hinweise werden im Regelfall erst in der miind-
lichen Verhandlung erteilt. Vorbereitende Mafdnah-
men, mit Ausnahme der Anordnung des personlichen
Erscheinens, unterbleiben — méglicherweise mit Blick
auf § 278 Abs. 1 ZPO - so gut wie regelmifiig.

c) Auf diese Weise wird von den Verfahrensbe-
teiligten vor der miindlichen Verhandlung unge-
steuert geschrieben, was die Terminsvorbereitung
erschwert.

(3) Es sollten in komplexen Verfahren — sei es
in Form einer Telefonkonferenz, sei es in Form
eines Erdrterungstermins — spitestens nach Ein-
gang der Replik erortert werden

— wie der Streitgegenstand abgearbeitet werden soll
(Schlichtungsversuch, Reihenfolge der Themen),

— welche fachliche Voraussetzungen ein Sachver-
standiger mitbringen sollte,

— ob mit dem Sachverstindigen schon die Ab-
fassung des Beweisbeschlusses erdrtert wer-
den soll,

— ob die Parteien ggfs. einer Honorarerhshung
nach § 13 JVEG zustimmen.

(4) Die Beweisaufnahme selbst ist aktiv durch das
Gericht zu begleiten.

a) Mit dem Sachverstindigen ist vor der Bestel-
lung zu besprechen, ob er iiber freie Kapazititen
verfiigt, den Beweisbeschluss in iiberschaubarer
Frist abzuarbeiten.

b) Dem Sachverstindigen ist ggfs. im Beweis-
beschluss der Sachverhalt mitzuteilen, den
er zu Grunde zu legen hat.

¢) Mit dem Sachverstindigen ist aktiv Riickspra-
che zu halten, ob es Fragen zum Beweisverfahren
gibt. Ordnungsmittel sollten nur im Ausnahmefall
zum Einsatz kommen.

d) Stellungnahmen der Parteien zum Gutachten
sind — wenn denn ein schriftliches Erginzungsgut-
achten angeordnet werden soll — in vom Gericht
fiir erheblich gehaltene Beweisfragen zu zerlegen.
Diese rechtliche Selbstverstindlichkeit sollte wegen
der iiberwiegend abweichenden Praxis gesetzlich fi-
xiert werden. Im Ubrigen sind die Vorhaltungen
der Parteien in der miindlichen Anhérung des
Sachverstindigen abzuhandeln.
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Arbeitskreis IV — Architekten- und Ingenieurrecht

Arbeitskreisleiter

Rechtsanwalt Prof. Dr. Burkhard Messerschmidst,
Bonn/Berlin

Prof. Dr. Burkhard Messerschmidt ist Partner
der Redeker Sellner Dahs Partnerschaftsgesell-
schaft mbB und seit mehr als 25 Jahren bun-
desweit im Bereich des Bau-, Anlagenbau- und
Architektenrechts auflergerichtlich wie auch ge-
richdlich titig. Dariiber hinaus ist er Honorarpro-
fessor an der Hochschule Bochum, Vorstandsmit-
glied des Deutschen Baugerichtstages, Leiter des
dortigen AK IV zum Architekten- und Ingenieur-
recht und Mitglied der Reformkommission Bau
von Groflprojekten beim BMVI. Prof. Dr. Burk-
hard Messerschmidt ist ferner Autor und Mithe-
rausgeber verschiedener namhafter Publikationen
zum Bau- und Architektenrecht.

Stellvertretender Arbeitskreisleiter

Rechtsanwalt Prof. Dr. Heiko Fuchs, Ménchen-
gladbach

Prof. Dr. Heiko Fuchs ist Partner der Kanzlei Ka-
pellmann und Partner mbB in Ménchengladbach
sowie Honorarprofessor der juristischen Fakultit
der Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf. Sein
Arbeitsschwerpunke als Fachanwalt fiir Bau- und
Architektenrecht liegt neben den forensischen —
insbesondere auch (international) schiedsgericht-
lichen — Titigkeiten in der auftragnehmer- und
auftraggeberseitigen Beratung zu groflen nationalen
und internationalen Bau- und Anlagenbauprojek-
ten. Er ist Verfasser zahlreicher Versffentlichungen
zum Bau- und Architektenrecht, u.a. Mitheraus-
geber der NZBau und des Fuchs/Berger/Seifert,
Beckscher HOAI- und Architektenrechtskommentar.

Referenten

Rechtsanwalt Prof. Dr. Gerd Motzke, Mering

Prof. Dr. Gerd Motzke ist seit 1990 Honorarpro-
fessor fiir Zivilrecht und Zivilverfahrensrecht an
der Juristischen Fakultit der Universitit Augsburg
und war bis Mitte 2006 Vorsitzender Richter am
Oberlandesgericht Miinchen (Bausenat in Augs-
burg). Seit 2010 ist Herr Motzke Rechtsanwalt
und in dieser Funktion in erster Linie beratend
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titig. Herr Motzke ist Vorsitzender eines Schlich-
tungsausschusses bei der Bayerischen Architek-
tenkammer in Miinchen und iibt das Amt eines
Schlichters oder Mediators auch in anderen Zu-
sammenhingen aus. Als Autor ist Herr Motzke
wegen der Affinitit zum Bau- und Architekten-
recht in diesem Bereich titig und behandelt dies-
beziigliche Zusammenhiinge und Entwicklungen
auch in Vortrigen und Seminaren.

Rechtsanwalt Christian Sienz, Miinchen

Christian Sienz ist einer der Griindungspartner
der Miinchner Kanzlei Kraus, Sienz & Partner;
die Kanzlei ist auf Bau- und Architektenrecht
sowie Vergaberecht spezialisiert. Christian Sienz
ist seit mehr als 20 Jahren im Bau-, Anlagenbau-
und Architektenrecht titig. Er ist Lehrbeauf-
tragter an der Philipps-Universitit Marburg im
Qualifizierungsstudiengang zum privaten Bau-
recht und Vorsitzender des Fordervereins fiir
diesen Studiengang sowie Mitglied des Fachaus-
schusses Bau- und Architektenrecht der Anwalts-
kammer Miinchen. Christian Sienz ist Autor und
Mitautor verschiedener Fachpublikationen, so
z.B. beim Ingenstau/Korbion. Ferner hat er einen
Gesellenbrief im Schreinerhandwerk.

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

Dipl.-Ing. (FH) Werner Seifert ist Architekt
und seit 1998 offentlich bestellter und vereidig-
ter Honorarsachverstindiger in Wiirzburg. Er
ist Lehrbeauftragter an der Hochschule fiir Tech-
nik in Stuttgart. Bis zur 8. Auflage war er Mitau-
tor des HOAI-Kommentars Korbion/Mantscheff]
Vygen, ist jetzt Mitherausgeber und Mitautor des
Kommentars Fuchs/Berger/Seifert, Mitautor von ver-
schiedenen weiteren Buchverdffentichungen und
Autor zahlreicher Fachversffentlichungen. Er ist
Mitherausgeber und stindiger Mitarbeiter der Zeit-
schrift IBR und Mitarbeiter fiir ziviles Baurecht der
Zeitschrift BauR. Herr Seifert ist Leiter und Mit-
glied verschiedener Fachgremien und Fachausschiis-
se. In tiber 600 Seminaren und Vortrigen war er in
den vergangenen 20 Jahren als Referent fiir die The-
menbereiche ,Honorare® und , Kostenplanung* fiir
zahlreiche Architekten- und Ingenieurkammern,
Verbiinde und private Seminaranbieter titig.



6. Deutscher Baugerichtstag

Architekten- und Ingenieurrecht Arbeitskreis IV

A. Thema des Arbeitskreises

Empfehlen sich normative Regelungen fiir Ansprii-
che von Architekten und Ingenieuren aus gestérten
Planungs- und Bauabliufen?

B. Einfiihrung
von Rechtsanwalt Prof. Dr. Burkhard Messerschmidt

Gestorte Bauabliufe beschiftigen seit langer Zeit die
am Bau Beteiligten. Mittlerweile haben sich hierzu
in der Praxis unter Heranziehung von §§ 2 Abs. 5, 6
Abs. 6 VOB/B sowie § 642 BGB gefestigte tatsich-
liche wie rechtliche Beurteilungskriterien heraus-
gebildet. Ginzlich anders verhile es sich allerdings
bei der Beurteilung von gestérten Planungsabldu-
fen zu etwaig sich hieraus ergebenden Anspriichen
von Architekten und Ingenieuren. Erstmals mit der
7. HOAI-Novelle 2013 hat der Verordnungsgeber
mit dem neuen § 10 HOAI eigenstindige Rege-
lungen fiir die Bemessung von im Planungsver-
lauf anfallenden Anderungs— und Zusatzleistungen
geschaffen. An speziellen Regelungen fiir die auf-
wandsbezogene Bewiltigung sonstiger Stérungen
im Verlauf von Planung, Ausschreibung und Bau-
tiberwachung fehlt es indes weiterhin, zumindest
innerhalb der HOALI. Behinderung, Beschleunigung
und Bauzeitverlingerung haben jedoch teilweise
gravierende Auswirkungen auf die Abwicklung von
Architekten- und Ingenieurvertrigen. Der Arbeits-
kreis IV zum Architekten- und Ingenieurrecht will
sich deshalb der Frage annehmen, inwieweit die Be-
stimmungen der HOAI und des BGB auf die Be-
wiltigung gestorter Planungsabliufe ausgerichtet
sind und inwieweit gegeniiber dem Gesetz- und
Verordnungsgeber auf normative Anpassungen und
Erginzungen hinzuwirken ist. Hinsichtlich von
Verinderungen der vertraglichen Beschaffenheit
von Planerleistungen steht dabei im Vordergrund
die kritische Uberpriifung und Fortentwicklung
des § 10 HOAI; hinsichdich von Behinderung und
Behinderungsfolgen ist das Augenmerk auf die Vor-
schrift des § 642 BGB zu richten; hinsichtlich von
Bauzeitverlingerung geht es um eine Einbettung
in die normativen Vorgaben aus BGB und HOAL
Im unmittelbaren Kontext mit den vorgenannten
Themen steht iibergreifend die bislang nicht ab-
schliefend gelste Frage nach der Heranziehung
von Kalkulationsparametern nach HOAI bzw. nach
Zeitaufwand fiir eine angemessene Abrechnung der
Titigkeit von Architekten- und Ingenieurleistungen
aufgrund gestérter Planungs- und Bauabliufe.

C. Thesen

I. Thesen von Rechtsanwalt Prof.
Dr. Gerd Motzke

1. These:

§ 10 HOALI ist in der Normiiberschrift wie
fplgt zu dndern: ,Berechnung des Honorars bei
Anderung beauftragter Grundleistungen®.

Dieser Vorschlag wird von folgenden Uberlegungen
geleitet: Der bisher verwendete Begriff ,,Anderungen
des Leistungsumfangs* irritiert. Denn es geht nicht
um den Umfang, sondern um inhaltliche Anderun-
gen. Teilweise wird in der Literatur hierfiir der Be-
griff , Leistungsziel verwendet. Der vorgeschlagene
Begriff ,,Anderung beauftragter Grundleistungen®
ist offen und lisst vielseitigen Zugriff nach Mafgabe
der projektspezifischen Gegebenheiten zu. Zugleich
wird dadurch deutlich, dass der Anwendungsbereich
der Vorschrift auf Grundleistungen beschrinkt ist,
also Besondere Leistungen nicht erfasst werden.

Die Streichung des Satzteils ,,bei vertraglichen An-
derungen “befreit die Vorschrift von vertragsrechtli-
chen Uberlegungen entsprechend dem Grundsatz,
dass die HOAI Preisrecht und nicht Vertragsrecht
ist. Anderungen in der Abwicklung eines Architek-
tenvertrags wie auch Ingenieurvertrags sollten hin-
sichtlich der Auswirkungen auf das Honorar frei
von schuldrechdich geprigten Zwingen sein.

2. These:

§ 10 Abs. 1 HOALI ist wie folgt neu zu fas-
sen: ,Andern die Vertragsparteien wihrend der
Laufzeit des Vertrags, nimlich ab Leistungsphase
4, beauftragte Grundleistungen und dndern sich
dadurch die anrechenbaren Kosten, bestimmen
sich die anrechenbaren Kosten fiir die inderungs-
bedingt erstmals oder wiederholt zu erbringen-
den Grundleistungen nach der Kostenfeststel-
lung, wenn die Parteien nicht schriftlich eine
anderweitige Regelung treffen.”

Inhaltlich setzt sich die zur 1. These genannte
Uberlegung fort: Aus welchen Griinden und in
welchem rechtsgeschiftlichen Modus die Vertrags-
parteien die Grundleistungen dndern, sollte fiir die
Anwendung der Vorschrift bedeutungslos sein. Die
Praxis kennt vielfiltige Vorgehensweisen, wobei
Entscheidungsstrukturen auch durch die Abwick-
lung der Leistungsphasen der Anlage 10 geprigt
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sind. Lechner (Kommentar zum Leistungsbild
Architektur HOAI 2013 LM.VM.2014, 3. Aufl,,
S. 35) beschreibt dies dahin, dass jede Leistungs-
phase ergebnis- und entscheidungsorientiert ist.
Honorarrechtlich sind nur solche Anderungen rele-
vant, die sich nach Leistungsphase 3 ereignen; denn
Anderungen in den Lph 1 bis 3 unterfallen der in
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 HOAI getroffenen Regelung: Es
bleibt bei der Maflgeblichkeit der anrechenbaren
Kosten nach der Kostenberechnung. Regelungs-
bedarf besteht nur ab der Leistungsphase 4. Sinn-
voll diirfte es sein, fiir diese Tatbestinde auf die
Bestimmung der anrechenbaren Kosten durch die
Kostenfeststellung der Lph 8 abzustellen, sofern die
Parteien nicht eine andere Regelung vereinbaren.

Diese so vorgeschene anderweitige Berechnungs-
grundlage fiir die anrechenbaren Kosten gilt fiir
die dnderungsbedingt erstmals zu erbringen-
den Grundleistungen wie auch fiir dnderungs-
bedingt zu wiederholende Grundleistungen in
vorausgegangenen Leistungsphasen (sog. ,Leis-
tungsriickkoppelung® nach Wallner-Kleindienst,
Leistungsabweichungen bei Planerleistungen,
Schriftenreihe des Instituts fiir Baubetrieb der TU
Graz, Heft 31, S. 8).

Dass diese Honorierungsfolgen nicht greifen,
wenn der Grund fiir die Leistungsinderungen in
Planungsmingeln liegt, ist ein werkvertragliches
Problem. Dieser Tatbestand muss in der HOAI-
Regelung nicht beriicksichtigt werden.

Die Nennung ,,oder Flichen ist zu streichen, weil
im Teil 2 Flichenplanung in §§ 29 Abs. 6, 30
Abs. 6, 31 Abs. 6, 32 Abs. 6 cigenstindige Rege-

lungen getroffen werden.

3. These:

§ 10 Abs. 2 HOAI ist wie folgt neu zu fas-
sen: ,,Ablaufbedingt zu wiederholende Grund-
leistungen ohne Anderungen der anrechenbaren
Kosten sind entsprechend dem Anteil der wie-
derholten Grundleistung an der jeweiligen Leis-
tungsphase zu honorieren.”

Die fiir die 2. These geltenden Uberlegungen
finden im Anderungsvorschlag zum § 10 Abs. 2
HOAI ihre Fortsetzung: Die Berechnungsregelung
soll unabhingig davon sein, welche Griinde eine
Wiederholung einer Grundleistung ohne Ande-
rung der anrechenbaren Kosten auslésen.

46

4. These:

Der Formulierungsvorschlag nach der 2. These hat
Auswirkungen auf § 6 Abs. 1 Nr. 1 HOAL Dort
sollte es wie folgt heiflen: , fiir die Leistungsbilder
des Teils 2 nach der Grof3e der Fliche und fiir die
Leistungsbilder der Teile 3 und 4 soweit anderes
nicht bestimmt ist nach den anrechenbaren Kos-
ten des Objekts auf der Grundlage der Kosten-
berechnung oder, sofern keine Kostenberechnung
vorliegt, auf der Grundlage der Kostenschitzung.

Wird § 10 im Sinne der These 2 geindert, besteht
Anderungsbedarf in § 6 Abs. 1 Nr. 1 HOAI Denn
in diesem Fall dndert sich die Berechnungsregel bei
Leistungsinderungen in der Abwicklungsphase.
Deshalb muss § 6 Abs. 1 Nr. 1 HOAI insoweit
einen Ausnahmetatbestand schaffen.

5. These:

Der Formulierungsvorschlag nach der 2. These
hat Auswirkungen auf § 7 Abs. 1 HOAI. Dort
sollte es wie folgt heiffen: ,Das Honorar richtet
sich soweit anderes nicht bestimmt ist nach der
schriftlichen Vereinbarung, die die Vertragspar-
teien bei Auftragserteilung im Rahmen der durch
diese Verordnung festgesetzten Mindest- und
Hochstsitze treffen.

Insoweit gelten die Ausfithrungen zur 4. These Ab-
satz 2 in gleicher Weise.

Insgesamt ist zu beriicksichtigen, dass im Verlauf
der Abwicklung eines Architektenvertrages Ande-
rungen an der Tagesordnung sind. Anderungen
sollten folglich preisrechtlich nicht als Stérung,
sondern als zum Abwicklungsalltag gehorig begrif-
fen werden. Preisrechtlich sollte deshalb die HOAI
in § 10 eine Regelung treffen, die vertragsrechtliche
Hiirden vermeidet. Das fithrt im Ergebnis zu einer
»offenen Regelung®.

Il. Thesen von Rechtsanwalt Chris-
tian Sienz

1. These:

Eine konsequente Anwendung des § 642 BGB
als Anspruch auf Entschidigung fiir nutzlose
Vorhaltung von Produktionsmitteln wiirde die
Folgen iiberlanger Planungs- und Bauzeiten fiir
Architekten und Ingenieure erheblich abmil-
dern.
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Uberlange Planungs- und Bauzeiten sind in der
Praxis nichts Ungewdhnliches. Fiir den Architek-
ten und — je nach Fachrichtung — auch den Inge-
nieur sind die Folgen unschén. Die sich aus der
HOAI ergebenden Honorare sind Teilpauschalen
und unabhiingig vom Aufwand, der fiir die jeweili-
gen Leistungen anfillt. Damit dndern sich die nach
der HOAI bemessenen Honorare auch nicht bei
tiberlangen Planungs- und Bauzeiten.

Schadensersatzanspriiche des Architekten kimen
nur unter dem Gesichtspunket des Verzugs in Be-
tracht. Der Auftraggeber des Architekten miisste
sich also diesem gegeniiber mit der Erfiillung einer
Leistungspflicht in Verzug befinden. Das wird in
den meisten Fillen schon daran scheitert, dass Mit-
wirkungshandlungen des Auftraggebers wie Frei-
gaben, Entscheidungen oder die ,Bereitstellung”
einer laufenden Baustelle Obliegenheiten darstel-
len, mit denen er nicht in Verzug geraten kann. Zu-
dem ist der Nachweis eines hierdurch entstehen-
den Schadens in den allermeisten Fillen praktisch
nicht méglich; die Problematik ist dieselbe wie bei
Schadensersatzanspriichen nach § 6 Abs. 6 VOB/
B. Kausalititen sind selten eindeutig festzustellen,
geschweige denn konkret nachzuweisen.

Abhilfe kann eine richtig verstandene Anwendung
des § 642 BGB schaffen. Zahlreiche Oberlandes-
gerichte bezeichnen diesen Anspruch zwar als
Schadensersatzanspruch und fordern deshalb —
vermeintlich in Ubereinstimmung mit der Recht-
sprechung des BGH zu § 6 Abs. 6 VOB/B — cine
sog. bauablaufbezogene Darstellung, die allerdings
eben nicht zu leisten ist. Diese Einordnung und
die hieraus abgeleitete Schlussfolgerung sind je-
doch unzutreffend. § 642 BGB enthilt nach der
Gesetzesbegriindung einen verschuldensunabhin-
gigen Entschidigungsanspruch. Der Unternehmer
(Architekt) soll fiir das infolge eines Annahme-
verzugs des Bestellers nutzlose Vorhalten seiner
Produktionsmittel entschidigt werden (Leupertz,
BauR 2014, 389). Eine sinnvolle Nutzbarmachung
dieser Anspruchsgrundlage erfordert ein konse-
quentes Abstellen auf die vom Gesetzgeber hiermit
verfolgte Intention (hierzu auch Gléckner, BauR

2014, 368 ff).

In der praktischen Umsetzung wiirde das erfordern,
dass der Architeke, der aufgrund Annahmeverzugs
des Bestellers seine Planungs- und Uberwachungs—
leistungen nicht erbringen kann, exakt dokumen-

tiert, wann und wie lange er seine Arbeitskraft
vorgehalten hat, ohne umsatzerzeugend titig wer-
den zu kénnen. Diese Dokumentation wire dann
Grundlage fiir die Bemessung der Entschidigung.
Eine bauablaufbezogene Darstellung ist dabei nicht
erforderlich (Glockner, BauR 2014, 375), es kann
jeweils auf die Folgen der konkreten Stérung, die
den Annahmeverzug darstellt, abgestellt werden.
Vom Architekten verursachte Stérungen kénnen
tiber § 271 Abs. 1 BGB und eine entsprechende
Anpassung seiner Leistungszeit, zu der er seine
Leistung wirksam anbieten kann, beriicksichtigt
werden.

Ein erheblicher Vorteil des § 642 BGB gegeniiber
Schadensersatzanspriichen ist die dem Gericht
eingeriumte Mdéglichkeit einer Schitzung nach
§ 287 ZPO (hierzu Glockner, BauR 2014, 375).
Eine exakte Anspruchsberechnung ist daher nicht
notwendig.

2. These:

§ 4a Satz 3 HOAI Fassung 2002 ist mit angepass-
tem Inhalt wieder in die HOAI aufzunchmen.

Nach § 4a Satz 3 HOAI Fassung 2002 konnte
fiir die Mehraufwendungen, die durch eine vom
Architekten nicht zu vertretende, wesentlich ver-
lingerte Planungs- und Bauzeit verursacht wurden,
ein zusitzliches Honorar vereinbart werden. Die
Vorschrift ist durch die HOAI-Novelle 2009 ent-
fallen. Das sollte riickgingig gemacht werden.

Die HOAI regelt das Architektenhonorar auf-
wandsunabhingig. Das erscheint im Hinblick auf
die Bauzeit nicht angemessen, da der Aufwand des
Architekten in der Objektiiberwachung ganz er-
heblich von deren Dauer abhiingt. Der Architekt
hat keine verniinftige Moglichkeit, eine erwartete
ungewdhnlich lange Bauzeit kalkulatorisch zu be-
riicksichtigen; die Moglichkeit der Vereinbarung
eines erh6hten Honorarsatzes ist insoweit nicht
geeignet. Eine Neufassung des § 4a Abs. 3 HOAI
sollte deshalb die Maglichkeit gewihren, das Ho-
norar fiir die Objektiiberwachung von vorneherein
an eine erwartete ungewdohnlich oder iiberdurch-
schnittlich lange Bauzeit anzupassen.

Es sollte zudem — dhnlich wie bei der alten Fas-
sung — eine solche Anpassungsmdoglichkeit fiir
Fille unvorhergesehener Bauzeitverlingerungen
aufgenommen werden. Das Junktim der friiheren
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Regelung, nach dem auf die durch eine Bauzeit-
verlingerung verursachten Mehraufwendungen
abzustellen war, sollte entfallen. Diese Mehrauf-
wendungen konkret darzulegen, ist in der Praxis
unméglich; das kann den hierzu vorliegenden Ur-
teilen entnommen werden. Da die HOAI das Ho-
norar insgesamt aufwandsunabhingig regelt, ist
nicht ersichtlich, weshalb das nicht auch fiir den
Fall einer vom Architekten nicht zu vertretenden
Bauzeitverlingerung moglich sein soll.

§ 4a Satz 3 HOAI war nicht mindestsatzrele-
vant; ohne entsprechende Vereinbarung hatte der
Architekt keinen Anspruch auf ein zusitzliches
Honorar bei verlingerter Planungs- und Bauzeit.
Schon das Bestehen einer solchen Bestimmung
sollte es den Architekten aber erleichtern, entspre-
chende Vereinbarungen zu treffen. Um den Ab-
schluss solcher Vereinbarungen — und damit einer
Verstindigung der Parteien hieriiber — zu férdern,
kénnte bei unterbliebener Vereinbarung — dhnlich
wie in § 6 Abs. 2 Satz 4 HOAI 2013 fiir den Um-
bauzuschlag — eine Fiktion eines durchschnitt-
lichen Zusatzhonorars festgesetzt werden. Als
Alternative zu erwigen wire fiir das Grundleis-
tungshonorar der LP 8 eine mindestsatzrelevante
Honorarstaffelung ihnlich den Honorarzonen,
das in Abhingigkeit von der Bauzeit.

Ill. Thesen von Dipl.-Ing. Werner Seifert

1. These:

Fiir die Honorarabrechnung von wieder-
holt zu erbringenden Grundleistungen eignet
sich die geltende Vorschrift des § 10 Abs. 2
HOAI nur bedingt, weil die Regelung einen
viel zu groflen Beurteilungsspielraum zul4sst und
im Ergebnis vielfach auch zu unangemessenen
Honoraren fiihrt.

Mit der Vorschrift des § 10 Abs. 2 HOAI wurde
eine Regelung fiir die Honorierung von wiederholt
erbrachten Grundleistungen aufgenommen. Dem-
nach sind die zu wiederholenden Grundleistungen
entsprechend ihrem Anteil an der jeweiligen Leis-
tungsphase zu honorieren. Die Regelung ist in sich
logisch und dogmatisch richtig. Sie ist aber unklar
soweit der ,Anteil“ die Grundlage fiir die Honorar-
bemessung darstellt. Dieser betrifft zum einen den
Grundleistungsanteil (Leistungsanteil) und zum
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anderen den Anderungsanteil (Planungsanteil).
Beide sind preisrechtlich unbestimmt.

In den meisten Fillen sind nicht ganze Leistungs-
phasen, sondern nur einzelne Grundleistungen
oder Teile davon wiederholt zu erbringen. Insofern
bezieht sich § 10 Abs. 2 auf § 8 Abs. 2 HOAIL
Demnach darf fiir die iibertragenen Grundleis-
tungen nur ein Honorar berechnet und vereinbart
werden, das dem Anteil der iibertragenen Grund-
leistungen an der gesamten Leistungsphase ent-
spricht. Es stellt sich aber die Frage, wie ein solcher
Grundleistungsanteil zu bewerten ist. Entsprechen-
de Bewertungstabellen fiir Grundleistungen kennt
die HOAI nicht. Versffentlichte Tabellen weichen
jedoch mitunter ganz erheblich voneinander ab.
Fraglich ist schon nach welchen Grundsitzen Auf-
teilungen der preisrechtlich geregelten Prozentsitze
fiir Leistungsphasen vorzunehmen sind. Hier han-
delt es sich um eine Rechtsfrage, deren Beantwor-
tung einem Sachverstindigenbeweis nicht zuging-
lich, durch den Richter regelmiflig aber praktisch
nicht méglich ist.

Dariiber hinaus werden diese Grundleistungen all-
gemein nur fiir einen Teil der Baumafinahme wie-
derholt erbracht, z.B. fiir einzelne Geschosse, bzw.
Teile davon oder fiir bestimmte Gewerke. Fraglich
ist dann, wie ein solcher Anderungsanteil i.S. von
§ 10 Abs. 2 zu bestimmen sein soll: Nach Flichen-
anteilen, nach Kostenanteilen, bei Berechnungen
oder Ausschreibungen nach Seitenanteilen der
betreffenden Unterlagen oder nach anderen Para-
metern? Auch hierbei handelt es sich ebenfalls um
eine Rechtsfrage, deren Beantwortung durch den
Sachverstindigen wiederum nicht zulissig, durch
den Richter regelmiflig ebenfalls nicht maglich ist.

Im Prozess wird die Lésung dieser komplexen Fra-
gen zum Grundleistungs- und zum Anderungsan-
teil regelmiflig dem Sachverstindigen {ibertragen,
der dann, vollkommen allein gelassen, deren Be-
antwortung allenfalls ,nach besten Wissen und
Gewissen vornehmen muss. Je nach subjektiver
Aufteilung von Honoraranteilen der Leistungs-
phasen auf Grundleistungen und der Auswahl des
Ermittlungsverfahrens zum Anderungsanteil kon-
nen die Honorare fiir wiederholt erbrachte Grund-
leistungen aber ganz erheblich voneinander abwei-
chen. Das Zusatzhonorar, das iiber einen ,Anteil”
1.S.von § 10 Abs. 2 HOAI berechnet wird, entsteht
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also mehr oder weniger zufillig. Mit dem strengen
Preisrecht der HOALI ist das unvereinbar.

Die Regelung ist auch nur scheinbar gerecht, weil
sie in vielen Fillen nicht zu einzelfallgerechten Zu-
satzhonoraren fiihrt; in manchen Fillen unange-
messen hoch und in anderen Fillen wirtschaftlich
defizitir. Dem tatsichlichen Anderungsaufwand
wird das so berechnete Honorar aber in den we-
nigsten Fillen gerecht. Bei Planungsinderungen in
der Leistungsphase 5 (Ausfithrungsplanung) kann
der Anderungsanteil insbesondere iiber Flichenan-
teile ermittelt werden. Wenn z.B. bei einem vierge-
schossigen Gebiude in einem Geschoss Anderun-
gen der Grundrisse vorgenommen werden, fiir das
dann der Gerichtsgutachter ein Zusatzhonorar von
25 % der Ausfiihrungsplanung ermittelt, obwohl
nach Ansicht des Auftraggebers ,,nur ein paar Win-
de“ verschoben wurden, kann sich bei anrechenba-
ren Kosten i.H.v. 3 Mio. € und einem Flichenan-
teil von 25 % ein Zusatzhonorar von ca. 19.000 €
ergeben. Gemessen am tatsichlichen Aufwand wird
dieser Betrag im Einzelfall sehr {ippig sein. Umge-
kehrt ergibt sich fiir die wiederholte Ausarbeitung
eines (ggf. schwierigen) Leistungsverzeichnisses
ein Zusatzhonorar von weniger als 300 €, wenn
bei 3 Mio. € anrechenbaren Kosten der Anteil iiber
einen Kostenanteil i.H.v. 30.000 € gerechnet wird.
Das wird dann massiv defizitir sein.

2. These:

Der Begriff des ,Anteils” sollte in § 10 Abs. 2
HOAI dahingehend konkretisiert werden, dass
zum einen der Leistungsanteil nach § 8 Abs. 2
HOAI und ein Planungsanteil nach Kostenantei-
len zu bemessen ist. Dariiber hinaus sollte in § 10
Abs. 2 HOAI eine Offnungsklausel aufgenom-
men werden, die eine Vereinbarung nach Zeit-
aufwand zuldsst, ggf. mit einer Vorausschitzung
des erforderlichen Zeitaufwands.

Mit einer Konkretisierung des Begriffs des ,An-
teils* wird der Auslegungsspielraum der Vorschrift
deutlich eingeengt und eine Reihe von Streitfragen

geklirt. Der Kostenanteil als Bemessungsgrofle des
Planungsanteils ist richtig, weil das gesamte System
der HOAI auf Kosten abstellt.

Da sich mit dem Pauschalsystem der HOAI in
den meisten Fillen allerdings keine sachgerechten
Honorare ermitteln lassen und sich bei Anwen-
dung der Parameter der HOAI mehr oder weniger
zufillige Zusatzhonorare ergeben, sollte in § 10
Abs. 2 HOALI als Alternative die Honorarabrech-
nung nach Zeitaufwand geregelt werden. Die Ab-
rechnung nach Zeitaufwand ist auch bei anderen
Dienstleistern gingige Praxis und regelmifig sach-
gerecht. Stundensitze kénnen von den Parteien frei
vereinbart werden.

Die Zulissigkeit der einer Vereinbarung nach
Zeitaufwand ist zwar grundsitzlich nicht erfor-
derlich, da die Parteien im Rahmen zwischen
Mindest- und Héchstsatz grundsitzlich nicht
daran gehindert sind, auch Aufwandsbezogene
Honorarvereinbarungen zu treffen (BGH BauR
2009, 1162). Die Aufnahme einer entsprechen-
den Offnungsklausel wiirde aber zu einer deut-
lichen Stirkung dieser sinnvollen Vereinbarungs-
moglichkeit fithren.

Zwar ist das Honorar nach der HOAI zunichst
ein aufwandneutrales Pauschalhonorar, das auf der
Grundlage von Umfang (anrechenbare Kosten),
Schwierigkeitsgrad (Honorarzone) der Baumaf3-
nahme und dem iibertragenen Leistungsumfang
berechnet wird. Die Hohe der Honorare wurde
aber urspriinglich auf der Grundlage von Umfragen
unter Planern ermittelt, die ihren tatsichlich erfor-
derlichen Aufwand erfasst hatten. Die Honorarta-
feln stellen also letztlich eine pauschalierte Fassung
von aufwandsbezogenen Honorarkalkulationen dar.

Um fiir den Auftraggeber uniiberschaubare Ho-
norarforderungen zu vermeiden, wird empfohlen
nach dem Muster des § 6 Abs. 1 Satz 1 HOAI 1996
eine Regelung vorzusehen, nach der das Honorar
durch Vorausschitzung des Zeitbedarfs als Fest-
oder Héchstbetrag zu berechnen ist.
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EU-Osterweiterung hat er z.B. in Litauen und
Ruminien die nationalen Organisationen beim
Aufbau moderner Normungsstrukturen beraten.

RA Jorg Schmidt-Wottrich

Jorg Schmidt-Wottrich ist seit 1990 Rechtsanwalt
mit dem Schwerpunkt auf der Rechts- und Politik-
beratung im Bereich der éffentlichen Daseinsvor-
sorge und Partner SWKH Rechtsanwilte, Berlin.
Er berit offentliche Kérperschaften, Gemeinden
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und Verbinde und ist Vorsitzender Schlichter eines
Bundesverbandes in der Bau- und Wohnungs-
wirtschaft. Seine gutachterliche Titigkeit umfasst
alle Gebiete des Kommunal-, Verfassungs- und
Verwaltungsrechts. Verdffentlichungen im Bau-
und Vergaberecht, Kommunalabgabenrecht,
Umwelt- und Planungsrecht, im Stiftungsrecht
sowie zu Organisations- und Normungsfragen.

A. Thema des Arbeitskreises

DIN-Normung vor europiischen und internatio-
nalen Herausforderungen: Rechtliche Legitima-
tion, Kontrolle, Verfiigbarkeit

B. Einfiihrung
von RA Dr. Michael Winkelmiiller

Die Arbeit der anerkannten Normungsorganisa-
tionen gilt national wie international als Erfolgs-
modell. Dass DIN-, EN- und ISO-Normen spe-
ziell fiir das Bauwesen herausgehobene Bedeutung
haben, braucht nicht gesondert erliutert zu wer-
den. Schon einfache Bauvorhaben sind von sol-
cher Komplexitit, dass eine Standardisierung von
Bauprodukten, Bauarten und Bauausfithrung an
allen Ecken und Enden Not tun. Aber auch all-
gemein senkt Normung die Kosten der Industrie,
verbessert die Interoperabilitit und die Qualitit
von Produkten und Dienstleistungen und er-
leichtert den Zugang zu europiischen und glo-
balen Mirkten. Die WTO hat der Normung im
TBT-Abkommen eine zentrale Rolle fiir den Ab-
bau technischer Handelshemmnisse zuerkannt.
Die EU-Kommission macht eine effektive Nor-
mung fiir bis zu 0,9 % des Wachstums des Brut-
toinlandprodukts verantwortlich und riumt den
Normungsorganisationen eine zentrale Rolle bei
ihrer ,Single Market Strategy for Europe 2015
ein. Normung und Zertifizierung von Produkten
und Dienstleistungen bilden einen elementaren
Bestandteil moderner Gesellschaften. Angesichts
dessen stellen sich immer dringender Fragen nach
Organisation, Finanzierung, Transparenz und Zu-
ginglichkeit sowie nach effektiver Verfahrenskon-
trolle und Rechtsschutz bei der Normung.

Am stirksten in der Rechtsoffentlichkeit prisent
ist dabei die Kontroverse um Zuginglichkeit und
Transparenz von Normen, die in Deutschland
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schon linger zuriickreicht, derzeit aber eine be-
sondere Brisanz erhilt: Bekanntlich hat der BGH
1990 entschieden, die durch amtliche Bekanntma-
chungen ,als technische Baubestimmung bauauf-
sichtlich eingefiihrten® DIN-Normen miissten frei
zuginglich sein (BGH, Urt. v. 26.04.1990 - I ZR
79/88). Der Gesetzgeber hat das BGH-Urteil mit
der Novellierung von § 5 Abs. 3 Satz 1 UrhG riick-
gingig gemacht, und zwar ausdriicklich deshalb,
um die gesellschaftliche und weitgehend von Sub-
ventionen unabhingige Finanzierung der DIN-
Arbeit zu sichern (vgl. BT-Drucks. 15/38 S. 16).
Bedroht wird dies nun ausgerechnet aufgrund der
guten Kooperation im europiischen Kontext: Im
aktuellen Entwurf des dsterreichischen Normengeset-
zes ist — neben der Etablierung einer Aufsicht iiber
das Normungsinstitut durch das Wirtschaftsminis-
terium, einer Formalisierung des Normungsver-
fahrens und der Schaffung einer Schlichtungsstelle
—vor allem auch eine ,Neuausrichtung der Finanz-
struktur des Normenwesens unter gleichzeitiger
Entlastung der Anwender® (vulgo: kostenloser Zu-
gang zu verbindlichen Normen) vorgesehen — und
fiir die praktische Anwendung einer EN-Norm
besteht (abgesehen vom nationalen Vorwort und
eventueller Anhinge) kein Unterschied zwischen
einer DIN- und einer ONORM. Die Handlungs-
notwendigkeit auch fiir Deutschland liegt also auf
der Hand, nur in welche Richtung ist noch offen.

Nicht minder interessant und kontrovers sind
Organisation und Legitimation des DIN. Be-
kanntlich ist das DIN als eingetragener Verein
organisiert. Seine Anerkennung als ,die zustin-
dige Normungsorganisation fiir das Bundesgebiet
sowie als die Nationale Normenorganisation in
nichtstaatlichen Internationalen Normenorgani-
sationen® leitet das DIN aus dem Vertrag mit der
Bundesrepublik Deutschland vom 05.06.1975
ab, in dessen elf Paragraphen ansonsten noch die
Verpflichtung auf das 6ffentliche Interesse, die
Beteiligung behérdlicher Stellen und die gegen-
seitige Information, die Unterstiitzung beim
Abbau nicht-tarifirer Handelshemmnisse, die
bevorzugte Beriicksichtigung von DIN-Normen
bei 6ffentlichen Ausschreibungen und die Versf-
fentlichung von Normungsarbeiten im Bundesan-
zeiger geregelt sind. Die Anerkennung als die auf
EU-Ebene anerkannte Normungsorganisation fiir
Deutschland folgt aus einem formlosen Briefwech-
sel zwischen dem Bundesminister fiir Wirtschaft

vom 26.01.1984 und dem Direktor des DIN vom
15.02. desselben Jahres. Sind diese Grundlagen
angesichts der Verantwortung des DIN fiir rund
17 Mrd. € Anteil am deutschen BIP, angesichts
seiner herausragenden Bedeutung als einem der
wichtigsten Akteure im European Committee for
Standardization (CEN) auf EU-Ebene und in der
International Organization for Standardization auf
globaler Ebene tiberkommen? Oder trigt gerade
die Form als e.V. der gesellschaftlich-fachlichen
Selbstorganisation und dem Prinzip der Staatsfer-
ne am besten Rechnung?

A propos Staatsferne — wie steht es um das Prinzip
gesellschaftlicher Selbstregulierung — Normung
,von der Industrie fiir die Industrie“? Bekanntlich
nehmen staatliche und EU-Institutionen zuneh-
mend Einfluss auf die Normung, durch ,Man-
date®, ,bauaufsichtliche Einfithrung® und gesetz-
liche Inbezugnahmen nicht nur der ,allgemein
anerkannten Regeln der Technik, sondern ganz
konkreter Normfundstellen (Stichwort ,,doppelt-
dynamische Verweisung®). Erfordert dies nicht
zugleich eine stirker formalisierte Rechtsaufsicht
oder gar eine Umwandlung des DIN in eine Bun-
desstiftung oder eine Korperschaft des Offentli-
chen Rechts? Oder ist umgekehrt der Einfluss des
Staats der Fremdkérper in dem System, in dem
DIN-Normen sich als ,Regeln der Technik® be-
wihren sollen (DIN 820-1, 6.1), diese Rolle aber
nach stindiger Rechtsprechung ,,nicht ohne weite-
res kraft ihrer Existenz® haben (BVerwG, Beschl.
v. 30.09.1996 — 4 B 175/96), weil die Legitimation
fiir eine quasi-staatliche , Ersatzgesetzgebung fehle?
Und muss der Staat sich auf eine Verfahrenskont-
rolle beschrinken oder darf oder muss er auch in-
haltlich auf die Normung Einfluss nehmen? Bereits
heute besteht mit dem ,,geschlossenen Votum® nach
dem DIN-Prisidialbeschluss 14/2012 faktisch eine
Sperrméglichkeit fiir Behdrden in der Normungs-
arbeit. Fiihren die Forderungen also zu moderneren
Grundlagen fiir die Normung oder nur weiter in die
»Grauzone zwischen staatlicher und gesellschaftli-
cher Regelbildung® (D7 Fabiv), die schon seit Jahren
beklagt wird?

Weitere Aufmerksamkeit liegt aktuell auf den
Verfahrensregelungen fiir die Normungsarbeit
und ihrer Kontrolle. Die Grundsitze der Nor-
mungsarbeit sind derzeit geregelt in der ,Grund-
norm*, nimlich der DIN 820, vor allem in deren

1. und 4. Teil (,Grundsitze® und ,Geschifts-

51



Arbeitskreis V Aktuelles

6. Deutscher Baugerichtstag

gang®). In dem Vertrag von 1975 hat das DIN
sich verpflichtet, zu gewihrleisten, dass die DIN
820 von seinen Organen eingehalten wird, und
bei Anderungen der Norm dafiir Sorge zu tragen,
dass hierdurch die in dem Vertrag geregelten Ver-
pflichtungen nicht beeintrichtigt werden (§ 3).
Uberlagert wird die DIN 820 durch die CEN/
CENELEC-Geschiftsordnung sowie durch die
im TBT-Ubereinkommen der WTO geregelten
Grundsitze — Transparenz, Offenheit, Unpartei-
lichkeit, Konsens, Effektivitit, Relevanz und Ko-
hirenz. Kritisiert wird, dass es an nachvollziehbaren
und transparenten Maf3stiben fiir die Umsetzung
dieser Grundsitze fehle und dass Verletzungen
wegen des Fehlens unabhingiger Kontrollinstan-
zen nicht ausreichend iiberpriift und sanktioniert
wiirden. Demgegeniiber werden die Freiwilligkeit
der DIN-Normung und der Zugang fiir Jedermann
sowie der innere demokratische Aufbau und inter-
ne Schlichtungsverfahren angefiihrt. Gemessen an
der Rechtsform des ,,e.V.% fiir den das biirgerliche
Recht bekanntlich nur Rechte von Vereinsmitglie-
dern kennt, sind diese der Offentlichkeit und allen
Betroffenen offenstehenden Verfahren in der Tat
tiberobligationsmiflig, zumal ja in der Tat die Be-
folgung oder Nicht-Befolgung von DIN-Normen
grundsitzlich jedermann frei steht. Auch diese
Entwicklung ist offen und in Bewegung: Ob die
Berichtswege und Kontrollorgane der Komplexitit
der Normungsorganisation sowie der faktischen
und vielfach eben auch rechtlichen Bedeutung ge-
niigt, ist einerseits eine Frage des Selbstverstind-
nisses, wird aber absehbar auch — zu nennen sind
das Stichwort ,,Compliance” sowie die vielfiltigen
rechtlichen Bindungen und Reflexwirkungen, die
mit der Arbeit in Normenausschiissen einherge-
hen — frither oder spiter verstirkt in den Fokus der
Rechtsoffentlichkeit geraten.

C. Thesen
I. Thesen von RA Lohrs

1. Organisation und Rechtsform

DIN ist nicht nur eine der iltesten, sondern ohne
Frage auch eine der erfolgreichsten Normungs-
organisationen weltweit. Durch seine privat-
wirtschaftliche Organisation kann DIN eine an
den Anforderungen des Marktes ausgerichtete
Weiterentwicklung sicherstellen und als Best
Practice Beispiel dienen.
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DIN hat sich zu einem weltweit agierenden ver-
ldsslichen Dienstleister in nahezu allen Bereichen
technischer Regelsetzung entwickelt. In 70 Nor-
menausschiissen werden heute DIN-Normen und
Spezifikationen erarbeitet, ohne die kaum ein Le-
bensbereich in einer hochindustrialisierten, ver-
netzten Welt vorstellbar wire. Das Grundprinzip
der Arbeit hat sich bewihrt: Normen werden im
Konsensprinzip erarbeitet und fiir genau diese
Arbeitsweise wird DIN als Spezialist und Partner
geschitzt. Die Rechtsform des eingetragenen Ver-
eins garantiert die privatrechtliche Organisation
und damit die Biindelung der Interessen aller
Stakeholder: In der Mitgliederversammlung wie
auch im Prisidium als den obersten Organen der
Organisation haben alle interessierten Kreise eine
Stimme. Die Arbeitsergebnisse sind freiwillige
Empfehlungen, was eine zentrale Anforderung der
WTO an Normungsorganisationen darstellt. Auch
im internationalen Vergleich ist der eingetragene
Verein fiir Normungsorganisationen das Mittel der
Wahl. Dies gilt fiir die Europiischen Normungs-
organisationen CEN und CENELEC genauso wie
fiir die internationalen Pendants ISO und IEC.
Bedeutende nationale technische Regelsetzer wie
DVGW, VDE und VDI sind ebenso als Vereine
organisiert wie Partnerorganisationen von DIN,
z.B. in Frankreich (AFNOR), Spanien (AENOR)
oder Schweden (SIS). Die privatwirtschaftliche
Struktur von DIN hilft dabei, auf neue Anforde-
rungen flexibel zu reagieren. Die Verstaatlichung
bzw. Eingliederung in amtliche Strukturen von
chemals privaten Normungsorganisationen, wie
sie etwa vor geraumer Zeit in Tschechien stattge-
funden hat, kann hingegen kaum als Best Practice
Beispiel gelten — kein verstaatlichtes Institut ist so
erfolgreich wie DIN.

2. Legitimation und Prasidialbeschluss
14/2012

Die Bedeutung und der Wert, den DIN-Normen
in der Praxis wie auch im Rahmen von Jurisdik-
tion und Gesetzgebung genieflen, resultiert ins-
besondere aus dem Wesen ihres Entstehens, das
grundsitzlich alle interessierten Kreise beteiligt.
Auch der Prisidialbeschluss 14/2012 beriick-
sichtigt die Verfahrensregeln der DIN 820 und
erginzt diese.

Gemifl dem Normenvertrag mit der Bundesrepu-
blik Deutschland ist DIN dazu verpflichtet, bei
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seinen Normungsarbeiten das 6ffentliche Interes-
se zu beriicksichtigen und dafiir zu sorgen, dass die
Normen bei der Gesetzgebung, in der 6ffentlichen
Verwaltung und im Rechtsverkehr als Umschrei-
bungen technischer Anforderungen herangezogen
werden konnen. Prisidialbeschluss 14/2012 gibt
Hinweise, wie diese Vertragsbestimmung in der
Normungsarbeit umgesetzt werden kann. Mit der
Anpassung des Prisidialbeschlusses wurde sicher-
gestellt, dass das 6ffentliche Interesse nur geltend
gemacht werden kann, wenn tatsichlich Einigkeit
dariiber besteht, welche Festlegungen in 6ffentli-
chem Interesse sind. Weitergehende Vetorechte
fithren grundsitzlich dazu, dass die Normungs-
arbeit nicht abgeschlossen und dadurch die deut-
sche Position geschwicht wird.

3. Finanzierung und Zugang zu Normen

Wer gezielt Normen und Standards anwendet,
spart Kosten. Die Preise fiir DIN-Normen sind
weder prohibitiv noch unangemessen, sondern
stellen einen gerechten Beitrag dafiir dar, Haf-
tungsrisiken zu minimieren und Produktionsab-
liufe effizient zu gestalten.

Normung wird traditionell von denen finanziert,
denen sie nutzt. Das sind zum einen die Kreise,
die an der Erstellung ein besonderes Interesse ha-
ben: Unternchmen, die aktiv in der Normung mit-
wirken, kénnen eigene Technologien oder Vorstel-
lungen einbringen, aber auch Festlegungen zur Si-
cherheit etwa in den Bereichen Arbeits-, Umwelt-,
Verbraucher- oder Gesundheitsschutz mitgestal-
ten. Zum anderen leisten die Anwender durch den
Kauf von Normen einen Beitrag zur Finanzierung
der gemeinniitzigen Arbeit von DIN. Dies gilt
auch dann, wenn in Gesetzen auf DIN-Normen
verwiesen wird: Sowohl Gesetzgeber als auch Ge-
richte haben den urheberrechtlichen Schutz von
DIN-Normen ausdriicklich anerkannt und das
Finanzierungsmodell von DIN (und aller anderen
privaten technischen Regelsetzer in Deutschland)
bestitigt. Verfassungsrechtlich ist es geboten, die-
sen Status quo zu erhalten.

Gesetze werden durch staatliche Gremien erarbei-
tet und durch Steuergelder finanziert. DIN hin-
gegen arbeitet privatwirtschaftlich. Auch wenn
staatliche Stellen ein Interesse an der Normungs-
arbeit haben und diese fordern — ideell, personell
und nicht zuletzt finanziell —, bleibt das Ergebnis

der Normungsarbeit doch immer das Werk eines
privaten Regelsetzers und damit urheberrechtlich
geschiitzt, sodass technische Regeln in aller Regel
kostenpflichtig zur Verfiigung gestellt werden.

Auch wenn der Gesetzgeber auf DIN-Normen
Bezug nimmt, werden diese nicht zu einem
amtlichen Werk und damit auch nicht kosten-
frei. Dies bestitigt § 5 Abs. 3 Urheberrechtsge-
setz ausdriicklich: Der Gesetzgeber hat in der
Gesetzesbegriindung 2002 festgestellt, dass die
technischen Regelsetzer auf die Verwertung ihrer
Arbeitsergebnisse zur Finanzierung der gemein-
niitzigen Arbeit angewiesen sind. Dieses Interes-
se an der Erhaltung der Finanzierungsgrundlagen
der Normungsarbeit ist hoher einzustufen als der
Wunsch nach kostenlos verfiigbaren technischen
Regeln, die der Gesetzgeber in Bezug nimmt, was
von den Gerichten in stindiger Rechtsprechung
bestitigt wird. Der Zugang zu DIN-Normen ist
dabei selbstverstindlich angemessen gewihrleis-
tet. In iiber 100 Auslegestellen in Deutschland
kénnen Normen kostenfrei eingesechen werden,
insbesondere fiir kleine und mittlere Unterneh-
men gibt es eine Reihe kostengiinstiger Angebote
und fiir freie Berufe bietet der Beuth Verlag ein
breites Sortiment mafigeschneiderter Losungen
an: So kostet im Jahr 2015 das ,Normenportal
Architektur®, das den Zugriff auf 500 Normen
bietet, lediglich 249,90 €.

4. Verfahrenskontrolle und Schiedsgerichts-
barkeit

Durch die Zusammensetzung der obersten Orga-
ne von DIN ist eine demokratische Legitimation
des Normungsprozesses garantiert. Es besteht eine
Schiedsgerichtsbarkeit bei DIN: Die bestehenden
Verfahren des Schlichtungs- und Schiedsprozes-
ses haben sich im Rahmen des konsensbasierten
Normungsprozesses bewihrt.

Die offentliche Hand ist einer von mehreren an
der Normung beteiligten interessierten Kreisen.
Im Normenvertrag zwischen Bundesrepublik
Deutschland und DIN wurde diese Rolle besti-
tigt und in diesem nicht etwa Leitungshoheit oder
Verfahrenskontrolle der Normung auf staatliche
Stellen tibertragen. Jeder kann bei DIN einen
Normungsantrag formlos schriftlich stellen, jeder
kann sich bei Interesse an der Erarbeitung von
Normen in den Arbeitsausschiissen oder iiber das
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Einspruchsverfahren beteiligen. Stellungnahmen
kénnen iiber das Normen-Entwurfsportal kosten-
los und unkompliziert iibermittelt werden. Dabei
stellt ein dreistufiges Schlichtungs- und Schieds-
verfahren sicher, dass Einspriiche Dritter umfas-
send diskutiert und Stellungnahmen beriicksich-
tigt werden. Der Konsensprozess funktioniert: We-
niger als 0,05 % aller Normungsvorhaben werden
im Rahmen eines Schiedsverfahrens behandelt, in
aller Regel wird eine Lésung vorher gefunden. Im
Ubrigen unterliegen die Prozesse bei DIN einem
strengen Qualititsmanagement und werden durch
interne wie externe Audits gepriift und optimiert.

Il. Thesen von RA Schmidt-Wottrich
1. Organisation und Rechtsform

DIN wird seiner Rolle als nationaler Normungsor-
ganisation in der internationalen und europiischen
(Bau-) Normung nur dann gerecht, wenn alle am
Baugeschehen beteiligten gesellschaftlichen Krifte
angemessen in Baunormungsvorhaben eingebun-
den sind und DIN e.V. seine Aufgabe als Dienst-
leister fiir die Normersteller erfiillt. Damit die
nationale Spiegelarbeit in den zunehmend bedeu-
tenderen multinationalen Normvorhaben geleis-
tet werden kann, ist die deutsche Normungsarbeit
verschiedener Normungsorganisationen iiber das
DIN fiir die Akteurskreise transparent zu gestal-
ten und zu koordinieren und grundsitzlich eine
nachvollziehbare Folgenabschitzung fiir Norm-
vorhaben durchzufiihren, auch wenn diese von
Deutschland eingebracht werden.

Technische Normung ist private Selbstregulierung
auflerhalb staatlich legitimierter Regelsetzung, je-
doch tiberwiegend im staatlichen Auftrag oder mit
staatlicher Anerkennung (technische Baubestim-
mungen, Mandatierung durch EU-Kommission
BauPVO), wobei internationale und europiische
Normen in naher Zukunft die nationale Normung
vollstindig ersetzen werden. Dies hat Folgen fiir
die nationale Erarbeitung der Normen, denn die
Normungsarbeit wird von den interessierten Krei-
sen in sog. Spiegelausschiissen geleistet, d.h. den
Arbeitsgremien, die auch fiir nationale Normungs-
aufgaben in dem Bereich zustindig sind. Die hier
gebiindelten Fachleute aller im Bauprozess betei-
ligten gesellschaftlichen Krifte sollen nach DIN-
Satzung im Konsens festlegen, was als ,allgemein
anerkannte Regel der (Bau-)Technik® zu gelten
hat. DIN soll dafiir nach Staatsvertrag Sorge tra-
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gen, stellt hierfiir den organisatorischen Rahmen
und die Verfahrensgrundsitze bereit und soll die
arbeitenden privaten Fachleute der Arbeitsaus-
schiisse unterstiitzen. In den multinationalen Nor-
mungsvereinen (CEN, ISO) ist DIN die alleinige
Organisation, die den deutschen Standpunke ver-
treten darf.

Arbeitsausschiisse sollten sich nicht mit Norm-
vorhaben befassen miissen, deren (nationale) Not-
wendigkeit und Wirtschaftlichkeit nicht nachge-
wiesen ist. DIN hat die Verfahrensgrundsitze der
Grundnormen 820-1 und 820-4 einzuhalten und
im Sinne der Zukunftsfihigkeit privater Selbstre-
gulierung unter den heutigen Rahmenbedingun-
genfortzuentwickeln (Konsensprinzip, Deregulie-
rung, Evaluierung), wobei die Finanzierung und
Koordinierung der nationalen Normungsarbeit
im itibergeordneten (rechts-)politischen Raum
diskutiert werden sollte.

2. Legitimation und Prasidialbeschluss
14/2012

Das von DIN-Organen vereinsintern gesetzte
Verfahrensrecht ist auf seine Vereinbarkeit mit
den Normungsgrundsitzen der DIN 820 und
dem Normungsvertrag mit der Bundesrepub-
lik zu dberpriffen. Dem Konsensprinzip ent-
gegenstehende Prisidialbeschliisse und Arbeits-
anweisungen sind aufzuheben.

DIN ist von der Bundesrepublik als die nationa-
le Normungsorganisation vertraglich anerkannt
(1975) und auf die Normungsgrundsitze der
DIN 820-1 und 820-4 verpflichtet worden. Das
Verfahrensrecht des DIN hat sich demgegeniiber
in den vergangenen Jahren von einem konsens-
orientierten, transparenten und {ibersichtlichen
System zu einem vereinsinternen System von Rege-
lungen (Prisidialbeschliissen, Arbeitsanweisungen)
fortentwickelt, das nur noch Insidern bekannt ist
und dessen Rechtsgrundlagen fraglich sind.

Einen vorliufigen Endpunkt markiert der DIN-
Prisidialbeschluss 14/2012, nach welchem im
Bereich des Bauwesens nur noch das BMVBS
oder die Bauministerkonferenz bzw. deren jeweils
zustindigen Beschlussgremien sich zur Wahrung
des im 6ffentlichen Interesse liegenden Ziels der
Bauwerkssicherheit auf das sog. geschlossene Vo-
tum bei der internationalen und europiischen
Normungsarbeit (ca. 80 % der Titigkeit) beru-
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fen kénnen. Zudem haben Umwelt-, Arbeits- und
Verbraucherschutz ein gleiches Recht auf die fiir
das Bauwesen relevanten Normen einzuwirken.
Dies hat dazu gefiihrt, dass die Bauwirtschaft, Pla-
ner und Ingenieure zwar ehrenamtlich das techni-
sche Know-How in die Normungsarbeit einbrin-
gen, jedoch vornehmlich staatliche Institutionen
und gesellschaftspolitische Interessenverbinde
in dem immer wichtiger werdenden Bereich der
europiischen und internationalen Normung eine
Letztentscheidungsbefugnis in Form eines Veto-
rechts besitzen. Eine solche ,staatlich-imperative
Steuerung® der Normungsarbeit ist in den Nor-
mungsgrundlagen des DIN nicht vorgesehen und
deshalb ohne Rechtsgrundlage.

Der Begriff der ,interessierten Kreise“ ist im Ver-
fahrensrecht des DIN nicht definiert. Dieser Be-
griff ist offen mit der Folge, dass vom jeweiligen
Normungsgegenstand/-auftrag abhingt, welcher
Kreis von Fachleuten, Verbrauchern, 6ffentlichem
Interesse etc. in den Arbeitsprozess einzubeziehen
ist. Einschrinkungen oder Zusammenfassungen
von Interessenvertretern in Gruppen miissen mit
dem Ziel gestaltet sein, dass die unterschiedliche
Betroffenheit angemessen beriicksichtigt wird.
Die Konsensfindung darf nicht, wie derzeit iib-
lich, in Probeabstimmungen und Mehrheitsvo-
ten enden.

3. Finanzierung und Zugang von Normen

Der Gesetzgeber sollte die Bezugsfreiheit zumin-
dest solcher Normen wieder herstellen, auf die
in Rechtsvorschriften Bezug genommen wird.
Im europiischen und internationalen Kontext
sollte die Bundesrepublik fiir eine Anderung der
urheberrechtlichen Vereinbarungen eintreten mit
dem Ziel, auch hier zu einer verbraucher- und
anwenderfreundlichen Lésung beim Bezug von
Normen zu kommen.

Nach der héchstrichterlichen Rspr. (BGH
u. BVerfG) waren bestimmte Techniknormen,
z.B. bauaufsichtlich eingefithrte Normen vom Ur-
heberrechtsschutz auch dann freigestellt, wenn ihr
Text nicht in den amtlichen Erlassen selbst abge-
druckt war. Dies ist mit der Novelle von § 5 UrhG
durch Einfiigung von Abs. 3 beseitigt worden.

Das Verwertungsmonopol der nationalen Nor-
mungsorganisationen ist angesichts seines Entste-
hungsprozesses eine Verkehrung der urheberrecht-

lichen Tatsachen: die Schépfer der Norm stellen
ihren Sachverstand und ihre Arbeitsleistung unent-
geltlich dem DIN zur Verfiigung und finanzieren
selbst ihre Teilnahme am Normungsvorhaben. Das
gemeinschaftliche Produkt dieser Normungsarbeit
steht jedoch nicht ihnen zur Verfiigung, sondern
dem DIN.

Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Normung
ist allgemein anerkannt und zwar nicht nur fiir die
Wirtschaft und den freien Warenverkehr, sondern
auch fiir den Gesundheits- und Umweltschutz
und greift in immer weitere Lebens- und Dienst-
leistungsbereiche ein.

CEN und ISO (wie weitere Gremien) sind eben-
falls als private Vereine konstituiert, bestehend
aus den nationalen Normungsorganisationen wie
DIN. Regelsetzung durch CEN geschieht meist
durch Mandatierung, also in direktem Auftrag
der Kommission und dient der Ausfiillung von
nur noch allgemein vorgegebenen Grundsitzen in
Richtlinien und Verordnungen (bekannt als ,,new
approach®). Die staatliche Delegation von Nor-
mungsaufgaben in den Bereich privater Selbstre-
gulierung darf nicht dazu fiihren, dass solche Nor-
men dann zur Handelsware werden. Hier miissen
die zustindigen Institutionen multinational titig
werden und flankierend eine 6ffentliche Finan-
zierung der im Gemeinschaftsinteresse liegenden
Normung einfordern.

4. Verfahrenskontrolle und Schiedsgerichts-
barkeit

Im Satzungswerk DIN ist eine Schiedsgerichts-
barkeit zu verankern. Diese sollte so ausgestaltet
sein, das sowohl Normungsorgane als auch einzel-
ne in Normungsvorhaben beteiligte Stellen oder
Personen eine unabhingige Uberpriifung vereins-
interner Entscheidungen nach vorgeschriebenen
Verfahrensregeln einfordern konnen.

Im DIN sind vereinsinterne Schlichtungen
z.B. von Kompetenzstreitigkeiten sowohl vom
Verfahren als auch vom Ergebnis her nicht ange-
messen ausgestaltet. Dies wird dem Rechtsschutz
der im Normungsprozesses involvierten Mitglieder
und vereinsinternen Organe in Anbetracht der Be-
deutung ihres Arbeitseinsatzes und Know-How-
Transfers nicht gerecht.

Ein Schiedsgericht muss organisatorisch, personell
und auch wirtschaftlich vom Verein, dessen Ein-
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richtung es ist, unabhingig sein. Im Satzungswerk
DIN ist keine solche neutrale dritte Stelle einge-
richtet. Es existiert keine unabhingige, unpartei-
liche Einrichtung, die die fiir ein Schiedsgericht
zwingenden schiedsgerichtlichen Verfahrensgaran-
tien erfiillt und die Funktion eines solchen Ge-
richts hat.
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Im DIN ist lediglich eine vereinsinterne Schlichtung
auf zwei Eskalationsstufen vorgesehen: 1. Entschei-
dung durch den Vorsitzenden des Vorstands des
DIN (eine Person), 2. Letztentscheidung durch das
Prisidium des DIN (zzt. 46 Personen). Verfahrens-
regeln wie eine Anhorung der Betroffenen oder eine
Begriindung der Entscheidung existieren nicht.



6. Deutscher Baugerichtstag

Sachverstandigenrecht Arbeitskreis VI

Arbeitskreis VI — Sachverstandigenrecht
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Dipl.-Ing. (FH) Heinz Schnaubelt

Heinz Schnaubelt ist beratender Ingenieur, 6f-
fentlich bestellter und vereidigter Sachverstindi-
ger fiir Schiden an Gebiuden, Wirtschaftsmedia-
tor (IHK), Miinchen.

RA Dr. A. Olrik Vogel

RA Dr. Vogel ist Fachanwalt fiir Bau- und Archi-
tektenrecht sowie Partner der Rechtsanwaltskanz-
lei Kraus, Sienz & Partner in Miinchen. Er hat
zum privaten Baurecht promoviert und ist spezia-
lisiert auf das private Bau- und Architektenrecht
sowie das Wohnungseigentumsrecht. Dr. Vogel
berit und vertritt Bautriger, Bauunternehmen,
Architekten, Kreditinstitute, 6ffentliche sowie
private Bauherren und Wohnungseigentiimerge-
meinschaften. Er hat zahlreiche Aufsitze zu aktu-
ellen rechtlichen Themen versffentlicht, z.B. zum
Bautriigerrecht, Sicherheitenrecht, Bauinsolvenz-
recht und Wohnungseigentumsrecht. Dr. Vogel
ist stindiger Mitarbeiter der Zeitschriften BauR
— Zeitschrift fiir das gesamte 6ffentliche und zivi-
le Baurecht, IBR — Immobilien- & Baurecht und
ZMR — Zeitschrift fiir Miet- und Raumrecht.
Er hat Kommentierungen u.a. in Riecke/Schmid,
Fachanwaltskommentar Wohnungseigentumsrecht,
Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, Als-
haus/Heindl, Der iffentliche Bauaufirag, Hand-
buch fiir den VOB-Vertrag, Kniffka, ibr-online-
Kommentar Bauvertragsrecht (§§ 640 — 646 BGB
zusammen mit Pause), Fuchs/Berger/Seifert, HOAI
und Nicklisch/Weick, VOB/B verfasst und ist regel-
mifliger Referent auf bau- und wohnungseigen-
tumsrechtlichen Veranstaltungen.

Referenten
Prof. Dipl.-Ing. Jens P. Fehrenberg, Hildesheim

Prof. Dipl.-Ing. Jens P. Fehrenberg Architeke
(AKN), 40 Jahre Architektur- und Sachverstindi-
genbiiro, 33 Jahre Baukonstruktionslehre an der
Fakultit Bauwesen in Hildesheim (HAWK), 20
Jahre 6ffentlich bestellter und vereidigter Sach-
verstindiger der IHK fiir Bauschiden, 10 Jahre
Vorsitzender des Sachverstindigenzulassungsaus-

schusses der IHK-Hannover und Priifer fiir Be-
werber fiir das Sachgebiet ,,Schiden an Gebiu-
den“ fiir die Architektenkammer Niedersachsen

und die IHK.
Dr. Ing. Hartwig M. Kiinzel

Dr. Ing. Hartwig M. Kiinzel, Jahrgang 1959,
1986 Diplom Chemieingenieurwesen der Uni-
versitit Erlangen/Niirnberg, 1987 wiss. Mit-
arbeiter, am Fraunhofer-Institut fiir Bauphysik
(IBP) in Holzkirchen. Seit 1994 Leiter der Ab-
teilung Hygrothermik. 1994 Promotion an der
Fakultit fiir Bauingenieur- und Vermessungs-
wesen der Universitit Stuttgart, Thema: hygro-
thermische Bauteilsimulation. Das aus dieser
Arbeit hervorgegangene Model WUFI® gilt in-
zwischen international als das Standardwerkzeug
fiir feuchtetechnische Bemessungen. Mitglied in
internationalen Normungs- und Fachgremien
z.B. bei DIN, CEN und ASHRAE. Obmann des
deutschen Normungsausschusses zum klimabe-
dingten Feuchteschutz. Lehrbeauftragter fiir kli-
magerechtes Bauen und fiir Raumklima an der
Universitit Stuttgart. Autor von mehr als 300
Veréffentlichungen in nationalen und interna-
tionalen Fachzeitschriften und Kongressbinden.

RAin Dr. Petra Sterner, LL.M. (UCT)

Dr. Petra Sterner ist Rechtsanwiltin und Fach-
anwiltin fiir Bau- und Architektenrecht in Berlin.
Sie ist Beisitzerin der 3. Kammer des Anwalts-
gerichts Berlin, Mitglied des Geschiftsfiihrenden
Ausschusses der ARGE Baurecht und Dozentin
bei dem Europiischen Institut fiir postgraduale

Bildung GmbH (EIPOS).

Prof. Dr. Matthias Knauff, LL.M. Eur.

Prof. Dr. Matthias Knauff ist Inhaber des Lehr-
stuhls fiir Offentliches Recht, insbesondere Of-
fentliches Wirtschaftsrecht, und geschiftsfithren-
der Direktor des Instituts fiir Energiewirtschafts-
recht an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena.

A. Thema des Arbeitskreises

Energieeffizientes Bauen — EnEV und technische
Regeln: Ein Widerspruch?
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B. Einfiihrung
von Heinz Schnaubelt und A. Olrik Vogel

Die Uberlegung, Energie zu sparen, ist keineswegs
neu. Im Zusammenhang mit den Olkrisen in den
1970er Jahren hat sich der deutsche Gesetzgeber
erstmals Gedanken dariiber gemacht, den gegen-
wirtigen nationalen Energieverbrauch und damit
die Abhingigkeit von der Versorgung mit Erdél
sowie Erdgas zukiinftig zu verringern. Doch be-
reits seit dem alten Testament! iiber das 19. Jahr-
hundert? bis heute ist dieses Thema mit all seinen
Facetten aktuell. Seit den 1920er Jahren verwendet
man den Begriff des ,Mindestwirmeschutzes®. Die
erste auch als Richtlinie , fiir die Baupolizei“ einge-
fithrte Wirmeschutznorm erschien im Jahr 1934.°

Heute sind Gesellschaft und Politik in Deutsch-
land wesentlich weiter. Die Energiewende und die
Verwendung regenerativer Energiequellen sind in
aller Munde. Die nationalen Regelungen werden
zunehmend tiberlagert durch supranationale Vor-
gaben des Rechts der Europiischen Union. Zu
nennen sind neben der Richtlinie 2010/31/EU
des Europiischen Parlaments und des Rats tiber
die Gesamtenergieeffizienz von Gebiuden (fort-
an: Gebiuderichtlinie) vom 19.05.2010% auch
die hierzu erlassene delegierte Verordnung (EU)
Nr. 244/2012 der Kommission vom 16.01.2012,
welche wiederum teilweise durch die Richtlinie
2012/27/EU des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 25.10.2012° geiindert wurde. Das
nationale Recht hat etwa durch das Gesetz zur
Einsparung von Energie in Gebiuden (EnEG)”
versucht, die Vorgaben der Gebiuderichtlinie in
eine Verordnungsermichtigung umzusetzen. Der
Verordnungsgeber hat wiederum mit der Verord-
nung {iber energiesparenden Wirmeschutz und
energiesparende Anlagentechnik bei Gebiuden
(EnEV)?® diese Vorgaben mit Leben ausgefiillt.
Dieses iiberaus komplexe Regelungsverfahren
ist nicht nur fehlertrichtig, sondern schwer ver-
stindlich.

Nicht eindeutig ist, ob die zugegebenermaflen recht
offenen Vorgaben der Gebiuderichtlinie zutref-
fend in nationales Recht umgesetzt werden. Dies
betrifft etwa die Mindestparameter in Anhang I
Ziffer 3. von Art. 3 der Gebiuderichtlinie oder
die in diesem Anhang unter Ziffer 4. genannten
weiteren Aspekte. Anders als andere Mitglieds-
staaten der Europiischen Union hat sich Deutsch-
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land entschieden, mit der EnEV sehr detaillierte
Vorgaben durch Verweis auf zahlreiche technische
Normen zu machen, die auf Grund des kurzle-
bigen technischen Wandels zudem zum Teil nur
als Vornormen® herausgegeben werden. Der Ver-
weis auf komplexe und in sich verwobene, auch
fiir einen technischen Profi kaum mehr erfassbare
und anwendbare sog. DIN-Normen zieht zahl-
reiche rechtliche, zum Teil sogar europarechtliche
und verfassungsrechtliche Probleme nach sich, die
anderenorts'® erértert werden miissen. Allein die
DIN V 18599 hat fast 800 Seiten. Das deutsche
Normungswesen ist aber insgesamt zu hinterfra-
gen, weil neben gesellschaftspolitischen und fach-
lichen Einfliissen gerade in letzter Zeit auch wirt-
schaftliche Interessen der beteiligten Kreise eine
mafigebliche Rolle spielen. Diese Rechtstechnik,
die strafbewehrt (vgl. § 27 EnEV) das 6ffentlich-
rechtliche Mindestmafl des Wirmeschutzes und
der Anlagentechnik vorgeben soll, lisst sich in der
Praxis von zahlreichen Planern kaum sicher be-
herrschen. Sie ,schalten ab. Umso erstaunlicher
ist es, wenn iibliche Berechnungsprogramme zur
Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen Mindest-
mafle trotz identischer Eingaben zu erheblich ab-
weichenden Ergebnissen kommen.!! Arbeiten wir
nicht mit einer Art ,black box“? Und was ist von
solchen Programmen zu halten, wenn die Herstel-
ler auf Nachfrage mitteilen, ihre Programme be-

1 3. Mose 14.33, vom Aussatz der Hiuser.

2 Max von Pettenkofer, Uber den Luftwechsel in Wohngebiuden,
DER ].G. Cotta’schen Buchhandlung, 1858.

3 DIN 4110, Technische Bestimmungen fiir Zulassung neuer
Bauweisen, Ausgabe August 1934. Diese technische Norm ent-
hilt zumindest im Massivbau durchaus bemerkenswerte Min-
destanforderungen (Wirmedurchlasswiderstand = 0,55 m2 h
°Clkcal).

4 ABL. L 153 vom 18.06.2010, Bl. 13 ff.

5 ABL L 81 vom 21.03.2012, Bl. 18 ff.

6 ABL L 315 vom 14.11.2012, Bl. 1 ff.

7 In der Fassung der Bekanntmachung vom 01.09.2005 (BGBL. I,
B. 2684), zuletzt geindert durch Art. 1 Viertes AndG vom
04.07.2013 (BGBL. I, Bl. 2197).

8 Vom 24.07.2007 (BGBL. 1, Bl. 1519), zuletzt geiindert durch
Art. 1 Zweite AndVO vom 18.11.2013 (BGBL 1, BL. 3951).

9 Z.B.DINV 18599, Teile 1 bis 11, Energetische Bewertung von
Gebiuden.

10 Ausfiihrlich und zutreffend Frenz/Liilsdorf-Kemm, 1. Aufl.
2015, § 3 EnEV Rdnr. 38 ff.

11 Fabricius, Die Welt vom 13.10.2015; Pressemitteilung von
Haus & Grund vom 23.09.2015 zu dem Ergebnis von 20 be-
auftragten Energicausweisen (12 Bedarf- und 8 Verbrauchsaus-
weise).
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riicksichtigen die Verordnung (EU) Nr. 244/2012

der Kommission vom 16.01.2012 nicht?

Nicht besonders zielfiihrend ist regelungstechnisch
der Verweis auf DIN-Normen, weil diese dann aus
Sicht der Planer nicht nur 6ffentlich-rechtliche
Mindestmafistibe, sondern fiir die Planung ein-
zuhaltende anerkannte Regeln der Technik vor-
geben zu scheinen. Dies hat zur Folge, dass zwei
Regelungsebenen miteinander vermischt werden.
Planer sehen sich zunehmend in dem Dilemma,
einerseits die offentlich-rechtlichen Vorgaben der
EnEV, andererseits die anerkannten Regeln der
Technik einhalten zu miissen, um nicht selbst in
die Haftung zu kommen. Die Vorgaben der EnEV
kénnen regelmiflig noch keine anerkannten Regeln
der Technik sein, weil es bei ihnen als innovativen
Ansitzen an der erforderlichen Praxisbewihrung
fehlt. Planer sind also gezwungen, mit der EnEV
bestenfalls den Stand der Technik mit allen damit
verbundenen Risiken der Planung und Bauausfiih-
rung zu Grunde zu legen. Gleichzeitig suggerieren
Berechnungen, die sich normativ an einem Bedarf
und fiktiven Annahmen orientieren, einen spiteren
Energieverbrauch, der sich bei Neubauten allenfalls
niherungsweise, bei Bestandsbauten spiter regelmi-
ig so nicht realisiert. Die Normen weisen hierzu
die Abweichungen in der Realitit sogar offen aus."
Wie soll da ein Planer seinen Auftraggeber sinnvoll
beraten? Und ist es sinnvoll, auf einen fiktiven ,,Be-
darf* abzustellen, der im Miet"3- und Wohnungs-
eigentumsrecht!* zur Plausibilisierung dient, um
festzustellen, ob sich die energetische Investition
amortisiert?

Fragen iiber Fragen, die es nahe legen, einmal
grundlegend dariiber nachzudenken, wie man
sich dem Ziel, signifikant Energie einzusparen,

effektiv, okologisch und rechtlich unbedenklich

nihern kann.

C. Thesen
. Thesen von RAin Dr. Sterner

Problemstellung

Die EU-Energieeffizienzrichtlinie und die EU-
Gebiuderichtlinie geben den Mitgliedslindern
Energiceinsparziele vor. Bei der Umsetzung der
Richtlinien steht dem dt. Gesetzgeber Spielraum
zur Verfiigung. Diesen hat er u.a. durch ein von
DIN-Normen durchsetztes und kompliziert for-
muliertes Regelwerk ausgefiillt, die auf Rechenmo-

dellen basiert, die im Wesentlichen auf Bedarfswer-
te abstellen. Es stehen zwei Berechnungswege zur
Ermitdung der Bedarfswerte zur Verfiigung, deren
Anwendung aber zu unterschiedlichen Ergebnissen
fithrt. Dass deren Umsetzung zu dem gewiinschten
und benétigten Energieeinsparpotential fiihrt, ist
jedenfalls zweifelhaft.

1. These

Die Begrifflichkeiten in der EnEV miissen genau-
er definiert werden. Der Wortlaut der EnEV ist
eindeutiger und verstindlicher zu verfassen (Ver-
einfachung).

konkret § 9 Abs. 3 EnEV
konkret: Begriff der ,, Wirtschaftlichkeit®

Begriindung:
1. Beispiel:

Der Putz an der Fassade des Mehrfamilienhauses
des Eigentiimers Wegner ist an einer Fassadenseite
in einem Umfang von ca. 40 % abgeplatzt. Repara-
turleistungen sind nicht erfolgversprechend.

Hausverwalter wie Eigentiimer haben nun zu ent-
scheiden, ob und in welchem Umfang bei den jetzt
erforderlichen Mafinahmen ein Architekt einzu-
schalten ist, der Fachkenntnisse im Hinblick auf
die Bauphysik aufweist und ermittelt, mit welchen

12 DIN EN ISO 13790:2008-09, H3 Fehleranalyse ... fiihrt
eine 5 %ige Unsicherheit bei Wirmetransfer durch Transmis-
sion und Liiftung zu einer Unsicherheit zwischen 20 % und
35 % beim Heizwirmebedarf. Beim Vergleich mit tatsichli-
chen Gebiuden gilt: Vor allem dann, wenn die Berechnungen
unter Zugrundelegung von Normwerten zum Nutzerverhalten
und zu Luftvolumenstromen vorgenommen werden, kénnen
signifikante Unterschiede zum tatsichlich gemessenen Energie-
bedarf auftreten. In der Praxis kann der Energiebedarf durch
diese Faktoren um 50 % bis 150 % vom berechneten Mittel-
wert abweichen.

13 Im Mietrecht ist grundsitzlich keine Amortisation erforderlich.
§ 555b Nr. 1 BGB erfordert nur eine nachhaltige Einsparung
von Endenergie. Hierfiir ist eine dauerhafte Energiecinspa-
rung erforderlich, aber auch ausreichend (BGH, Beschluss
v. 10.04.2002 — VIII AZR 3/01, NJW 2002, 2036 [2037]).
Fiir die Zulissigkeit einer Mieterhshung nach § 559 BGB fiir
energieeinsparende Modernisierungsmafnahmen ist grundsitz-
lich das Verhiltnis der hierdurch bewirkten Energieeinsparung
irrelevant (BGH, Urt. v. 03.03.2004 — VIII R 149/03, NJW
2004, 1738 [1739]).

14 BGH, Urt. v. 14.12.2012 — V ZR 224/11, NJW 2013, 1439
Rdnr. 17 stellt auf einen Zeitraum von nur ca. 10 Jahren ab.
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baulichen Mafinahmen sichergestellt werden kann,
dass die Wirmedurchgangskoeffizienten der ,,be-
troffenen Fliche® die in der Anlage 3 vorgegebenen
Hochstwerte nicht tiberschreiten.

Die Praxis hat gezeigt, dass dies jedenfalls weder
Hausverwalter noch Eigentiimer anhand des Textes
der EnEV entscheiden kénnen.

Die Einhaltung der Vorschriften der EnEV ist
einem weit gespannten Personenkreis aufgege-
ben. Hierzu gehéren nicht nur die professionel-
len Hauseigentiimer, Baufirmen und Bautriger,
sondern dariiber hinaus mehr oder minder alle,
die nicht nur neu bauen, sondern auf die Ge-
biudesubstanz (Bestand) einwirken wollen (§ 27
Abs. 1 EnEV). Sie haben fiir die Einhaltung einer
Verordnung einzustehen, deren erklirtes Ziel ist,
Energie einzusparen. Dieses Ergebnis diirfte im
Regelfall von der Mehrheit auch unterstiitzt wer-
den, sofern denn auch die Einsparung der Energie
durch zu ergreifende Mafinahmen erreicht wird.
Ein leichtfertiger oder vorsitzlicher Verstof§ gegen
die Vorschriften fiihrt zu einer Ordnungswidrig-
keit gem. § 27 EnEV, welche nach § 8 Abs. 3
EnEG zu einem Bufigeld bis zu 50.000 € fithren
kann. Der ,leichtfertige Verstof3“ ist wohl rich-
tiger Weise mit der Begrifflichkeit ,,grobe Fahr-
lassigkeit® zu vergleichen®, d.h. die ,im Verkehr
erforderliche Sorgfalt wurde in ,besonders star-
kem Mafle verletzt. Eine besonders starke Ver-
letzung soll gegeben sein, wenn ganz naheliegende
Uberlegungen nicht angestellt wurden und nicht
beachtet wurde, was in diesem Fall jedem ein-
leuchten musste. '

Es hat sich gezeigt, dass Verpflichtete — vor allem
im Hinblick auf Bestandsgebiude — aufgrund
des Wortlautes der EnEV nicht allein entschei-
den kénnen, ob die von ihnen vorgesehenen
Mafinahme die vorgesehene Umsetzung der
Vorgaben der EnEV zur Folge haben oder nicht.
Diese sind darauf angewiesen, Juristen oder Bau-
physiker zu befragen, die selbst jedoch immer
wieder divergierende Auffassungen vertreten. In
§ 9 Abs. 1 Satz 1 EnEV wurde bereits insoweit
eine Klarstellung geschaffen, dass nur die von
den Anderungen betroffenen Flichen der in An-
lage 3 beschriebenen Bauteile die Hochstwerte
des Wirmedurchgangskoeffizienten (was ist
das?) einhalten miissen.!”
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In dem Zusammenhang mit den Beispielsfillen
kommt man zwangsweise auf § 9 Abs. 3 EnEV, nach
dem der Abs. 1 — Einhaltung des Wirmedurch-
gangskoeffizienten — nicht auf Anderungen von
Auflenbauteilen anzuwenden ist, wenn ,,die Fliche
der geiinderten Bauteile nicht mebr als 10 von 100 der
gesamten Bauteilfliiche des Gebiudes betrifft*

Hier stellt sich die Frage, von welcher Bauteilfliche
die Rede ist. Bezogen auf eine Fassade kann das
Bauteil ,,Fassade“ als Gesamthiille eines Gebiudes
gemeint sein oder das Bauteil ,,Fassadenansicht® als
Teil der Gesamthiille eines Gebzudes.

2. Der Grundsatz der vertretbaren Wirtschaftlich-
keit ist gem. § 1 Abs. 1 Satz 2 EnEV immer zu be-
achten. Die Legaldefinition hierfiir findet sich in
§ 5 Abs. 1 EnEG: , Anforderungen gelten als wirt-
schaftlich vertretbar, wenn generell die erforderlichen
Aufwendungen innerhalb der iiblichen Nutzungsdau-
er durch die eintretenden Einsparungen erwirtschaftet
werden konnen“In § 25 EnEV findet sich diese
Definition in umgekehrter Form wieder: Dort be-
steht die Maglichkeit, sich auf Antrag von den An-
forderungen befreien zu lassen, wenn die Anforde-
rungen zu einem unangemessenen Aufwand oder
einer ansonsten unbilligen Hirte fiihren wiirden.
Letzteres liegt dann vor, wenn die erforderlichen
Aufwendungen innerhalb der iiblichen Nutzungs-
dauer durch die eintretende Einsparung nicht er-
wirtschaftet werden kénnen.

Im Gesetz ist weder geregelt, welche Aufwendun-
gen als ,erforderlich® anzusehen sind, noch wie die
Einsparungen genau zu berechnen sind, welche
Komponenten einzubezichen und welche Kosten
unberticksichtigt zu lassen sind. Auch ist nicht
festgelegt, von welcher tiblichen Nutzungsdauer
auszugehen ist; letzteres lisst sich ohnehin nur im
Einzelfall feststellen.

2. These

Es muss ein Berechnungsverfahren fiir die Er-
mittlung des Jahres-Primirenergiebedarfes nor-
mativ festgelegt werden, dass das nach der Praxis-

15 Frenz/Liilsdorf-Frenz, EnEG/EnEV, § 27 EnEV, Rdnr. 6.

16 Palandt-Heinrichs, § 277 BGB, Rdnr. 2.

17 Das erfolgte nur aufgrund bereits vorherrschender Unsicherheit
in der Praxis, vergl. Begriindung zur EnEV, Fassung 2014, BR-
Drucks. 113/13, S. 84.
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erfahrung (und nach Kontrolle iiber den tatsich-
lichen Verbrauch) und der Realitit (Verbrauch)
am nichsten kommende Ergebnis ermittelt.

Es ist klarzustellen, dass fiir das konkrete Gebdude
eine dariiber hinausgehende Bedarfsermittlung an-
hand der lokalen Besonderheiten erforderlich ist,
um den Anspriichen an ein ordnungsgemifl und
mangelfrei geplantes Gebdude zu geniigen.

Begriindung:

Die EnEV erdffnet die Moglichkeit zur Anwendung
zweier unterschiedlicher Rechenmodelle zur Ermitt-
lung des Jahres- Primirenergiebedarfs, § 3 Abs. 3
EnEV iVm Anlage 1 Nr. 2 EnEV. Zwischen den
Methoden kann der Bauherr (fast) frei wihlen. Fiir
beide Verfahren werden bei Verwendung von Ma-
terialien oder anlagentechnische Komponenten, fiir
die noch keine gesicherten Erfahrungen vorliegen,
zur Ermittlung deren energetisch positiver Auswir-
kungen ,dynamisch-thermische Simulationsrech-
nungen® herangezogen (anwendungsorientierte In-
novationsklausel). Beide Berechnungsverfahren stel-
len auf die (berechneten) Bedarfswerte des Gebiudes
ab. Den ermittelten Bedarfswerten wird allerdings
nicht die finanzielle Wirtschaftlichkeit gegeniiber-
gestellt; wihrend bei der Berechnung z.B. die Aus-
gleichsmafinahmen fiir die dichte Gebiudehiille in
Form von Anlagentechnik beriicksichtigt werden,
fehlen Erkenntnisse zu den wirtschaftlich negativen
Folgen wie z.B. fehlende Langlebigkeit der Mate-
rialien oder dem erforderlichen Energieaufwand fiir
die Herstellung der Materialien und — bei Bestands-
gebiuden — der notwendige Energicaufwand fiir die
Beseitigung der Altmaterialien.

Die Praxis hat gezeigt, dass die Anwendung der Re-
chenmodelle jeweils zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen fiihrt; wenn ein Rechenmodell nicht zum
gewiinschten Ergebnis fiihre, muss dies nicht fiir
das andere Berechnungsverfahren gelten. Im Hin-
blick auf die Tatsache, dass fiir ein Gebdude die
Bedarfswerte entweder vorliegen oder nicht vorlie-
gen, wenn bestimmte Materialien und Techniken
angewendet werden (beides gleichzeitig sollte sich
ausschlieflen), stellt sich fiir den Anwender und
den Verpflichteten die Frage, mit welchem Rechen-
modell das gewiinschte Ergebnis (und nicht das er-
mittelte rechnerische Ergebnis) das richtige ist und
ob ein solches ,richtiges” tiberhaupt existiert.

Durch das Rechenmodell der EnEV kann fiir Be-
standsgebiude rechnerisch ein Ergebnis ermittelt

werden, das nachweist, dass durch Investition in
Form unterschiedlicher baulicher Mafinahmen
eine positive energetische Entwicklung erreicht
wird. Dass dieses Ergebnis tatsichlich erzielt wird,
ist nicht gesichert. Mit Umsetzung der Mafinah-
men wird eine tatsichlich positive Energiebilanz
nicht sichergestellt.

In diesem Zusammenhang steht auch die Tatsa-
che, dass die Berechnung anhand eines durch die
Anlage 1 vorgegebenen ,Referenzgebidudes® er-
folgen muss; der sich so ergebende U-Wert lisst
zwangsliufig die Faktoren fiir das jeweilige kon-
krete Bauvorhaben — fiir die die U-Werte ermittelt
werden — unberiicksichtigt. Wetter, Verarbeitung
der Materialien, und weitere duflere Einflussfak-
toren, die Auswirkungen auf das Ergebnis haben
kénnen oder sogar miissen, kénnen bei dieser
Berechnung zwangsliufig nicht berticksichtigt
werden.

Dies wiederum macht fiir das individuelle Bau-
vorhaben weitergehende Ermittlungen iiber die
Vorgaben der EnEV hinaus notwendig, um eine
vorhabenbezogene Planung zu erreichen.

3. These

Zur Sicherstellung der Umsetzung der Anforde-
rungen der EnEV ist ein entsprechender Fach-
planer zu etablieren

Zur Einhaltung der Vorschriften der EnEV ist der
Bauherr verpflichtet. Gleichzeitig bedeutet dies
eine Verpflichtung fiir seinen Architekten, der
fir den Bauherrn ein mangelfreies und ein den
offentlich-rechtlichen Vorschriften entsprechendes
Bauvorhaben zu planen hat. Bei der EnEV handelt
es sich um eine Rechtsverordnung, die zwingenden
Charakter hat und dementsprechend einzuhalten
ist. Ein vertragsrechtlicher Ausschluss der Einhal-

tung der Vorschriften nach der EnEV wiire nach
§ 134 BGB nichtig,.

Die EnEV stellt hohe Anforderungen an den
Planer. Er muss anhand der zulissigen Bedarfs-
berechnung ermitteln, welche bautechnischen
und anlagentechnischen Mafinahmen ergriffen
werden miissen, um die vorgegebenen Werte der
EnEV einzuhalten. Gleichzeitig darf er dies nicht
nur auf die Vorgaben nach dem Referenzgebiude
beschrinken, sondern muss auf das im Einzelver-
trag gegenstindliche Bauvorhaben eingehen und
fiir dieses die Berechnungen individuell vorneh-
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men. Denn der Architeke ist per se verpflichtet,
bei der Planung auf die Wirtschaftlichkeit des
Baus zu achten.'® Dazu muss er u.a. sicherstellen,
dass er das konkrete Gebiude wirtschaftlich best-
moglich gestaltet; folglich muss er die Einhaltung
der Anforderungen der EnEV ebenso sicherstellen
wie die wirtschaftlichste Planung. Der Planer hat
also im Rahmen seiner Planungsleistung zu be-
riicksichtigen, ob die Anforderungen der EnEV an
das von ihm zu planende Gebiude die Zumutbar-
keitsgrenze des § 25 EnEV iibersteigt — allerdings
fehlen ihm hierfiir als ,,Durchschnittsarchitekt”
die erforderlichen Kenntnisse — und er seinem
Bauherrn die Antragstellung nahelegt, oder ob
die Anforderungen an das wirtschaftliche Planen
erst ab der Erfiillung der Anforderungen nach der
EnEV beginnen. Aufgrund der fehlenden Defini-
tion zu den Voraussetzungen nach § 25 EnEV be-
findet sich der Architeke jedenfalls derzeit in einer
tatsichlich und rechtlich schwierigen Situation.

Stehen dem Bauherrn mehrere bautechnische
Alternativen zur Verfligung, miissen ihm die
Zusammenhinge erliutert werden, und zwar sinn-
voller Weise zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses,
auch damit der Architekt (Planer) eine Haftung
aufgrund ausgebliebener Beratungspflichten aus-
schlieflt. Der Architekt kann nicht dafiir einste-
hen, dass mit der Umsetzung der Anforderungen
auch ein optimales energetisches (8kologischer
Gedanke) und vor allem ein wirtschaftlich giinsti-
ges Ergebnis (Einsparungen im Verbrauch) erzielt
werden wird. Dies ist — wie dargestellt — nimlich
nicht gesichert. Andererseits bestehen darin die
Vorstellungen der Bauherren; sie erwarten fiir die
zusitzlichen Ausgaben fiir energetische Mafinah-
men entsprechende Einsparungen im Verbrauch.
Dies gilt insbesondere bei Arbeiten im Bestand.

Die Praxis hat gezeigt, dass die Beriicksichtigung
der Anforderungen der EnEV eine ernsthafte He-
rausforderung ist und den ,durchschnittlichen®
Architekten, der sich nicht stindig mit der EnEV
beschiftigt, in der Anwendung dieser Vorschrift
iiberfordert. Zur Absicherung der Architekeen,
zum Schutze des Bauherren und im Sinne der
Umsetzung der EnEV ist es daher notwendig,
(z.B. dem Statiker gleich geordnete) Fachplaner
auszubilden, die sicherstellen, dass die jeweiligen
konkreten Bauvorhaben die Anforderungen der
EnEV abbilden. Dafiir ist es erforderlich, dass ein
einheitliches, differenziertes Anforderungsprofil
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gebildet, eine entsprechende Qualifizierung und
Zertifizierung vorgegeben und eine Fortbildung
sichergestellt wird. Die bisher vorgeschenen Rege-
lungen in § 21 und § 29 EnEV sind hierzu nicht
ausreichend, insbesondere deshalb nicht, weil z.B.
Fortbildung nicht fiir alle ausstellungsberechtigten
Berufsgruppen vorgegeben ist'” und vor dem Hin-
tergrund der unterschiedlichen Qualifikationen
und der recht freien Formulierung der Fort- bzw.
Weiterbildung keine ausreichend qualifizierten An-
forderungen bestehen.

Il. Thesen von Prof. Dipl.-Ing. Jens
P. Fehrenberg

() Energieeinsparverordnung (EnEV)
1. These

Der Ingenieur wird zum reinen Anwender eines
hochkomplexen Rechenprogramms, dessen Ge-
samtzusammenhang er nicht mehr durchschau-
en kann.

2. These

Bauen wird verwissenschaftlicht. Handwerker
miissen hohe theoretische Standards umsetzen.
Fehler sind vorprogrammiert.

3. These

Mit der Forderung nach Luftdichtheit und dem
damit einhergehenden Erfordernis, kontrol-
liert zu Liiften, wichst der Zwang, auch normale
Wohnungen mechanisch zu be- und entliiften,
was mit zusitzlichem Energieeinsatz einhergeht
und noch weitgehend unbekannte hygienische
Problemlagen birgt.

4. These

Das verordnete Rechenverfahren tiuscht Genau-
igkeit vor. Das Nutzerverhalten ist jedoch nicht
normativ erfassbar.

18 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, § 34 HOAI, Rdnr. 47, 58 ff.

19 Z.B.gem.§ 21 Abs. 1 Satz 1, 2. HS EnEV; auch soll bei einem
Studium mit berufsqualifizierendem Hochschulabschluss rei-
chen, wenn ein Ausbildungsschwerpunke im Bereich des ener-

giecinsparenden Bauens lag — die Fortbildung liegt dann schon
in der Studienzeit, § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EnEV.
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5. These

Die Unterscheidung in Bedarf und Verbrauch
schafft Verwirrung. Fehlinvestitionen stellen
einen Vermogensschaden dar.

6. These

Fiir Dimmstoffdicken gibt es eine sinnvolle
Obergrenze. Eine Wirtschaftlichkeit bei nach-
triglichen Dimmmafinahmen ist fraglich.

7. These

Politische Einflussfaktoren gehéren nicht in eine
ingenieurtechnische Ermittlung. Sie miissen er-
kennbar gesondert beriicksichtigt werden.

Folgerung: Das gesamte Nachweisverfahren ist

damit fragwiirdig:

— Esist fiir den aufstellenden Ingenieur bestenfalls
im Grundsatz, jedoch nicht im Detail verstind-
lich nachvollziehbar.

— Es bringt wissenschaftlich ermittelte Anforde-
rungen in eine handwerkliche Leistung.

— Es tiuscht als mathematische Berechnung Ex-
aktheit vor, ist jedoch mit hoher Ungenauigkeit
behaftet.

— Es fithrt durch die unterschiedliche Betrach-
tung in Bedarf und Verbrauch zu Verwirrung
und dadurch zu Missverstindnissen.

— Es wird bei Anderungen in der Ausfiihrung ge-
geniiber zuvor getroffenen Annahmen in der
Planungsphase obsolet.

— Es fithrt in vielen Fillen nicht zu einer wirt-
schaftlichen Losung.

— Es ist politisch und unterliegt somit Weltan-
schauungen.

— In der Folge erwichst die Erfordernis zu me-
chanischer Be- und Entliiftung.

(I1) Technische Regeln (Normen)

1. These

Bauen beruhte auf Erfahrung. Baunormung war
riickwirts betrachtend und damit zugleich Ver-
trauen bildend.

2. These

DIN-Normen geben zunechmend Meinungen in-
teressierter Kreise wieder. Vornormen, die fiir den

Energieausweis herangezogen werden, haben sich
noch gar nicht bewihrt.

3. These

Das Interesse an Normung fiihrte zu einer kaum
noch zu bewiltigenden Flut an Regeln fiir das Bau-
wesen, mit denen der einzelne Bauschaffende iiber-
fordert wird.

4. These

Die Verkomplizierung der Normeninhalte
fiihrt zu einer Abhingigkeit von Experten oder der
Zulieferindustrie, die entsprechende Nachweise
anbietet.

Fazit
Insbesondere die mit der EnEV verkniipften Nor-
menwerke, wie z.B.

— DIN 4108 — Wirmeschutz und Energieein-
sparung in Gebiuden

— DIN V 4701 — Energetische Bewertung
heiz- und raumlufttechnischer Anlagen

— DIN V 18599 — Energetische Bewertung
von Gebiuden

— DIN EN 13829 — Wirmetechnisches Ver-
halten von Gebiuden

— DIN EN ISO 13370 — Wirmetibertragung
iiber das Erdreich

— DIN EN ISO 6946 — Wirmedurchlass-
widerstand und Wirmedurchgangskoefhi-
zient

— DIN ENISO 13788 — Raumseitige Oberfl-
chentemperatur zur Vermeidung kritischer
Oberflichenfeuchte und Tauwasserbildung
im Bauteilinneren

— DIN EN 13053 — Liiftung von Gebiduden

— DIN EN 13779 - Liiftung von Nichtwohn-
gebiduden

— DIN 1946 Teil 6 — Liiftung von Wohnungen

— DIN 18017-3 — Liiftung von Bidern und
Toiletten ohne Auflenfenster

— DIN EN 12831 — Heizungsanlagen in Ge-
bauden (Heizlastberechnung)

kénnen fiir sich nicht in Anspruch nehmen, an-
erkannten Regeln der Bautechnik zu sein, da sie
eben nicht

— allgemein anerkannt,
— prakdisch erprobt und

— ausreichend bewihrt sind.
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Widerspruch: EnEV - Technische Regelwerke
Einen direkten Widerspruch vermag ich
nicht zu erkennen.

Die Verordnung unterliegt dem Wahn ,allumfas-
send“ sein zu wollen. Die Forderungen zielen auf
eine politische Vorstellung hin, die im Prinzip 16b-
lich ist, aber durch iiberzogene theoretische Vor-
gehensweisen praxisfremd bleibt. Es werden am
Schreibtisch Nachweise errechnet, die vielfach so
am Bauwerk nicht umgesetzt werden (kdnnen).
Das gilt insbesondere fiir die energetische Ertiich-
tigung von Bestandsgebiuden.

Die zugrunde liegenden Normen sind zunichst
infrage zu stellen, soweit sie den Anspruch ,an-
erkannte Regeln der Bautechnik® nicht (mehr)
erfiillen. Baunormen miissen von denen, die sie
anwenden sollen, auch verstanden werden kénnen

— Bauen bleibt Handwerk.

Zusammenfassung

1. Von einer derzeit debattierten Verschirfung der
EnEV ist vorerst abzusehen. Dies auch unter dem
Gesichtspunkt einer preisgiinstigen Wohnraumer-
richtung wegen des steigenden Bedarfs.

2. Die bisherigen Erfahrungen, insbesondere bei der
energetischen Bestandsbausanierung, sind zu vali-
dieren und allgemein zuginglich zu machen.

3. Es sollten auch andere Nachweise erméglicht wer-
den, wie energiesparend gebaut resp. saniert werden
kann, um das ingenieurtechnische Spektrum nicht
vorwiegend auf ,dimmen® einzugrenzen.

4. Es sind auch wohnhygienische Untersuchun-
gen zu initiieren, welche die praktischen Auswir-
kungen fiir Wohngebiude aus medizinischer Sicht
aufzeigen.

5. Ziel sollte es nicht sein, die (eher wenigen) Neu-
bauten auf einen Niedrigstenergiestandard zu trim-
men, sondern die Bestandsbauten handwerklich
machbar auf ein deutlich verbessertes Energiever-
brauchsniveau zu bringen.

lll. Thesen von Dr. Ing. Hartwig M. Kiin-
zel
1. These

Zur Begrenzung der Folgen des Klimawandels
muss der CO,-Ausstofd reduziert werden. Grof3es
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Potential bietet hier der Gebiudebetrieb, der fiir
ca. 30 % aller THG-Emissionen in Deutschland
verantwortlich ist. Das gilt sowohl fiir die Stei-
gerung der Energiceffizienz (EnEV) als auch fiir
den verstirkten Einsatz erneuerbarer Energien fiir
den Betrieb (EEWirmeG). EnEV und EEWir-
meG miissen daher stindig weiterentwickelt und
dem Stand der Technik angepasst werden. Die
EnEV muss auflerdem durch eine fortwihren-
de Anpassung der Primirenergiefaktoren dafiir
sorgen, dass Energietriger mit geringem COZ—
Ausstof} gegeniiber solchen mit hoherem CO -
Ausstof8 bevorzugt werden.

2. These

Die EnEV basiert und bezieht sich auf technische
Regeln, die ihrerseits einer stindigen Anpassung
an den Stand der Technik bediirfen. Widersprii-
che entstehen dabei i.d.R. nicht und falls in eini-
gen Details doch kleine Widerspriiche auftreten
sind diese schnell zu beseitigen. Ein genereller
Widerspruch liegt in keinem Fall vor.

3. These

Die immer wieder zitierten, vereinzelten Abwei-
chungen von Energiebedarfsberechnungen und
dem tatsichlichen Verbrauch im Fall einer ener-
getischen Sanierung sind i.d.R. nicht auf Fehler
bei der Bedarfsberechnung zuriickzufiihren. Sie
sind meist nutzerbedingt, da entweder vorher
das Gebiude nicht gleichmiflig beheizt wurde
oder nach der Sanierung mehr geliiftet wird,
oder beides. Neben einem Energieausweis sollte
dem Nutzer auch eine Handlungsempfehlung zur
energiesparenden Nutzung eines wirmegedimm-
ten Gebiudes ausgehindigt werden. Dies sollte in
die EnEV aufgenommen werden.

4. These

Die genutzte Wohnfliche pro Person steigt in
Deutschland stetig an. Deshalb muss die Politik
mit einer Verschirfung von EnEV und EEWirmeG
reagieren um die CO,-Senkungsziele zu erreichen.

5. These

Das grofite Potential fiir einen hohen Wirkungs-
grad bei der Gebiudeheizung besitzen, laut einer
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[EA-Studie, Wirmepumpen. Sie sind bei Nieder-
temperaturheizbetrieb besonders energieeffizient.
Thr Einsatz setzt eine gut gedimmte Gebiudehiille
voraus. Dies gilt auch fiir andere effiziente Energie-
quellen (z.B. Fernwirme, Wirme aus KWK). Dies
wird bereits in der EnEV und im EEWirmeG be-
riicksichtigt allerdings sind die Vorteile aber auch
die potentiellen Probleme im Betrieb dieser Low-
Ex Systeme in der Praxis noch zu wenig bekannt.
Wesentlich stirker als bei herkommlichen Heiz-
systemen muss hier die Regelung und der Betrieb
auf das Gebiude und die Nutzung abgestimmt
werden. Dies sollte bei den Vorgaben der EnEV
entsprechend beriicksichtigt werden.

6. These

Die Erzeugung erneuerbarer Energien (z.B. Son-
ne, Wind) ist starken Schwankungen unterwor-
fen, die bei einem weiteren Ausbau nicht mehr
durch vorhandene Speicher und konventionelle
Energietriger kompensiert werden kénnen. Ge-
biude werden deshalb als potentielle Energie-
speicher in Zukunft eine grofle Rolle spielen.
D.h. der Gebiudebetrieb wird sich stark am
EE-Angebot orientieren. Die EnEV sollte dieser
Entwicklung Rechnung tragen und neben dem
Monatsbilanzverfahren auch dynamische Ge-
biudesimulationsmodelle als Nachweisverfahren
zulassen, da nur diese das Speicherverhalten des

Gebiudes abbilden konnen.

7. These

Wihrend der Heizbetrieb friiher ausschliefilich
von der Auflenlufttemperatur und dem Bedarf
des Nutzers abhing, wird der Gebiudebetrieb der
Zukunft auch auf das zeitlich schwankende Ener-
gieangebot reagieren miissen. Das erfordert ein
abgestimmtes Zusammenspiel von Gebiudehiil-
le, Speichereinheiten und Anlagentechnik. Eine
separate Planung der einzelnen Komponenten ist

daher nicht zielfithrend.

8. These

Die Planung und Ausfiihrung sowie der Betrieb
von Gebiuden sind in den letzten Jahrzehnten
deutlich komplexer geworden. Dieser Trend ist
nicht umkehrbar — im Gegenteil er wird weiter
zunehmen. Das erfordert eine weitere Speziali-

sierung aller Beteiligten. Damit folgt der Bausek-
tor langsam anderen Industriezweigen. Wihrend
frither ein Wagner ausreichte um eine Pferde-
kutsche zu bauen, werden fiir die Entwicklung
heutiger Autos mit all ihren Assistenzsystemen
Hundertschaften von Ingenieuren benétigt und
keiner stort sich daran.

Das Bauen muss dadurch nicht unbezahlbar
werden — auch unsere modernen Autos sind
nicht unbezahlbar. Allerdings muss die Effizienz
von Planung und Ausfiihrung deutlich gesteigert
werden. BIM und moderne Gebiudesimula-
tionsmodelle miissen die Planung unterstiitzen.
Auch die EnEV muss langfristig von den immer
komplizierter werdenden Bilanzverfahren auf
moderne physikalisch begriindete Simulations-
modelle umsteigen, um eine Verbesserung und
Effizienzsteigerung des Planungsprozesses zu er-
mdglichen.

IV. Thesen von Prof. Dr. Matthias Knauff

() Die EnEV aus offentlich-rechtlicher Pers-
pektive

1. Thesen

1. Die Energieeinsparverordnung (EnEV) ist die
konkreteste Ausprigung des gebidudebezogenen
deutschen Energieeffizienzrechts.

2. Europarechtlicher Hintergrund ist die Richtli-
nie 2010/31/EU iiber die Gesamtenergieeffizienz
von Gebiuden, deren Umsetzung in deutsches
Recht die EnEV dient. Diese enthilt eine Vielzahl
von Anforderungen, die fiir die deutsche Recht-
setzung verbindlich sind. Ebenso wie die Energie-
effizienzrichtlinie 2012/27/EU zeichnet sie sich
durch einen weitgehenden Verzicht auf konkrete
und zwingend von den Mitgliedstaaten umzuset-
zende Vorgaben aus, so dass Raum fiir autonome
mitgliedstaatliche Regelungen verbleibt.

3. Dem Bund kommt in Bezug auf Effizienzvor-
gaben fiir Gebidude eine Regelungskompetenz
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zu. Seine Ge-
staltungsmoglichkeiten werden durch die Erfor-
derlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG kaum
beschrinkt. Den zentralen materiellen Mafstab
fiir die Ausgestaltung des gebiudebezogenen
Energieeffizienzrechts durch den Bundesgesetz-

geber bildet das Eigentumsgrundrecht, Art. 14
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GG, das allerdings seinerseits in erheblichem
Mafle einer Ausgestaltung durch den Gesetzge-
ber zuginglich ist.

4. Das Energiceinspargesetz (EnEG) bildet die
zentrale parlamentsgesetzliche Grundlage des
gebiudebezogenen deutschen Energieeffizienz-
rechts. Es weist eine geringe Regulierungsdichte
auf und beschrinke sich inhaltlich weitgehend
darauf, den Verordnungsgeber zu einer kon-
kretisierenden Rechtsetzung, die in Gestalt
der EnEV erfolgt ist, zu ermichtigen. Es trigt
den verfassungsrechtlichen Anforderungen
fiir Verordnungsermichtigungen nach Art. 80
Abs. 1 Satz 2 GG ebenso Rechnung wie der
vom Bundesverfassungsgericht entwickelten
sog. Wesentlichkeitstheorie, nach der der Ge-
setzgeber alle (insbesondere grundrechts-)we-
sentlichen Entscheidungen selbst treffen muss
und nicht an den Verordnungsgeber delegieren
darf. Der in § 5 EnEG vorgeschene allgemeine
Erfiillbarkeits- und Wirtschaftlichkeitsvorbe-
halt steht jeglichen Anforderungen des Verord-
nungsgebers entgegen, die als grundrechtswid-
rig zu qualifizieren wiren und dient insoweit
der Sicherstellung der Verhiltnismifligkeit.
Der Preis fiir die damit verbundene unein-
geschrinkte Verfassungskonformitit von ge-
biudebezogenen Energiceffizienzvorgaben auf
Grundlage von EnEG und EnEV liegt in einer
erheblichen Einschrinkung der Effizienz der
Regelungen. Rechtspolitisch wire diesbeziig-
lich eine Erhshung der Regelungsgenauigkeit

wiinschenswert.

5. Die EnEV ist deutlich umfangreicher als das
EnEG. Sie enthilt die notwendigen Konkreti-
sierungen der gesetzlich vorgesehenen Ziele und
Mafinahmen zur Steigerung der Energiceffizienz
von Gebiduden.

6. Aus europarechtlicher Perspektive ist die
EnEV grundsitzlich nicht zu beanstanden.
Dass das Ziel der Energieeinsparung aus fach-
licher Sicht méglicherweise (noch) besser durch
eine Ankniipfung der Regelungen am tatsich-
lichen Verbrauch statt an einem (rechnerischen)
Bedarf verwirklicht werden kénnte, zeigt Ver-
besserungsmdoglichkeiten auf, fiihrt aber in An-
betracht der Umsetzungsspielrdume nicht zur
Europarechtswidrigkeit. Defizitdr und intrans-
parent ist allerdings in Bezug auf die Bedeu-
tung der Wirtschaftlichkeit von MafSnahmen
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die Abstimmung mit der Delegierten Verord-
nung (EU) Nr. 244/2012 der Kommission zur
Erginzung der Richtlinie 2010/31/EU. Bei
einer Weiterentwicklung der EnEV stehen spe-
zifische Anforderungen des Europarechts, wie
diejenigen an Niedrigstenergiegebiude oder
Energieausweise, auf nationaler Ebene nicht
zur Disposition. Gleiches gilt fiir die in der
Richtlinie angelegte Unterscheidung zwischen
neuen und bestehenden Gebiuden, die zudem
verfassungsrechtlich geboten ist, und fiir die
europarechtlich vorgegebenen Anforderungen
an die erfasste Gebiudetechnik, insbesondere
Heizungsanlagen und Kiihlsysteme, und deren
Wartung. Auch die Verbindung der Betrach-
tung von Gebiudehiille und -technik ist euro-
parechtlich zwingend.

7. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir,
dass die Regelungen der EnEV den durch das
EnEG als Ermichtigungsgrundlage ausgestal-
teten Rahmen insgesamt in materieller Hin-
sicht iiberschreiten. Soweit auf DIN-Normen
verwiesen wird, wird den Anforderungen des
§ 5 Abs. 3 EnEG hinreichend Rechnung ge-

tragen.

8. Die EnEV ist selbst fiir Fachleute nur einge-
schrinkt verstindlich, jedenfalls soweit techni-
sche Aspekte in Frage stehen. Gleichwohl richtet
sie sich nach § 26 EnEV nicht nur an diese, son-
dern auch an den Bauherrn, der vielfach tech-
nischer Laie ist. Den Anforderungen des rechts-
staatlichen Bestimmtheitsgebots trigt die EnEV
gleichwohl unter Beriicksichtigung ihres Gegen-
stands (gerade noch) Rechnung. Sie ist insoweit
mit anderen Normen des Bau-, Umwelt- und
Technikrechts vergleichbar, hinsichdlich derer
ebenfalls keine Allgemeinverstindlichkeit gefor-
dert wird.

9. Die Bestimmungen iiber Ordnungswidrig-
keiten entsprechen insoweit dem Bestimmt-
heitsgebot, als sich der Tatbestand vollstindig
aus EnEG und EnEV erschlieflt. Soweit Ver-
weisungen zu DIN-Normen fiihren, die nicht
allgemein zuginglich sind, diirfen Verstofle
dagegen allerdings keine Bebuflung von Ver-
pflichteten nach sich ziehen, die nicht von Be-
rufs wegen Kenntnis von diesen Normen haben
miissen.

10. In Anbetracht der Vielzahl der durch die

EnEV in Bezug genommenen, nicht frei zu-
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ginglichen DIN-Normen und die bei deren Er-
werb anfallenden hohen Kosten bei gleichzeiti-
gem Ungeniigen einer bloflen Einsichtnahme
spricht selbst bei einer Qualifikation der EnEV
als (faktisches) ,Fachleuterecht® einiges dafiir,
dass dem rechtsstaatlichen Publizititsgebot nicht
hinreichend Rechnung getragen wird, jedenfalls
solange und soweit der Bauherr zum Kreis der

Verpflichteten zihlt.

11. In Bezug auf das rechtsstaatliche Praktikabi-
lititsgebot weist die EnEV zweifelsfrei Verbesse-
rungspotentiale auf, die bei einer Novellierung
genutzt werden sollten. An der Komplexitit der
Regelungen wird nachvollziehbar Kritik gedu-
Bert und aus fachlicher Sicht werden punktuell
andere Vorgaben fiir sinnvoller erachtet. Auch
weisen die zu Berechnungen heranzuziehenden
DIN-Normen erhebliche Ungenauigkeiten auf,
die die Eindeutigkeit der Ergebnisse in Fra-
ge zu stellen geeignet sind. Dennoch steht ihre
geltende Fassung einer dem Willen des Verord-
nungsgebers entsprechenden Anwendung nicht
entgegen.

12. Die zahlreichen in der EnEV vorgesehenen
Ausnahmen und Befreiungsmoglichkeiten ha-
ben zur Folge, dass den zustindigen Behorden
erhebliche Entscheidungsspielriume verbleiben
und ihnen die Herstellung der Verhiltnismifig-
keit einzelfallbezogen im Rahmen der Rechts-
anwendung obliegt. Besondere Sensibilitit ist
dabei im Hinblick auf den in § 10 Abs. 1 EnEV
vorgesehenen zwingenden Austausch bestimmter
Heizungsanlagen, die ilter als 30 Jahre sind, so-
wie den aus § 9 Abs. 1 i.V.m. Anlage 3 EnEV
folgenden Verpflichtungen zur Durchfiithrung
energieeinsparender baulicher Maffnahmen an-
lisslich von Sanierungen und Renovierungen
dlterer Gebiude geboten.

13. Die EnEV ist in ihrer derzeitigen Fassung
keine Ausprigung idealer Rechtsetzung. Unge-
achtet ihrer punktuellen rechtsstaatlichen Min-
gel ist ihre Anwendung schwierig und erfordert
ein hohes fachliches Verstindnis sowie juristi-
sche Sensibilitit. Die in der Praxis festzustellen-
den Vollzugsdefizite sind nicht zuletzt darauf
zuriickzufithren. Ob eine Neuregelung diesen
Zustand verbessern kann, erscheint insoweit
zweifelhaft, als die Komplexitit der Regelungen
wesentlich in der Komplexitit ihres Gegenstan-
des begriindet ist.

2. Begriindung

(A). Hintergrund der Ermachtigungsgrundlage
der EnEV

Die Energieeinsparverordnung (EnEV) bildet den
konkretesten Bestandteil des deutschen Energie-
effizienzrechts im Hinblick auf Gebdude. Als
Rechtsverordnung kann sie jedoch nicht fiir sich
allein betrachtet werden, sondern ist in ihrem nor-
mativen Kontext zu sehen. Dazu zihlt neben dem
Gesetz zur Einsparung von Energie in Gebiuden
(Energieeinsparungsgesetz — EnEG)? als Rechts-
grundlage der EnEV insbesondere das europiische
Energieeffizienzrecht. Von Bedeutung ist aber auch
das Verfassungsrecht.

(). Europarechtliche Vorgaben

Die Schwerpunkte des europiischen Energieeffi-
zienzrechts liegen zwar in Effizienzanforderungen
fiir Produkte. Es enthilt aber auch gebiudebezo-
gene Regelungen. Von zentraler Bedeutung ist da-
bei die Richtlinie 2010/31/EU des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 19.05.2010 iiber
die Gesamtenergieeffizienz von Gebiduden?, de-
ren Umsetzung die EnEV dient. Diese normiert
Vorgaben iiber Methoden zur Berechnung der
Gesamtenergieeffizienz von Gebiuden (Art. 3),
verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Festlegung von
Mindestanforderungen an die Gesamtenergieefh-
zienz von Gebiuden und zu MafSnahmen zu deren
Durchsetzung (Art. 4, 6 f.) sowie im Hinblick auf
die Gesamtenergieeffizienz zum Erlass von Vorga-
ben fiir gebiudetechnische Systeme, insbesondere
Heizungsanlagen, Warmwasseranlagen, Klimaan-
lagen und grofle Liiftungsanlagen, und zur Unter-
stiitzung der Einfithrung intelligenter Messsysteme
(Art. 8). Neue Gebiude sollen bis zum 31.12.2020
ausnahmslos Niedrigstenergiegebiude sein (Art. 9).
Als solches gilt nach Art. 2 Nr. 2 ein ,,Gebiude, das
eine sehr hohe, nach Anhang I bestimmte Gesamt-
energieeffizienz aufweist. Der fast bei Null liegen-
de oder sehr geringe Energiebedarf sollte zu einem
ganz wesentlichen Teil durch Energie aus erneuer-
baren Quellen — einschliefilich Energie aus er-
neuerbaren Quellen, die am Standort oder in der
Nihe erzeugt wird — gedeckt werden®. Fiir neue

20 BGBI. 2005 I S. 2684, zuletzt geiindert durch Gesetz vom
04.07.2013, BGBL. I S. 2197.
21 ABL 2010 L 153/13.
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Gebiude der offentlichen Hand gilt dies bereits
zwei Jahre zuvor. Des Weiteren sieht die Richtlinie
mitgliedstaatliche Férderungsmafinahmen, insbe-
sondere finanzielle Anreize (Art. 10), sowie die Ein-
filhrung von Ausweisen iiber die Gesamtenergieef-
fizienz von Gebiduden — den sog. , Energicausweis"
— auf Basis von Ist-Werten?? vor (Art. 11 ff.). Fiir
Heizungs- und Klimaanlagen werden regelmifiige
Inspektionen durch unabhingiges Fachpersonal
vorgeschrieben, das zudem in den anzufertigenden
Berichten Verbesserungsmdaglichkeiten aufzeigen
soll (Art. 14 ff.). Informationspflichten ,iiber die
verschiedenen Methoden und praktischen Verfah-
ren zur Verbesserung der Gesamtenergieeffizienz®
werden dariiber hinaus den Mitgliedstaaten gegen-
tiber Eigentiimern und Mietern auferlegt (Art. 20).

Deutlich weniger spezifisch sind die Vorgaben der
Energieefhzienzrichtlinie 2012/27/EU. Diese for-
dert in Bezug auf den Gebidudebestand die Ent-
wicklung mitgliedstaatlicher Renovierungsstrate-
gien (Art. 4) und weist Renovierungen staatlicher

Gebiude eine Vorbildfunktion zu (Art. 5).

Nimmt man diese europarechtlichen Vorgaben in
den Blick, so ergibt sich nicht nur eine gegenstind-
liche Beschrinkung, sondern auch ein weitgehen-
der Verzicht auf konkrete und zwingend von den
Mitgliedstaaten umzusetzende Vorgaben. Dies gilt
insbesondere im Vergleich mit den europarechli-
chen Anforderungen an die Energiceffizienz von
Produkten. Diese insgesamt cher zuriickhaltende
Ausgestaltung des europiischen Energieeffizienz-
rechts fiir Gebiude ldsst Raum fiir autonome mit-
gliedstaatliche Regelungen.

(I). Verfassungsrechtlicher Rahmen

Das deutsche Verfassungsrecht erfasst die Energie-
wirtschaft kompetenzrechtlich in Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG und weist dem Bund diesbeziiglich
eine Gesetzgebungskompetenz zu. Danach ist das
Recht der Wirtschaft einschliefflich der Energie-
wirtschaft Gegenstand der konkurrierenden Ge-
setzgebung. Der Begriff der Energiewirtschaft ist
dabei zwar im Ausgangspunkt in einem klassisch
energiewirtschaftsrechtlichen Sinne zu verstehen,
ohne sich aber darauf zu beschrinken.? Es besteht
Ubereinstimmung dahingehend, dass er grundsiitz-
lich weit und entwicklungsoffen zu interpretieren
sei.?* Er erfasst ,die Erzeugung und wirtschaftli-
che Ausnutzung gespeicherter Kraft“?, mithin alle
Aspekte der Energieversorgung von der Strom-
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erzeugung iiber den Netzbetrieb einschliefilich des
Verkehrs mit Energie bis hin zu Fragen der Ver-
sorgungssicherheit wie auch der Fachplanung.?
Insbesondere kénnen Energieverbrauchs-*” und -
einsparvorgaben kénnen auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG gestiitzt werden,”® so dass die Norm die zent-
rale Kompetenzgrundlage fiir eine energieefhizienz-
rechtliche Rechtsetzung des Bundes dient.?” Deren
Nutzung wird durch die Erforderlichkeitsklausel
des Art. 72 Abs. 2 GG, wonach ,,der Bund das Ge-
setzgebungsrecht (hat), wenn und soweit die Her-
stellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse im Bun-
desgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine
bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht*,
auch unter Beriicksichtigung der strengen Mafi-
stibe des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)*
kaum beschrinkt. Zwar erfasst diese auch Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG und unterwirft die Bundesge-
setzgebung damit im Vergleich zu anderen Mate-
rien der konkurrierenden Gesetzgebung strengeren
Anforderungen. Sie entfaltet fiir die energiewirt-
schaftliche Gesetzgebung des Bundes gleichwohl

22 Dies hervorhebend Drasdo, NJW-Spezial 2005, S. 193 (194).

23 Niher Friauf, in: Baur et al., Beharren und Wandel im Ener-
gierecht, 1986, S. 11 (15 f); siche auch Piittner, BB 1971,
881 (883).

24 Rengeling/Szczekalla, in: Kahl/Waldhoft/Walter (Hrsg.), Bon-
ner Kommentar zum Grundgesetz, Stand 2/2015, Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 Rdnr. 123; Hantke, Bundesstaatliche Fragen
des Energierechts unter besonderer Beriicksichtigung des hes-
sischen Energiespargesetzes, 1990, S. 51 ff.; Schneider, Lan-
desenergierecht und Grundgesetz, 1997, S. 14. Nach Piittner,
BB 1971, 881 (882), soll der Begriff jedoch tendenziell eng
auszulegen sein und von vornherein nicht auf das zu beziehen,
,was typischerweise kommunalwirtschaftliche Regelung ist.”

25 Maunz, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz-Kommentar,
Stand 5/2015, Art. 74 Rdnr. 144.

26 Vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig (Fn. 6), Art. 74 Rdnr. 144; Ren-
geling/Szczekalla, in: Kahl/Waldhoft/Walter (Fn. 5), Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 Rdnr.121 f; Seiler, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
BeckOK GG, Stand 6/2015, Art. 74 Rdnr. 36.

27 Dazu Dannecker/Spoerr, DVBL. 1996, 1094 (1094 ff.).

28 Stettner, in: Dreier, GG II, 2. Aufl. 2006, Art. 74 Rdnr. 58;
vgl. auch zum Gesetz zur Einsparung von Energie in Gebduden
(EnEG) BT-Drucks. 17/12619, S. 7.

29 Pielow, ZUR 2010, 115 (120); Schulte, in: FS Rengeling, 2008,
S. 417 (420). Zu Stand und Entwicklung des Rechtsgebiets
Britz/Eifert/Reimer (Hrsg.), Energieeffizienzrecht. Perspekti-
ven und Probleme, 2010; Knauff, Die Verwaltung 47 (2014),
S. 407 ff.

30 BVerfGE 106, 62 (143 ff.); ausfiihrlich zu Relevanz und Wir-
kung der Erforderlichkeitsklausel nach der Foderalismusreform
Heitsch, J6R NF 57 (2009), S. 333 (334 ff.). Siche dazu auch
im energierechtlichen Kontext Knauff, ThiirVBL. 2015, 257 ff.
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kaum limitierende Wirkung. Vielmehr ist eine
bundeseinheitliche Regelung zentraler energiewirt-
schaftsrechtlicher Aspekte sowohl aus Griinden
der Rechts- als auch der Wirtschaftseinheit verfas-
sungsrechtlich zulissig’* (und politisch geboten??).
Dies gilt nicht nur fiir die Versorgung mit Energie,
sondern auch fiir deren effiziente Nutzung.”

Den zentralen materiellen Maf3stab fiir die Aus-
gestaltung des gebiudebezogenen Energieeffizienz-
rechts durch den Bundesgesetzgeber bildet das
Eigentumsgrundrecht, Art. 14 GG.** Dieses wird
durch energieefhizienzrechtliche Vorgaben insoweit
tangiert, als diese einer energieineffizienten Nut-
zung des Eigentums entgegenstehen. Exemplarisch
sei an dieser Stelle bereits auf die Verbote des Be-
triebs bestimmter alter Heizungsanlagen sowie
energetischer Verschlechterungen bei Umbauten
und Verpflichtungen zur Vornahme von Dim-
mungsmafinahmen nach §§ 10 f. EnEV verwiesen.
Diese schrinken die Freiheit der Eigentiimer iiber
den Umgang mit den betroffenen Gebiuden ein
und kénnen durchaus erhebliche wirtschaftliche
Belastungen mit sich bringen. Eine Grundrechts-
verletzung folgt aus derartigen Vorgaben aber nicht
notwendig, da das Eigentumsgrundrecht einer
Ausgestaltung durch den Gesetzgeber in erhebli-
chem Mafle zuginglich ist. Die relative Schwiche
des Eigentumsgrundrechts erméglicht vielmehr
durchaus intensive hoheitliche Zugriffe auf das
Eigentum des Grundrechtstrigers, ohne dass diese
als grundrechtswidrig zu qualifizieren sind, so dass
Art. 14 GG nur in extremen Einzelfillen geeignet
ist, dem Regelungswillen des Normgebers Gren-
zen zu setzen. Ungeachtet dessen ist hervorzuhe-
ben, dass der Grundsatz der Verhiltismifligkeit
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts auch fiir Inhaltsbestimmungen Geltung
beansprucht.?> Eine abstrakte Grenze zwischen
verfassungsrechtlich unbedenklichen und verfas-
sungswidrigen regulatorischen Mafinahmen lisst
sich allerdings kaum bestimmen. Vielmehr bedarf
es einer individuellen Priifung in jedem Einzel-
fall. Durch Ubergangsregelungen, Hirtefallklau-
seln und sonstige Ausnahmebestimmungen ist es
den Normgeber in erheblichem Mafle méglich,
auch ehrgeizige Regelungsziele in Bezug auf die
Energieeffizienz von Gebiduden grundrechtskon-
form zu verfolgen.*® Dies gilt umso mehr, als auch
die Existenz von Férderméglichkeiten in die ver-
fassungsrechtliche Bewertung einzubezichen ist.

(B). Das EnEG als Ermachtigungsgrundlage

Das in seiner Ursprungsfassung bereits 1976%
erlassene EnEG?® bildet die zentrale parlaments-
gesetzliche Grundlage des deutschen Energieeffi-
zienzrechts in Bezug auf Gebiude. Es dient dabei
nicht nur der Umsetzung der europarechtlichen
Anforderungen an die Energieeffizienz von Ge-
bduden in nationales Recht, sondern enthilt auch
die Ermichtigung fiir den Erlass konkretisierender
Rechtsverordnungen. Das EnEG sieht u.a. einen
Wirmeschutz von Gebiuden und ihren Bau-
teilen in der Weise vor, dass beim Heizen und
Kiihlen vermeidbare Energieverluste unterbleiben
(§ 1). Fiir Heizungs-, raumlufttechnische, Kiihl-,
Beleuchtungs- sowie Warmwasserversorgungsanla-
gen oder -einrichtungen gilt, dass nicht mehr Ener-
gie verbraucht werden soll, als zur bestimmungs-
gemiiflen Nutzung erforderlich ist (§ 2); diese sind
zudem energiesparend zu betreiben (§ 3). Die
europarechtliche Vorgabe der Verpflichtung zur
ausschliefSlichen Errichtung von Niedrigstener-
giegebiuden® ab 2021 (§ 2a) wird ebenso aufge-
griffen wie die grundlegenden Anforderungen an
Energicausweise (§ 5a). Dariiber hinaus enthilt das
EnEG neben einigen Vorschriften, die eher forma-
ler Natur sind, Bestimmungen iiber die Ahndung
von Verstéf8en gegen seine sowie auf seiner Grund-
lage erlassener Regelungen als Ordnungswidrigkei-
ten (§ 8).

Insgesamt weist das EnEG allerdings eine geringe
Regulierungsdichte auf.®’ Seine wenigen Vorschrif-
ten beschrinken sich inhaltlich weiterhin darauf,

31 Ebenso Schneider (Fn. 5), S. 15.

32 Siehe bereits Friauf, in: Baur et al., Beharren und Wandel im
Energierecht, 1986, 11 (12).

33 Schulte (Fn. 10), S. 417 (420).

34 Dariiber hinaus zu den mit der Dynamik des Rechtsgebiets
verbundenen Verfassungsfragen Britz/Eifert/Reimer, in: dies.
(Fn. 10), S. 63 (89 ff.); zu gleichheitsrechtlichen Fragestellun-
gen siehe auch Pielow, ZUR 2010, S. 115 (120).

35 BVerfGE 57, 107 (117); 58, 137 (150); 100, 226 (241).

36 Vgl. zur Gesetzesentwicklung Frenz/Liilsdorf, in: Frenz/
Liilsdorf (Hrsg.), EnEG/EnEYV, 2015, Einleitung Rdnr. 1 ff;
Miiller-Kulmann/Stock, in: Danner/Theobald, Energierecht,
Stand 4/2015, Einfithrung EnEG Rdnr. 17 ff.

37 BGBIIS. 1873.

38 BGBI. 2005 I S. 2684, zuletzt geiindert durch Gesetz vom
04.07.2013, BGBL 1 S. 2197.

39 Niher dazu Frenz, NZBau 2015, 8 ff.

40 Vgl. auch Miiller-Kulmann/Stock, in: Danner/Theobald
(Fn. 17), Einfiihrung EnEG Rdnr. 1.
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den Verordnungsgeber zu einer konkretisierenden
Rechtsetzung zu ermichtigen. Es ist insoweit Ge-
setzen wie dem Bundesimmissionsschutzgesetz ver-
gleichbar, das sich ebenfalls auf wenige materiell-
rechtliche Vorgaben beschrinkt und heute durch
knapp 40 konkretisierende Rechtsverordnungen
erginzt wird. Diese Technik der Rechtsetzung hat
den Vorteil, dass sich der parlamentarische Gesetz-
geber darauf beschrinken kann, einige wenige zen-
trale Entscheidungen zu treffen. Die inhaltlichen
Feinheiten werden dagegen an die Exekutive de-
legiert. Dies geschieht in der Annahme, dass die
Fachbehorden weitaus besser als das Parlament in
der Lage sind, die erforderlichen fachlichen Rege-
lungen zu formulieren. Zugleich geht damit eine er-
hohte Flexibilitit einher, da Anderungen nicht den
parlamentarischen Prozess durchlaufen miissen.!

(I). Beachtung der Anforderungen an Ver-
ordnungsermachtigungen

Aus europarechtlicher Perspektive ist diese Form
der Umsetzung von Richtlinien nicht zu bean-
standen, da auch Rechtsverordnungen iiber die
gebotene Verbindlichkeit verfiigen. Das Verfas-
sungsrecht stellt dagegen besondere Anforderun-
gen an die Zulissigkeit des Erlasses von Rechts-
verordnungen. Nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG
,miissen Inhalt, Zweck und Ausmafd der erteil-
ten Ermichtigung im Gesetze bestimmt werden.*
Nach der vom BVerfG dariiber hinaus entwi-
ckelten sog. Wesentlichkeitstheorie ist der Ge-
setzgeber zudem verpflichtet, alle wesentlichen,
insbesondere grundrechtswesentlichen Aspekte
selbst zu regeln.”? An diesen Mafistiben sind die
Ermichtigungsnormen des EnEG und die darauf
gestiitzte EnEV zu messen.

Bei der Betrachtung der Normen des EnEG fillt
auf, dass der Gesetzgeber die wesentlichen politi-
schen Entscheidungen im Hinblick auf die Verbes-
serung der Energieeffizienz von Gebiuden selbst
getroffen und nicht an den Verordnungsgeber de-
legiert hat. Dies gilt etwa fiir die Vorgabe in § 1
EnEG, dass bereits bei der Planung und Errichtung
von Gebiuden darauf zu achten ist, dass vermeid-
bare Energieverluste beim Heizen und Kiihlen
unterbleiben. Entsprechendes gilt nach § 2 EnEG
fiir die Anlagentechnik sowie nach § 3 EnEG fiir
deren Betrieb. Zutreffend werden des Weiteren in
§ 2a EnEG die wesentlichen Anforderungen an
Niedrigstenergiegebiude und an Energieausweise
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in§ 5a EnEG bestimmt. Auch werden die Ord-
nungswidrigkeitentatbestinde in § 8 EnEG un-
geachtet ihrer Bezugnahme auf die zu erlassende
Rechtsverordnung hinreichend konkret festgelegt.
Sehr deutlich wird das Bemiihen des Gesetzgebers
um eine den Anforderungen der Wesentlichkeits-
theorie vollumfinglich entsprechende Fassung der
Ermichtigungsgrundlagen auch in § 4 Abs. 3 Nr. 2
EnEG, wonach die Bundesregierung anzuordnen
ermichtigt wird, dass ,in bestechenden Gebiduden
Heizkessel, die bei bestimmungsgemifler Nutzung
wesentlich mehr Energie verbrauchen als andere
marktiibliche Anlagen und Einrichtungen gleicher
Funktion, aufer Betrieb zu nehmen sind, wenn
weniger belastende Mafinahmen, wie eine Pflicht
zur nachtriglichen Anpassung solcher Anlagen
und Einrichtungen an den Stand der Technik,
nicht zu einer vergleichbaren Energiceinsparung
fithren, auch wenn ansonsten fiir das Gebiude,
die Anlage oder die Einrichtung keine Anderung
durchgefiihrt wiirde.*

Auch die Detailgenauigkeit der Verordnungs-
ermichtigungen ist nicht zu beanstanden. Dem
Verordnungsgeber wird keine pauschale Rege-
lungsermichtigung tibertragen. Vielmehr stellt das
EnEG sehr konkret klar, worauf sich die Ermich-
tigung jeweils bezieht. Exemplarisch verwiesen sei
auf § 1 Abs. 2 EnEG, der die Festsetzung von An-
forderungen an den Wirmeschutz von Gebiuden
und ihren Bauteilen durch den Verordnungsgeber
betrifft.* So verfiigt dieser etwa iiber keinerlei
Spielraum im Hinblick auf die Bestimmung des
Wirmedurchgangs oder von Liiftungswirmever-
lusten. Dass die Vorschrift nicht explizit alle in der
Richtlinie 2010/31/EU einschlie8lich ihres An-
hangs I enthaltenen Parameter® explizit aufgreift,
ist nicht zu beanstanden, da es gerade Aufgabe
des Verordnungsgebers sein soll, derartige Kon-

41 BT-Drucks. 7/4575, S. 7 f.; niher Saurer, Die Funktionen der
Rechtsverordnung, 2005, S. 63 ff.

42 Grundlegend BVerfGE 33, 125 (158 f.); siche dazu auch im
Kontext des Technikrechts Battis/Gusy, Technische Normen im
Baurecht, 1988, Rdnr. 336 ff.

43 Vgl. auch Miiller-Kulmann, in: Danner/Theobald (Fn. 17),§ 1
EnEG Rdnr. 7.

44 Genannt werden dort u.a. die Wirmekapazitit als thermische
Beschaffenheit des Gebiudes, seine Gestaltung, Lage und Aus-
richtung einschliefllich des Auffenklimas, die lokale Sonnen-
exposition und natiirliche Beleuchtung.
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kretisierungen vorzunehmen, die sich auf die An-
forderungen an den Wirmeschutz von Gebiuden
und ihren Bauteilen beziehen und die Parameter
tiberdies in den konkreten Berechnungsvorgaben
im Wesentlichen berticksichtigt werden. Auferst
klar gehalten ist auch die auf Anlagetechnik be-
zogene Ermichtigungsgrundlage des § 2 Abs. 2
Satz 2 EnEG, die unter Nummer 1 bis 7 konkrete
Anforderungen betrifft. Die erginzende Offnungs-
klausel nach Nummer 8 ist nicht zu beanstanden,
da sie zum einen auf die Zielsetzungen des Abs. 1
und zum anderen auf die technische Entwicklung
rekurriert.

Damit trigt das EnEG den spezifischen verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die Verord-
nungsgebung grundsitzlich zutreffend Rechnung.
Ein héherer Konkretisierungsgrad wiire zwar mog-
lich, wiirde aber die Sinnhaftigkeit einer erginzen-
den Verordnungsgebung in Frage stellen.

(). Kompetenz- und grundrechtliche
Aspekte

Im Hinblick auf den Erlass der EnEV auf Grund-
lage des EnEG ist aus verfassungsrechtlicher Per-
spektive zudem hervorzuheben, dass die Bundes-
regierung als Verordnungsgeber durchgingig der
Zustimmung des Bundesrates bedarf. Dies ist
ungeachtet der Zustindigkeit des Bundes fiir den
Erlass derartiger Regelungen nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG verfassungsrechtlich geboten, da die-
se aufgrund ihres Gegenstands auch den Kompe-
tenzbereich der Linder, konkret das Bauordnungs-
recht®®, betreffen.

In Anbetracht des Umstandes, dass die Ermich-
tigungsgrundlagen im EnEG sehr umfassend
ausgestaltet sind, kommt den Grundsatz der Ver-
hiltnismifligkeit als Instrument zur Sicherstellung
der Grundrechtskonformitit der auf das EnEG
gestiitzten Rechtsverordnung(en) eine zentrale Be-
deutung zu. Das EnEG trigt dem in zweierlei Hin-
sicht Rechnung: zum einen normiert § 4 Abs. 1
EnEG Ausnahmen, die fiir bestimmte Gebiude
vorgeschen werden kénnen. Zum anderen, und vor
allem bedeutsam, ist der in § 5 EnEG vorgesehene
allgemeine Erfiillbarkeits- und Wirtschaftlichkeits-
vorbehalt. Danach miissen ,,(1) Die in den Rechts-
verordnungen nach den §§ 1 bis 4 aufgestellten
Anforderungen ... nach dem Stand der Technik
erfiillbar und fiir Gebiude gleicher Art und Nut-

zung wirtschaftlich vertretbar sein. Anforderungen

gelten als wirtschaftlich vertretbar, wenn generell
die erforderlichen Aufwendungen innerhalb der
iiblichen Nutzungsdauer durch die eintretenden
Einsparungen erwirtschaftet werden koénnen. Bei
bestehenden Gebiduden ist die noch zu erwarten-
de Nutzungsdauer zu berticksichtigen. (2) In den
Rechtsverordnungen ist vorzusehen, dass auf An-
trag von den Anforderungen befreit werden kann,?
soweit diese im Einzelfall wegen besonderer Um-
stinde durch einen unangemessenen Aufwand oder
in sonstiger Weise zu einer unbilligen Hirte fiih-
ren.” Diese — mit Art. 4 Abs. 1 UAbs. 5 Richtlinie
2010/31/EU korrespondierende — Vorgabe steht
jeglichen Anforderungen des Verordnungsgebers
entgegen, die als grundrechtswidrig zu qualifizie-
ren wiren. Der Preis fiir die damit verbundene un-
eingeschrinkte Verfassungskonformitit von gebiu-
debezogenen Energieeffizienzvorgaben auf Grund-
lage von EnEG und EnEV liegt jedoch in einer
erheblichen Einschrinkung der Effizienz der Re-
gelungen, da insbesondere der Wirtschaftlichkeits-
vorbehalt der Realisierung chrgeiziger Effizienzziele
durch den Verordnungsgeber entgegensteht. Zwar
wird dieser im Rahmen der gesetzlichen Ermich-
tigung nicht an deren Aufstellung gehindert; ihre
Verwirklichung ist jedoch von auflerrechtlichen
Gegebenheiten abhingig, zu denen neben den
Eigenarten des jeweiligen Gebiudes nicht zuletzt
die prognostizierte Entwicklung der Energiepreise
gehort. Rechtspolitisch wiire diesbeziiglich eine Er-
héhung der Regelungsgenauigkeit wiinschenswert.

(C). Ausgestaltung der EnEV

Auf Grundlage der im EnEG enthaltenen Er-
michtigungsgrundlagen hat die Bundesregierung
im Jahr 2007 die Verordnung iiber energiesparen-
den Wirmeschutz und energiesparende Anlagen-
technik bei Gebiduden (Energieeinsparverordnung
—EnEV)* erlassen, die zuletzt im Jahr 2013 novel-
liert wurde.” Die Verordnung ist deutlich umfang-

45 Nach Méller, EnEG, 2012, § 2 Rdnr. 10, macht die Ermich-
tigung die ,sehr dynamische Entwicklung in der Haustechnik
nutzbar.”

46 Von der EnEV als ,materiellem Bauordnungsrecht” spricht
etwa Nusser, ZUR 2014, 67.

47 Vgl. auch Miiller-Kulmann/Stock, in: Danner/Theobald
(Fn. 17), Einfithrung EnEG Rdnr. 48.

48 BGBI. 2007 1S. 1519, zuletzt geiindert durch Verordnung vom
18.11.2013, BGBL I S. 3951.

49 Zur Anderungshistorie der EnEV Stock, in: Danner/Theobald
(Fn. 17), Einfithrung EnEV Rdnr. 40 ff.
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reicher als das EnEG. Sie enthilt die notwendigen
Konkretisierungen der gesetzlich vorgesechenen
Ziele und Mafinahmen zur Steigerung der Energie-
effizienz von Gebiuden und setzt damit zugleich
die materiellen Anforderungen der Richdlinie iiber
die Gesamteffizienz von Gebiuden um.

Die Zwecksetzung der EnEV korrespondiert not-
wendig und ausweislich ihres § 1 mit den Zie-
len der Richtlinie iiber die Gesamteffizienz von
Gebiduden und des EnEG. Thre Regelungen dif-
ferenzieren zwischen neuen und bestehenden Ge-
biuden unter Beriicksichtigung ihrer jeweiligen
Nutzungen sowie einzelnen Anlagentypen. Einen
weiteren Regelungsschwerpunkt bildet der Ener-
gieausweis. Vielfach wird in Bezug auf technische
Standards auf DIN-Normen verwiesen.’® In den
Anhingen zur EnEV sind zudem konkrete Be-
rechnungsvorgaben enthalten. Ahnlich wie etwa
im Immissionsschutzrecht finden sich zudem ein-
zelne Verweise auf die ,anerkannten Regeln der
Technik®,’" die zudem ansatzweise®> durch § 23
EnEV konkretisiert werden.

Die EnEV muss sich sowohl an den europarecht-
lichen wie auch den bundesgesetzlichen Vorgaben
messen lassen und mit diesen iibereinstimmen. Zu-
dem muss sie den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen, denen jeder Rechtsakt entsprechen muss,
geniigen. Grundsitzlich keine Rolle fiir die recht-
liche Bewertung kann dagegen die fachliche Ange-
messenheit der Vorschriften der EnEV spielen, so-
lange sie kein unmégliches oder widerspriichliches
Handeln verlangt. Diese Maf3stibe gelten sowohl
fiir das bestehende Recht als auch fiir seine Weiter-
entwicklung.

. Ubereinstimmung mit europarechtlichen
Vorgaben

Die Richtlinie iiber die Gesamteffizienz von Ge-
biuden enthilt zwar zahlreiche Anforderungen,
belisst den Mitgliedstaaten jedoch jenseits der ver-
bindlich vorgegebenen Ziele und Begrifflichkeiten
sowie einzelner Detailvorgaben, etwa in Bezug auf
Niedrigstenergiegebiude und den Energicausweis,
erhebliche Umsetzungsspielrdume. In Deutschland
ist die Ubernahme der Ziele im wesentlichen durch
das EnEG erfolgt. Die EnEV dient dagegen deren
Konkretisierung und ist damit der Regelungsort,
an dem nationale Regelungsspielriume zum Tragen
kommen. Der Verordnungsgeber hat von diesen in
grundsitzlich europarechtlich nicht zu beanstan-
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dender Weise Gebrauch gemacht.® Ankniipfend
an die Vorgaben der Richtlinie gestaltet die EnEV
die europarechtlichen Anforderungen niher aus
und erméglicht dadurch die Realisierung der auf
europiischer Ebene festgelegten Effizienzziele und
-mafinahmen fiir Gebiude. Dass sich das tiberge-
ordnete europarechtliche Ziel der Energieeinspa-
rung, vgl. Erwigungsgrund 3 zur Richtlinie 2010/
31/EG, aus fachlicher Sicht méglicherweise (noch)
besser durch eine Ankniipfung der Regelungen am
tatsichlichen Verbrauch statt an einem (rechneri-
schen) Bedarf verwirklicht werden kénnte, zeigt
Verbesserungsmoglichkeiten auf, fithrt aber in
Anbetracht der Umsetzungsspielriume nicht zur
Europarechtswidrigkeit, zumal die Richtlinie selbst
mehrfach auf den Energiebedarf abstellt, vgl. Art. 2
Nr. 1 und 4, Art. 3 .V.m. Anhang I Nr. 1, Art. 4
Abs. 2 lit. ¢, Art. 14 Abs. 1, Art. 15 Abs. 1 Richt-
linie 2010/31/EG. Aus europarechtlicher Perspek-
tive nicht unzulissig aber gleichwohl tendenziell
ungiinstig ist allerdings die Bezugnahme der EnEV
auf DIN- anstelle von Europiischen Normen, vgl.
Nr. 2 Anhang I zur Richtlinie 2010/31/EG. Diese
ist jedoch insoweit nicht zu beanstanden, als ih-
nen infolge der Verweisung durch die EnEV Ver-
ordnungscharakter und damit die europarechtlich
notwendige’* Verbindlichkeit zukommt.”

Fragen vor dem Hintergrund des Europarechts
werfen allerdings die Vorgaben von EnEG und
EnEV zur Bedeutung der Wirtschaftlichkeit auf,
die als Einheit zu qualifizieren sind. Nach § 5
EnEG miissen die in der EnEV aufgestellten An-
forderungen ,fiir Gebiude gleicher Art und Nut-
zung wirtschaftlich vertretbar sein. Anforderungen
gelten als wirtschaftlich vertretbar, wenn generell
die erforderlichen Aufwendungen innerhalb der
tiblichen Nutzungsdauer durch die eintretenden
Einsparungen erwirtschaftet werden kénnen. Bei
bestehenden Gebiduden ist die noch zu erwartende

50 Grundsitzlich kritisch zu einer solchen Rechtsetzungstech-
nik vor dem Hintergrund des Verfassungsrechts Rofnagel/
Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK BImSchG, 2016, § 7 Rdnr. 136 ff.

51 Niher, wenn auch nicht mehr uneingeschrinke aktuell Flatow,
NZM 2008, 785 (786 ft.); zum Energicausweis Schmidt, ZUR
2008, 463 ff.

52 Vgl. Frenz, in: Frenz/Liilsdorf (Fn. 17), § 23 EnEV Rdnr. 3 ff.

53 Dies gilt insbesondere fiir die vorgesehenen Ausnahmen, vgl.
v. Oppen, in: Frenz/Liilsdorf (Fn. 17), § 24 EnEV Rdnr. 3 f.

54 EuGH Slg. 1991, 1-2567 Rdnr. 20 f; I-2607 Rdnr. 23 £;
1-4983 Rdnr. 14 f. — jeweils Kommission/Deutschland.

55 Siehe nur BVerwGE 147, 100 (114).
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Nutzungsdauer zu beriicksichtigen.” In der Ge-
setzesbegriindung heifdt es erginzend: ,Mit dem
Wort ,generell’” wird klargestellt, dafl die Bindung
des Verordnungsgebers sich nicht auf den Einzel-
fall, sondern auf Fallgruppen bezichen kann. Die
Einsparungen betreffen im Schwerpunkt Energie-
kosten. Aber auch andere Folgekostensenkungen
sind zu beriicksichtigen; sie ergeben sich z.B. da-
raus, dafl bei erhohter Wirmedimmung ein
kleinerer Heizkessel gewihlt werden kann. Bei
bestehenden Gebiuden ist die noch zu erwarten-
de Nutzungsdauer und dabei auch ihr iiblicher
Verwendungszweck zu beriicksichtigen.“>® Kon-
kretisierungen jenseits der Einzelfallbefreiungs-
mdglichkeit nach § 25 EnEV hierzu finden sich
in der EnEV nur im Rahmen der Berechnungs-
modi fiir das Referenzgebiude nach Anlage 1 zur
EnEV. Der Bundesrat hat zu Recht die fehlende
Klarheit dieser Maf3stibe bemingelt,”” wenngleich
der Wirtschaftlichkeitsbegriff als eingefiihrter un-
bestimmter Rechtsbegriff zu qualifizieren, der in
zahlreichen Rechtsgebieten Verwendung findet®®
und dessen Verwendung als solcher nicht zu be-
anstanden ist.”” Das Europarecht ist insoweit aus-
sagekriftiger, als Art. 4 Abs. 1 UAbs. 5 Richtlinie
2010/31/EU zwar die Mitgliedstaaten ,,nicht ver-
pflichtet, Mindestanforderungen an die Gesamt-
energieefhzienz festzulegen, die tiber die geschitzte
wirtschaftliche Lebensdauer nicht kosteneffizient
sind®, zugleich aber Art. 2 Nr. 14 Richtlinie 2010/
31/EU im Rahmen der Legaldefinition des ,kos-
tenoptimalen Niveaus® relevante Elemente vor-
sieht. Danach werden ,,a) die niedrigsten Kosten
unter Beriicksichtigung der energiebezogenen
Investitionskosten, der Instandhaltungs- und Be-
triebskosten (einschliellich der Energiekosten und
-einsparungen, der betreffenden Gebiudekategorie
und gegebenenfalls der Einnahmen aus der Ener-
gieerzeugung) sowie gegebenenfalls der Entsor-
gungskosten ermittelt werden und b) die geschitzte
wirtschaftliche Lebensdauer von jedem Mitglied-
staat bestimmt .... Sie bezieht sich auf die ge-
schitzte wirtschaftliche Restlebensdauer eines Ge-
biudes, wenn Gesamtenergieeffizienzanforderun-
gen fiir das Gebiude insgesamt festgelegt werden,
oder auf die geschitzte wirtschaftliche Lebensdauer
einer Gebiudekomponente, wenn Gesamtenergie-
effizienzanforderungen fiir Gebiudekomponenten
festgelegt werden. Das kostenoptimale Niveau liegt
in dem Bereich der Gesamtenergieeffizienzniveaus,
in denen die iiber die geschitzte wirtschaftliche

Lebensdauer berechnete Kosten-Nutzen-Analyse
positiv ausfillt“. Weitere einschligige Vorgaben
enthilt die Delegierte Verordnung (EU) Nr. 244/
2012 der Kommission vom 16.01.2012 zur Ergiin-
zung der Richtlinie 2010/31/EU des Europiischen
Parlaments und des Rates iiber die Gesamtenergie-
effizienz von Gebiuden durch die Schaffung eines
Rahmens fiir eine Vergleichsmethode zur Berech-
nung kostenoptimaler Niveaus von Mindestan-
forderungen an die Gesamtenergieeffizienz von
Gebiuden und Gebiudekomponenten.®® Diese
Verordnung erstellt gemifl ihrem Art. 1 ,ein[en]
Rahmen fiir eine Vergleichsmethode ..., der von
den Mitgliedstaaten zur Berechnung kostenopti-
maler Niveaus von Mindestanforderungen an die
Gesamtenergieeffizienz von neuen und bestehen-
den Gebiuden und Gebiudekomponenten zu ver-
wenden ist. Der Rahmen fiir die Methode gibt
Regeln dafiir vor, wie Energieeffizienzmafinahmen,
Mafinahmen, die die Nutzung erneuerbarer Ener-
giequellen einschlieffen, sowie Biindel und Varian-
ten dieser Mafinahmen auf der Grundlage der Pri-
mirenergieeffizienz und der fiir ihre Durchfiihrung
veranschlagten Kosten zu vergleichen sind. Er legt
auflerdem fest, wie diese Regeln auf ausgewihlte
Referenzgebiude anzuwenden sind, um die kos-
tenoptimalen Niveaus von Mindestanforderun-
gen an die Gesamtenergieeffizienz zu ermitteln.”
Als Verordnung i.S.v. Art. 288 Abs. 2 AEUV gilt
diese Regelung unmittelbar und ist weder umset-
zungsbediirftig noch umsetzungsfihig.®' Zugleich
nimmt sie am Vorrang des Europarechts teil und

56 BT-Drucks. 7/4575,S. 11 f.

57 BR-Drucks. 113/13 (B), S. 46: ,Die in den §§ 10 Absatz 6,
24 Absatz 1 und 25 Absatz 1 EnEV geregelten Ausnahmen
und Befreiungsméglichkeiten stellen darauf ab, dass die Anfor-
derungen der Energiecinsparverordnung im Einzelfall zu un-
wirtschaftlichen Losungen fithren. Der Normgeber stellt aber
keinerlei Grundsitze oder Regeln auf, wie und insbesondere
unter welchen Rahmenbedingungen diese Unwirtschaftlich-
keit zu ermitteln oder nachzuweisen wire. Dies fiihrt beim An-
wender, der im Falle der Ausnahmen die Unwirtschaftlichkeit
selbst abschlieflend feststellen muss, aber auch bei den fiir die
Befreiungen nach Landesrecht zustindigen Stellen zu grofler
Rechtsunsicherheit und ungleichmifligem Vollzug.“

58 Siche exemplarisch § 556 Abs. 2 BGB, § 7 BHO, § 97 Abs. 5
GWB, §§ 12, 106 SGB V.

59 Vgl. BVerfGE 115, 25 (45 ff.); BVerfG, NZS 2011, 580 (581).

60 ABIL 2012 L 81/18, geindert durch Delegierte Verordnung
(EU) 312/2013, ABL. 2013 L 95/8.

61 EuGH Slg. 1972, 1055 Rdnr. 12/17 — Cobelex; Slg. 1973,
981, Rdnr. 10f. — Variola; Rs. 94/77, Slg. 1978, 99, Rdnr. 22/
27 — Zerbone.
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ist daher auch bei der Auslegung und Anwendung
der EnEV zu beriicksichtigen. Wenngleich eine sol-
che europarechtlich nicht zwingend ist, wirke sich
die fehlende Bezugnahme in der EnEV wegen der
damit verbundenen Transparenzdefizite insoweit
negativ aus.

Eine Weiterentwicklung der EnEV darf hinter dem
status quo nicht zuriickbleiben. Die europarechtli-
chen Vorgaben, insbesondere die Richtlinie tiber die
Gesamtefhizienz von Gebiuden, bilden einen vom
deutschen Gesetz- und Verordnungsgeber zwin-
gend zu beachtenden Rahmen. Vor diesem Hinter-
grund stehen spezifische Anforderungen des Euro-
parechts, wie diejenigen an Niedrigstenergiegebiude
oder Energicausweise, auf nationaler Ebene nicht zur
Disposition. Gleiches gilt fiir die in der Richtlinie
angelegte Unterscheidung zwischen neuen und be-
stehenden Gebiuden, die zudem verfassungsrecht-
lich geboten ist, und die europarechtlich vorgegebe-
nen Anforderungen an die erfasste Gebdudetechnik,
insbesondere Heizungsanlagen und Kiihlsysteme,
und deren Wartung. Auch die Verbindung der Be-
trachtung von Gebiudehiille und -technik ist euro-
parechtlich vorgegeben. Soweit in Bezug auf diese
Aspekte eine Anderung aus fachlicher Perspektive fiir
geboten erachtet wird, muss diese auf europiischer
Ebene vorgenommen werden. Klarer gefasst werden
sollte das Verhiltnis zwischen der EnEV und der De-
legierten Verordnung (EU) Nr. 244/2012.

(). Ubereinstimmung mit dem EnEG

Dass die EnEV iiberdies in Ubereinstimmung mit
ihrer Ermichtigungsgrundlage, dem EnEG, stehen
muss, ist offensichtlich. Es bestehen allerdings keine
Anhaltspunkte dafiir, dass die Regelungen der EnEV
den gesetzlich ausgestalteten Rahmen in materiel-
ler Hinsicht iiberschreiten. Dies gilt insbesondere
fiir die Detailgenauigkeit ihrer Vorschriften. Diese
ist vielmehr funktional geboten, da andernfalls die
praktische Durchsetzung der Ziele des Gesetzge-
bers infrage gestellt wire. Unerheblich ist in diesem
Zusammenhang, ob dies auch auf anderen, mog-
licherweise leichter verstindlichem und damit an-
wendungsfreundlicherem Wege geschehen konnte.
Dabei handelt es sich um eine Frage der Rechtset-
zungstechnik, die bei einer Uberarbeitung der EnEV
unter Beachtung des verfassungsrechtlichen Rah-
mens auch durchaus anders gelost werden kénnte.

Fraglich ist aber, ob die EnEV § 5 Abs. 3 EnEG®

hinreichend Rechnung trigt. Danach kann in den
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Rechtsverordnungen und damit in der EnEV ,wegen
technischer Anforderungen auf Bekanntmachungen
sachverstindiger Stellen unter Angabe der Fundstelle
verwiesen werden. Letzteres geschieht in der EnEV
allerdings nicht. Vielmehr werden DIN-Normen
nur ohne Angabe der jeweiligen Fundstelle benannt.
Allerdings findet sich zur erstmaligen Inbezugnahme
einer DIN-Norm in Art. 5 EnEV der amtliche, nor-
mativen Vorbildern® entsprechende Hinweis: ,,Alle
zitierten DIN-Vornormen und Normen sind im
Beuth-Verlag GmbH, Berlin, veréffentlicht und beim
Deutschen Patent- und Markenamt in Miinchen ar-
chivmiflig gesichert niedergelegt.“ Wenngleich damit
keine uneingeschrinkte Publizitit geschaffen wird,
geniigt dies, um den Anforderungen des § 5 Abs. 3
EnEV zu entsprechen, da dadurch die gewollte Auf-
findbarkeit der Normen sichergestellt ist.* Die zu-
sitzliche Angabe des Datums der Bekanntmachung
ist anders als in § 7 Abs. 5 BImSchG gesetzlich nicht
vorgesehen und auch nicht sachlich zwingend not-
wendig.®> Der Wortlaut steht einem solchen Ver-
stindnis nicht entgegen. Dies gilt aber weniger des-
halb, weil es sich insgesamt um eine Kann-Vorschrift
handelt. Vielmehr kommt dem Begriff der Fundstelle
bei nicht amtlichen Versffentlichungen, insbesondere
wenn diese als eigenstindige Werke erscheinen, kein
eindeutiger Sinngehalt zu. Die in der EnEV (wie auch
in anderen Rechtsverordnungen) enthaltene jeweili-
ge Bezugnahme auf die (Jahres-) Ausgabe der DIN-
Normen geniigt jedenfalls.®

(11). Verfassungskonformitat
Ungeachtet der Verfassungskonformitit ihrer

Rechtsgrundlage muss schliefllich auch die EnEV
selbst verfassungsrechtlichen Anforderungen ent-

62 Eine wortlautidentische Parallelregelung findet sich in § 68
Abs. 4 BBergG.

63 Parallelregelungen finden sich etwa in § 7 Verordnung iiber
das Deutsche Patent- und Markenamt (DPMA-Verordnung —
DPMAV), § 23 Erste Verordnung zur Durchfithrung des
Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Verordnung iiber kleine
und mittlere Feuerungsanlagen — 1. BImSchV), § 49 Abs. 1
Verordnung iiber die Zulassung von Fahrzeugen zum Stra-
Benverkehr (Fahrzeug-Zulassungsverordnung — FZV), § 73
Strafenverkehrs-Zulassungs-Ordnung (StVZO).

64 Vgl. auch generell fiir DIN-Normen Breuer, A6R 1976, 46
(62); Brugger, VerwArch 1987, 1 (14).

65 A.A. tendenziell Méller (Fn. 26), § 5 Rdnr. 4.

66 Die stellt zugleich sicher, dass es sich um eine statische Ver-
weisung handelt, da dynamische Verweisungen auf aufierstaat-
liche Regelungen verfassungsrechtlich ausgeschlossen sind, vgl.

BVerfGE 64, 208 (214f.); BVerfG NJW 1984, 1225.
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sprechen. Von Bedeutung sind insoweit vor allem
die im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Vorgaben fiir
die Verordnungsgebung und wiederum die Grund-
rechte. Den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 GG,
soweit sie sich auf Rechtsverordnungen und nicht
auf deren Ermichtigungsgrundlage beziehen, ist
ebenfalls die Rechnung zu tragen. Da diese jedoch
vor allem formaler Natur sind,”” werfen sie in Bezug
auf die geltende Fassung der EnEV keine Proble-
me auf; auch ist nicht zu erwarten, dass der Ver-
ordnungsgeber bei einer Novellierung der EnEV
Schwierigkeiten bei der Erfiillung der diesbeziig-
lichen Vorgaben des Verfassungsrechts haben wird.

(1). Rechtsstaatliche Anforderungen

Das Rechtsstaatsprinzip stellt grundlegende Anfor-
derungen an jede Rechtsetzung und damit auch fiir
die Verordnungsgebung auf. Im Kern zielt es auf
die Verhinderung von Willkiir ab.®® im vorliegen-
den Kontext sind vor allem die Teilgewihrleistun-
gen des Bestimmtheitsgebots, der Widerspruchs-
freiheit und der Publizitit von Bedeutung.

(a) Bestimmtheit

Das Bestimmtheitsgebot fordert eine inhaltliche
Verstindlichkeit rechtlicher Anforderungen aus
sich selbst heraus.® Es soll Rechtsanwendern, vor
allem den jeweiligen Adressaten, erméglichen, den
jeweiligen Regelungsgehalt zu erkennen und ihr
Verhalten daran auszurichten.”® Dies erfordert vor
allem eine eindeutige Festlegung der tatbestand-
lichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen einzel-
ner Normen.”! Der Rechtsanwender muss in die
Lage versetzt werden, zu erkennen, ob und unter
welchen Voraussetzungen er einer Rechtsnorm
unterfillt und welches die Konsequenzen ihrer An-
wendung sind. Jenseits von Normen, die potentiell
besonders intensive Eingriffswirkungen fiir den
Einzelnen zeitigen, wie etwa diejenigen des mate-
riellen Strafrechts, vgl. auch Art. 103 Abs. 2 GG,
und die daher besonders strengen Anforderungen
unterliegen,’? fordert das Bestimmtheitsgebot
allerdings nicht die Erreichung eines Bestimmt-
heitsmaximums.” Grundsitzlich geniigt die Be-
stimmbarkeit des Regelungsinhalts von Normen
im Wege der Auslegung.”* Generalklauseln, unbe-
stimmte Rechtsbegriffe und die Einrdumung von
Ermessens- oder sonstigen Abwigungsspielriumen
werden daher allgemein nicht als Uberschreitun-
gen des Bestimmtheitsgebots angesehen.”” Auch
Verweisungen sind grundsitzlich unproblema-

tisch.”® Die EnEV wirft vor diesem Hintergrund
verschiedene Fragen auf.

(aa) Verstandlichkeit

Kaum ein technischer Laie, wie etwa der private
Eigentiimer eines Wohngebiudes, diirfte in der
Lage sein, die normativen Anforderungen der
EnEV uneingeschrinke zutreffend zu erfassen und
umzusetzen. Selbst fiir Architekten stellt ihre rich-
tige Anwendung zumindest eine Herausforderung
dar. Wenngleich sich die EnEV in der Praxis kei-
neswegs als mangels Verstindnis unanwendbar er-
wiesen hat, ist zu beobachten, dass ihre Anwendung
zunchmend auf technische Experten ausgelagert
wird. Fiir die Ubereinstimmung der EnEV mit dem
Bestimmtheitsgebot kommt es mafigeblich darauf
an, auf welchen Verstindnishorizont abzustellen ist.

Ausgangspunket hierfiir ist § 26 EnEV, der explizit
die Adressaten der Verordnung benennt. Nach des-
sen Abs. 1 ist ,fiir die Einhaltung der Vorschriften
dieser Verordnung ... der Bauherr verantwortlich,
soweit in dieser Verordnung nicht ausdriicklich ein
anderer Verantwortlicher bezeichnet ist.“ Dariiber
hinaus sind nach Abs. 2 ,,im Rahmen ihres jeweili-
gen Wirkungskreises auch die Personen verantwort-
lich, die im Auftrag des Bauherrn bei der Errichtung

67 Siche nur Remmert, in: Maunz/Diirig (Fn. 6), Art. 80
Rdnr. 121 ff.

68 Hofmann, Die Bindung staatlicher Macht, in: Hofmann/
Marko/Merli/Wiederin (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit in Europa,
1996, S. 3; vgl. auch (kritisch) Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip.
Uberlegungen zu seiner Bedeutung fiir das Verfassungsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 302 ff.

69 Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 20 Rdnr. 126; Gassner, ZG 11
(1996), S. 37 (38); zur Verstindlichkeit siche auch Korinek,
in: FS Isensee, 2007, S. 277 (insb. 278 f.).

70 v. Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 219 f;
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG II, 2. Aufl. 2006, Art. 20
(Rechtsstaat) Rdnr. 129; Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Fn. 6),
Art. 20 Rdnr. VII-58.

71 Niher v. Arnauld, Rechtssicherheit. Perspektivische Annihe-
rungen an eine idée directrice des Rechts, 2006, S. 245 ff.

72 Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Fn. 6), Art. 20 Rdnr. VII-65; zur
Gradualisierung von Bestimmtheitsanforderungen Schmidt-
Aflmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland II, 3. Aufl. 2004, § 26
Rdnr. 60.

73 Kunig (Fn. 49), S. 401; Schulze-Fielitz (Fn. 51), Art. 20
(Rechtsstaat) Rdnr. 130.

74 Vgl. Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Begr./Hrsg.),
GG 1L, 6. Aufl. 2010, Art. 20 Rdnr. 289.

75 Zum Ganzen Schulze-Fielitz (Fn. 51), Art. 20 (Rechtsstaat)
Rdnr. 133 ff.

76 Ausfiihrlich insbesondere zu den Grenzen Debus, Verweisun-
gen in deutschen Rechtsnormen, 2008, S. 133 ff.
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oder Anderung von Gebiuden oder der Anlagen-
technik in Gebduden titig werden. Mithin richtet
sich die EnEV an drei Adressatengruppen: (1) in
Normen der EnEV explizit sachspezifisch als verant-
wortlich Bezeichnete, (2) im Auftrag des Bauherrn
Titige und (3) der Bauherr, beziiglich dessen eine
»Regelverantwortlichkeit”” besteht. Dies ist bei der
Bewertung der EnEV zu beriicksichtigen.

Soweit sich die Regelungen der EnEV unmittel-
bar oder aufgrund Auftragserteilung an technische
Fachleute richtet,”® ist auf eine Verstindlichkeit
fiir diese abzustellen, nicht aber fiir Personen, die
nicht zu dieser Gruppe gehéren und denen es da-
her an den notwendigen Fach- und Vorkenntnis-
sen fehlt. Fiir den Bereich des Technikrechts, dem
auch die EnEV zuzurechnen ist, ist anerkannt, dass
das Bestimmtheitsgebot eine Verstindlichkeit der
Normen aus sich selbst heraus fiir technische Laien
gerade nicht erfordert.”” Auch insoweit sind zudem
in Anbetracht der fortgeschrittenen Spezialisierung
im Bauwesen Differenzierungen méglich und an-
gebracht. So ist keineswegs nétig, dass jeder Archi-
tekt oder Bauingenieur gleichsam auf den ersten
Blick den Regelungsinhalt zutreffend erfasst. Es ge-
niigt, wenn er aufgrund seiner Ausbildung in der
Lage ist, sich diesen zu erschliefen. Dies scheint®
— ungeachtet der bei der Auslegung von Rechts-
normen stets gegebenen Unsicherheiten — bei der
EnEV einschlieflich der durch Verweisung in Be-
zug genommenen DIN-Normen der Fall zu sein.
Jedenfalls legen die Existenz einer nicht geringen
Zahl von Spezialisten sowie von Fortbildungsan-
geboten fiir Architekten und Ingenieure nahe, dass
eine Verstindlichkeit der EnEV (ein entsprechen-
des Bemiihen vorausgesetzt) in den betroffenen
Fachkreisen durchaus erreichbar ist, so dass sich die
EnEV insoweit als hinreichend bestimmt darstellt.

Weniger eindeutig stellt sich die Vereinbarkeit der
EnEV mit dem Bestimmtheitsgebot im Hinblick auf
den Bauherrn dar, der typischerweise {iber keinen
spezifisch technischen Sachverstand verfiigt und auch
nicht verfiigen muss. Im Hinblick darauf'sind die Re-
gelungen der EnEV differenziert zu bewerten: Dieje-
nigen Regelungen, fiir deren Verstindnis und An-
wendung es keines technischen Sachverstandes be-
darf, sind unkritisch. Dies betrifft etwa das Verbot
der Nutzung bestimmter alter Heizungsanlagen nach
§ 10 Abs. 1 EnEV, dessen Inhalt sich unmittelbar
aus der Normlektiire erschlieft. De facto unverstind-

lich fiir den Bauherrn sind dagegen im Regelfall die
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zahlreichen Normen der EnEV, deren Gegenstand
technische Anforderungen sind. Insoweit erscheint
eine Ubereinstimmung mit dem Bestimmptheitsgebot
zweifelhaft. Allerdings erscheint ebenso zweifelhaft,
ob sich die technischen Regelungen der EnEV in wei-
tem Umfang iiberhaupt ,laiengerecht formulieren
lassen. Als gegenstindliches Fachrecht ist die EnEV
insoweit unausweichlich auch (jedenfalls in nicht
unerheblichem Umfang) ,,Fachleuterecht®. Wie § 26
Abs. 2 EnEV verdeutlicht, nimmt auch der Verord-
nungsgeber realititsnah an, dass Personen, welche ein
Vorhaben durchfiihren, das den Vorgaben der EnEV
unterfillt und daher aufgrund ihrer Bauherreneigen-
schaft als Verpflichtete erfasst werden, ohnehin zu-
meist die Hilfe technischer Spezialisten in Anspruch
nehmen. Insoweit liegt nahe, trotz § 26 Abs. 1 EnEV
deren Verstindnishorizont als grundsitzlichen Maf3-
stab fiir die Bestimmtheit der EnEV heranzuziehen,
wie dies unbeanstandet auch in anderen Rechtsmate-
rien geschieht. So wendet sich etwa das sachlich nahe
stehende und ausweislich der Begriindung der Norm
als Vorbild dienende®' Bau(ordnungs)recht ebenfalls
an den Bauherrn, ohne dass die Formulierung seiner
Anforderungen sich umfinglich an dessen Verstind-
nis orientieren wiirde (und kénnte).®? Entsprechen-
des gilt fiir das Immissionsschutzrecht.®?

77 v. Oppen, in: Frenz/Liilsdorf (Fn. 17), § 26 EnEV Rdnr. 2.

78 Deren Einbezichung dient ausweislich der Begriindung,
BR-Drucks. 569/08, S. 98, der besseren Durchsetzbarkeit
der EnEV.

79 Vgl. grundlegend BVerfGE 49, 89 (134 ff.).

80 Zu den Grenzen am Beispiel des Gefahrstoffrechts Denninger,
Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Normsetzung im
Umweltrecht, 1990, Rdnr. 164.

81 BR-Drucks. 282/07, S. 142.

82 Schmitz, Deregulierung und Privatisierung: Theoretische
Steuerungskonzepte oder politische Schlagwérter? Eine Unter-
suchung am Beispiel des Bauordnungsrechts, 2002, S. 72 ff.

83 Siehe in Bezug auf Schallmessungen von Sportbooten BVerwGE
147, 100 (109): ,Danach ist hier von Bedeutung, dass es sich
bei Sportbooten um ein technisches Gerit handelt, dessen In-
verkehrbringen und Betrieb — wie das auch sonst bei technischen
Geriten und technischen Anlagen kleineren oder grofieren Um-
fangs der Fall ist — in aller Regel die Einhaltung bestimmter
technischer Vorgaben und Standards voraussetzt. Welche tech-
nischen Standards gelten, welchen Regelwerken staatlichen oder
nichtstaatlichen Ursprungs sie zu entnehmen sind und ob die
jeweiligen Vorgaben dann im konkreten Fall auch eingehalten
werden, kann zumeist nur durch die Hinzuziehung von Sach-
verstindigen beurteilt werden. Da diese in aller Regel nicht un-
entgeldich titig werden und auch nichtstaatliche Regelwerke re-
gelmiig kostenpflichtig sind, muss der Betreiber solcher Gerite
und Anlagen entsprechende Kosten einkalkulieren; sie stellen
sich als notwendige Folgekosten der Anschaffung und Nutzung
eines solchen technischen Gerits dar.“
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Vor diesem Hintergrund ist jedenfalls nicht von
einer generellen unzureichenden Bestimmtheit der
EnEV auszugehen, deren rechtliche Komplexitit
mit der technischen Komplexitit der betroffenen
Vorginge korrespondiert. Ungeachtet dessen sollte
sich der Verordnungsgeber bei einer Weiterent-
wicklung der EnEV bemiihen, deren Verstind-
lichkeit zu verbessern. Dies wiirde nicht nur ihre
Akzeptanz steigern, sondern auch zu einer besseren
Realisierung ihre Regelungsinhalte beitragen.

(bb) Insbesondere: Ordnungswidrigkeiten

Besonders in den Blick zu nehmen sind schliefilich
die Vorschriften der EnEV iiber Ordnungswidrigkei-
ten. Insoweit stellt das Bestimmtheitsgebot strengere
Maf3stibe auf, zumal Art. 103 Abs. 2 GG auch hierfiir
gile.*! In Anbetracht der drohenden Sanktionierung
muss dem Rechtsanwender unmissverstindlich vor
Augen gefiihrt werden, welches Verhalten ihm unter-
sagt ist. Dem wird § 27 EnEV nur teilweise gerecht.
Zwar ist nicht zu beanstanden, dass die Vorschrift
Ordnungswidrigkeitentatbestinde unter Verweis
auf andere Normen der EnEV definiert. Vielmehr
handelt es sich dabei um eine giingige Rechtsetzungs-
technik im Ordnungswidrigkeitenrecht. Vorausset-
zung ist jedoch, dass die in Bezug genommenen
Tatbestinde ihrerseits hinreichend bestimmt sind.
Dabei ist der strengere Bestimmtheitsmaf$stab fiir
Normen des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts
fiir das normative Gesamtkonstrukt, mithin die ord-
nungswidrigkeitsbegriindende und die in Bezug ge-
nommenen Regelung, in den Blick zu nehmen. Es ist
fiir das gebotene Mafd der Bestimmtheit unerheblich,
ob sich der Ordnungswidrigkeitentatbestand aus
einer einzigen Norm oder eine Verweisung ergibt.
Gemessen daran sind Vorschriften wie § 27 Abs. 1
Nr. 4 EnEG, wonach ordnungswidrig handelt, ,,wer
vorsitzlich oder leichtfertig ... entgegen § 10 Absatz
1 Satz 1, 2 oder Satz 3 einen Heizkessel betreibt®,
unproblematisch, da sich aus der in Bezug genom-
menen Vorschrift eindeutig ergibt, welche Heizkes-
sel betroffen sind, so dass das sanktionierte Verhalten
— sogar fiir den technischen Laien — zweifelsfrei er-
kennbar ist. Bei den subjektiven Begehungsvoraus-
setzungen (Vorsatz und Leichtfertigkeit) handelt es
sich um eingefiihrte, vielfach verwendete und daher
in ihrer Bedeutung zweifelsfreie Begrifflichkeiten, die
die Sanktionierung blof fahrlissiger Verstof3e aus-
schlielen.®> Weniger deutlich ist die Ubereinstim-
mung von Ordnungswidrigkeitenvorschriften wie
§ 27 Abs. 1 Nr. 1 EnEV mit den Anforderungen des

Bestimmtheitsgrundsatzes. Nach dieser Bestimmung
handelt ordnungswidrig, ,wer vorsitzlich oder leicht-
fertig ... entgegen § 3 Absatz 1 ein Wohngebiude
nicht richtig errichtet®. Die Bezug genommene Vor-
schrift lautet: ,,Zu errichtende Wohngebiude sind so
auszufiihren, dass der Jahres-Primirenergiebedarf fiir
Heizung, Warmwasserbereitung, Liiftung und Kiih-
lung den Wert des Jahres-Primirenergiebedarfs eines
Referenzgebiudes gleicher Geometrie, Gebdudenutz-
fliche und Ausrichtung mit der in Anlage 1 Tabelle 1
angegebenen technischen Referenzausfiihrung nicht
iiberschreitet. Aus den in der Tabelle enthaltenen
Formeln wiederum ergeben sich fiir jeden Einzelfall
die mafigeblichen Werte.®® Unabhingig davon, ob
diese Formeln und sich der daraus ergebende U-Wert
aus fachlicher Perspektive angemessen sind, ermdg-
lichen sie eine eindeutige Interpretation des fiir sich
betrachtet unbestimmten Rechtsbegriffs der ,,nicht
richtigen® Errichtung eines Wohngebiudes.*” Dies
geniigt, um dem Rechtsanwender eine Einschit-
zung dahingehend zu erméglichen, ob das von ihm
errichtete Bauwerk den normativen Anforderungen
entspricht oder eine Sanktionierung seines Verhal-
tens droht. Fehlerhafte Berechnungen gehen dabei
grundsitzlich nicht zu seinen Lasten, da die Ein-
schrinkung des Ordnungswidrigkeitentatbestands
auf vorsitzliches und leichtfertiges Verhalten einer
Sanktionierung in derartigen Fillen regelmiflig ent-
gegenstehen. Damit geniigen auch § 27 Abs. 1 Nr. 1
EnEV und vergleichbar konstruierte Sanktionsnor-
men letztlich den Anforderungen des Bestimmt-
heitsgebots. Einschrinkungen sind jedoch insoweit
vorzunehmen, als Verweisungen zu DIN-Normen
fithren, die nicht allgemein zuginglich sind; Verstof3e
gegen diese diirfen keine Bebuflung auf Grundlage
von § 27 EnEV nach sich ziehen,® jedenfalls sofern
der Verpflichtete nicht von Berufs wegen Kenntnis
von diesen Normen haben muss. Dem Bestimmt-
heitsgebot entsprechen aber ungeachtet der Anwen-
dungsprobleme in der Praxis® auch im Hinblick auf
Vorschriften wie § 27 Abs. 3 Nr. 2 EnEV, wonach

ordnungswidrig handelt, wer vorsitzlich oder leicht-

84 Siehe nur BVerfGE 38, 348 (371); 71, 108 (114); Schmidt-
Afmann, in: Maunz/Diirig (Fn. 6), Art. 103 Abs. 2 Rdnr. 195.

85 Niher Frenz/Liilsdorf, in: Frenz/Liilsdorf (Fn. 17), § 27
Rdnr. 6 ff.

86 Vgl. auch BR-Drucks. 569/08, S. 78 f., 103.

87 Zum Begriff des Wohngebiudes in der EnEV ausfiihrlich
Frenz/Liilsdorf, DS 2014, 306 ff.

88 Frenz, in: Frenz/Liilsdorf (Fn. 17), § 27 EnEV Rdnr. 9.

89 Niher Nusser, ZUR 2014, 67 (71).
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fertig die in § 26a Abs. 1 EnEV vorgeschene Unter-
nehmererklirung gegeniiber dem Eigentiimer nichg,
nicht richtig oder nicht rechtzeitig vornimmt. Die
mindestens erforderliche Leichtfertigkeit steht dabei
einer Sanktionierung bei Irrtiimern des Bauunter-
nehmers iiber die Eigentumsverhiltnisse entgegen.

(b) Widerspruchsfreiheit

Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt des Weiteren das
Gebot der Widerspruchsfreiheit der normativen An-
forderungen.” Dies gilt sowohl hinsichtlich einzel-
ner Normkomplexe als auch fiir ihr Zusammenspiel
mit Normen anderer Sachbereiche und Normgeber.
Die EnEV darf mithin weder intern noch im Ver-
hiltnis zu anderen Gesetzen und Verordnungen
Widerspriiche aufweisen. Erfasst werden insoweit
allerdings nur echte Widerspriiche. Diese sind von
(scheinbaren) Wertungswiderspriichen zu unter-
scheiden, die in gewissem Umfang als Ausdruck de-
mokratischer Rechtsetzung hinnehmbar und teils
auch unvermeidlich sind (z.B. Stichtage, Vergleich-
barkeit von Situationen). Anders als echte Norm-
widerspriiche, die an ein und denselben Tatbestand
unterschiedliche, sich gegenseitig ausschlieflende
Rechtsfolgen kniipfen, verstoflen blofle Wertungs-
widerspriiche nicht gegen das rechtsstaatliche Ge-
bot der Widerspruchsfreiheit und stellen daher die
Wirksamkeit der betroffenen Normen nicht infrage.

Die EnEV trigt diesen verfassungsrechtlichen An-
forderungen hinreichend Rechnung. Zwischen den
einzelnen Vorschriften der Rechtsverordnung sind
keine echten Widerspriiche erkennbar. Gleiches
gilt im Verhilenis zu Normen, die einen sachlichen
Zusammenhang mit der EnEV aufweisen, wie etwa
das EEWirmeG®' oder die Landesbauordnungen.
In Bezug auf Letztere ist zudem darauf hinzuwei-
sen, dass die EnEV wegen des Vorrangs des Bundes-
vor dem Landesrecht gem. Art. 31 GG vorgehen
und ein etwaiger Normwiderspruch somit mittels
der verfassungsrechtlich vorgesehenen Kollisions-
regel® aufgelost wiirde. Dies ist insbesondere fiir
die Weiterentwicklung der EnEV von Bedeutung,
die daher unabhingig von etwaig entgegenstehen-
den landesrechtlichen Vorgaben erfolgen kann.

(c) Publizitat

Spezifische Fragen stellen sich schliellich in Bezug
auf die gebotene Publizitit. Dabei ist die EnEV als
solche insoweit unproblematisch, als an der Beach-
tung der verfassungsrechtlichen Verkiindungsvor-
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aussetzungen nach Art. 82 Abs. 1 GG kein Zwei-
fel besteht. Weniger deutlich ist dagegen, ob auch
die vielfach in Bezug genommenen DIN-Normen
den Publizititsanforderungen geniigen. Zwar greift
insoweit Art. 82 Abs. 1 GG nicht ein. Aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgt aber, dass dem Rechtsan-
wender jede Vorschrift zuginglich sein muss, an der
er sein Verhalten auszurichten hat.”® Der Verord-
nungsgeber versucht dem durch einen amtlichen
Hinweis auf den DIN-Normen verdffentlichen-
den Verlag und deren Zuginglichkeit in amtlichen
Archiven zu geniigen. Fiir den Rechtsanwender
bedeutet dies, dass er die Vorgaben entweder kiuf-
lich erwerben oder kostenfrei an den bundesweit
eingerichteten DIN-Norm-Auslegestellen einsehen
kann. Letzteres ist im Falle der EnEV in Anbetracht
der Vielzahl der durch Verweisung in Bezug ge-
nommenen DIN-Normen und deren Komplexitit
ginzlich unpraktikabel. Ein Erwerb der Regelwerke
wiederum {iberfordert mit knapp 8000 € jihrlich
jedenfalls private Bauherren finanziell, so dass die
Zuginglichkeit der mafigeblichen Bestimmun-
gen de facto eingeschrinkt ist. Allerdings haben
Fachleute auf einen wesentlichen Teil der Normen
(wenn auch nicht auf alle) regelmiflig bereits tiber
das Normenportal des Beuth-Verlags Zugriff, wofiir
jahrlich nur ca. 200 € anfallen. In der Planungspra-
xis sind die Normen zudem Bestandteil der verwen-
deten Rechenprogramme, so dass die Belastung fiir
professionelle Adressaten kaum ins Gewicht fillt.

Fiir Bebauungspline, die auf DIN-Normen ver-
weisen, hat das Bundesverwaltungsgericht ent-
schieden, dass diese mangels Publizitit unwirksam
sind, wenn es an einer freien Zuginglichkeit fehlt,
die auch schon durch eine Vorhaltung zu Einsicht-
nahme bei der Gemeinde hergestellt werden kann.*
Allerdings wendet das Gericht diesen recht strengen

90 Bumbke, Relative Rechtswidrigkeit: Systembildung und Bin-
nendifferenzierungen im éffentlichen Recht, 2004, S. 38 £;
vgl. auch mit Blick auf die Einheit der Rechtsordnung Miirz,
Bundesrecht bricht Landesrecht. Eine staatsrechtliche Unter-
suchung zu Art. 31 des Grundgesetzes, 1989, S. 101 f.

91 Zu dessen Verhiltnis zur EnEV Frenz/Liilsdorf, in: Frenz/Liils-
dorf (Fn. 17), Einleitung Rdnr. 33 ff.

92 Siehe nur BVerfGE 26, 116 (135); 98, 145 (159); Korioth,
in: Maunz/Diirig (Fn. 6), Art. 31 Rdnr. 1, 8 ff.

93 BVerfGE 22, 330 (346 f.); 44, 322 (350); siche auch Bat-
tis/Gusy (Fn. 23), Rdnr. 415 ff.; Denninger (Fn. 61),
Rdnr. 165 ff;; v. Lewinski, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Fn. 5),
Art. 82 Rdnr. 211.

94 BVerwG, NVwZ 2010, 1567.
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Mafistab, dessen Heranziehung es mit der Adressa-
tenschafft der Allgemeinheit begriindet,” nicht auf
andere Bereiche an. In immissionsschutzrechtlichen
Kontext hat es zuletzt ausgefiihrt: ,Es richtet sich
. nach dem jeweils einschligigen Recht, welche
Anforderungen an die Verkiindung zu stellen sind.
Ob die Méglichkeit, sich vom Norminhalt zuver-
lassig Kenntnis zu verschaffen, durch die Art und
Weise der Verdffentlichung unmittelbar erschwert
wird, hingt von den jeweiligen Umstinden ab, die
sich einer Verallgemeinerung iiber den konkreten
Fall hinaus entziehen ... Jedenfalls bei technischen
Regelwerken ... ist bereits eine solche Einsichtnah-
memdglichkeit ausreichend, damit das aus Art. 20
Abs. 3 GG abzuleitende Publizititserfordernis
erfiillt ist“. Die alternative Méglichkeit des kiuf-
lichen Erwerbs” ,bedeutet nicht per se eine un-
zumutbare Erschwernis des Zugangs. ... Ob das
Entgelt fiir den Zugang zu einem von nichtstaat-
lichen Normungsgremium erarbeiteten und unter
Urheberrechtsschutz stehenden technischen Regel-
werk die Kenntnisnahme unzumutbar erschwert,
kann nicht allgemein, sondern nur nach den kon-
kreten Umstinden des jeweiligen Einzelfalles be-
antwortet werden. Bei dieser Bewertung sind das
urheberrechtlich geschiitzte Interesse des privaten
Normgebers am Schutz seines geistigen Eigentums
einerseits mit dem Interesse der von einer solchen
Regelung Betroffenen an einem Zugang zu dem Re-
gelwerk zu angemessenen Bedingungen andererseits
zum Ausgleich zu bringen. Bei dieser Wiirdigung ist
—soweit es um die Erfiillung des Publizititserforder-
nisses geht — auf den konkreten Adressatenkreis der
Regelung abzustellen, also auf den Kreis der hiervon
typischerweise Betroffenen®.”” Dies verweist auf das
bereits im Rahmen der Bestimmtheit thematisierte
Problem des Adressatenkreises der EnEV zuriick. In
Anbetracht der Vielzahl der durch die EnEV in Be-
zug genommenen DIN-Normen und die damit im
Erwerbsfall verbundenen hohen Kosten bei gleich-
zeitigem Ungeniigen einer bloflen Einsichtnahme
spricht jedoch selbst bei einer Qualifikation der
EnEV als faktisches ,,Fachleuterecht” einiges dafiir,
dass dem Publizititsgebot nicht hinreichend Rech-
nung getragen wird,”® jedenfalls solange und soweit
der Bauherr zum Kreis der Verpflichteten zihl.

(d) Sonstige rechtsstaatliche Anforderungen

Uber die zentralen Gebote der Bestimmtheit, Wi-
derspruchsfreiheit und Publizitit hinaus haben
Rechtsprechung und Rechtswissenschaft aus dem

Rechtsstaatsprinzip weitere Anforderungen entwi-
ckelt, die auf eine ,,gute Gesetzgebung™” abzielen.
Zu nennen sind diesbeziiglich die Gebote der Nor-
menklarheit,'” der Normenwahrheit'®! und der
Praktikabilitit'®?. Ungeachtet der grundsitzlichen,
wenn auch nicht unbestrittenen Anerkennung
ihrer normativen Qualitit kommt diesen Grund-
sitzen vor allem eine Appellfunktion zu.

Normenklarheit betrifft im Wesentlichen die duflere
Fassung von Normen.'” Diese darf nicht geeignet
sein, dem Rechtsanwender die normativen Anfor-
derungen zu verschleiern. Dementsprechend miis-
sen sachlich zusammengehorige Regelungen auch
formal in einem erkennbaren Zusammenhang ste-
hen.'* Dies in Falle von EnEG und EnEV der Fall.

Das Gebot der Normenwahrheit verbietet dem Ge-
setzgeber die ,,normative Liige“. Normen sind da-
nach so zu fassen, dass ihr tatsichlicher Regelungs-
gehalt erkennbar aus ihnen hervortrite. Dies soll
sowohl fiir einzelne Vorschriften wie auch fiir die
Bezeichnung von Gesetzen gelten. Fiir die EnEV ist
diesbeziiglich anzumerken, dass ihre Bezeichnung,
ihre Ziele und die in ihr normierten Anforderungen
eine Einheit bilden und nicht geeignet sind, den
Rechtsanwender insoweit die Irre zu fiihren.

95 BVerwG, BauR 2014, 503; ZfBR 2015, 60 (61).
96 Zur grundsitzlichen Verfassungskonformitit vgl. BVerfG,
NJW 1999, 414.
97 BVerwGE 147, 100 (107 f.).
98 Vgl. auch Jarass, BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 7 Rdnr. 37.
99 Zu ,guter” und ,besserer Gesetzgebung® Ennuschat, DVBI.
2004, 986 ftf.; Schulze-Fielitz, JZ 2004, 862 ff.; Schneider,
ZG 19 (2004), 105 ff; ausfithrlich Blum, Wege zu besserer
Gesetzgebung — sachverstindige Beratung, Begriindung, Fol-
geabschitzung und Wirkungskontrolle. Gutachten I zum 65.
Deutschen Juristentag, 2004; Schuppert, Gute Gesetzgebung,
Beiheft zu ZG 18 (2003).
Vgl. BVerfGE 108, 52 (75); 110, 33 (52); 112, 304 (315);
113, 348 (375 ft.); 114, 1 (53); 114, 73 (92 ff.); Schulze-
Fielitz (Fn. 51), Art. 20 (Rechtsstaat) Rdnr. 141; siehe auch
Liicke, ZG 16 (2001), S. 1 (7 f£).
101 Vegl. BVerfGE 107, 218 (256); 108, 1 (20); 114, 196 (236 £);
114, 303 (312); Schulze-Fielitz (Fn. 51), Art. 20 (Rechtsstaat)
Rdnr. 141 m.w.N.; Driien, ZG 24 (2009), S. 60 ff.
Schulze-Fielitz (Fn. 51), Art. 20 (Rechtsstaat)
Rdnr. 141 m.w.N.
103 Sachs (Fn. 50), Art. 20 Rdnr. 123; Schmidt-Affmann, Das
allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen
und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung,
2. Aufl. 2006, Kap. 4 Rdnr. 27; vgl. auch v. Arnauld (Fn. 52),
S. 236.
Rechtsaktbezogen Liicke, ZG 16 (2001), S. 1 (12 f).
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Nach dem Praktikabilititsgebot, dem allerdings nur
eine geringe normative Durchschlagskraft zukommt,
sollen Normen so gefasst sein, dass ihre sinnvolle
Anwendung méglich ist.'> Diesbeziiglich weist die
EnEV zweifelsfrei Verbesserungspotentiale auf, die
bei einer Novellierung genutzt werden sollten. Auch
ihre geltende Fassung steht einer dem Willen des
Verordnungsgebers entsprechenden Anwendungen
der Praxis jedoch nicht entgegen, wenngleich an der
Komplexitit der Regelungen nachvollziehbar Kritik
gedullert wird und aus fachlicher Sicht punktuell
andere Vorgaben fiir sinnvoller erachtet werden,
etwa hinsichtlich der Maf3geblichkeit theoretischer
Bedarfswerte anstelle der tatsichlichen Heizkosten.
Auch weisen die zu Berechnungen heranzuziehen-
den DIN-Normen erhebliche Ungenauigkeiten
auf,'% die die Findeutigkeit der Ergebnisse in Fra-
ge zu stellen geeignet sind. Insoweit ist der Verord-
nungsgeber aufgefordert, bei einer Novellierung der
EnEV die vorliegenden praktischen Erfahrungen
mit dem bestehenden Rechtsrahmen innerhalb der
der durch das hoherrangige Recht eréffneten Rege-
lungsspielrdume zu beriicksichtigen.

(2). Grundrechtliche Aspekte

Ebenso wie das EnEG muss auch die darauf gestiitzte
EnEV schliefllich grundrechtlichen Anforderungen
entsprechen. In Anbetracht der Grundrechtskonfor-
mitit der Ermichtigungsgrundlage steht insoweit
vor allem die Verhiltnismifigkeit der Vorschriften
der EnEV im Fokus. Der Verhiltnismifligkeits-
grundsatz begrenzt den Ausgestaltungsspielraum des
Verordnungsgebers stellt einen Ausgleich zwischen
den Regelungszielen sowie den wirtschaftlichen und
technischen Gegebenheiten her.

Indem die EnEV zwischen neuen und bestehenden
Gebiuden und ihrer jeweiligen Technik differen-
ziert, trigt sie dem Gebot der Verhiltnismifligkeit
im Ansatz zutreffend Rechnung.'”” Nicht nur blei-
ben die Anforderungen an bestechende Gebiude
hinter denjenigen an zu errichtende Gebiude zu-
riick; auch sieht die EnEV fiir Erstere spezifische
Ausnahmen und Befreiungsméglichkeiten vor,
die in den Besonderheiten des jeweiligen Einzel-
falls Rechnung tragen. Ankniipfend an § 5 Abs. 1
Satz 1 EnEG wird die wirtschaftliche Zumutbar-
keit als Grenze fiir an sich verpflichtende Mafnah-
men der energetischen Sanierung bestimmt, vgl.
§ 10 Abs. 5 EnEV. Zur Verhiltnismifligkeit tragen
dariiber hinaus die §§ 24 f. EnEV vorgeschenen

80

Ausnahme- und Befreiungsmoglichkeiten bei,'%®
die tatbestandlich iiberaus weit gefasst sind und
auch auf Rechtsfolgenseite eine erhebliche Flexibi-
litit aufweisen. Diese Regelungstechnik'® hat zur
Folge, dass den zustindigen Behorden erhebliche
Entscheidungsspielriume verbleiben und ihnen die
Herstellung der Verhiltnismifligkeit einzelfallbe-
zogen im Rahmen der Rechtsanwendung obliegt.
Soweit es beziiglich § 25 EnEV an einer einheit-
lichen Handhabung fehlt,'? ist dies im Hinblick
auf Art. 3 Abs. 1 GG jedenfalls insoweit unproble-
matisch, als es sich um Behorden unterschiedlicher
Linder handelt, keine ,,erhebliche[n] Verschieden-
heiten“'"" gegeben sind und Abweichungen nicht
Ausdruck unterschiedlicher politischer Ziele ist.!"?

Wenngleich aufgrund dieser normativen Ausgestal-
tung eine Unverhiltnismifligkeit von Mafinahmen
in Bezug auf den Gebiudebestand im Einzelfall
jedenfalls bei einer zutreffenden Rechtsanwendung
durch die zustindigen Behorden de facto ausge-
schlossen ist, ist bei der Anwendung zweier Rege-
lungen der EnEV aus grundrechtlicher Perspektive
besondere Sensibilitit geboten. Dies betrifft zum
einen den in § 10 Abs. 1 EnEV vorgesehenen zwin-
genden Austausch bestimmter Heizungsanlagen,
die ilter als 30 Jahre sind, welche die betroffenen
Eigentumspositionen erheblich entwertet.'”® Zum

105 BVerfGE 25, 216 (226 £); 78, 205 (212 £).

106 Die DIN V 18599 wurde daher von der KfW voriiberge-
hend nicht fiir die Berechnung der energetischen Niveaus
von KfW-Effizienzhiusern anerkannt (heep://www.
diearchitekten.org/?id=news&newsidx=2721, https://
www.kfw.de/KfW-Konzern/Newsroom/Aktuelles/News/
News-Details_10875.html).

107  Siehe auch niher Bshm/Schwarz, NVwZ 2012, 129 (130 ff.).

108 Vgl. BR-Drucks. 569/08, S. 97.

109 Kritisch dazu Nusser, ZUR 2014, 67 (72).

110 Halstenberg/Nusser, EnWZ 2013, 343 (350).

111 BVerfGE 11, 6 (18).

112 Vgl. Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG L, 3. Aufl. 2015, Art. 3
Rdnr. 49; auch die Bundestreue ist in einem solchen Fall nicht
verletzt, BVerfGE 76, 1 (76 f.).

113 Das Gebot der VerhiltnismiBigkeit in diesem Kontext
hervorhebend Liilsdorf, in: Frenz/Liilsdorf (Fn. 17), § 10
Rdnr. 16 ff.; das Bemiithen um seine Beachtung tritt in der
Begriindung zu § 4 Abs. 3 Nr. 3 EnEG, BT-Drucks. 16/
10290, S. 8 f., deutlich zu Tage. Ausweislich der Begriindung
von § 10 Abs. 1 EnEV, BR-Drucks. 113/13 (B), S. 7 £., diirfte
diese Norm jedenfalls nicht zu wirtschaftlichen Verlusten fiih-
ren: ,Die Erneuerung eines Heizsystems ist nach 30-jahriger
Nutzungsdauer als generell wirtschaftlich anzuschen. ... [Es]
amortisieren sich die Vollkosten innerhalb des Betrachtungs-
zeitraums ab einem Zinssatz von 2,5 Prozent und innerhalb
des Betrachtungszeitraums von 25 Jahren.
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anderen bringen die aus § 9 Abs. 1 i.V.m. Anlage
3 EnEV folgenden Verpflichtungen zur Durchfiih-
rung energieeinsparender baulicher Maffnahmen an-
lasslich von Sanierungen und Renovierungen ilterer
Gebiude fiir den Bauherrn erhebliche Mehrkosten
mit sich. Kénnen diese nicht getragen werden,'' hat
dies zur Folge, dass gegebenenfalls notwendige bau-
liche Maf§nahmen unterbleiben'"® und die betroffene
Eigentumsposition Schaden erleidet. Ob dem durch
staatliche Fordermafinahmen hinreichend effektiv
entgegengewirkt werden kann, erscheint zweifelhaft.
Dem Vorbehalt der wirtschaftlichen Zumutbarkeit
kommt in beiden Fillen eine zentrale Bedeutung zu.

(D). Fazit

Die EnEV ist in ihrer derzeitigen Fassung sicherlich
keine Ausprigung idealer Rechtsetzung. Erhebliche
Zweifel bestehen mit Blick auf die eingeschrink-
te Publizitit der in Bezug genommenen DIN-
Normen hinsichtlich einer Ubereinstimmung mit
dem Rechtsstaatsprinzip. Jenseits dessen entspricht
sie allerdings den europa- und verfassungsrechtli-
chen Vorgaben und iiberschreitet den durch das
EnEG gesetzten Rahmen nicht. Thre Anwendung
ist gleichwohl schwierig und erfordert ein hohes
fachliches Verstindnis sowie juristische Sensibilitit.
Die in der Praxis festzustellenden Vollzugsdefizi-
te! sind nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren.

Ob eine Neuregelung jenseits der notwendigen
Beseitigung der Publizititsdefizite diesen Zustand
verbessern kann, erscheint insoweit zweifelhaft,
als die Komplexitit der Regelungen wesentlich
in der Komplexitit ihres Gegenstandes begriindet
ist. Zwar lisst sich sicherlich mit den Mitteln der
Rechtsetzungstechnik eine gewisse Vereinfachung
erreichen. Eine Allgemeinverstindlichkeit lisst
sich jedoch auf diesem Wege nicht herstellen.
Dies gilt unabhingig davon, ob die bestchenden
technischen Vorgaben der EnEV einschlieflich
der Berechnungsmodalititen durch alternative,
mdglicherweise aus fachlicher Perspektive besser
handhabbare und praxisgerechtere Anforderun-
gen ersetzt werden. In jedem Falle muss auch
eine Neuregelung sich in das europarechtlich vor-
gegebene Konzept einfiigen und die aus Verfas-
sungsrecht wie auch der Ermichtigungsgrundlage
folgenden Grenzen beachten. Dies beschrinkt die

Gestaltungsmoglichkeiten des Verordnungsgebers
deutlich.

Insgesamt verdeutlichen die EnEV und ihr nor-
mativer Kontext die besonderen Schwierigkeiten
bei der Schaffung eines Energieeffizienzrechts
fiir Gebdude. Wenngleich seine Notwendigkeit
zur Erreichung der Klimaschutzziele aufler Frage
steht, trigt die Gemengelage aus immensen tech-
nischen Herausforderungen, hohen skonomi-
schen Kosten und unverriickbaren grundrechtli-
chen Regelungsgrenzen bei einem ohne staatliche
Anreizsetzung gleichzeitig nur wenig ausgeprig-
tem Handlungswillen der Betroffenen''” dazu
bei, dass sich die Rechtsmaterie nur langsam
entwickeln kann und auf erhebliche Widerstin-
de stoflt. Diese Rahmenbedingungen kann der
Verordnungsgeber auch bei einer Weiterentwick-
lung der EnEV nicht iiberwinden, sondern muss
sie seinem Handeln zugrunde legen. Dies steht
insbesondere der Verfolgung politisch méglicher-
weise fiir richtig erachteter besonders ehrgeiziger
Ziele entgegen. Anders als im Produktbereich
stellt sich die Verbesserung der Energieeffizienz
von Gebiuden auch aus juristischer Perspektive
als ausgesprochen langfristige Aufgabe dar. Die
am schnellsten erreichbaren Erfolge im Neubau-
bereich geniigen nicht, um innerhalb eines tiber-
schaubaren Zeitraums die politisch formulierten
Effizienzziele zu erreichen. Es bedarf daher auch
und vor allem einer Strategie, um im Gebiudebe-
stand eine effizientere Nutzung von Energie zu er-
reichen. Diese muss technische, 6konomische und
juristische Komponenten aufweisen und zugleich
darauf abzielen, die Akzeptanz der Effizienzziele
und -regelungen zu fordern.'”® Die EnEV kann
dabei als wichtiges Instrument dienen.

114 Die Beschrinkung auf die fiir die Mafinahme vorgeschene
Fliche oder das betreffende Bauteil, vgl. BR-Drucks. 113/13
(84 f.); Ziaja, in: Frenz/Liilsdorf (Fn. 17), § 9 Rdnr. 6, mildert
zwar die finanziellen Folgen ab, bescitigt diese aber nicht.

115 Nusser, ZUR 2014, 67 (70).

116 Nusser, ZUR 2014, 67 (69); ausfiihrlich Ziehm, ZUR 2010,
411 (413 ff).

117 Vgl. Nusser, ZUR 2014, 67 (73).

118 Kiitisch insoweit zur geltenden Rechtslage BR-Drucks. 113/
13 (B), S. 45.
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Arbeitskreis IX — Bauversicherungsrecht

Arbeitskreisleiter
RA Dr. Florian Krause-Allenstein, Hamburg

RA Dr. Krause-Allenstein ist Partner der Bau-
rechtskanzlei SK-Rechtsanwilte in Hamburg und
seit {iber 10 Jahren als Fachanwalt fiir Bau- und
Architektenrecht ausschliefllich in diesen Rechts-
gebieten sowie im Bauversicherungsrecht titig. Er
vertritt Projektentwickler, Bautriger, Architek-
ten, Unternehmer sowie gewerbliche und private
Bauherren auflergerichtlich wie gerichtdich. Herr
Dr. Krause-Allenstein ist im Bereich des priva-
ten Bau- und Architektenrechts sowie Bauversi-
cherungsrechts als Autor zahlreicher Versffentli-
chungen, wie z.B. als Herausgeber des Handbuchs
Bauversicherungsrechts (Werner Verlag), als Allein-
autor der zweiten Auflage des Buches ,, Berufs-
hafipflichtversicherung des Architekten und Bau-
unternehmers“ (C.H. Beck, Reihe NJW-Praxis)
sowie als Co-Autor des IBR-Online-Kommentars
Bauvertragsrecht 2010 und als stindiger Mitarbei-
ter der Fachzeitschriften Immobilie & Baurecht
(IBR) und Baurecht bekannt. Dariiber hinaus
hat er Lehrauftrige fiir diese Rechtsgebiete an
unterschiedlichen Hochschulen und wird von
Architektenkammern, Berufsverbinden und Se-
minaranbietern (unter anderem dem Deutschen
Anwaltsinstitut) als Dozent gebucht.

Stellvertretender Arbeitskreisleiter

Ulrich Langen

Ulrich Langen kann als Justiziar der ATA AG,
einem internationalen Unternehmensverbund
eines franzésischen Spezialversicherers der Bau-
wirtschaft, auf 25 Jahre Bauschadenpraxis zuriick-
greifen. Er ist gleichzeitig Geschiftsfiihrer der
Dienstleistungsgesellschaft fiir Architekten und
Ingenieure mbH, die sich u.a. mit Rechtsdienst-
leistungen fiir Architekten und Ingenieure im Be-
reich des Honorarrechts befasst. Neben diversen
Veroffentlichungen ist Herr Langen Co-Autor des
Handbuchs des Fachanwalts fiir Versicherungsrecht.
Zusitzlich engagiert er sich mit umfangreichen
Aktivititen zur Schadenvermeidung in zahlrei-
chen Aus- und Weiterbildungsveranstaltungen
fiir Hochschulen, Kammern, Verbinden und Se-
minaranbietern (u.a. DeutscheAnwaltAkademie)
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und steht in Kontakt mit allen fithrenden Anbie-
tern von Bauversicherungen.

Referenten
RA Michael Halstenberg

Studium der Rechtswissenschaften an der Univer-
sitit Koln. Rechtsreferendariat beim LG Diissel-
dorf. Eintritt in die Finanzverwaltung Nordrhein-
Westfalen. 1988 Referent im Ministerium fiir
Stadtentwicklung, Wohnen und Verkehr NRW
zustindig fiir die Bereiche: Wohnungsbauférde-
rungsanstalt des Landes, Wohngeld, Wohnungs-
und Mietrecht. 1993 Referatsleiter im Ministerium
fiir Bauen und Wohnen NRW, Referat Wohnungs-
wirtschaft, Kommunale Wohnungspolitik. 1995
Gruppenleiter fiir die Bereiche Volkswirtschaftli-
che Grundsatzfragen, Bauwirtschaft, Verwaltungs-
modernisierung, Haushalt, Energie, Okologisches
Bauen, Bautechnik. 2002 Leiter der Gruppe ,,Bau-
wirtschaft, Koordinierungsstelle fiir Mittelstands-
fragen, Vergaberecht, Europiische Angelegenhei-
ten und Auswirtiges“ im Ministerium fiir Stidte-
bau und Wohnen, Kultur und Sport des Landes
Nordrhein-Westfalen. 1999 bis 2004 EU-Referent
der deutschen Bauministerkonferenz. 2004 — 2009
Leiter der Abteilung Bauwesen, Bauwirtschaft und
Bundesbauten im Bundesministerium fiir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung, Berlin. Seit 2009
Rechtsanwalt in der Kanzlei HFK Rechtsanwilte
LLP in Diisseldorf.

RA Christian Bruch

RA Christian Bruch ist Bundesgeschiftsfiihrer
des BFW Bundesverband Freier Immobilien-
und Wohnungsunternechmen e.V.

1991 — 1996 Studium der Rechtswissenschaf-
ten; 1996 Erstes juristisches Staatsexamen; 1998
Zweites juristisches Staatsexamen; 1998 — 2008
Rechtsanwalt, in eigener Kanzlei mit baurecht-
lichem Schwerpunkt; 2008 — 2011 Rechts-
referent beim BFW Bundesverband Freier
Immobilien- und Wohnungsunternehmen e.V.;
2011 — 2013 Geschiftsfithrer des GDI Gesamt-
verband Dimmstoffindustrie; seit 2013 Bundes-
geschiftsfithrer des BEW Bundesverband Freier
Immobilien- und Wohnungsunternehmen e.V.



6. Deutscher Baugerichtstag

Bauversicherungsrecht Arbeitskreis IX

A. Thema des Arbeitskreises

Empfiehlt sich die Einfiihrung einer gesetzlichen
Versicherungspflicht fiir Bautriger? Wenn ja, mit
welchem Inhalt?

B. Einfiihrung
von RA Dr. Florian Krause-Allenstein

Da bauwillige Verbraucher die Risiken und den
Aufwand bei Einzelbeauftragung von Architekten,
Fachingenieuren und ausfithrenden Unternehmen
oftmals scheuen, ist die Beauftragung von Bau-
trigern im Wohnungsbau zu einem wesentlichen
Wirtschaftsfaktor geworden. Dabei wird jedoch die
Absicherung des Verbrauchers im Falle einer Insol-
venz des Bautrigers zunehmend als unzureichend
empfunden. Dazu hat der Arbeitskreis V. anlisslich
des 1. Deutschen Baugerichtstages dem Gesetzge-
ber empfohlen, ,beim Bauen aus einer Hand eine
Bestellersicherheit fiir Verbraucher gegen die Folgen

der Unternehmerinsolvenz gesetzlich vorzusehen.

Diesen und weitere Vorschlige der Arbeitsgruppe V
anlisslich des 1., 3. und 5. Deutschen Baugerichts-
tages hat das BMJ inzwischen in der Arbeitsgruppe
»Bautrigervertragsrecht” aufgegriffen und disku-
tiert. Dabei stehen umfassenden Absicherungs-
modellen in Anlehnung an das Reisevertragsrecht
erhebliche Bedenken sowohl der Versicherungs-,
als auch der Kreditwirtschaft entgegen.

Wihrend beim Bauen mit Einzelbeauftragungen
bereits itiber die fiir Architekten und Ingenieure
landesgesetzlich als Pflichtversicherungen vorge-
schriebenen Berufshaftpflichtversicherungen weit-
reichender Versicherungsschutz besteht, gilt fiir
Bautriger keinerlei Verpflichtung zum Abschluss
von Versicherungsschutz. Teilweise werden auf
freiwilliger Basis Betriebshaftpflichtversicherun-
gen abgeschlossen, die jedoch wegen des tiblichen
Ausschlusses von Vertragserfiillungsrisiken keinen
wirksamen Schutz des Verbrauchers darstellen.
Tritt der Insolvenzfall ein, wenn der Erwerber be-
reits einen (erheblichen) Teil der Kaufpreisraten
gezahlt hat, wird es ihm kaum gelingen, das Ob-
jekt gemeinsam mit den beauftragten Firmen oder
mit anderen Firmen ohne (erhebliche) Mehrkosten
fertig zu stellen. Dies gilt umso mehr, wenn der Er-
werber Teil einer Gemeinschaft ist, deren Mitglie-
der im Insolvenzfall des Bautriigers unterschiedli-
che Interessen verfolgen. Ein Riickeritt vom Vertrag
wiire zwar méglich, hitte jedoch die Konsequenz,

dass gezahlte Kaufpreisraten als Bestandteil der In-
solvenzmasse erst nach Abschluss des Insolvenzver-
fahrens mit einer im Zweifel nur geringen Quote
ausgekehrt wiirden.

Der Arbeitskreis IX will sich daher beim 6. Deut-
schen Baugerichtstag mit der Frage befassen, ob es
sinnvoll ist, auch fiir Bautrigerunternehmen eine
gesetzliche Versicherungspflicht vorzuschreiben,
die den Bautriger und damit auch die Erwerber
schiitzt. Zwar bestehen fiir die vom Bautriger be-
auftragten Architekten, Ingenieure und Baufirmen
zum Teil bereits Versicherungen; jedoch hat der
Erwerber mangels unmittelbarer vertraglicher Be-
ziechungen weder Kenntnis von deren Existenz und
Deckungsumfang noch unmittelbare Zugriffsmog-
lichkeiten.

Soweit ein eigenstindiger Versicherungsschutz fiir
den Bautriger als gesetzliche Versicherungspflicht
fiir sinnvoll erachtet wird, soll weiterhin diskutiert
werden, welche Risiken durch eine derartige Ver-
sicherung abgedeckt sein sollen. Hierbei steht zwar
das Insolvenzrisiko des Bautrigers im Vordergrund;
es soll aber nicht aufer Acht gelassenen werden,
dass Insolvenzen oftmals auf die Realisierung an-
derer Risiken, wie z.B. unvorhergeschene Beschi-
digung der Bausubstanz, Feuer, Schadenersatzver-
pllichtungen gegeniiber Dritten und Baumingel
wihrend der Bauzeit oder nach Baufertigstellung,
zuriickzufiihren sind.

C. Thesen
I. Thesen von RA Michael Halstenberg

Ist die Einflihrung einer gesetzlichen Absicherung
eines Riickzahlungsanspruchs des Verbrauchers im
Fall der Insolvenz der Bauunternehmers/Bautriger
und/oder einer gesetzlichen Baugewihrleistungs-
versicherung kombiniert mit einer Fertigstellungs-
versicherung zu empfehlen und sollten auch die im
Bereich der Bautriger titigen (angestellten) Planer
einer Haftpflicheversicherungspflicht unterworfen
werden?

1. These

Fiir den Verbraucherbauherrn stehen neben
mangelhaften Planungsleistungen vor allem die
Risiken aus Vertragserfiillung (vor Abnahme)
und mangelhafter Leistung (Gewihrleistung) im

Vordergrund.
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Ein besonders hohes Risiko fiir den Verbraucher
stellt die Insolvenz des Bauunternehmers/Bau-
trigers wihrend der Bauphase dar. Das gilt erst
recht, wenn der Insolvenzverwalter die Fertig-
stellung des Baus ablehnt. Der Verbraucher kann
das Werk in diesem Fall weder nutzen noch ohne
weiteres fertigstellen. In jedem Fall entstehen er-
hebliche zeitliche Verzogerungen und Mehrkos-
ten. Er erhilt die geleisteten Zahlungen allenfalls
anteilig zuriick. In diesem Fall wire aus Sicht des
Verbrauchers daher ein wirtschaftlich und recht-
lich realisierbarer Riickzahlungsanspruch vor-
zugswiirdig.

2. These

Die meisten Haftpflichtversicherer, die Versi-
cherungsschutz auf Basis der Allgemeinen Haft-
pflichtbedingungen (AHB) anbieten, schlieffen
Erfiillungsschiden vom Versicherungsschutz aber
regelmiflig aus. Auch eine Gewihrleistungs- und
Fertigstellungsversicherung ist prinzipiell ,sys-
temfremd®, aus Sicht des Verbrauchers als ,,Si-
cherungsmittel aber wiinschenswert.

3. These

Die bestehenden Absicherungen der am Bau
Beteiligten iiber eine gesetzlich verpflichtende
Berufshaftpflichtversicherung fiir die freiberuf-
lich T4tigen und eine freiwillige Betriebshaft-
pflichtversicherung fiir die gewerblich Tétigen
fithrt bei Bauprojekten aus Sicht der Beteilig-
ten oft nicht zu wirtschaftlich sinnvollen Er-
gebnissen.

4. These

Die Berufshaftpflichtversicherung zielt vor
allem auf eine Absicherung von Vermégens-
schiden durch Fehlberatung. Daher stellt diese
im Kern (nur) eine Vermégensschaden-Haft-
pflichtversicherung dar. Fiir Schiden aus einer
fehlerhaften Ausfithrung und mangelhaften
Uberwachung ist die gesetzliche Berufshaft-
pflichtversicherung eigentlich nicht gedacht.
Eine Betriebshaftpflichtversicherung deckt
hingegen nur Personen- und Sachschiden
ab, nicht aber das Erfiillungsrisiko, erst recht
nicht im Insolvenzfall des Bauunternehmers/
Bautrigers.
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5. These

Wird ein Planer bzw. seine Haftpflichtversiche-
rung in Anspruch genommen und gelingt ein
nachgelagerter gesamtschuldnerischer Ausgleich
mit dem Bauunternehmer nicht, wird iiber die
Haftpflichtversicherung des Planers im wirt-
schaftlichen Ergebnis zudem auch — systemfremd
— ein Gewihrleistungs- und damit ein Erfiillungs-
schaden zu Lasten der Versichertengemeinschaft
der Planer liquidiert. Das gilt nicht in Bezug auf
Schiden aus Insolvenz des Bauunternehmens/
Bautrigers. Diese verbleiben beim Bauherrn/
Verbraucher.

Daran wiirde auch eine gesetzliche Haftpflicht-
versicherungspflicht fiir die im Bereich eines
Bautriigers titigen Planer nichts indern. Zudem
sind diese Planer nicht Vertragspartner des Be-
stellers/Verbrauchers. Auch fehlt es insoweit an
dem ,klassischen Ankniipfungspunkt der Haft-
pflichtversicherungspflicht, nimlich der freibe-
ruflichen T4tigkeit.

6. These

Zur Absicherung von Schiden und/oder des
Riickzahlungsanspruchs bei Insolvenz des Bau-
unternehmers kommt daher prinzipiell eine
,Kautionsversicherung® in Betracht, die der
Biirgschaft zuzuordnen ist. Bei einer solchen
»Garantie-Losung“ bestehen aber hohe Anfor-
derungen an die Bonitit des Versicherten, zu-
mal im Ergebnis fast das gesamte Bauvorhaben
bzw. alle Bauvorhaben des Bauunternehmens
abgesichert werden miissen. Das Bauunternch-
men muss daher im Ergebnis die in Anspruch
genommenen Biirgschaften weitgehend mit
Sicherheiten unterlegen. Ansonsten wiren die
(Risiko-) Primien wirtschaftlich kaum darstell-
bar. Die vom Bauunternehmen zu stellenden
Sicherheiten diirfen zudem nicht mit der gesetz-
lichen Absicherung des sog. Baugelds kollidieren.
Daraus folgt auch, dass eine gesetzliche Versiche-
rungspflicht hinsichtlich eines Riickzahlungsan-
spruchs — wenn tiberhaupt — allenfalls konditio-
niert erfolgen kann.

7. These

Eine Versicherung zur Absicherung des Fer-
tigstellungsrisikos und der Gewihrleistungs-
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schiden wiirde das zu versichernde Risiko zwar
soweit reduzieren, dass eine versicherungstech-
nische Absicherung wirtschaftlich méglich er-
scheint. Damit wiirde aber nur das insolvenz-
bedingte zusitzliche Fertigstellungskostenrisiko
abgesichert, in keinem Fall ein Riickzahlungs-
anspruch.

8. These

Im Falle einer ,,gesetzlichen® Baugewihrleistungs-
und Fertigstellungsversicherung miisste der Ge-
setzgeber die Kriterien fiir die Versicherung,
also wenigstens Versicherungsnehmer und
Gegenstand der Versicherung festlegen. Auch
der Versicherungsfall (Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens) muss bestimmt werden. Wiirde der
Bauunternehmer der Versicherungsnehmer sein,
muss ein Direktanspruch des Bauherrn gegen-
tiber der Versicherung gegeben sein. Des Wei-
teren miissen die Konditionen den Interessen
des Versicherers ausreichend Rechnung tragen,
d.h. eine ausreichende Wahrscheinlichkeit fiir
die ordnungsgemifle Erfiillung der vereinbar-
ten Bauleistung gegeben sein. Dies kann auch
durch entsprechende Kontrollen (vor Abnahme)
gewihrleistet werden.

9. These

Je grofler dariiber hinaus der Umfang eines
abzusichernden Kaufpreises bzw. eines Riick-
zahlungsanspruchs des Verbrauchers sein soll,
desto grofler werden auch die Anforderungen
an die finanzielle Bonitit des Bauunternehmers
und/oder die Kosten der Versicherungsprimie,
die letztlich vom Bauherrn zu tragen ist. Ein
wirtschaftlich sinnvolles Ergebnis wird sich
daher nur erreichen lassen, wenn die drei Fak-
toren angemessen gewichtet werden: das abzu-
sichernde Risiko in Hohe des Riickzahlungsan-
spruchs, die Anforderungen an die Bonitit des
Bauunternehmers und die Héhe der zu zahlen-
den Primie.

Zu beachten sind dabei auch die Folgen der da-
durch verursachten ,Marktbereinigung® zu Las-
ten wirtschaftlich weniger gut ausgestatteter Bau-
unternehmen/Bautriger. Diese betreffen auch die
wettbewerbliche Situation der Unternehmen und
damit das Preisgefiige im Markt.

Il. Thesen von RA Christian Bruch
1. These

Insbesondere bei innerstidtischen mehrgeschossigen
Wohnungsbauvorhaben iiberwiegt das Interesse des
Verbrauches an der Fertigstellung des Bauvorhabens
in den meisten Fillen, da iiblicherweise das Bauvor-
haben individuell dem Grundstiick, also der Lage
angepaft ist und es daher fast ausgeschlossen ist, die
gleiche Leistung an anderer Stelle zu erhalten.

2. These

Aufgrund des Ratenzahlungsplanes der MaBV in
Verbindung mit § 632a BGB wiire in den iiber-
wiegenden Fillen auch bei der Insolvenz des
Bautriges eine Versicherung zur Absicherung des
Fertigstellungsrisikos ausreichend und, soweit die
versicherten Mehrkosten gedeckelt werden, wirt-

schaftlich darstellbar.

3. These

Die Fille, in denen der Verbraucher statt Fer-
tigstellung den Riicktritt vom Vertrag anstrebrt,
haben ihre Ursache oftmals in drohenden Kosten
oder gesetzeswidrigen Handlungen, welche nicht
versicherbar erscheinen, wie

— Vertragsstrafen, Schadenersatzanspriiche oder
Verzugsschadensleistungen;

— zu frithe Zahlungen;

— Uberzahlungen

— zweckwidrige Baugeldverwendung.

4. These

Ohne eine Modifizierung des Wahlrechtes des In-
solvenzverwalters wird auch eine Fertigstellungs-
versicherung fiir die Verbraucherbauherren nicht
den gewiinschten Erfolg bringen.

5. These

Die Absicherung des Riickzahlungsanspruches
bei Insolvenz des Bautrigers kime aufgrund der
dann notwendigen Bonitit des Bautriges bzw.
der Belegung mit Sicherheiten wirtschaftlich
einer Zahlung nach Fertigstellung gleich und
wiirde eine deutliche Verringerung der am Marke
angebotenen Projekte nach sich zichen.
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Arbeitskreis X — Baubetrieb

Gemeinsame Arbeitskreisleiter:
Univ.-Prof. Dr.-Ing. Mike Gralla

Univ.-Prof. Dr.-Ing. Mike Gralla ist Universi-
titsprofessor und Inhaber des Lehrstuhls Baube-
trieb und Bauprozessmanagement an der Tech-
nischen Universitit Dortmund. Er ist Vorstands-
mitglied des Deutschen Baugerichtstags (DBGT
¢.V.) und Inhaber eines Ingenieurbiiros fiir bau-
betriebliche Beratung, Bauvertragsmanagement,
Schlichtung und Adjudikation. Zudem ist er
Autor und Herausgeber zahlreicher Biicher und
Veroffentlichungen zu baubetrieblichen, bauwirt-
schaftlichen und baujuristischen Themen (u.a.
Wiirfele/Gralla/Sundermeier (Hrsg.): Nachtragsma-
nagement, Werner Verlag). Vor seiner Hochschul-
titigkeit war er langjihrig in leitender Position in
der Bauindustrie titig.

Prof. Dr.-Ing. Markus Kattenbusch

Prof. Dr.-Ing. Markus Kattenbusch leitet das
Fachgebiet Baubetrieb und Bauwirtschaftslehre
an der Hochschule Bochum. Er ist von der Inge-
nieurkammer Bau NRW o6ffentlich bestellter und
vereidigter Sachverstindiger fiir ,,Baupreisermitt-
lung und Abrechnung im Hoch- und Ingenieurban
sowie Banablaufstorungen” und ist Partner einer
Ingenieursozietit fiir baubetriebliche Fragestellun-
gen sowie Beratungen und Schlichtung bei Ver-
giitungsstreitigkeiten und Bauablaufstérungen. Er
ist Leiter des Arbeitskreises Baubetrieb und Bau-
recht in der deutschen Gesellschaft fiir Baurecht
e.V. und dariiber hinaus Autor diverser Fachver-
offentlichungen und zahlreicher Vortrige zu den
o.a. Themen, z.B. Plimecke: Preisermittlung fiir
Bauarbeiten, Rudolf Miiller-Verlag, Koln.

Referenten
Dipl.-Ing. Thomas Echterhoff

Dipl.-Ing. Thomas Echterhoff leitet in 5. Ge-
neration als geschiftsfithrender Gesellschafter
die mittelstindische Echterhoff Baugruppe
mit Sitz in Westerkappeln, welche mit ca.
550 Mitarbeitern eine jihrliche Bauleistung
von ca. 125 Mio. € realisiert. Hierbei sind die
Echterhoff Baufirmen zu ca. 75 % im Bereich
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des Infrastrukturbaus fiir diverse Bauherren
der 6ffentlichen Hand titig. Herr Echterhoff
verfiigt seit Beendigung seines Bauingenieur-
studiums an der TU Miinchen iiber vielfiltige
baupraktische Erfahrungen; insbesondere ist
er im Bereich von Public Private Partnership
(PPP) beim Hauptverband der deutschen Bau-
industrie auf Bundes- sowie auf Landesebene
eingebunden. Daneben ist er Vorstandsmit-
glied in der sozialpolitischen Vertretung des
Hauptverbandes der Deutschen Bauindustrie
und Vorsitzender des Ausschusses fiir Offent-

liches Auftragswesen im Bundesverband der
Deutschen Industrie (BDI).

Dipl.-Ing. Wolfgang Feldmann

Dipl.-Ing. Wolfgang Feldmann ist Leiter der
Abteilung Planen und Bauen I in der Nieder-
lassung Dortmund des Bau- und Liegenschafts-
betrieb NRW (BLB NRW). Der BLB NRW ist
mit ca. 2.000 Mitarbeitern und einem jihrlichem
Investitionsvolumen von ca. 1 Mrd. € einer der
grofSten offentlichen Auftraggeber in Deutsch-
land und dariiber hinaus der zweitgrofite Immo-
bilienbetrieb Europas.

Prof. Dr. jur. Marc Oliver Hilgers

Prof. Dr. Marc Oliver Hilgers ist Fachanwalt
fir Bau- und Architektenrecht und Seniorpart-
ner der bundesweit titigen Bau- und Vergabe-
rechtssozietit Leinemann & Partner Rechtsan-
wilte mbB. Die Schwerpunkte seiner T4tigkeit
liegen neben der projektbegleitenden Beratung
in der Betreuung von vergaberechtlichen, archi-
tektenrechtlichen und (schieds-)gerichtlichen
Mandaten. Er ist Honorarprofessor fiir Bau-
vertragsrecht an der Hochschule Bochum und
Autor zahlreicher Verdffentlichungen und hilc
zudem regelmiflig bundesweit Vortrige und Se-
minare zu bau- und vergaberechtlichen Themen.

Dr.-Ing. Michael Mechnig

Dr.-Ing. Michael Mechnig ist Geschiftsfithrer
der Prof. Schiffers BauConsult GmbH & Co.
KG und Lehrbeauftragter fiir ,Strategisches
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Vertragsmanagement* an der Technischen Uni-
versitit Dortmund. Er ist Mitautor des ,, Kapell-
mann/Schiffers“(Band 1 und 2) sowie Autor zahl-
reicher Fachaufsitze zu den Themen Nachtrags-
kalkulation und Bauzeitnachtrige. Zudem ist er
langjihriges, aktives Mitglied des Arbeitskreises
Baubetrieb und Baurecht der deutschen Gesell-
schaft fiir Baurecht e.V.

Thema des Arbeitskreises

Empfehlen sich (Regelungs-) Standards fiir die
Bewertung von Einwirkungen bzw. Stérungen auf
den Bauablauf?

Einfiihrung:

Die (objektive) Bewertung der Auswirkungen aus
gestorten Bauabliufen stellt regelmiflig ein grofles
Streitpotential zwischen Auftraggebern und Auf-
tragnehmern bei Bauprojekten dar, die nicht sel-
ten in einer langjihrigen gerichtlichen Auseinan-
dersetzung miinden. Leitsitze diverser ober- bzw.
hachstrichterlicher Rechtsprechung stellen hierzu
seit Jahren immer auf den sogenannten Kausali-
titsnachweis ab, also den Nachweis, dass eine
Einwirkung — welcher Art auch immer — auf den
Bauablauf zu einer konkreten — also im tatsich-
lichen Bauablauf ablesbaren Auswirkung gefiihrt
hat. Dies hat der BGH in seiner Rechtsprechung
vom 24.02.2005, VII ZR 141/03 wie folgt zusam-
mengefasst:

w[...] Der Auftragnehmer hat in einem Prozess unter
anderem schliissig darzulegen, dass er durch eine
Pflichtverletzung des Aufiraggebers behindert worden
ist. Der Senat hat bereits in seinem ersten Urteil in
dieser Sache darauf hingewiesen, dass es grundsiitzlich
nicht ausreicht, eine oder mehrere Pflichtverletzungen
vorzutragen. Der Aufiragnehmer muss vielmebr subs-
tantiiert zu den dadurch entstandenen Behinderun-
gen seiner Leistung vortragen. Dazu ist in der Regel
eine konkrete, banablaufbezogene Darstellung der
Jjeweiligen Behinderung unumgiinglich. Demjenigen
Auftragnehmer, der sich durch Pflichtverletzungen des
Aufiraggebers behindert fiiblt, ist es zuzumuten, eine
aussagekriftige Dokumentation zu erstellen, aus der
sich die Behinderung sowie deren Dauer und Umfang
ergeben [...]“

Voraussetzung fiir einen Anspruch ist demnach,
dass der Auftragnehmer zunichst darlegen bzw.
nachweisen muss,

dass die Bauzeit mit den kalkulierten und zur

Verfiigung stehenden Mitteln (Personal, Gerit,

Material) bei ungestértem Bauablauf eingehal-

ten worden wiire,

— er selbst im Zeitpunkt einer Behinderung iiber-
haupt leistungsbereit war,

— keine von ihm selbst verursachten Verzogerun-
gen vorlagen und

— keine Umstinde gegeben waren, die gegen eine

Behinderung sprechen, z.B. in Form der Um-

stellung von Bauabliufen oder Inanspruchnah-

me von Pufferzeiten.

Darauf aufbauend hat der Auftragnehmer den
Einfluss jeder einzelnen Einwirkung bzw. Sts-
rung auf den Bauablauf nahvollziehbar darzu-
legen; hierbei sind Dauer und Auswirkung ein-
zeln zu bewerten, gleich aus welcher Risiko- oder
Verantwortungssphire diese stammen. In der
Praxis stellt sich vor diesem Hintergrund oftmals
die Situation ein, dass
— auf der einen Seite ein Auftraggeber mit einer
»weit iiberzogenen® Forderung aus Bauablauf-
storungen / geinderten Bauumstinden kon-
frontiert wird, um ggf. auf dem Vergleichsweg
und unter Ausnutzung von ,,mdglichen Droh-
szenarien® zu einer aus Sicht des Unternehmens
passablen Mehrvergiitung zu gelangen
— oder auf der anderen Seite ein Auftragnehmer
trotz berechtigter Forderung an der ,Hiirde
des Kausalititsnachweises“ scheitert und nicht
in der Lage ist, ,,berechtigte® Forderungen an-
gemessen durchzusetzen.

In diesem Zusammenhang stellen die verschiede-
nen Leitsdtze der Rechtsprechung lediglich allge-
mein giiltige Richtlinien fiir die Darlegung und
Bewertung von Bauablaufstérungen bzw. gednder-
ten Bauumstinden dar, die im jeweiligen Einzelfall
,mit Leben zu erfiillen sind.

Ein ,Positivkatalog®, wie die von der Rechtspre-
chung formulierten Vorgaben im Sinne eines mog-
licherweise standardisierten Leitfadens zu erfiillen
sind, existiert derzeit nicht. So wirft z.B. bereits
die Forderung nach der vielfach zitierten ,bau-
ablaufbezogenen Darstellung®, die der BGH und
die Obergerichte in den diversen Leitsitzen immer
wieder ansprechen, die Frage auf, welcher Detail-
lierungsgrad und welche Art der Visualisierung an-
zuwenden ist.
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In Fortfithrung der bisherigen Diskussion ins-
besondere auf dem 5. Baugerichtstag 2014, aber
auch vor dem Hintergrund der Praxis zum Nach-
weis gestorter Bauabliufe, stellt sich die Frage, ob
und welche (Regelungs-) Standards sinnvoll und
notwendig sind, um Einwirkungen bzw. Stérungen
auf den Bauablauf zu bewerten. Im Rahmen des
Arbeitskreises wird die Problematik zunichst an-
hand von Fachreferaten verschiedener Marktbetei-
ligter sowie aus wissenschaftlicher Sicht beleuchtet.

Im Zuge einer ergebnisoffenen Diskussion soll
mit den Teilnehmern des Arbeitskreises die Frage
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erdrtert werden, ob sich baubetrieblich normier-
und objektivierbare Bewertungsstandards unter
Beriicksichtigung der rechtlich geltenden Para-
meter entwerfen lassen, die als Empfehlungen im
Sinne einer fiir beide Vertragsparteien leicht nach-
vollziehbaren Bewertung von Bauablaufstérungen
bzw. von Einfliissen aus Bauumstandsinderungen
langjihrige Auseinandersetzungen schneller zum
Ergebnis fithren bzw. bereits deren Entstehen
verhindern kénnen. Verschiedene Méglichkeiten
einer baubetrieblichen Ausgestaltung derartiger
Regelungen sind Gegenstand der Diskussion des
Arbeitskreises X.
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