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gen. Aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber in § 57 IHOAI
2021 auf das vor dem 1.1.2021 begriindete Vertragsverhilt-
nis Bezug nimmt, ergibt sich, dass alle Architektenvertrage,
deren Regelungsprogramme vor dem 1.1.2021 ganz oder teil-
weise zustande gekommen sind, als Altvertrage iSd § 57 II
HOAI 2021 anzusehen sind. Dariiber hinaus kénnen die Ver-

tragsparteien — gegebenenfalls klarstellend ergdnzt durch ent-
sprechende Formulierung — auch bei nachtraglichen Ande-
rungen und Erweiterungen des Regelungsprogramms fest-
legen, dass Grundlage des Vertragsvertragsverhaltnisses das
zur Zeit der Begritndung des Vertragsverhiltnisses bestehen-
de mitgliedstaatliche Gesetzesrecht bleibt. =

Rechtsanwalt Professor Thomas Karczewski*

Die anerkannten Regeln der Technik im

andel der Zeit

Auswirkungen auf Bau- und Bautragervertrage

Der BGH (BGHZ 217, 13 = NZBau 2018, 207) hat in seiner
jungsten Entscheidung vom 14.11.2017 zu den anerkannten
Regeln der Technik (im Folgenden: aRdT) fiir den VOB-Vertrag
die Rechtsfolgen fUr die Vertragsparteien definiert, wennsich
die aRdT zwischen Vertragsschiuss und Abnahme &ndern. In
dieser Einzelfallentscheidung mussten hochstrichterlich je-
doch nur einige der Fragen beantwortet werden, die sich zu
diesem Problemkreis stellen. Weitere Fragen scheinen durch
frihere Entscheidungen geklért, andere sind noch offen.

I. Einleitung

Die aRdT spielen in der Baupraxis eine wichtige Rolle. Der
Auftragnehmer muss sie einhalten, damit seine Leistung
mangelfrei ist. Da sie stindiger Weiterentwicklung unter-
worfen sind, kénnen sie sich auch wahrend der Ausfiih-
rungsphase eines Bauvorhabens oder in der Gewihrleis-
tungszeit andern. Der Beitrag stellt dar, welche Rechtsfolgen
dies nach der herrschenden Meinung fiir die Vertragspartei-
en hat und setzt sich damit kritisch auseinander.

Il. Begriff und Bedeutung

Unter den aRdT werden die Regeln fiir den Entwurf und die Ausfithrung
baulicher Anlagen verstanden, die sich unter einer hinreichenden Zahl
kompetenter Fachleute als theoretisch richtig durchgesetzt und in der
Baupraxis bewihrt haben.! Unter dem ,Stand der Technik“ versteht
man hingegen einen fortschrittlicheren Entwicklungsstand.? Er ist vor-
rangig im Recht der Sicherheitstechnik von Bedeutung und ist dann
erreicht, wenn die Wirksamkeit fortschrittlicher, vergleichbarer Verfah-
ren in der Betriebspraxis zuverldssig nachgewiesen werden kann, wofiir
bereits experimentelle Tests ausreichen.? Eine Bewdhrung in der betrieb-
lichen Praxis iiber einen lingeren Zeitraum ist nicht erforderlich.

Die aRdT sind der Mindeststandard, dem die Werkleistung des Unter-
nehmers entsprechen muss, damit kein Sachmangel vorliegt, es sei
denn, eine andere Vereinbarung ist getroffen.* Dies ist in § 13 [ 2 VOB/
B ausdriicklich geregelt. In § 633 BGB hat der Gesetzgeber die aRdT
bewusst nicht aufgenommen.’ Es bestehen aber keine Zweifel, dass sie
auch im Rahmen simtlicher BGB-Werkvertrige (Bau-, Verbraucher-
bau-, Architekten- und Ingenieur-, Bautrdger- und Werkvertrag iiber
Bauleistungen) einzuhalten sind, selbst wenn dies nicht ausdriicklich im
Vertrag geregelt ist.® Sie gelten regelmiBig als Bestandteil der Beschaf-
fenheitsvereinbarung’ oder ihre Einhaltung wird vom Unternehmer
iiblicherweise stillschweigend bei Vertragsschluss als Standard zugesi-
chert® bzw. zur Geschiftsgrundlage gemacht.’ Eine Abweichung fithrt
zur Haftung des Unternehmers und zwar unabhingig davon, ob ein
Schaden an der Substanz des Werks eingetreten, die Gebrauchstauglich-
keit gemindert'® oder das Werk funktionstauglich ist und auch sonst
der Leistungsbeschreibung entspricht.™! Der Verstof§ gegen die aRdT
stellt damit eine eigenstandige Mangelalternative dar. Der Unternehmer
ist in diesem Fall gem. § 635 1 BGB oder § 13 V 1VOB/B zur Nach-
erfiillung verpflichtet.*?

lll. Bedeutung technischer Regelwerke fiir die aRdT

Die aRdT sind dynamisch und entwickeln sich ,lautlos®
weiter.!® Deshalb besteht fiir die technischen Regelungen in

DIN-Normen auch nur eine widerlegbare Vermutung, dass
sie die aRdT wiedergeben. DIN-Normen konnen die aRdT
wiedergeben, aber auch hinter diesen zuriickbleiben.'* Ent-
sprechendes gilt fir DIN EN- bzw. DIN EN ISO-Normen
sowie das DVGW-Regelwerk, die VDE-Normen und die
VDI-Richtlinien. All diesen Regelungen ist gemein, dass sie
von einem Gremium entworfen werden, das mit Sachver-
standigen verschiedener Gruppierungen besetzt ist. Dies soll
fir eine gewisse Neutralitit der tberbetrieblichen tech-
nischen Normen sorgen.!’

»Richtlinien® und ,,Merkblitter® privater Hersteller und Produktorga-
nisationen sollen wegen fehlender Uberbetrieblichkeit unterhalb der
DIN-Normen stehen.' Von einigen Oberlandesgerichten werden sie
jedoch als Teil der aRdT qualifiziert .7 Thre Beachtung befreit den
Unternehmer nicht von einer Mangelverantwortung.!® Umgekehrt
spricht es fiir einen Verstoff gegen die aRdT, wenn nicht einmal die
Angaben der Merkblitter oder Richtlinien beachtet wurden.

IV. Geschuldeter Stand der aRdT

Unproblematisch sind die Fille, in denen die Parteien im
Vertrag festgelegt haben, welcher Stand der aRdT bei der
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bei Rembert Rechisamwailte, Hamburg.
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Abnahme vom Auftragnehmer geschuldet ist.!* Nachfolgend
werden nur die Fille behandelt, in denen die Parteien dies-
beziiglich keine Regelung getroffen haben, sowie die Fille, in
denen die Vertragsparteien die VOB/B vereinbart haben.

Ist im Vertrag nichts geregelt, gibt es eine Reihe plausibler
Ankniipfungspunkte, zu welchem Zeitpunkt die aRdT einge-
halten werden miissen,? zum Beispiel

— zum Zeitpunkt der Planung. Der Planer kann nur die zu diesem Zeit-
punkt giiltigen aRdT beriicksichtigen;

— zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit dem ausfithrenden Unter-
nehmer. Zu diesem Zeitpunkt weif§ der Auftraggeber, welchen tech-
nischen Standard er einkauft, und der Auftragnehmer, welche Leis-
tung er fiir die vereinbarte Vergiitung zu erbringen hat;

- zum Zeitpunkt der Bauausfithrung. Zu diesem Zeitpunkt kann die
Bauleistung noch problemlos den dann giiltigen aRdT angepasst
werden.?!

1. Herrschende Meinung

Demgegeniiber hat der BGH? erst jiingst sein Dogma besté-
tigt, wonach die Bauleistung den zum Zeitpunkt der Abnah-
me giiltigen aRdT entsprechen muss. Dies soll nicht nur fiir
den VOB-Vertrag, sondern auch fiir BGB-Bauvertrige gel-
ten.3 So auch die herrschende Literaturmeinung?* und
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte.??

Weshalb der Zeitpunkt der Abnahme ausschlaggebend sein soll, schei-
nen der BGH? und die herrschende Meinung?” fiir den VOB-Vertrag
mit dem Wortlaut des § 13 I VOB/B begriinden zu wollen, wo es in S. 1
und 2 heiflt: , Der Auftragnehmer hat dem Auftraggeber seine Leistung
zum Zeitpunkt der Abnahme frei von Sachmingeln zu verschaffen. Die
Leistung ist zum Zeitpunkt der Abnahme frei von Sachmangeln, wenn
sie die vereinbarte Beschaffenheit hat und den anerkannten Regeln der
Technik entspricht.“

Beim BGB-Werkvertrag begriindet der BGH?® seine Rechts-
ansicht mit der Erwartungshaltung des Bestellers. Er kénne
redlicherweise erwarten, dass das Werk zum Zeitpunkt der
Fertigstellung und Abnahme diejenigen Qualitits- und Kom-
fortstandards erfiillt, die auch vergleichbare andere, zeit-
gleich fertiggestellte und abgenommene Bauwerke erfiillen.
Es komme deshalb im Allgemeinen auf den Stand der aRdT
zum Zeitpunkt der Abnahme an. Kniffka®® und Pause® ver-
suchen die Auffassung der herschenden Meinung aus der
Idee herzuleiten, dass der Vertrag iiber Baumafinahmen ein
auf punktuellen Austausch gerichteter Werkvertrag sei, so
dass es nur darauf ankdme, was im Zeitpunkt der Abnahme
abzuliefern bzw. iSd § 633 1 BGB zu verschaffen sei. Sie
betonen jedoch zutreffend, dass diese Sichtweise den werk-
vertragstypischen Herstellungsprozess aufSer Acht lasst.”!

2. Stellungnahme

Zwingend ist dieses Verstindnis der herrschenden Meinung
nicht.32 Im Gegenteil spricht mehr dagegen als dafiir:**

a) Wortlaut und Systematik der VOB. § 13 12 VOB/B be-
stimmt nach seinem Wortlaut nicht, welchem Stand die aRdT
zum Zeitpunkt der Abnahme entsprechen miissen.** Dies
ergibt sich auch nicht in Verbindung mit Satz 1 der Rege-
lung, die insoweit lediglich bestimmt, dass die Leistung zur
Zeit der Abnahme frei von Sachmingeln ist, wenn sie die
vereinbarte Beschaffenbeit hat und den aRdT entspricht.
Die vereinbarte Beschaffenheit wird unter anderem durch das
Leistungsverzeichnis, die Baubeschreibung, Baupline und
Verhandlungsprotokolle bei Vertragsschluss festgelegt.?® Der
Auftraggeber mochte zu diesem Zeitpunkt wissen bzw. be-
stimmen und festlegen konnen, welche Bauleistung er fiir die
vereinbarte Vergiitung erhalt. Nichts anderes kann aber fiir
die aRdT gelten. Zumal in § 111, 2 VOB/B geregelt ist, dass

die auszufithrende Leistung nach Art und Umfang durch den
Vertrag bestimmt wird und auch die DIN-Normen der VOB/
C als Vertragbestandteil gelten. Jedenfalls fiir deren Abschnit-
te 2 und 3 mit den technischen Vorschriften zu Baustoffen
und Ausfithrung gilt aber die widerlegbare Vermutung, dass
sie die aRdT wiedergeben.?” Soweit der Auftragnehmer bei-
Vertragsschluss die Einhaltung der aRdT verspricht, kann
sich dieses Versprechen denklogisch nur auf diejenigen aRdT
beziehen, die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestan-
den.3® Zu diesem Zeitpunkt kann er seinen Angebotspreis
entsprechend kalkulieren.*

§ 4 VOB/% ,Ausfiihrung® bestimmt in Abs. 2 Nr. 1, dass
der Auftragnehmer die Leistung unter eigener Verantwor-
tung nach dem Vertrag auszufithren und dabei unter ande-
rem die aRdT zu beachten hat. Wihrend der Ausfithrung
kann er jedoch nur die aRdT beachten, die zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses bzw. in der Ausfithrungsphase giiltig
sind. Trotzdem soll sich nach der herrschenden Meinung
nichts an der Mangelhaftung des Auftragnehmers dndern,
wenn sich zum spiteren Zeitpunkt der Abnahme die aRdT
gegenitber dem Stand der fritheren Zeitpunkte, an denen er
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seine Leistung ausgerichtet hat, geindert haben.*® Zudem
kann sich der Zeitpunkt der Abnahme ohne sein Verschul-
den oder gar aus Griinden, die im Verantwortungsbereich
des Auftraggebers liegen, noch verzogern.

In konsequenter Anwendung der herrschenden Meinung er-
hielte der Begriff aRdT drei unterschiedliche inhaltliche Be-
deutungen (bei Vertragsschluss, wihrend der Ausfithrung
und zum Zeitpunkt der Abnahme). Je nachdem, wann sich
die aRdT zufillig dndern, haben sie einen anderen tech-
nischen Inhalt.*! Dies widerspricht dem Regelwerk der VOB
als einem AGB-Klauselwerk. Ein Begriff, der innerhalb eines
AGB-Klauselwerks mehrfach verwendet wird, ist grundsitz-
lich fiir alle Klauseln einheitlich auszulegen. Das ergibt sich
einerseits aus den Verstindnisméglichkeiten des durch-
schnittlichen Vertragspartners des Verwenders der AGB und
andererseits daraus, dass sich eine Auslegung in erster Linie
am Wortlaut der Klausel orientiert. Zudem soll die VOB
die fiir die Belange des Bauvertragsrechts (trotz dessen No-
vellierung noch immer) liickenhaften und teilweise untaugli-
chen Regelungen des gesetzlichen Werkvertragsrecht praxis-
gerecht modifizieren und so einen einheitlichen Standard fiir
offentliche Bauvertrige schaffen.*?

SchliefSlich bestimmt § 7 I Nr. 3 VOB/A, dass dem Auftrag-
nehmer kein ungewdhnliches Wagnis aufgebiirdet werden
darf. Dieser Grundsatz soll auch fiir den privat ausschreiben-
den Auftraggeber gelten, selbst wenn er keine Ausschreibung
nach VOB/A wihlt* und setzt nach dem Wortlaut der Vor-
schrift das Vorhandensein von Umstinden voraus, auf die
der Auftragnehmer keinen Einfluss hat und deren Einwir-
kung auf seine Preiskalkulation er im Voraus nicht einschit-
zen kann.® Eben solche Umstinde liegen aber vor,* wenn
der Auftragnehmer die zum Zeitpunkt der Abnahme giilti-
gen aRdT einhalten muss, die ihm zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses nicht bekannt sein kénnen.

b) Wortlaut und Systematik des Mangelbegriffs im Werkver-
tragsrecht des BGB. Die aRdT gelten nach dem Willen des
Gesetzgebers auch fiir den BGB-Werkvertrag. Der entspre-
chende Regierungsentwurf*’” enthilt aber keine Anhalts-
punkte dafiir, dass der Unternehmer den Stand der aRdT
zum Zeitpunkt der Abnahme einhalten muss.

Im Rahmen des BGB-Vertrags kann der Besteller nach Auf-
fassung des BGH*® redlicherweise erwarten, dass das Werk
zum Zeitpunkt der Fertigstellung und Abnahme diejenigen
Qualitits- und Komfortstandards erfiillt, die auch vergleich-
bare andere, zeitgleich fertiggestellte und abgenommene
Bauwerke erfiillen, weshalb es auf den Stand der aRdT zum
Zeitpunkt der Abnahme ankomme. Diese Begriindung ist
jedoch ein Zirkelschluss, da sowohl das zu errichtende
Werk, als auch vergleichbare andere, zeitgleich fertiggestellte
Werke das Ergebnis eines Herstellungsprozesses sind. Die
vom BGH angenommene Erwartungshaltung des Bestellers
ist konstruiert. Das augenscheinliche Interesse des Bestellers
liegt grundsitzlich darin, die Art und Weise, den Umfang
und die Qualitit der Werkleistung bei Vertragsschluss fest-
legen zu kénnen. Der tatsichliche Wille der Parteien wird
sich zu diesem Zeitpunkt aber nur auf Leistungen beziehen,
die sie zu diesem Zeitpunkt planerisch, kalkulatorisch und
ausfithrungsbezogen einschitzen kénnen.* Deshalb kann es
auch fiir den vertraglich geschuldeten Stand der aRdT nur
auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses ankommen und
nicht auf den Zeitpunkt der Abnahme.>

c) Ausreichender Schutz des Auftraggebers durch andere
Mangelalternativen. Der Auftraggeber ist auch dann ausrei-
chend geschiitzt, wenn der Auftragnehmer ,nur® die zum

Zeitpunkt des Vertragsschlusses giiltigen aRdT einhalten
muss. Er kann namlich auch in diesem Fall Mangelansprii-
che geltend machen, wenn die Bauleistung, trotz Einhaltung
der aRdT, eine andere Mangelalternative erfiillt. Wenn die
aRdT iiber einen gewissen Zeitraum unerkannt falsch waren
und deshalb gedndert werden,’! war regelmifig auch die
nach dem Vertrag vorausgesetzte Funktion des Werks nicht
erfullt’ und die Werkleistung damit mangelhaft.

Zu dieser Fallkonstellation zihlt etwa, wenn die zur Zeit der Abnahme
geltende Fachregel des Dachdeckerhandwerks eine unzureichende Ver-
klammerung von Dachziegeln fiir ein Steildach vorsiehts? oder die
Funktion des Werks ent{illt, weil zum Beispiel das Dach einer Lager-
und Produktionshalle nicht regendicht ist.>* Hierher gehéren auch die
»Flachdach-Entscheidungen des BGH, bei denen es darum ging, dass
Flachdicher nach einer bewihrten Konstruktion errichtet wurden, die
jedoch bei hohen Temperaturschwankungen zu Schiden fiihrte, was
zum Zeitpunkt der Errichtung nicht erforscht war.5s Auch die Entschei-
dung des OLG Kéln,’ bei der es darum ging, dass eine aus Spanplatten
hergestellte Einbauschrankwand gesundheitsgefihrdendes Formalde-
hyd ausdiinstete, was zum Zeitpunkt des Einbaus und der Abnahme
nicht allgemein bekannt war, ist in diesem Zusammenhang zu nennen.

Anders sind nach der hier vertretenen Auffassung die Fille
zu beurteilen, in denen sich nach Vertragsschluss die all-
gemeinen Nutzungserwartungen (Qualititsanforderungen)
andern und hohere MafSstibe setzen, Bauverfahren und/oder
Materialeigenschaften nicht mehr zeitgemifl, zwar tech-
nisch-konstruktiv weiterhin einwandfrei sind, sich aber der
wirtschaftliche Anspruch an das Vertragsergebnis 4ndert (zB
Schall- u. Wirmeschutz).>” In diesen Fillen ist es nicht ge-
rechtfertigt, einer Leistung, die zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses den giiltigen aRdT entsprach, nachtriglich den
Makel der Mangelhaftigkeit in der Alternative ,, Verstof§
gegen die aRdT* anzuheften. Ist keine andere Mangelalter-
native erfiillt, ist das Werk mangelfrei.’®

d) Zwischenfazit. Aus der Regelungin § 1311, 2 VOB/B folgt
nicht, dass der Auftragnehmer die zum Zeitpunkt der Abnah-
me geltenden aRdT einhalten muss, damit sein Werk mangel-
frei ist. Er schuldet grundsitzlich eine Bauleistung, die der
vereinbarten Beschaffenheit und den aRdT entspricht, die bei
Vertragsschluss galten.’” Entsprechendes gilt fiir die BGB-
Bauvertrige. Verlangt der Auftraggeber, dass die vom Auf-

40 Vgl. Kniffka in Kniffka, ibrOK Bauvertragsrecht, § 633 BGB Rn. 26;
Merl/Hummel in Kleine-Moller/Merl/Gléckner, Hdb. d. privaten Bau-
rechts, 2. Teil, § 15 Rn. 258.

41 Steffen in Leinemann/Kues, BGB-Bauvertragsrecht, § 633 Ra. 39,
spricht insoweit von sich widersprechenden Leiscungspflichten.

42 Vgl. BGH NZBau 2010, 47 (48) = NJW 2009, 3717 Rn. 18f.

43 Leupertzfv. Wietersheim in Ingenstau/Korbion, VOB, Teile A u. B,
Einl. Rn. 1.

44 Kniffka in KniffkalKoeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium d. BauR, 4.
Teil, Rn. 126.

45 Weyand, ibr-OK Vergaberecht, Stand 14.9.2015, § 7 VOB/A Rn. 165.

46 Vgl. auch Herchen NZBau 2007, 139 (144).

47 RegE, BR-Drs. 338/01, 616 (617).

48 BGHZ 139,16 =NJW 1998, 2814,

49 Steffen in Leinemann/Kues, BGB-Bauvertragsrecht, § 633 Rn. 39.

50 So auch Jagenburg, FS Hermann Korbion, 179 (185).

51 Vgl. Parentier BauR 1998, 207 (211 ff.).

52 BGHZ 174, 110 = NZBau 2008, 109 (110) = NJW 2008, 511 Rn. 15;
BGHZ 91, 206 = NJW 1984, 2457 (2459); BGH NJW-RR 1989, 849
(850), fiir den VOB-Vertrag; OLG Koblenz, Urt. v. 27.9.2016 - 4 U
674/14, BeckRS 2016, 136796; Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/
Sacher, Kompendium d. BauR, §. Teil, Rn. 42.

53 OLG Niirnberg NJOZ 2005, 4229.

54 BGH NZBau 2000, 74 = NJW-RR 2000, 465.

55 BGHZ 48, 310 = NJW 1968, 43; BGH NJW 1971, 92; vgl. auch OLG
Niirnberg NJOZ 2005, 4229.

56 OLG Koln NJW-RR 1991, 1077.

57 Junghenn in Ganten/Jansen/Voit, Beck'scher VOB-Kommentar, Teil B,
§ 4 11 Rn. 44 ff,

58 Soauch Jagenburg, FS Hermann Korbion, 179 (187).

59 So bereits Jagenburg, FS Hermann Korbion, 179 (185).
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tragnehmer zu erbringende Leistung den zum Zeitpunkt der
Abnahme giiltigen aRdT entspricht, muss er dies mit dem
Auftragnehmer vereinbaren.’ Eine dahingehende, still-
schweigende Zusicherung, wie sie der BGH®! annimmt, kann
der Auftraggeber redlicherweise nicht erwarten.®?

V. Anderung der aRdT zwischen Vertragsschluss und
Abnahme

1. Informationspflicht und Vergiitungsanpassung

Andern sich die aRdT wihrend der Ausfiihrungsphase, muss
der Auftragnehmer nach der Rechtsprechung des BGH®® den
Auftraggeber iiber die Anderung und die damit verbundenen
Konsequenzen und Risiken fiir die Bauausfithrung informie-
ren, es sei denn, diese sind dem Auftraggeber bekannt oder
ergeben sich ohne Weiteres aus den Umstdnden. Daraufhin
bestehen fiir den Auftraggeber zwei Optionen:

Der Auftraggeber kann entweder die Einhaltung der neuen
aRdT verlangen, mit der Folge, dass ein aufwindigeres Ver-
fahren zur Herstellung des Werks erforderlich werden kann,
oder dass ein bereits erstelltes Bauwerk fiir die Abnahme
noch ertiichtigt werden muss. Der Auftragnehmer kann, so-
weit hierfiir nicht von der Vergiitungsvereinbarung erfasste
Leistungen erforderlich werden, im Regelfall eine Ver-
giitungsanpassung nach § 1 Nr. 3 oder Nr. 4, § 2 Nr. 5 oder
Nr. 6 VOB/B verlangen.

Der Auftraggeber kann aber auch von einer Einhaltung der
neuen aRdT und damit von einer etwaigen Verteuerung des
Bauvorhabens absehen. Der BGH®* hat dies grundsatzlich
fiir den VOB-Vertrag entschieden. Entsprechendes gilt aber
auch fir die (Verbraucher-) Bauvertrige nach BGB, da der
Besteller nach § 650b I Nr. 2, I BGB ein Anordnungsrecht
und der Unternehmer dann nach § 650 ¢ BGB einen zusétzli-
chen Vergiitungsanspruch hat.®

Unproblematisch ist der Mehrvergiitungsanspruch zu ermitteln, wenn
die sich aus den aRdT zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ergebende
Ausfithrungsart im Vertrag eindeutig beschrieben ist und der Auftrag-
geber eine (aufwindigere) Ausfithrung nach den neuen aRdT anordnet.
Dies gilt fiir den Einheitspreisvertrag ebenso wie fiir den Detail-Pau-
schalvertrag. Einen Mehrvergiitungsanspruch hat der Unternehmer in
beiden Fillen selbst dann, wenn das Leistungsverzeichnis nicht vom
Besteller erstellt wurde, sondern die Parteien auf Anregung des Auftrag-
nehmers nicht nur den Leistungserfolg, sondern eine ganz bestimmte
Ausfithrungsart ausdriicklich zum Vertragsgegenstand gemacht ha-
ben.%¢ Daran #ndern auch die Regelungen in §§ 650b15,650c12BGB
nichts, obwohl dort formuliert ist, dass ein Nachtragsangebot in diesem
Fall nicht zu erstellen ist und der Unternehmer keinen zusitzlichen Ver-
giitungsanspruch hat. Denn der Gesetzgeber hat nur an den Global-
Pauschalvertrag mit funktionaler Leistungsbeschreibung gedacht.t”

Nach der BGH-Rechtsprechung®® scheint der Unternehmer
aber auch dann einen Mehrvergiitungsanspruch nach VOB/
B zu haben, wenn die davon betroffene Leistung im Vertrag
funktional beschrieben ist:° Die Parteien vereinbaren die
Ausfithrung eines Daches, das eine Schneelast von 80 kg/
Quadratmeter tragen muss. Das entsprach den aRdT zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Im Zeitpunkt der Fertig-
stellung muss das Dach nach den neuen aRdT eine Schnee-
last von 138 Kilo pro Quadratmeter tragen. Verlangt der
Auftraggeber diese Ausfithrung, hat der Auftragnehmer ei-
nen Mehrvergiitungsanspruch. Nach dem Tatbestand des
BGH-Urteils ist keine konkrete Ausfithrungsart der Dach-
konstruktion vereinbart, sondern die Funktion des Daches in
Form der Traglast beschrieben.

2. Stellungnahme

a) Hinweis- und Informationspflicht des Auftragnehmers.
Andern sich die aRdT zwischen Vertragsschluss und Abnah-

me hat der Auftragnchmer auch nach der hier vertretenen
Auffassung eine Informationspflicht.

Waren die aRdT zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses un-
erkannt falsch, ist mit ihnen der Zweck und die Funktions-
tauglichkeit des Werks in der Regel nicht zu erreichen. Wenn
sich der Auftragnehmer von seiner Haftung befreien will,
muss er entsprechend § 4 IIT VOB/B ebenso auf seine Beden-
ken hinweisen wie in dem Fall, dass die vereinbarte Beschaf-
fenheit. hinter den aRdT zuriicksteht.”? Das Vorliegen der
Voraussetzungen fiir die Haftungsbefreiung muss er darlegen
und beweis;sn.71
1

Steigern bzw. verbessern sich durch die Anderung der aRdT
lediglich die Qualititsanforderungen an die Bauleistung zwi-
schen Vertragsschluss und Abnahme (zB an Schall- und Wir-
meschutz), filhrt diese Anderung nach der hier vertretenen
Auffassung nicht zu einem Mangel, wenn die Ausfithrung
dem bei Vertragsschluss geltenden Standard entspricht. Ein
Hinweis entsprechend § 4 III VOB/B ist deshalb fir eine
Enthaftung des Auftragnehmers nicht erforderlich. Dennoch
wird man dem Auftragnehmer in diesem Fall eine Informati-
onspflicht gegeniiber dem Auftraggeber zuschreiben, die, an-
ders als der Hinweis nach § 4 III VOB/B, die Qualitit einer
Nebenpflicht hat. Der BGH’? hat eine solche Informations-
pflicht des Auftragnehmers aufgrund seiner tberlegenen
Sachkunde fiir den Fall angenommen, dass fiir ihn nach
Abnahme erkennbar wird, dass dem Werk aufgrund eines
verzogerten Bauablaufs ein Frostschaden droht.

Diese Rechtsprechung ist auch auf die Fallkonstellation anwendbar, bei
der sich zwischen Vertragsschluss und Abnahme aufgrund gednderter
aRdT die Qualititsanforderungen erhohen, weil dem Auftragnehmer
auch in diesem Fall aufgrund seiner iiberlegenen Sachkunde die Regel-
inderungen seines Gewerks bekannt sein miissen.

b) Anpassung der Vergiitung. Fir die Fille, in denen sich der
Auftraggeber wihrend der Ausfithrungsphase dafiir ent-
scheidet, die Bauleistung nach den neuen aRdT ausfithren zu
lassen, hat der BGH lediglich entschieden, dass er die Kosten
zu tragen hat, die durch eine aufwindigere Bauweise bedingt
sind (sog. ,,Sowieso-Kosten®).”® Keine Aussage hat er aber
zu den Kosten getroffen, die dadurch entstehen, dass der
Auftragnehmer die Leistung bereits ganz oder teilweise er-
bracht hat, die nun ausgebaut und entsorgt und von ihm ein
zweites Mal, jetzt aber nach den neuen aRdT erbracht wer-

60 AA OLG Koblenz, Urt. v. 31.5.2019 - 6 U 1075/18, BeckRS 2019,
51117.

61 BGHZ 217, 13 = NZBau 2018, 207 (209) = NJW 2018, 391 = DS
2018, 273 Rn. 25.

62 Kniffka in Kniffka, ibrOK Bauvertragsrecht, § 633 BGB Rn. 25.

63 BGHZ 217, 13 (261f.) = NZBau 2018, 207 = NJW 2018, 391 = DS
2018, 273; OLG Koblenz , Urt. v. 31.5.2019 — 6 U 1075/18, BeckRS
2019, 51117; vgl. auch bereits Festge BauR 1990, 322 (323 £.).

64 BGHZ 217, 13 = NZBau 2018, 207 (209) = DS 2018, 273 = NJW
2018, 391 = NZM 2018, 292 Rn. 27.

65 Kniffka in Kniffka, Bauvertragsrecht, § 633 Rn. 27; Jurgeleit in Kniff-
ka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium d. BauR, 5. Teil, Rn. 53.

66 BGHZ 91,206 = NJW 1984, 2457.

67 Kniffka in Kniffka, Bauvertragsrecht, § 633 BGB Rn. 67; v. Rintelen in
Kniffka, Bauvertragsrecht, § 650c BGB Rn. 78; Kniffka in Kniffka/
KoeblelJurgeleit/Sacher, Kompendium d. BauR, 4. Teil, Rn. 308.

68 BGHZ 217, 13 = NZBau 2018, 207 = NJW 2018, 391 = DS 2018,
273.

69 Kapellmann in Kapellmann/Messerschmidt, VOB, Teile A u. B, § 2
Rn. 51.

70 Oppler in Ingenstau/Korbion, VOB, Teile Au. B, § 411 Rn. 41.

71 Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium d. BauR, $.
Teil, Rn. 36; BGHZ 174, 110 = NZBau 2008, 109 (111 f£.) = NJW
2008, 511 = NZM 2008, 94 Rn. 22, 26.

72 BGH NZBau 2011, 483 (485) = NJW 2011, 3291 Rn. 24£; vgl. auch
Jagenburg, FS Hermann Korbion, 179 (186).

73 BGHZ 217, 13 = NZBau 2018, 207 (209) = NJW 2018, 391 = DS
2018, 273 Rn. 27.
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den muss. Diese Aus- und Wiedereinbaukosten (zukiinftig:
»Mehrkosten®) konnen sehr erheblich sein. Sie stellen keine
»oowieso-Kosten® dar, die bei einer Entscheidung des Auf-
traggebers vor der Bauausfithrung ohnehin entstanden wi-
ren.’* Es stellt sich daher die Frage, welche Partei die Mehr-
kosten zu tragen hat.

Merl/Hummel” sprechen dem Auftragnehmer in diesem Fall

ohne Differenzierung einen Vergiitungsanspruch zu. Mier-

nik’® und Kniffka”” wollen das Problem nach den Grund-
sdtzen des Wegfalls der Geschiftsgrundlage 16sen. Der Auf-
tragnehmer schulde bei Geltung der VOB/B den Stand der
aRdT, der zum Zeitpunkt der Abnahme aktuell ist. Die Ver-
tragsparteien hitten bei Vertragsschluss aber redlicherweise
stillschweigend zugrunde gelegt, dass die so versprochene
Leistung nicht durch Anderungen der aRdT aufergewdhn-
lich verteuert wird. Tritt das Unerwartete dennoch ein, ge-
hore dazu eine Vertragsanpassung hinsichtlich der dadurch
verursachten gesamten Mehrkosten. Diese Losung ist nicht
zwingend.

Naheliegender ist eine die Interessen der Vertragsparteien
‘beriicksichtigende Vertragsauslegung, wonach die Parteien,
wie bei der Beschaffenheitsvereinbarung, nur den Stand der
aRdT zum Vertragsgegenstand machen, der zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses bekannt und giiltig ist. Nur das kann
der Auftraggeber redlicherweise erwarten. Sachgerecht ist es,
die Mehrkostenfrage danach zu beurteilen, ob der vom BGH
geforderte Hinweis des Auftragnehmers auf die geinderten
aRdT rechtzeitig erfolgte.”®

aa) Feblerhafte aRdT. Sind die aRdT von vornherein fehlerhaft und
werden wihrend der Bauausfiihrung aktualisiert, obliegt dem Auftrag-
nehmer ein Hinweis entsprechend § 4 IIl VOB/B, um sich von der
Mangelhaftung zu befreien. Erkennt er deren Fehlerhaftigkeit nicht und
erbringt die Leistung ganz oder teilweise nach den alten, fehlerhaften
aRdT, hat er die entstehenden Mehrkosten zu tragen. Weil das Werk
dadurch seine Funktion nicht (voll) erfiillt, gehoren diese Mehrkosten
zur verschuldensunabhégigen Méngelbeseitigungspflicht des Auftrag-
nehmers.”” Auf die Rechtzeitigkeit des Bedenkenhinweises, fiir dessen
OrdnungsgemiifSheit der Auftragnehmer die Beweislast trigt,80 kommt
es in diesem Fall nicht an.

bb) Qualitiitssteigerung durch aRdT. In den Fillen, in denen die Ande-
rung der aRdT lediglich zu einer Qualitiitssteigerung der Bauleistung
und nicht zu einem Mangel der urspriinglich vereinbarten Bauleistung
fithre, verletze der Auftragnehmer seine Informationspflicht, wenn er
die Anderung nicht rechtzeitig mitteilt. Er muss dieser Pflicht spatestens
dann nachkommen, wenn die Vermutungswirkung, dass eine DIN-
Norm den aRdT entspricht, erschiittert ist. Dies ist der Fall, wenn
bereits eine Vornorm - so genannter ,,Gelbdruck® - fijr eine neue DIN-
Norm existiert’! oder eine Anzahl von Publikationen bekannt ist, die
speziellere Anforderungen an die Bauausfithrung stellen als die geltende
DIN-Norm.** Die Vermutungswirkung wird hingegen nicht widerlegt,
wenn ein Gerichtssachverstindiger der Abdichtungsnorm DIN 18195-
6 bzw. DIN 18533 aufgrund der vier Jahre zuriickliegenden Antworten
von Berufskollegen auf seine Befragung nach deren und aufgrund seiner
eigenen Schadenserfahrungen mit der normierten Abdichtung, die Gel-
tung als aRdT abspricht.®> Aufgrund der Verletzung dieser Neben-
pflicht schuldet er Schadensersatz in Héhe der Mehrkosten. Die Be-
weislast dafiir, dass er vom Auftragnehmer nicht in gebotener Weise
(rechtzeitig) aufgekldrt wurde, trigt der Auftraggeber.®* Als Schadens-
ersatzanspruch kann er in diesem Fall zwar grundsitzlich Geldersatz
fir die entsprechenden Kosten der Herstellung wihlen, § 249 II BGB.
Im Rahmen seiner Schadensminderungspflicht ist jedoch zu erwigen,
dass der Auftragnehmer die entsprechenden Arbeiten selbst ausfiihren
kann.® Dies ist dem Auftraggeber zumutbar, da der Auftragnehmer
insoweit fachlich geeignet ist. Dadurch wird zudem ein Wertungswider-
spruch zu den Fillen vermieden, in denen der Auftragnehmer ein Nach-
besserungsrecht hat, weil er nicht auf fehlerhafte aRdT hingewiesen
und nach diesen gebaut hat.

cc) Nicht erkennbare Anderung der aRdT. Hat der Auftragnehmer
Teile der Bauleistung ausgefiihrt und war die Anderung der aRdT fiir

ihn davor nicht erkennbar, hat der Auftraggeber als Veranlasser der
Bauleistung nicht nur die Kosten fiir die aufwindigere Bauausfiihrung
als ,Sowieso-Kosten® zu tragen, sondern auch die Aus- und Wieder-
cinbaukosten der bereits verbauten Bauteile, wenn er den Auftragneh-
mer auffordert, die Bauleistung nach den neuen aRdT zu errichten. Dies
gilt nur fiir die Fille, in denen durch die Anderung der aRdT die
Qualitatsanforderungen an die Bauleistung steigen.

dd) Mitverschulden des Auftraggebers. Hatte der Auftraggeber die
Planung inne bzw. diese durch einen qualifizierten Planer ausfithren
lassen® und entsprach die danach ausgefithrte Bauleistung des Unter-
nehmers nicht den aRdT, kommt eine Kostenbeteiligung des Auftrag-
gebers aufgrund Mitverschuldens nach §§ 254, 278 BGB in Betracht.

V1. Anderung de‘} aRdT nach Abnahme

Haben sich die aRdT erst in der Gewihrleistungszeit gedn-
dert, ohne dass der Auftragnehmer gegen die ,alten® aRdT
verstoflen hat oder seine Leistung sonst mangelhaft ist, kann
der Auftraggeber nach herrschender Meinung (wie auch
nach Meinung des Verf.) keine Nachriistung der Bauleistung
nach den neuen aRdT verlangen/anordnen. Die Leistung des
Auftragnehmers ist mangelfrei®” und das Anordnungsrecht
mit der Abnahme erloschen.®¥ Es kommt nur ein neuer (Mo-
dernisierungs-Vertrag in Betracht. Hatte der Auftragnehmer
die ,alten“ aRdT hingegen nicht beachtet und tritt der da-
durch bedingte Schaden an der Bauleistung wihrend der
Gewihrleistungszeit auf, ist fraglich, nach welchem Stand
der aRdT der Auftragnehmer nunmehr die mangelhafte Leis-
tung nachbessern muss.

1. Vorherrschende Meinung

Das OLG Stuttgart,®” ihm folgend das OLG Schleswig”
und Schliemann’® vertreten die Auffassung, dass der Auf-
tragnehmer bei Mangelbeseitigungsarbeiten, die bei deren
Ausfithrung giiltigen aRdT einhalten muss.?? Fiihrt die Aus-
filhrung dann zu einer aufwindigeren, von der urspriing-
lichen Vergiitungsabrede nicht gedeckten Bauausfithrung,
sind die zusitzlichen Kosten nach dieser Auffassung vom’
Auftragnehmer zu tragen. Sie beruhten auf einer Vertrags-

74 Kniffka in Kniffka, Bauvertragsrecht, § 633 Rn. 26.

75 Merl/Hummel in Kleine-Méller/Merl/Glickner, Hdb. d. privaten Bau-
rechts, 2. Teil, § 15 Rn. 259.

76 Miernik BauR 2012, 151 (1561.).

77 Kniffka in Kniffka, Bauvertragsrecht, § 633 Rn. 27.

78 Vgl. auch zutreffend Herchen NZBau 2007, 139 (144).

79 Zum Umfang der Mangelbeseitigungspflicht vgl. BGH NJW 1979,
2095 .

80 BGHZ 174,110 = NZBau 2008, 109 (112) = NJW 2008, 511 Rn. 26.

81 Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rn. 1972.

82 OLG Niirnberg, Urt. v. 6.8.2015 — 13 U 577/12, BeckRS 2015,
131552.

83 So zutr. die lesenswerte Kritik von Seibe! NZBau 2020, 558 (559 ff.),
am Urteil des OLG Hamm NZBau 2020, 29 = NJW 2019, 3791 = DS
2020, 90.

84 Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium d. BauR, S.
Teil, Rn. 36.

85 BGHNJW-RR 1996, 1044 (1045) mwN z. Rspr.

86 Auch dieser hat nach der hM die Entwicklung aRdT nach Vertrags-
schluss zu beriicksichtigen, OLG Dresden, Urt. v. 9.6.2010 — 1 U 745/
09, BeckRS 2010, 33120.

87 Merl/Hummel in Kleine-Moller/Merl/Gléckner, Hdb. d. privaten Bau-
rechts, Teil 2, § 15 Rn. 260; OLG Stuttgart, NZBau 2012, 42 (43) =
NJW-RR 2011, 1589.

88 OLG Hamm NZBau 2019, 298 (302) = NJW-RR 2019, 651 Ra. 79.

89 OLG Stuttgart NZBau 2012, 42 (43) = NJW-RR 2011, 1589; abl.
Miernik BauR 2012, 151 (153); aA OLG Niirnberg, Urt. v. 20.12.2017
-2 U 1219716, IBRRS 2019, 1931, wonach die Nachbesserungsarbei-
ten ,nur“ den zum Zeitpunkt der urspriinglichen Abnahme der Bau-
leistung geltenden aRdT geniigen miissen.

90 OLG Schleswig BeckRS 2019, 1761 = BauR 2019, 1796.

91 Schliemann in Leinemann, VOB/B, § 13 VOB/B Rn. 40.

92 Jurgeleit in Kniffka/Koeble/[urgeleit/Sacher, Kompendium d. BauR, 5.
Teil, Rn. 53, unter Bezugnahme auf OLG Stuttgart NZBau 2012, 42
(43) = NJW-RR 2011, 1589.
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verletzung des Auftragnehmers, der zum Zeitpunkt der Ab-
nahme kein mangelfreies Werk erstellt hat.”®

2. Stellungnahme

Die vorherrschende Meinung verkennt, dass der Grund der
Haftung des Auftragnehmers seine mangelhafte Leistung ist
und, dass der Auftraggeber mit der Mingelbeseitigung nach
den neuen aRdT ein Bauwerk erhilt, fiir das er wegen des
von der Vergiitungsvereinbarung nicht erfassten, zusitzli-
chen Herstellungsaufwands von vornherein mehr hétte zah-
len miissen, wie der BGH in seinem Urteil vom 14.11.2017
ausfithrt.’* Daher sind auch fiir diesen Fall abzugsfahige
,Sowieso-Kosten“ anzunchmen. Grundlage fiir deren Be-
rechnung wiren in konsequenter Anwendung der herrschen-
den Meinung diejenigen Kosten, die fiir eine Ausfithrung
nach den aRdT zum Zeitpunkt der urspriinglichen Abnahme
entstehen.” Nach der hier vertretenen Auffassung ist auch in
den Fillen, in denen sich die aRdT wahrend der Gewihr-
leistungszeit indern, die Rechtsprechung des BGH vom
14.11.2017 anzuwenden.”® Der Auftragnehmer hat den Auf-
traggeber iiber die Anderung aRdT zu informieren. Der Auf-
traggeber hat das Wahlrecht, welchem Stand der aRdT die
Nachbesserungsleistung entsprechend soll. Fiir die Berech-
nung der zusitzlichen Kosten ist auf die aRdT zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses abzustellen.

VIl. Auswirkungen der BGH-Rechtsprechung auf den
Bautrdgervertrag

In den notariellen Bautrigervertrigen ist meist ausdriicklich
geregelt, dass der Bautriger die Bauleistung nach den an-
erkannten Regeln der Baukunst herstellt, was gleichbedeu-
tend mit den aRdT ist. Hinweise darauf, welchen Stand der
Regeln er schuldet, finden sich dort oft nicht. Daher hat der
BGH?” entschieden, dass der Bautriger die zum Zeitpunkt
der Abnahme geltenden aRdT einhalten muss. Ihm folgt die
herrschende Meinung.*® Das kann fiir den Bautriger fatale
Folgen haben.

1. Anderung der aRdT zwischen Vertragsschluss und
Abnahme

a) Geschuldetes Bausoll. Jeder Erwerber besitzt nach herr-
schender Meinung ein eigenes Recht, das Gemeinschafts-
eigentum selbst abzunehmen.”® Die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums durch andere Erwerber wirkt regelmifSig
nicht zu seinen Lasten.?® Deshalb kénnen die Abnahmezeit-
punkte bei grolen Wohnanlagen wegen der Vielzahl der
Erwerber erheblich auseinanderfallen. Besonders in Nach-
ziiglerfillen wird deutlich, dass der Bautriger verschiedenen
Erwerbern unterschiedliche Leistungsstandards schulden
kann, wenn sich zwischen den verschiedenen Erwerbsvor-
gingen die aRdT gedndert haben. Der Nachziigler ist hin-
sichtlich der Maingelbeseitigung und der Maingelbeseiti-
gungskosten wegen Mingeln am Gemeinschaftseigentum
nicht auf seinen Miteigentumsanteil beschrinkt, sondern
kann die vollstindige Mangelbeseitigung in Natur und Geld
verlangen.10! Die Wohnungseigentiimergemeinschaft hat die
Méglichkeit, durch das ,An-sich-ziehen“ der Mingelrechte
des letzten Erwerbers jeweils den neuesten Stand der aRdT
fiir das gesamte Gemeinschaftseigentum zu fordern.

Desastrés wird die Situation fiir den Bautriger im Fall unwirksamer
Abnahmeklauseln fiir das Gemeinschaftseigentum, wenn durch Klauseln
im Bautrdgervertrag versucht wird, das eigene Abnahmerecht des Erwer-
bers auszuschlieSen oder zu beschrinken und auf Dritte zu iibertra-
gen. 192 Wenn dies erst viele Jahre nach Fertigstellung der Wohnanlage
offenkundig wird,!®* muss der Bautriger die gesamte Wohnanlage im
Rahmen der Erfiillung nach den dann geltenden aRdT neu konzipieren.

b) Kein Anspruch des Bautrigers auf Anpassung der Ver-
giitung. aa) Rechtslage vor dem 1.1.2018. Vor der Bau-
rechtsreform fehlte im gesetzlichen Werkvertragsrecht ein
Leistungsbestimmungsrecht des Bestellers und ein daraus
resultierender Mehrvergiitungsanspruch- des Unternehmers
entsprechend § 1 IIL, IV und § 2 V, VI VOB/B. Die Anwen-
dung der VOB/B auf den Bautrigervertrag wird allgemein
verneint.1%* Dem Bautriger ist es auch verwehrt, die Erwer-
ber im Rahmen der ,,Sowieso“~-Kosten an den Mingelbesei-
tigungskosten zu beteiligen, wenn er die Mangel nur mit
einem hoheren Aufwand, als dem vertraglich kalkulierten
beseitigen‘gonnte. Nach der Rechtsprechung des BGH'® ist
es dem Unternehmer nicht gestattet, sich auf diese Weise
seiner werkvertraglichen Erfolgshaftung zu entziehen. In
jedem Einzelfall ist die geschuldete Leistung konkret zu
ermitteln und aus dem Vertrag heraus festzulegen. Hat der
Unternehmer einen bestimmten Erfolg zu einem bestimmten |
Preis versprochen, bleibt er an seine Zusage selbst dann
gebunden, wenn sich diec beabsichtigte Ausfiihrungsart
nachtriglich als unzureichend erweist und aufwindigere
MaBnahmen erforderlich werden. Auch im Rahmen der
Nachbesserung kénnen diese Mehrkosten nicht dem Bestel-
ler aus dem Gesichtspunkt der Vorteilsausgleichung auf-
gebiirdet werden. Bei einem Bautrigervertrag ist in der
Regel davon auszugehen, dass der Bautréger einen bestimm-
ten Erfolg zu einem bestimmten Preis verspricht. Er sichert
fiir gewohnlich die Einhaltung der aRdT zu einem Pauschal-
preis zu, ohne dass sein planerisches Konzept zum Inhalt
des Vertrags und der getroffenen Preisvereinbarung ge-
macht wird.1%

bb) Rechtslage nach dem 1.1.2018. Andern sich die aRdT
zwischen Vertragsschluss und Abnahme ist die Rechtspre-
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chung des BGH'"” zur Informationspflicht des Auftragneh-
mers und dem Wahlrecht des Auftraggebers iiber die Art
der Nachbesserung auf den Bautrigervertrag nicht iiber-
tragbar. Im Rahmen eines Bautrigervertrags hat der Erwer-
ber kein Recht, Anderungen der Bauausfiihrung anzuord-
nen - und demzufolge der Bautriger keinen Mehrver-
guitungsanspruch. Die Vorschriften der § 650b und § 650¢
BGB sind fiir den Bautrigervertrag gem. § 650u Il BGB
ausdriicklich ausgeschlossen. Nach der Gesetzesbegriindung
kime es sonst zu erheblichen rechtlichen und tatsichlichen
Problemen, wenn im Geschosswohnungsbau dem einzelnen
Erwerber ein Anordnungsrecht in Bezug auf das Gemein-
schaftseigentum eingerdumt wiirde. Ein Anordnungsrecht in
Bezug auf das Sondereigentum konnte Auswirkungen auf
das Gemeinschaftseigentum oder das Sondereigentum ande-
rer Erwerber haben. Anderungen der Bauausfiihrung kénn-
te der Bautriger nur nach entsprechenden Anderungen: der
Vertrige mit den anderen Erwerbern umsetzen.!%® Auch
eine Beteiligung der Erwerber in Hoéhe von ,,Sowieso“-
Kosten kommt aus den oben genannten Griinden nicht in
Betracht, zumal dies ein Wertungswiderspruch zu der ge-
setzlichen Regelung wire.

Der Bautriiger hat daher nach herrschender Meinung!® das
von ihm zu errichtende Bauwerk nach den bei der Abnahme
geltenden aRdT herzustellen, ohne einen Mehrpreis verlan-
gen zu konnen, selbst wenn sich dadurch die Qualitit und
der Standard der Bauausfithrung durch die Anderung der
aRdT zwischen Vertragsschluss und Abnahme erhoht hat
und die Herstellungskosten dadurch gestiegen sind.

c) Stellungnahme. Diese von der herrschenden Meinung ge-
billigte Rechtslage fiihrt unabhingig von der oben geiibten
Kritik"® zu einer nicht gerechtfertigten Schlechterstellung
des Bautrigers gegeniiber anderen Werkunternehmern, weil
er, anders als diese, keinen Anspruch auf zusitzliche Ver-
giitung bei hoherwertiger und aufwindigerer Leistung auf-
grund der Anderung der aRdT hat. Anders als beim klassi-
schen VOB/B-Vertrag, bei dem der Auftragnehmer lediglich
die Bauleistung ausfihrt und dafiir die erforderlichen Pline
vom Auftraggeber erhilt, § 3 I VOB/B, iibernimmt der Bau-
trager gegenitber den Erwerbern nicht nur die Bauausfiih-
rung, sondern hat als Bauherr auch die Planungshoheit. Da-
mit ist ihm eine weitergehende technische Kompetenz und
das damit verbundene Risiko zuzuschreiben. Er projektiert
das Objekt und ist zudem Investor, weshalb er auch das
damit verbundene Investitionsrisiko zu tragen hat. Das
rechtfertigt nach der hier vertretenen Auffassung die Haf-
tung des Bautrigers, wenn die geschuldete Bauleistung dem
vereinbarten Zweck und der Funktion nicht gerecht wird.
Sind die aRdT zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses fehler-
haft, trigt er das Risiko der verschuldensunabhingigen Haf-
tung, ohne ,,Sowieso-Kosten“ geltend machen zu kénnen. 111
Hat die Anderung der aRdT nach Vertragsschluss aber ledig-
lich zu einer Qualititssteigerung gefiihrt, ohne dass eine
andere Mangelalternative erfiillt wire, ist seine Leistung
mangelfrei, wenn sie den aRdT zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses mit den Erwerbern entspricht.!'2 Nur diesen Stan-
dard haben die Erwerber ,eingekauft“. Anderungen der
Bauausfithrung nach den aRdT zum Zeitpunkt der Abnahme
konnen nur einvernehmlich im Wege der Vertragsidnderung

zwischen dem Bautriger und allen Erwerbern geregelt wer-
den.!13

2. Anderung der aRdT nach Abnahme

a) Vorherrschende Meinung. Hat der Bautriger bei der Bau-
ausfithrung die aRdT missachtet und ist deshalb im Rahmen

der Gewihrleistung zur Mingelbeseitigung verpflichtet, sol-
len nach herrschender Meinung!'* die zum Zeitpunkt ihrer
Durchfithrung geltenden aRdT einzuhalten sein, ohne dass
der Bautrager ,,Sowieso“-Kosten gegeniiber den Erwerbern
geltend machen konnte.

b) Stellungnabme. Nach der hier vertretenen Auffassung
schuldet der Bautriger, wic jeder andere Auftragnehmer
auch, grundsitzlich nur die aRdT zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses — soweit diese nicht fehlerhaft waren. Eine
Mingelbeseitigung nach dem ncuen Stand der aRdT ist
nicht sachgerecht. Pem Bautréiger stcht kein Nachtrags-
anspruch nach § 650¢ BGB zu, wenn er die Mingel nach
den zum Zeitpunkt ihrer Durchfiihrung geltenden aRdT
beseitigt, obwohl die Erwerber lediglich einen Standard
zum Zeitpunkt ihres Vertragsschlusses ,eingekauft* haben.
Der Bautridger hat deshalb die Bauleistung nach dem Stand
nachzubessern, der bei Vertragsschluss mit den Erwerbern
galt. Etwas anderes kann nur durch eine Anderungsverein-
barung zwischen dem Bautréger und den Erwerbern ge-
regelt werden.

3. Sukzessiver Erwerb

Auch wenn man, wie vom Verfasser vertreten, davon aus-
geht, dass der Bautriger den Stand der aRdT zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses schuldet, besteht fiir ihn Regelungs-
bedarf. Bei der Errichtung grofSer Wohnanlagen und im Falle
des Nachziiglererwerbs kann sich der Abverkauf iiber einen
lingeren Zeitraum hinziehen, in dem sich die aRdT Zndern
konnen. Die Rechtslage ist daher mit der vergleichbar, die
bei sukzessiven Abnahmeerklirungen der Erwerber hinsicht-
lich des Gemeinschaftseigentums gilt. Der Bautréger ist da-
her gut beraten, in den Vertrigen mit den Erwerbern einen
einheitlichen Zeitpunkt fiir den Stand der einzuhaltenden
aRdT zu vereinbaren, der weiter zuriickliegt als der Ver-
tragsschluss. Dies ist nach der Rechtsprechung des BGH!!5
bei entsprechender Aufklirung der Erwerber ausdriicklich
moglich. Zu denken ist etwa an den Zeitpunkt der Bau-
genchmigung.

VIII. Fazit

Entgegen der Rechtsprechung des BGH und der herrschen-
den Meinung schulden Auftragnehmer und Bautriger den
Stand der aRdT zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses, so-
weit nichts anderes vereinbart ist. Dies gilt inbesondere fiir
den Bautrager, der bei Anderungen der aRdT nach Vertrags-
schluss - anders als die iibrigen Auftragnehmer - keine An-
passung der Vergiitung fordern kann. Auftraggeber und Er-
werber sind durch die anderen Mangelalternativen ausrei-
chend geschiitzt. [
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