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Der Kooperationscharakter des Bauvertrages wird in Deutschland seit einer
Entscheidung des Bundesgerichtshofs aus dem Jahre 1999 in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur verstiarkt diskutiert. Die Komplexitit des Bauens
und der zwangsldufig vorgegebene zeitliche Ablauf eines Bauvorhabens
machen eine enge Kooperation der am Bau Beteiligten notwendig. Dennoch
kommt es aufgrund von Anderungen des Bauplans, von zeitlichen Verzoge-
rungen oder von Méngeln hiufig zu Konflikten, die den Bauablauf behindern
und zu erheblichen Spannungen zwischen den Beteiligten fithren. Die gesetz-
lichen Regelungen oder spezielle baurechtliche Vertragsordnungen versuchen,
diesen Problemen des Bauvertrages Rechnung zu tragen und eine insgesamt
ausgewogene Regelung zu schaffen. Fiir das deutsche Recht sind insbesondere
die Regelungen des BGB und der VOB/B fiir den Bauvertrag relevant. Beson-
ders die VOB/B trigt dem Kooperationscharakter des Bauvertrages Rechnung
und etabliert ein dichtes Netz von Informations-, Beratungs- und Mitwirkungs-
verpflichtungen, das Auftraggeber und Auftragnehmer zu einer engen Zu-
sammenarbeit verpflichtet. Die Effektivitit der festgeschriebenen Kooperations-
beziehungen hingt entscheidend von der rechtlichen Einordnung der einzelnen
vertraglichen Verpflichtung als Haupt- oder Nebenpflicht oder als Obliegenheit
ab, da sich aus dieser Einordnung die jeweiligen Durchsetzungs- und Sanktions-
moglichkeiten ergeben. Aus dem durch die Anforderungen des Bauens
vorgegebenen Charakter des Bauvertrages ergibt sich, dass die einzelnen ver-
traglichen Verpflichtungen durch eine iibergeordnete Kooperationspflicht
miteinander verkniipft und geprigt werden. Um dem Kooperationscharakter
des Bauvertrages gerecht zu werden, sind die einzelnen vertraglichen Verpflich-
tungen des Bauvertrages in der Regel als echte vertragliche Pflichten einzu-
ordnen. Das Streitvermeidungspotential des Kooperationsprinzips findet seine
Grenze in den bestehenden rechtlichen Regelungen. Zahlreiche Stérungen des
kooperativen Ablaufs einer bauvertraglichen Beziehung resultieren beispiels-
weise aus der Reduzierung der rechtlichen Regelung auf das bipolare Verhilt-
nis eines Auftraggebers zu einem Auftragnehmer und dem Mangel einer Ver-
kniipfung der vertraglichen Beziehungen mehrerer nebeneinander am Bau
beschiftigter Unternehmen. Derartige Verhiltnisse erfordern eine Anpassung
der bestehenden rechtlichen Regelungen, um die Basis der Kooperation der Bau-
vertragsparteien zu verbessern.
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Das K ooperationsprinzip des Bauvertragsrechts

Einleitung

|. Problemdarstellung

Vertragliche Regelungen bilden die rechtliche Grundlage des Funktionierens
einer auf dem Austausch von Waren- und Leistungen basierenden
Wirtschaftsordnung®. Entsprechend der Vielseitigkeit des Wirtschaftslebens ist
die Anzahl der verschiedenen Vertragstypen hoct?. Das Vertragsrecht
ermoglicht dem Einzelnen im Wirtschaftdeben die individuelle Entfaltung
seiner Person durch den Abschlul® von Vertrégen, da vertragliche Regelungen
gewohnlich auf freier Willenseinigung beruhen®. Aus diesem Grundsatz folgt,
dal3 die vertragliche Regelung eine Angelegenheit ist, die grundsétzlich nur die
Vertragsparteien betrifft*. Gesetzliche Regelungen fir den Vertrag sind neben
den Vereinbarungen der Parteien nur dann notwendig, wenn der Vertrag selbst
keine vollstandige Ausgestaltung des Verhdtnisses der Parteien enthélt®. Ist im
Vertrag eine Regelung Uber die Zuordnung des jeweiligen Risikos getroffen
worden, konnten sich Juristen regelméllig auf die Ansicht des Richters in
Eckersley v Mersey Docks and Harbour Board® beschréanken, der ausfiihrte: ,, ...
No doubt that isa position which, prima facie, raises some surprise in a
judicial mind; but that is the contract of the parties.* Selbst wenn diese
Aussage in ihrer liberalistischen Grundhaltung heute nicht mehr dem modernen
Rechtsdenken entspricht, weil die Vertragsfretheit ihre Grenzen in den
Bestimmungen des zwingenden Gesetzesrechts und den nach § 138 BGB zu
beachtenden sittlichen Geboten findet’, ist auch heute noch die
Parteivereinbarung der gesetzlichen Regelung im Regelfal vorrangig. Da en
vollsténdiger Vertrag, d.h. ein Vertrag, der sdmtliche Risiken vorhersient und

! Schafer/Ott, S. 372.

2vgl. Weyers AcP 182 (1982), S. 67 ff, der allein fiir den Werkvertrag tiber 200 verschiedene
Anwendungsformen fand.

% Weick, Standardbedingungen S. 1.

4 Weick, aaO.

® Schifer/Ott S. 373; Posner Chapter 4.1, p. 101, Friedman p. 147.

® Eckersley v. Mersey Docks and Harbour Board (1894) 2 Q.B. 667.

"BGH ZIP 1984, S. 71.
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einer der Vertragsparteien zuordnet, kaum vorstellbar ist®, muR diese
Vollstandigkeit durch das Vertragsrecht hergestellt werden, indem es eine
Regelung fur die Konfliktfélle trifft, die durch die Parteien nicht geregelt

worden sind®.

Die vorhandenen gesetzlichen Regelungen werden wegen ihres hohen
Abstraktionsgrades nicht immer den Eigenarten der im Wirtschaftsleben
gebrauchlichen Vertragstypen gerecht. Insbesondere das Werkvertragsrecht des
BGB, das gleichermal3en fur die Herstellung eines Mal3anzuges wie fur den Bau
einer komplexen technischen Anlage Anwendung findet'®, tragt den
Unterschieden der einzelnen Vertragstypen und den Bedirfnissen der Praxis

nicht ausreichend Rechnung.

Die vorstehende Feststellung gilt in besonderem Mal3e fir den Bauvertrag, der
ein typisches Anwendungsbeispiel des Werkvertragsrechts darstellt. Aufgrund
der Unzuldnglichkeiten des BGB Werkvertragsrechts fur die praktischen
Bedlrfnisse des Bauens wurde durch den Deutschen Verdingungsausschufd
(DVA) die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) entwickelt!!. Diese
urspringlich ~ fur  das  offentliche  Submissionswesen  gedachten
Standardvertragsbedingungen haben heute eine Uberragende Bedeutung fUr das
deutsche Bauvertragsrecht erlangt, da sie auch von privaten Auftraggebern,

bzw. von Bauunternehmern den Bauvertragen zugrunde gelegt werden'?.

Die Besonderheit des Bauvertrages gegenuber anderen Werkvertrégen besteht
darin, daf3 die am Bau Beteiligten durch den Vertrag auf langere Zeit rechtlich
miteinander verbunden werden. Der Charakter des Bauvertrages ist nicht durch
einen rein punktuellen Leistungsaustausch gekennzeichnet, wie es fur einen
Kaufvertrag oder einen einfachen Werkvertrag typisch ist'®, sondern die

Vertragsparteien werden in der  Vorbereitungs, Leistungss und

8 Schafer/Ott S. 373; Friedman p. 147.

9 Schafer/Ott S. 373.

10 Nicklisch JZ 1984, S. 757; ders. in FS firr Habscheid S. 221.

L Zur Geschichte der VOB z.B. Ingenstau/Korbion Einl. Rn. 6 ff mwN.

12 Horsch/Oberhauser Jahrbuch Baurecht 1999, S. 136 (140) gehen davon aus, da die VOB bei
94 von 100 Vertrégen vereinbart wird.

13 Nicklisch BB 1979, S. 533; ders. in JZ 1984, S. 757; ders. in FS fir Habscheid S. 221; ders.
in NJW 1985, S. 2363; Schlotkein ,,Der komplexe Langzeitvertrag” S. 377.
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Gewahrleistungsphase auf langere Zeit miteinander rechtlich verbunden'®. Um
diesem Zeitmoment sprachlich gerecht zu werden, wird der Bauvertrag in
Abgrenzung zu einem auf punktuellen Leistungsaustausch ausgerichteten
Werkvertrag einerseits und einem Dauerschuldverhdltnis andererseits as en

(komplexer) Langzeitvertrag bezeichnet™.

Ein weiterer offensichtlicher Unterschied zu sonstigen Vertragen besteht beim
Bauvertrag darin, da? es dsch haufig um mehr as en renes
Zweipersonenverhaltnis handelt. Es sind am Zustandekommen eines Bauwerkes
mehrere Personen, wie der Bauherr, der Planer, die Sonderfachleute und die
verschiedenen Bauhandwerker, beteiligt, deren Aufgabenkreise miteinander

verkniipft sind*®.

Aufgrund der komplexen Anforderungen und der wahrend der Bauausfihrung
regelmalig notwendig werdenden Anderungen des Projektes, konnen im
Vertrag nicht ale auftretenden Probleme vorausschauend geregelt werden. Der
Inhalt des Bauvertrages knipft nicht an einen fixen Zeitpunkt an, sondern wird
im Laufe der Vertragsdurchfiihrung konkretisiert und angepaldt. Haufig stellt
sich erst in der Durchfihrungsphase heraus, dal3 die urspringliche Planung
nicht oder nur verandert realisert werden kann. Eine Anpassung des Vertrages
aufgrund der gednderten Bedirfnisse wird dann notwendig. Der Bauvertrag ist
daher ein unvollstandiger Vertrag, dem nur Rahmencharakter zukommt?®’.

Wegen der langen Dauer der Herstellungsphase und der technischen
Komplexitdt des einzelnen Vorhabens sind die Bauvertragsparteien wéhrend
der Vertragsausfihrung faktisch zu einer Kooperation gezwungen. Der
Unternehmer wéare sonst kaum in der Lage, die geschuldete Bauleistung zu
erbringen, und auch der Bauherr wird bei Auftragserteilung nicht Gberblicken

kdnnen, welche Probleme im Verlaufe der Bauarbeiten auftreten kénnen. Aus

14 Nicklisch FS fir Habscheid S. 221.

15 Nicklisch BB 1979, S. 533; ders. in ,Der komplexe Langzeitvertrag, S. 17 ff; Schlotke in
Nicklisch (Hrsg.) ,Der komplexe Langzeitvertrag” S. 377 ff; vgl. auch Macneil in Nicklisch
gHrsg.) »Der komplexe Langzeitvertrag”, S. 31 ff.

® Nicklisch, in , Der komplexe Langzeitvertrag* S. 18.

" Nicklisch FS fir Habscheid S. 222; ders. in BB 1979, S. 533; ders. in FS fiir Lukes S. 144 f;
Oberhauser S. 335; Leonhard BB 1999, Beilage 9, S. 15.

3



diesem Grund hat der VII. Zivilsenat des BGH in seiner Entscheidung vom
28.10.1999'® im Leitsatz formuliert:

, Die Vertragsparteien eines VOB/B Vertrages sind wahrend der

Vertragsdurchfiihrung zur Kooperation ver pflichtet” .

Die Qualifizierung des VOB/B Vertrages als ein Kooperationsmodell stellt
einen neuen Trend der Rechtsprechung des BGH dar®, der einen friiher in der
Literatur geduRerten Gedanken von Nicklisch?® aufgreift und fir die Praxis zu

nutzen versucht.

Die Entscheidung, ist in der Literatur mit der Begriindung kritisiert worden, der
BGH habe lediglich Selbstverstandlichkeiten in Letsdtze gefald, die keine
Folgen fir die rechtsanwendende Praxis haben werder’. Das Bediirfnis,
vermeintlich selbstverstandlich bestehende Kooperationspflichten rechtlich zu
fixieren und durchsetzen zu koénnen, wird jedoch durch die tatséchlichen
Verhdtnisse am Bau und die hohe Zahl der anhéngigen Streitverfahrer??
deutlich. Die Kritik ist insofern berechtigt, als die Formulierung einer
K ooperationspflicht im Leitsatz eines Urteils nur dann rechtliche Auswirkungen
auf die Baupraxis haben kann, wenn der Bauvertrag nach der VOB/B
tatsdchlich durch Rechtspflichten gekennzeichnet ist, aus denen die
Vertragsparteien Uber die reine Leistungserbringung hinaus zu enem
Zusammenarbeiten verpflichtet werden. Die Vertragsparteien missen in der
Lage sein, diese Pflichten durchzusetzen, bzw. deren Nichterfillung zu
sanktionieren. Zusétzlich mussen wirksame Mechanismen zur Streitbeilegung
existieren. Die Kooperationspflichten miften dabei so im Bauvertragsrecht

angelegt sein, dal eine moglichst gerichtsfreie Durchsetzung moglich ist®,

'8 BGH BauR 2000, S. 409 = BGHZ 143, 89.

19 50 Kniffka auf den Leipziger Baurechtstagen Juni 2000; vgl. auch Quack IBR 2000, S. 198.
%0 Nicklisch BB 1979, S. 533 ff. Bereits Hedemann, S. 359, bezeichnete 1931 das zwischen den
Parteien des Werkvertrages bestehende Verhdltnis als , Kameradschaftsverhatnis*, obwohl er
die primdre Ausrichtung auf den geschuldeten Erfolg hervorhob. Das
»Kameradschaftsverh@ltnis® wollte Hedemann vor alem daran festmachen, da der
Auftraggeber schon vor der Abnahme gegen Mangel vorgehen kénne.

21 Grieger BauR 2000, S. 696 f.

22 Gessner Jhb. Baurecht 2001, S. 119; Kniffka formulierte auf den Freiburger Baurechtstagen
2000: ,Die Praxis entfernt sich zunehmend von diesem Kooperationsmodell. Die
Konfliktbereitschaft der Vertragsparteien steigt. Die Kooperationsbereitschaft sinkt.”.

23 Erkelenz ZfBR 2000, S. 435 ff; aA offenbar Quack IBR 2000, S. 199.
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denn die Kooperation der Parteien ist beendet, wenn der Vertrag vor dem
Richter landet. Bei derartigen Pflichten kann es sich nur um neben den
Hauptleistungspflichten  bestehende oder den  Hauptleistungspflichten
beigeordnete Pflichten des Bauherrn gegenliber dem oder den Unternehmern,
des Unternehmers gegentber dem Bauherrn oder des Unternehmers gegentber

anderen Unternehmern handeln.

Ein Blick in die baurechtliche Literatur zeigt, dal3 keine Klarheit Uber rechtliche
Einordnung der hier zu diskutierenden Pflichten besteht?*. Eine grundlegende
rechtliche  Untersuchung des im Bauvertragsrecht angelegten

K ooperationsmodells wurde bislang nicht unternommen.

1. Vorgehensweise

Die Arbeit beginnt damit, den Begriff der Kooperation im Recht zu
definieren. Es sollen die im VOB/B Vertrag normierten oder durch die
Rechtsprechung und Literatur entwickelten Pflichten, die zur Durchfihrung des
Vertrages notwendig sind und die zur Absicherung der Hauptlei stungspflichten
der Parteien dienen, in ihrem rechtlichen Zusammenwirken systematisch
aufgearbeitet und ihrer bisherigen rechtlichen Anwendung analysiert werden.
Es soll untersucht werden, ob im Bauvertragsrecht Kooperationspflichten
existieren, ob diese in ihrem rechtlichen Umfang erkannt werden und ob diesen
Pflichten von der Rechtsprechung ausreichend Geltung verschafft wird.
Grundlage der Untersuchung ist der Bauvertrag nach der VOB/B. Auf
besondere Formen der unternehmerischen Zusammenarbeit bei der Errichtung
von Bauwerken, wie die ARGE, das Aul(en- oder Innenkonsortium oder die
Bildung von Joint Venture Unternehmen, die aus einem Bedlrfnis nach
verstarkter Kooperation entstanden sind, soll nicht vertiefend eingegangen
werder?®. Viemehr wird die Untersuchung auf das im Gesetz oder in

24 Unklar ist insbesondere die Einordnung als Hauptleistungs-, Nebenleistungs-, Nebenpflicht
oder Obliegenheit, ausfihrlicher mit Teilbereichen des Themas haben sich befaldt: Huffer
»Leistungsstorungen durch Glaubigerhandeln* 1976; Miller-Foell , Die Mitwirkungspflichten
des Bestellers beim Werkvertrag® 1982; Ebert ,Nebenpflichten des Unternehmers im
Werkvertrag“ 1999, ohne allerdings Aspekte des Kooperationsgedankens rechtlich ndher zu
beleuchten. Vgl. Kniffkain Jhb. Baurecht 2001, S. 1 ff.

25 vgl. dazu Hartkappe , Unternehmereinsatzformen®; Schaub , K ooperationsvertrag®; Moecke
RIW 1978, S. 73; Riedl FSfur Heiermann S. 269 ff.
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standardisierten  Vertragsbedingungen  fir  Bauleistungen  angelegte
Vertragsmodell beschrankt. Ziel dieses Teils der Arbeit ist es herauszufinden,
ob es die derzeitige Rechtdage rechtfertigt, vom VOB/B Vertrag as
Kooperationsmodell zu sprechen. Es soll also eine Antwort auf die Frage
gefunden werden, ob Kooperation eine rechtliche Kategorie ist, oder ob sich die
Notwendigkeit zur Kooperation nicht vielmehr aus betriebswirtschaftlichen und
sozidlen Grunden ergibt, so dal rechtliche Regelungen lediglich
Rahmenbedingungen  kooperativer Beziehungen sind. Da sich die
Rechtsprechung des BGH  bisher darauf  beschrankt hat, die
K ooperationspflichten auf den VOB/B Bauvertrag zu bezieher?®, soll darauf
eingegangen werden, ob die gleiche Rechtdage fur den BGB Werkvertrag gilt.
Die Regelungen der VOB/B sollen mit anderen Standardbedingungen fir
Bauvertréage verglichen werden, um daraus Vorschldge fir eine Erganzung des

K ooperationsverhaltnisses im Bauvertragsrecht abzuleiten.

111. Begriffsabgrenzungen

Eine einhetliche Terminologie besteht im Werkvertragsrecht

bedauerlicherweise nicht. So wird in der VOB/B vom , Auftragnehmer“?’ im

Werkvertragsrecht des BGB hingegen vom , Unternehmer* %
Glaubiger der Werkleistung heifit in der VOB/B ,Auftraggeber“®® im BGB

dagegen , Besteller“ 2. Durch die unterschiedliche Terminologie werden keine

gesprochen. Der

inhaltlichen Unterschiede zum Ausdruck gebracht. In dieser Arbeit wird
durchgehend von Auftraggeber und Auftragnehmer gesprochen.

Gegenstand des BGB Werkvertrages ist die Herstellung des
Werkes®. Dagegen ist im Bauvertrag nach der VOB/B als Vertragsgegenstand
nur von der Leistung die Rede®?. Diese Begriffe beschreiben Bauleistungen,
d.h. Arbeiten jeder Art, durch die ene bauliche Anlage hergestdllt,

26 BGH BauR 1996, S. 542: BauR 2000, S. 409.

27 vgl. etwa §8 1 Nr. 4; 2 Nr. 3 Abs. 3; Nr. 4; Nr. 6 Abs. 1; 3Nr. 1; 4 Nr. 1 Abs. 4.
28 8 631 BGB.

29v/gl. 88 1 Nr. 3; Nr. 4; 2 Nr. 4; Nr. 6 Abs. 1; 9 Abs. 1; 3Nr. 2.

%0 § 631 BGB.

31 § 631 BGB.

3281 Nr. 1 VOB/B.



instandgehalten oder beseitigt wird>3. Die Terminologie der VOB/B ist speziell
auf den Bauvertrag zugeschnitten und soll deshalb in dieser Arbeit benutzt

werden.

1V. Definition des K ooperationshegriffs

Der Begriff der Kooperation wird sprachlich vom lateinischen
»cooperatio” abgeleitet und bedeutet Zusammenwirken oder Zusammenarbeit.

Ausgedrickt wird der Prozef3 einer gemeinsamen Zielverfolgung.

Kooperation ist nicht alein ene rechtliche Kategorie. Der
Kooperationsgedanke spielt vor alem in der Soziologie und in den
Wirtschaftswissenschaften eine wichtige Rolle. In den Rechtswissenschaften
wird der Kooperationsbegriff fir verschiedene Rechtsgebiete, wie dem
Umwelt-, Kartell- und dem Gesellschaftsrecht, diskutiert.

Im Kartellrecht wird unter Kooperation die Zusammenarbeit
zwischen meist wenigen rechtlich und wirtschaftlich  selbstandigen
Unternehmen zur Steigerung der gemeinsamen Wettbewerbsfahigkeit
verstanden, wobel  verschiedene Stufen der  Kooperationsintensitét
unterschieden  werden. Die  Kooperation reicht vom  blof3en
I nformationsaustausch Uber Erfahrungsaustausch, Absprachen,
Gemeinschaftsarbeiten bis hin zur Bildung eines K ooperationsmanagments und
zur Gemeinschaftsgriindung®®. Den gleichen Inhalt hat der K ooperationsbegriff
in den Wirtschaftswissenschaften. Hier ist beabsichtigt, unter grundsétzlicher
Aufrechterhaltung der Dispositionsfreiheit der einzelnen Unternehmen durch
Zusammenarbeit auf einzelnen Gebieten technischen und wirtschaftlichen
Fortschritt zu erzielen®. Es handelt sich dabei um Formen unternehmerischer

Zusammenarbeit, die auch im Baugewerbe, insbesondere bei der Bildung von

%3 Heiermann/Riedl/ Rusam B § 1.1 Rn. 11; vgl. auch BGH NJwW 1973, S. 368.

34 Gabler Wirtschaftslexikon 1992, Suchbegriff , K ooperation® .

35 Weigert/Pepels WiSo-Lexikon, Suchbegriff ,Kooperation*; vgl. Marx, Kapital Band 1, S.
340 ,Die Form der Arbeit vieler, die in demselben Produktionsprozefd oder in verschiedenen,
aber zusammenhangenden Produktionsprozessen, planméaf3ig neben- und miteinander arbeiten,
heif3t Kooperation.”
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ARGEN und Konsortien betréchtliche Bedeutung besitzen und in der Regel
gesellschaftsrechtlichen Charakter haben®®.

Im Umweltrecht dient der Kooperationsbegriff dazu, dai
Zusammenwirken von Staat und Gesellschaft bezogen auf den Umweltschutz

rechtlich zu erfassen™.

Das Kooperationsprinzip in der Umweltpolitik soll
verdeutlichen, dal3 der Umweltschutz ein gemeinsames Anliegen aler
gesellschaftlichen Krafte ist®®. Das Umweltrecht versucht, dieses Prinzip
gesetzlich umzusetzen und eine Zusammenarbeit von Birgern und Staat, bzw.
von Verursachern und Betroffenen nach Mdoglichkeit zu foérdern. Es findet

seinen Ausdruck in verschiedenen umweltrechtlichen Vorschriften.

Sogenannte Kooperationen  finden sich daneben im
landwirtschaftlichen ~ Bereich, wo  aus  arbeits,, markt-  und
betriebswirtschaftlichen Grinden Inventar gemeinsam angeschafft und genutzt
wird®. Die Kooperation hat dort gesellschaftsrechtlichen Charakter.

Im Vertragsrecht ist der Begriff der Kooperation bisang nicht
definiert, so dald zundchst vom Wortsinn ausgegangen werden mul3.
Kooperation bedeutet im Vertragsrecht das Zusammenwirken der
Vertragsparteien zur Erreichung des Vertragszwecks. Voraussetzung der
Kooperation ist die Anerkennung der Verschiedenheit der an dem
Kooperationsverhdltnis Beteiligten und deren unterschiedlicher Interessenlage,
die durch das Kooperationsverhdtnis, d.h. durch den Vertrag, organisiert und
strukturiert werden, so dal3 ein Verhdltnis der gemeinsamen Aufgabenerfillung
entsteht. Der Kooperationsbegriff im Vertragsrecht setzt voraus, dal3 tUber die
ausschliefdliche Abgrenzung gegenseitiger Rechtspositionen hinausgegangen
wird®.

%6 vgl. dazu Hartkappe aaO; Schaub az0.

37 Gusy ZUR 2001, S. 1 ff; Murswiek ZUR 2001, S. 7 ff; Reese ZUR 2001, S. 14 ff; Wieland
ZUR 2001, S. 20 ff; Vokuhle ZUR 2001, S. 23 ff.

38 Deutsches Rechtslexikon 1992, Suchbegriff , K ooperationsprinzip*; vgl. auch Blum S. 514.
%9 Deutsches Rechtslexikon 1992, Suchbegriff , K ooperation® .

40 Coing in FSfir Dolle Bd. | S. 34.
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Im Gegensatz zum heutigen Vertragsrecht wurde dem
Kooperationsbegriff im Recht der DDR eine herausgehobene Bedeutung
beigemessen, die sich in ihrer ideologischen Zielsetzung deutlich von dem eben
dargestellten Ansatz unterschied. 8 14 ZGB geht von einer grundsétzlichen
Verpflichtung zur Zusammenarbeit im Zivilrecht aus. In § 44 ZGB war die
Pflicht zur vertrauensvollen Zusammenarbeit der Vertragsparteien as
Grundsatz des Vertragsrechts normiert. Verstof3e gegen diese Verpflichtung
konnten die materiell rechtliche Verantwortlichkeit auslésen®. Fir Vertrage im
Wirtschaftsleben waren Kooperationspflichten im  Gesetz  Uber das
Vertragssyssem  in  der  sozialistischen ~ Wirtschaft  angelegt®.
Gesellschaftspolitischer Hintergrund der Ausrichtung des DDR-Rechts auf die
verstarkte Kooperationsverpflichtung war, die planméliige Zusammenarbeit der
Betriebe sicherzustellen. Dabel ging es eher um die Koordinierung der
Zusammenarbeit von Rechtssubjekten mit grundsétzlich gleichen Interessen’
as um die Kanaisierung verschiedener Interessen zur gemeinsamen
Zweckerreichung. Die Anerkennung der Verschiedenheit der beteiligten
Interessen  und damit der Grundsatiz der Trennung in  den
K ooperationsbeziehungen sollte aufgehoben und durch die Anerkennung eines
gemeinsamen Interesses ersetzt werder*. Dennoch konnen die damals
gewonnenen Erkenntnisse fur das heutige Vertragsrecht fruchtbar gemacht
werden, soweit sich die rechtlichen Regelungen von ihrem ideologischen

Hintergrund |6sen lassen.

1§ 14 Nr. 4ZGB-Kommentar.

42 Vertragsgesetz vom 25.02.1965, GBI. | S. 107, vgl. dazu Kommentar zum K ooperationsrecht
1970.

43 K ommentar zum Vertragsgesetz, Vorb. §§ 1,2 unter 1.

44 philosophisches Worterbuch, Bd. 1, S. 299 , Einheit und Kampf der Gegensétze".
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1. Teil — Arten und Rechtsnatur der K ooper ationspflichten

|. Kooperationspflichten im VOB/Bauvertrag

1. Abgrenzung zu den anerkannten Hauptleistungspflichten
a. Lestungspflicht des Auftragnehmers

Hauptleistungspflicht des Auftragnehmers im Bauvertrag ist die
Ausfihrung der geschuldeten Leistung, d.h. die Errichtung des versprochenen
Bauwerkes®*. Die Herstellung hat entsprechend den  vertraglichen
Vereinbarungen, die sich beim Bauvertrag in der Regel aus dem
Leistungsverzeichnis*® ergeben, zu erfolgen. Der Gegenstand der vertraglichen
L eistungsverpflichtung des Auftragnehmers wird bel VertragsschluR festgel egt.
Ein Anderungsrecht des Auftraggebers besteht beim BGB Bauvertrag nicht. Fir
Anderungen des L eistungsumfangs bedarf es der Anpassung des Vertrages oder
des Abschlusses eines neuen Vertrages Uber die gednderte oder zusdtzliche

Leistung.

Dieser werkvertragliche Grundsatz wird in der VOB/B durch
verschiedene Regelungen modifiziert und erganzt. Nach 8 1 Nr. 3 VOB/B kann
der Auftraggeber der Bauentwurf &ndern. Das Anderungsrecht des
Auftraggebers wird extensiv ausgelegt und umfald den gesamten Inhalt der
bauvertraglichen Leistungsverpflichtung des Auftragnehmers*’. GemaR § 1 Nrr.
4 VOB/B ist der Auftragnehmer verpflichtet, auf Verlangen des Auftraggebers
nicht vereinbarte Leistungen, die fur die vertragliche Leistung erforderlich
werden, mit auszufthren. Die Leistungspflicht des Auftragnehmers wird damit

Uber die vertraglich vereinbarte Leistung erweitert, soweit es sich um

45 Jasper S. 86; Palandt/Sprau § 631 Rn. 12; Der Auftragnehmer hat dafiir einzustehen, dai?
seine Leistung die zugesicherten Eigenschaften besitzt, nach den anerkannten Regeln der
Technik ausgefihrt wurde und im Zeitpunkt der Abnahme nicht mit Mangeln behaftet ist. Nach
§ 4 Nr. 7 VOB/B ist der Auftragnehmer verpflichtet, Mangel schon vor der Abnahme zu
beseitigen, sofern diese in der Ausfiihrungsphase erkannt werden. Vgl. BGH NJW 1969, S. 653;
1971, S. 838; Locher, S. 94; Larenz, Schuldrecht I1. Halbband S. 346.

46 Cuypers BauR 1997, S. 27.

47 Weyer BauR 1990, S. 140; Ingenstau/Korbion B § 1 Rn. 35; Nicklisch/Weick § 1 Rn. 25.
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erforderliche Zusatzleistungen handelt. Es handelt sich um eine in der VOB/B
angelegte Form des Kontrahierungszwanges. Begrenzt wird die
Ausfihrungspflicht des Auftragnehmers durch 8 1 Nr. 4 VOB/B dahingehend,
dal3 der Auftragnehmer nicht verpflichtet ist, Leistungen auszuftihren, auf die
sein Betrieb nicht eingerichtet ist. Diese Einschrdnkung mufd auch fir das
Anderungsrecht des Auftraggebers aus § 1 Nr. 3 VOB/B gelten®.

b. Vergutungspflicht

Der  Herstellungspflicht des  Auftragnehmers  steht  die
Vergutungspflicht des Auftraggebers gegentiber, der verpflichtet ist, nach
Abnahme der Werkleistung den vereinbarten Werklohn zu bezahler®®. Durch
das am 1. Ma 2000 in Kraft getretene Gesetz zur Beschleunigung falliger
Zahlungen wurde durch § 632 a BGB ein Anspruch des Auftragnehmers auf
Abschlagszahlungen fur in sich abgeschlossene Teile der Werkleistung
eingeflhrt, so dal? die generelle Vorleistungspflicht des Auftragnehmers beim
BGB Werkvertrag gemildert wurde®. In der VOB/B besteht der Anspruch auf
Abschlagszahlungen gemal3 8 16 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B. Einen Anspruch auf
Vorauszahlungen sient das BGB Werkvertragsrecht nicht vor. Die VOB/B
gewdhrt diesen Anspruch gemal3 8 16 Nr. 2 Abs. 1 nur aufgrund vertraglicher

Vereinbarung.

Besondere, auf den Bauvertrag zugeschnittene Erganzungen des

Vergutungsanspruches sind in der VOB/B geregelt.

Bel Mengendnderungen ab 10% gegenuber der vertraglichen
Leistung soll im Einheitspreisvertrag entsprechend der Regelung des 8 2 Nr. 3
VOB/B eine Vereinbarung Uber die Anpassung der Vergltung getroffen

werden.

Nach § 2 Nr. 5 VOB/B ist ein neuer Prais zu vereinbaren, sofern

durch Anderungen des Bauentwurfes oder anderer Anordnungen des

8 Egner S. 30f.
49 Heiermann/Riedl/ Rusam B § 2 Rn. 1; Palandt/Sprau § 631 Rn. 15; Jasper S. 96.
%0 oppel BauR 2001, S. 1165.
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Auftraggebers die Grundlagen des Vertragspreises gedndert werden. Die
Preisanpassungspflicht ist unmittelbare Folge des Anderungsrechts des
Auftraggebers aus 8 1 Nr. 3 VOB/B. Die Verantwortung fir die
Vertragsanderung muf? eindeutig beim Auftraggeber lieger®, so daR bei
ohnehin vertraglich geschuldeten Leistungen kein Anspruch auf Preisanpassung
besteht. Insbesondere bei Erschwernissen innerhalb der geschuldeten Leistung
und bei erkennbar unrichtiger oder unvollstandiger Leistungsbeschreibung ist 8
2 Nr. 5 VOB/B nicht anwendbar®2. § 2 Nr. 5 VOB/B ist als eine Regelung im
Spannungsverhdtnis der Planungsverantwortung des Auftraggebers und der
Sorgfalts- und Prifungspflichten des Auftragnehmers zu sehen. Die Hohe des
neuen Preises ist unter Bertcksichtigung der Mehr- und Minderkosten zu
bilden. Treten keine derartigen Kosten auf, ist der bisherige Vertragspreis
einzusetzen. Einen genauen Preisbildungsmalistab fir Fale, in denen sich die
Parteien nicht auf einen neuen Preis einigen konnen, enthélt die Regelung nicht,

sondern es wird lediglich auf anerkannte Kalkulationsmethoden verwiesen™.

8§ 2 Nr. 6 VOB/B gewéhrt dem Auftragnehmer einen besonderen
Vergutungsanspruch fur zusétzlich geforderte Leistungen und stellt die
unmittelbare Folgeregelung zu § 1 Nr. 4 VOB/B dar. Auch diese Regelung
greift nur bei echten Zusatzleistungen ein, die im Vertrag weder vereinbart noch
aus dem Vertrag ersichtlich notwendig sind®*. Bei der Preisbildung nach § 2 Nr.
6 VOB/B ist auf die Grundlagen der Preisermittlung unter Beriicksichtigung der
Kostenlage abzustellen. Eine Kalkulationsmethode unter Beriicksichtigung
bestimmter Kosten wird nicht vorgegeben, sondern es wird auf eine

vergleichende Kalkulation nach anerkannten Methoden verwiesen.

8 2 Nr. 7 VOB/B trifft unter Verweis auf § 242 BGB eine Regelung
fUr die Preisanpassung im Pauschalpreisvertrag fir den Fall einer erheblichen

Abweichung zwischen ausgefihrter und vorgesehener Leistung.

*L BGHZ 95, 128.

2 Ganten/Jagenburg/Motzke § 2 Nr. 5 Rn. 11 mwN, zu den Priifungspflichten des
Auftragnehmers bei unvollsténdiger L eistungsbeschreibung.

%3 |ngenstau/Korbion B § 2 Nr. 5 Rn. 278; vgl. zu bauwirtschaftlichen Kalkulationsmethoden,
Freiberger Handbuch — Jacob/Winter/Stuhr § 13.
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c. Verhdtnisvon Leistungspflicht und Vergitungspflicht

Diese beiden, zueinander in dem fir einen gegenseitigen Vertrag
typischen Synallagma stehenden Hauptleistungspflichten bilden den rechtlichen
Rahmen des Bauvertrages®. Der Auftragnehmer erbringt die Leistung, um im
Gegenzug den Werklohn zu erhalten. Ebenso verpflichtet sich der Auftraggeber
nur deshalb zur Bezahlung, weil er die Bauleistung erhalten will. Um diesen
rechtlichen Rahmen auszugestalten, bzw. um die Erflllung dieser
Hauptleistungspflichten zu ermoglichen und abzusichern, ist die Erfullung einer
Vielzahl weiterer Pflichten notwendig.

d. Abnahmepflicht

Von diesen weiteren Pflichten ist lediglich die in § 640 BGB
geregelte und durch 8 12 VOB/B fir den VOB/B Vertrag modifizierte
Abnahmepflicht als Hauptleistungspflicht des Auftraggebers anerkannt®®. Die
Pflicht des Auftraggebers, die Werkleistung abzunehmen, ist eine der
Mitwirkungspflichten des Auftraggebers im  Bauvertragsrecht®’. Die
Abnahmeverpflichtung ist nach herrschender Meinung selbsténdig einklagbar®®
und dem Auftragnehmer stehen bei einer vertragswidrigen Verletzung der
Abnahmeverpflichtung die Anspriche aus 88 320 ff BGB gegen den
Auftraggeber zu*®. Die Abnahmeverpflichtung wird in das Synallagma des
Werkvertrages aufgenommen®®. Es wird davon ausgegangen, da der

>* Ganten/Jagenburg/Motzke § 2 Nr. 6 Rn. 13 ff; Heiermann/Riedl/Rusam §2.6 Rn. 126; BGH
BauR 1984, S. 395; BauR 1988, S. 338.

* Friedman, p. 145; Posner p. 101.

%6 RGZ 171, 297 (300); BGH NJW 1972, S. 99; BGH BauR 1989, S. 322; BGH BauR 1996, S.
386; Siegburg ZfBR 2000, S. 507; Heiermann/Riedl/Rusam B § 12 Rn. 4; Palandt/Sprau § 640
Rn. 1; Jasper S. 99; Locher Rn. 40; Merl, Handbuch des priv. Baurechts § 11 Rn. 5; Pietsch
»~Abnahme im Werkvertrag” S. 207; aA nur noch Erman § 640 Rn. 16; Esser/Weyers § 33 I1;
vgl. auch Ennneccerus/ Lehmann, S. 504; Schulze S. 86; friher auch Kohler in JheringJhb 17
£1879) S. 261 ff, der eine Mitwirkungspflicht des Glaubigers ganz ablehnte.

" Weyers, Gutachten, S. 1150.

°® BGH BauR 1996, S. 386; BGH BauR 1981, S. 284.

¥ RGZ 171, 297 (300); AK (Derleder) § 640 Rn. 2; Ingenstau/Korbion § 12 Rn. 2; Locher
Rn. 40.

60 30 die herrschende Meinung, vgl. FN 56; aA insoweit Schulze S. 86, der die Entscheidung
vom Einzelfall, also vom Interesse des Unternehmers an der korperlichen Hinnahme der
Werkleistung, abhéngig machen wollte. Schulze Ubersieht dabei aber, daf sich das Interesse des
Unternehmers an der Abnahme nicht wesentlich auf die Ubergabe der Werkleistung, sondern
vielmehr auf die Ubrigen mit der Abnahme verbundenen Folgen, insbesondere die Félligkeit des
Werklohnes, bezieht.

13



Auftragnehmer die Leistung nur deshalb erbringt, weil er den Werklohn und die
Abnahme daflr erhalt.

Dies wird heute selbstverstéandlich hingenommen und nur selten wird
eine dogmatische Begrindung fir diese Ansicht gegeben. Die
Abnahmeverpflichtung des Auftraggebers soll deshalb eine Hauptpflicht des
Werkvertrages sein, weil mit der Abnahme vielfédtige Folgen verbunden sind,
die weit Uber die reine korperliche Entgegennahme der Bauleistung
hinausgehen®™. Mit der Abnahme tritt der Werkvertrag in das Erfiillungsstadium
ein. Die Anspriiche des Auftraggebers reduzieren sich auf die Gewahrleistung.
Anspriiche wegen bekannter aber zum Zeitpunkt der Abnahme nicht gertigter
Anspriiche gehen verloren. Die Abnahme markiert den Verjdhrungsbeginn. Der
Werklohn des Auftragnehmer wird fallig und die Leistungsgefahr geht auf den
Auftraggeber Uber®®. Auch in &teren Arbeiten wurden vor alem diese
Besonderheiten herausgestellt, um zu begrinden, dal} es sich bei der
Abnahmeverpflichtung im Werkvertragsrecht gegentber der Abnahme im
Kaufrecht um eine Hauptleistungspflicht des Auftraggebers handelt®®. Doch
ergibt sich auch aus diesen d&teren Arbeiten und den Materidien zur
Gesetzgebung des BGB nicht, weshalb die Abnahmeverpflichtung eine im
Synallagma des Werkvertrages stehende Hauptleistungspflicht ist®*. Gerade
damals war umstritten, ob der Abnahme neben der rein kérperlichen Hinnahme
der Werkleistung, wie es die Funktion der Abnahme im Kaufrecht ist, auch
noch die Erfallungswirkung zukommt, die ihr nach dem heute anerkannten

zweigliedrigen Abnahmebegriff beigemessen wird®.

Samtliche mit der Abnahme eintretenden Rechtsfolgen liegen vor
allem im unmittelbaren Interesse des Auftragnehmers®, der auf die Abnahme
des Auftraggebers zur Durchsetzung des Werklohnanspruches und zur

Befreilung von der Leistungsverpflichtung angewiesen ist. Dennoch handelt es

61 BGH NJW 1972, S. 99; Larenz Schuldrecht 11/1 § 53 111.

62 Esser/Weyers § 33 11.

63 Oertmann § 640 1.; Warneyer § 640 Anm. II; Planck § 640 2., der insbesondere auf das
Gesetzgebungsverfahren eingeht.

64 Nachweise bei Pietsch S. 205 f; Mugdan |1 S. 923.

® Nachweise bei Pietsch S. 205 f; Heck S. 117; Siber S. 337, die nur die korperliche Hinnahme
far maf3geblich hielten; dagegen RGZ 117, 297 (300); Planck 8 640 2; zur Abnahme im
Kaufrecht heute Palandt/Putzo § 433 Rn. 38.
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sich nach der herrschenden Ansicht bei der Abnahmeverpflichtung um eine im

t%. Ein ebenso

Gegenseaitigkeitsverhdtnis stehende Hauptlei stungspflicht handel
grof3es Interesse des Auftraggebers an der Abnahme ist nicht erkennbar. IThm
geht der Erflllungsanspruch mit der Abnahme verloren und seine Anspriiche
beschranken sich auf die Gewahrleistungsrechte, die der kurzen Verjéhrung des
8 638 BGB unterliegen. Der Werklohnanspruch des Auftraggeber wird mit der
Abnahme féllig und der Auftraggeber tragt die Leistungsgefahr. Zwar kommt
der Auftraggeber durch die Abnahme in den rechtlich geschiitzten Besitz der
Werkleistung. Dies hat praktisch alerdings kaum Relevanz, da der
Auftraggeber beim Bauvertrag regelmaldig bereits vor der Abnahme durch den
Einbau der Sache auf dem Grundstiick im Besitz der Sache sein wird®®, so dai?
die Abnahme fir den Auftraggeber keine notwendige Voraussetzung ist, um in
den Genul3 der Werkleistung zu kommen. Vor diesem Hintergrund werden auch
zahlreiche Gerichtsentscheidungen verstéandlich, in denen sich der im Besitz des
Bauwerkes befindliche Auftraggeber, der auf Werklohn verklagt wird, damit
verteidigt, die Bauleistung sei nicht abgenommen worden®™®. Die
Abnahmeverpflichtung ist eine Mitwirkungspflicht des Auftraggebers bei der
Erfullung des Werkvertrages.

Der Standpunkt der herrschenden Lehre und Rechtsprechung, dal3 es
sich bei der Abnahmeverpflichtung um eine Hauptleistungspflicht des
Auftraggebers handelt, wird nur verstandlich, weil die vertraglichen
Leistungspflichten grundsétzlich durch den erklarten Willen der Parteien

festgelegt werden’®.

Es konnen somit Pflichten, die grundsétzlich nicht
notwendig sind, um das vertragliche Synallagma zu begrinden und den Vertrag
zu typisieren, in das Gegenseitigkeitsverhéltnis einbezogen werden’. Aufgrund
der viefétigen Bedeutung der Abnahme fur den Werkvertrag und der Tatsache,
da3 der Auftragnehmer auf die Vornahme der Abnahme durch den

Auftraggeber angewiesen ist, kann auf einen Willen der Parteien geschlossen

65 Jakobs AcP 183 (1983) S. 162; Larenz Schuldrecht 11/1 § 53 111.

67 Esser/Weyers § 33 I1; Kohler in JheringJhb. 17 (1879), S. 261.

®8 Siegburg ZfBR 2000, S. 507.

69 Nachweise bei Werner/Pastor Rn. 1350 f; Erman § 640 Rn. 1 ff.

0 BGH NJW 1972, S. 99; RGZ 101, 429; RG DRiZ 1925, Nr. 417; OLG MDR 1960, S. 758;
Gernhuber § 2 111 4, und 8§ 13 I11; Esser/Schmidt Schuldrecht AT § 12 I1I; Larenz Schuldrecht
1/1 8§ 2; Ruhig S. 337; jede Nebenpflicht kann daher Hauptpflicht werden.

"1 Gernhuber aa0; Larenz aaO.
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werden, die Abnahmeverpflichtung in das Synallagma des Werkvertrages
einzubeziehen. Insbesondere die Verknipfung der Félligkeit des Werklohnes
mit der Abnahme dirfte fir die Charakterisierung der Abnahmeverpflichtung
als Tell der im Gegenseitigkeitsverhdltnis stehenden Pflichten ausschlaggebend
sein, da sich der Werkvertrag dadurch vom Kaufvertrag unterscheidet, dai3
Entstehung und Falligkeit des Werklohnanspruches auseinanderfallen. Die
Abnahme ist aufgrund der Vorleistungspflicht des Auftragnehmers ein derart
wesentlicher Bestandteil des Werkvertrages, dal3 sie in das vertragliche
Synallagma einbezogen werden muf3. Es kann dann offen bleiben, ob es sich bei
der Abnahmeverpflichtung um ene den Werkvertrag typisierende
Hauptleistungspflicht " oder eine aufgrund ihrer Bedeutung fiir den Vertrag in
das Synallagma einbezogene Nebenleistungspflicht handelt’®. Die §§ 320 ff
BGB waren auch anwendbar, wenn die Abnahmepflicht als eine in das
vertragliche Synallagma einbezogene Nebenleistungspflicht qualifiziert werden

wirde.

Es handelt sich be der Abnahmeverpflichtung, um eine
Mitwirkungspflicht des Auftraggebers, die aufgrund ihrer Bedeutung fur die
Abwicklung des Bauvertrages in dessen Gegenseitigkeitsverhdltnis einbezogen
ist.

Angesichts des am 1. Ma 2000 in Kraft getretenen Gesetzes zur
Beschleunigung  falliger  Zahlungen™ und des Entwurfes eines
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes” war zweifelhaft, ob der Abnahme auch
weiterhin eine unverdndert grofe Bedeutung im Bauvertragsrecht zukommen
wirde. Bereits durch das Gesetz zur Beschleunigung féliger Zahlungen wurde
die Abnahmeverpflichtung nach § 640 BGB dahingehend modifiziert, dal? die
Abnahme wegen unwesentlicher Mangel nicht mehr verweigert werden darf.
Das BGB wurde damit der Regelung des 8§ 12 Nr. 3 VOB/B angepald. Die
Abnahmewirkungen konnen gemald § 641 a BGB nunmehr auch durch die

2 7um Begriff der Hauptleistungspflicht Larenz Schuldrecht 1/1 § 21.

'3 Gernhuber § 2 111 4; MK-Emmerich Vor § 320 Rn. 17; vgl. auch Ruhig S. 337 ff.

"4 BGBI. 1 330 v. 30. Marz 2000.

> Der Diskussionsentwurf des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes ist bei Canaris
»Schuldrechtsmodernisierung 2002¢, S. 3 ff verdffentlicht. Nach heftiger Kritik aus dem
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Vorlage einer Fertigstellungsbescheinigung, die durch einen Sachversténdigen
auszustellen ist, ersetzt werden. Der Gutachter, der durch den Auftragnehmer
beauftragt wird, ist verpflichtet, bei einem Ortstermin unparteiisch zu
bestétigen, dal} das versprochene Werk hergestellt und frei von be einer
Besichtigung feststellbaren Maéngeln ist. Ob sich die gutachterliche
Fertigstellungsbescheinigung in der Praxis tatsachlich als ein Instrument der
Beschleunigung der Vertragsabwicklung durchsetzen wird, mufd abgewartet
werden. Aufgrund des aufwendigen Verfahrens und der mit der Ausstellung der
Fertigstellungsbescheinigung verbundenen Haftungsrisiken fir den Gutachter,
die ihn zu sehr umfangreichen und genauen Prifungen veranlassen konnten,
werden die Beschleunigungs- und Vereinfachungseffekte dieser Regelung mit
hoher Wahrscheinlichkeit gering ausfallen. Fir Vorhaben kleineren und
mittleren Umfangs eignet sich die Fertigstellungsbescheinigung daher nicht.

Reformen des Werkvertragsrechts in gréferem Umfang waren mit
dem  Schuldrechtsmodernisierungsgesetz  geplant’®.  Insbesondere  der
Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes der Bundes-
regierung vom 4. August 2000 sah sehr weitgehende Eingriffe in das System
des Werkvertragsrechts vor. Ein grof3er Teil des bisherigen Anwendungs-
bereiches des Werkvertragsrechts sollte nach der Konzeption des Dis
kussionsentwurfes zukinftig dem Kaufrecht unterstellt werden, bei dem die

Abnahme nicht die gleiche Bedeutung wie im Werkvertragsrecht hat’’. Der

Schrifttum wurde der Entwurf gedndert. Vgl. auch Siegburg ,Handbuch der Gewéahrleistung
beim Bauvertrag” S. 8 ff.

®\/gl. Teichmann ZfBR 2002, S. 18.

""\/gl. § 631 Abs. 3 des Diskussionsentwurfes; Die Falligkeit des Werklohnes sollte mit der
Fertigstellung des Werkes verknupft werden. Vgl. 8 639 des Diskussionsentwurfes, vgl. auch
das Informationspapier zum Entwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes vom 4.
August 2000; das bis Mai 2001 auf den Internetseiten des Bundesjustizministeriums
(www.bundesjustizministerium.de) verdffentlicht war. Die Abnahme sollte nur noch
erforderlich sein, wenn sie vereinbart oder nach der Beschaffenheit des Werkes tblich ist. Zwar
waére danach die Abnahme beim Bauvertrag weiterhin notwendig geblieben, da sie als Ublich
anzusehen gewesen ware. Der Verjahrungsbeginn sollte nicht mehr mit der Abnahme sondern
mit dem Zeitpunkt verkniipft werden, in dem das Werk dem anderen Teil zur Verfigung
gestellt wird (8 198 Abs. 4 DE). Der Verjdhrungsbeginn wurde danach mit der Fertigstellung
verknupft, da der Gefahribergang nach der Neuregelung auch bei abnahmepflichtigen Werken
auf den Zeitpunkt der Fertigstellung vorverlegt werden sollte (§ 641 des Entwurfes, vgl. S. 589
der Begriindung, Siegburg ,Handbuch des Gewahrleistungsrechts® S. 14). Mit der
Fertigstellung wandeln sich die Erfullungsanspriche des  Auftraggebers in
Gewaéhrleistungsanspriiche um. Die Abhéngigkeit von der Abnahme sollte aufgegeben werden.
Hétten sich diese Regelungsvorschldge durchgesetzt, wére die Konzeption der Abnahme als
Hauptleistungspflicht kaum noch aufrechtzuerhalten gewesen, da die Rechtsfolgen der
Abnahme wesentlich geringer geworden wéaren (zwar schien die Begrindung des
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Diskussionsentwurf erfuhr in der Literatur nicht nur wegen der vorgesehenen
Anderungen des Werkvertragsrechts massive Kritik 8, die dazu gefiihrt haben,
da? der Entwurf einer grundiegenden Uberarbeitung unterzogen wurde.
Zahlreiche Regelungen des Diskussionsentwurfes waren im
Regierungsentwurf’®  deshalb nicht mehr enthalten. Aufgrund  des
Regierungsentwurfes wurde letztendlich das Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts vom 26. November 2001 verabschiedet®®. Das Schuldrechts-
modernisierungsgesetz &3t die Abnahmeregelungen, insbesondere fir das
Bauvertragsrecht, unberiihrt®’. Es bleibt nun abzuwarten, ob zu einem spéteren
Zeitpunkt eine spezielle gesetzliche Regelung fur das Bauvertragsrecht
geschaffen wird, die trotz entsprechender Vorschlage aus der Literatur 82 keinen

Eingang in das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz gefunden hat.
2. Mitwirkungspflichten und Mitwirkungsrechte des Auftraggebers

Der Bauvertrag ist durch eine Vielzahl von Mitwirkungshandiungen
des Auftraggebers gekennzeichnet, deren Nichtvornahme den Auftragnehmer
vielfach aul3er Stande setzt, seine Leistung zu erbringen. In der VOB/B sind
zahlreiche Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers im Einzelnen aufgezahlt.
Im BGB fehlt eine vergleichbare Auflistung dieser Mitwirkungshandlungen.
Rechtsprechung und Literatur wenden die in der VOB/B geregelten
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers haufig auch zur Ausgestaltung der

Gesetzentwurfes, S. 582, davon auszugehen, daf3 die Abnahmepflicht auch zukilnftig als
Hauptleistungspflicht anzusehen ist; so auch Siegburg ,, Handbuch des Gewahrleistungsrechts*
S. 9. Die vorgesehene Neuregelung ging von einer wesentlich geringeren Bedeutung der
Abnahmepflicht fir den Werkvertrag aus, die es nicht mehr rechtfertigt, ihr die Bedeutung einer
Hauptleistungspflicht beizumessen. Die veranderte Konzeption der Abnahmepflicht wurde
damit begriindet, da’ die Abnahme in der bisherigen Regelung stark tberbetont wurde, S. 582
der Begrindung. In der Realitét sei die Abnahme eher die Ausnahme.). Die Schwéche des
Diskussionsentwurfes lag darin, da er keine Unterschiede zwischen den verschiedenen
Werkvertragstypen machte und insbesondere den Besonderheiten des Bauvertrages, bei dem die
Abnahmepflicht eine Uberragende Rolle fur die Vertragsabwicklung spielt, nicht berticksichtigt
hat.

8 vgl. Roth JZ 2001, S. 543 ff; Kraus, BauR 2001, S. 1 ff; Wetzel, ZRP 2001, S. 117 ff;
Zimmermann JZ 2001, S. 171 ff; Gsdl/Rufner NJW 2001, S. 424 ff; Briiggemeier/Reich BB
2001, S. 213 ff; Dauner-Lieb JZ 2001, S. 8 ff; Honsell JZ 2001, S. 18 ff; Schapp JZ 2001, S.
538 ff; Rifner ZfIR 2001, S. 16 ff; Ernst/Gsell ZIP 2000, S. 1812 ff; Medicus ZfBR 2001, S.
507 ff.

9 BR/Drucks. 338/01; BT/Drucks. 14/6040.

80 BGBI | 2001, S. 3138 ff, v. 29.11.2001.

81 Roth Jz 2001, S. 550.

82 Erganzungsentwurf zum Diskussionsentwurf des Instituts fir Baurecht Freiburg i. Br., BauR
2001, Sonderheft zu Heft 4.
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Pflichten des Auftraggebers im BGB Werkvertrag an®®. In der VOB/B seien
allgemeingultige Grundsétze von Treu und Glauben speziell fur den Bauvertrag
konkretisert. Fir den BGB  Werkvertrag wirden sich  diese
Mitwirkungspflichten des Auftraggebers aus 8 242 BGB, bzw. aus § 642 BGB
ergeben, wenn ene gewisse Notwendigkeit zur Vornahme der
Mitwirkungshandlung erreicht ist®*.

a. Bereitstellungspflichten
aa. Beretstellung des Baugrundstiicks

Der Auftraggeber hat dem Auftragnehmer ein Baugrundstiick zur
Verfiigung zu stellen®®. Diese Verpflichtung ist weder in der VOB/B noch im
BGB ausdriicklich geregelt. Sie ergibt sich jedoch aus der Rechtsnatur des
Vertragsverhdltnisses. Die Verpflichtung beinhaltet die Bereitstellung eines
bebauungsreifen Grundstiickes mit mangelfrei hergestellter Vorleistung, so daf3
der Auftragnehmer unbehindert mit der Bebauung beginnen kann®. Umstritten
ist in diesem Zusammenhang, in welchem Umfang der Auftraggeber dem
Auftragnehmer fir eine mangelhafte Vorleistung eines anderen Auftragnehmers
haften mu3. Der Streit wird vor alem unter dem Stichwort der
Erfullungsgehilfeneigenschaft des Vorunternehmers ausgetragen. Das Problem
ist aber bereits beim Umfang der Bereitstellungspflichten des Auftraggebers
angesiedelt®’. Ist das Baugrundstiick nicht rechtzeitig bereit gestellt, ist der
Auftragnehmer nach § 6 VOB/B behindert®®. Das gleiche gilt fir die
Fertigstellung der Vorleistung. Ist diese nicht rechtzeitig erbracht, wird der
Auftragnehmer  behindert, was ihn  zu  Schadenersatz-  oder

M ehrvergiitungsforderungen berechtigen kann®®.

8 BGH BauR 1987, S. 79; BGH BauR 1987, S. 86; OLG Bremen BauR 2001, S. 1600;
Ingenstau/Korbion B 8§ 4 Nr. 3 Rn. 183; B § 3Nr. 1 Rn. 16.

8 OLG Celle, OLGR 2001, S. 147.

8% oLG Stuttgart BauR 1973, S. 385, OLG Minchen BauR 1992, S. 74
Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr.1 Rn. 4.

8 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 4 mwN.

87 OLG Dusseldorf BauR 1999, S. 1309; Vygen BauR 1989, S. 387 ff; v Craushaar in Jhb. des
Baurechts 1999, S. 131.

8 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 4.

8 BGH BauR 2000, S. 722.
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bb. Beschaffung der Genehmigungen

Der Auftraggeber hat gemal? 8 4 Nr. 1 Abs. 1 Satz 2 VOB/B die fur
das Bauvorhaben notwendigen offentlich-rechtlichen Genehmigungen zu
besorgen, da nur dieser die dazu erforderliche Legitimation und
Einwirkungsméglichkeit als Grundeigentiimer, Bauherr oder Nutzungsbe-
rechtigter besitzt°°. Die Regel des § 4 Nr. 1 Abs. 1 Satz 2 VOB/B wird teilweise
als bloRe Zustandigkeitszuweisung an den Auftraggeber begriffen®. Aufgrund
des obligatorischen Wortlautes der Vorschrift gehen andere von ener
Vertragspflicht des Auftraggebers aus®. Erst mit dem Vorliegen der
erforderlichen Genehmigungen wird der Auftragnehmer zur Leistung
verpflichtet®®. Verbunden mit der Verpflichtung des Auftraggebers, notwendige
Genehmigungen einzuholen, ist auch die Pflicht zur rechtzeitigen
Antragstellung, um einen planmédigen Ablauf der Bauarbeiten zu
gewahrleisten™.

cc. Ubergabe der Planungsunterlagen

Der Auftraggeber hat gemal § 3 Nr. 1 VOB/B dem Auftragnehmer
die notwendigen Unterlagen zu Ubergeben. Unter Ausfuhrungsunterlagen sind
ale Hilfsmittel zu verstehen, die aufer Arbeit, Material oder Boden zur
Durchfihrung der Bauleistung bendtigt werden®™. Diese Ubergabepflicht
umfaldt sédmtliche Zeichnungen, Pldne und Anleitungen, die objektiv notwendig
sind, so daR der Auftragnehmer die Bauleistung erbringen kann®®. Die
Ubergabe hat unentgeltlich und so rechtzeitig zu erfolgen, da3 dem

Auftragnehmer ausreichend Vorbereitungs- und Einarbeitungszeit bleibt®’.

% Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 65.

%1 BGH BauR 1974, S. 274; 1976, S. 128; Heiermann/Riedl/Rusam § 4.1 Rn. 8; Stein ZfBR
1986, S. 210.

% OLG Miinchen BauR 1980, S. 274; Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 66;
Ingenstau/Korbion 8§ 4 Nr. 1 Rn. 17; Nicklisch/Weick § 4 Nr.1 Rn. 18.

% BGH BauR 1974, S. 274; BGH BauR 1976, S. 128.

% Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 67.

% Heiermann/Riedl/Rusam B § 3.1 Rn. 2a; Ganten/Jagenburg/Motzke § 3 Nr. 1 Rn. 11;
Ingenstau/Korbion B § 3 Rn. 8.

% Heiermann/Riedl/ Rusam B § 3.1 Rn. 2af.

97 Ganten/Jagenburg/Motzke § 3 Nr. 1 Rn. 24 f.
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Bedient sich der Auftraggeber dabel eines Architekten oder Ingenieurs, ist
dieser Erfiillungsgehilfe des Auftraggebers®

dd. Vermessung; Abstecken der Hauptachsen

Daneben hat der Auftraggeber gemal3 8 3 Nr. 2 VOB/B grundsétzlich
die Pflicht, dal3 Gelande der Baustelle zu vermessen und die Hauptachsen der
baulichen Anlage abzustecken. Der Auftraggeber hat die notwendigen
Hohenfestpunkte zu schaffen. Es handelt sich um einen Unterfall der Ubergabe
der Planungss und Ausfihrungsunterlagen®™, denn es ist Tel der
Planungspflicht des Auftraggebers zu bestimmen, an welchem Ort der
Auftragnehmer die Leistung erbringen soll. Die Ubertragung dieser Pflicht auf

den Auftragnehmer kann vertraglich vereinbart werden'.

b. Abrufpflicht

Der Auftraggeber hat die Leistung des Auftragnehmers nach 8 5 Nr.
2 VOB/B abzurufen und ihn zur Leistung aufzufordern. Dem Auftraggeber
steht ein Abrufrecht zu, da es sich um die Erfullung der Hauptleistungspflicht
des Auftragnehmers handelt, auf die der Auftraggeber einen Anspruch hat. Der
Auftraggeber hat aber auch die Pflicht, dem Auftragnehmer die Leistung durch
den Abruf zu ermoglichen'®. Verweigert der Auftraggeber diese
Mitwirkungshandlung, steht dem  Auftragnehmer  zumindest ein
K tindigungsrecht zu und er hat Anspruch auf Zahlung der Vergiitung'®2.

% BGH VersR 1964, S. 267; 1968, S. 152; 1971, S. 668.

% OLG Diisseldorf BauR 1992, S. 665, 668; Ganten/Jagenburg/Motzke § 3 Nr. 2 Rn. 2.

100 Heiermann/Riedl/ Rusam B § 3.2 Rn. 5.

101 BGH NJW 1972, S. 99; Ingenstau/Korbion B § 5 Nr. 2 Rn. 18; Ganten/Jagenburg/Motzke §
5Nr. 2Rn. 12.

192 BGH IBR 2000, S. 591.
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c. Koordinationspflichten
aa. Aufrechterhaltung der Allgemeinen Ordnung

Gema3 8 4 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOB/B hat der Auftraggeber die
Pflicht, fir die Aufrechterhaltung der allgemeinen Ordnung auf der Baustelle zu
sorgen und das Zusammenwirken mehrerer Auftragnehmer auf der Baustelle zu
regeln. Die allgemeine Koordinationspflicht erstreckt sich Uber die gesamte
Phase der Bauausfiihrung, solange wie eine Notwendigkeit fir die Koordination
bestent. Der Auftraggeber hat seinen Auftragnehmern, einen reibungslosen
Bauablauf zu gewéhrleisten und zu erméglichen, dald diese die geschuldeten
Leistungen ungestort und fristgerecht erbringen konnen'®. Der Auftraggeber
hat zudem fur die Einhaltung seiner Koordinierungsanweisungen durch die
anderen am Bau beteiligten Auftragnehmer zu  sorgem®®. Die
Koordinationspflicht ist dynamisch ausgestaltet und verlangt vom
Auftraggeber, sich standig neuen Gegebenheiten anzupassent®. Als Hilfsmittel
zur Verwirklichung der Koordinationspflicht stehen dem Auftraggeber das
Uberwachungsrecht aus § 4 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B und das Anordnungsrecht aus
§ 4 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B zur Seite'®. Soweit die Koordinationspflicht die
unterschiedlichen auf der Baustelle tétigen Auftragnehmer erfaldt, gilt dies nur
fir die eigenen Auftragnehmer des Auftraggebers. Nicht erfaldt werden die
Subauftragnehmer der Auftragnehmer, fir die diese dlein verantwortlich
snd'®. § 4 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B regelt nicht, welche MaRnahmen der
Auftraggeber im Rahmen seiner Koordinierungsverpflichtung zu treffen hat.
Diese stehen im Ermessen des Auftraggebers und richten sich nach den

Anforderungen im jeweiligen Einzelfall.

Von der Koordinationspflicht zu trennen ist die teilweise schwierig
abzugrenzende Aufgabe der Baullberwachung, die der Auftraggeber regelmaidig

103 BGH NJW 1969, S. 2140; BGH MDR 1966, S. 311; OLG Diisseldorf NJW 1965, S. 1278.
194 Nicklisch/Weick § 4 Rn. 16; Ingenstau/Korbion B § 4 Nr. 1 Rn. 15; Staudinger-Peters § 633
Rn. 72; @A OLG Frankfurt MDR 1980, S. 754.

195 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr.1 Rn. 25.

198 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr.1 Rn. 32.

197 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr.1 Rn. 37.
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nicht schuldet. Der Auftragnehmer muf3 fachlich selbst in der Lage sein, den
geschuldeten Erfolg seiner Leistung herbeizufiihren, so dal3 es keiner fachlichen

Hinwei se des Auftraggebers bedarf.

bb. Bereitstellung von Arbeitsplétzen

Der Auftraggeber ist, soweit nichts anderes vereinbart ist, gemald §4
Nr. 4 VOB/B verpflichtet, dem Auftragnehmer unentgeltlich, die notwendigen
Lager- und Arbeitsplédtze auf der Baustelle, vorhandene Zufahrtswege, und
Wasser- und Energieanschliisse zur Verfigung zu stellen. Die Verpflichtung
erstreckt sich darauf, dem Auftragnehmer und seinen Arbeitern ausreichend
Sanitér-, Sanitdts- und Verpflegungseinrichtungen bereit zu stellen'®. Die
Bereitstellungspflichten aus 8§ 4 Nr. 4 VOB/B sind eine Ausgestaltung der
allgemeinen Koordinationspflicht des Auftraggebers aus 8 4 Nr. 1 Abs. 1
VOB/B®,

d. Koordinationsrechte

aa. Uberwachungs-, und Anordnungsrechte

8 4 Nr. 1 Abs. 2 berechtigt den Auftraggeber dazu, die
vertragsmallige Ausfuhrung der Leistung zu Uberwachen. Dieses Recht ist eine
Besonderheit des VOB/B Bauvertrages, da es dem Auftraggeber abweichend
vom Werkvertragsrecht des BGB in der Leistungsphase die Moglichkeit
einraumt, auf den BauprozeR EinfluR zu nehmen''®. Das BGB konzentriert sich
dagegen rechtlich auf das Ergebnis des Herstellungsprozesses und nicht auf die
Herstellung selbst. Das Uberwachungsrecht dient der friihzeitigen Entdeckung
von Mangeln, die spater aufgrund der Komplexitat des Bauwerkes nicht mehr
zu entdecken sind''l. Das Uberwachungsrecht liegt im Interesse beider
Parteien, da die vertragsgerechte Leistung sicher gestellt und spétere

Auseinandersetzungen  vermieden werden sollen.  Als Folge des

198 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 4 Rn. 1; Heiermann/Ried|/Rusam B § 4.4 Rn. 39.
199 Hejermann/Riedl/ Rusam B § 4.4 Rn. 39; Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr.4 Rn. 1.
110 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 119.
111 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 130.
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Uberwachungsrechtes steht dem Auftraggeber ein Zutrittsrecht zur Baustelle
zu. Er kann die Werkstétten, Arbeitspldtze und Lagerrdume betreten, wo die
vertragliche Leistung oder Teile davon hergestellt werden''?, Das Zutrittsrecht
wird durch die Grundsétze von Treu und Glauben begrenzt und es geht nicht
weiter als das Uberwachungsrecht. Daneben kann der Auftraggeber die Vorlage
der zur Herstellung verwandten Werkzeichnungen oder andere Ausfihrungs-
unterlagen verlangen, soweit dadurch der Auftragnehmer nicht gezwungen
wird, Geschaftsgeheimnisse preis zu gebent*®. Auch dieses Vorlagerecht wird

durch den Zweck des Uberwachungsrechts begrenzt.

bb. Anordnungsrecht

Dem Auftraggeber steht geméa 8 4 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B €n
Anordnungsrecht  gegentber dem  Auftragnehmer zu, das eine
Vervollstandigung des Uberwachungsrechtes bewirkt. Aus diesem allgemeinen
Koordinierungsrecht steht dem Auftraggeber die Befugnis zu, Anordnungen zu
treffen, die fir einen reibungslosen Ablauf der Bauarbeiten notwendig sind**4.
Das Anordnungsrecht geht weiter als das Uberwachungsrecht aus § 4 Nr. 1
Abs. 2 VOB/B, da dieses Recht mit einer Eingriffsbefugnis verbunden ist**°.
Eine Anordnung des Auftraggebers im Sinne des 8 4 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B liegt
nur bei einer eindeutigen Aufforderung gegentiber dem Auftragnehmer vor,
eine Baumal3nahme in bestimmter Weise auszufithrent'®. Es wird durch die
objektive Notwendigkeit der Anordnung begrenzt und kann sich nur auf die
L eistungspflichten des Auftragnehmers beziehen''”. Der Auftragnehmer hat den
Anordnungen des Auftraggebers Folge zu leisten'!®, soweit dem nicht
gesetzliche oder behdrdliche Bestimmungen entgegen stehen. Nur wenn die
Anordnungen des Auftraggebers mit der vertragsgeméal3en Durchfihrung der
Leistung nichts zu tun haben und sie die Grenzen von Treu und Glauben

Uberschreiten, soll der Auftragnehmer den Anordnungen nicht Folge leisten

112 Heiermann/Riedl/ Rusam B § 4.1 Rn. 8; Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 156.
113 Heiermann/Riedl/ Rusam B § 4.1 Rn. 9; Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 164.
114 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr.1 Rn. 185f; Heiermann/Riedl/Rusam § 4.1 Rn. 13.
115 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 192; Heiermann/Riedl/Rusam § 4.1 Rn. 16.
16 BGH BauR 1973, S. 188; BGH BauR 1975, S. 421; BGH BB 1978, S. 1236.

117 Heiermann/Riedl/ Rusam B § 4.1 Rn. 18; Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 198.
118 Hejermann/Riedl/ Rusam B § 4.1 Rn. 15; Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr.1 Rn. 224.
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missen'®. Dies gilt zum Beispiel dann, wenn der Auftraggeber eine den
anerkannten Regeln der Technik widersprechenden Bauausfiihrung verlangt *%°.
Abzugrenzen ist das Anordnungsrecht aus 8 4 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B von der
Anderungsanordnung nach 8 1 Nr. 3 VOB/B mit der darin geregelten

Vergutungsfolge.

Es handelt sich bei den Uberwachungs- und Anordnungsrechten nicht
um vertragliche Pflichten des Auftraggebers. Dennoch kennzeichnen diese
Rechte das durch die VOB/B geschaffene Verhdltnis zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmer, das beide Seiten zu verstrkter Zusammenarbeit und

Kommunikation verpflichtet.

e. Erstellung eines Leistungsverzeichnisses

Vorvertraglich trifft den Auftraggeber gema 8 9 VOB/A die
Verpflichtung, ein Leistungsverzeichnis zu erstellen, das so umfassend,
vollsténdig und Ubersichtlich sein muf3, dal3 es eine geeignete Grundlage zur
Ermittlung der Preise des Auftragnehmers darstellt. Die Vorbemerkungen sind
zur Bestimmung des Leistungsinhaltes heranzuziehen. Aus ihnen ergeben sich
wesentliche Angaben, die zum Verstandnis der Bauaufgabe und zur
Preisermittiung erforderlich sind. Ergeben sich Widerspriiche zwischen den
Vorbemerkungen und dem Leistungsverzeichnis, ist eine Auslegung zu finden,
nach der die nach 8 9 VOB/A geforderte Eindeutigkeit nicht in Frage gestellt
wird, ohne da® einem der beiden Elemente ein eindeutiger Vorrang
zukommt?t,  Durch die qualifizieten  Anforderungen an  die
Leistungsbeschreibung soll verhindert werden, dal3 dem Auftragnehmer ein
ungewohnliches Wagnis aufgebiirdet wird. Diese in 8 9 Nr. 2 VOB/A
formulierte Voraussetzung hat nicht nur fir die Angebotsphase Bedeutung,
sondern ist vom Auftraggeber wahrend der gesamten Vertragsverhandlungen
bis hin zum Vertragsabschluf? zu beachten'??. Dies kommt sprachlich dadurch

119 BGH BauR 1985, S. 77.

120 BGH Baur 1985, S. 77.

121 BGH BauR 1999, S. 897.

122 | ngenstau/K orbion § 9 Nr. 2 Rn. 29.
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zum Ausdruck, dal3in 8 9 Nr. 2 VOB/A bereits vom Auftragnehmer gesprochen

wird.

f. Zustandsfeststellung

Nach § 3 Nr. 4 VOB/B sind die Vertragsparteien verpflichtet, den
Zustand der Stral3en und Gelandeoberflache, der Vorfluter und Vorflutleitungen
und der baulichen Anlagen im Baubereich in einer Niederschrift festzuhalten,
die von den Vertragsparteien anzuerkennen ist. Diese Verpflichtung zur
Zusammenarbeit trifft gleichermalRen Auftraggeber und Auftragnehmer'?®. Die
Vorschrift dient der auf¥ergerichtlichen Beweissicherung in Bezug auf ortliche

Vor- und Rahmenbedingungen des Bauvorhabens.

g Verhandlungspflichten

Neben den Hauptleistungspflichten normierte Verhandlungspflichten
finden sich in zahlreichen Bestimmungen der VOB/C, nach denen Auftraggeber
und Auftragnehmer zu gemeinsamen Festlegungen verpflichtet sind?.
Aufgrund technischer Notwendigkeiten entsteht in den dort geregelten Fallen
ein Bedlrfnis nach gemeinsamer Regelung und Zusammenarbeit. Auch die
Verhandlungsgebote aus 8 2 Nr. 5 und Nr. 6 VOB/B, die in engem
Zusammenhang mit der Vergutungspflicht des Auftraggebers stehen und diese
modifizieren, kennzeichnen vertragliche Verhandlungspflichten. Nach § 12 Nr.
4 Abs. 1 Satz 3 VOB/B ist das Ergebnis der formlichen Abnahme in
gemeinsamer Verhandlung schriftlich niederzulegen. Die Vorschrift soll die
Parteien und insbesondere den Auftraggeber, der bei der Abnahme in der
stérkeren Position ist, anhalten, sich mit der Position des Auftragnehmers

auseinanderzusetzen'?°,

123 Ganten/Jagenburg/Motzke § 3 Nr. 4 Rn. 1.

124 DN 18300 3.3.1 (abweichende Wasserverhaltnisse); 3.53 (abweichende Bodenverhaltnisse);
3.7.4 (Gleitsicherheit); 3.7.7 (Verdichtungsmalinahmen); 3.8.2 und 3.8.4 (Sicherung von
Bdschungen); Ingenstau/Korbion B § 9 Nr. 1laRn. 14.

125 | ngenstau/Korbion B § 12 Nr. 4; 99; Nicklisch/Weick § 12 Rn. 71; Heiermann Baumarkt +
Bauwirtschaft Heft 3/2002, S. 28.
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h.  Mittellungspflichten

Durch 8 16 Nr. 3 Abs. 2 und 3 VOB/B wird der Auftraggeber
verpflichtet, den Auftragnehmer auf die Ausschluf3wirkung der Annahme einer
Schlufizahlung hinzuweisen, sofern er den Auftragnehmer wirksam von
eventuellen Nachforderungen ausschlief3en will. Die Hinweispflicht dient der
Warnung des Auftragnehmers vor den weitreichenden Folgen der

SchluRzahlungserklarung und ist deshalb inhaltlich eindeutig auszugestalten'®.

Eine weltere Mitteilungspflicht enthdt 8 17 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2
VOB/B, wonach der Auftraggeber dem Auftragnehmer den Betrag der von
einer Teilzahlung einbehatenen Sicherheitdeistung unverziglich mitzuteilen
hat.

Nach 8 5 Nr. 2 VOB/B wird der Auftraggeber verpflichtet, dem
Auftragnehmer auf Verlangen Auskunft Gber den voraussichtlichen Beginn der
Ausfihrung zu erteilen, soweit dieser nicht vertraglich festgesetzt ist. Diese

Pflicht korrespondiert mit der Abrufpflicht des Auftraggebers.

i. Nicht in der VOB/B normierte Mitwirkungspflichten des
Auftraggebers

Neben den in der VOB/B ausdriicklich aufgefuhrten Rechten und
Pflichten des Auftraggebers konnen weitere Pflichten bestehen, aufgrund derer
der Auftraggeber zu einer Mitwirkung an der Durchfiihrung des Bauvertrages
verpflichtet wird.

So ist der Auftraggeber verpflichtet, die Abrechnung des
Auftragnehmers unverziglich nach Zugang danach durchzusehen, ob sie den
Anforderungen der Priifbarkeit nach § 14 Nr. 1 VOB/B geniigt*?’. Der Umfang
der Verpflichtung des Auftraggebers wird durch seine fachliche Qualifikation

126 BGH NJW 1999, S. 944; BGHZ 140, 248; Nicklisch/Weick § 16 Rn. 49.
127 |ngenstau/Korbion § 14 Nr. 1 Rn. 9; Ganten/Jagenburg/Motzke § 14 Nr. 1 Rn. 38;
Heiermann/Riedl/Rusam § 14.1 Rn. 11.
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bestimmt?®. Den Auftraggeber trifft eine Hinweispflicht, wenn er bei der
Prafung der Abrechnung zu dem Ergebnis kommt, da3 diese den
Priifbarkeitsanforderungen nicht geniigt'®®. Der Auftraggeber ist gehalten,
unverzuglich zu reagieren. Er gentigt seiner Pflicht nicht, wenn er die Frist des
8§ 16 Nr. 3 VOB/B ablaufen &%t und die Rechnung erst danach zurtickwelst.
Kommt der Auftraggeber dieser Verpflichtung nicht nach, kann dies eine
Vertragsverletzung zur Folge haben. Einwendungen gegen die Priffahigkeit der
Rechnung sind aber auch nach Ablauf der 2 Monate Frist des 8 16 Nr. 3 Abs. 1
VOB/B nicht notwendig verwirkt. Verwirkung tritt erst ein, wenn der
Auftragnehmer aus objektiven Grinden darauf vertrauen darf, daf3 der
Auftraggeber die Priiffahigkeit der Rechnung nicht mehr riigen werde'®°. Die
Feststellung der Prufbarkeit der Schlufrechnung durch den Auftraggeber stellt

kein Anerkenntnis der in Rechnung gestellten Forderungen dar 32,

Der Auftraggeber mul3 sich mit den Bedenken des Auftragnehmers
auseinandersetzen, die dieser nach 8 4 Nr. 11 Abs. 4 und § 4 Nr. 3 VOB/B
angemeldet hat. Um eine Weiterfihrung der Arbeiten zu gewdhrleisten, hat der
Auftraggeber Uber die angemeldeten Bedenken zu entscheiden.

Den Auftraggeber treffen gegentiber dem Auftragnehmer besondere
Fursorge- und Obhutspflichten, wenn sich im Bereich der Baustelle
gefahrerhthende Umsténde befinden, auf die der Auftragnehmer keinen Einflul3
hat und die e selbst bei sorgfédtiger Beobachtung der tatsachlichen
Gegebenheiten nicht erkennen kann'®2. Der Auftraggeber hat ales Erforderliche
zu tun, um den Auftragnehmer, die von ihm eingesetzten Personen und das

Arbeitsgerét des Auftragnehmers vor Schaden zu bewahren.

Auch nach Vertragsbeendigung konnen den Auftraggeber
Sorgfaltspflichten gegeniiber dem Auftragnehmer treffen*®. Der Auftraggeber
kann nach Vertragskiindigung gemal? § 8 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B verpflichtet sein,

128 Ganten/Jagenburg/Motzke § 14 Nr. 1 Rn. 38 ff mwN.

129 Heiermann/Riedl/ Rusam § 14.1 Rn. 12; Ganten/Jagenburg/Motzke § 14 Nr. 1 Rn. 38.

130 BGH BauR 2001, S. 784.

131 BGH NZBau 2002, S. 153; BGH BauR 2002, S. 613.

132 BGH BauR 1975, S. 64; BGH NJW 1960, S. 948, 949; OL G Dusseldorf BauR 2001, S. 264.

28



vom Auftragnehmer fir die Baustelle geliefertes Material gegen Bezahlung

weiter zu verwenden.

3. Mitwirkungspflichten des Auftragnehmers nach der VOB/B

Neben der reinen Leistungserbringung treffen den Auftragnehmer im
Bauvertrag eine Vielzahl von Verpflichtungen, die er gegeniber dem
Auftraggeber zu erfillen hat.

a. korrespondierende Auftragnehmerpflichten

aa. Prufung des Leistungsverzeichnisses

Vorvertraglich  trifft  den Auftragnehmer die Pflicht, die
Ausschreibungsunterlagen des Auftraggebers zu Uberprifen. Erkennt der
Auftragnehmer die LUckenhaftigkeit der Ausschreibung und klart er dies nicht
vorvertraglich auf, soll ihm spater die Mdaglichkeit zu Nachforderungen
genommen werden™>*.

bb. Gemeinsame Niederschrift Uber 6rtliche Bedingungen

Gleichermal3en fur Auftraggeber wie Auftragnehmer gilt die Pflicht
des 8 3 Nr. 4 VOB/B zur Niederschrift der ortlichen Vor- und

Rahmenbedingungen des Bauvorhabens.

cc. Duldungspflichten

Die VOB/B seht fir den Auftragnehmer neben seiner
Hauptleistungspflicht, das Bauwerk zu errichten, die Erfullung einer Vielzahl
weiterer Pflichten vor, die einen reibungslosen und konfliktfreien Ablauf der
Bauarbeiten ermdglichen sollen. Einige dieser Pflichten korrespondieren direkt

mit den Mitwirkungspflichten und -rechten des Auftraggebers.

133 BGH BauR 1995, S. 545; OLG Diisseldorf OLGR 1992, S. 337: OLG Hamm BauR 2001, S.
1607.
134 BGH NJW 1966, S. 498; BGH BauR 1987, S. 683; BauR 1988, S. 338.
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Aus dem Uberwachungsrecht des Auftraggebers aus § 4 Nr. 1 Abs. 2
VOB/B folgt firr den Auftragnehmer eine Duldungspflicht*°. Nur so wird dem
Auftraggeber die Durchfilhrung der Uberwachung moglich. Der Auftragnehmer
ist verpflichtet, die Uberwachung des Auftraggebers zu ermdglichen.
Gleichermalien ergibt sich aus dem Anordnungsrecht des Auftraggebers aus § 4
Nr. 1 Abs. 3 VOB/B die Pflicht des Auftragnehmers, den Anordnungen des
Auftraggebers Folge zu leisten*®®.

Nach 8§ 8 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B ist der Auftraggeber im Falle der
vorzeitigen  Vertragsbeendigung durch  Kindigung  berechtigt, zur
Weiterflhrung der Arbeiten auf der Baustelle vorhandenes Materia und
Ausriistung des Auftragnehmers gegen angemessene Bezahlung zu benutzen.
Sofern der Auftraggeber von dieser Befugnis berechtigt Gebrauch macht und
dem Auftragnehmer die Inanspruchnahme dieses Rechts ankindigt, ist der

Auftragnehmer zur Duldung verpflichtet.

dd. Obhutspflichten

Aus der Pflicht gemald 8 4 Nr. 4 VOB/B des Auftraggebers, ihm
Lager- und Arbeitsplétze, Stral3en und Anschltisse kostenlos zur Verfligung zu
stellen, folgt fur den Auftragnehmer die korrespondierende Obhutspflicht, das

Eigentum des Auftraggebers pfleglich zu behandeln®’,

b. Normierte Pflichten des Auftragnehmers
Fur den Auftragnehmer sind in der VOB ene Vielzahl von

Mitwirkungs- und Nebenpflichten normiert, die ihn in ein dynamisches

Kommunikationsverhdtnis mit dem Auftraggeber einbinden.

135 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr.1 Rn. 180; Heiermann/Riedl/Rusam B § 4.1 Rn. 15;
Nicklisch/Weick B § 4 Rn. 29.

136 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr.1 Rn. 224; Heiermann/Riedl/Rusam B § 4.1 Rn. 15.

137 OL G Diisseldorf BauR 1992, S. 377; Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr.4 Rn. 10.
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aa. Hinweis- und Auskunftspflichten

Der Auftragnehmer hat geméai3 § 3 Nr. 3 VOB/B die Pflicht, die ihm
vom Auftraggeber Ubergebenen Unterlagen zu Uberprifen. Da der
Auftragnehmer verpflichtet ist, die Leistung nach den ihm Ubergebenen
Unterlagen auszufiihren, soll durch diese Uberprifungspflicht verhindert
werden, dal3 die Bauleistung aufgrund von Unstimmigkeiten in den Unterlagen
des Auftraggebers mangelhaft und nicht verwendbar wird. Zusétzlich sollen
Behinderungen und Stérungen in  zeitlicher Hinsicht im Vorfeld der
Bauausfilhrung erkannt und vermieden werden'®. Die in § 3 Nr. 3 Satz 1
aufgefihrten und vom Auftragnehmer zu Uberprifenden Unterlagen der
Gelandeaufnahme und der Absteckungen sind nur beispielhaft'®®. Erfalk
werden darlber hinaus sdmtliche Unterlagen, die der Auftragnehmer zur
Ausfilhrung der Bauleistung erhalten hat. Die Uberprifung hat auf
Unstimmigkeiten zu erfolgen, d.h. es snd alle Arten von Fehlern und
Unrichtigkeiten, Abweichungen vom Vertragsinhalt, von anerkannten Regeln
der Technik, Bauvorschriften oder sonstige Unklarheiten und Widerspriiche
beachtlich'®°. Auch die Vollstandigkeit der Unterlagen ist vom Auftragnehmer
im Rahmen des § 3 Nr. 3 VOB/B zu uberprifent*!. Teilweise werden die
Uberprifungspflichten des Auftragnehmers in den Allgemeinen Technischen
Vertragsbedingungen ~ (ATV) der VOB/C  konkretisiert!®.  Die
Untersuchungspflicht des Auftragnehmers ist auf eine sorgfédtige und
aufmerksame  Sichtpriifung  begrenzt'®®.  Die  Prifungspflicht  des
Auftragnehmers andert nichts daran, dal3 primé der Auftraggeber fur die
Erstellung korrekter Arbeitsunterlagen verantwortlich ist}**. Lediglich bei
einem deutlichen Wissensvorsprung des Auftragnehmers, etwa bei einem
offensichtlich nicht fachkundigen Auftraggeber, der auch fachlich nicht beraten

138 Ganten/Jagenburg/Motzke § 3 Nr. 3 Rn. 10.

139 Heiermann/Ried!/ Rusam B § 3.3 Rn. 10.

140 OLG Stuttgart BauR 1995, S. 850; Nicklisch/Weick § 3 VOB/B Rn. 16;
Ganten/Jagenburg/Motzke 8 3 Nr. 3 Rn. 9.

141 BGH NJw 1984, S. 1676.

142 7 B. DIN 18 331 fir Beton- und Stahlbetonarbeiten, wo sich die Uberpriifungspflicht des
Auftragnehmers auf die Beschaffenheit und Abweichungen vom Baugrund beziehen.

143 BGH NJW 1994, S. 850; Ganten/Jagenburg/Motzke § 3 Nr.3 Rn. 13.

144 BGH NJw 1973, S. 518; OLG Stuttgart BauR 1995, S. 850; OLG Celle BauR 1992, S. 801;
Soergel ZfBR 1995, S. 165; Nicklisch/Weick § 3 VOB/B Rn. 16.
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wird, verstarken sich die Uberpriifungspflichten des Auftragnehmers'®.
Eingeschréankt ist die Uberprifungspflicht des Auftragnehmers, wenn ihm ein
neuartiges technisches System zur Ausfiihrung vorgeschrieben wird, mit dem er
keine Erfahrungen hat'*®. Die Uberpriifungs- und Hinweispflicht nach § 3 Nr. 3
VOB/B ist eng mit der Pflicht zur Bedenkenanmeldung nach 8§ 4 Nr. 3 VOB/B
verknipft und gilt as Speziafadl der dort niedergelegten Pflicht des
Auftragnehmers**’. Die systematische Eigenstandigkeit des § 3 Nr. 3 VOB/B
ergibt sich daraus, dai die Uberprifungspflicht der Ausfilhrungsunterlagen eine
zeitlich frihere Phase des Bauvertrages erfalét as die Verpflichtung nach 8§ 4
Nr. 3 VOB/B. Wéhrend 8 4 Nr. 3 VOB/B im Ausfihrungsstadium des
Vertrages eingreift, wirkt § 3 Nr. 3 VOB/B bereits mit der Ubergabe der
Ausfiihrungsunterlagen*®®. Zudem hat die Priifung der Ausfilhrungsunterlagen
nicht nur zur Vermeidung zukunftiger Mangel zu erfolgen, sondern kann auch
zur Vermeidung anderer hindernder Umsténde erfolgen, die beispielsweise zu
einer Bauverzogerung fiihren kénnen*. Die Hinweise nach § 3 Nr. 3 VOB/B
kodnnen dem Auftraggeber anders als nach der Vorschrift des § 4 Nr. 3 VOB/B

formlos gegeben werden.

Eine weitere Hinweispflicht des Auftragnehmers enthdlt § 4 Nr. 1
Abs. 4 VOB/B. Der Auftragnehmer ist nach 8 4 Nr. 1 Abs. 4 VOB/B
verpflichtet, seine Bedenken gegen die Anordnungen des Auftraggebers
anzumelden. Er ist gleichzeitig verpflichtet, den Anordnungen Folge zu leisten,
soweit er damit nicht gegen gesetzliche oder behtrdliche Bestimmungen
verstot und der Auftraggeber trotz der Bedenkenanmeldung an seinen
Anordnungen festhalt. Die Pflicht zur Bedenkenanmeldung des Auftragnehmers
betrifft Anordnungen des Auftraggebers, die der Auftragnehmer fir
unberechtigt oder unzweckméllig hdt. Sie setzt ene ale denkbaren
Gesichtspunkte beriicksichtigende Priifpflicht des Auftragnehmers voraus™®.
Unberechtigt ist eine Anordnung des Auftraggebers, wenn sie den vertraglichen

Vereinbarungen oder den sich aus dem Vertrag zwangdaufig ergebenden

145 Bihl BauR 1992, S. 26, 32; Ganten/Jagenburg/Motzke § 3 Nr.3 Rn. 19;
Heiermann/Riedl/Rusam § 3.3 VOB/B Rn. 12.

146 OL G Frankfurt NJW 1968, S. 1333.

147 Nicklisch/Weick § 3 VOB/B Rn. 16.

148 Hejermann/Ried!/ Rusam § 3.3 Rn. 16a; Nicklisch/Weick § 3 VOB/B Rn. 16.

149 Heiermann/Riedl/ Rusam § 3.3 Rn. 16a.
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Notwendigkeiten widerspricht™®!. UnzweckméRig kann eine Anordnung des
Auftraggebers sein, wenn sie nach Ansicht des Auftragnehmers fachlich nicht
einwandfrel oder nur unter unzumutbaren Erschwerungen zur Erreichung des
vertraglichen Zieles fiihrt!®2. Zur Bedenkenanmeldung nach § 4 Nr. 1 Abs. 4
VOB/B ist die subjektive Auffassung des Auftragnehmers zu den Anordnungen
des Auftraggebers nicht die objektive Berechtigung der Bedenken
entscheidend**3. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut der Vorschrift, die alein
darauf abstellt, was der Auftragnehmer fir unberechtigt oder unzweckméaidig
hélt. Dennoch missen die Bedenken fachlich fundiert sein und auf sachlich
gerechtfertigten Uberlegungen des Auftragnehmers beruhen. Der Auftraggeber
ist verpflichtet, den Bedenken des Auftragnehmers nachzugehen und diese zu
Uberprifen. Auch dieser Prifpflicht genligt der Auftraggeber, wenn er seine
Entscheidung aus subjektiver Sicht nach sachlicher und tberlegter Wirdigung
der Bedenken des Auftragnehmers trifft'>*. Kommt der Auftraggeber seiner
Prifpflicht nicht nach, verletzt er seine Vertragspflichten. Der Auftragnehmer
kann in diesen Fdlen, die Rechte aus 8 6 VOB/B wegen Behinderung geltend
machen, oder er kann gemdld 89 VOB/B zur Kindigung des Vertrages
berechtigt sein’®®. Den Auftraggeber trifft die Pflicht, eine Entscheidung zu den
angezeigten Bedenken des Auftragnehmers zu treffen, um einen Fortgang der
Arbeiten zu gewahrleisten. Wird der Auftragnehmer trotz Bedenkenanmeldung
verpflichtet, den Anordnungen des Auftraggebers Folge zu leisten, trifft ihn
nicht ohne weiteres die Haftung fur die gewdhlte Bauausfihrung und die
dadurch entstehenden Schaden'®®. Fiihrt die Anordnung des Auftraggebers zu
einer ungerechtfertigten Erschwerung der Bauleistung und entstehen dem
Auftragnenmer dadurch Mehrkosten, hat er gema3 8 4 Nr. 1 Abs. 4 Satz 2
VOB/B einen eigenstandigen Anspruch auf Kostenlbernahme gegen den
Auftraggeber. Die Hinweispflicht nach § 4 Nr. 1 Abs. 4 VOB/B erlangt neben §
4 Nr. 3 VOB/B dadurch selbsténdige Bedeutung, dal3 sie nicht wie die letztere

%0 Heiermann/Ried!/ Rusam § 4.1 Rn. 22.

131 |ngenstau/K orbion § 4 Nr.1 Rn. 80; Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 227.

152 |ngenstau/K orbion § 4 Nr.1 Rn. 80; Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 228.

1%3BGH BauR 1985, S. 77; OLG Karlsruhe BauR 1988, S. 598; Hochstein in FS fiir Korbion S.
165 ff; Ingenstau/Korbion 8 4 Nr.1 Rn. 81; Heiermann/Riedl/Rusam § 4.1 Rn. 24; aA Kaiser
Mangel haftungsrecht Rn. 59.

154 BGH BauR 1985, S. 77; Ingenstau/Korbion § 4 Nr.1 Rn. 82; Ganten/Jagenburg/Motzke § 4
Nr. 1 Rn. 241.

135 | ngenstau/K orbion § 4 Nr.1 Rn. 83 .

136 | ngenstau/K orbion § 4 Nr.1 Rn. 100.

33



ausschliefdlich auf die Méangelfreiheit des Werkes bezogen ist, sondern
gewéhrleisten soll, da3 unter mehreren vertragsméldigen Ausfihrungsarten
digienige zu wéhlen ist, die am zweckmaldigsten ist und den Auftragnehmer
nicht mit Erschwerniskosten belastet'®’. Deckungsgleich sind die Vorschriften
nur, wenn sich die Hinweise auf die mogliche Mangelfolge der Anweisung des
Auftraggebers beziehen. Die Bedenkenanmeldung nach 8 4 Nr. 1 Abs. 4

VOB/B kann formlos erfolgen.

Die den VOB/B Bauvertrag wesentlich kennzeichnende
Hinweispflicht des Auftragnehmers enthét 8 4 Nr. 3 VOB/B. Diese Regelung
verpflichtet den Auftragnehmer seine Bedenken gegen die vorgesehene Art der
Bauausfihrung, gegen die Gite der vom Auftraggeber gelieferten Stoffe oder
Bauteile oder gegen die Leistung anderer Bauunternehmer unverzlglich
schriftlich mitzuteilen. 8 4 Nr. 3 VOB/B gilt als Kernstick der dem
Auftragnehmer durch die VOB Ubertragenen Priufpflichten. Kommt der
Auftragnehmer dieser Verpflichtung nicht nach und wird dadurch das
Gesamtwerk beeintréchtigt, ist seine Leistung mangelhaft**®. Der in § 4 Nr. 3
VOB/B normierten Anzeigepflicht geht eine nicht ausdriicklich in der VOB/B
genannte PriUfpflicht notwendig voraus, deren Verletzung die gleichen
Rechtsfolgen haben kann wie die Verletzung der Anzeigepflicht®®. Der
Auftragnehmer haftet, wenn er gar nicht geprift hat, aber auch dann, wenn er
zwar die Prifung vorgenommen, aber keine Anzeige erstattet hat'®®. Der
Auftragnehmer muf3 auch die Bedenken seines Subunternehmers an den
Auftraggeber weitergeben, um seiner eigenen vertraglichen Pflicht zu
geniigen*®’. Der Umfang der Pflichten des Auftragnehmers nach § 4 Nr. 3
VOB/B wird durch den ihm Ubertragenen Leistungsinhalt und durch die beim
Auftraggeber vorliegenden oder zu erwartenden Fachkenntnisse beschrankt!®?.
Ist der Auftraggeber selbst Baufachmann soll die Prif- und Anzeigepflicht des

157 Hochstein in FS fir Korbion S. 165 (175); Heiermann/Riedl/Rusam § 4.1 Rn. 23.

158 BGH WM 1970, S. 354; Motzke ZfBR 1988, S. 244, 247; Ingenstau/Korbion § 4 Nr. 3 Rn.
184.

159 BGH BauR 1970, S. 57; OLG Karlsruhe BauR 1988, S. 598; OLG Frankfurt/M. NJW-RR
1994, S. 1361; Déhne BauR 1976, S. 225; aA Siegburgin FSfir Korbion S. 411.

160 | ngenstau/K orbion § 4 Nr.3 Rn. 194; Dahne BauR 1976, S. 225.

161 OLG Diisseldorf BauR 2001, S. 638.

162 | ngenstau/K orbion § 4 Nr. 3 Rn.189; Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 3 Rn. 40; sehr streng
OLG Diisseldorf BauR 2001, S. 638.
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Auftragnehmers von vornherein abgestuft sein'®®, ohne dai die Prif- und
Anzeigepflicht entfallen wirde'®®. Die Prif- und Anzeigepflicht des
Auftragnehmers kann nur dann ganzlich entfallen, wenn der Auftraggeber einen
Architekten oder anderen Sonderfachmann beauftragt hat, der nicht nur Gber
das algemein vorausgesetzte Fachwissen verflgt, sondern ganz spezielles
Wissen auf dem in Betracht kommenden Gebiet hat®. § 4 Nr. 3 VOB/B enthélt
drel Fallgruppen mit unterschiedlichen Anforderungen an die Qualitét der vom
Auftragnehmer durchzuftihrenden Prifung. Die grofite Sorgfalt wird vom
Auftragnenmer bei der Prifung der vom Auftraggeber zur Verfligung gestellten
Baustoffe verlangt, da er auf diesem Gebiet die erforderliche Sachkenntnis
besitzen muR'®®. Die Vorleistung anderer Auftragnehmer ist nur insoweit zu
Uberprifen, wie die eigene Leistung des Auftragnehmers darauf aufbaut®®’.
Noch geringer sind die Anforderungen an die Uberpriifung der vorgesehenen
Art der Ausfuhrung, da dies in den Bereich der Planung hineinreicht, der
regelmaRig dem Auftraggeber obliegt 1°8. Die Priifungspflicht entfallt hier, wenn
der Auftraggeber Uber seine Sonderfachleute fir eine korrekte Planung
einzustehen hat, da die Prufpflicht des Auftragnehmers in jedem Fall durch den
Umfang seiner Leistungspflicht begrenzt wird. Die Bedenkenmitteilung muf3
schriftlich an den Auftraggeber oder den bauleitenden Architekten ergehen. Der
vom Architekten bestellte Bauleiter gilt angesichts der schwerwiegenden
Bedeutung der Bedenkenmitteilung nicht als befugt, die Bedenkenanzeige
entgegen zu nehmen'®®. Sie hat inhaltlich verstandlich und so vollstandig
ausgestaltet zu sein, dai? die Folgen der MiRachtung deutlich werden'®. Durch
die Bedenkenmitteilung des Aduftragnehmers wird der Auftraggeber
verpflichtet, sich mit den angezeigten Bedenken inhaltlich auseinanderzusetzen.
Der Auftragnehmer wird im Verhdltnis zum Auftraggeber von der Haftung

befreit, wenn er seiner Anzeige- und Prufpflicht gentgt hat.

163 BGH BauR 1977, S. 420, LG Berlin BauR 1976, S. 130; Ingenstau/Korbion § 4 Nr. 3 Rn.
190.

164 BGH BauR 2001, S. 622; aA KG BauR 1972, S. 239.

185 50 im Fall des OLG Karlsruhe BauR 1972, S. 380, in dem ein StraRenbauingenieur die
Bauleitung des Ausbaus eines Privatweges tibernahm, vgl. auch BGH BauR 2001, S. 622.

166 | ngenstau/K orbion § 4 Nr. 3 Rn. 198.

167 OLG Celle BauR 1996, S. 259.

188 | ngenstau/K orbion § 4 Nr. 3 Rn. 198; Dahne BauR 1976, S. 225.

169 BGH SFH Z 2.410 BI. 54; OLG Hamm BauR 1995, S. 852.

170 OLG K6ln MDR 1983, S. 226; OLG Diisseldorf BauR 1995, S. 244.
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Prifungs- und Anzeigepflichten ergeben sich neben der Regelung in
8 4 Nr. 3 VOB/B aus Regelungen der VOB/C, die selbstdndig neben § 4 Nr. 3
VOB/B treten konnen'™t. Der Umfang dieser Prifungs- und Anzeigepflichten
ist in der VOB/C nicht abschlief3end geregelt, d.h. die VOB/C bestimmt nicht,

was der Auftragnehmer vertraglich schuldet ",

Soweit der Auftragnehmer nach dem Vertrag befugt idt,
Nachunternehmer einzusetzen, enthédt 8 4 Nr. 8 Abs. 3 VOB/B eine weitere
Auskunftspflicht des Auftragnehmers gegentiber dem Auftraggeber, die ihn
verpflichtet, die eingesetzten Nachunternehmer auf Verlangen bekannt zu
geben. Die Auskunftspflicht des Auftragnehmers ist inhatlich so ausgestaltet,
dal’ sie es dem Auftraggeber ermdglicht, die Einhaltung seiner berechtigten
Interessen zu kontrollieren. Der Auftraggeber kann Auskinfte Gber Name und
Anschrift des Nachunternehmers, dessen Zuordnung zu einer bestimmten

Leistung, sowie dessen Eignung, Fachkunde und Zuverl&ssigkeit’®

vom
Auftragnenmer fordern. Der Auftraggeber kann auch dartiber Auskunft
verlangen, ob der Auftragnehmer seine Zahlungsverpflichtungen gegeniiber den
Nachunternehmern erfillt, um zur Vermeidung von Stérungen des Bauablaufes

von § 16 Nr. 6 VOB/B Gebrauch machen zu kdnnen.

bb. Anzeige- und Ankindigungspflichten

Die zeitliche Koordinierung des Bauablaufes ist eine wesentliche
Voraussetzung einer erfolgreichen Baumalinahme, da der Faktor Zeit eine
wesentliche GroRRe bei der Kalkulation der Baukosten ist'™ und eine einzelne
Stoérung aufgrund der faktischen Verflochtenheit der einzelnen Gewerke schnell
zu einer umfassenden Behinderung der gesamten Baumal3nahme fihren
kann'’®. Der Auftragnehmer ist nach § 6 Nr. 1 VOB/B verpflichtet, dem
Auftraggeber eine Anzeige zu erstatten, sofern er sich in der ordnungsgemal3en
Ausfihrung der Leistung behindert sient. Die Behinderungsanzeige soll dem

Auftragnehmer eine Verlangerung der Bauzeit sichern und der Auftragnehmer

171 7um Beispiel DIN 18352 — Fliesen- und Plattenarbeiten; DIN 18358 — Rolladenarbeiten.
172 BGH BauR 2001, S. 1414.

173 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 8 Rn. 59ff; Ingenstau/Korbion B § 4 Rn. 428.

174 \Weyer BauR 1990, S. 138; Olshausen in FS fiir Korbion S. 323.

175 Oberhauser BauR 2001, S. 1178.
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erwirbt einen Schadenersatzanspruch nach 8 6 Nr. 6 VOB/B, wenn der
Auftraggeber die Behinderung zu vertreten hat. Entgegen dem Wortlaut gentigt
fir die Annahme einer die Behinderungsanzeige rechtfertigenden Situation
nicht die subjektive Auffassung des Auftragnehmers, sondern es miuissen
objektive Gesichtspunkte vorliegen, die die Besorgnis des Auftragnehmers
rechtfertigen'’®. Die Anzeige hat unverziiglich an den Auftraggeber oder seinen
Bevollm&chtigten zu  erfolgen.  Unterldld der  Auftragnehmer  die
Behinderungsanzeige, kann er sich auf die Behinderung nur berufen, wenn die
sie begrindenden Umsténde offenkundig waren. Diese Situation ist gegeben,
wenn die zu einer Behinderung flihrenden Umstande dem Auftraggeber bekannt
oder firr diesen ohne weiteres wahrnehmbar sind'’’. Sind die Voraussetzungen
des § 6 Nr. 1 VOB/B gegeben, werden nach § 6 Nr. 2 Abs. 1 VOB/B die
Ausfihrungsfristen verlangert, wenn die Behinderung auf einem vom
Auftraggeber zu vertretenden Umstand, auf einem Strelk oder einer
Aussperrung oder auf hoherer Gewalt oder anderen vom Auftragnehmer nicht
zu vertretenden Umstanden beruht. Kommt der Auftragnehmer seinen Pflichten
aus 8 6 Nr. 1 VOB/B nicht nach, kann dies nicht nur zum Verlust eigener

Rechte sondern auch zu Schadenersatzanspriichen des Auftraggebers fiihren’®,

Der Auftragnenmer ist nach § 15 Nr. 3 VOB/B verpflichtet,
Stundenlohnarbeiten vor Beginn anzuzeigen. Sinn dieser Anzeigepflicht ist
nicht, eine Vergitungsvereinbarung nach 8 2 Nr. 10 VOB/B herbeizufihren.
Diese Vereinbarung wird von 8 15 Nr. 3 VOB/B vorausgesetzt. Dem
Auftraggeber soll vielmehr die Kontrolle dber die Stundenlohnarbeiten

ermoglicht werden'’®.
cc. Fursorgepflichten
In 8 6 Nr. 3 Satz 1 VOB/B ist festgelegt, dal3 der Auftragnehmer

wahrend der Behinderung alles zu tun hat, was ihm billigerweise zugemutet

werden kann, um die Welterfihrung der Arbeiten zu ermoglichen. Es handelt

176 K aiser NJW 1974, S. 445; Ingenstau/Korbion § 6 Nr. 1 Rn. 11.

17 OLG Koblenz NJW-RR 1988, S. 853; Oberhauser BauR 2001, s. 1179 mwN.
178 Oberhauser Baur 2001, S. 1179.

179 Nicklisch/Weick § 15 Rn. 23.
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sich um eine besondere vertragliche Nebenpflicht des Auftragnehmersim Sinne
einer Bereitstellungsverpflichtung. Trotz der Behinderung besteht die
Leistungspflicht des Auftragnehmers fort, so dald es sich bel der in § 6 Nr. 3
Satz 1 VOB/B normierten Pflicht um eine Pflicht zur Schadensminderung
handelt'®. Sie gilt auch, wenn der Auftraggeber die Umsténde der Behinderung
zu vertreten hat'®’, Durch § 6 Nr. 3 Satz 1 VOB/B wird nur die Pflicht als
solche festgelegt. Umfang und Art der Verpflichtung ergeben sich aus den
Grundsdétzen von Treu und Glauben und sind danach abgestuft, wer die
Behinderung zu vertreten hat. Die Verpflichtung des Auftragnehmers zum
Tatigwerden ist gering, wenn der Auftraggeber die Behinderung zu vertreten
hat'®2. Kommt der Auftragnehmer seinen Verpflichtungen nach § 6 Nr. 3 Satz 1
VOB/B nicht nach, verletzt er seine Vertragspflichten. Die Vertragsverletzung
besteht unabhangig davon, wer die Behinderung zu vertreten hat, so dal3 der
Auftragnehmer auch haftbar ist, wenn der Auftraggeber die Behinderung zu
vertreten hat.

Der Auftragnehmer ist nach 8 6 Nr. 3 Satz 2 VOB/B verpflichtet, die
Arbeiten nach Wegfall der Behinderung unverziglich wieder aufzunehmen.
Einer gesonderten Aufforderung des Auftraggebers bedarf es nicht. Die
Wiederaufnahme der Arbeiten ist dem Auftraggeber anzuzeigen, so dal3 § 6 Nr.
3 Saz 2 VOB/B neben der Lestungsverpflichtung auch eine
Informationspflicht des Auftragnehmers enthdlt, deren Nichterflllung eine

Vertragsverletzung des Auftragnehmers begriinden kann'®:.
dd. Forderpflichten

Der Auftragnehmer ist nach 8 5 Nr. 1 Satz 1 VOB/B verpflichtet, die
Einhaltung der Ausfihrungsfristen angemessen zu fordern. Sind
Ausfuhrungsfristen verbindlich vereinbart worden, ist der Auftragnehmer ohne
weiteres verpflichtet diese einzuhaten. 8 5 Nr. 1 Satz 1 VOB/B stellt eine
adlgemeine Verpflichtung des Auftragnehmers dar, die Bauausfihrung

180 | ngenstau/K orbion § 6 Nr. 3 Rn. 66.
181 | ngenstau/K orbion § 6 Nr. 3 Rn. 66.
182 \/gl. zum Ganzen Ingenstau/K orbion § 6 Nr. 3 Rn. 67 — 70.
183 | ngenstau/K orbion § 6 Nr. 3 Rn. 75.
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angemessen zu férdern. Insbesondere im Falle einer Verzogerung, die der
Auftraggeber zu vertreten hat, kann 8 5 Nr. 1 Satz 1 VOB/B eigensténdige
Bedeutung erlangen. Der Auftraggeber kann nach 8 5 Nr. 3 VOB/B verlangen,
da3 der Auftragnehmer den personellen und sachlichen Einsatz auf der
Baustelle verstarkt, wenn andernfalls die Ausfiihrungsfristen offenbar nicht

eingehalten werden kénnen.

ee. Abrechnungspflicht

Der Auftragnehmer ist gemal 8 14 Nr. 1 VOB/B verpflichtet, eine
prifbare Schluf¥echnung zu erstellen. Voraussetzung ener prifbaren
Abrechnung ist ihre Schriftlichkeit®®*. In den Sitzen 2 — 4 des § 14 Nr. 1
VOB/B sind die einzelnen Voraussetzungen der Prifbarkeit der Abrechnung
genannt. Die Abrechnung muf3 Gbersichtlich sein, sie hat die Reihenfolge der
Posten einzuhalten und die in den Vertragsbestandteilen genannten
Bezeichnungen zu verwenden. Mengenberechnungen, Zeichnungen und andere
zum Nachweis der Leistungen erforderlichen Belege sind der Rechnung
beizulegen. Vertragséanderungen oder —ergdnzungen sind in der Rechnung
besonders kenntlich zu machen und auf Verlangen getrennt abzurechnen. Die
Erstellung einer prifbaren Abrechnung ist Voraussetzung der Falligkeit der
Vergitung und eine zwingende vertragliche Verpflichtung, auf die der
Auftraggeber Anspruch hat'®. Der Beachtung der Priifbarkeitskriterien der
Abrechnung wird durch die Rechtsprechung grof3e Bedeutung beigemessen.
Der Auftragnehmer kann sich aus diesem Grund im Einzelfall, insbesondere bei
sehr  komplexen und lang andauernden Vertrégen, vor erhebliche
Schwierigkeiten gestellt sehen, die Faligkeit seines Werklohnes

herbei zuf ihren.

Jedoch ist die Prufbarkeit der Schlufrechnung kein Selbstzweck. Die

Anforderungen an die Prufbarkeit orientieren sich an den berechtigten

184 |ngenstau/Korbion § 14 Nr. 1 Rn. 7.
185 OLG Miinchen NJW-RR 1987, S. 146; LG Aachen BauR 2001, S. 107; Ingenstau/Korbion §
14 Nr. 1Rn. 8.
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Kontrollinteressen des Auftraggebers, der jeweiligen Vertragsgestaltung und

den fachlichen Fahigkeiten des Auftraggebers und seiner Vertreter8°,

Die Schlufrechnung ist nach 8 14 Nr. 3 VOB/B innerhab bestimmter
Fristen zu erstellen, die sich entsprechend der Ausfiihrungsfrist verlangern. Die
Schlurechnung ist innerhalb von 12 Werktagen nach Fertigstellung
einzureichen, wenn die Ausfihrungsfrist hochstens 3 Monate betragen hat. Die
Frist verlangert sich um je 6 Werktage fir jeweils wetere 3 Monate
Ausfuhrungsfrist. Die Einhatung der Erstellungsfristen ist eine vertragliche
Verpflichtung des Auftragnehmers.

c. nicht normierte Pflichten des Auftragnehmers

Neben den in der VOB normierten, bzw. sich aus ihren Regelungen
unmittelbar ergebenden Pflichten ist der Pflichtenkreis des Auftragnehmers
gegeniiber dem Auftraggeber durch weitere nicht ausdriicklich im Gesetz oder
der VOB genannte Rechtspflichten erweitert worden. Es handelt sich um
Pflichten aus dem vertraglichen Vertrauensverhdtnis, die dem Grunde nach fur
jedes Vertragsverhdtnis zutreffen und von der Rechtsprechung insbesondere
aus § 242 BGB abgeleitet wurden.

aa. Beratungs-, Hinwels- und Aufklérungspflichten

Den Auftragnehmer des Bauvertrages konnen im Gesetz nicht
genannte Beratungspflichten hinsichtlich seiner Werkleistung treffen. Zwar
besteht nach der Rechtsprechung keine algemeine und umfassende
Beratungspflicht des Auftragnehmers®®’, doch soll er insbesondere bei der
Verwendung neuer Technologien oder aufgrund seines besonderen Fachwissens
verpflichtet sein, dem Auftraggeber die fir die Benutzung der Werkleistung
notwendigen Informationen zu geben'®®. Inhaltlich geht diese Beratungspflicht
Uber diein 8 4 Nr. 3 VOB/B festgelegte Prifungs- und Hinweispflicht hinaus,

186 BGH BauR 1999, S. 1185; 2001, S. 251.

187 BGH BauR 1983, S. 70.

188 BGH BauR 1987, S. 681; BGH BauR 1987, S. 79; OLG Minchen DB 1974, S. 1227; Quack
S. 77.
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da sich letztere insbesondere auf die objektive Verwendbarkeit des Werkes
nach den Anwesungen des Auftraggebers und dessen bereit gestellter
Vorarbeiten bezieht. Die teilweise angenommene Beratungspflicht geht Uber
die Sicherung der Qualitdt des Werkes hinaus und erstreckt sich auf

189 oder auf

Informationen und Hinweise Uber die Kosten der Bauausfihrung
erforderliche Genehmigungen oder sonstige rechtliche Hindernisse bei der

beabsichtigten Verwendbarkeit des Werkes!®.

Der as Vorunternehmer tétige Auftragnehmer kann verpflichtet sein,
den Auftraggeber auf mogliche Risiken der Tétigkeit des Nachunternehmers
hinzuweisen'®!. Diese Pflicht ergibt sich nicht unmittelbar aus § 4 Nr. 3
VOB/B. Die dort normierte Prufpflicht gilt fir den Nachunternehmer gegentiber
der Leistung des Vorunternehmers. Zwar kann sich der Vorunternehmer in der
Regel auf die Fachkompetenz des Nachunternehmers verlassen, so dal3 keine
umfassende Beratungspflicht des Auftragnehmers gegeniiber dem Auftraggeber
angenommen wird'%?. Die hier behandelte Hinweispflicht besteht nur, wenn
dem Auftragnehmer konkrete Hinweise vorliegen, dal3 die Leistung des
Nachunternehmers mangelhaft werden kann. Wenn also der Nachunternehmer
auch bei korrekter Anwendung der anerkannten Regeln der Technik nicht
erkennen kann, ob die Vorleistung eine fachgerechte Grundlage seiner eigenen
Leistung darstellt, darf sich der Vorunternehmer nicht mehr auf dessen
Fachkompetenz verlassen und ist zu Hinweisen verpflichtet!®®. Umgekehrt kann
den Nachunternehmer die Pflicht treffen, auf eine bestimmte Herstellung der
Vorunternehmerleistung Einflu? zu nehmen. Das ist der Fall beim Bau
spezieller Werke, die eine besondere Fachkenntnis voraussetzen. Der Uber diese
besonderen Kenntnisse verfigende Nachunternehmer darf sich nicht darauf
verlassen, dald3 der Vorunternehmer diese Fachkenntnis ebenfalls besitzen

wird%,

189 OLG Frankfurt NJW 1989, S. 233 zur Hinweispflicht eines Dachdeckers auf die Kosten der
provisorischen Dachabdeckung.

190 OLG Frankfurt BauR 1990, S. 90; OLG Stuttgart BauR 1980, S. 67; OLG Diisseldorf BauR
1970, S. 119.

191 BGH BauR 1983, S. 70; 1975, S. 341; 1970, S. 57.

192 BGH BauR 1983, S. 70, 1975, S. 341.

193 BGH NJW 1956, S. 787; BGH Urteil vom 11.04.1957, VIl ZR 308/56, LM Nr. 3 zu § 633
BGB; BGH BauR 1970, S. 57; OLG Kdln NJW-RR 1994, S. 1045.
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Beratungss und Hinweispflichten konnen auch in Bezug auf
personliche Eigenschaften oder Umsténde bestehen, die fir den Auftraggeber

von Bedeutung sind*%°.

In gewissen Grenzen kann sich aus 8§ 242 BGB auch eine
Verpflichtung des Auftragnehmers ergeben, an der Ermittlung der Ursachen fir
Baumangel auch nach Abnahme der Werkleistung mitzuwirken. Das kann der
Fal sein, wenn nur der Auftragnehmer Uber die erforderlichen Pléane,
Zeichnungen oder Kenntnisse verflgt, die zur Aufklarung der Mangelursache

notwendig sind *°°.

bb. Schutzpflichten

Den Auftragnehmer treffen zugunsten des Auftraggebers weitere
Schutzpflichten, da der Bauvertrag durch die Rechtsprechung unter bestimmten
Voraussetzungen als Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter verstanden
wird, so dal3 der Auftragnehmer nicht nur fir die Vermeidung von Schaden
gegeniber dem Auftraggeber selbst, sondern auch fir andere in den
Schutzbereich des Vertrages einbezogene Personen einzustehen hat. So sollen
bei spiel sweise nahe Familienangehdrige in den Schutzbereich des Bauvertrages
einbezogen sein®®’. Der Grundstiicksnachbar kann in diesen Schutzbereich
einbezogen sein, wenn die vertraglich vereinbarten Arbeiten Auswirkungen auf
das Nachbargrundstiick haben kénnen'%.

194 BGH BauR 1987, S. 79.

19 BGH BauR 1991, S. 478, zur Hinweispflicht auf eine zwischen Bauunternehmer und
Baubetreuer bestehende Provisionsvereinbarung; OLG Koln BauR 1984, S. 299 Hinweispflicht
darauf, nicht Architekt zu sein.

19 OL G Hamburg BauR 1979, S. 248.

197 BGH NJW 1994, S. 2231; BGH BauR 1994, S. 780; BGH MDR 1956, S. 534; BGHZ 33,
247, BGHZ 55, 11.

198 OL G Koblenz NZBau 2000, S. 292.
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cc. Obhutspflichten

Der Bauvertrag verpflichtet den Auftragnehmer, mit dem Eigentum
des Auftraggebers, das der Einwirkung durch die Bauarbeiten ausgesetzt i,
pfleglich und schonend umzugehen, so dal? Schaden vermieden werden*°.

4. Pflichten zwischen verschiedenen Unternehmern

Da bei der Ausfihrung eines Bauvorhabens regelméadig mehrere
Unternehmer an der Bauausfihrung beteiligt sind, stellt sich die Frage,
inwieweit diese untereinander zur Zusammenarbeit, d.h. zur Kooperation

verpflichtet sind.
a.  Verhdtnis zwischen Auftragnehmer und Subunternehmer

Einfach gestaltet sich das Verhdtnis zwischen einem Auftragnehmer
und dessen Subunternehmern. Ist in diesem Verhdltnis die VOB/B vereinbart,
geten die gleichen Regelungen wie zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer®®. Der Hauptauftragnehmer wird in diesen Falen versuchen,
die Risiken seines Vertrages mit dem Auftraggeber an den Subunternehmer
weiterzugeben und die Vertrage weitestgehend aufeinander abzustimmen. Dies
gilt insbesondere fir Regelungen hinsichtlich des Zeitpunkts der Abnahme, der
Dauer der Gewdhrleistungsfrist, des Beginns der Verjdhrungsfristen, bei
Vertragsstrafen- und Schiedsklauseln und in Bezug auf den Anspruch auf
Teilzahlunger?®:. Wegen des Grundsatzes der rechtlichen Selbstandigkeit der
Vertragsverhdtnisse ist die Weitergabe der vertraglichen Risiken nicht ohne
weiteres zuléssig. Die einzelnen Regelungen sind darauf zu Uberprifen, ob sie

den Subauftragnehmer unangemessen benachteiliger?®?.

199 BGH WM 1972, S. 243; BGH VersR 1973, S.1069; BGH MDR 1983, S. 122; OLG
Duisseldorf BauR 1992, S. 377.

200 v/gl. dazu § 4 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B; OLG Dresden BauR 2001, S. 424.

201 Ereiberger Handbuch — Passarge/Warner § 1 Rn. 41 ff.

202 OLG Dresden NJW-RR 1997, S. 83; Freiberger Handbuch — Passarge/Warner § 1 Rn. 49.
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Die Verknupfung der vertraglichen Pflichten und die gegenseitige
Abhangigkeit der Vertragsparteien des Bauvertrages wird dadurch deutlich, dal3
der Auftraggeber als Erfullungsgehilfe des Auftragnehmers im Verhdtnis zu
dessen Subunternehmern behandelt wird, wenn der Auftraggeber eine
vertragliche Pflicht zu erflllen hat, die dem Auftragnehmer gegentiber seinen

Subunternehmern obliegt 2°3,

b. Vertragliche Regelungen zwischen Unternehmern

Unproblematisch ist das rechtliche Verhdtnis zwischen den
nebeneinander am Bau tatigen Unternehmern, wenn eine vertragliche Regelung
zwischen ihnen besteht. Unternehmer kdnnen sich beispielsweise zu Konsortien
oder Joint Venture Unternehmen zusammenschlief3en oder zur Verwirklichung
des Bauvorhabens ene ARGE grinden. Es besteht dann ein
gesellschaftsvertragliches Verhdltnis zwischen den Unternehmern, aufgrund

dessen sie rechtlich zur Zusammenarbeit verpflichtet sind.

c. Verhdtnis zwischen nebeneinander tétigen Unternehmern

Weitaus schwieriger gestaltet sich das Verhdltnis der nebeneinander
tétigen Unternehmer, die unabhdngig voneinander aufgrund vertraglicher
Beziehungen zum Auftraggeber auf der Baustelle tétig sind. Eine vertragliche
Beziehung, aufgrund derer sie zur Mitwirkung untereinander verpflichtet sein
konnten, existiert nicht. Die Herstellungsphase eines Bauwerkes ist das
geradezu klassische Beispiel enes arbeitsteiligen Prozesses, in dem
verschiedene Leistungspflichten aufgrund  technischer  Notwendigkeit
miteinander verzahnt sind. Ein Bedurfnis nach rechtlicher Regelung der

Beziehung der Unternehmer untereinander ist naheliegend.

aa. Pflichten in der Herstellungsphase

Bestehende rechtliche Beziehungen der am Bau tétigen Unternehmer
in der Herstellungsphase werden kaum diskutiert. Die Herstellungspflichten,

203 BGH BauR 1987, S. 86; OLG Diisseldorf BauR 2001, S. 266.
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d.h. die primédren Leistungspflichten der nebeneinander tdtigen Unternehmer,
sind nach herrschender Ansicht nicht identisch. Vielmehr fihren die
Unternehmer selbsténdig voneinander Arbeiten aus, die aufeinander

aufbauert®*.

Lediglich vereinzelt ist der Ansatz erkennbar, die nebeneinander am
Bau tadtigen Unternehmer as Zweckgemeinschaft zur Erreichung eines
gemeinsames Zieles, der Fertigstellung des Bauwerkes, zu begreifen. Die
Verbindung zu ener Zweckgemeinschaft soll die Unternehmer zur
gegenseitigen Forderung und  Mitwirkung verpflichter?®. Das OLG
Braunschweig hat eine derartige Zweckgemeinschaft zwischen den
Unternehmers angenommen, wenn die technische Zusammenarbeit der
Unternehmer notwendig so eng aufeinander abgestimmt werden musse, dafi
keiner der beteiligten Unternehmer in der Lage sei, das Werk fur sich oder in
teilbaren Abschnitten herzustellen, sich die Unternehmer Uber diese Rechtslage
im Klaren seien und die Zusammenarbeit bewur3t auf sich genommen haber?®.
Aufgrund zunehmender Technisierung am Bau missen nahezu samtliche
Unternehmerleistungen  aufeinander  abgestimmt  werden. Kaum ein
Unternehmer ist in der Lage, eine in sich abgeschlossene Teilleistung ohne
Abstimmung und Koordinierung mit anderen beteiligten Unternehmern
herzustellen, so da3 die durch das OLG Braunschwelg aufgestellten
Voraussetzungen fur eine Zweckgemeinschaft haufig gegeben wéren und die
Zweckgemeinschaft  einem  Leitbild der  Unternehmerbeziehungen
gleichkommen wirde. Aus de Zweckgemeinschaft zwischen den
Unternehmern  folge  ein besonderes  vertragliches ~ Verhdtnis
arbeitsgemeinschaftlicher Art. Das OLG Braunschweig meinte deshalb,
vertragliche Schadenersatzanspriiche zusprechen zu konner?®’. Die Ansicht des
OLG Braunschweig bewirkt, die nebeneinander am Bau tétigen Unternehmer

unabhdngig von einer tatsdchlichen vertraglichen Einigung zu einem

204y, Craushaar Jhb. Baurecht 1999, S. 120.

205 Nachweise bei Moos NJW 1961, S. 157; BGH NJW 1952, S. 217; BGH NJW 1970, S. 39
dabei inshesondere das als Berufungsgericht tétige OLG Braunschweig.

206 BGH NJW 1970, S. 39; der BGH lieR in der Revisionsentscheidung offen, ob er dieser
Rechtsansicht beitreten wiirde, da er die vom OLG aufgestellten Voraussetzung nicht gegeben
sah.

207 BGH NJW 1970, S. 39.
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gesallschaftsahnlichen Verhaltnis kraft Natur der Sache zu verbinder?®. Die
tatséchlich bestehenden vertraglichen Beziehungen werden durchbrochen. Ein
gemeinsamer Wille zur Zweckerreichung dirfte ohne ausdriickliche
Vereinbarung nicht nachweisbar sein. Da die Unternehmer unabhangig
voneinander vom Auftraggeber verpflichtet werden, wiirde ein zwangsweiser
Verbund in eine rechtliche Zweckgemeinschaft mit den durch das OLG
Braunschweig vorgesehenen Rechtsfolgen den Grundsétzen der Vertragsfreiheit
widersprechen. Die Annahme einer Zweckgemeinschaft dieser Art ist nicht
interessengerecht, da sie berechtigte Interessen der Bauhandwerker, die sich
nicht fir ein wirtschaftliches Gesamtobjekt, sondern im Regelfall nur fir ihre
Teilleistung verpflichten wollen, auf3er Acht [&3. Fir sie besteht bei getrennter
Beauftragung nicht die Mdaglichkeit, sich die anderen Unternehmer
auszusuchen und sich mit diesen abzustimmen. Die Risiken fUr den einzelnen
Unternehmer sind mangels genauer rechtlicher Regelung nicht vorhersehbar
und deshalb unkalkulierbar®®®.

Der BGH hat in verschiedenen Entscheidungen ausgefthrt, dal3
zwischen den am Bau betelligten Unternehmern und Sonderfachleuten eine
planméaldige rechtliche Zweckgemeinschaft besteht, obwohl sie in der Regel
nicht vertraglich miteinander verbunden seie’’®. Diese Zweckgemeinschaft
solle sich aus der notwendigen engen Zusammenarbeit der Unternehmer zur
fehlerfreien Errichtung des Bauwerkes ergeben. Aus der Zweckgemeinschaft
kann sich eine Abstimmungspflicht ergeben, wenn der Vorunternehmer
Kenntnis Uber die weitere Verwendung seiner Leistung und Uber die
bestimmungsgemal? darauf aufbauenden Nacharbeiten hat und er konkrete
Anhaltspunkte dafur hat, da® der Nachunternehmer ohne Abstimmung nicht
mangelfrei auf seiner Leistung aufbauen kénne®™'. Der BGH hat es aber trotz
dieser Feststellung abgelehnt, eine gemeinsame rechtliche Verpflichtung der
Unternehmer bereits in  der Herstellungsphase anzunehmer?'?.  Der
Unternehmer haftet nach der Rechtsprechung des BGH fur die Verletzung der

28 Moos NJW 1961, S. 157; ahnlich Ganten S. 155, der diese vereinzelt gebliebene
Rechtsprechung deshalb kritisiert, weil sie von einer faktischen N&he auf eine rechtliche
Risikogemeinschaft geschlossen hat.

299 Ganten S. 156.

210 BGH NJW 1952, S. 217; BGHZ 43, 227.

211 BGH BauR 1970, S. 57.
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sich aus der Zweckgemeinschaft der Unternehmer ergebenden Pflichten erst in

der Gewahrlei stungsphase.

Aus der faktisch zwischen den Unternehmern bei der Herstellung
eines Bauwerkes bestehenden Zweckgemeinschaft werden durch die
Rechtsprechung mangels untereinander bestehender vertraglicher Verbindung
keine gegenseitigen Informations- oder Mitwirkungspflichten abgeleitet. In
Ausnahmefédllen koénnen Auftragnehmer gegeniber dem Auftraggeber zur
Information in Bezug auf besondere technische oder qualitative Anforderungen
der Leistung von Vor- oder Nachunternehmern verpflichtet sein. Diese
Informationspflicht ergibt sich aus dem vertraglichen Verhditnis zum

Auftraggeber und besteht nicht gegentiber dem anderen Unternehmer.
bb. Pflichten in der Gewéhrleistungsphase

Uber die rechtliche Qudifizierung der Beziehungen der
nebeneinander am Bau tdtigen Unternehmer in der Gewdhrleistungsphase
bestent ebenfalls keine Einigkeit. Besonders heftig wird das Verhdtnis
zwischen Vor- und Nachunternehmer in der Gewahrleistungsphase diskutiert.
Das Problem wird offensichtlich, wenn die Leistung des Auftragnehmers
mangelhaft wird, weil er auf einer mangelhaften Leistung des vor ihm tatigen

Unternehmers aufbaut.
aaa. Stellung a's Gesamtschuldner

Teilweise werden die Unternehmer in der Gewahrleistungsphase as
Gesamtschuldner angeseher?®®, die gemeinsam fiir die Beseitigung der Mangel
haften. Diese Ansicht sieht sich jedoch erheblichen dogmatischen Bedenken
ausgesetzt. Eine Gesamtschuld entsteht nach der bisher herrschenden Ansicht,
wenn eine gemeinsame Verpflichtung mehrerer Schuldner auf die gleiche

Leistung bestent und der Glaubiger die Leistung nur einma zu fordern

212 BGHz 37, 341; 39, 261; 43, 227.

213 BGH NJW 1952, S. 217; 1965, S. 1175, OLG Hamm BauR 1995, S. 852; Kniffka BauR
1999, S. 1313; Weise BauR 1992, S. 685; Briigmann BauR 1976, S. 383; Diehl FS Heiermann
S. 43, der eine Gesamtschuld ebenso wie der BGH in der oben zitierten Entscheidung nur fir
das Verhdltnis von Architekt und Bauunternehmer annimmt.
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berechtigt ist. Zusdtzlich mul3 eine gewisse innere Verbindung zwischen den
Schuldnern bestehen, so dal3 diese zu einer Tilgungsgemeinschaft zusammen
geschlossen sind®'*. Durch dieses Merkmal, das als Gleichstufigkeit der
Verpflichtung der Schuldner bezeichnet wird®*®, wird das Bestehen einer
Gesamtschuld ausgeschlossen, wenn unter den gegeniber dem Glaubiger
gemeinsam verpflichteten Schuldnern einer ist, der vorrangig verpflichtet ist.
Ein Gesamtschuldnerausgleich nach § 426 BGB findet dann nicht statt.

In seiner Entscheidung zur gesamtschuldnerischen Haftung von
Architekt und Unternehmer ist der BGH?'® davon ausgegangen, daR in der
Gewdhrleistungsphase eine objektive Zweckgemeinschaft zwischen Architekt
und Bauunternehmer entsteht, in der vom Unternehmer die Gewahrleistung und
vom Architekten Schadenersatz geschuldet wird?!’. Trotz der Verschiedenheit
dieser Anspriiche sind sie nach Ansicht des BGH inhaltlich nahezu identisch.
Der Nachbesserungsanspruch kénne jederzeit in den Schadenersatzanspruch
ubergehen, so dal3 die Annahme einer Gesamtschuld gerechtfertigt sei. Die
Verpflichtung des Architekten, dem die 6rtliche Bauaufsicht obliegt, sei mit der
Verpflichtung des einzelnen Unternehmers, der nur das von ihm geschuldete
Einzelwerk schuldet, eng verknipft. Denn der Architekt sei insgesamt dafur
verantwortlich, da ein mangelfreies Werk entsteht?'8. Die Verpflichtung des
Architekten umfaldt nach dieser Ansicht die Verpflichtung jedes einzelnen am
Bau tétigen Unternehmers hinsichtlich der Mangelfreiheit der Bauleistung. Im
Gewadhrleistungsfall haften Unternehmer und Architekt auf das gleiche Ziel. Im
Unterschied dazu handelt es sich bei den Anspriichen, die gegenltiber mehreren
Unternehmern geltend gemacht werden, regelmaliig um
Gewaéhrleistungsanspriiche, die auf die Beseitigung desselben Mangels gerichtet
sind, in dem sich die unterschiedlichen und nebeneinander erbrachten
Leistungsbeitrdge dieser Unternehmer verwirklicht haben koénnen. Die
Unternehmer schulden nur ihre jeweilige Teilleistung, die von den
Verpflichtungen der anderen  Unternehmer  abgegrenzt ist.  Eine

214 BGHZ 13, 365; 19, 123 43, 229; 46, 15; Larenz § 37 |; Palandt § 421 Rn. 6.

15 BGHZ 106, 319; 108, 183; BGH NJW 1998, S. 537.

218 BGH NJW 1965, S. 1175; BGHZ 43, 227.

217 BGH NJW 1965, S. 1175, der BGH gelangte zur Annahme einer Zweckgemeinschaft, indem
er die Haftung von Architekt und Unternehmer mit der nach § 840 BGB bestehenden Haftung
mehrerer Deliktsschuldner, die nebeneinander einen Schaden verursachen, verglich.
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gesamtschuldnerische Haftung kommt insoweit nur in Betracht, wenn beide
Unternehmer eine identische oder teilidentische Leistung schulder?®®, oder sie
sich gemeinsam auf ein Gesamtwerk verpflichtet haber??®. Mangels
Begriindung einer gemeinsamen Leistungspflicht in der Herstellungsphase, d.h.
bei der priméren Leistungserbringung, kann eine solche Verpflichtung auch
nicht in der Gewahrleistungsphase entstehen. Der jewellige Unternehmer ist
auch dann nur fir die Besetigung der Mangel seiner eigenen Leistung
verantwortlich, so dal3 keine Identitét der Leistungsverpflichtung und damit

221 goweit der Unternehmer zur

kein identisches Glaubigerinteresse besteht
Vornahme der Mangelbeseitigung in die Arbeiten anderer Gewerke eingreifen
und diese im Rahmen seiner eigenen Verpflichtung wieder mangelfrel errichten
mul3, handelt es sich um eine zwangdaufige Folge seiner Verpflichtung zur
Lieferung eines mangelfreien Werkes. Eine gemeinsame Verpflichtung der

Unternehmer wird dadurch nicht begrindet.

Eine Gesamtschuld besteht mangels gemeinsamer Leistungspflicht

der Unternehmer nicht, so dal3 es auf die Frage der Gleichstufigkeit der

222

Verpflichtung, die nach neuerer Ansicht“““ zur Begriindung der Gesamtschuld

nicht notwendig ist, nicht mehr ankommt.

218 BGH NJW 1965, S. 1175.
219y, Craushaar Jhb. Baurecht 1999, S. 122; Kniffka BauR 1999, S. 1313, der annimmt,
Estrich- und Fliesenleger schulden hinsichtlich der ordnungsgemafien Verlegung der Fliesen die
gzléeiche Leistung.

BGH NJW-RR 1994, S. 373; OLG Hamm NJW-RR 1996, S. 273.
221 K aiser BauR 2000, S. 175; v. Craushaar Jhb. Baurecht 1999, S. 125; Diehl FS fiir Heiermann
S. 43.
222 Boecken, v. Sonntag JZ 1997, S. 1ff; Wernecke S. 99; Staudinger-Noack § 421 Rn. 8; nach
denen sdmtliche rechtlichen Konstellationen einer gemeinsamen Verpflichtung unter die
Regelungen der Gesamtschuld gefaldt werden kdnnen. Einer weiteren tber den Wortlaut des 8§
421 BGB hinausgehenden Einschrankung bediirfe es nicht, da durch die Gesamtschuld eine
flexible Regelung gegeben sei. Nach dieser Ansicht kdnnten, eine gemeinsame Verpflichtung
vorausgesetzt, auch die Haftungsbeitrdge der nebeneinander tétigen Bauunternehmer im
Rahmen einer Gesamtschuld reguliert werden, ohne dal3 es auf die Feststellung der
L etztverantwortung gegeniiber dem Auftraggeber ankommen wiirde. Ahnlich schon Ehmann S.
112ff; und Winter ,Teilschuld, Gesamtschuld und unechte Gesamtschuld“ aus historischer
Sicht.

49



bbb. Qualifizierung as Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter

Andererseits wird der Bauvertrag als Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter  qualifiziert?”®, aufgrund dessen  Anspriiche des

Nachunternehmers gegen den Vorunternehmer denkbar sein sollen.

Ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist gegeben, wenn
der Dritte den Gefahren der Hauptleistung ebenso stark ausgesetzt ist wie der
Glaubiger, der Glaubiger am Schutz des Dritten ein Interesse hat und dieses
Interesse fir den Schuldner bereits bei VertragsabschluR erkennbar ist®?.
Rechtsgrundlage dieses Rechtsinstituts ist die erganzende Vertragsauslegung®®.

Der Nachunternehmer kommt mit der Leistung des Vorunternehmers
in enge Berlihrung, da er notwendig auf dieser aufbauen mul3. Das Kriterium
der Leistungsndhe ist somit gegeben. Das Interesse des Auftraggebers am
Schutz des Nachunternehmers soll sich nach Kaiser®®® daraus ergeben, daR
Baumangel geeignet sind, den geordneten Ablauf des Bauvorhabens zu stéren.
Dies sei aus Sicht des Auftraggebers in jedem Fall zu vermeiden. Da der
Vorunternehmer wisse, dal3 seine Leistung ausbaubedirftig sei, ist nach Ansicht
Kaisers??’ auch das Merkmal der Vorhersehbarkeit gegeben. Aufgrund dieser
Argumentation qualifiziert Kaiser den Bauvertrag als Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter, aufgrund dessen dem Nachunternehmer
eigene vertragliche Anspriiche gegen den Vorunternehmer zustehen. Ein an der
Entstehung des Schadens mitwirkendes Mitverschulden des Nachunternehmers,
das sich insbesondere aus einer Verletzung der Pflicht zur Prifung und
Bedenkenanmeldung gemda 8 4 Nr. 3 VOB/B gegen die
Vorunternehmerleistung ergeben kann, konne tber 8§ 254 BGB bertcksichtigt

werden. Es komme nicht entscheidend darauf an, dal3 die Verpflichtung des

223 K aiser BauR 2000, S. 171.

224 BGHZ 70, 329; BGH NJW 1985, S. 2411, wobei das Merkmal der Erkennbarkeit umstritten
ist, vgl. z.B. Strauch JuS 1982, S. 827.

225 RGZ 127, 222; BGHZ 56, 273; BGH NJW 1984, S. 356.

226 BauR 2000, S. 174.

227 K aiser BauR 2000, S. 171.
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Auftragnehmers aus 8 4 Nr. 3 VOB/B nur gegeniiber dem Auftraggeber und
nicht auch gegeniiber anderen Auftragnehmern bestehe. Im Rahmen des § 254
BGB wird auch ein Verschulden gegen sich selbst anspruchsmindernd
berticksichtigt??®. Es scheint also eine rechtlich konsequente Lésung gefunden,
die enen angemessenen Interessenausgleich bel  Konfliktfdlen der
gemeinsamen Mangelverantwortung von Vor- und Nachunternehmer
gewdhrleistet.

Eine Schwachstelle dieser Auffassung besteht m.E. in der
Begrindung des Schutzinteresses des Auftraggebers gegentber dem
Nachunternehmer, auf dem die dem Nachunternehmer zugebilligten eigenen
vertraglichen  Anspriche mal3geblich  aufbauen. Ein  sog. Wohl- und
Weheverhdtnis besteht zwischen Auftraggeber und Nachunternehmer nicht.
Aus dem Interesse des Glaubigers an einem geordneten Bauablauf ergibt sich
nicht notwendig ein Interesse, andere Unternehmer an den Gewahrleistungs-
und Schadenersatzanspriichen teilhaben zu lassen. Der geordnete Bauablauf ist
bei Feststellung der Mangel bereits gestort, so dal3 die dem Nachunternehmer
zustehenden Anspriiche, die erst nach der Feststellung der Méangel greifen
konnen, den Bauablauf nicht absichern kdnnen. Es handelt sich bei den dem
Nachunternehmer zugebilligten vertraglichen Anspriichen um solche, die eine
bereits eingetretene Storung nachtréglich regeln sollen. In dieser Phase hat der
Auftraggeber  kein  nachvollziehbares Interesse am  Schutz  des
Nachunternehmers. Ein wirtschaftliches oder sonst ausgestaltetes Interesse des

Auftraggebers gegeniiber dem Nachunternehmer besteht nicht mehr.

Zwar ist der BGH teillweise vom Kriterium des Wohl und Wehe-
Erfordernisses abgeriickt?®®, das er bisang zur Charakterisierung des
Schutzinteresses des Glaubigers verwandt hat>*°. Doch bezieht sich diese
Rechtsprechung bisher ausschliefdlich auf Vertrdge der beratenden Berufe, wie
Gutachter, Steuerberater und Wirtschaftspriifer, deren Leistungen aufgrund der

erhohten staatlichen Kontrolle dieser Berufsgruppen ein grof3es Vertrauen

228 RGZ 149, 7; 157, 207; BGHZ 3, 49; Palandt-Heinrichs § 254 Rn. 1.

229 BGH Jz 1985, S. 951 mit abl. Anm. Honsell; BGH VersR 1986, S. 814; 1987, S. 262; 1989,
S. 375; NJW 1992, S. 2080; NJW 1998, S. 1059; BGHZ 127, 378.

20 BGHZ 51, 91, 96.
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genief3en und die im Regelfall zur Weitergabe an Dritte bestimmt sind. Das
Kriterium der Drittbestimmtheit der vertraglichen Leistung rechtfertigt diese
Rechtsprechung des BGH. Es soll verhindert werden, dal3 derjenige, fur den die
vertragliche Leistung bestimmt ist, keine vertraglichen Schadenersatzanspriiche
fir den Fall der Mangelhaftigkeit dieser Leistung hat. Eine vergleichbar
ausgepragte  Drittbestimmtheit der Leistung ist beim Bauvertrag nicht
vorhanden. Die Bauleistung wird fUr den Auftraggeber und nicht fir den
Nachunternehmer  erbracht. Die  Zwangdéaufigkeit, mit der der
Nachunternehmer mit der Leistung des Vorunternehmers in Bertihrung kommt,
rechtfertigt die Annahme eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
nichtt Der BGH hat mit seiner Rechtsprechung das Kriterium des
Schutzinteresses des Glaubigers am Einbezug des Dritten in den Schutzbereich
des Vertrages nicht aufgegeber?!. Ein solches Interesse des Auftraggebers des
Bauvertrages, das sich nur aus wirtschaftlichen Uberlegungen des
Auftraggebers ergeben konnte, ist nicht vorhanden. Das Interesse des
Auftraggebers reduziert sich darauf, einen Anspruchsgegner fir sein
Mangelbeseitigungsverlangen zu haben, der leistungsfahig genug ist, den
festgestellten Mangel zu beseitigen. An der nachfolgenden Auseinandersetzung
zwischen  Vor- und  Nachunternehmer um  die  quotenmaiige
Mangelverantwortung hat der Auftraggeber kein Interesse, so dal3 die Grenzen
zuléssiger Vertragsausegung bel Annahme eines Schutzinteresses des
Auftraggebers gegenilber dem Nachunternehmer Uberschritten wirden. Ein
eigenes Interesse am Einbezug des Nachunternehmers in den Schutzbereich des
Bauvertrages wird sich nur in Ausnahmefdlen, etwa aufgrund besonderer
Vereinbarung ergeben. In diesen Féllen wird es an der Erkennbarkeit dieses
Interesses fur den Vorunternehmer fehlen. Der Wille des Auftraggebers, den
Nachunternehmer in den Schutzbereich des Vertrages einzubeziehen, ergibt
sich fir den Vorunternehmer nicht aus der Erkennbarkeit der

Ausbaubedirftigkeit seiner Leistung.

231 BGH VersR 1988, S. 178 mit zustimmender Anm. Spath; BGH NJW 1996, S. 2927; BGHZ
66, 51 (57); BGH NJW 1977, S. 2073; OLG Kd&ln VersR 1984, S. 340; Soergel-Hadding Anh.
zu § 328 Rn. 13, MK-Gottwald 8 328 Rn. 69; Das wére auch nicht méglich, da der Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter sonst dazu fuhren wirde, die im Gesetz angelegte
Unterscheidung zwischen vertraglicher und deliktischer Haftung aufzuheben.
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Fraglich ist auch, wie en mitwirkendes Verschulden des
Auftraggebers oder beauftragter Sonderfachleute bei der Entstehung des
Mangels zu bertcksichtigen wére. Mufde sich der Nachunternehmer das
Verschulden des Auftraggebers anspruchsmindernd anrechnen lasser?®?, hétte
er dennoch einen Teil seines Schadens gegenuber dem Auftraggeber zu
liquidieren. Die Berlcksichtigung eines Verschuldens des Architekten oder
anderer Sonderfachleute wirde zu Schwierigkeiten fuhren. Sonderfachleute
werden als Erfullungsgehilfen des Auftraggebers gegentiber dem Unternehmer
angeseher?®. Sie sind aber weder Erfilllungsgehilfen des Nachunternehmersim
Verhdltnis zum Vorunternehmer, noch sind sie Glaubiger des Bauvertrages. Die
Losung Uber die Annahme eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter bietet aus diesen Grinden keine Vortelle fur die Praxis, da sie eine

Reihe rechtlich komplizierter Fragen aufwirft.

Der Bauvertrag ist kein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten des
Nachunternehmers. Die Qualifizierung des Bauvertrages als Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter vermag nicht, die Primarpflichten der
Unternehmer miteinander zu verkniipfen. Diese Losung verlagert das Problem
auf die Ebene der Schadenersatzanspriiche, ohne eine rechtliche Verbindung

zwischen den Unternehmern herzustellen.

Von der Konstellation der Haftung des Vorunternehmers gegenuber
dem Nachunternehmer zu unterscheiden sind Félle, in denen die Werkleistung
eines Unternehmers durch einen anderen parallel auf der Baustelle tétigen
Unternehmer beschadigt wird. Es geht in diesen Féllen nicht um den
Gewahrleistungsausgleich der Auftragnehmer im Verhdtnis zum Auftraggeber,
sondern um die Maoglichkeit des geschadigten Unternehmers, Schadenersatz
von dem anderen Unternehmer zu verlangen. Vertragliche Anspriiche, die den
Unternehmer zur Forderung von Schadenersatz berechtigen wirden, bestehen
nicht. Die unmittelbare Anwendbarkeit des § 823 BGB wird daran scheitern,
dal? der Unternehmer durch den Einbau der Bauleistung sein Eigentum an den
Materialien verloren hat. In diesen Fallen soll dem geschédigten Unternehmer

die Mdoglichkeit zustehen, Anspriche unter dem Gesichtspunkt der

232 BGHZ 33, 250; BGH NJW 1965, S. 1757; Palandt § 328 Rn. 20.
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Drittschadensliquidation gegen den anderen Unternehmer herzuleiter?*. Diese
Losung ist auf Falle der zufdlligen Verlagerung des Schadens vom
Auftraggeber auf den geschadigten Unternehmer beschrénkt. Fir den Ausgleich
von Ansprichen in dem das Baugeschehen  kennzeichnenden

Mehrpersonenverhdtnisist diese Lésung nicht Ubertragbar.
ccc. Haftung nur fur die jeweilige Teilleistung

Andererseits wird die gemeinsame Haftung der Auftragnehmer
untereinander auf Mangelbeseitigung auch ganz abgelehnt und vertreten, jeder
Unternehmer hafte nur fir seine Teilleistung®®. Der Vorunternehmer wird nach
einer in der Literatur vertretenen Ansicht as Erflllungsgehilfe des
Auftraggebers  qudifiziert?®®.  Die tatsichliche  Verknipfung  der
Leistungsbeitréage der nebeneinander tatigen Auftragnehmer soll dadurch einer
rechtlichen Regelung zugefihrt werden. Dies ist im Verhaltnis des Architekten
zum Auftraggeber gegeniiber dem Auftragnehmer anerkannt®*’. Die Stellung
des Vorunternehmers als Erflllungsgehilfe des Auftraggebers im Verhdltnis
zum Nachunternehmer ist dagegen umstritten.

Der Vorunternehmer sei Erflllungsgehilfe des Auftraggebers, well
der Auftraggeber gegeniber dem Nachunternehmer zur Bereitstellung des
Baugrundstickes verpflichtet sei?3®. Diese Bereitstellungspflicht ergebe sich aus
88 3 Nr. 2, 4 Nr. 4 VOB/B, bzw. § 645 BGB, nach dem der Auftraggeber den
zur Herstellung erforderlichen Stoff zu liefern habe, zu dem nicht nur Baustoffe

und Bauteile sondern auch der aufnahmebereite Baugrund gehtrer?®®. Bediene

233 BGH VersR 1964, S. 267; 1968, S. 152.

234 BGH NJW 1970, S. 38, 41; BGHZ 40, 91, 100; OLG Hamm BauR 2002, S. 635; LG
Regensburg BauR 2002, S. 642.

235 BGH BauR 1999, S. 1032; 1985, S. 561; Diehl FS Heiermann, S. 43.

236 OLG Diisseldorf BauR 1999, S. 1309; OLG Celle BauR 1994, S. 629, Grieger BauR 1990,
S. 406; v. Craushaar Jhb. Baurecht 1999, S. 115, ders. in BauR 1987, S. 14; Oberhauser S. 257,
Vygen BauR 1989, S. 387; ders. in ZIP 1988, S. 134; Heiermann NJW 1989, S. 90; Baden
BauR 1991, S. 30; Kapellmann/Schiffers Bd. 1 Rn. 1368 mwN.

237 BGH VersR 1964, S. 267; 1968, S. 152; 1971, S. 668.

238 Einleuchtend erscheint auf den ersten Blick das plastische Beispiel von
KapellImann/Schiffers Band 1 Rn. 1366. Der Dachdecker kann ohne Fertigstellung des Rohbaus
die geschuldete Leistung nicht ausfihren. Dieses tatséchliche Leistungshindernis sagt aber
nichts dartber aus, wie der Auftraggeber haftet, wenn die Mitwirkung des Auftraggebers nicht
erbracht wird.

239 OLG Diisseldorf BauR 1999, S. 1311.
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sich der Auftraggeber zur Herstellung des Baugrundes eines anderen
Unternehmers, so sal dieser insoweit Erfllungsgehilfe des Auftraggebers, da er
zur Erfullung einer Mitwirkungspflicht des Auftraggebers eingesetzt wirde. Sei
die Leistung des Auftragnehmers infolge ener  mangelhaften
Vorunternehmerleistung mit Mangeln behaftet, kénne der Auftragnehmer
diesen Schaden dem Auftraggeber im Rahmen seiner eigenen Haftung gemal}
88 278, 254 BGB entgegen halten. Auch aus der Prifpflicht des
Nachunternehmers gemd3 8 4 Nr. 3 VOB/B folge nicht, dal3 der
Vorunternehmer nicht Erflllungsgehilfe des Auftraggebers sein konne. Die
Verknipfung der Verantwortungsbereiche beider Auftragnehmer wirde
dadurch deutlich. Der Nachunternehmer trage teilweise Verantwortung fur die
Leistung des Vorunternehmers. Der Auftragnehmer sei  andererseits
verpflichtet, die Planungdeistung des Architekten zu prifen und Bedenken
dagegen anzumelden. Diese Prufpflicht hindere die Annahme der
Erfullungsgehilfeneigenschaft des Architekten im Verhaltnis zum Auftraggeber
nicht.

Der BGH ist dieser Ansicht nur fir das Verhdltnis zwischen
Unternehmer und Architekten gefolgt. Der Architekt sei Erflllungsgehilfe des
Auftraggebers im Verhdtnis zum Auftragnehmer, weil der Auftraggeber nach §
3 Nr. 1 und Nr. 5 VOB/B verpflichtet sei, dem Auftragnehmer die
erforderlichen Planungsunterlagen zur Verfigung zu stellen. Bediene er sich
dabel eines Architekten oder sonstigen Sonderfachmannes, sei dieser
Erflllungsgehilfe des Auftraggebers im Verhdtnis zum Auftragnehmer, dessen
Werk infolge eines Planungsfehlers mangelhaft ist®*°. Der Vorunternehmer ist
dagegen nach Ansicht des BGH nicht Erfullungsgehilfe des Auftraggebers im

1

Verhdtnis zum Nachunternehmer®*!. Der Auftragnehmer wolle und kénne

seine Leistung selbst verantworten. Dem Auftragnehmer sei bewuf3t, dal3 sich

240 BGH VersR 1964, S. 267; 1968, S. 152; 1971, S. 668.

241 BGH 1985, S. 561; Kniffka BauR 1999, S. 1313; Kapellmann/Schiffers Band 1 Rn. 1369
zitieren fUr ihre gegenteilige Ansicht BGH BauR 1986, S. 203. Diese Entscheidung stellt jedoch
insofern einen Sonderfall dar, als es nicht um die Verletzung der nicht normierten
Bereitstellungspflicht ging, sondern um die unrichtige Angabe von Hohenfestpunkten, diein § 3
Nr. 2 VOB/B normiert ist. Allerdings wendet der BGH 8§ 278 BGB an, obwohl er in der
Entscheidung davon ausgeht, § 3 Nr. 2 VOB/B stelle nur eine Obliegenheit dar. Vgl. auch OLG
Celle BauR 1994, S. 629, der Vorunternehmer sei Erflllungsgehilfe des Auftraggebers
gegeniiber dem Auftragnehmer, wenn der Auftraggeber die terminliche Fertigstellung der
Vorleistung zugesichert hat. Die Revision wurde durch den BGH abgelehnt.
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der Auftraggeber zur Erstellung des Bauwerkes mehrerer Unternehmer bediene,
die nebeneinander und nacheinander téig selen und deren Leistungen
aufeinander aufbaue. Der Auftragnehmer nehme diese Arbeitsteilung hin. Die
einzelnen Unternehmer seien demgegentber nicht in den Pflichtenkrels des
Auftraggebers gegeniber den anderen Unternehmern einbezogen. Sie
erbréchten ihre Leistung vielmehr aufgrund ihres eigenen Vertrages. Der
einzelne Unternehmer sei gemald 84 Nr. 3VOB/B verpflichtet, die Leistung
des Vorunternehmers zu Uberprifen und Bedenken anzumelden. Aus dieser
Norm folge, dal} sich der Verantwortungsbereich des Nachunternehmers mit
dem des Vorunternehmers teilweise tiberschneide. Die einzelnen Unternehmer
stiinden also nicht vollig unverbunden nebeneinander, sondern seien zu einer
objektiven Zweckgemeinschaft verbunden, so dal3 der Nachunternehmer fiir die
Leistung des Vorunternehmers mitverantwortlich sai. Der Vorunternehmer

konne folglich nicht Erfillungsgehilfe des Auftraggebers sein.

Der BGH sieht vielmehr die Unternehmer als gemeinsam verpflichtet
an, ohne sich zur Annahme einer Gesamtschuld zwischen den Unternehmern
entschlief?en zu konnen. Etwas anderes kénne nur dann gelten, wenn sich der
Auftraggeber gegenuber dem  Auftragnehmer ausdricklich zu  einer
fristgerechten oder mangelfreien Vorarbeit verpflichtet habe. Das sei in der
Regel nicht der Fall?*?. Gegeniiber der in der Literatur geduRerten Kritik wird
geltend gemacht, dal3 diese die Besonderheiten des komplexen Bauvertrages
nicht ausreichend berlicksichtige und die Interessen des Auftragnehmers

einseitig in den Vordergrund stelle®*3,

In einer neueren Entscheidung aus dem Jahre 1999 ist der BGH von
seiner bisherigen Rechtsprechung teilweise abgertickt. Dem durch eine
verspatet oder mangelhaft hergestellte Vorunternehmerleistung behinderten
Nachunternehmer wurde ein Entschadigungsanspruch nach § 642 BGB
zugesprocher?®*, Es obliege dem Auftraggeber, dem Auftragnehmer ein

242 BGH BauR 1985, S. 561; OLG Celle BauR 1994, S. 629; Jagenburg FS fur Mantscheff S.
99; Beispiele fir eine ausdriickliche Vereinbarung sind zu finden in BGH BauR 1994, S. 629;
BGH ZfBR 1992, S. 31.

243 K niffka Jnb. Baurecht 2001, S. 15.

244 BGH BauR 2000, S. 722 = NZBau 2000, S. 187, vgl. zur vorher vertretenen Ansicht des
BGH BauR 1985, S. 561
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aufnahmebereites Baugrundstiick zur Verfigung zu stellen. Komme er mit
diessr Handlung in Verzug, well san Vorunternehmer verspédtet oder
mangelhaft leiste, sei § 642 BGB unter gewissen Voraussetzungen anwendbar.
Dennoch betonte der BGH, dal3 der Vorunternehmer nicht Erfullungsgehilfe des
Bauherren  gegeniber dem  Nachunternehmer sei.  Grundlage der
Rechtsprechung des BGH ist die Einordnung der gegeniiber dem Unternehmer
zu erfiillenden Bereitstellungshandlungen als Obliegenheiter?®. Unabhangig
von der umstrittenen Frage der Anwendbarkeit des § 278 BGB auf die
Verletzung von Obliegenheite®®, besteht bel der Verletzung von
Obliegenheiten nicht die Mdglichkeit, Schadenersatz wegen Nichterfillung
geltend zu machen. Obliegenheiten gelten als Gebote des elgenen Interesses des
Glaubigers. Sie begrinden weder einen Erflllungsanspruch des Berechtigten
noch fiihrt ihre Verletzung zu Schadenersatzanspriicher?’. Fir den
Ersatzanspruch nach 8§ 642 BGB kommt es dagegen nicht auf die konkrete
rechtliche Einordnung der verletzten Mitwirkungshandlung an. Der BGH lehnt
dagegen die Anwendung des 8 6 Nr. 6 VOB/B ab, weil dort die Verletzung

einer Vertragspflicht verlangt wird®*8,

Ein Ende des dogmatischen Streits um die richtige rechtliche
Charakterisierung des Verhdltnisses von Auftraggeber und den von ihm
beauftragten nebeneinander tétigen Auftragnehmern ist durch die neue
Rechtsprechung nicht gefunden worden. Der BGH hat in welteren
Entscheidungen zu erkennen gegeben, dal er an der grundsétzlichen Ablehnung
der Erflllungsgehilfeneigenschaft des V orunternehmers festhalten will%4°. Zwar
sind die praktischen Auswirkungen der unterschiedlichen Auffassungen durch

die Gewdhrung eines Ersatzanspruches nach § 642 BGB abgemildert worden,

245 Jagenburg FS fur Mantscheff S. 101.

246 MK -Hanau § 278 Rn. 29; Staudinger/Léwisch § 278 Rn. 36; Schmidt S. 170, 171, aA RGZ
158, 357 (361); 159, 337 (352); Soergel/Wolff § 278 Rn. 16; Wieling AcP 176 (1976), S. 354.
247 BGHZ 24, 382; BGH NJW 1995, S. 402; Wieling AcP 176, S. 345; ausfihrlich Schmidt
, Obliegenheiten* 1953.

248 BGH BauR 2000, S. 722, 724, der BGH entschied dabei gleichzeitig die bis dahin
umstrittene Frage der Anwendbarkeit des § 642 BGB neben 8§ 6 Nr. 6 VOB; Zu dieser
Entscheidung auch Kraus BauR 2000, S. 1109; Stamm BauR 2002, S. 5; Roguette Jhb.
Baurecht 2002, S. 70; aA Ingenstau/Korbion B § 6 Rn. 116; Heiermann/Riedl/Rusam B § 6.6
Rn. 39; Kapellmann/Schiffers Bd. 1 Rn. 1384, 1400, die 8 6 Nr. 6 VOB/B als lex specialis zu 8§
642 BGB sehen und zudem kritisieren, dal3 der BGH das Anzeigeerfordernis des § 6 Nr. 1
VOB/B bei § 642 einfihrt.

249 BGH BauR 1994, S. 517; OLG Celle BauR 1994, S. 629; Kniffka Jhb. Baurecht 2001, S. S.
15.
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da der geschadigte Nachunternehmer unter bestimmten V oraussetzungen einen
Tell seines wirtschaftlichen Schadens ersetzt bekommt. Die wiederholte
Erwdhnung der gemeinsamen Verpflichtung der Unternehmer, die durch ihre
Zusammenarbeit gewahrleisten miissen, dal? ein mangelfreles Bauwerk entsteht,

bleibt ohne rechtliche Ausgestaltung jedoch ohne Konsequenzen.

Durch das SchuldrechtsmodernisierungsgesetzZ>® wurde in § 311
Abs. 3 BGB eine Regelung geschaffen, durch die vertragliche Pflichten
zwischen Personen entstehen kénnen, die nicht selbst Vertragsparteien sind.
Diese sogenannte Sachwalterhaftung soll gelten, wenn der Dritte in besonderem
Malle Vertrauen fir sich in Anspruch nimmt und dadurch die
Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschlul? erheblich beeinflufdt. Gedacht
wurde an die Haftung des Vertreters oder des Verhandlungsgehilfen sowie an
die Eigenhaftung bestimmter Auskunfts- und Beratungspersoner?>*. Es handelt
sich um einen Fall der gesetzlich geregelten culpa in contrahendo. Ob durch
diese Regelung auch vertragliche Anspriiche im Verhédltnis mehrerer an einem
Bauvorhaben beteiligter Unternehmer begrindet werden konnen, st
unwahrscheinlich, da bestehende Vertrége mit anderen Unternehmern auf den
Vertragsschlu3 mit einem weiteren Auftragnehmer regelméldig keinen Einflul®
haben. Eine Beeinflussung der Vertragsverhandlungen oder des

Vertragsschlusses findet also nicht statt.

Die zu dem geschilderten rechtlichen Grundproblem vertretenen
vallig unterschiedlichen Ansichten zeigen, dal3 eine zufriedenstellende Ldsung
des Problems der Charakterisierung und Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen
nebeneinander am Bau tatiger Unternehmer noch nicht gefunden wurde,

obwohl ein nachweisbares Bedirfnis flr eine diesbeziigliche Regelung besteht.
cc. Zwischenergebnis
Es ist offensichtlich, dal3 ein Bedlrfnis besteht, die zwischen den am

Bau téatigen Unternehmern bestehenden Beziehungen rechtlich zu erfassen und

interessengerecht zu regeln, da deren Téatigkeit praktisch eng miteinander

250 BGBI | 2001, S. 3148.
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verknipft ist. Mangels direkter vertraglicher Verbindung zwischen diesen
Unternehmern ist es noch nicht gelungen, eine befriedigende rechtliche Losung
des Problems zu finden. Die Regelungen der VOB/B hietet keine Hilfe bei der
Losung dieses Problems, da sie auf das Verhéltnis zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer zugeschnitten sind und eine Verknupfung der nebeneinander
bestehenden Einzelvertrage nicht herzustellen vermag.

5.  Zusammenfassung

Die vorstehenden Ausfihrungen zeigen, dal3 das Verhdltnis zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer nach der VOB/B durch eine Vielzahl von
Verpflichtungen gekennzeichnet ist, aufgrund derer die Vertragsparteien zur
Information, Kommunikation und Abstimmung miteinander verpflichtet
werden. Die klassischen Hauptleistungspflichten des Werkvertrages werden
erganzt. Die Nebenpflichten des Auftragnehmers und des Auftraggebers
werden ausdrticklich normiert. Durch diese den Vertragsparteien auferlegten
Mitwirkungshandlungen  wird  zwischen den  Vertragsparteien  des
Werkvertrages ein Verhdltnis geschaffen, das Uber die Verpflichtung der
Parteien auf die Erfullung der Hauptleistungspflichten hinaus geht.

Trotz der Regelung eines Netzes gegenseitiger Pflichten kommt esin
der Praxis haufig zu Konflikten, die vor Gericht enden und Anzeichen dafir
sind, dai3 das durch die VOB geschaffene Vertragsgeflige gestort ist. Es stellt
sich die Frage, ob die Regelungen der VOB ein Kooperationsverhdltnis der
Parteien rechtlich absichern.

Es wird zudem deutlich, dal} die VOB/B keine ausreichende
Regelung fur das Verhdltnis der nebeneinander tétigen Unternehmer trifft,
obwohl  aufgrund der technischen  Verknupfung der  einzelnen
Leistungsabschnitte deren Verpflichtungen aufeinander abgestimmt werden
missen. Die VOB/B schafft keine rechtliche Verpflichtung, die das
Abstimmungs- und Informationsbedirfnis der nebeneinander tétigen

Unternehmer absichert. Das Kooperationsverhdltnis dieser Unternehmer ist -

251 BT/Drucks. 14/6040 S. 163.
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sofern diese nicht vertraglich miteinander verbunden sind - rechtlich nicht

abgesichert.

I1. Rechtsnatur der Kooperationsverpflichtung

Zu untersuchen ist nunmehr, wie die einzelnen Verpflichtungen des
VOB/B Bauvertrages rechtlich zusammenwirken, so dal3 es gerechtfertigt ist,
den Bauvertrag als ein Kooperationsmodell zu bezeichnen. Den Ausgangspunkt
dieser Untersuchung bildet der bisherige Stand der Diskussion dieses Problems
in Rechtsprechung und Literatur. Es soll untersucht werden, ob die in den
Regelungen der VOB/B  enthaltenen rechtlichen Vorgaben  der
Kooperationspflichten  vollsténdig ausgeschopft wurden, so dal3 eine
Verstérkung des Kooperationsgedankens nur durch eine Verédnderung der
bestehenden Regelung erreicht werden kann, oder ob bereits eine verénderte
Auslegung der bestehenden Regelungen das gewinschte Ergebnis bewirken

konnte.

1. Rechtsprechung

a. Bisherige Urtelle zur Kooperationspflicht der Vertragsparteien

Die Kooperationsverpflichtung wurde durch den BGH bisher in zwei
Entscheidungen ausdriicklich behandelt. Daneben befalite sich das OLG
Dusseldorf mit dieser Problematik.

aa. Entscheidung des BGH, AZ: VII ZR 245/94, v. 23. Mai 1996°%2

Die Beklagte war eine ARGE, die sich zur Errichtung eines
K nappschaftskrankenhauses zusammen geschlossen hatte. Die Klagerin war mit
der Ausfihrung von Trockenbauarbeiten beauftragt worden. Die Klagerin
machte mit der Klage Werklohnanspriiche fir Arbeiten geltend, bei denen es
sch nach ihrer Ansicht um im Lestungsverzeichnis nicht enthaltene
Zusatzleistungen handelte. Das LG und das OLG hatten die Klage abgewiesen.

52 BauR 1996, S. 542 = NJW 1996, S. 2158 = ZfBR 1996, S. 269 = ZIP 1996, S. 1220.
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Die Revision fihrte zur teilweisen Aufhebung des Berufungsurteiles und zur

Zuruckweisung an das OLG Hamm.

Das OLG hatte die Klage abgewiesen, weil es die Kl&gerin versaumt
habe, ihre Mehrvergitungsanspriiche gemél3 8 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 VOB/B der
Beklagten anzuzeigen. Der BGH hielt dem entgegen, dal3 der Bauvertrag as
Langzeitvertrag einer Kooperation der Vertragspartner bedarf. Das
Kooperationsverhdltnis sei  durch  Informations, Mitwirkungss und
Rugeobliegenheiten und —pflichten gekennzeichnet. In diesem Rahmen sei auch
die Verpflichtung zur Ankiindigung nach 8 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 VOB/B zu
sehen, wenn die Ausfihrung von Anordnungen des Auftraggebers zu
Mehrleistungen und damit zu einer erhohten Vergltungsforderung fihren soll.
Die Ankundigung solle den Auftraggeber informieren und schitzen. Aufgrund
der Ankindigung solle er die Mdglichkeit erhalten, billigere Alternativen zu
wahlen oder die entsprechenden wirtschaftlichen Dispositionen zu treffen. Ein
Verlust des Vergitungsanspruches sei aber ausgehend von dem Zweck der
Klausel nicht gerechtfertigt, wenn und soweit die Ankindigung der
Mehrvergutung im konkreten Fall fur den Schutz des Auftraggebers entbehrlich
und daher ohne Funktion sei. Ein Verlust des Vergltungsanspruches sei auch

unangemessen, wenn der Auftragnehmer die Anzeige schuldlos versaumt habe.

Das durch den BGH fir den Bauvertrag angenommene
Kooperationsprinzip stellt den rechtlichen Rahmen dar, in dem sich die
Entscheidung bewegt. Aus diesem Rahmen leitet der BGH eine einschrankende
Auslegung der Anzeigepflicht nach 8 2 Nr. 6 VOB/B as Voraussetzung der
Mehrverglitung ab. In dieser Ausfuhrlichkeit hatte sich der BGH vorher nicht
mit der Auslegung des 8 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 VOB/B befad. Ob die
Ankindigung stets eine notwendige Voraussetzung des Anspruches auf
Mehrvergitung ist, war schon vor dieser Entscheidung umstritten. Der BGH

hatte dies in einer Entscheidung aus dem Jahre 1969 angenommer?™>2. Ein Teil

253 BGH MDR 1969, S. 655 = WM 1969, S. 1019 unter Verweis auf Ingenstau/Korbion B § 2
Rn. 84, die nunmehr ihrerseits zur Begriindung dieser Auffassung auf die Entscheidung des
BGH verweisen, vgl. Rn 298; vgl. auch BGH BauR 1991, S. 331 und BGH BauR 1991, S. 210
Der BGH sieht die Anzeige in dieser Entscheidung ebenfalls als Anspruchsvoraussetzung an.
Ferner OLG Stuttgart BauR 1994, S. 789.
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des Schrifttums folgt dieser Auffassung®™*, wéahrend andere von der
Entbehrlichkeit der Ankindigung in vielen Fallen ausgeher?™. Die
Entscheidung stellt in Bezug auf die Auslegung des §2Nr. 6 VOB/B eine
Abweichung zur bisherigen BGH Rechtsprechung dar. Die durch den BGH
streng gefaldten Voraussetzungen des Anspruches auf Mehrvergiitung werden
aufgelockert. Die Entscheidung enthdlt aber keine grundsétzlich neue
Erkenntnis zur Anwendung des § 2 Nr. 6 VOB/B. Der BGH vertieft vielmehr
eine in der Literatur und Rechtsprechung vertretene Ansicht zur Interpretation
dieser Regelung und verstérkt diese argumentativ durch die Entwicklung des
K ooperationsgedankens. Die aus vorangegangenen Entscheidungen ersichtliche
Auslegung des 8 2Nr. 6 VOB/B wurde fortgefuhrt.

So stellte der BGH in einer Entscheidung aus dem Jahre 1978 fest,
da3 die Vereinbarung der Vergitung oder die Ankindigung von
Mehrforderungen vor Leistungserbringung keine notwendige Voraussetzung
des Vergiitungsanspruches ist?®°. In dem entschiedenen Fall bedurfte es keiner
Ankindigung der Mehrvergitung, da die Parteien von einer Entgeltlichkeit der
Leistung ausgehen muRten. Die Uberlegungen zur Schutzbediirftigkeit des
Auftraggebers, die in der Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1996
ausdricklich formuliert wurden, tragen auch diese frihere Entscheidung des

Gerichts.

Der BGH lehnte 1980 die Revision gegen ein Berufungsurtell des
OLG Ceélle ab, in dem dieses entschieden hatte, die Nichtanzeige der

257 Soweit klar erkennbar sei,

Mehrvergitung diesen Anspruch nicht hindere
dad die Leistung nur gegen Vergutung erbracht werde, bedirfe es der
Ankiindigung nicht. Die Begriindung des OLG Celle zeigt starke Ahnlichkeit

mit der 1996 vom BGH gefundenen Begrindung.

%54 Ingenstau/Korbion B § 2 Rn. 298; Vygen Bauvertragsrecht Rn. 812; ders. BauR 1979, S.
375; Clemm BB 1986, S. 616; v. Craushaar BauR 1984, S. 311; Kapellmann/Schiffers Band 1
Rn. 910, dieihre Ansicht als die herrschende bezeichnen.

%5 BGH BauR 1978, S. 314; OLG Celle BauR 1982, S. 381; Ganten/Jagenburg/Motzke § 2 Nr.
6 Rn. 69; Fahrenschon BauR 1977, S. 172; Lehnig NJW 1977, S. 422; Enders S. 99; mit
interessanter Begriindung auch Flach, S. 209, der ausgehend von § 632 BGB argumentiert, dal3
der Auftraggeber die Zusatzleistung bei § 2 Nr. 6 VOB/B konkret fordern musse, so dai er nur
von deren entgeltlicher Erbringung ausgehen kdnne. Der Grundsatz des § 632 BGB sei durch
die Regelung der VOB/B nicht abbedungen worden.

2% BGH BauR 1978, S. 314, vgl. auch BGH BauR 1977, S. 356.
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Der BGH bestétigte seine Rechtsprechung zu 8 2 Nr. 6 VOB/B in
seiner Entscheidung vom 8. November 2001, in der er nochmals ausfihrte, daf3
die Ankindigungspflicht entbehrlich sal, wenn sie fir den Schutz des
Auftraggebers entbehrlich sei, weil dieser mit einer Kostenerhthung rechnen

miisse®8,

In der Entscheidung vom 21. Oktober 1999%°° hat der BGH die
Anforderungen an die Behinderungsanzeige gemél3 8 6 Nr. 1 VOB/B unter
ahnlichen Gesichtspunkten beurteilt, ohne auf den Kooperationscharakter des
Bauvertrages einzugehen. Der BGH fihrte aus, die Behinderungsanzeige diene
der Information des Auftraggebers Uber die Stérung. Der Auftraggeber solle
durch die Anzeige gewarnt werden und es solle ihm die Méglichkeit gegeben
werden, die Behinderung abzustellen. Die Behinderungsanzeige konne im
Einzelfall entbehrlich sein, wenn das Informations-, Warn- und Schutzbedirfnis
des Auftraggebers keine Anzeige erfordere. Die Behinderungsanzeige nach § 6
Nr. 1 VOB/B wird durch den BGH offenbar inhaltlich &hnlich behandelt wie
die Ankundigungspflicht nach 8 2 Nr. 6 VOB/B. In beiden Falen handelt es
sich um Informationspflichten des Auftragnehmers, die dem Schutz des
Auftraggebers und der Absicherung des Bauablaufes dienen. Es ware nicht
verwunderlich, wenn der BGH den Kooperationsgedanken im Zusammenhang
mit einer Streitigkeit um die Auslegung des § 6 Nr. 1 VOB/B zur Begriindung
einer Entscheidung heranziehen wirde. Die Entscheidung vom 21. Oktober
1999 zeigt deutlich, dal3 die Erwahnung des Kooperationsgedankens im Urtell
vom 23. Ma 1996 nicht zwingend erforderlich war, um das Urtell zu

begrinden.

Der Verdienst der Entscheidung des BGH vom 23. Mai 1996 besteht
darin, 8 2 Nr. 6 VOB/B in den Zusammenhang enes Systems von
Informations-, Mitwirkungs- und Rugepflichten zu setzen und die Auslegung
der Regelung aus diesem Verstéandnis abzuleiten. Die Entscheidung 16st sich
vom Wortlaut der VOB/B und begrenzt den Zweck der Klausel durch die

57 OLG Celle BauR 1982, S. 381.
238 BGH BauR 2002, S. 312.
259 BauR 2000, S. 722, sog. , Vorunternehmer |1 Entscheidung.
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Interessenlage der Parteie®®. Die einzelnen in der VOB/B aufgefilhrten
Informations- und Mitwirkungspflichten kénnen nach der Entscheidung des
BGH nicht mehr isoliert betrachtet werden. Ihre Interpretation ergibt sich
vielmehr aus dem durch den BGH etablierten Kooperationsprinzip des
Bauvertragsrechts, das den rechtlichen Rahmen der vertraglichen Beziehungen
der Betelligten vorgibt und die einzelnen Verhaltenspflichten verdichtet. Unter
dieser Voraussetzung markiert die Entscheidung des BGH ein gegenlber seiner
bisherigen  Entscheidungspraxis  gedndertes  Vertragsversténdnis  des

Bauvertrages.

bb. Entscheidung des BGH, AZ: VII ZR 393/98, v. 28. Oktober
1999%°*

In dieser Entscheidung hatte sich der BGH mit der Klage eines
Landes auf Ersatz der Mehrkosten zu befassen, die ihm durch die Beauftragung
eines Drittunternehmers nach Kindigung des Vertrages durch die Beklagte
entstanden waren. Die Beklagte hatte den Vertrag gekindigt, weil sich der
Klager mit einer Nachtragsforderung nicht einverstanden erklart hatte. Nach
Zurickweisung  der  Nachtragsforderung  und  Aufforderung  zur
Leistungserbringung  kindigte der Kléger den Bauvertrag. Die
Nachtragsforderung der Beklagten basierte darauf, dal3 es zu einer vom Klager

zu verantwortenden Verschiebung des Baubeginns gekommen war.

Das OLG Frankfurt hatte als Berufungsgericht die Klage abgewiesen,
weil die Beklagte den Bauvertrag zu Recht geméald 8 9 Nr. 1a VOB/B gekindigt
habe. Die Verschiebung des Baubeginns auf Anordnung des Klagers sei eine
Mal3nahme im Sinne des § 2 Nr. 5 VOB/B gewesen, die fiur die Beklagte ein
Recht zu Mehrvergiitung darstelle®®2. Der Klager habe sich jedoch geweigert,

260 Oberhauser BauR 2001, S. 1181 f.

261 BauR 2000, S. 409 = NZBau 2000, S. 130 = BGHZ 143, 89.

262 Das OL G Frankfurt hatte in seiner Entscheidung vom 19. September 1996, NJW-RR 1997,
S. 84, dargelegt, da3 eine vom Auftraggeber zu vertretende Bauzeitverzégerung eine
Malnahme im Sinne des § 2 Nr. 5 VOB/B ist. Der BGH lief3 indessen offen, ob ein Anspruch
nach § 2 Nr. 5 VOB/B oder ein Anspruch auf Schadenersatz nach § 6 Nr. 6 VOB/B bestehen
wurde. Das Verhaltnis beider Vorschriften ist umstritten. Wahrend nach Ingenstau/Korbion B §
6 Rn. 125, 145; Ganten/Jagenburg/Motzke § 6 Nr. 6 Rn. 116 ff; Heilermann/Riedl/ Rusam B § 6
Rn. 40; BGHZ 50, 25 (30), BGH BauR 1971, S. 202 Anspruchskonkurrenz besteht,
beschranken Nicklisch/Weick § 6 Rn. 51 die Anwendbarkeit des § 6 Nr. 6 VOB/B auf dem
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Uber diese Mehrvergitung zu verhandeln. Auch aus 8§ 18 Nr. 4 VOB/B kénne
der Klager keine Verpflichtung der Beklagten zur Weiterarbeit ableiten, da
diese nach Treu und Glauben ohne Genehmigung des Nachtrages nicht zur

Leistung verpflichtet gewesen sai.

Der BGH sah die Kiindigung der Beklagten dagegen als unberechtigt
an, gestand dem Klé&ger jedoch das Recht zur Kindigung zu. Das Recht des
Auftraggebers  zur  Kindigung folge aus ener  unberechtigten
Leistungsverweigerung der Beklagten, die dem Klager das weitere Festhalten
an dem Vertrag unzumutbar mache. Eine derartige Pflichtverletzung der
Beklagten |&ge vor, da diese ihre Pflicht zur Kooperation verletzt habe. Aus
dem Kooperationsverhdtnis ergeben sich Obliegenheiten und Pflichten zur
Mitwirkung und gegenseitigen Information. Diese Kooperationspflichten sollen
gewdhrleisten, dald in Fallen, in denen die vertraglich vorgesehene Leistung den
tatséchlichen Umstanden angepaldt werden muisse, maogliche
Meinungsverschiedenheiten und Konflikte einvernehmlich beigelegt werden.
Ausdruck habe dieses Kooperationsverhdtnis in 8 2 Nr. 5 und 6 VOB/B
gefunden. Eine Verpflichtung zur Verhandlung obliege den Parteien
ausnahmswei se nicht, wenn die andere Partei in der konkreten Konfliktlage ihre
Bereitschaft, eine einvernehmliche Ldsung herbeizufihren, nachhaltig und
endgultig verweigert. Die Beklagte hétte sich um eine einvernehmliche Losung
bemihen missen, statt den Vertrag zu kindigen. Der Kléger hétte
demgegenuiber nicht endgultig zu erkennen gegeben, dal3 er nicht bereit sa,

eine Verhandlung tiber die geforderte Mehrvergiitung zu fiihren?®3,

Die tragenden Grinde des Urteils basieren auf dem vom BGH
angenommenen Verstol3 gegen die Kooperationspflicht, die er nicht naher
festlegt oder rechtlich abgrenzt. Soweit diese Kooperationspflicht im Leitsatz
des Urteils nur auf die Vertragsdurchfihrung bezogen wird, beruht dies darauf,
dal die streitentscheidende Norm des § 2 Nr. 5 VOB/B nur in dieser Phase
Anwendung findet. Die Kooperationspflichten der VOB finden in sédmtlichen

Auftragnehmer  entstandene Schaden ohne Mehraufwendungen, die allein nach
Vergitungsregelungen abzuwickeln seien. Dies folge daraus, da? § 6 Nr. 6 VOB/B
Verschulden als Voraussetzung habe, was fur den Mehrvergitungsanspruch jedoch ohne
Bedeutung ist.

263 \/gl. zu den Grenzen der Verhandlungspflichten BGH NZBau 2001, S. 258.
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zeitlichen Abschnitten des Vertrages, also insbesondere auch in der

Gewahrle stungsphase Anwendung.

Eine rechtliche Begrindung der im Letsatz des Urteils
angesprochene  Kooperationspflicht  gibt der BGH nicht?®*.  Die
Kooperationspflicht wird vielmehr vorausgesetzt. Interessant ist, dal3 der BGH
die Formulierung ,, Kooperationspflicht® verwendet. Es entsteht dadurch der
Eindruck, dal3 es sich um eine selbstandige dem Bauvertrag inne wohnende
Verpflichtung und nicht um ein Verhdtnis der Vertragsparteien, das sich aus
einer Vielzahl der in der VOB/B normierten Verpflichtungen ergibt, handelt2°°.
Aus dem Urteil vom 23. Ma 1996%°® ergibt sich dagegen, daR die
K ooperationspflicht aus den in der VOB normierten Pflichten folgt. Es handelt
sich demzufolge nicht um eine isoliert neben den anderen vertraglichen
Pflichten stehende Kooperationspflicht, sondern um ein Kooperationsprinzip,
das die vertraglichen Pflichten umspannt und miteinander verklammert. Aus
diesem Prinzip ergeben sich die Kriterien zur Interpretation der einzelnen
vertraglichen Pflichten. Das Kooperationsprinzip beinhaltet allerdings eine
generelle Verhaltensanforderung, aufgrund derer die Vertragsparteien des
Bauvertrages zu enem ricksichtsvollen und kooperativen Verhalten
verpflichtet werden. Dieses Verhaltensgebot, das in einigen der in der VOB/B
geregelten Mitwirkungspflichten direkt zum Ausdruck kommt, erfaldt Gber das
die einzelnen Pflichten verknipfende Kooperationsprinzip den gesamten
Bauvertrag. Aus diesem generellen Verhatensgebot konnen im Einzelfall
weitere nicht normierte Verhandlungs- Informations- und Mitwirkungspflichten
abgeleitet werden, sofern diese fir das Erreichen des vertraglichen Zwecks

notwendig sind.

Soweit der BGH in seiner Entscheidung formuliert, 8 2 Nr. 5 VOB/B
solle dazu beitragen, entstandene Meinungsverschiedenheiten und Konflikte
einvernehmlich beizulegen, ist darauf hinzuweisen, da3 8 2 Nr. 5 VOB/B kein
Instrument der Streitbeilegung enthdlt. Die Regelung dient vielmehr der

264 Djes wurde von Grieger BauR 2000, S. 696 f kritisiert, der darin lediglich in Leitsitze
gefaldte Selbstverstandlichkeiten zu erblicken vermochte.

265 55 Heiermann Baumarkt + Bauwirtschaft Heft 1/2002, S. 28.

265 BGH BauR 1996, S. 542.
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vorbeugenden Konfliktbeilegung. Im Falle entstandener
Meinungsverschiedenheiten  Uber  Berechtigung oder  Hohe  des
Mehrvergitungsanspruches enthélt 8 2 Nr. 5 VOB/B dagegen keine Regelung
zur einvernehmlichen Losung. Dem entspricht auch die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 28.10.1999%°7, der ein Verhalten der Beklagten
sanktionierte, die es ohne Versuch einer einvernehmlichen Losung auf einen

Streit Uber den Mehrvergitungsanspruch der Klagerin ankommen lief.

Die Begrindung des Urtells, die sich auf die Kooperationspflicht
stitzt, ist nicht zwingend. Der BGH wéare bei Anwendung der bisher zu
82Nr.5 VOB/B entwickelten Grundsdtze zu keinem anderen Ergebnis
gekommen. Der Auftragnehmer ist danach in der Regel nicht zur
Leistungsverweigerung berechtigt, wenn vor Arbeitsbeginn keine Einigung
Uber seinen ordnungsgemal’ angemeldeten Mehrvergitungsanspruch zu Stande
kommt?®®, Zwar solle nach § 2 Nr. 5 VOB/B vor Beginn der Arbeiten eine
Vereinbarung Uber die zusétzliche Vergitung getroffen werden, doch folge bel
Nichtbeachtung dieser Vorschrift aufgrund der Regelung in § 18 Nr. 4 VOB/B
kein Leistungsverweigerungsrecht des Auftragnenmers. Dies gilt nach der
Rechtsprechung auch fur die Félle des 8§ 2 Nr. 6 VOB/B, obwohl die
Anordnung zur Vereinbarung der Vergitung vor Ausfihrungsbeginn dort
kategorischer formuliert zu sein scheint®®. Nur wenn der Auftraggeber
endgultig zu erkennen gibt, dal3 er keine Mehrvergitung zahlen wird, ist dem
Auftragnehmer nach Treu und Glauben nicht zumutbar, mit der Arbeit zu

beginner?’®. In diesen Fallen wird dem Auftragnehmer durch den BGH ein

267 BGH BauR 2000, S. 409.

268 OLG Celle IBR 1995, S. 415; OLG Dresden NJW-RR 1998, S. 565; Kniffka/Koeble § 6 Rn.
118; Ganten/Jagenburg/Motzke § 1 Nr. 3 Rn. 60; aA OLG Zweibriicken BauR 1995, S. 251 bei
Mehraufwand von 25 % der urspriinglichen Vertragssumme; Leinemann NJW 1998, S. 3672;
Freiberger Handbuch — Passarge/Warner § 1 Rn. 329; Heiermann/Riedl/Rusam B 2.5 Rn. 119.
269 gtatt ,soll“ steht in § 2 Nr. 6 Abs. 2 Satz 2 VOB/B ,ist moglichst*, weshalb Teile des
Schrifttums annehmen, es handle sich bei 8 2 Nr. 6 Abs. 2 Satz 2 VOB/B um eine echte
Vertragspflicht, so Nicklisch/Weick B § 2 Rn. 73; Heiermann/Riedl/Rusam B § 2 Rn. 159;
Knacke BauR 1996, S. 119. Andere entnehmen dagegen der Formulierung ,, moglichst”, dal3 es
sich lediglich um eine Empfehlung handelt, Werner/Pastor Rn. 1159; Ganten/Jagenburg/Motzke
8§ 2 Nr. 6 Rn. 105; Es besteht aber Einigkeit darliber, dald der Vergiitungsanspruch auch ohne
vorherige Vereinbarung nicht verloren geht, sondern in Streitféllen gerichtlich festzustellen ist,
BGH BauR 1978, S. 314; OLG Celle BauR 1982, S. 381; OLG Dusseldorf BauR 1989, S. 335;
Heiermann/Riedl/Rusam B 8 2 Rn. 139; NicklischhWeick B & 2 Rn. 73
Ganten/Jagenburg/Motzke § 2 Nr. 6 Rn. 106.

270 OL G Dusseldorf BauR 1995, S. 707; mit Anmerkung Knacke in BauR 1996, S. 119; OLG
Disseldorf BauR 1995, S. 741; 1996, S. 115.
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Kindigungsrecht wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage zugestander?’.
Einige Oberlandesgerichte sprechen dem Auftragnehmer dagegen ein
Leistungsverweigerungsrecht und Entschadigungsanspriiche zu?’?. Da der
Klager nach Auffassung des BGH seine grundsétzliche Bereitschaft zur
Aufnahme von Verhandlungen erkennen lief3, bestand kein Leistungsver-
weigerungsrecht der Beklagter?”. Der Kiindigung des Vertrages durch die
Beklagte blieb der Erfolg versagt. Indem der BGH abermals das
Kooperationsprinzip zur Begrindung seiner Entscheidung heranzog und sich
nicht allein auf die Auslegung der einzelnen Verpflichtung stiitzte, bestétigte er
das bereits in der Entscheidung vom 23. Ma 1996 ausgefuhrte
Vertragsverstandnis. Die  Urtellsbegrindung leitet sich aus diesem
Vertragsverstandnis ab, da der BGH das Kooperationsprinzip as pragend fir
die einzelne vertragliche Verpflichtung in den Mittel punkt riickt.

Der BGH hat in der Entscheidung offen gelassen, ob er wie das OLG
Frankfurt § 2 Nr. 5 VOB/B oder aber § 6 Nr. 6 VOB/B anwenden wiirde?’*. Die
Begriindung des Kooperationsprinzips basiert wie schon in der Entscheidung
vom 23. Mai 19962"° auf einer Interpretation der Vergiitungsregelungen des § 2
Nr. 5 und Nr. 6 VOB/B. Der BGH konnte die Frage, ob im konkreten Fall § 2
Nr. 5 VOB/B oder 8 6 Nr. 6 VOB/B einschlagig war, nur offen lassen, wenn er
auch bei Anwendbarkeit des 8 6 Nr. 6 VOB/B davon ausgegangen wére, dal3
grundsétzlich eine Verpflichtung zur Kooperation besteht. 8 2 Nr. 5 VOB/B
begrindet einen Anspruch auf zusétzliche Vergitung unter bestimmten
Voraussetzungen und setzt im Regelfal zumindest Uber die Hohe des
Anspruches Verhandlungen voraus. Der Anspruch in 8 6 Nr. 6 VOB/B knupft
dagegen an die schuldhafte Verletzung einer Verpflichtung des Auftraggebers
an und ist bel Vorliegen seiner Voraussetzungen nicht mehr von einer weiteren
Verhandlung abhangig. Jedoch besteht auch bei Vorliegen der Voraussetzungen
des 8 6 Nr. 6 VOB/B kein Leistungsverweigerungsrecht. Ohne das Vorliegen

weiterer Voraussetzungen ist der Auftragnehmer nicht zur auRerordentlichen

211 BGH NJW 1969, S. 233; OLG Dresden BauR 1998, S. 565.

272 OLG Zweibriicken BauR 1995, S. 251; OLG Diisseldorf BauR 1995, S. 706; vgl. auch OLG
Dresden BauR 1998, S. 567.

273 BGH BauR 2000, S. 410.

274 BGH BauR 2000, S. 410.

275 BGH BauR 1996, S. 542.
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Kindigung berechtigt, da 8 9 Nr. 1 VOB/B wesentlich engere V oraussetzungen
als 8 6 Nr. 6 VOB/B hat. Der Auftragnehmer wéare auch bei Annahme der
Voraussetzungen des 8 6 Nr. 6 VOB/B verpflichtet gewesen, an einer
einvernehmlichen L6sung des Problems mitzuwirken und diese nicht durch eine
einseitige Leistungsverweigerung zu unterbinder?’®. Die Kiindigung des
Auftragnehmers war unwirksan?’’. Aus diesem Vergleich wird deutlich, daR
der BGH die Grunde fur seine Entscheidung primér aus dem die einzelnen
vertraglichen Verpflichtungen verbindenden Kooperationsprinzip ableitet. Die
isolierte Betrachtung einzelner vertraglicher Pflichten verliert demgegeniber an
Bedeutung.

cc. Entscheidung des OLG Dusseldorf, AZ: 5 U 184/99, v. 7. Juni
20007

Der Entscheidung lag ein BGB-Werkvertrag zugrunde, nach dem die
Klagerin zur Ausfihrung von Zimmererarbeiten an der Mehrfamilierhausern
der Beklagten verpflichtet war. In dem Vertrag war vereinbart, dal3 der
Auftraggeber Schadenersatz verlangen oder den Vertrag nach Fristsetzung mit
Ablehnungsandrohung kindigen kann, wenn der Auftraghehmer den Beginn
der Ausfiihrung verzogert, mit der Vollendung in Verzug geré oder sonst im
Vertrag niedergelegte Verpflichtungen nicht erflllt. Die Parteien vereinbarten,
da3 die Leistung 14 Tage vorher schriftlich abzurufen sa und die
Ausfihrungsfristen 14 Tage betragen sollten. Die Beklagte forderte die
Leistung per Fax an, teilte aber noch vor Ausfihrungsbeginn mit, dal3 sich die
Vorarbeiten verzogerten, so dal3 nicht mit den Arbeiten begonnen werden
konnte. Am 18. Méarz 1997 forderte die Beklagte die Klagerin zur Leistung zum
1. April 1997 auf. Diesem Ausfuhrungsbeginn widersprach die Klagerin als zu

kurzfristig, zeigte aber weiter Erflllungsbereitschaft an. Nach einer weiteren

276 BGH NJW 1968, S. 1234; BGH BauR 1971, S. 202; 1985, S. 561 geht von einer alternativen
Anwendbarkeit des 8 2 Nr. 5 VOB/B neben § 6 Nr. 6 VOB/B aus; vgl. auch OLG Koblenz
NJW-RR 1988, S. 851; BGH BauR 1990, S. 210; OLG Nurnberg NZBau 2000, S. 518; OLG
Dusseldorf NZBau 2000, S. 430; Dagegen schliefdt die Literatur die Anwendung des 8 6 Nr. 6
VOB/B neben 8 2 Nr. 5 VOB/B aus, Kapellmann/Schiffers Bd. |, Rn. 1097, 1327,
Heiermann/Riedl/Rusam B § 2 Rn. 110; Kemper NZBau 2001, S. 238; ferner Piel in FS fir
Korbion, S. 349 ff.

2"7 Die Kiindigungsmoglichkeit des § 6 Nr. 7 VOB/B bestand nicht, da die Unterbrechung bis
zur Kiindigung durch den Auftragnehmer noch nicht 3 Monate gedauert hatte.

28 NZBau 2000, S. 427.
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kurzen Nachfristsetzung mit Ablehnungsandrohung trat die Beklagte vom
Vertrag zurick. Die Klage auf Werklohn hatte vor dem Landgericht Erfolg.
Schadenersatzanspriiche wurden der Beklagten nicht zugesprochen.

Das OLG bestdtigte diese Entscheidung und verweigerte der
Beklagten Schadenersatzanspriiche, weil diese ihre Pflicht zur Kooperation
verletzt habe. Die Kooperationsverpflichtung gelte nicht nur fur den VOB/B
Vertrag sondern auch fiir den BGB Werkvertrag?”. Die Kooperationspflichten
sollen u.a gewdhrleisten, da? Meinungsverschiedenheiten oder Konflikte
einvernehmlich beigelegt werden. Einen Verstol3 gegen die Kooperationspflicht
sah das Gericht in einem Fax der Beklagten, das beleidigenden Inhalt hatte. Da
die Beklagte mit ihrer Leistungsaufforderung vom 18. Mérz 1997 zum 1. April
1997 auch die vereinbarte 14 Tagefrist nicht eingehalten hatte, lag nach
Auffassung des OLG ein weiterer Verstol3 gegen die Kooperationspflicht vor.
Die Frist wére erst mit einer Leistungsaufforderung zum 2. April 1997 einge-
halten worden, da der Tag des Zugangs der Aufforderung bel der Berechnung

der Frist nicht mitzurechnen sei®®°,

Das OLG Ddusseldorf erweiterte den Anwendungsbereich der
K ooperationsverpflichtung der Bauvertragsparteien auf den BGB-Werkvertrag.
Es ging auch insofern Uber die bisherige BGH Rechtsprechung hinaus, dal3 es
das Kooperationsprinzip auf einen Streitfall Uber die Ausfihrungsfristen
erstreckte. In den Entscheidungen des BGH war es dagegen um Streitigkeiten

im Zusammenhang mit Vergutungsansprichen des Auftragnehmers gegangen.

Offen bleibt in der Entscheidungsbegriindung, woran das OLG das
Kooperationsprinzip im BGB fest machen will. Im BGB Werkvertragsrecht
fehlt ein System ausformulierter Pflichten, das ein Kooperationsprinzip
begrinden konnte. Zudem konstruiert das Gericht eine Kooperationspflicht fur
den Fall entstandener Konfliktlagen. Diese Situation wird weder im BGB noch
in der VOB/B ausdricklich geregelt. Der BGH hat die

279 Ereiberger Handbuch — Passarge/Warner § 1 Rn. 330.

280 § 187 Abs. 1 BGB. Bei Vereinbarung der VOB/B und ohne gesonderte vertragliche
Regelung Uber die Ausfuhrungsfristen, wére geméal 8 5 Nr. 2 Satz 2 VOB/B innerhalb von 12
Tagen nach der Leistungsanforderung mit den Arbeiten zu beginnen gewesen.
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Kooperationsverpflichtung der Bauvertragsparteien fur diese Konstellation
noch nicht festgestellt. Nach der BGH Rechtsprechung wird das
K ooperationsverhdtnis der Bauvertragsparteien durch die Verhandlungsgebote
der VOB/B gekennzeichnet, die im Zusammenhang eines System aus
Mitwirkungs-, Informations- und Kommunikationspflichten stehen. Das OLG
Ubernimmt die Begrindung der BGH Entscheidung, ohne diese fir den
konkreten rechtlichen Zusammenhang zu modifizieren. Eine direkte
Anknupfung und Weliterentwicklung des Kooperationsgedankens durch das
OLG Urteils ist nicht gegeben.

Zutreffend ist, dal3 vertragliche Regelungen stets kooperative
Elemente enthalten. Jeder Vertrag ist im Grundsatz darauf gerichtet, durch
Zusammenarbeit den beiderseitigen Nutzen zu maximieren. Entgegen der
Ansicht des OLG koénnen die Grundsétze der Rechtsprechung des BGH zum
K ooperationscharakter des VOB/B Bauvertrages nicht ohne weiteres auf den
BGB Werkvertrag Ubertragen werden. Beide Vertragssysteme arbeiten mit
verschiedenen Vertragsmodellen. Der Schwerpunkt des BGB Werkvertrages ist
auf den Zeitpunkt der Ablieferung des Werkes und der Bezahlung der
Unternehmerleistung gerichtet. Die Phase der Vertragsdurchfiihrung findet in
den Regelungen des BGB keine Berucksichtigung. Im Gegensatz dazu
orientiert sich das Vertragsmodell der VOB/B an den einzelnen zeitlich
geordneten Durchfiihrungsstadien des Bauvertrages und trifft spezifische
Regelungen fur die Phase der Vertragsdurchfihrung. Diese Strukturmerkmale,
die den VOB/B Vertrag deutlich vom BGB Werkvertrag unterscheiden,
rechtfertigen es, den VOB/B Vertrag als Kooperationsmodell zu bezeichnen.
Auf diesen Merkmalen des VOB/B Bauvertrages beruht die Rechtsprechung
desBGH?*!,

Die einzelnen VOB/B Normen werden oft auf den BGB Werkvertrag
Ubertragen, da sie sich aus den Grundsdtzen von Treu und Glauben ergeben
sollen und deshalb auch das BGB Vertragsmodell kennzeichneter?®?. Die
Anwendung der VOB/B Normen ist aufgrund der unterschiedlichen

281 K niffka/Quack in FS 50 Jahre BGH S. 29.
282 OLG Bremen BauR 2001, S. 1600; zu § 4 Nr. 3 VOB/B vgl. Nachweise bei
Ingenstau/Korbion B § 4 Nr. 3 Rn. 183; zu 8 3 Nr. 1 Ingenstau/Korbion B § 3 Nr. 1 Rn. 16.
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Vertragsstruktur beider Regelwerke nicht stets méglich. Die VOB/B hétte sonst
nur dort einen eigenen Regelungsbereich, wo sie ausdriicklich von den
gesetzlichen Regelungen abweicht. Das Fehlen spezifischer Regelungen fur die
Vertragsdurchfihrung im BGB zeigt, dal3 der Gesetzgeber des BGB von einem
grundsétzlich anderen Vertragsverstandnis des Werkvertrages ausgegangen ist.
Die kooperative Ausgestaltung der Beziehungen der Vertragsparteien hat fur
dieses Verstdndnis keine entscheidende Rolle gespielt, weil der Auftraggeber in
die Phase der  Vertragsdurchfiihrung nicht  einbezogen  ist.
Kooperationspflichten bedirfen dagegen der vertraglichen Ausgestaltung, um
rechtlich wirken zu koénnen. Der Rickgriff auf § 242 BGB fir den BGB
Werkvertrag éandert das dem Werkvertragsrecht zugrunde liegende

Vertragsversténdnis nicht.

Die Entwicklung der Kooperationspflicht war in der Entscheidung
des OLG Dusseldorf nicht zwingend notwendig, um das Ergebnis begriinden zu
konnen. Der Schadenersatzanspruch der Beklagten war nicht begrindet, weil
die Klagerin bei Kindigung des Bauvertrages nicht in Verzug war. Die
aul3erordentliche Kindigung des Bauvertrages durch den Auftraggeber war
nicht auf einen Vertragsversto3 des Auftragnehmers zurlckzufihren. Es
handelte sich im Ergebnis um eine Kiindigung nach § 649 Satz 1 BGB, die den
Auftraggeber nicht zu Schadenersatzforderungen berechtigt. Eines zusétzlichen
Verstol3es gegen die Kooperationsverpflichtung bedurfte es zur Begrindung der
Entscheidung nicht. So war es nicht juristische Notwendigkeit, die das OLG
bewogen hat, der Beklagten einen Verstold  gegen die
Kooperationsverpflichtung  anzulasten, sondern  deren  offenkundige
Konfliktbereitschaft. Das OLG benutzt diese Entscheidung offenbar, um
deutlich zu machen, dal3 es ebenso wie der BGH beabsichtigt, dem Streit am
Bau ein Ende zu setzen.

dd. Zusammenfassung

Die Ergebnisse der bisherigen Rechtsprechung, in der das
K ooperationsprinzip des Bauvertragsrechts ausdriicklich erwéhnt wurde, zeigen

keinen von der bisherigen Rechtsprechung abweichenden neuen dogmatischen
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Ansatz. Die Rechtsprechung konstruiert ein Kooperationsprinzip, dal3 die in der
VOB geregelten Mitwirkungs-, Informationss und Schutzpflichten als
rechtlicher Rahmen umspannt. Aus diesem Prinzip ergibt sich ein besonderes
Vertragsverstandnis, das die einzelnen vertraglichen Pflichten und das
Verhdltnis der Parteien zueinander prégt. Das auf diese Weise konstituierte
Kooperationsprinzip enthdlt Uber die einzelnen in der VOB/B genannten
Pflichten hinaus weitere Anforderungen an das Verhalten der Parteien, daesdie
Vertragsparteien zu einem kooperativen, nicht konfrontativen Verhalten
verpflichtet. Aus dieser generellen Verhaltensanforderung konnen im Einzelfall
weitere Pflichten, wie insbesondere Verhandlungs-, Informations- und
Beratungspflichten abgeleitet werden, wenn diese fur das Erreichen des

Vertragszwecks notwendig sind.

Soweit sich die Urteile des BGH auf die 8 2 Nr. 5 und Nr. 6 VOB/B
beziehen, betonen sie in verstérktem Male die dort angelegte Verpflichtung zur
Verhandlung und Konfliktvermeidung, ohne dabel von den Ergebnissen der
dlteren Rechtsprechung abweichen zu missen. Die vom BGH verwandte
Auslegung der Ankindigungspflicht des 8 2 Nr. 5 VOB/B stimmt im
wesentlichen mit der Begrindung einer neuen Entscheidungen zur
Behinderungsanzeige gemdald 8 6 Nr. 1 VOB/B uberein. Inhalt, Umfang und
Grenzen dieser Pflichten leitet der BGH aus dem Kooperationsgedanken ab.
Dem BGH und den Obergerichte ist es noch nicht gelungen, die rechtlichen
Konsequenzen aus diesem Vertragsverstandnis deutlich zu macher?®®. Neu an
der Rechtsprechung des BGH ist nicht das Ergebnis sondern die Begriindung
dieses Ergebnisses. Es mul3 nun Aufgabe des BGH sein, diese Rechtsprechung
systematisch fortzuentwickeln und auf den gesamten Bereich der VOB
auszudehnen. Nur wenn Umfang und Grenzen der Kooperationsverpflichtung
feststehen, kann durch die Rechtsprechung auf das Verhaten der
Vertragsparteien Einflu3 genommen werden. Dagegen ergeben sich aus der
Rechtsprechung des BGH keine Anhaltspunkte dafir, dald3 auch der BGB

Werkvertrag als ein Kooperationsmodel | begriffen werden kann.

283 K niffka formulierte auf den Freiburger Baurechtstagen im Oktober 2000, der V1. Zivilsenat
habe dem Streit am Bau den Kampf angesagt.
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b. Sonstige Rechtsprechung

Ausgangspunkt des durch den BGH entwickelten
Kooperationsprinzips ist das in der VOB/B angelegte Geflecht aus
Informations- Mitwirkungs- und Schutzpflichten. Der BGH hat sich in weiteren
Urtellen aus jungerer Zeit in &dhnlicher Weise wie in den ztierten
Entscheidungen mit anderen Informationspflichten aus der VOB

ausei nandergesetzt.

Insbesondere hat er die Anforderungen an die Prifbarkeit der
Schlurechnungen gemd? 8 14 VOB/B in mehreren Entscheidungen
konkretisiert und dabei stets betont, daf die Prifbarkeit kein Selbstzweck ist?®,
Die Anforderungen an die Prufbarkeit der Schluf3rechnung werden durch die
berechtigten Informations- und Kontrollinteressen des jeweiligen Auftraggebers
begrindet und beschrénkt. Auch bei der Abrechnungspflicht zeigt sich der
Rahmencharakter der vertraglichen Regelung, der genug Spielraum fir
individuelle Regelungen und Ausgestaltung 1&8/%. Den Vertragsparteien ist die
Moglichkeit gegeben, durch Kooperation ein Optimum an gegenseitiger
Nutzenmaximierung zu erreichen. Die zu 8 14 VOB/B ergangene
Rechtsprechung definiert diese Informationspflicht nach ihrem vertraglichen
Zweck und fugt sie dadurch in den durch das Kooperationsprinzip
vorgegebenen Rahmen en. Es wird dadurch indirekt an die
K ooperationsrechtsprechung des BGH angeknlipft, ohne diese ausdricklich zu

erwahnen.

Die Effektivitédt und die Rechtsfolgen des Kooperationsprinzips im
Bauvertragsrecht ist neben der Ausegung der einzelnen vertraglichen
Verpflichtung von der rechtlichen Qualifizierung dieser vertraglichen
Verhaltensgebote als Obliegenheiten Neben- oder Hauptleistungspflichten
285

abhangig“™>. Wie bereits erwahnt gelten Obliegenheiten als Gebote des eigenen

Interesses des Glaubigers. Sie begrinden weder einen Erflllungsanspruch des

284 BGH BauR 1997, S. 1055; 1998, S. 135; 1998, S. 1108; 1999, S. 63; 2002, S. 468.
285 K niffka Jhb. Baurecht 2001, S. 3 ff.
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Berechtigten noch fiihrt ihre Verletzung zu Schadenersatzanspriicher®®. Der
mit der Obliegenheit Belastete kann Rechtsnachteile erleiden, wenn er der
Obliegenheit nicht nachkommt. Obliegenheiten begriinden keine vertraglichen
Pflichten im Rechtssinne. Fur das Kooperationsverhdtnis  der
Bauvertragsparteien ist die Einordnung der einzelnen Mitwirkungshandlungen
als Obliegenheiten oder Rechtspflichten jedoch entscheidend. Die Einordnung
der Mitwirkungshandlung als Rechtspflicht ertffnet dem Glaubiger durch den
Erflllungsanspruch sowie durch die Sanktionierung der Nichterfllung durch
vertragliche  Schadenersatzanspriiche  Gestaltungsmdglichkeiten. Das
K ooperationsprinzip wirde dann zu einer Kooperationsverpflichtung verdichtet

werden konnen.

Die Rechtsprechung hatte sich bisher nicht mit Fragen der
Durchsetzbarkeit und Erfullung dieser Pflichten zu beschéftigen, sondern es
ging ausschliedich um die Folgen der Nichterfillung. Ein systematischer
Zusammenhang der einzelnen Nebenpflichten im Werkvertrag sowie eine
genaue Feststellung ihrer Rechtsnatur mufdte nach der Entscheidung des BGH

vom 13. November 1953%%7

, In der die Verletzung von Haupt- und
Nebenpflichten sowie von Obliegenheiten gleichermal3en durch Anspriiche aus

positiver Vertragsverletzung sanktioniert wurde, nicht gefunden werden.

Das Rechsgerichts hatte zundchst entschieden, da3 dem
Auftragnehmern  bei  der Verleizung von  Mitwirkungspflichten  des
Auftraggebers ausschliefdlich Anspriiche aus den 88 642, 643, und 645 BGB
zusteher?®®. Es sah in diesen Regelungen besondere Bestimmungen, die eine
Anwendbarkeit der allgemeinen Regelungen, insbesondere des § 326 BGB,
ausschliefien. In spéteren Entscheidungen war das Reichsgericht von dieser
Rechtsprechung abgewichen und hatte dem Auftragnehmer im Falle der
Verletzung von Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers Uber die 88 642,
643 und 645 BGB hinausgehende Rechte zugesprocher™®. Das Reichsgericht
hielt eine entsprechende Anwendung des § 326 BGB fur moglich und sprach

286 BGHZ 24, 382; BGH NJW 1995, S. 402; Wieling AcP 176 (1976) S. 345; ausfihrlich
Schmidt ,, Obliegenheiten* 1953.

287 BGHZ 11, 81.

288 RGZ 53, 221; RG JW 1921, S. 460 mit zust. Anm. Oertmann.

289 RGZ 104, 15; 152, 1109.
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dem Auftragnehmer Schadenersatzanspriiche wegen Nichterfiillung zu®®°. Das
Reichsgericht beurteilte die Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers nicht
as Obliegenheiten und bezog sie in das vertragliche Synallagma ein, da es §
326 BGB und nicht § 286 BGB zur Begriindung heranzog?®*. Das Reichsgericht
wandte § 326 BGB sonst nur bel der Verletzung von synallagmatischen
Hauptlei stungspflichten, nicht aber bel der Verletzung von Nebenpflichten oder
bloRen Obliegenheiten ar?®?. Trotz anfanglich abweichender Entscheidungen
sah das Reichsgericht eine Uber eine blofRe Obliegenheit hinausgehende
Mitwirkungspflicht des Auftraggebers als gegeben an, deren Verletzung
Schadenersatzanspriiche des Auftragnehmers auslésen kann. Eine dogmatische

Begriindung gab das Gericht fur diese Ansicht nicht an.

Die 88 642, 643 und 645 BGB werden durch den BGH ebenfalls
nicht als abschlief3ende, das Ubrige Schuldrecht ausschlief3ende Regelung
betrachtet®®®. Der BGH gewshrt Schadenersatzanspriiche aus positiver
Vertragsverletzung unabhéngig von der rechtlichen Qualifizierung der
Mitwirkungshandlung als Rechtspflicht oder Obliegenheit. Durch diese
Rechtsprechung wird zudem das Vorleistungsrisko des Auftragnehmers

t2% Der BGH erreicht durch seine Rechtsprechung, daR die

verringer
Verletzung der Neben- und Mitwirkungspflichten einheitlich sanktioniert
werden kann und der Glaubiger bei der Verletzung von Obliegenheiten nicht
auf die Anspriche aus Annahmeverzug beschrénkt ist. Zwar wandelte der BGH
diese Rechtsprechung in einer spdteren Entscheidung insofern ab, dal3 nicht die
Verletzung von Obliegenheiten zur Durchsetzung von
Schadenersatzanspriichen berechtige. Mit der Verletzung der Obliegenheit
ginge vielmehr die Verletzung einer vertraglichen Treuepflicht einher, die in
der Nichterfiillung von Obliegenheiten zum Ausdruck komme®®. Der BGH
konstruierte so eine vertragliche Rechtspflicht, deren Verletzung die

Rechtsfolge des Schadenersatzes aud0st. Es sollte der Widerspruch beseitigt

29 RGZ 152, 119 mwN.

291 Hiuffer S. 44 interpretierte die Entscheidung so, als habe das Reichsgericht den
Schadenersatzanspruch auf Grundlage einer positiven Forderungsverletzung zugesprochen.

292 RGZ 57, 112; 67, 104; 69, 107; 76, 153; 92, 271; 101, 429; 103, 258; 107, 346; 118, 293;
121, 50; 168, 265; JW 1910, S. 751; JW 1923, S. 46; JW 1924, S. 537; JW 1927, S. 1417; JW
1934, S. 1429.

293 BGHzZ 11, 81; 50, 175.

2% BGH WM 1986, S. 74.
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werden, der darin bestand, dal3 der BGH an die Verletzung von Obliegenheiten
vertragliche Schadenersatzanspriiche knipfte, die grundsétzlich nur bel der
Verletzung  vertraglicher  Pflichten  bestehen. Die Anderung  der
Urtellsbegriindung, die teilweise auf die Kritik an der Rechtsprechung des BGH

durch die Literatur zurtickzufiihren ist®®

, Uberzeugte nicht und wurde spéter
wieder aufgegeber?®’. Eine genauere Untersuchung des Rechtscharakters der
einzelnen Nebenpflichten und Mitwirkungshandlungen war aus Sicht dieser

Rechtsprechung aber nicht notwendig.

Die einhetliche Behandlung der Verletzung bauvertraglicher
Mitwirkungshandlungen und Nebenpflichten wird an der Rechtsprechung zu
einzelnen vertraglichen Mitwirkungshandlungen nach der VOB/B deutlich.

aa. Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers

Soweit die Rechtsprechung ene rechtliche Einordnung der
Mitwirkungshandlungen vornimmt, geht sie bei Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers in der Regel davon aus, dal3 es sich um Obliegenheiten handelt.
In der Entscheidung vom 5. Dezember 1985°% stellt der BGH fest, daf? es sich
bei der Pflicht zur Festlegung von Hohenfestpunkten gemald 83 Nr. 2 VOB/B
um eine Obliegenheit des Auftraggebers handelt, deren Verletzung den
Auftragnenmer zu Ersatzanspriichen berechtigen kann. Ohne ndhere Angabe
der Anspruchsgrundlage gewdhrt der BGH dem Auftragnehmer auch in dieser
Entscheidung elnen Schadenersatzanspruch bei Verletzung einer Obliegenheit.

bb. Mitwirkungshandlungen des Auftragnehmers

Im Gegensatz zur Einordnung der Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers als Obliegenheiten werden die Mitwirkungshandlungen des

Auftragnehmers Uberwiegend als Nebenpflichten behandelt, deren Verletzung

299

einerseits  Gewahrleistungsanspriiche und andererseits selbstandige

295 BGH VersR 1960, S. 693.

296 | ehmann JZ 1954, S. 240; spater auch Gotz JuS 1961, S. 56.

297 BGHZ 50, 175.

298 BGH BauR 1986, S. 203.

299 BGH BauR 1975, S. 341; 1983, S. 70; 1987, S. 79; 1991, S. 79: BGH NJW 1974, S. 747.
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Schadenersatzanspriiche®® begriinden kann. Insbesondere die Verletzung der in
8 4 Nr. 3 VOB/B geregelten Hinweis- und Prufpflichten fihrt ausschliefdich zu
einer Gewahrleistungshaftung des Auftragnehmers. Soweit dagegen die
Verletzung von Nebenpflichten der Auftragnehmer durch selbstandige
Schadenersatzanspriiche sanktioniert wird, ergibt sich eine
Haftungserweiterung der Auftragnehmer.

Eine rechtlich selbsténdige Bedeutung kommt den neben den
Hauptleistungspflichten des Auftragnehmers zu erfillenden Mitwirkungs-
handlungen kaum zu. Die bisherige baurechtliche Rechtsprechung weist bei den
Auftragnehmerpflichten kaum Besonderheiten gegeniber anderen Vertrégen
auf. Das Kooperationsprinzip wird an den bisher ergangenen Entscheidungen
nicht deutlich.

2. Anschten in der Literatur

Die Literatur beschéftigt sich ebenso wie die Rechtsprechung schon
seit langerem mit der rechtlichen Einordnung der verschiedenen Nebenpflichten
und Mitwirkungshandlungen im Bauvertrag. Der Kooperationsgedanke fand
haufiger ausdriickliche Beachtung als in der Rechtsprechung. Ansatzpunkt sind
dabel weniger die in 8 2 Nr. 5 und §2Nr.6VOB/B niedergelegten
Verhandlungspflichten der Bauvertragsparteien, die durch die Rechtsprechung
als Ansatzpunkt zur Charakterisierung des Kooperationsverhdltnisses genutzt
wurden. Die Literatur geht in diesem Zusammerhang vor alem von den
Mitwirkungspflichten des Auftraggebers und deren rechtlicher Qualifikation

aus.

Die Mitwirkungspflichten des Auftraggebers sind fur das
Kooperationsverhdltnis der Bauvertragsparteien interessant, weil sie das
zwischen den Vertragsparteien bestehende besondere  Verhdltnis
charakterisieren. Der Bauvertrag ist im Gegensatz zu anderen Vertragstypen
dadurch gekennzeichnet, dal3 die Vertragsdurchfihrung erst durch die

300 BGH BauR 1991, S. 478; OLG Frankfurt BauR 1990, S. 90; OLG Stuttgart BauR 1980, S.
67; OLG Frankfurt NJW 1989, S. 233; OLG Miinchen DB 1974, S. 1227; OLG Diusseldorf
MDR 1972, S. 688.
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Mitwirkung des Auftraggebers moglich wird, so dal3 eine Abhéngigkeit des
Auftragnehmers von der Mitwirkung des Auftraggebers entsteht. Die
Mitwirkungspflichten des Auftraggebers kennzeichnen das Kooperations-
verhditnis der Bauvertragsparteien nicht alein. Sie stellen aber enen
wesentlichen Teil dieser besonderen Beziehung dar. Die rechtliche Erfassung
der Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers ist fir das Kooperationsprinzip
wesentlich, da sich daraus Durchsetzungss und Sanktionsméglichkeiten
ableiten.

Die Schwierigkeiten, eine dogmatisch saubere und praktisch
zufriedenstellende Ldsung des Problems zu finden, bestehen nicht nur beim
VOB/B Bauvertrag, sondern auch im Werkvertragsrecht des BGB, das keine
ausdrickliche rechtliche Einordnung der Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers vornimmt. Die baurechtliche Literatur orientiert sich an den

Rechtsansichten, die zum Werkvertragsrecht des BGB entwickelt wurden.

a.  Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers

aa. Die gesetzliche Auftraggebermitwirkung in der Literatur

Die rechtliche Einordnung der Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers wird noch immer durch die Arbeiten Kohlers beeinflufit, dessen
Ansichten auch EinfluR auf die Gesetzgebung des BGB gehabt haben

konnteno2,

Kohler war der Ansicht, dal3 der Glaubiger neben den von ihm
Uubernommenen Hauptleistungspflichten, d.h. der Zahlungspflicht, zu keiner
weiteren Mitwirkung verpflichtet sei*®?. Er begriindete seine Auffassung damit,
da3 dem Glaubiger der Leistung neben der von ihm ausdriicklich
Ubernommenen Verpflichtung ausschliefdlich Rechte zustehen. Aus Rechten

konnten sich aber nicht gleichzeitig Pflichten ergeben.

301 K ohler Archiv d. bgl. Rechts 13 (1897), S. 149, 150; Hiffer S. 1.
302 K ohler Jehringdhb 17 (1879), S. 261; ders. Archiv biirg. Recht 3 (1897), S. 149.
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Diese Ansicht ist heute bereits insofern nicht mehr haltbar, als
anerkannt ist, dald sich das Schuldverhdtnis aus den vertraglichen
Leistungsanspriichen und weiteren Pflichten zusammensetzt®®3. Der logische
Widerspruch zwischen Recht und Pflicht besteht deshalb nicht wie von Kohler
angenommen. Durch die Rechtsprechung des Reichsgerichts wurde deutlich,
da3 das Gesetz fir ene weitergehende Interpretation  der

3%, Zudem wird die

Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers offen i
Ansicht Kohlers den gednderten technischen Anforderungen bei der
Durchfilhrung eines Vorhabens nicht mehr gerecht. Mit der Anderung der
technischen Bedingungen und der Zunahme der Komplexitét des Vorhabens
geht eine Verdnderung der Stellung des Auftraggebers einher, der zunehmend
in die Durchfiihrung des Vorhabens einbezogen werden mul3. Das Bild Kohlers
vom wartenden Auftraggeber, der lediglich das fertige Werk in Empfang zu
nehmen hat, entspricht nicht mehr der Redlitdt. Durch die Erkenntnis ist
allerdings noch nicht bewiesen, da die Mitwirkungshandiungen des
Auftraggebers entgegen der Ansicht Kohlers keine blof3en Obliegenheiten sind.
Es wird aber deutlich, dal3 Kohler von heute nicht mehr zutreffenden
tatséchlichen Voraussetzungen des Verhdtnisses der Vertragsparteien
ausgegangen ist. Dennoch erkannte Kohler die Maoglichkeit, dal3 die
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers vertragliche Pflichten begriinden

kénnen, wenn sie im Interesse des Auftragnehmers vereinbart wiirden*>.

Nach Kohler hat sich Hiiffer®® erneut ausfihrlich mit der Frage
auselnandergesetzt, ob die Verletzung der Mitwirkungspflichten des Gléaubigers
zu anderen Rechtsfolgen als denen des Glaubigerverzuges fuhren misse.
Rechtsprechung und Literatur verhielten sich widersprichlich, wenn sie
einerseits die Mitwirkungshandlungen als Obliegenheiten einordnen wirden
aber andererseits im Falle der Verletzung Schadenersatzanspriiche wegen
Nichterfullung zuspréchen. HUuffer geht davon aus, dal3 die Annahme einer
Mitwirkungspflicht des Auftraggebers nur sinnvall ist, wenn es um den Schutz

eines Leistungsinteresses des Schuldners geht. Bel ausbleibender Mitwirkung

303 Medicus Schuldrecht | § 1 11l mwN; Fikentscher, Schuldrecht § 8 3.; Esser/Schmidt,
Schuldrecht 1 18511

304 RGZ 104, 15; 152, 119.

305 K ohler , Lhb. des Biirg. Rechts* Bd. 2 S. 373, als Beispiel wird der Verlagsvertrag genannt.
306 |_eistungsstorungen durch Glaubigerhandeln, 1976.
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gehe es darum, die Gegenleistung, also den Zahlungsanspruch des Schuldners,
zu schiitzen®®’. Dabei stellte Hiiffer die VVorleistungspflicht des Auftragnehmers
beim Werkvertrag als Ursache fir das erhdhte Risiko des Schuldners heraus.
Dem Zahlungsanspruch des Auftragnenmers steht in der Regel die Einrede der
Nichterfullung entgegen. Ein schiitzenswertes Interesse des Auftragnehmers an
der Durchfihrung des Vertrages besteht nach Ansicht Huffers von
Ausnahmefédllen abgesehen nicht. Mitwirkungspflichten des Auftraggebers
bestehen nach dieser Ansicht nur, wenn sie entweder vertraglich vereinbart
worden sind oder wenn der Vertrag ohne Annahme von Mitwirkungspflichten
des Auftraggebers nicht durchfilhrbar wére®®. Im Falle der Verweigerung der
Mitwirkung soll § 326 BGB analog angewandt werden konnen, wobel die
mangelnde  Mitwirkungsbereitschaft oder  Erflllungsbereitschaft — des
Auftraggebers den Glaubigerverzug ersetzen soll. In der mangelnden
Mitwirkungsbereitschaft bei der Vorleistung des Auftragnehmers kdnne eine
mangelnde Zahlungsbereitschaft gesehen werden, so dal3 die Verletzung einer
Hauptleistungspflicht gegeben sei®®.

Auf diese Weise wird eine dogmatisch saubere Sanktionierung der
unterlassenen Mitwirkung des Auftraggebers erreicht, die sich streng an der von
Rechtsprechung und Literatur Uberwiegend vertretenen Einordnung der
Auftraggebermitwirkung als Obliegenheit hélt.

Die Literatur schlieft sich dieser Ansicht zum Grofdeil an und
gualifiziert  die  Mitwirkungshandlungen des  Auftraggebers  as
Obliegenheiten®™®. Aus § 642 BGB ergebe sich, dal? der Auftraggeber lediglich
in Annahmeverzug gerdt, wenn er seinen Mitwirkungshandlungen nicht
nachkomme. Dies sei die typische Folge der Verletzung einer Obliegenheit.
Aus den Materialien zum BGB soll sich zudem eindeutig ergeben, dal3 der
Gesetzgeber beabsichtigte, die Auftraggebermitwirkung as Obliegenheit

97 Hiffer S. 192.

%98 Hiiffer S. 256.

%99 Hiiffer S. 240, S. 227.

310 \Warneyer § 642 Anm. |; Palandt-Sprau § 642 Rn. 1; Go6tz JuS 1961, S. 57;
Soergel/Teichmann § 642 Rn. 7; MK-Soergel § 642 Rn. 2, 12; Jauernig/Schlechtriem § 642 Rn.
1; Staudinger/Peters § 642 Rn. 17; Locher Rn. 64; Larenz Bd. Il, 1 Halbb. § 53 Ill S. 371,
Vygen Bauvertragsrecht Rn. 360 ff; Hofmann in FS fir Craushaar S. 221.
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auszugestalten®*!. Bei GroRprojekten wollen dagegen einige Autoren die ihrer
Auffassung nach  grundsdtzlich as  Obliegenheit  einzuordnenden
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers zur Nebenpflicht erstarken
lassen®'?, da diese Vorhaben nur durchfihrbar sind, wenn auch der

Auftraggeber die ihm obliegenden Mitwirkungshandiungen erfuillt.

Tellweise werden die Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers
innerhalb  des Werkvertragsrechts des BGB ausdriicklich as echte
Nebenpflichten qualifiziert®®®. Die Annahme, es handle sich bei den
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers um Nebenpflichten, folgt aus den
von der Rechtsprechung und Literatur angenommenen Rechtsfolgen ihrer
Verletzung, die im Widerspruch zu ihrer Einordnung as Obliegenheiten
stehen®'®. Die Lésung des Problems der rechtlichen Einordnung der
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers sollte aber nicht ausgehend von den
Rechtsfolgen ihrer Verletzung erfolgen, sondern mufd sich aus der Auslegung

der jeweiligen vertraglichen Regelung ergeben.

Mit den Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers hat sich Mueller-
Foell ausfiihrlich beschaftigt®™°. Er wies nach, daR die gesetzliche Regelung des
BGB keine endgultige Festlegung der Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers als Obliegenheiten oder Nebenpflichten trifft. Die Regelung des
8§ 642 BGB, nach der der Auftraggeber bei unterlassener Mitwirkung in
Annahmeverzug gerate, schlief3e nicht aus, dal3 der Auftraggeber nicht in
Schuldnerverzug geraten konne®'®. Der durch Rechtsprechung und Literatur
verwandte Obliegenheitsbegriff, der maligeblich durch die Arbeit Reimer
Schmidts®’ gepréagt ist, kénne fiir das Werkvertragsrecht nicht ohne weiteres

verwendet werden. Schmidt beschéftigt sich in seiner Arbeit vor alem mit den

311 staudinger/Peters § 642 Rn. 17 unter Hinweis auf Motive Il S. 495.

312 MK-Soergel § 642 Rn. 11.

313 Ermann § 642 Rn. 2, 10; RGRK (Glanzmann) § 631 Rn. 46; v. Craushaar BauR 1987, S. 14;
Lenzen BauR 1997, S. 210; Lachmann BauR 1990, S. 411; Jasper S. 98; Fikentscher,
Schuldrecht, 7. Auflage 8§ 80 Il, S. 555, ab der 8. Auflage geht Fikentscher allerdings davon
aus, da es sich um Obliegenheiten handelt, die lediglich bei groReren Projekten zu
Mitwirkungspflichten werden konnten, vgl. Fikentscher, Schuldrecht, 9. Auflage 8§ 80 11, S. 560.
314 Ermann § 642 Rn. 10 weist darauf hin, daB die herrschende Lehre die Einordnung als
Obliegenheit nicht durchhalt.

315 Miller-Foell , Die Mitwirkung des Auftraggebers beim Werkvertrag®, 1982.

318 Miller-Foell, aa0 S. 61 ff.

317 Reimer Schmidt , Obliegenheiten* 1953.
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Obliegenheiten des Privatversicherungsrechts, in dem Voraussetzungen und
Rechtsfolgen der Obliegenheitstatbestande klar umschrieben sind. Dieser
Obliegenheitsbegriff konne nur dann ohne weiteres auf andere Rechtsgebiete
ausgedehnt werden, wenn auch dort klar umrissene Obliegenheitstatbestande
gegeben sind>!8. Diese Eindeutigkeit ist im Werkvertragsrecht nicht gegeben.
Andererseits basiere die von der Gegenansicht vertretene Auffassung, die
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers seien as echte vertragliche
Pflichten zu qudifizieren, auf der vom Auftraggeber geschuldeten
Vertragstreue. Da aber auch in der Verletzung ener Obliegenheit die
Verletzung der vertraglichen Treuepflicht im weiteren Sinn gesehen werden
kann, genuge dieses Argument nicht, um die Einordnung der
Auftraggebermitwirkung als Vertragspflicht zu rechtfertigen®®. Nur Gewicht
und Auswirkung der Verletzung des jeweiligen Mitwirkungstatbestandes konne

fr die Einordnung als Rechtspflicht oder Obliegenheit entscheidend sein.

Muller-Foell versucht, die Losung des Problems aufgrund einer
Interessenabwégung zu finden®?°, mit der fiir jeden Einzelfal eine rechtliche
Einordnung der Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers vorzunehmen sai.
Dabei geht er grundsétzlich im Einklang mit der Rechtsprechung und der
herrschender Lehre davon aus, da die Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers als Obliegenheit einzuordnen sind. Der Auftragnehmer habe im
gesetzlichen Regelfall des Werkvertrages kein schiitzenswertes Interesse an der
Vertragsdurchfihrung, das es rechtfertigen wirde, den Auftraggeber zum
Schuldner der Mitwirkungshandlungen werden zu lasse®. Falls ein
anerkennenswertes Interesse des Auftragnehmers an der Vertragsdurchfihrung
festgestellt werden koénne, sei von einer Mitwirkungspflicht des Auftraggebers
auszugehen, die das Vertragsdurchfihrungsinteresse des Auftragnehmers

rechtlich sichert®??.

Ein Interesse an der Vertragsdurchfihrung sel bel
bestimmten Werkvertragstypen, z.B. grof3volumigen Bau- und Anlageprojekten
regelmallig gegeben, so dal3 in diesen Féllen von Mitwirkungspflichten

ausgegangen werden kénne. Auch dann sei eine Mitwirkungspflicht aber nur

318 Miiller-Foell, aa0 S. 69.
319 Miiller-Foell, aa0 S. 68.
320 Miller-Foell, aa0 S. 75.
321 Mller-Foell, aa0 S. 102 f.
322 Muller-Foell aa0 S. 103.
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bei den Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers anzunehmen, die zur
Vertragsdurchfihrung  notwendig selen. Bel  lediglich  fordernden

Mitwirkungshandlungen bleibe es bei der Einordnung als Obliegenheit®22.

Diese Vorgehensweise gewdhrleistet eine interessengerechte Ldsung
des Einzelfalls. Mangels feststehender Kriterien der Interessenbewertung im
jeweiligen Einzelfall unterliegt diese Losung zahlreichen Unwégbarkeiten, so
da3 sich praktische Schwierigkeiten bel ihrer Umsetzung ergeben. Die
Abhangigkeit der rechtlichen Lésung der vertraglichen Beziehung vom Umfang
des Bauvorhabens Uberzeugt nicht. Im Vorteil der von Miuller-Foell
vorgeschlagenen Methode zur Analyse der Auftraggebermitwirkung im
Werkvertragsrecht liegt gleichzeitig ihr Nachteil. Die interessengerechte
Regelung des Einzelfalls wird unter Verzicht auf eine algemeingiltige

dogmatische Begriindung erreicht.

Auch die Neuregelung des BGB durch das Schuldrechts-
modernisierungsgesetz??* hat keine Anderung der Rechtsage in dieser
Beziehung bewirkt. Die Frage der rechtlichen Einordnung der
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers im Werkvertragsrecht des BGB
wurde offen gelassen. Die in der Rechtsprechung anerkannte Anwendbarkeit
der algemeinen Vorschriften des Leistungsstérungsrechts neben den 88 642,
643 und 645 BGB sollte noch im Diskussionsentwurf des Schuldrechts-
modernisierungsgesetzes in 88 643 Abs. 3, 644 Abs. 3 BGB zum Ausdruck
gebracht werden®®. Ob eine Pflichtverletzung oder eine bloRe Obliegenheit
anzunehmen ist, sollte sich nach der Begriindung des Diskussionsentwurfes aus
dem Vertragsinhalt im Einzelfall ergeben, so dal? eine ausdriickliche Regelung

326 Dennoch waren die

im Gesetz as Uberflissig angesehen wurde
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers durch die Klarstellung der
Anwendbarkeit des algemeinen Schuldrechts neben den 88 642ff BGB

aufgewertet worden. Der Gesetzentwurf bestdtigte die Offenheit der

323 Miller-Foell aa0 S. 104.

24 GBI | 2001, 3138.

325 § 643 Abs. 3 BGB sollte lauten: , Die Haftung des Bestellers wegen einer Pflichtverletzung
bleibt unbertihrt. Textgleich lautet § 644 Abs. 3; vgl. Entwurf S. 95; Der Diskussionsentwurf
ist bei Canaris,, Schuldrechtsmodernisierung 2002, S. 3 ff verdffentlicht.

326 vgl. Entwurf S. 593 ff.
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gesetzlichen Regelung in Bezug auf die rechtliche Einordnung der
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers. Die Ansicht, dal3 es sich stets um
bloke Obliegenheiten handelt, wurde durch den Diskussionsentwurf des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes widerlegt. Die zitierten Regelungen der
88 643, 644 BGB wurden jedoch in den Regierungsentwurf nicht tbernommen,
obwohl dagegen keine Kritik gedul3ert worden war.

bb. Auftraggebermitwirkung nach VOB/B

Die Einordnung der Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers nach
der VOB/B ist wumgtritten. Im Gegensatz zur Einordnung der
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers nach dem BGB wird fir den
Geltungsbereich der VOB/B Uberwiegend davon ausgegangen, dal3 die dort
genannten Mitwirkungshandiungen des Auftraggebers echte

Mitwirkungspflichten sind®?".

Dem wird entgegen gehalten, dal3 die VOB/B vom Grundtatbestand
des § 642 BGB ausgehe, so dald es sich ebenfalls nur um Obliegenheiten
handeln kénne. Wenn die VOB/B die gesetzliche Einordnung der
Mitwirkungshandlungen hétte abandern wollen, mufde sie dies eindeutig zum
Ausdruck bringen. Die VOB/B wird als Allgemeine Geschéaftsbedingung
angesehen, so dald alle Unklarheiten zu Lasten des jewelligen Verwenders
gehen®. Je nachdem, ob der Verwender der VOB/B Auftraggeber oder
Auftragnehmer  ist, wéaren die  Mitwirkungshandlungen  einmal
Glaubigerobliegenheiten und ein anderes Mal Schuldnerpflichten. Dieser
Einwand ist insbesondere fir die in der VOB/B nicht ausdriicklich erwahnten
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers beachtlich, da die Folgen ihrer
Nichtbeachtung in diesen Falen nicht geregelt sind, so da’ auf algemeine
Grundsitze, die in  Rechtsprechung und  Literatur zu  den
Mitwirkungshandlungen des BGB entwickelt wurden, zurtickgegriffen werden
mul3. Verstérkt wird diese Ansicht dadurch, dal3 8 9 Nr. 1la VOB/B die

%27 Ingenstau/K orbion B § 9 Rn.15; v. Craushaar BauR 1987, S. 14; Nicklisch/Weick § 4 Rn. 10
ff; Hochstein in FS fir Korbion S. 165 ff; Ganten/Jagenburg/Motzke Vor § 3 Rn. 33; Hofmann
in FS fir Craushaar S. 223.

328 \/ygen Bauvertragsrecht Rn. 362; Ganten/Jagenburg/Motzke § 9 Nr. 1 Rn. 16.
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Kindigung des Auftragnehmers zuldd, wenn der Auftraggeber in

Annahmeverzug mit einer ihm obliegenden Handlung kommt 3%°.

Allerdings schlief3t 8 9 Nr. 1a VOB/B nicht aus, dal3 es sich bei den
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers um Schuldnerpflichten handelt. Der
Annahmeverzug  kann  unabhdngig davon  entreten, wie die
Mitwirkungshandlungen rechtlich einzuordnen sind, wenn sie wenigstens
Obliegenheiten darstellen®°.

Dagegen soll sich fur den Bereich der VOB/B die Qualifizierung der
Mitwirkungshandlungen des Auftraggeber aus 8 6 Nr. 6 VOB/B ergeben. Dem
Auftragnehmer wird dort ein Schadenersatzanspruch zugesprochen, wenn die
Verletzung der Mitwirkungshandlung zu ener Behinderung des
Auftragnehmers fiihrt®3t. Durch diesen vertraglichen Schadenersatzanspruch
werden die Mitwirkungshandlungen als Schuldnerpflichten eingeordnet.
Umstritten ist, ob 8 6 Nr. 6 VOB/B eine Anspruchsgrundlage fir einen
vertraglichen Schadenersatzanspruch darstel1t332. Soweit § 6 Nr. 6 VOB/B s
Anspruchsgrundlage eines vertraglichen Schadenersatzanspruches angesehen
wird®®3, kann dies bedeuten, daf? die sanktionierten Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers als echte Vertragspflichten eingeordnet werden®**. Durch die
Anspruchsgualitdt des 8 6 Nr. 6 VOB/B konnte aber auch ein
Schadenersatzanspruch fir die Verletzung von Glaubigerobliegenheiten
geschaffen worden sein. Eigensténdige Bedeutung wirde 8 6 Nr. 6 VOB/B nur
haben, wenn damit die Verletzung von Obliegenheiten sanktioniert wird, da die
Verletzung von Vertragspflichten durch die Schadenersatzanspriiche nach dem
BGB ausreichend gesichert ist®*°. Diese Auffassung sieht in § 6 Nr. 6 VOB/B
lediglich einen Auffangtatbestand, der die Haftung der Vertragsparteien nach

den allgemeinen Vorschriften einschranke.

329 \/ygen aa0.

330 Nicklisch/Weick § 9 Rn. 6; Ingenstau/Korbion B § 9 Nr. 1aRn. 15.

331 Jagenburg FS fir Mantscheff S. 102; BGH BauR 2000, S. 722.

332 ygl. Nachweise bei Ganten/Jagenburg/Motzke § 6 Nr. 6 Rn. 33.

333 BGHz 95, 128; OLG Kd&ln NJW 1986, S. 71; Nicklisch’'Weick B § 6 Rn. 40;
Kapellmann/Schiffers Bd. 1 Rn. 941; Staudinger-Peters § 636 Rn. 56.

334 BGH BauR 2000, S. 722; Jagenburg aa0; Nicklisch/Weick § 6 Rn. 40.
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Bel der Lésung des Problems ist davon auszugehen, dal3 die VOB/B
eine vertragliche Sonderordnung fur den Bauvertrag geschaffen hat, die zwar
die Regeln des Werkvertragsrechts des BGB nicht verdréangt, die diese jedoch
weitgehend ersetzt und ergénzend ausfilllt®*. Die VOB/B wollte durch
86 Nr. 6 VOB/B eine spezielle Anspruchsgrundlage fur den Ersatz des aus
einer von einem Vertragsteil zu vertretenden Baubehinderung entstandenen
Schadens schaffen. Die Schadenersatzanspriiche des BGB werden insoweit
modifiziert und ersetzt. Indem durch 8 6 Nr. 6 VOB/B Baubehinderungen
unabhangig davon gleich sanktioniert werden, ob sie vom Auftraggeber oder
vom Auftragnehmer zu vertreten sind, bringt die VOB/B ene rechtliche
Gleichbehandlung der Nebenpflichten des Auftragnehmers mit den
Mitwirkungshandlungen  des  Auftraggebers zum  Ausdruck.  Die
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers werden durch die VOB/B in ihrer
rechtlichen Behandlung den weiteren Vertragspflichten des Auftragnehmers,
die algemein als echte Vertragspflichten anerkannt sind, angendhert. lhre
besondere Bedeutung fur den Bauvertrag kommt dadurch zum Ausdruck.
8 6 Nr. 6 VOB/B ist eine eigensténdige Anspruchsgrundlage, die die Bedeutung
der Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers fir den VOB/B Bauvertrag
unterstreicht. Diese koénnen somit als echte Vertragspflichten qualifiziert

werden.

Aus der ausdricklichen Erwdhnung zahlreicher Mitwirkungs-
handlungen folgt, da3 die VOB/B von einem besonderen Verhdtnis der
Vertragsparteien ausgeht. Der Auftraggeber wird aktiv in die Phase der
Bauwerksherstellung eingebunden. Die Vereinbarung der VOB/B ohne
gesonderte einzelvertragliche Regelung reicht aus, um den Auftraggeber zu
weiteren Handlung als der Entgegennahme und Bezahlung des Werkes zu
verpflichten. Zahlreichen Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers wird
durch die ausdriickliche Aufnahme in die Regelungen der VOB/B ein héherer
Stellenwert beigemessen, as es bei einem BGB Werkvertrag der Fall ist, for
den keine Regelungen fUr die Phase der Vertragsdurchfihrung getroffen

werden. Be den nicht ausdricklich in der VOB/B genannten

335 Ganten/Jagenburg/Motzke § 6 Nr. 6 Rn. 35, 39 mwN; Ingenstau/Korbion B § 6 Nr. 6 Rn.
114; Heiermann/Riedl/Rusam B § 6.6 Rn. 35.
336 Ganten/Jagenburg/Motzke Einl. | Rn. 49 ff; Nicklisch/Weick Einl. Rn. 39 ff.
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Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers kann sich deren rechtliche
Einordnung ebenso wie bei den Mitwirkungshandlungen des BGB nur aus einer
Auslegung des Vertrages ergeben. Das durch die VOB/B geschaffene
besondere Verhdltnis der Vertragspartelen und die aktive Rolle des
Auftraggebers bei der Vertragsdurchfiihrung sind bei der Auslegung auch dann

Zu berticksichtigen.

cc. Die Ansicht Nicklischs zum Kooperationscharakter des

Bauvertrages

Die heutige Diskussion zum Kooperationscharakter des Bauvertrages
geht insbesondere auf die Arbeiten Nicklischs zuriick, der sich seit 1979
wiederholt mit dem Verhdtnis der Vertragspartelen des Bau- und

Anlagenvertrages auseinander gesetzt hat.

In einem 1979 erschienenen Aufsatz beschrieb Nicklisch die
rechtliche Bedeutung der Nebenpflichten fiir den Bauvertrag®’. Ausgangspunkt
ist seine Kritik an der auf Kohler®® und Schmidt®*® zuriickgehenden
Einordnung der Mitwirkungshandlungen als blofe Obliegenheiten. Die
Erfillung der Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers ermdglichen bei
umfangreicheren Werkvertragen vielfach erst die Vertragsdurchfiihrung, so daf3
der erfullungsbereite Auftragnehmer auf die Mitwirkung des Auftraggebers
angewiesen ist, ohne die er seine Leistung nicht erbringen kann. Insbesondere
bei Bauvorhaben, die haufig Plandnderungen unterworfen sind, erlange die
Mitwirkung des Auftraggebers eine andere Qualitét. Im Gegensatz zu
Werkvertragen mit geringem Leistungsumfang, die auf einen punktuellen
Leistungsaustausch gerichtet sind, arbeitete Nicklisch den Langzeit-, Rahmen
und Kooperationscharakter als besondere Strukturmerkmale des Bauvertrages

heraus®*°. Dauer und Intensitdt der Werkherstellung binden den Betrieb des

%37 Nicklisch BB 1979, S. 533.

338 K ohler JehringJhb 17 (1879), S. 261; ders. Archiv biirg. Recht 3 (1897), S. 149.

339 schmidt , Obliegenheiten® 1953.

340 Nicklisch BB 1979, S. 537 f; ders. in Leistungsstérungen bei Bau- und Anlagevertragen, S.
83; ders. in Der Subunternehmer bei Bau- und Anlagevertrégen im In- und Auslandsgeschéft,
S. 29 ff; ders. in ,,Der komplexe Langzeitvertrag, S. 17 ff, und S. 365 ff; ders. in FS fur Lukes
S. 143; ders. NJW 1985, S. 2362; Schlotke in ,Der komplexe Langzeitvertrag” S. 377,
Oberhauser S. 331 ff; Mller-Foell S. 113.
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Auftragnehmers in besonderem Male an den einzelnen Vertrag. Wird die
Vertragsdurchfihrung infolge der verweigerten Mitwirkung des Auftraggebers
unmoglich, ist der Auftragnehmer in der Regel nicht in der Lage, seinen Betrieb
ohne weiteres und ohne wirtschaftliche Verluste auf einen anderen Auftrag
umzustellen, so dald ein tatsachliches Interesse an der Vertragsdurchfiihrung
seitens des Auftragnehmers besteht. Dieses Interesse sei aufgrund der
Bedeutung der Mitwirkungspflichten fir die Zweckerreichung des Vertrages
auch rechtlich schitzenswert. Aufgrund der bestehenden Dogmatik zur
Einordnung der Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers as Obliegenheiten
halt es Nicklisch for notwendig, diese als Vertragspflichten zu vereinbaren.
Aufgrund vertraglicher Regelung kénne so eine Aufwertung der Obliegenheiten
zu Vertragspflichten erfolgen, so dal’ dann der Auftragnehmer Anspriiche auf
Erfllung dieser Pflichten, bzw. wegen Nichterflllung geltend machen kann.
Dal3 die Vereinbarung der Mitwirkungshandlung als Vertragspflicht gewollt sei,
ergebe sich bei groRReren Bauvorhaben in der Regel schon aus der
Vertragsauslegung®**. Auch Nicklisch vermied es, die Mitwirkungshandlungen
des Auftraggebers im BGB und in der VOB/B ausdriicklich als
Vertragspflichten zu qualifizieren, sondern rédumte der vertraglichen
Vereinbarung den Vorrang ein. Im Gegensatz zu seinen friheren Arbeiten geht
Nicklisch heute davon aus, dal3 es sich bei den Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers zumindest beim VOB/B Vertrag um echte Nebenpflichten
handelt342,

In zahireichen weiteren Arbeiten®*® hat Nicklisch den Gedanken des
Kooperationsverhdltnisses der Bauvertragsparteien weiterentwickelt und stets
auf die Notwendigkeit vertraglicher Vereinbarung hingewiesen. Der Verdienst
Nicklischs ist es, die besonderen Strukturmerkmale des Bauvertrages, die das
Verhdltnis der Vertragsparteien prégen und die den tatsachlichen Rahmen der
Vertragsdurchfuhrung vorgeben, im Unterschied zu einfachen Werkvertrégen
geringeren Umfangs verdeutlicht zu haben. Dabel kommt Nicklisch zu dem
Schlul3, dal3 das in Gesetz und VOB/B angelegte vertragliche Pflichtengefiige

nicht ausreichend ist, eine dauerhafte Kooperation der Vertragsparteien

341 Nicklisch BB 1979, S. 544.
342 Nicklisch/Weick § 4 Rn. 12.
343 Nicklisch aa0.
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sicherzustellen. Zusétzlich sei besonderes Augenmerk auf die Ausgestaltung

der individualvertraglichen Vereinbarungen zu richten.

3. Eigene Ansicht

Literatur und Rechtsprechung sehen den rechtlichen Ausgangspunkt
des Kooperationsprinzips des Bauvertragsrechts in  einem  Geflecht
gegenseitiger Mitwirkungs-, Informations- und Schutzpflichten begriindet.
Diese Pflichten tragen den aus den speziellen Strukturmerkmalen des
Bauvertrages, wie seinem Rahmen- und seinem Langzeitcharakter, folgenden
Risken Rechnung. Die Ausgestaltung und Funktionsweise dieser den
vertraglichen Hauptpflichten beigeordneten Pflichten kennzeichnet die

Zusammenarbeit der Vertragsparteien wahrend der Vertragsdurchftihrung.

Trotz der Bedeutung dieses Ansatzpunktes fir die Kooperations-
verpflichtung der Bauvertragsparteien handelt es sich dabei nur um einen
Teilaspekt des Kooperationsprinzips. Der Kooperationscharakter — des
Bauvertrages ergibt sich neben rechtlichen auch aus wirtschaftlichen und
sozialen Komponenten. Der Vertrag hat eine Uber die Festlegung gegenseitiger
Leistungspflichten und die Mdglichkeit ihrer Durchsetzung mittels Klage
hinausgehende Funktion. Wille und Motive der Vertragsparteien kennzeichnen
die Funktion des Vertrages. Die Parteien benutzten den Vertrag as
Ordnungsinstrument ihrer sozialen Beziehungen®**. Neben der Festlegung von

Anspriichen erlangt der Vertrag dadurch eine gestaltende Funktion.

Die rechtliche Einordnung der Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers als Obliegenheiten, Neben- oder Hauptpflichten ist fir die
rechtliche Ausgestaltung des K ooperationsprinzips der Bauvertragsparteien von
Bedeutung, weil nur bel Einordnung als echte Vertragspflichten ein Anspruch
auf Erfallung besteht und der Auftraggeber bei ihrer Verletzung in
Schuldnerverzug und nicht lediglich in Glaubigerverzug gerét. Handelt es sich
dagegen um Obliegenheiten besteht kein Anspruch auf Erflllung.
Obliegenheiten sind Gebote des eigenen Interesses des mit der Obliegenheit

344 _uhmann , Das Recht der Gesellschaft, S. 460 ff.
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Belasteten®®. Ihre Nichterfiillung kann zu Rechtsnachteilen fiihren. Der durch
die Obliegenheit beginstigte kann aus der Nichterfullung keine Anspriiche
ableiten. Die rechtliche Unterscheidung der einzelnen Mitwirkungshandlungen
bedingt die Mdglichkeiten der Partelen zur Gestaltung ihrer vertraglichen
Beziehungen. Aus diesem Grunde ist die Qualifizierung der
Mitwirkungshandlungen als Obliegenheiten, Neben- oder Hauptpflichten

kennzeichnend fir das Kooperationsprinzip.
a.  Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers

Ein Anspruch auf Erflllung der Mitwirkungshandlung ist fir den
Auftragnehmer des Bauvertrages auch von Interesse®®. Die Einordnung der
Mitwirkungshandlung as Rechtspflicht erlangt so gegenliber der Einordnung
als Obliegenheit Gewicht und die Annahme eines eigenstéandigen, Uber das
bloRe Interesse an der Bezahlung, hinausgehenden Interesses an der

L eistungserbringung hat nur dann Bedeutung.

Die Rechtsprechung®’ gewéhrt auch bei der Verletzung reiner
Obliegenheiten Schadenersatzanspriiche aus pVV. Es wurde bereits dargelegt,
dald die dafir gegebene Begrindung nicht Uberzeugend ist, da sie nicht im
Einklang mit den grundlegenden Unterschieden zwischen Obliegenheiten und
Vertragspflichten steht. Schadenersatzanspriiche bestehen bel vertraglichen
Pflichten, deren Erflllung im Interesse des anderen Vertragspartners liegt.
Obliegenheiten sind dagegen mit einem Vortell fur den mit der Obliegenheit
Belasteten verkniipft®*®, Die Nichterfiillung der Obliegenheit fihrt nicht zu
einem Rechtswidrigkeitsvorwurf. Ihre Verletzung fihrt lediglich zu
Rechtsnachteilen des Glaubigers, die im Verlust einer Begunstigung, einer

Berechtigung oder den Nachteilen des Glaubigerverzugs bestehen kénner®*.

34° BGHZ 24, 382; BGH NJW 1995, S. 402; Wieling AcP 176 (1976), S. 345; ausfiihrlich
Schmidt , Obliegenheiten* 1953.

346 5A Wirth/Joussen Band 1, Teil 11 Rn. 2, S. 235.

347 BGHZ 11, 80.

%48 Staudinger-Schmidt Vor §§ 241 ff Rn. 276 ff mwN.

349 BGHZ 24, 382; BGH NJW 1995, S. 402; OLG Hamm VersR 1970, S. 319; MK-Kramer
Einl. Vor § 241 Rn. 44, R. Schmidt S. 104. Typische Obliegenheiten finden sich deshalb vor
alem im Versicherungsrecht, wo die Obliegenheitsverletzung zum Verlust der Begiinstigung
fuhren kann.
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Die Verletzung einer Obliegenheit berechtigt den Schuldner nicht zu
Schadenersatzanspriichen®.

aa. Einordnung als Obliegenheit, Nebenpflicht oder Hauptpflicht

Das Werkvertragsrecht des BGB ordnet die Mitwirkungshandlungen
des Auftraggebers ausgehend vom Vertragsmodell eines klassischen
Austauschvertrages aufgrund der Rechtsfolgen der 88 642, 643 und 645 BGB
as Obliegenheiten ein. Dies mag fur eine Vielzahl von Werkvertragstypen
zutreffend  sein. Insbesondere bei  kleineren Vertrégen handwerklichen
Charakters mit einem geringen Lestungsumfang, wie Reparatur- und
Ausbesserungsauftragen, ist die Rolle des Auftraggebers entsprechend dem
Vertragsmodell des gesetzlichen Werkvertragsrechts auf die Entgegennahme
der Leistung des Auftragnehmers beschrankt. Es handelt sich um reine
Austauschverhditnisse.  Die Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers
erreichen nicht die Bedeutung und Intensitét, die es rechtfertigen wirde, sie as
Schuldnerpflichten zu qualifizieren. Das Informations- und
Mitwirkungsbedurfnis ist auf beiden Seiten gering. Bei Bauvertragen kleineren
Zuschnitts, wie einfachen Sanierungs- oder Ausbauvertragen, die einen
geringen materiellen, technischen und zeitlichen Umfang haben, ist ein eigenes
Interesse des Auftragnehmers an der Vertragsdurchfihrung, das Uber das
Interesse an der Vergitung hinausgeht, nicht festzustellen. Der Auftragnehmer
hat hier in der Regel die Mdoglichkeit, seinen Betrieb bel Scheitern der
Vertragsdurchfuhrung kurzfristig umzustellen. Auch bei diesen Vertragen
erreichen die Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers noch keine besondere
Bedeutung.

Das BGB nimmt aber keine abschlieffende verbindliche rechtliche
Einordnung der  Mitwirkungshandlungen  des  Auftraggebers im

Werkvertragsrecht vor. Die Motive zum BGB3*!

gehen davon aus, dal3 die
allgemeinen Regelungen des Erflllungsverzuges anwendbar sind, wenn die
Verletzung der Mitwirkungshandlungen durch den Auftraggeber schuldhaft

erfolgt. Vorsatz und Fahrlassigkeit fuhren nach der Grundkonzeption des

350 Enneccerus/Lehmann § 3 11.
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Gesetzes zur Anwendung der Regeln Uber den Schuldnerverzug und gewahren
Anspriiche wegen der Verletzung vertraglicher Pflichten. Dieser Fall mufde
nach Ansicht des Gesetzgebers nicht besonders geregelt werden®®2. Die durch
das Gesetz gegebene Mdoglichkeit weitere Rechtsfolgen eintreten zu lassen,
spricht gegen ene endeutige und abschliefende Einordnung der
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers als Obliegenheiten. Auch wenn das
Gesetz von einer grundsétzlichen Einordnung der Mitwirkungshandiungen des
Auftraggebers im Werkvertragsrecht als Obliegenheiten ausgeht, ist es
gleichzeitig fUr eine andere Auslegung des Vertrages, insbesondere angesichts
veradnderter tatséchlicher Gegebenheiten und Bedirfnisse, offen. Im Gegenteil
verdeutlichen gerade die Rechtsfolgen des § 642 BGB, die dem Schuldner im
Falle der Nichterfullung der Mitwirkungshandlung Entschéadigungsanspriiche
gewéhren, dal3 die Mitwirkungshandlungen nicht lediglich im Interesse des
Auftraggebers stehen und deren Nichterfillung nicht nur den Verlust eines
Rechtsvorteils bewirken.

Die Gewahrung von Entschadigungsansprichen erzeugt fir den
Auftraggeber Druck, die Mitwirkungshandlungen zu erfillen. Diese gesetzliche
Anordnung ist nur dort sinnvoll, wo ein rechtlicher Leistungsbefehl
durchgesetzt werden soll, so dal3 es sich bei den Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers im Werkvertragsrecht hinsichtlich der Rechtsfolgen nicht um
typische Obliegenheiten handelt, die ausschliefdich im Interesse des Belasteten
bestehen®>,

Jede Obliegenheit kann gemd 8 242 BGB oder aufgrund
vertraglicher Vereinbarung als Schuldnerpflicht ausgestaltet sein®**. Dies soll
insbesondere anzunehmen sein, wenn der Schuldner ein Interesse an der
Erfullung seiner Leistung hat, dazu aber ohne die Mitwirkung des Glaubigers
nicht in der Lage is®°. Auch im Werkvertragsrecht sind
Schadenersatzanspriiche des Auftragnehmers wegen mangelnder Mitwirkung
des Auftraggebers bel Annahme blof3er Obliegenheiten ausgeschlossen. Sie

%51 Mot. 11, S. 496f zu § 575 (§ 642); zit. bei Mugdan I S. 277.

%52 Ependa.

353 Enneccerus/Lehmann § 3 11; Huber Leistungsstorungen Bd. 11, § 44, S. 393.
354 arenz Schuldrecht | S. 389; Fikentscher, Schuldrecht § 8 4.

%55 Larenz Schuldrecht | S. 389.
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sind nur gegeben, wenn es sich bel der unterlassenen Mitwirkungshandiung um
eine Schuldnerpflicht handelt. Die Abgrenzung der Nebenpflichten von
Obliegenheiten nach den Rechtsfolgen ist insofern problematisch, als dal3 sich
daraus keine Unterscheidungsmerkmale ergeben, die es ermdglichen wrden,
eine bestimmte Verhaltensanforderung entweder der einen oder der anderen
Kategorie zuzuordnen. Entscheidend ist vielmehr, was es rechtfertigt, eine

vertragliche Handlung nicht als Vertragspflicht anzusehen®®.

Genaue Kriterien, die es ermoglichen, die Mitwirkungshandiungen
des Auftraggebers im Bauvertrag verlddich as Obliegenheiten oder
Schuldnerpflichten einzuordnen, sind bislang nicht entwickelt worden®’. Als
Grundsatz wird man eine Schuldnerpflicht des Auftraggebers dann annehmen
koénnen, wenn sich aus dem Inhalt der jeweiligen Mitwirkungshandlung ein
rechtliches Sollen ergibt, aufgrund dessen eine Erfillungsverpflichtung
gegenlber dem Auftragnehmer entsteht. Dies kann sich aus der ausdrticklichen
oder dtillschweigenden Vereinbarung der Vertragsparteien ergeben. Ein
gewichtiges Indiz fur die Einordnung einer Mitwirkungshandlung des
Auftraggebers als einer Schuldnerpflicht ist deren Auffihrung im Vertrag, da
sich daraus auf ein beiderseitiges Interesse an der Erfullung schlief3en [aft.
Ohne ausdrickliche Erwdhnung im Vertrag kann sich der Charakter als
Nebenpflicht aus einer objektiven Analyse der beiderseitigen Interessen unter

Beriicksichtigung der sonstigen vertraglichen Vereinbarungen ergeben>®.

Die Einordnung as Schuldnerpflicht kann sich auch aus den
tatséchlichen Folgen der Mitwirkungshandlung und deren Bedeutung fir den
Auftragnehmer ergeben. Eine Schuldnerpflicht des Auftraggebers ist also
anzunehmen, wenn deren Erflllung for den Auftragnehmer eine Uber die
Ermoglichung der Hauptleistungspflicht und damit dem Interesse des
Auftragnenmers an der Gegenleistung hinausgehende weitere Bedeutung fir
das Erreichen des Vertragszwecks hat®*°. Diese selbstéandige Bedeutung kann

sich aus einem Uber das Interesse an der Vergitung hinausgehenden

356 staudinger-Schmidt Vor §§ 241 Rn. 286.

357 staudinger-Schmidt Vor §§ 241 ff Rn. 281.

358 MK-Kramer § 241 Rn. 19.

359 Nicklisch BB 1979, S. 533, 540; Raab JZ 2001, S. 251; Wirth/Joussen Band 1 I1.Teil Rn. 1,
S. 235; DUnnweber S. 82.
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wirtschaftlichen Interesse des Auftragnehmers an der Vertragsdurchfihrung
ergeben.

Bereits kurz nach Inkrafttreten des BGB ging die juristische Literatur
davon aus, dald die 88 642 ff BGB keine abschlieffende Regelung fur die
Nichterfullung der Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers enthalten®®°. Der
Gesetzgeber des BGB ging dagegen von einem anderen Vertragsmodell fur das
Werkvertragsrecht aus®®, in dem die Mitwirkung des Auftraggebers keine
grofl3e Rolle gpielte, so dald es nicht notwendig war, dessen
Mitwirkungshandlungen als echte Vertragspflichten zu qualifizieren. Der
Auftraggeber sollte nach dieser Konzeption lediglich verpflichtet sein, die
vereinbarte Zahlung zu erbringen und das fertiggestellte Werk entgegen zu
nehmen. Die gesetzliche Regelung ist andererseits offen und flexibel genug, um
auch einem anderen Vertragsversténdnis und gednderten tatséchlichen
Gegebenheiten zuganglich zu sein. Der hohe Abstraktionsgrad des Gesetzes
ermoglicht eine flexible Anpassung an die Bedurfnisse des Einzelvertrages.
Diese Offenheit der gesetzlichen Regelungen kam im Diskussionsentwurf des
Schul drechtsmodernisierungsgesetzes®®? deutlich zum Ausdruck, der zum einen
die bislang umstrittene Anwendbarkeit des allgemeinen Schuldrechts neben den
speziellen Regeln des Werkvertragsrechts auf die Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers ausdriicklich zulief3, zum anderen aber deren Einordnung als
Obliegenheit oder Nebenpflicht nicht selbst vornahm. Somit wére auf die
einzelvertragliche Vereinbarung und die Bedeutung der jeweiligen
Einzelhandlung des Auftraggebers fur den Vertrag bel der rechtlichen
Einordnung abzustellen gewesen.

Durch die Arbeiten Miiller-Foells**® und Nicklischs®** wurde die
Bedeutung der Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers fur die
Durchfuhrbarkeit speziell des Bauvertrages herausgearbeitet. Im Unterschied zu
anderen Werkvertragstypen ist die Durchfihrbarkeit des Bauvertrages -

360 Oertmann § 642 Nr. 6; Planck § 642 ¢) g).

%1 v/gl. Planck vor §§ 642 — 645 1.

%62 Der Diskussionsentwurf ist bei Canaris ,Schuldrechtsmodernisierung 2002¢, S. 3 ff
vertffentlicht. Vgl. auch Siegburg ,, Handbuch des Gewahrleistungsrechts* S. 44.

363 ¢, Miiller-Foell "Die Mitwirkung des Auftraggebers beim Werkvertrag" 1982.

%84 Nicklisch, aaO.
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ausgehend vom Vertragsmodell des VOB Vertrages - in besonderem Mal3e von
der Mitwirkung des Auftraggebers abhangig. Dies folgt insbesondere daraus,
dal} der Bauvertrag in der Phase zwischen Planung, Ausfihrung und
Fertigstellung typischerweise wesentlichen Anderungen unterworfen ist. Im
Fale von Vertragsanderungen bedarf es der Abstimmung zwischen den
Vertragsparteien. Ohne die Mitwirkung des Auftraggebers konnen diese
Situationen nicht im gegenseitigen Interesse bewéltigt werden. Zudem sind am
Zustandekommen eines Bauwerkes infolge fortschreitender Spezialisierung und
Arbeitsteilung regelméldig verschiedene Unternehmer und Sonderfachleute
beteiligt, deren Tatigkeit und Arbeitsablaufe koordiniert werden missen. Die
Koordinationsaufgabe, die wesentlich zum Gelingen des Baus beitragt, kann
nur durch den Auftraggeber wahrgenommen werden, bei dem die vertraglichen
Beziehungen der einzelnen Baubeteiligten verknipft sind. Hinzu kommt, dal3
der Bauvertrag im Unterschied zu anderen Werkvertragstypen die
wirtschaftlichen Potentiale des Auftragnehmers Uber langere Zeit bindet.
Scheitert die Durchfiihrung des Bauvertrages, ist der einzelne Auftragnehmer
oft nicht in der Lage seinen Betrieb sofort umzustellen und auf eine andere
Baustelle zu verlagern. Der Auftragnehmer mul3 fur die jewellige Baustelle und
deren voraussichtliche Dauer ausreichende Ressourcen bereit halten und kann
AnschluBauftrége nur fir eine nach der voraussichtlichen Fertigstellung
liegende Zeit annehmen. Der Auftragnehmer ist insofern auf die
vertragsgemd3e Durchfiihrung des Vertrages zur Aufrechterhaltung seines
Betriebes angewiesen. Dies gilt nicht nur bei Grof3projekten, sondern schon bel
mittleren Bauvorhaben. Auch fir diese Vorhaben mul3 der Auftragnehmer
seinen Betrieb fur 1angere Dauer bereitstellen. Fir mittlere Unternehmen ab ca.
50 Mitarbeitern hat die Durchfiihrung eines kleineren Vertrages eine ahnlich
grofe Bedeutung, wie es Grof3projekte fur die Grofdbetriebe der Bauindustrie
haben. Die so gegebene tatséchliche Abhangigkeit des Auftragnehmers von der
Mitwirkung des Auftraggebers bewirkt, dal3 die Auslegung der vertraglichen
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers beim Bauvertrag deren rechtliche
Einordnung als echte vertragliche Nebenpflichten bedingt. Die Mitwirkungs-
handlungen haben vor alem die Funktion, die vertraglichen Risiken des

Auftragnehmers zu begrenzen. Die Einordnung as blof®e Obliegenheiten
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wirde der vertraglichen Redlitdt, die beiden Vertragsparteien gleichermalien
bewuldt ist, nicht gerecht.

Eine Mitwirkungspflicht kann nicht ausschliefdlich dort angenommen
werden, wo ihre Erfullung notwendige Voraussetzung fir die Durchfihrbarkeit

des Vertrages ist>®

. Mitwirkungshandlungen sind Ausdruck notwendiger
vertraglicher Zusammenarbeit. Das Geflige vertraglicher Pflichten soll eine
angemessene Risikoverteilung ermdglichen. Die Bedeutung der einzelnen
Vertragspflicht nimmt zu, wenn die Partelen, wie beim Bauvertrag, in
verstarktem Mal3e aufeinander angewiesen sind. Die Nichterfullung einer
einzelnen Mitwirkungshandlung mag die Vertragserfillung nicht vereiteln, sie

beeintrachtigt jedoch die Basis der vertraglichen Zusammenarbeit.

Der BGH sieht die Grundlage des Kooperationsprinzips im
Bauvertragsrecht in einem Geflecht gegenseitiger Informations-, Mitwirkungs-

und Schutzpflichten begriindet>®®

. Dieses Kooperationsprinzip ist fur den
Bauvertrag kennzeichnend, wenn daraus Verpflichtungen und Rechtsfolgen
entstehen konnen. Das Kooperationsprinzip setzt die Gestaltungsmaglichkeiten
der Vertragsparteien voraus. Mitwirkungshandlungen, die lediglich als
Obliegenheiten ohne verbindlichen Leistungsbefehl einzuordnen sind, kdnnen
das Verhdltnis gegenseitigen Zusammenwirkens, auf das der BGH in seinen
Entscheidungen abstellt, nicht préagen. Ein wirksames Prinzip der Kooperation

kann nur aus einem Geflecht gegenseitiger vertraglicher Pflichten entstehen.

Zwar dient die Einordnung der Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers als vertragliche Pflicht, dhnlich wie bei der Einordnung der
Abnahmeverpflichtung nach § 640 BGB als Hauptpflicht, vor allem den
Interessen des Auftragnehmers. Denn allein diesem kommt die Verstéarkung der
Rechtsbehelfe im Verletzungsfall zugute. Doch rechtfertigt die Bedeutung der
Erfillung der Mitwirkungshandlungen durch den Auftraggeber fir den

Vertragszweck eine Einordnung a's vertragliche Pflichten.

365 50 OLG Celle BauR 2001, S. 1598.
366 BGH BauR 1996, S. 542; BauR 2000, S. 4009.
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Durch die Regelungen der VOB/B, in der eine Vielzahl von
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers ausdricklich genannt und mit
eigenen Rechtsfolgen ausgestaltet sind, wird diese Auslegung bestétigt. Den
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers wird durch den Regelungstext ein
anderes Gewicht verliehen. Der VOB/B, in der die langere Vertragsdauer des
Bauvertrages und moégliche Vertragsanderungen durch eigene Regelungen
inhaltlich berlicksichtigt wurden, liegt ein anderes Vertragsmodell als dem
gesetzlichen  Werkvertragsrecht zu Grunde, das den tatsdchlichen
Gegebenheiten  des  Bauvertrages  besser  angepaldt st Die
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers sind aus diesem Grund beim
VOB/B Bauvertrag regelméldig as echte Nebenpflichten und nicht lediglich as

Obliegenheiten einzuordnen.

Eine pauschae Einordnung aler Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers als vertragliche Nebenpflichten verbietet sich jedoch ebenfalls.
Nach der hier vertretenen Ansicht ist vielmehr auf die Bedeutung der jeweiligen
Mitwirkungshandlung fir den Bauvertrag abzustellen. Nicht jede
Mitwirkungshandlung ist in gleichem Male fir die Zusammenarbeit der
Vertragsparteien notwendig und deshalb fir das Kooperationsprinzip
kennzeichnend. Im Einzelfall, etwa bei den nicht ausdricklich im den
vertraglichen Regelungen aufgefihrten Mitwirkungshandlungen, ist ene
geringere Bedeutung denkbar. Es mul3 sich fir jede Mitwirkungshandlung as
Ergebnis der vertraglichen Auslegung ergeben, ob sie als Nebenpflicht
einzuordnen ist. Die in der VOB/B genannten Mitwirkungshandlungen erhalten
ihren rechtlichen Charakter in der Regel bereits durch die ihrer expliziten
Regelung zum Ausdruck kommenden Bedeutung fir den Vertrag und der
Tatsache, dal? die einzelne Mitwirkungshandlung in ein Geflecht gegenseitiger
Mitwirkungs-, Informations- und Schutzpflichten eingebunden ist. Ergibt sich
aus dem Inhat der Mitwirkungshandlung keine eindeutige rechtliche
Einordnung der Mitwirkungshandlung, mul3 auf objektive Kriterien, wie die
wirtschaftliche Bedeutung des Vertrages fur die Partelen und die Notwendigkeit
der Erfullung der Mitwirkungshandlung fur die vertragliche Zweckerreichung
zurtickgegriffen werden. Je grof3er die wirtschaftliche Bedeutung des Vertrages
fir eine oder beide Vertragsparteien ist, desto mehr spricht aufgrund des
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beiderseitigen  Interesses an  der  Zweckerreichung — dafir, eine
Mitwirkungshandlung als Vertragspflicht zu behandeln. Die Behandlung ener
Mitwirkungshandlung as Vertragspflicht ist gerechtfertigt, wenn die Erfullung
der Mitwirkungshandlung fir die vertragliche Zweckerreichung notwendig ist
oder diese dadurch wesentlich gefordert wird. Eine Aufstellung
allgemeingultiger Kriterien, die es ermdglichen wiirde, eine exakte Einordnung
der jewelligen vertraglichen Handlung als Obliegenheit, Nebenpflicht oder
Hauptpflicht vorzunehmen, ist angesichts der Vielgestaltigkeit bauvertraglicher
Konstellationen kaum praktikabel. Durch katalogisierte Einordnungskriterien
koénnen individualvertragliche Besonderheiten nicht berlicksichtigt werden,
sofern diese nicht in den durch derartige Kriterien vorgegebenen Rahmen
passen. Vertrage sind Ausdruck individueller Willensbildung und damit stark

von subjektiven Komponenten abhangig.

Eine Auslegung der Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers als
Hauptpflichten ist insbesondere im Hinblick auf die damit verbundenen
Rechtsfolgen nicht gerechtfertigt®®”. Die Annahme einer Hauptpflicht wiirde
voraussetzen, dal3 die jewellige Mitwirkungshandlung des Auftraggebers fir
das Vertragsverhdltnis kennzeichnend ist. Die Mitwirkungshandlungen wéren
in das vertragliche Synallagma derart einzubinden, dal3 der Auftragnehmer
seine Bauleistung nur unter der Bedingung der Mitwirkung des Auftraggebers
erbringen wirde. Selbst wenn eine tatséchliche Abhangigkeit der
Leistungsfahigkeit des Auftragnehmers von der Mitwirkung des Auftraggebers
vorhanden ist und letzterer durch mangelnde Mitwirkung die Bauausfiihrung
blockieren oder gar verhindern kann, wirde man der tatsachlichen
Interessenlage der Vertragsparteien durch diese Auslegung nicht gerecht. In
einem echten Gegenseitigkeitsverhditnis stehen beim Bauvertrag nur die
Leistungspflicht des Auftragnehmers und die dieser Pflicht korrespondierende
Zahlungspflicht des Auftraggebers. Diese kennzeichnen den Bauvertrag. Alle
weiteren vertraglichen Pflichten dienen dazu, die Erfullung dieser
Hauptpflichten zu ermoglichen und abzusichern, sie stehen jedoch nicht selbst
in diesem Gegenseitigkeitsverhdltnis. Samtliche Nebenpflichten sind wichtig

und ihre Nichterfllung kann die Vertragserfllung behindern oder vereiteln. Es

367 Huber Leistungsstorungen Bd. 11 S. 4000, aA Jasper S. 99.
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kann daraus aber nicht die Schluffolgerung gezogen werden, dal3 es sich bei

diesen Pflichten um Hauptleistungspflichten handelt3¢2.

Der  durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz  in  das
Leistungsstorungsrecht eingefiihrte zentrale Begriff der Pflichtverletzung®®®
andert an der Frage der Qualifikation der einzelnen Pflicht als Obliegenheit,
Nebenpflicht oder Hauptpflicht nichts. Zwar kommt es innerhalb des
Leistungsstorungsrechts auf diese Unterscheidung weniger an, weil der Tat-
bestand der Pflichtverletzung sowohl bel der Verletzung einer Haupt- als auch
bei der Verletzung einer Nebenpflicht gegeben ist®”®. Gerade deshalb bleibt
aber die Einordnung einer vertraglichen Handlung als Vertragspflicht von
Interesse. Zudem beantwortet das algemeine Schuldrecht auch nach der
Schuldrechtsreform nicht die Frage der Durchsetzbarkeit einer einzelnen
vertraglichen Pflicht. Innerhalb der vertraglichen Pflichten wird auch nach der
Neuregelung abgestuft nach der Bedeutung der einzelnen Pflicht zwischen
wesentlichen und sonstigen Pflichten®’? unterschieden. Diese Abgrenzung
ermdoglicht, verstarkt subjektive Komponenten zu berlicksichtigen, so dal3 eine

auf den Einzelfall abgestimmte Betrachtung erleichtert wird®’2,

bb. Durchsetzbarkeit der Mitwirkungspflichten

Mit der Beantwortung der Frage nach der rechtlichen Einordnung der
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers ist nicht gleichzeitig die Frage nach
der Durchsetzbarkeit der einzelnen Mitwirkungshandlung mittels Klage
beantwortet. Diese ist nicht fur ale Mitwirkungshandiungen gleich zu

beantworten.

Es ist in Rechtsprechung und Literatur unbestritten, dal3 nicht ale
Nebenpflichten gleichermalden durchsetzbar sind. Es sind nur die
Nebenpflichten durchsetzbar, die eine eigensténdige Bedeutung neben der

368 50 aber Jasper S. 99.

39 vgl. § 280 des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes vom 26. November 2001, BGBI |
2001, S. 3142.

370 Kaiser ZfBR 2001, S. 148; Anders ZIP 2001, S. 184.

371 Zum Beispiel §8 282, 323 Abs. 4, 324 des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes; Canaris
JZ 2001, S. 512.
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Hauptpflicht besitzen®”®. Die Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers sind
deshalb — soweit es sich um Nebenpflichten handelt - nach selbstandigen und
unselbsténdigen Pflichten zu unterscheiden. Auszugehen ist von den
Hauptleistungspflichten des Auftraggebers, der Zahlungspflicht und der
Abnahmepflicht. Selbstandige Bedeutung kommt den Mitwirkungshandlungen
des Auftraggebers zu, wenn sie gegeniber diesen Hauptleistungspflichten

selbstéandige Bedeutung, d.h. einen Eigenzweck, besitzen.

Auch die Kiriterien, die es rechtfertigen einer Nebenpflicht
eigenstéandige Bedeutung einzurdumen, sind im einzelnen nicht gekléart. Durch
die Unterteilung der einzelnen Pflichten in Kategorien wie selbstandige,
unselbstdndige Nebenpflichten oder in Nebenleistungss und sonstige
Pflichten®”* 141t sich diese Frage nicht beantworten. Sinnvoller ist es, daf? durch
die einzelne Pflicht geschiitzte Interesse zu bewerten und darauf abzustellen, ob
die Pflicht danach einen Anspruch zugunsten des Glaubigers, d.h. eine
bestimmte Anforderung an ein Tun oder Unterlassen durch den Schuldner,
beinhaltet. Nach wir vor praktikabel ist es, zwischen Pflichten zu unterscheiden,
die entweder ein Erfullungs- oder aber ein Erhaltungsinteresse zum Inhalt
haben®”®. Wihrend das Erfilllungsinteresse regelmalig einen Anspruch
beinhaltet, ist dies bel Erhatungsinteressen in der Regel nicht der Fall.
Pflichten, die ein Erhatungsinteresse zum Gegenstand haben, kodnnen
selbsténdig  durchsetzbar sein, soweit sSie vertraglich mit  einem
Erfullungsanspruch versehen sind®’®, oder wenn das Erhaltungsinteresse

inhaltlich konkret mit einem Anspruch verbunden ist®"”.

Echte Mitwirkungspflichten mit eigenstandiger Bedeutung sind
zunéchst die Bereitstellungspflichten des Auftraggebers in Bezug auf
Genehmigungen und Planungsunterlagen gemal3 88 3Nr. 1, 4Nr. 1 Abs. 1 Satz
2 VOB/B. Entgegen einer tellweise in der Literatur und Rechtsprechung

372 ygl. BT/D 14/6040 v. 14.05.2001, S. 141 f.

373 pglandt-Heinrichs § 242 Rn. 25; Erman § 242 Rn. 54.

374 vgl. dazu die Nachweise bei Staudinger-Schmidt Vor §§ 241 ff Rn. 310; MK-Kramer § 241
Rn. 14; Huber Leistungsstérungen Bd. Il § 44.

375 gtoll, Heinrich , Die Lehre von den Leistungsstorungen® 1936, S. 25f; Thiele JZ 1967, S.
649 ff.

378 Thiele JZ 1967, S. 653; MK-Kramer Einl. zu § 241 FN 323.
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vertretenen Ansicht®’® ist der Auftraggeber verpflichtet, die notwendigen
Genehmigungen zu besorgen. Es handelt sich nicht lediglich um ene
Zustandigkeitszuweisung an den Auftraggeber ohne echten Pflichtcharakter.
Soweit man aufgrund der Auslegung des Bauvertrages ein Eigeninteresse des
Auftragnehmers an der Vertragsdurchfihrung bejaht, so dal3 der Auftraggeber
verpflichtet ist, an der Vertragsdurchfihrung mitzuwirken, handelt es sich auch
bei der Pflicht, notwendige Genehmigungen zu beschaffen, um eine echte
Vertragspflicht. Ohne die Vorlage der Baugenehmigung und sonstiger im
Einzelfal notwendiger Genehmigungen kann mit dem Bauen nicht begonnen
werden. Die Pflichten zur Beschaffung der Genehmigungen und der
Planungsunterlagen verpflichten den Auftraggeber zur Vornahme ener
Handlung, so dald ihnen selbstandige Bedeutung neben  den

Hauptleistungspflichten zukommt>"°.

Die Pflicht des Auftraggebers aus § 3 Nr. 2 VOB/B zur Vermessung
des Baugrundsttickes und zur Absteckung der Hauptachse ist eine Nebenpflicht
des Auftraggebers, der selbsténdige Bedeutung zukommt. Es handelt sich um
eine Planungsaufgabe des Auftraggebers, die den gleichen Rechtsfolgen wie die
Pflichten aus § 3 Nr. 1 VOB/B unterliegt®®°. Sie ist somit selbstandig
durchsetzbar.

Ahnlich zu behandeln sind die Bereitstellungspflichten des
Auftraggebers aus 8 4 Nr. 4 VOB/B, obwohl ihnen praktisch eine geringere

Bedeutung zukommt 382,

Problematischer ist die Frage der Durchsetzbarkeit der Verpflichtung
des Auftraggebers, ein Baugrundstick zur Verfigung zu stellen. Diese
Verpflichtung ist weder im Gesetz noch in der VOB/B ausdriicklich genannt.
Zu differenzieren ist zwischen der Pflicht, das Grundstuick als solches bereit zu
stellen, und der Pflicht, ein aufnahmebereites Grundstiick, d.h. ein Grundstiick

377 Vgl. Motzer JZ 1983, S. 886, der bereits einen konkretisierbaren Inhalt der Pflicht
ausreichen | &%, Stirner JZ 1976, S. 384 ff; Gernhuber § 2 1V; aA Canaris JZ 1965, S. 475.

378 BGH BauR 1974, S. 274; 1976, S. 128; Stein ZfBR 1986, S. 210; Heiermann/Riedl/Rusam
B 8§4Rn. 8.

379 y/gl. MK-Roth § 242 Rn. 140; 175; Heiermann/Riedl/Rusam B § 3 Rn. 7.

380 | ngenstau/Korbion B § 3 Nr. 2 Rn. 30.
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mit fristgerecht fertiggestellter und mangelfreier Vorunternehmerleistung,

bereit zu stellen.

Hinsichtlich der Pflicht zur Bereitstellung des Grundsttickes ging der
Gesetzgeber des BGB wie selbstverstandlich davon aus, dal3 der Auftraggeber
das Baugrundstiick bereit zu stellen habe®®?, so dal eine ausdriickliche
Regelung nicht getroffen wurde. Es handelt sich nicht lediglich um ene
Obliegenheit des Auftraggebers. Der Auftraggeber ist nach Vertragsschliul3
verpflichtet, die Vertragsdurchfihrung zu ermoglichen und zu férdern. Die
Pflicht zur Bereitstellung des Grundstiickes ist deshab as vertragliche
Nebenpflicht zu qualifizieren®®®. Sachlich handelt es sich um eine
Leistungssicherungspflicht des  Auftraggebers, die nicht selbsténdig
durchsetzbar ist. Zwar kénnen auch vorbereitende Pflichten im Einzelfall einen
Eigenzweck haben®®. Die Pflicht zur Bereitstellung des Baugrundstiickes kann
aber nur im Zusammenhang mit der Hauptleistungspflicht gesehen werden,

deren DurchfUhrbarkeit sie absichert.

Wesentlich komplizierter zu beantworten ist die Frage, ob der
Auftraggeber im Sinne einer Schuldnerpflicht verpflichtet ist, dem
Auftragnehmer ein aufnahmebereites Grundstiick zur Verfigung zu stellen.
Eine Differenzierung der rechtlichen Konsequenzen beider Bereitstellungs-
pflichten dirfte jedoch nicht gerechtfertigt sein. Die Pflicht zur Bereitstellung
eines aufnahmebereiten Grundstiickes ist zwar weder in der VOB/B noch im
BGB ausdriicklich angesprochen, doch ist unstreitig, dal3 der Baugrund ohne
besondere Vereinbarung durch den Auftraggeber zu erbringen ist. Beauftragt
der Auftraggeber den Auftragnehmer nur mit ener Teilleistung des
Gesamtbauwerkes, mul3 er den Baugrund derart vorbereiten, dal3 der
Auftragnehmer mit der von ihm geschuldeten Leistung beginnen kann. Es
handelt sich um eine Bereitstellungspflicht des Auftraggebers, die ebenso wie
die Pflicht zur Bereitstellung des Baugrundstiickes kraft Natur der Sache
bestent. Zwar hat die Pflicht zur Beretstellung eines aufnahmebereiten

381 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 4 Rn. 12.

%82 Mot. Il S. 476 zu § 568.

383 staudinger-Peters § 642 Rn. 33; Kniffka in Jhb. Baurecht 2001, S. 15 scheint diese Ansicht
auch fir die Rechtsprechung des BGH wieder zu geben.

%84 Ermann § 242 Rn. 55.
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Grundstiickes fur den Auftraggeber wesentlich weitreichendere Konsequenzen
und eine vadllig andere Qualitét, da er entgegen der Grundkonzeption des BGB
Werkvertragsrechts aus der Rolle des die Leistung entgegen nehmenden
Glaubigers in die Rolle eines leistungsverpflichteten Schuldners versetzt wird.
Der Wille oder das Interesse des Auftraggebers, keine Leistungsverpflichtung
Zu Ubernehmen, ist nicht entscheidend. Eine Verpflichtung kann durch Vertrag
begriindet werden, wenn diese fUr eine Vertragspartel erkennbar von Bedeutung
ist und es zu keiner unzumutbaren Benachteiligung der verpflichteten Partei
kommt®®. Der Auftraggeber macht sich die Vorteile einer arbeitsteiligen
Wirtschaft zu Nutze, indem er mehrere verschiedene Unternehmer
nacheinander am Bau einsetzt, so da jeder dieser Auftragnehmer seine
Spezialkenntnisse zugunsten des Auftraggebers einbringen kann. Aus der
Planungs- und Koordinierungsverantwortung des Auftraggebers folgt, dal3
dieser die notwendigen Anordnungen des Zusammenwirkens der einzelnen
Unternehmer untereinander zu treffen hat. Da somit der Einsatz mehrerer
Unternehmer am Bau vor alem dem Interesse des Auftraggebers dient, muf3 er
andererseits die Nachtelle der arbeitsteiligen Bauwirtschaft tragen. Da der
Auftraggeber die Durchfuhrung des Bauvorhabens durch die einzelnen
Unternehmer will, Ubernimmt er auch die Verpflichtung, die notwendigen
Voraussetzungen fir den Unternehmereinsatz zu schaffen®®. Fir den
Auftragnehmer ist die Verpflichtung des Auftraggebers, ihm eine ordnungs-
und fristgemald fertiggestellte Vorleistung zur Verfiigung zu stellen, von
besonderer Bedeutung, weil er aufgrund der getrennten Beauftragung keine
rechtliche Grundlage fir ein Vorgehen gegentiber dem Vorunternehmer hat, so
dal3 er sich nur an den Auftraggeber als seinen Vertragspartner halten kann. Der
Auftraggeber ist nicht schutzZlos gestellt. Er hat aufgrund seines
Vertragsverhdltnisses zum Vorunternehmer stets die Moglichkeit, sich bel
diesem schadlos zu halten. Der Auftragnehmer wird durch die Annahme einer
Verpflichtung des Auftraggebers auch nicht von seinen Prifungs- und
Hinwel spflichten bezliglich der Vorunternehmerleistung entbunden. Verletzt er
diese, hat er fur die Mangehaftigkeit der Leistung ganz oder teilweise
einzustehen. Letztendlich geht es lediglich darum, dem Auftragnehmer nicht

385 RGZ 101, 429; RG DRiZ 1925, Nr. 417; BGH NJW 1972, S. 99; Gernhuber § 2 111 4, § 13
I11; Esser/Schmidt Schuldrecht AT 8§ 12 I11; Larenz Schuldrecht 1/1 8 2; Ruhig S. 337.
386 Jagenburg FA fiir Mantscheff S. 105.
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das Risiko einer durch den Vorunternehmer verursachten L eistungsverzégerung
oder Leistungsvereitelung aufzubirden. Die Verpflichtung des Auftraggebers,
dem Auftragnehmer eine fertiggestellte Vorunternehmerleistung zur Verfiigung

H387 nicht nur beim

zu stellen, ergibt sich entgegen der Rechtsprechung des BG
Hinzutreten weiterer Umsténde. Die Einordnung als Vertragspflicht ergibt sich

regelmaldig bereits aus der Auslegung des Vertrages.

Da die Verpflichtung zur Bereitstellung des aufnahmebereiten
Baugrundsttickes die Fertigstellung der Vorunternehmerleistung beinhaltet, hat
der Auftraggeber fir das Verschulden seiner Vorunternehmer nach § 278 BGB
einzustehen. Inshesondere bel Behinderungen des Auftragnehmers greift 8 6
Nr. 6 VOB/B, so da3 der Auftragnehmer Schadenersatz und entgangenen
Gewinn beanspruchen kann. Es handelt sich be dieser Pflicht um eine
Leistungssicherungspflicht, die nicht gesondert eingeklagt werden kann. Sie
sichert die Durchfuhrbarkeit der Hauptleistung des Auftragnehmers. Die Folgen

ihrer Verletzung wirken sich unmittelbar auf die Hauptleistung aus.

Selbsténdige Bedeutung hat dagegen die Abrufpflicht des
Auftraggebers aus 8 5 Nr. 2 VOB/B, die eine einklagbare vertragliche
Nebenpflicht darstellt*®. Da der Auftragnehmer ein schiitzenswertes Interesse
an der Durchfuhrung des Bauvorhabens haben kann, stellt die Abrufpflicht eine
Mitwirkungshandlung des Auftraggebers dar, durch die der Ausfihrungsbeginn
festgelegt und die Vertragsabwicklung ermdglicht wird. Verweigert der
Auftraggeber diese Mitwirkungshandlung steht dem Auftragnehmer, wenn er
den Bauvertrag kindigt, ein Anspruch auf Zahlung der Vergiitung zu, wobei er

zu korrekter Abrechnung verpflichtet ist>°.

Der daneben in 8 5 Nr. 2 VOB/B geregelten Auskunftspflicht des
Auftraggebers kommt eine eigensténdige Bedeutung nicht zu. Sie sichert die
Abrufpflicht und erleichtert deren Durchsetzung. Bei verspéteter oder

387 BGH BauR 2000, S. 723; BGH BauR 1994, S. 629; BGH ZfBR 1992, S. 31.

388 RGZz 57, 105, 109; BGH NJW 1972, S. 99; Ingenstaw/Korbion B § 5 Nr. 2 Rn. 18;
Nicklisch/Weick & 5 Rn. 10.

389 BGH IBR 2000, S. 591.
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verweigerter Auskunft ist der Auftragnehmer behindert und hat das Recht auf

eine Fristverlangerung. Es sind daneben auch Schadenersatzanspriiche denkbar.

Der Koordinationspflicht des Auftraggebers gemal? 8 4 Nr. 1 Abs. 1
Satiz 1 VOB/B kommt grofe Bedeutung zu, da sie den ungestorten und
reilbungslosen Bauablauf unter den Bedingungen einer arbeitsteiligen
Wirtschaft, die sich der Auftraggeber zu Nutze macht, sicherstellen soll. Sie
dient dem Schutz des Auftragnehmers und sichert den Bauablauf. IThr kommt
selbstandige Bedeutung zu, so dald es sich um ene durchsetzbare
Nebenleistungspflicht handelt®**°. An der Durchsetzung dieser Pflicht kann ein
Interesse bestehen, wenn ohne die Vornahme der durch den Auftraggeber
geschuldeten Koordination der Bauablauf gestort und damit die Erreichung des
Vertragszwecks geféhrdet wirde. Gerade diese Pflicht bezient den
Auftraggeber in besonderem Mal3e in die Phase der Vertragsdurchfihrung ein
und charakterisiert die Stellung des Auftraggebers beim Bauvertrag. Die
Koordinierungspflicht ist deshalb ene das Kooperationsverhdtnis der

Bauvertragsparteien besonders kennzeichnende Pflicht>°?.

Bel der Verpflichtung der gemeinsamen Zustandsfeststellung gemal3
8 3 Nr. 4 VOB/B handelt es sich um eine vertragliche Nebenpflicht, die in dem
Moment entsteht, in dem der andere Vertragsteil ihre Erbringung fordert®®2. 1hr
kommt lediglich beweissichernde Wirkung und sie dient der Streitvorbeugung.
Im Falle der Verweigerung der Mitwirkung durch den Auftraggeber kommen
Schadenersatzanspriiche aus pVV oder die Rechte aus 8 6 VOB/B in Betracht.
Selbstandig einklagbar ist diese Pflicht nicht3%, denn sie beinhaltet keinen

Eigenzweck.

Den Informationspflichten des Auftraggebers aus 8 16 Nr. 3 Abs. 2
VOB/B und 8 17 Nr. 6 Abs. 1 VOB/B kommt keine eigenstéandige Bedeutung
zu. 816 Nr. 3Abs. 2 VOB/B besteht vor allem im Interesse des Auftraggebers

390 Nicklisch/Weick § 4 Rn. 20.

391 Freiberger Handbuch — Passarge/Warner § 1 Rn. 330.

392 Ingenstau/Korbion B § 3 Nr. 4 Rn. 49; Heiermann/Riedl/Rusam B § 3 Rn. 19;
Ganten/Jagenburg/Motzke 8§ 3 Nr. 4 Rn. 11.

%3 Heiermann/Ried/Rusam B & 3 Rn. 19; Nicklisch/Weick & 3 Rn. 18;
Ganten/Jagenburg/Motzke 83 Nr.4 Rn.11.
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selbst, der sich durch die Erfillung dieser Pflicht den Vortell der
Ausschludwirkung verschaffen kann. Eine Verpflichtung gegentber dem
Auftragnehmer besteht nicht, so dal3 es sich hier um eine blofRe Obliegenheit
des Auftraggebers handelt. Soweit die inhaltlichen Anforderungen der
Informationspflichten nicht eingehalten werden, treten die durch die Pflicht
bezweckten Wirkungen nicht ein, die Ausschluwirkung der Schluf3zahlung
besteht nicht. Der Auftraggeber kann unter den Voraussetzungen des § 17 Nr. 6
Abs. 3 VOB/B das Recht, Sicherheitdeistung zu fordern, verlieren. Im Falle des
§ 17 Nr. 6 Abs. 1 VOB/B ist ein Schadenersatzanspruch aus pVV denkbar®®*.
Diese Regelung begrindet demzufolge eine echte Verpflichtung gegentiber dem
Auftragnehmer und ist als Nebenpflicht einzuordnen.

Die weiteren in der VOB/B nicht genannten Mitwirkungspflichten
des Auftraggebers, wie die Pflicht zur Prafung der Bedenkenanzeige des
Auftragnehmers oder zur Prifung der Schluf3rechnung des Auftragnehmers sind
nicht selbsténdig durchsetzbar, da ihnen keine eigensténdige Bedeutung
zukommt. Diese Pflichten korrespondieren vielmehr mit vorangehenden
Auftragnehmerpflichten, deren Erflllbarkeit auch ohne Erfillung der
korrespondierenden Pflicht des Auftraggebers gewéhrleistet ist. Gleichfalls
nicht einklagbar sind die weiteren Firsorge- und Obhutspflichten des

Auftraggebers®®

. Auch diese Pflichten beinhalten keinen Eigenzweck.

Es ist festzustellen, dal3 der Uberwiegenden Zahl der im
Bauvertragsrecht anerkannten Mitwirkungspflichten des Auftraggebers eine
eigensténdige Bedeutung zukommt, die ihre selbstandige Durchsetzbarkeit
ermdglicht. Dies gilt insbesondere fur die spezifisch bauvertraglichen Pflichten,
die in der VOB/B genannt sind. Dagegen sind allgemeine vertragliche
Fursorge- und Obhutspflichten auch im Bauvertrag nicht durchsetzbar.

394 Ganten/Jagenburg/Motzke § 17 Nr. 6 Rn. 17; Ingenstau/K orbion B § 17 Rn. 87.
%95 Ermann § 242 Rn. 59; Palandt-Heinrichs § 242 Rn. 25.
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b. Nebenpflichten des Auftragnehmers

Neben den Mitwirkungspflichten des Auftraggebers wird das
Kooperationsverhdltnis der Bauvertragsparteien auch durch die neben der
Hauptleistungspflicht bestehenden Nebenpflichten des Auftragnehmers
gekennzeichnet, die ihn zur Information und Aufklarung des Auftraggebers

verpflichten.

Im Unterschied zu den Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers ist
die Einordnung der im Bauvertrag bestehenden weiteren Pflichten des
Auftragnehmers as echte vertragliche Nebenpflichten unbestritten®®. Die
Einordnung als Obliegenheiten kommt wegen der Vorleistungspflicht des
Auftragnehmers nicht in Betracht, da die Nebenpflichten des Auftragnehmers
haufig in Zusammenhang mit dessen Hauptleistungspflicht stehen. Die durch
den Auftragnehmer zu erfillenden Handlungen kommen dem Auftraggeber zu

Gute und dienen nicht vorrangig den Interessen des Auftragnehmers.

Eine das Verhdtnis der Bauvertragsparteien in besonderem Mal3e
kennzeichnende Pflicht des Auftragnehmers ist die Pflicht gema? 8 4 Nr. 3
VOB/B Bedenken gegen die vorgesehene Art der Bauausfiihrung, die Gite der
vom Auftraggeber gelieferten Stoffe oder gegen die Bauleistung anderer
Unternehmer anzumelden. Nach Ansicht einiger Autoren handelt es sich um
eine Hauptpflicht des Auftragnehmers im Bauvertrag®®’, weil sie die in
84Nr.2Abs.1 VOB/B enthaltene Hauptpflicht des Auftragnehmers zur
Ausfihrung der Leistung erweltert. Eine Befreiung von  der
Gewéhrleistungspflicht kann der Auftragnehmer nur erreichen, wenn er die
Pflicht aus 8 4 Nr. 3 VOB/B erflllt hat. Als Hauptpflicht wéare die Pflicht zur
Bedenkenanmeldung selbsténdig durchsetzbar. Nach anderer Ansicht ist die
Pflicht zur Bedenkenanmeldung eine vertragliche Nebenpflicht des

3% Kaiser BauR 1981, S. 311; Nicklisch FS fiir Bosch S. 731; Clemm BauR 1987, S. 609;
Motzke ZfBR 1988, S. 244.

397 |ngenstau/Korbion B § 4 Nr. 3 Rn. 188; Heiermann/Riedl/Rusam B § 4 Rn. 46; Locher
»Privates Baurecht® Rn. 100; Vygen Bauvertragsrecht Rn. 345; Kaiser BauR 1981, S. 311;
Déhne BauR 1976, S. 225; Leineweber, S. 174.
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Auftragnehmers®®. Die Haftung des Auftragnehmers aus § 13 und § 4 Nr. 7
VOB/B knipfe an die Mangehaftigkeit des Bauwerkes und nicht an die
Nichterflllung der Bedenkenanmeldung an. Aber auch als Nebenpflicht soll die
Pflicht des 8 4 Nr. 3 VOB/B wegen ihrer Bedeutung fur die Erfullung des
Bauvertrages selbstandig durchsetzbar sein®®.

Problematisch ist, dal? es sich bei § 4 Nr. 3 VOB/B dem Grunde nach
umn ene Aufklarungspflicht des Auftragnehmers handelt. Wahrend die
Auskunftspflicht der Informationsbeschaffung zur genauen Erfassung und
Prézisierung eines zukinftigen Anspruches dient, soll die Aufklarungspflicht
dem Berechtigten die Moglichkeit einrdumen, sein Verhalten einzurichten oder
Malnahmen zu ergreifen, um Nachteile abzuwender®®. Durch § 4 Nr. 3
VOB/B soll der Auftraggeber durch rechtzeitige Bedenkenmitteilung in die
Lage versetzt werden, mogliche Mangd frihzeitig zu erkennen und zu
beseitigen, so da die fehlerfreie Fertigstellung des Bauwerkes auf
wirtschaftliche Weise sichergestellt werden kann. Aufkléarungspflichten werden
nach herrschender Meinung als unselbsténdige Nebenpflichten qualifiziert, die

nicht selbstandig einklagbar sind“%*

. Eine selbstdndige Bedeutung kommt
diesen Pflichten ausnahmsweise zu, wenn ein schutzwirdiges Interesse an der
klagweisen Durchsetzung dieser Pflicht gegeben ist*®?. Ein solches Interesse ist
im Falle des 84 Nr. 3VOB/B denkbar, da die rechtzeitige Erfillung der
Hinweispflicht dem Auftraggeber erheblich Zeit und Kosten ersparen kann. Die
zur Mangelbesaitigung aufgewandte Zeit kann nicht oder nur unzureichend
durch Sekundaranspriiche kompensiert werden. Die Klagemdglichkeit wird
praktisch nur bestehen, wenn der Auftraggeber konkrete Anhaltspunkte daflr
hat, dal3 der Auftragnehmer die Pflicht aus 84 Nr. 3 VOB/B nicht erfillt hat.
Die praktische Bedeutung der moglichen gerichtlichen Durchsetzbarkeit dieser

Pflicht wird aus diesem Grunde eher gering sein.

398 BGH BauR 1974, S. 202; OLG Karlsruhe BauR 1972, S. 380; Clemm BauR 1987, S. 609;
Nicklisch/Weick 8§ 4 Rn. 68; Motzke ZfBR 1988, S. 244.

399 Clemm aaO.

400 MK -Roth § 242 Rn. 197.

401 Ermann § 242 Rn. 54; MK-Roth § 242 Rn. 197, 206; Palandt-Heinrichs § 242 Rn. 25.

402 pglandt-Heinrichs § 242 Rn. 26; Stiirner JZ 1976, S. 384: Motzer JZ 1983, 884.
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Ahnlich verhdlt es sich mit den zur Mangel beseitigung notwendigen
Kosten, die der Auftraggeber in aufwendigen Prozessen erstreiten muf3 und die
bei einer Insolvenz des Auftragnehmers nicht mehr durchsetzbar sein kénnen.
Zwar wird die Verletzung der Hinweispflicht des § 4 Nr. 3 VOB/B oft erst zu
Tage treten, wenn der Mangel des Bauwerkes entdeckt wird. Doch kann in
Einzelfdlen auch die verzogerte Erflllung der Hinweispflicht ihre
wirtschaftliche Funktion erflllen. Aus diesem Grunde mul3 dem Auftraggeber
die Mdglichkeit der Erzwingung der Hinweispflicht des 8 4 Nr. 3 VOB/B
insbesondere wegen deren zentraler Bedeutung fur die vertragsgemélie

Erfullung des Bauvertrages gegeben werden.

Anders verhdlt es sich mit der Verpflichtung des Auftragnehmers aus
8 4 Nr. 1 Abs. 4 VOB/B, Bedenken gegen Anordnungen des Auftraggebers
anzumelden. Da diese Pflicht mit dem Anordnungsrecht des Auftraggebers aus
84 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B korrespondiert, handelt es sich um eine unselbsténdige
Aufklarungspflicht, die in ihrer Bedeutung hinter 8 4 Nr. 3 VOB/B zuriicksteht,
aber mit dieser teilweise deckungsgleich ist*®®. Eine durchsetzbare Pflicht, jede
Anordnung des Auftraggebers auf ihre Zweckmaldigkeit zu Uberprufen, wirde
den Auftragnehmer Uber die Notwendigkeiten des Kooperationsverhatnisses

hinaus unzumutbar belasten und kann deshalb nicht angenommen werden.

Die Pflicht des Auftragnehmers, gemal3 8 3 Nr. 3 VOB/B die vom
Auftraggeber Ubergebenen Planungsunterlagen zu Uberprifen, stellt eine
vertragliche Nebenpflicht in Form einer Hinweis- und Aufklarungspflicht dar,
deren Bedeutung fur die Erflllung des Bauvertrages nicht so grof3 ist, daf3 von
einer Durchsetzbarkeit ausgegangen werden kann. Zwar besitzt § 3 Nr. 3
VOB/B in Bezug auf die Planungsunterlagen ene egenstandige
Vorklarungsfunktion gegeniiber § 4 Nr. 3 VOB/B***. Durch § 3 Nr. 3 VOB/B
soll aber nicht die Planungsverantwortlichkeit des Auftraggebers auf den

Auftragnehmer Ubertragen werden.

Die Pflicht des Auftragnehmers geméal3 § 4 Nr. 8 Abs. 3 VOB/B, dem
Auftraggeber eingesetzte Nachunternehmer bekannt zu geben, ist eine

403 Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 1 Rn. 233.
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vertragliche Nebenpflicht*®°. Neben der Schadenersatzpflicht des Auftraggebers
bestent fur den Auftraggeber auch die Mdaoglichkeit, diese Nebenpflicht
einzuklagen®. Dies entspricht dem Grundprinzip der selbstandigen
Durchsetzbarkeit von Auskunftspflichten*®’, zu denen auch die Pflicht aus § 4
NI. 8 Abs. 3 VOB/B gehdrt.

Die Pflicht zur Bedenkenanzeige aus 8 6 Nr. 1 VOB/B wird as
vertragliche Nebenpflicht qualifiziert, die zu Schadenersatzanspriichen aus pVV
fuhren kann, wenn der eingetretene Schaden kausal auf der Pflichtverletzung
beruht*®®. Sie hat eine Informationsfunktion, die den Auftraggeber in die Lage
versetzen soll, Stérungen des Bauablaufes rechtzeitig zu erkennen und Abhilfe
zu schaffen. Dies bewirkt jedoch nicht, dal3 diese Pflicht in den Kreis der
selbsténdigen Nebenpflichten eingeordnet werden kénnte.

Die Pflicht des 8 6 Nr. 1 VOB/B fihrt daneben auch zu einer
Haftungserleichterung des Auftragnehmers, der sich durch die rechtzeitige
Behinderungsanzeige von der Haftung far unverschuldete
Leistungsverzogerungen befreien kann. 86 Nr. 1 VOB/B d&hnelt einem
Gestaltungsrecht des Auftragnehmers®®. Der Pflicht kommt kein vom
Auftraggeber selbstandig durchsetzbarer Eigenzweck zu, sondern sie dient
dazu, die fristgerechte Erfullung der Hauptleistungspflicht sicherzustellen.

Die Verpflichtung des Auftragnehmers gemal? § 15 Nr. 3 VOB/B
Stundenlohnarbeiten  vor Beginn  anzuzeigen, ist eine vertragliche
Nebenpflicht*!®. Es handelt sich um eine Auskunftspflicht, die dem
Auftraggeber die Kontrolle der Stundenlohnarbeiten ermdglichen soll. Als
Auskunftspflicht, die dem Auftraggeber die Moglichkeit seines zukinftigen

Eingreifens in das Baugeschehen geben soll, erfiillt sie einen Eigenzweck.

404 Heiermann/Riedl/ Rusam B § 3 Rn. 11; Ingenstau/Korbion B § 3 Nr. 3 Rn. 43.

405 Nicklisch/Weick § 4 Rn. 122; Ingenstau/Korbion B § 4 Nr. 8 Rn. 427
Ganten/Jagenburg/Motzke § 4 Nr. 8 Rn. 62.

406 | ngenstau/K orbion B § 4 Nr. 8 Rn. 427; Ludwigs S. 156.

407 Ermann § 242 Rn. 55; Clemm BauR 1987, S. 613 mwN.

408 Heiermann/Riedl/ Rusam B § 6 Rn. 8; Ganten/Jagenburg/Motzke § 6 Nr. 1 Rn. 7, 17.

499 Heiermann/Riedl/ Rusam B § 6 Rn. 8.
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Der Rechtscharakter der Abrechnungspflicht des Auftragnehmers
gemal § 14 Nr. 1 VOB/B ist umstritten. Wahrend teilweise angenommen wird,
es handle sich um eine Obliegenheit des Auftragnehmers*!, geht die
Uberwiegende Meinung von eine vertraglichen Nebenpflicht des
Auftragnehmers aus*'?. Die Vorlage der Schlufrechnung kann fir den
Auftraggeber von Bedeutung sein, wenn er Uberzahlungen durch geleistete
Abschlagszahlungen fiirchtet oder wenn das Bauwerk fremdfinanziert wird und
Bereitstellungszinsen anfallen, weil die Bank mangels Vorlage der Rechnung
keine Auszahlungen leistet. In diesen Féllen kommt der VVorlage der Rechnung
ein Eigenzweck zu, der es rechtfertigt, sie al's selbstandige Nebenpflicht mit der
Méglichkeit der gerichtlichen Durchsetzung zu qualifizieren*®. Die
Moglichkeit des Auftraggebers nach 8§ 14 Nr. 4 VOB/B selbst die
Schlulrechnung aufzustellen, steht dem nicht entgegen, well der Auftraggeber
haufig fachlich nicht in der Lage ist, das Bauvorhaben abzurechnen. Zwar
werden dem Auftraggeber die ihm bei Rechnungserstellung entstandenen
Kosten ersetzt, so dal3 sich der fachlich unerfahrene Bauherr professioneller
Hilfe bedienen kann, doch enthdt 814 Nr. 4 VOB/B lediglich eine
Wahimoglichkeit des Auftraggebers, die keine Beentréachtigung der
Durchsetzbarkeit der Verpflichtung des Auftragnehmers aus 8 14 Nr. 1 VOB/B
enthdlt.

Die nicht ausdricklich in der VOB/B genannten Hinweis- und
Aufklarungspflichten des Auftragnehmers erganzen die Hauptleistungspflicht
und sichern den Leistungserfolg. Thnen kommt keine eigenstandige Bedeutung
zu™?, s0 daR sie nicht selbsténdig einklagbar sind. Das gleiche gilt fur die
weiteren Schutz- und Obhutspflichten des Auftragnehmers, denen ebenfalls

kein Eigenzweck zukommt.

419 Ganten/Jagenburg/Motzke § 15 Nr. 3 Rn. 13; Ingenstau/Korbion B § 15 Nr. 3 Rn. 36;
Nicklisch/Weick § 15 Rn. 24.

411 Trapp BauR 1979, S. 272; Ganten/Jagenburg/Motzke § 14 Nr. 1 Rn. 4.

412 | G Kiel BauR 1983, S. 581; OLG Miinchen NJW-RR 1987, S. 146; Nicklisch/Weick § 14
Rn. 5; Heiermann/Riedl/Rusam B § 14 Rn. 15; Freiberger Handbuch — Passarge/Warner § 1 Rn.
200.

413 OLG Miinchen NJW-RR 1987, S. 146; LG Aachen BauR 2001, S. 107; Nicklisch/Weick §
14 Rn. 5; aA Ganten/Jagenburg/Motzke § 14 Nr.1 Rn. 5.

14 Ermann § 242 Rn. 54.
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Im Gegensatz zur Durchsetzbarkeit der Mitwirkungspflichten des
Auftraggebers, denen Uberwiegend eine eigensténdige Bedeutung zukommt, die
ihre Durchsetzbarkeit ermdglicht und sinnvoll erscheinen &3, ist nur eine
geringe Anzahl der Nebenpflichten des Auftragnehmers selbstandig einklagbar.
Die Nebenpflichten des Auftragnehmers dienen vielmehr der Ergénzung seiner
Hauptleistungspflicht, indem se zusétzliche Verhatensanforderungen
aufstellen. Im Vergleich zu einfacher strukturierten Vertragstypen ist erkennbar,
da die Hauptleistungspflicht des Auftragnehmers durch zahireiche
Nebenpflichten verstéarkt werden, die der Information und dem Schutz des
Auftraggebers dienen. Dennoch wird deutlich, dal3 die Nebenpflichten des
Auftragnehmers  vor alem der Absicherung und Ergénzung der
Hauptleistungspflicht dienen, so dal3 sie in wesentlich geringerem Umfang
charakteristisch fir den Bauvertrag sind, als es die Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers sind.

I1l. Zusasmmenfassung des 1. Teiles

Die VOB/B hat die Besonderheiten des zwischen den
Vertragsparteien des Bauvertrages bestehenden Verhdtnisses aufgegriffen und
in den zahlreich den Hauptleistungspflichten beigeordneten Verpflichtungen
der Parteien zum Ausdruck gebracht. Dem Langzeit- und Rahmencharakter des
Bauvertrages wurde dadurch Rechnung getragen, dal3 dem Auftraggeber in § 1
Nr. 3und 1 Nr. 4 VOB/B das Recht gegeben wurde, Leistungsdnderungen und
Leistungserweiterungen einseitig anzuordnen, so dal3 der Auftraggeber
unproblematisch auf Plandnderungen reagieren kann. In diesem Falle wird der
Auftraggeber in 8 2 Nr. 5 und 2 Nr. 6 VOB/B zu Verhandlungen Uber die dem
Auftragnehmer zustehende Mehrvergitung verpflichtet. Dieses Geflecht von
Verpflichtungen rechtfertigt es, von enem Kooperationsprinzip des
Bauvertragsrechts zu sprechen. Die Folgen mangel nder
Verhandlungsbereitschaft haben nach der Rechtsprechung des BGH negative
Auswirkungen auf die Anspriiche der Vertragsparteien. Der Vertragspartei, die
durch ihr Verhaten die Verhandlungen zum Scheitern bringt oder keine
Verhandlungsbereitschaft zeigt, kann die Durchsetzung ihres Anspruches

verwehrt sein. Die bel der Anwendung der VOB/B Klauseln im Zusammenhang
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mit  Leistungsanderungen  und  Nachtragsforderungen  bestehenden
Schwierigkeiten sind darauf zurlckzufthren, dal3 die VOB/B das bel der
Verhandlung von Leistungsanderungen und Nachtrégen anzuwendende

Verfahren formell und inhaltlich nur wenig ausgestaltet*°.

Die Hauptleistungspflichten des Bauvertrages werden durch eine
Vielzahl von Informations- und Auskunftspflichten erganzt. Diese Pflichten hat
der BGH in den ,Kooperationsurteilen® zum bestimmenden Merkma des
K ooperationsverhdtnisses der Bauvertragsparteien erklart. Die Rechtsprechung
stellt auf den Zweck der jeweiligen Pflicht im Einzelfall ab, um diesen
Informationspflichten klare Konturen zu geben. Insbesondere an die
Informations- und Anzeigepflichten des Auftragnehmers werden durch die
neuere Rechtsprechung inhaltlich hohere Anforderungen gestellt*'®.  Den
Informationspflichten soll ein hoherer Stellenwert im Bewuldsein  der
Vertragsparteien gegeben werden, um das in der Praxis vielfach gestorte
Kommunikationsverhdtnis der Parteien wiederherzustellen. Dies gilt
insbesondere fur die Informationspflichten, die wie die Behinderungsanzeige
nach 8 6 Nr. 1 VOB/B eine Warnfunktion haben. Wer die Informationspflichten
nicht oder nicht entsprechend den inhaltlichen Vorgaben erflillt, hat fur die

Folgen mangelnder Kenntnis der anderen Vertragspartel elnzustehen.

Das Kooperationsprinzip wird im VOB/B Bauvertrag insbesondere
durch zahlreiche dort geregelten Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers
gepragt, die nach der hier vertretenen Auffassung tberwiegend als vertragliche

Nebenpflichten und nicht lediglich als Obliegenheiten einzuordnen sind.

Insgesamt geht die VOB/B von einem Vertragsmodell aus, das den
Auftraggeber durch seine Planungs- und Koordinierungsverantwortung aktiv in
die Ausfuhrungsphase einbezieht. Die VOB/B versucht dadurch, méglichen
Konflikten  vorzubeugen und Verhandlungsosungen fur  Streitféle
herbeizuf Ghren. Unterschiede zwischen den verschiedenen Interessenlagen auf
Auftraggeberseite werden durch die VOB/B nicht gemacht. Die VOB/B legt
den gleichen Mal3stab unabhéngig davon an, ob auf Auftraggeberseite eine

415 \Wirth Jnb. Baurecht 2002, S. 97.
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Privatperson, ein Wirtschaftsunternehmen, die offentliche Hand oder ein
anderes Bauunternehmen steht. Das undifferenzierte Auftraggeberbild der
VOB/B wird den tatsdchlichen Gegebenheiten nicht gerecht. Durch die
fehlende Berlicksichtigung bestimmter Interessenlagen auf Auftraggeberseite
kann die Regelung insgesamt unausgewogen werden und zusétzliches
Konfliktpotential schaffen.

Die VOB/B ist speziell fur das offentliche Auftragswesen geschaffen
worden. Dieser Zweck prégt die Vertragsstrukturen der VOB/B. Trotz der
faktischen Bedeutung fir den gesamten Bausektor sollte durch die VOB/B
keine gleichermalien interessengerechte standardisierte Regelung fir das private
Baurecht geschaffen werden®’. Die aus diesem Grunde bestehenden Mangel
der VOB/B bei der Berlcksichtigung verschiedener Interessen auf
Auftraggeberseite werden nicht behoben werden kdnnen, sofern der DVA sein
derzeitiges Selbstverstandnis nicht andert.

Die bestehenden rechtlichen Regelungen reichen nicht aus, um die
Parteien auf das notwendige Mal3 an Kooperation zu verpflichten. Trotz
bestehender Sanktionsmoglichkeiten der Verletzung der
Kooperationsverpflichtung ist die Zahl der streitig endenden Bauvertrége im
Vergleich zu anderen typischen Vertragsarten Uberdurchschnittlich hoch.
Allerdings weichen die diesbezlglichen Zahlenangaben in zuganglichen
Verdffentlichungen teilweise erheblich voneinander ab*®. Teilweise wird der
Anteil baurechtlicher Streitigkeiten an den landgerichtlichen Verfahren mit 30
bis nahezu 50 % angegeben''®. Dagegen beziffert das Statistische Bundesamt

418 Quack in IBR 2000, S. 200.

417 K niffka/Quack FS 50 Jahre BGH S. 19; Lampe-Helbig in FSfir Korbion S. 267.

418 Eine verlaRliche Statistik zu dieser Frage existiert nicht. Die erheblich voneinander
abweichenden Zahlenangaben durften in den Erhebungsmethoden begriindet sein. Soweit
statistische Angaben aufgrund der bei den Gerichten gefiihrten Zahlkarten erstellt wurden,
geben diese die Realitét oft nur unzureichend wieder, da Prozesse erst durch Widerklagen oder
die Austbung von Zurickbehaltungsrechten zu Bauprozessen werden koénnen. Eine
nachtrégliche Auswertung der Verfahren wurde bislang aufgrund des damit verbundenen
Aufwandes nicht vorgenommen. Die in diesem Text wiedergegebenen Angaben des OLG
Dresden beruhen auf Schatzungen der Richter der séchsischen Langerichtsbezirke, die im
Auftrag des OLG Dresden zusammengestellt wurden und die dem Verfasser freundlicherweise
durch das OL G Dresden zur Verfligung gestellt wurden.

419 BauR Beilage zu Heft 4/2001 S. 9, Voth BauR 1988, S. 666; Keilholz in FS fur Korbion S.
207; Das OLG Dresden beziffert den Anteil baurechtlicher Streitigkeiten mit durchschnittlich
23 % bei den erstinstanzlichen landgerichtlichen Verfahren in Sachsen. Dagegen wird der
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diesen Anteil mit durchschnittlich 6,5 %*°, wobei alerdings erhebliche
regionale Schwankungen zu verzeichnen sind*?!. Der Anteil der Bauvertrage an
den vor Gericht behandelten Werkvertrdgen liegt nach allen Quellen bei ca
90%*?%. Auch wenn der Bausektor entgegen der offentlichen Wahrnehmung
maoglicherweise weniger streitanfdlig ist, ist der Antell baurechtlicher
Streitigkeiten an der Gesamttdtigkeit der Gerichte gemessen an der
volkswirtschaftlichen Bedeutung des Bausektors*?® sehr hoch. Es muR deshalb
nach den Ursachen der Konflikttrachtigkeit des Bauens gesucht werden, um auf

eventuelle Mangel der bestehenden Rechtdlage riickschlief3en zu kdnnen.

Neben dem in der VOB/B angelegten undifferenzierten
Auftraggeberbild besteht ein Mangel der Regelung darin, dal? durch die VOB/B
keine Verknupfung der Einzelvertrége der am Bau beteiligten Unternehmer und
Sonderfachleute geschaffen wird. Insbesondere die Beziehung der neben- und
nacheinander tdtigen Unternehmer bleibt ungeregelt. Die starke Rolle des
Auftraggebers wird an dieser Regelung deutlich, da alle vertraglichen
Beziehungen bei ihm zusammenlaufen und von ihm koordiniert werden
missen. Die Koordinationspflicht des Auftraggebers ist jedoch nicht so
ausgepragt, dald das Kommunikationss und Abstimmungsbedirfnis der
Beteiligten befriedigt wird. Diese Situation liefe sich in der bestehenden
Regelung dadurch |6sen, wenn die Position des Auftraggebers weiter verstarkt
wird, so dal? dieser dafur verantwortlich ist, die notwendige Kommunikation
herzustellen. Dafur mufiten die einzelnen Unternehmer als Erfillungsgehilfen

des Auftraggebers im Verhdltnis zu anderen Unternehmern angesehen werden.

Anteil baurechtlicher Verfahren bei den Landgerichten in erster Instanz durch das Statistische
Bundesamt, VII C —8.11, mit lediglich 7,24 % (1998) angegeben.

420 Statistisches Bundesamt, Zivilgerichte 1998, VII C - 8.11, die Statistik wertet die Daten der
Geschéftsstellen der jeweiligen Gerichte aus und berlicksichtigt auch baurechtliche
Zahlungsklagen.

421 Bis zu 18 % in bayrischen Gerichtsbezirken, tiber 15 % in Sachsen, aber nur 0,4 % in
Hamburg oder 1,6 % in Disseldorf; nach Angaben des OL G Dresden liegt der Anteil in einigen
Gerichtsbezirken bei ca. 40%.

22 Nicklisch JZ 1984, S. 758; Voth BauR 1988, S. 666; Keilholz in FS fir Korbion S. 207.

23 Anteil des Bausektors am BIP 1980 12 %; 1985 11%; 1990 10%; 1995 11,8%; 1999 10,7%,
aus Norm S.1.A./Dez. 2000 Teil 25.2.2. S. 16.
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2. Tell - Ursachen mangelnder K ooper ation

|. Konflikttrachtigkeit des Bauens

Mangelnde Kooperation ist nicht in erster Linie durch fehlende oder
unzureichende rechtliche Regelungen zu erkléren. Eine Anzahl tatsachlicher
Grunde bedingen die Streitanfalligkeit des Bauvertrages und erschweren die

Kooperation der Bauvertragsparteien.

Die Konflikttrachtigkeit von Bauvertrégen hangt in erster Linie mit
den weiter oben dargestellten strukturellen Merkmalen des Bauvertrages,
insbesondere seinem Langzeit- und Rahmencharakter, zusammen. Diese
Merkmale unterscheiden den Bauvertrag von anderen Vertragen, bei denen das
Risiko von Leistungsanderungen wahrend der Vertragsdurchfiihrung gering ist.
Unvorhergesehene Ereignisse, wie Baugrundrisiken, oder Witterungseinfllisse,
beeinflussen den Bauablauf und erschweren die praktische und technische
Umsetzung des Bauvorhabens. Haufig notwendig werdende Plananderungen
fuhren zu Anderungen der Leistungen und damit zu Preisinderungen. Diese
fuhren zu finanziellen Mehrbelastungen des Auftraggebers und beinhalten
zusétzliches Konfliktpotential. Die tatséchlichen Baukosten liegen oft 250 —
300 % Uber dem Ausschreibungsvolumen. Die Ursachen dieser
Kostenlberschreitung sind verschieden. Nicht beeinflubare Faktoren wie
Witterungseinflisse, Gesetzesdnderungen oder Streiks beeinflussen die
Baukosten ebenso wie Faktoren, die von den Parteien beeinflul3 werden
konnen. Zu letzteren gehdren die Planung, Leistungsénderungen und eine
effektive Bauleitung. Untersuchungen haben gezeigt, dald es gerade die
beeinflufbaren Faktoren sind, die den erhthten Kostenaufwand am Bau

verursachen?,
Der Bauherr versucht regelmdldig, berechtigte und unberechtigte

Nachforderungen abzuwehren, um seine Finanzierung zu retten. Gelingt ihm

dies nicht, kann er versuchen, den Architekten wegen ungentigender Planung
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und Ausschreibung zur Verantwortung zu ziehen, wenn Fehler der Planung die
Mehrforderungen bedingen. Dieser wird dann seinerseits die Rechnungen des
Auftragnehmers streng prifen, um durch Kirzungen wieder den urspriinglichen
Vertragspreis zu erreichen. Die werkvertraglich festgelegte Vorleistungspflicht
des Auftragnehmers tragt insbesondere bei Nachtragen Konfliktpotential in den
Vertrag, da der Auftragnehmer die Bauleistung im Regelfall bereits erbracht
hat, wenn es zum Streit Uber die Vergitung kommt. Eine rechtzeitige
Verstandigung Uber die zu zahlende Vergltung ist wesentliche V oraussetzung
eines kooperativen Zusammenwirkens der Parteien'®. Hinzu kommt die
Notwendigkeit einer korrekten Planung, die unnétige Nachtrége vermeidet und
damit die Situationen verringert, in denen die urspringlich vereinbarten

V ertragsbedingungen neu verhandelt werden missen.

Weiteres Konfliktpotential ist in dem notwendigen Zusammentreffen
mehrerer Firmen auf der Baustelle enthalten, die sich gegenseitig behindern.
Oder es kommt durch den Einsatz mehrerer Auftragnehmer auf der Baustelle zu
Mangeln wahrend der Ausfihrung. Kommt es dann tatséchlich zu
Behinderungen oder Méngeln, findet sich ohne Streit niemand bereit, die

Verantwortung dafUr zu Gbernehmen.

Ein tatséchliches Problem, das ene Ursache mangelhafter
K ooperationsbereitschaft der Vertragsparteien darstellt, ist der sprichwdrtliche
»Pfusch am Bau®. Kaum ein Bauvorhaben |&uft ab, ohne das mehr oder weniger
erhebliche Méangel auftreten*?®. Der technische Fortschritt, der sich in der
Bauwirtschaft durch neue Bauprodukte und verénderte Verarbeitungsvarianten
bemerkbar macht, hat dieses Problem nicht gelost. Fur den Zweck dieser
Untersuchung sind insbesondere die Mangel relevant, die bereits wahrend der
Ausfuhrungsphase, aso noch vor Abnahme festgestellt werden. Aus
zuganglichen Verdffentlichungen sind keine verléailichen Erhebungen Uber
diese Maénge vorhanden. Aus dem 3. Bauschadensbericht der

424 K ohl Berliner Anwaltsblatt 1999, S. 472 f; Voth BauR 1988, S. 669 der Planungsschaden
mit 13 — 57 % und Ausfihrungsschaden mit 37 — 58 % angibt.

425 Ereiberger Handbuch — Passarge/Warner § 1 Rn. 84.

420 K ohl Berliner Anwaltsblatt 1999, S. 474
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Bundesregierung*’ geht hervor, daR sich die deutsche Bauwirtschaft einem
jahrlichen Schadensvolumen von ca. 6,7 Mrd. DM pro Jahr ausgesetzt sieht. 80
% aller Schadensfélle treten in den ersten funf Jahren nach Fertigstellung auf,
wobei 2/3 davon innerhalb der ersten beiden Jahre zu verzeichnen sind*?®. Die
Mangel haufigkeit nimmt nach Ablauf der ersten finf Jahre nach Fertigstellung
erheblich ab. Es ist zu vermuten, dal3 eine Vielzahl von Mangeln wahrend der
Bauphase fesigestellt werden konnen, die dann im Rahmen des
Erfullungsanspruches des Auftraggebers durch den Auftragnehmer beseitigt
werden. Weigert sich der Auftragnehmer, die Mangel anzuerkennen und zu
beseitigen, oder benutzt der Auftraggeber die Mangeleinrede unberechtigt dazu,
Rechnungen des Auftragnehmers zu kirzen, kann ein Einvernehmen der

Vertragsparteien nicht mehr erwartet werden.

Streitursachen, die auf tatsachliche, in der Natur des Bauens
begrindete Umstande zuriickgeftihrt werden kénnen, sind auftretende Méangel
und Veranderungen des Leistungsumfangs oder der Preisgrundlagen wahrend

der Vertragsdurchfihrung.

1. Wirtschaftliche Rahmenbedingungen

Eine wichtige Rahmenbedingung der Kooperation zwischen den
Vertragspartelen sind die  wirtschaftlichen Verhdltnisse, denen die
Bauvertragsparteien unterworfen sind. Eine gesunde wirtschaftliche Situation
der beteiligten Unternehmen, die im Stande sind, die geschuldete Vorleistung
auszufuhren, faire Preise, die der Auftraggeber bereit und in der Lage ist zu
bezahlen und die Fahigkeit beider Seiten, notwendige Mehrleistungen oder
Nacharbeiten wirtschaftlich durchzustehen und zu bezahlen, sind notwendige
Voraussetzungen fur ein einvernehmliches Verhdtnis der Parteien. Im Rahmen
dieser Arbeit mufd deshalb auf die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen der

deutschen Bauwirtschaft eingegangen werden.

427 BT/Drucks. 13/3593 vom 25. Januar 1996, der 4. Bauschadensbericht wird laut Auskunft der
Bundesregierung im Jahre 2003/2004 erwartet.
428 BT/Drucks. 13/3593 S. 30.

119



1. Entwicklungstendenzen

Das Vertragsmodell der VOB stimmt in mancher Hinsicht nicht mehr
mit der wirtschaftlichen Realitét Uberein. Dies gilt vor allem fir den privaten
Bausektor aber auch fur offentliche Bauvorhaben, fur den die VOB/B vor allem
konzipiert ist. Die aktive Einbeziehung des Auftraggebers in den Bauablauf
stimmt nicht mit dem Nachfrageverhalten der Auftraggeber Gberein, das sich in
den vergangenen Jahren stark gedndert hat. Die Wirtschaft mufite darauf
reagieren und sich durch neue Produkte und Leistungen, sowie durch

veranderte Vertragsstrukturen und Unternehmereinsatzf ormen anpassen.

Der Bauherr als Finanzier des Bauvorhabens hat in der Regel kein
eigenes Interesse daran, die ihm durch die VOB/B (bertragenen
Verpflichtungen wahrend der Vertragsdurchfihrung und die damit verbundene
Verantwortung zu Ubernehmen. Planungs-, Koordinierungs- und sonstige
Mitwirkungspflichten sind fur den Auftraggeber, dessen priméres Interesse es
ist, das fertiggestellte Bauwerk in Gebrauch zu nehmen, lastige
Begleiterscheinungen der Baumalnahme?®. Diese Tatsache fiihrt zu
veranderten Ansprichen der Auftraggeber, die aufgrund ihrer — bedingt durch
die anhaltend schlechte konjunkturelle Lage der Bauwirtschaft**® — starken
Position, ihren Vorstellungen entsprechende Angebote erwarten und

durchsetzen konnen*3L.

Eine Mdoglichkeit des Auftraggebers, sich der Planungs- und
Koordinierungsverantwortung weitestgenend zu entledigen ist die sog.
funktionale Ausschreibung®?, bei der der Auftraggeber statt einer detaillierten

Planung nur den Rahmen der gewinschten Bauleistung vorgibt und die

2 Gralla S. 47; Eschenbruch NZBau 2001, S. 585.

430 v/gl. Berichte in BW Heft 1/1995 S. 6; Heft 5/1995 S. 14; Heft 8/1995 S. 44; Heft 2/1998 S.
34; Heft 3/1999 S. 10; Heft 9/1999 S. 10; Heft 2/2000 S. 12; Heft 2/2001 S. 12; Heft 4/2001 S.
12; Baumarkt + Bauwirtschaft Heft 3/2002, S. 14; Heft 4/2002, S. 14; Linden in BW Heft
4/2001 S. 10 spricht von einem mdglichen Dauerzustand; BW Heft 6/2001, S. 12.

“31 WeiRenfels Baumarkt + Bauwirtschaft Heft 2/2002, S. 23.

432 |m Gegensatz zur Leistungsbeschreibung mit L eistungsverzeichnis gemaR § 9 Nr. 6 VOB/A
handelt es sich bei der funktionalen L eistungsbeschreibung um die L eistungsbeschreibung mit
Leistungsprogramm gemaf3 § 9 Nr. 10 bis 12 VOB/A.
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Detailplanung dem Auftragnehmer (iberl&R3t**. Die funktionale Ausschreibung
kann fir das gesamte Bauwerk oder fur Tellleistungen davon angewandt
werden. Der Auftraggeber ist vor allem an der Funktion der Immobilie
interessiert, die er fertig hergestellt fir seine Zwecke in Gebrauch nehmen will.
Die Probleme und Risiken des Planungs- und Herstellungsprozesses kann der
Auftraggeber auf diese Weise auf den Auftragnehmer verlagern. Der
Auftraggeber erlangt Entlastung durch geringeren Vergabe, Planungs- und
Koordinierungsaufwand und frihe Kostensicherheit. Zudem verringert er sein
Schnittstellenrisiko, da er sich nur noch einem einzigen Ansprechpartner
gegenlber sieht. Die unverkennbaren Vortelle des Auftraggebers konzentrieren
sch  auf den Beech der eigenen Riskominimierung. Diese
Ausschreibungsvariante, die nach der Konzeption der VOB/A bel 6ffentlichen
Bauvorhaben nur einen begrenzten Anwendungsbereich haben soll***, findet bei
steigender Tendenz heute bereits bei mehr ads 30 % aler Bauvorhaben

Anwendung*®.

Fur die Auftragnehmer erhéhen sich durch Vertrége mit funktionaler
Leistungsbeschreibung die Risiken und die Kosten des einzelnen Vertrages
erheblich. Der Auftragnehmer Ubernimmt das Planungs-, das Mengen- und das
Koordinationsrisiko, die samtlich schlecht in die Anfangskalkulation
einbezogen werden kénnen™®. Die durch die Auftragnehmer zu erbringenden
Planungsleistungen sind kostenintensiv und die Auftragnehmer Ubernehmen
neben dem Erfolgs- und Preisrisiko fur ihre Bauleistung auch das Risiko der

Vollsténdigkeit und Richtigkeit der Planung.

Nicht zu Ubersehen sind aber auch die unternehmerischen Chancen,
die mittels funktionaler Leistungsbeschreibung verwirklicht werden kodnnen.
Durch den Einbezug des Auftragnehmers in die Planung des Vorhabens wird zu

einem frihen Zeitpunkt dessen fachliche Kompetenz in die Bauvorbereitung

433 | ngenstau/Korbion A § 9 Nr. 10 Rn. 128; Oberhauser S. 86; Déring in FS fiir Vygen S. 175.
434 | ngenstau/Korbion A § 9 Nr. 10 Rn. 128.

435 BW 6/1998 S. 43; Bericht tiber den 3. Deutschen I.1.R. Baukongref? 1998 in Wiesbaden;
Oberhauser S. 87 gibt an, daf3 38 von 100 Vertragen mittels funktionaler L eistungsbeschreibung
vergeben werden.

436 Doring in FS fir Vygen S. 180; Schellein FSfir Vygen S.129.
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einbezogen. Das Schnittstellenrisko zwischen Planung und Ausfihrbarkeit

kann reduziert werden, so dal3 insgesamt Kosten reduziert werden konnen.

Als Folge dieser Tendenz werden im Zusammenhang mit der
funktionalen  Leistungsbeschreibung Uberwiegend Pauschalpreisvertrage

abgeschlossen™’

, bel denen der Auftragnehmer fir die ausgeschriebene
Bauleistung einen von Anfang an feststehenden Vertragspreis erhét. Wird der
Pauschalpreisvertrag mit einer funktionalen Leistungsbeschreibung verbunden,
besteht fir den Auftragnehmer ein erhebliches Kalkulationsrisiko, da er durch
die Ubernommene Planungsverantwortung keinen Anspruch auf Mehrvergitung
hat, wenn es zu spateren Leistungsdnderungen kommt. Neben dem Abschlul3
eines Pauschalpreisvertrages ist der Auftraggeber auch daran interessiert, das
Bauvorhaben als Gesamtleistung und nicht in einzelnen Fachlosen zu vergeben.
Auf diese Weise kann er seinen eigenen Aufwand maximal reduzieren und
zudem erwarten, durch die Reduzierung des Schnittstellenrisikos im

Planungsbereich Kostenvorteile zu erzielen.

In ca. 50% aller Bauvertrége verpflichten sich die Auftragnehmer
zum Schltisselfertigbau®™®, d.h. der Auftragnehmer tbernimmt samtliche
Lieferungen, Leistungen und Nebenleistungen, die zur mangelfreen,
funktionsgerechten, gebrauchs- und schliisselfertigen Herstellung des Werkes
erforderlich sind. Auch diese Vertrdge werden haufig als Pauschalpreisvertrdge
mit funktionaler Leistungsbeschreibung vergeben®°. Es werden in diesen
Falen Generallibernehmer oder Generalunternehmer zwischengeschaltet, die
leistungsfahig genug sind, die Planungs- und Koordinierungsverantwortung zu
Ubernehmen. Der Generalunternehmervertrag ist einer der in Deutschland am
haufigsten verwandten Vertragstypen, der es dem Bauherrn ermoglichen soll,
sein  eigenes Koordinierungsrisko zu verringern. Kostenvorteile des
Auftraggebers durften bel dieser Art der Vertragsgestaltung nach neueren

Untersuchungen nicht gegeben sein. Bel Paralelausschreibungen, d.h. die

437 Oberhauser S. 82 geht von 82 Pauschal preisvertragen unter 100 Bauvertragen aus; Vgl. auch
Doring FS fur Vygen S. 178.

438 \/gl. BWI-Bau 1999, S. 58 geht fiir den gesamten Bausektor von ca. 20% aus, wobei die
Zahlen im Hochbau mit Gber 50% angegeben werden. Dies wird durch die Jhb. Baurecht 2002,
S. 392 verdffentlichte Statistik des BWI-Bau Uber den Hochbausektor in Nordrhein-Westfalen
bestétigt. Oberhauser S. 84 geht sogar von 72 % aller Vertrage aus.
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gleiche Bauleistung wird sowohl in Einzellosen as auch as Gesamtleistung
ausgeschrieben, wurde festgestellt, dal3 die Einzellosvergabe durchschnittlich
10 % bhilliger ist as die Gesamtvergabe®*®. Der Trend zur Anwendung des
Generalunternehmervertrages kann lediglich durch einen reduzierten Aufwand
auf Auftraggeberseite fir Organisation, Koordination und Uberwachung und
durch die Risikoverlagerung auf den Auftragnehmer nicht aber aus

Kostengrinden erklart werden.

2. Wirtschaftliche Auswirkungen

Diese Tendenz bewirkt — neben anderen Faktoren — eine
Veranderung der Struktur der deutschen Bauwirtschaft. Das traditionelle
Nebeneinander von Grol3betrieben auf der einen und kleineren Betrieben auf
der anderen Seite, die jewells fur unterschiedliche Projekte in Frage kommen
und demzufolge nicht in unmittelbarer Konkurrenz zueinander stehen, 183t sich
nicht mehr aufrecht erhalten. Dies ist zusétzlich auf die seit Jahren anhaltend
schlechte konjunkturelle Lage im Bausektor zurtickzufihren, die sich
insbesondere in einem Ruckgang der Auftragszahlen im Wirtschafts- und
offentlichen Bau bemerkbar macht, auf den sich die Grof3betriebe bislang

konzentriert haben***.

Die deutsche Bauwirtschaft ist traditionell durch den Mittelstand,
kleinere und kleinste Baubetriebe gepragt. 50 % der Baubetriebe Deutschlands
haben lediglich bis zu 49 Beschéftigte, weitere 23 % entfallen auf Betriebe mit
bis zu 200 Beschéftigten**?. Der Anteil der GroRbetriebe, mit mehr als 200

39 Oberhauser S. 82.

40 Hatzmann IBR 2001, S. 292; Eschenbruch NZBau 2001, S. 585.

441 BW Heft 2/2000 S. 12; Heft 12/2000 S. 13; Heft 2/2001 S. 12; Stiitze der Bauwirtschaft ist
demnach der Wohnungsbau, in dem vorwiegend kleinere Unternehmen tétig sind. Auch in
diesem Bereich ist jedoch ein Rickgang der Auftragseingange festzustellen. Insbesondere in
den neuen Bundesléndern ist der Wohnungsmarkt in den Jahren nach 1996
zusammengebrochen (BW Heft 2/2001 S. 12; vgl. auch OLG Dresden AZ: 4 U 3169/97, Urteil
vom 22. Juni 2000).

442 B\W Heft 9/1999 S. 11; 1980 lag der Anteil der kleinen Betriebe mit einer Zahl von 725.880
bei 50,8%, diese Zahl erhdhte sich bis 1997 auf 55,4% bei einem Riickgang der Anzahl dieser
Betriebe auf 484.930. Bei den Betrieben mit 50 — 199 Beschéftigten lag der Anteil 1980 mit
354.448 Betrieben bei 24,9 % und ging bis 1997 mit 199.826 Betrieben auf 22,8 % zuriick. Vgl.
auch Glatzel in FS fir von Craushaar S. 342.
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Beschiftigten, liegt dagegen bei ca 20 %*°. Die prozentuale
Zusammensetzung des Marktes ist Uber die Jahre bel Abnahme der absoluten
Anzahl der Baubetriebe as Folge der andauernden Rezession im Bausektor 44

relativ konstant geblieben.

Diese strukturellen Tatsachen haben Auswirkungen auf die
organisatorischen Voraussetzungen der einzelnen Betriebe, die auf die
verdnderten  Marktanforderungen  reagieren mussen.  Leistungsfahige
Unternehmen, die eher unter den GrofRbetrieben zu finden sind, bieten neben
der reinen Bauausfihrung zunehmend zusétzliche Dienstleistungen, wie die
Generalunternehmertétigkeit, die  Projekt- und  Systementwicklung,
Systemangebote und Totalunternehmerleistungen bis hin zum Betreiben von
Bauanlagen an**°. Die wenigsten Unternehmen kleiner und mittlerer GroRe sind
mit ihren technischen, fachlichen und finanziellen Méglichkeiten in der Lage,
den gednderten Auftraggeberanforderungen der funktionalen Ausschreibung
und des Schliisselfertigbaus zu geniigen*®. Sie kommen aus diesem Grunde als
Nach- oder Subunternehmer groflerer als Generalunternehmer auftretender
Konkurrenten in Betracht**’. Der Generalunternehmer (ibernimmt als
Auftraggeber die Erstellung des gesamten Bauwerks oder wesentlicher Teile
davon®®. Er kann Leistungen selbst oder durch Nach- bzw. Subunternehmer
erbringen. Grundsétzlich wird davon ausgegangen, dal3 der Generalunternehmer
einen Anteil von ca 30% der Bauleistung selbst erbringt**®. Ob dies noch der
Redlitdt entspricht, ist zweifelhaft. Tatsachlich wird der Anteil der eigenen
Bauleistung des Generalunternehmers geringer sein. Funktion und Vorteil des

Einsatzes eines Generalunternehmers ist es nicht in erster Linie, die Bauleistung

443 BW aa0, 1980 lag der Anteil mit 347.214 Betrieben bei 24,3 %; 1997 mit 190.358 bei nur
noch 21,8 %; In diesem Marktsegment besteht die Gefahr der Kartellbildung, vgl. Linden BW
Heft 6/2001, S. 12.

444 vgl. zu den Insolvenzfallen in der Bauwirtschaft BW Heft 2/98 S. 34; Heft 11/1995 S. 56.
Die Insolvenzen im Bausektor haben seit 1990 sténdig zugenommen und sind im Vergleich zu
anderen Wirtschaftszweigen tUberdurchschnittlich hoch.

44> Refisch BWI-Bau 1992, S. 4; ders. in BWI-Bau 1993, S. 2.

40 Grallas. 73.

447 Oberhauser S. 118 stellt einen Anteil des Generalunternehmereinsatzes von 81 % der von ihr
untersuchten Vertrage fest.

448 \/ygen Bauvertragsrecht S. 17; Oberhauser S. 119.

449 nshesondere im offentlichen Vergabeverfahren werden Generalunternehmer, die weniger
als 30% der Bauleistung im eigenen Betrieb erbringen vom Vergabeverfahren ausgeschlossen;
OLG Frankfurt BauR 2000, S. 1595; OLG Disseldorf BauR 2000, S. 1640; BauR 2000, S.
1623; OLG Bremen BauR 2001, S. 94.
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in einer Hand zu bindeln, sondern der Generalunternehmer Ubernimmt die
K oordinierungsverantwortung des Bauherrn. Aus diesem Grunde wird die klare
Trennung von Generalunternehmern und Generalbernehmern, die keinerlel
Bauleistungen selbst erbringen, sondern  ausschliefdlich  Planungs-,

K oordinierungs- und Managementleistungen anbieten*°, durchbrochen.

Die als Generalunternehmer tdtigen Unternehmen setzen fir die
Ausfiuhrung der Bauleistung zu einem grof3en Teil Subunternehmer ein. Dies
kommt in der Kostenstruktur der Unternehmen zum Ausdruck. Die Kosten von
Grolunternehmen, d.h. von Unternehmen mit mehr als 1000 Beschéftigten
bestehen zu 49,0 % aus Nachunternehmerleistungen, dagegen nur zu 24,1 %
aus eigenen Personalkosten. Kleinere Unternehmen haben nur enen
Nachunternehmerkostenantell von 164 %, aber enen eigenen
Personalkostenanteil von 39,4 %', Das bedeutet, das gréRere Unternehmen
einen immer geringeren Antell der Produktion selbst erbringen und den weitaus
grof3eren Teil an Subunternehmer weitergeben. Das ist fur diese Unternehmen
kostenguinstiger und erlaubt ihnen, Teile des Ubernommenen Risikos auf den

Nachunternehmer zu verlagern.

Die Vielzahl kleinerer Unternehmen, die einen grofRen Anteil an
eigenen, regelmaldig anfallenden Personalkosten zu tragen haben, verfiigen Uber
eine geringe Eigenkapitalquote®?. Sie zéhlen im Preiswettbewerb regelméiig
zu den Verlierern, so dal3 sie gezwungen sind, Preise zu akzeptieren, die nahezu
keinen  Gewinnanteil  enthalten. Durch  die  Abhéngigkeit von
Generalunternehmern, die die Leistung quasi aus zweiter Hand vergeben, sind
se von enem fairen und transparenten Wettbewerb ausgeschliossen*®.
Aufgrund der anhaltenden Rezession der Bauwirtschaft, die sich in einem
generellen Auftragsriickgang bemerkbar macht, akzeptieren viele Unternehmen
Auftrége, bei denen sie nichts oder kaum etwas verdienen konnen, nur um ihren

Betrieb aufrecht zu erhalten. Diese Unternehmen sehen sich zusétzlich der

450 BGH NJW 1978, S. 1054; Oberhauser S. 121; Gralla S. 48.

451 BW Heft 5/1999 S.10; Heft 8/1999 S. 10; Heft 1/2001 S. 12; Baumarkt + Bauwirtschaft Heft
1/2002, S. 15.

452 Unter 10% bei tber 40% der Baufirmen, BW Heft 7-8/2001, 13; Linden in BW Heft 5/2000
S. 12; Refisch BIW 1992, S. 5.

453 sehellein FSfir Vygen S. 129.
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Konkurrenz auslandischer Baufirmen ausgesetzt, die ihre Leistungen teillweise
zu wesentlich gunstigeren wirtschaftlichen Bedingungen anbieten kénnen, was
zu einer weiteren Verschérfung des Preiswettbewerbs beitragt *>*. Die Baupreise
sind demzufolge seit Jahren unter Druck, so dal3 bel den meisten Gewerken ein

realer Preisriickgang festzustellen ist*®.

Aufgrund des zu beobachtenden verheerenden Preiskampfes um
Auftrége sind in der Praxis wirtschaftlich nicht sinnvolle Erscheinungen zu
beobachten, die nur durch ein Marktversagen erklart werden konnen.
Bauleistung werden teilweise in einer Kette von einem Subauftragnehmer zu
einem jewells geringeren Preis vergeben. Der zwischengeschaltete
Unternehmer hat nichts weiter zu tun, as einen anderen Auftragnehmer zu
finden, der die gleiche Bauleistung billiger ausfuihrt. Eine haufig beklagte Folge
dieser Preisentwicklung im Bauwesen it, dal3 Bauunternehmer, die gezwungen
sind, derart niedrige Vertragspreise anzubieten, Gber Behinderungsanzeigen und
Nachtragsforderungen versuchen, wirtschaftliche Vorteile zu erzielen und den
Vertrag nachtraglich in die Gewinnzone zu mandvrieren®®. Die Folge sind
Konflikte, die zu wirtschaftlichen Nachteilen auf beiden Seiten fihren.

Eine wirtschaftliche Trendwende ist nicht in Sicht. Anzeichen fir
eine wesentliche Steigerung der Nachfrage sind nicht ersichtlich, so dal3 eine
wirtschaftliche Erholung des Bausektors langfristig nur durch einen weiteren
Abbau der Kapazitéten verbunden mit einem langsamen Anstieg der Preise zu
erwarten ist. Dabel wird es sich um einen langfristigen Prozel3 handeln, der im
Zusammenhang mit der Integration mittel- und osteuropaischer Staaten in den
europgischen Binnenmarkt gesehen werden muR*®’. Bauunternehmen werden
sich zukiinftig umorientieren missen. Die eigene Produktion der Unternehmen
wird nicht mehr das enzige Betétigungsfeld enes erfolgreichen

Bauunternehmens sein koénnen, sondern Bauunternehmen werden umfassende

454 Djederichs/Getto/V ohmann in BW Heft 6/2000 S. 36; Méller IBR 2000, S. 348; Heiermann
Baumarkt + Bauwirtschaft Heft 1/2002, S. 28. Abhilfe soll jetzt in gewissen Umfang die
gesetzlich eingefuhrte Bauabzugsbesteuerung bringen (BT/Drucks. 14/4658, S. 8), vgl. dazu
Stickan/Martin in Betrieb 2001, S. 1441 ff. Ob sich dieses Gesetz tatséchlich positiv auf die
Entwicklung der Bauwirtschaft auswirken wird oder nur zusétzlichen Verwaltungsaufwand der
Betriebe verursachen wird, bleibt abzuwarten.

455 BW Heft 7/2000 S. 14; BWI Daten zum Baugeschehen 2000, S. 75.

456 Schiapka BauR 2001, S. 1646 f; Wirth Jhb. Baurecht 2002, S. 87.
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Dienstleistungen anbieten mussen, die Uber die reine Bauleistung

hinausgehen®.

Aufgrund der wirtschaftlichen Abhéngigkeit der Unternehmer von
grofReren Konkurrenten werden nicht nur die wirtschaftlichen Bedingungen des
Vertrages, sondern auch dessen rechtliche Regelungen diktiert. Der
Generalunternehmer wird selten die unveranderte VOB/B zum Gegenstand
seines Vertrages machen. Vielmehr wird er versuchen, die vertraglichen
Bedingungen des Nachunternehmers, insbesondere in Bezug auf
Gewdhrleistung, Vertragsstrafe und Zahlungen gegentiber seinen eigenen
Vertragsbedingungen mit dem Auftraggeber zu seinem Vortell zu verandern.

Aufgrund seiner wirtschaftlich starken Stellung wird ihm dies haufig gelingen.

Verschérft wird die dadurch bedingte wirtschaftliche Situation der
einzelnen Unternehmen durch die haufig schlechte Zahlungsmoral vieler

49 Insbesondere Generalunternehmer, die als Auftraggeber

Auftraggeber
gegenlber ihren Nachunternehmern zur Zahlung verpflichtet sind, bezahlen

falige Rechnungen sehr spét.

Der Generaunternenmer oder auch der Generallbernehmer ist
aufgrund des ihm vom Bauherrn vorgegebenen Pauschapreises gezwungen,
preidiche und terminliche Vorgaben genau einzuhalten. Die Unternehmen
werden kaum bereit sein, Uber Terminverlangerungen, Baubehinderungen und
vor alem Mehrvergitungsanspriiche ernsthafte Verhandlungen zu fuhren. Der
Interessengegensatz zwischen dem  Generalibernehmer  oder dem
Generalunternehmer einerseits und den Subunternehmern andererseits dirfte
aus diesen wirtschaftlichen Grinden stérker ausgebildet sein, als es in der von
der VOB vorgesehenen vertraglichen Situation der Einzellosvergabe der Fall
ist. Der Auftraggeber nach dem Vertragsmodell der VOB ist auf die fachliche

Kompetenz des einzelnen Unternehmers angewiesen. Er benétigt neben der

7 Jacobs BW Heft 5/2001, S. 26.

458 Jacobs az0.

459 BW Heft 4/2000 Zahlungseingang bei Schlussrechnungen durchschnittlich nach 65 — 95
Tagen. Ahnliche Ergebnisse ergab eine Umfrage des BWI Bau Diisseldorf im Januar 1999. 75
% aller Unternehmen haben Erfahrungen mit schlecht zahlenden Auftraggebern gemacht, BW
Heft 7-8/2001, S. 14.
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reinen Bauleistung auch Planungs-, Beratungs- und sonstige Hilfdeistungen,
die ihn zu verstarkter Kommunikation mit dem einzelnen Auftragnehmer
zwingen. Der Generalunternehmer ist selbst fachlich kompetent und daher
ausschliefdlich an der reinen Bauleistung interessiert, die er im eigenen
finanziellen Interesse moglichst schnell und billig erlangen mdchte. Eine
Interessenkongruenz zwischen Generalunternehmern und Subunternehmern

gegeniiber den Interessen des Bauherrn ist nicht gegeben®®.

3. Zusammenfassung

Die anhdtend schlechte konjunkturelle Lage der deutschen
Bauwirtschaft und der dadurch bedingte ruindse Preiswettbewerb sind Ursachen
fiur mangelnde Kooperationsbereitschaft der Bauvertragsparteien. Diese
wirtschaftlichen Komponenten werden in der rechtlichen Regelung nicht
berticksichtigt. Den Kréften des Marktes wird freier Raum gelassen. Es ist zwar
nicht Aufgabe des Rechts, sich an moglicherweise nur zeitweisen
konjunkturellen  Erscheinungen zu  orientieren und  wirtschaftliches
Krisenmanagement zu ermoglichen. Die wirtschaftlichen Gegebenheiten des
Marktes konnen andererseits bel der Diskussion des K ooperationsproblems aus

rechtlicher Sicht nicht ignoriert werden.

Als okonomische Faktoren, die zu mangelnder Kooperation der
Bauvertragsparteien  fuhren, sind die schlechte Zahlungsmoral der
Auftraggeber, der verscharfte Wettbewerb und die unter Druck befindlichen
Baupreise zu nennen. Hinzu kommen Strukturverdnderungen in der deutschen
Bauwirtschaft, auf die seitens der Unternehmen nicht ausreichend reagiert
wurde. Bestehende Vertragsstrukturen miissen den veranderten wirtschaftlichen
Bedingungen angepaldt werden.

460 aA offenbar Moeser ZfBR 1997, S. 115; instruktiv Pfeiffer/Neumann/Malkwitz/Horvath
Baumarkt + Bauwirtschaft Heft 3/2002, S. 42 f..
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3. Tell — L 6sungen anderer Vertragsordnungen

Nicht nur in Deutschland hat der Kooperationsgedanke die
Ausgestaltung des Vertragsrechts und insbesondere des Bauvertragsrechts
beeinflu’kt. Die Konfliktlagen des Baugeschehens sind unabhdngig vom
Herstellungsort gleich. Jede Vertragsordnung versucht, eine angemessene

Losung dieser Situationen zu finden.

In diesem Tell der Arbeit werden internationale standardisierte
Vertragsordnungen und Vertragsformen fir Bauleistungen dahingehend
untersucht, ob sie eine insgesamt ausgewogenere Regelung oder aber besonders
gelungene Einzelregelungen far die Gewadhrleistung des
Kooperationsverhdltnisses der Bauvertragsparteien aus rechtlicher Sicht
enthalten, die geeignete Alternativen fir die aufgezeigten Mangel der VOB/B
darstellen. Ausgewdhlt wurden Vertragsbedingungen, die fur deutsche
Bauunternehmen unmittelbar anwendbar sein kénnen. Zusétzlich werden das
Vertragsrecht der DDR und die schwedischen Standardvertragsbedingungen fur
Bauvertrége vorgestellt, da diese Vertragsordnungen in besonderer Weise dem
Kooperationsgedanken Rechnung tragen. Aus einem Vergleich dieser
Vertragsordnungen mit den Regelungen des deutschen Bauvertragsrechts soll
versucht werden, die Regelungsbereiche des Bauvertragsrechts einzugrenzen,
auf die das Kooperationsprinzip besonders einwirkt. Zudem sollen Anregungen

fUr eine Verbesserung der Regelungen der VOB/B gefunden werden.

|. GMP-Vertrag

Der aus dem englischen und amerikanischen Rechtskreis stammende
GMP-Vertrag findet zunehmend auch in Deutschland Anwendung*®®. Anliegen
dieses Vertrage ist es, neben der Reduzierung des Konfliktpotentials eine
Optimierung der Handlungsablaufe und dadurch eine Reduzierung der Kosten
und eine Verbesserung der Qualitét der Bauleistung zu erreichen.

461 Moeser ZfBR 1997, S. 113; Gralla S. 67 ff, 118 ff, 343 ff; Grinhoff NZBau 2000, S. 313 ff:
Oberhauser BauR 2000, S. 1397 ff; Kullack BW 4/2001, S. 17 f; Cadez BW 1/2000, S.20 ff;
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1. Vertragsstruktur

Der GMP-Vertrag stellt keine besondere rechtliche Regelung dar und
ist nicht an ein spezielles nationales Recht gebunden. Vielmehr wird durch den
GMP-Vertrag eine bestimmte Vertragsstruktur vorgegeben. Der GMP-Vertrag
stellt keine eigenstdndige standardisierte Vertragsordnung fir den Bauvertrag
dar, sondern er bedarf der Abstimmung und Ausgestaltung in Bezug auf den
konkreten Einzelfall. Da im Rahmen dieser Arbeit algemeingiltigen
Vertragsklauseln untersucht  werden  sollen, durch  die das
Kooperationsverhdtnis der Bauvertragsparteien sicher gestellt werden soll, ist

allein das Grundprinzip des GMP-Vertrages von Interesse.

Im wesentlichen handelt es sich bei dem GMP-Vertrag um einen
Pauschalpreisvertrag mit garantietem Hochstpreis und einer besonderen
Vergutungsvereinbarung. Der garantierte Maximalpreis ist nach der
Vereinbarung der Parteien nicht der endgliltige Vertragspreis, sondern er setzt
sich aus einem variablen Anteil, der hauptséchlich aus Vergutungsanspriichen
fur Nachunternehmer besteht, und aus einem festen Anteil, der die Planungs-,
Koordinierungs- und Bauleistungen des Auftragnehmers erfaldt, zusammen’*©?.

Ziel des GMP-Vertragesist die Optimierung der Baukosten*®3.

Es ist denkbar, da3 der Auftraggeber mehrere GMP-Vertrage mit
verschiedenen Bauunternehmern schliefdt. Im Regelfal wird aber en
Generalunternehmervertrag mit  GMP-Klausel  geschlossen, da als
Auftragnehmer eines GMP-Vertrages nur leistungsfahige grofiere Unternehmen
in Betracht kommen, die aufgrund ihres technischen know hows in der Lage
sind, komplexe Planungss und Koordinierungseistungen auszufthren.

Konsequenterweise  wird der  GMP-Vertrag vor  dlem  be

Logters BW 5/1999, S. 42 f; Biebelheimer/Wazlawik BauR 2001, S. 1639 ff; Eschenbruch
NZBau 2001, S. 585; Kapellmann NZBau 2001, S. 592.

462 \ievor.

453 Biebelheimer/Wazlawik BauR 2001, S. 1644
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SchlUsselfertigbauvertragen eingesetzt, bei denen sich die Vorteile dieses

Vertragstyps fiir Auftraggeber und Auftragnehmer maximieren lasser*®*.

2. Optimierungspotential

Dem Auftraggeber wird durch Einblick in die Buicher des
Auftragnehmers, bzw. durch die Festlegung diesbeziiglicher Informations-
pflichten, die Kontrolle der Abrechnung der Subunternehmerleistung, d.h. des
festen Kostenanteils, ermoglicht. Es besteht dadurch eine Vertrauensbasis
zwischen den Vertragsparteien, die Voraussetzung fir die erfolgreiche

Zusammenarbeit im GMP-Vertrag ist.

Die Beteiligung des Auftragnehmers an der Planung bewirkt, dai3
dieser sain technisches und fachliches know how, das im Regelfall
ausfuhrungsorientiert sein  wird, frihzeitig einbringen kann. Durch
vorausschauende Planung konnen Probleme vermieden und Kostenvorteile
durch aternative Ausfihrungsvarianten erzielt werden. Die Einbindung des
Auftragnehmers in die Planung kann eine kirzere Projektabwicklung und damit

die Erhéhung der Wirtschaftlichkeit des gesamten Bauvorhabens bewirken.

Umgekehrt wird der Bauherr aktiv in die Planungsphase einbezogen,
um notwendige Entscheidungen frihzeitig treffen zu konnen. Zeitaufwendige
Rickkoppelungen in der Ausfihrungsphase konnen auf diese Weise vermieden

werden.

Optimierung der Planung durch friohzeitige Einschaltung des
Unternehmers und des Bauherrn, sowie eines sog. construction managements in
die Phase der  Vertragsdurchfihrung, d.h. einer  effektiven
Bauablaufkoordinierung, sollen zu einer Unterschreitung des vereinbarten
Maximalpreises filhren. Der erzidte UberschuR wird nach vorher

ausgehandelten Prozentsétzen zwischen dem Bauherrn und dem Auftragnehmer

464 Cadez in BW 1/2000 S. 20 spricht von einem , Schiiisselfertigbau-Pauschalvertrag mit
Garantierter Maximum-Preis-Vergitung”.
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verteilt*®. Durch die verstéarkte Zusammenarbeit zwischen Auftragnehmer und
Auftraggeber des GMP-Vertrages entsteht ein partnerschaftliches Verhdtnis
intensiver Zusammenarbeit, in dem auf beiden Seiten ein wirtschaftliches

Interesse an einer effektiven Vertragsdurchfiihrung vorhanden ist.

Die Weichenstellung fur die Ausschopfung des im GMP-
Vertragsmodell angelegten Optimierungspotentials erfolgt bereits in der
Planungsphase*®®. Die Phase der Vertragsdurchfithrung wird durch den GMP-
Vertrag nicht besonders gestaltet. In dieser Phase bedingt die Struktur des
GMP-Vertrages nicht die Zusammenarbeit der Vertragsparteien, da sich die
Erforderlichkeit  besonderer  Mitarbeit des  Auftraggebers in  der
Ausfiihrungsphase nicht mehr aus der Struktur des GMP-Vertrages ergibt*®’.

485 Wie vor; die Aufteilungssétze konnen entweder fest oder variable vereinbart werden, vgl.
dazu Gralla S. 171 ff.

486 Eine andere, ebenfalls aus dem amerikanischen Rechtskreis stammende alternative
Vertragsform ist der Construction Management Vertrag, dessen Optimierungspotential
ebenfalls in der Planungsphase liegt. Das Contruction Management Modell, das mit deutschen
Projektsteuerungs-Modellen vergleichbar ist, entstand aus dem Bedirfnis amerikanischer
Auftraggeber der durch den extensiven Einsatz von Generalunternehmern bedingten
Preisanstiegen und Budgetiiberschreitungen bei gleichzeitigen Qualitatseinbul?en entgegen zu
steuern. Der Construction Manager steht dem Auftraggeber als Berater zur Seite, der die
Planungs- und Bauabl&aufe fir den Auftraggeber koordiniert, so daf3 die einzelnen Bauleistungen
direkt und ohne Zwischenschaltung eines Generalunternehmers vergeben werden kdnnen. Vgl.
Eschenbruch NZBau 2001, S. 586 ff; Kapellmann NZBau 2001, S. 592 ff.

487 Gralla S. 146; Thierau schlagt auf der 16. Baurechtstagung der Arbeitsgemeinschaft im
Deutschen Anwaltsverein am 10./11. November 2000 in Hamburg die Aufnahme folgender
K ooperationsverpflichtung-Mitwirkungsverpflichtung Klausel des Auftraggebers vor:

» Dieses Bauvorhaben soll gemeinsam mit dem Auftraggeber in kooperativer und
partnerschaftlicher Weise durchgefihrt werden. Beide Vertragsparteien wollen nach
Vertragsschlul? zunéchst in einer Voroptimierungsphase im Rahmen des durch die
nachfolgenden Vertragsbestandteile definierten Bausolls Kosten einsparen. Hierzu wird
folgende grundsétzliche L eistungsabgrenzung vereinbart: ...

Durch die unter ... festgelegten Vertragsbestandteile wird das vorlaufige Bausoll fir den GMP
gemal . . . definiert. Die Parteien werden gemeinsam versuchen, in der Voroptimierungsphase
bei im wesentlichen gleichbleibender Funktionalitét und Qualitét Kosten einzusparen, wobei die
Vorschldage und Empfehlungen des Auftragnehmers/Auftraggebers (je nach Vereinbarung)
vorrangig berticksichtigt werden.

Der Auftraggeber verpflichtet sich, aktiv mit dem Auftragnehmer nicht nur in der Planungs-
und Optimierungsphase, sondern wéahrend der gesamten Bauzeit partnerschaftlich
zusammenzuarbeiten. Hierfur stellt er wahrend der gesamten Vertragslaufzeit eine sachkundig
und kompetent besetzte Projektleitung . . . Beide Parteien verpflichten sich, bei jeglichen
Streitfallen, insbesondere bei Streitigkeiten Uber . . . unverziiglich wahrend der Bauzeit eine
einvernehmliche Regelung herbeizufthren.”

Durch diese Klausel werden dem Auftraggeber jedoch keine Uber den bereits durch die VOB/B
vorgegebenen Rahmen hinausgehende Mitwirkungshandlungen als echte Vertragspflichten
zugewiesen und es werden keine Folgen des Verstoles gegen die Mitwirkungspflichten
festgelegt. Die Klausel bewirkt damit nichts anderes als eine Ausformulierung der allgemeinen
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Die Ausfuhrungsphase wird bei diesem Vertragsmodell durch den
Auftragnehmer allein verantwortlich gestaltet.

3. Risiken

Die Beteiligung des Bauherrn an Optimierungsgewinnen, die durch
Nachunternehmervergaben erzielt werden kénnen, bewirkt, dal3 ihm regelméidig
ein Mitspracherecht oder sogar ein Letztentscheidungsrecht bei der Auswahl
der Nachunternehmer eingeraumt wird*®®. Die Risiken des Auftragnehmers
konnen sich betréchtlich erhdhen, da er fur die Nachunternehmer as seine

Erfullungsgehilfen einzustehen hat.

Durch den GMP-Vetrag erhohen sich die Risken des
Auftragnehmers nicht unerheblich, da er teilweise die Planungsverantwortung
Ubernimmt. Bel notwendig werdenden Nachtrégen kann sich die tbernommene
Planungsverantwortung zum Nachteil des Auftragnehmers auswirken. Der auch
bei einem herkbmmlichen Generalunternehmervertrag bestehende Streit um
Nachtrdge ist beim GMP-Vertrag nicht ausgeschlossen, da sich die
Preisgarantie  zundchst auf den bel  VertragsschluR  erkennbaren
Leistungsumfang  bezieht*°°.
Auftraggeber besteht beim GMP-Vertrag nicht. Lediglich durch den Einbezug

Eine grokere Kostensicherheit fir den

des Auftragnehmers in die Planungsphase kénnen sich Nachtrdge durch

vorausschauende Planung vermeiden lassen.

Die Bauausfuhrung mittels GMP-Vertrag ist fir den Auftraggeber
nicht notwendig preisginstiger als im herkdmmlichen Pauschalpreisvertrag.
Zwar fallt aufgrund der transparenten Abrechnung der
Nachunternehmerleistung der diesbeziigliche Sicherheitszuschlag weg, doch
wird der Auftragnehmer des GMP-Vertrages den Maximalpreis dennoch hoher
kalkulieren als den vergleichbaren Pauschalpreis*’®, um eine Verschlechterung

seines Ergebnisses zu vermeiden und um seinen erhdhten Risiken durch

Leistungstreuepflicht, so dal3 sie keine Besonderheit des GMP-Vertrages darstellt. (Thomas
Thierau, Seminarmaterialien ,, Neue Formen des Bauvertrages").

468 Oberhauser BauR 2000, S. 1405; Griinhoff NZBau 2000, S. 315.

489 K ullack in BW 4/2001 S. 18; Griinhoff NZBau 2000, S. 315; Moeser ZfBR 1997, S. 117.

470 Cadez in BW 1/2000 S. 22.
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Ubernahme von Planungsleistungen und seinem teilweise beschrankten Einfluf
auf die Nachunternehmerauswahl Rechnung zu tragen. Zudem wird der
Preiswettbewerb bel Einsatz dieser Vertragsform durch den Wegfall, bzw. die
Verkirzung der Ausschreibungsphase und die frihzeitige Bindung der

Vertragsparteien aneinander reduziert*’

. Wegen des friihzeitigen Einbezuges
des Auftragnehmers in die Planungsphase wird der Auftraggeber nur mit
wenigen Anbietern Vertragsverhandlungen aufnehmen, um schnell zum
Vertragsabschlul zu gelangen. Andererseits werden aufgrund der Komplexitét
der Aufgabe nur wenige Unternehmen fir den Auftrag in Frage kommen.
Echte Preisreduzierungen kénnen nur durch eine optimale Zusammenarbeit
zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer erreicht werden. Letztlich sollte der
GMP-Vertrag nicht  ausschliedlich  unter dem  Gesichtspunkt  der
Kostenreduzierung, sondern vor alem im Hinblick auf das ihm inne wohnende

Optimierungspotential beurteilt werden.

Die strukturellen Eigenarten des GMP-Vertrages bergen besondere
Risiken bei der Abgrenzung des Leistungsumfangs des Auftragnehmers. Die
Bausollbestimmung im Vertrag hat nur vorlaufigen Charakter, da sie durch
Optimierung verandert werden kann und soll. Es kdnnen dadurch Konflikte
entstehen, dal3 Optimierungsbemiihungen durch den Auftraggeber als Qualitéts-
oder Leistungsminderungen begriffen werden, die zu einer Reduzierung des
Gesamtpreises fuhren. Diese Probleme lassen sich durch eine sorgféltige
vertragliche Vereinbarung zwar entschérfen, ohne dald eine vollstandige

Beseitigung des darin angel egten Konfliktpotentials moglich wére.

Durch die Eingliederung des Auftragnehmers in das Lager des
Auftraggeber und deren gemeinsamen Interesses an zu erzielenden
Optimierungsgewinnen verschéarft sich andererseits der Interessengegensatz zu
den Nachunternehmern. Ein Grof3teil des zu erwartenden Optimierungsgewinns
der Vertragsparteien hangt von einer Reduzierung oder Kosteneinsparung bei
den Nachunternehmerleistungen ab*’?, so daR dort der wirtschaftliche Druck
erhoht werden wird, dem die as Nachunternehmer in Betracht kommenden

kleineren Unternehmen gezwungen sein kdnnen nachzugeben.

471 Oberhauser BauR 2000, 1402; Freiberger Handbuch — Passarge/Warner § 1 Rn. 181.
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4. Zusammenfassung

Da GMP-Vertrag entfatet sein  Optimierungspotentia  bei
gro3volumigen Projekten mit erheblichem Planungsbedarf, sofern der
Auftragnehmer in  die Planungsphase enbezogen wird. Wird der
Auftragnehmer nicht in die Planungsphase einbezogen, kann sich der
wirtschaftliche Vorteil des GMP-Vertrages allein aus der Preisunterschreitung
bei den Nachunternehmerleistungen ergeben. Dieses Vorgehen beinhaltet
keinen vertragsrechtlicher Vorteil, da es alein um die Umverteilung des

erzielten Gewinns, nicht aber um Optimierung des Projektablaufes geht.

Es handelt sich bei einem GMP-Vertrag um ene vertragliche
Variante nicht um ene vollstdndige Vertragsordnung, so da3 das
Veralgemeinerungspotential des GMP-Vertrages gering ist. Die Ausschdpfung
des Optimierungspotentials durch Einbezug des Auftragnehmers in die
Planungsphase und die dadurch gewahrleistete intensive Kommunikation
zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer sind jedoch Anknupfungspunkte fur

einen verallgemeinerungsfahigen Regelungsansatz.

Der GMP-Vertrag vermag nicht, den bestehenden Gegensatz der
Interessen des Auftragnehmers und des Auftraggebers zu mildern, der auch bel
diesem Vertragsmodell die kooperative Zusammenarbeit der Vertragsparteien
geféhrdet. Es wird deutlich, dal3 gerade die erfolgreiche Abwicklung des GMP-
Vertrages von einem unbedingten Willen zur Kooperationsbereitschaft
aufbauend auf einem engen Vertrauensverhdltnis beider Vertragsparteien
abhangt. Der GMP-Vetrag enthdt wenige Regelungen, die en
Kooperationsverhdltnis der Vertragsparteien herstellen sollen. Er setzt ein
solches Verhdtnis vielmehr voraus. Von Vortell fir das Kooperationsverhdtnis
der Vertragsparteien ist die dem GMP-Vertrag eigene verstérkte Einbeziehung
des Auftraggebers in den Bauablauf, da er aktiv an notwendigen

Entscheidungen mitzuwirken hat. Dadurch wird die Koordinierungsfunktion

472 Gralla S. 121 spricht hier von Vergabegewinnen.
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des Auftraggebers gestarkt und das Schnittstellenrisiko zwischen Planung und

Ausfiihrung verringert.

1. Vertragsrecht der DDR

7% und dem

Das Vertragsrecht der DDR war im Vertragsgeset
ZGB** geregelt. Das Vertragsgesetz enthielt das Werkvertragsrecht der
Wirtschaftsbetriebe. Das ZGB galt fir das Bauvertragsrecht fir Bauvorhaben

privater Zwecke.
1. Zielsetzung

Das Vertragsgesetz der DDR nahm fur sich in Anspruch, dem
kooperativen Charakter vertraglicher Beziehungen im Wirtschaftsleben in
besonderem Mal3e Rechnung zu tragen. Die vertraglichen Beziehungen, die
dem Vertragsgesetz unterlagen, waren in den Dienst der Planwirtschaft und der
Planerflllung gestellt, so dal? der gesetzlichen Regelung vor allem die Funktion
eines Ansatzpunktes wirtschaftlicher Hebel in einem System zukam, in dem
menschliches Verhaten Uber 6konomische Mittel und Methoden stimuliert
werden sollte*”. Hintergrund war die Annahme eines einheitlichen Interesses
aller Wirtschaftsbetriebe an der Erfullung des staatlich vorgegebenen
Wirtschaftsplans, das mit Hilfe vertraglicher Beziehungen verfolgt wurde. Die
gesetzlichen Regelungen mufiten ausreichend flexibel sein, um die gewinschte
wirtschaftliche  Leistungsfahigkeit der vertraglichen Beziehungen zu
gewdhrleisten, den Verhdtnissen des Einzelfalls gerecht zu werden sowie
ausreichend Raum fur eigenverantwortliches Handeln der Vertragspartner zu

lassen’* 6.

Die Regelungen des Vertragsgesetzes sind ebenso wie die des ZGB
aufgrund ihres ideologischen Hintergrundes auf unser Wirtschaftssystem nur

bedingt Ubertragbar. Aber auch im damaligen Wirtschaftsleben ging es

473 Gesetz Uiber das Vertragssystem in der sozialistischen Wirtschaft vom 25.02.1965; GBI. | S.
107.

474 Zivilgesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik vom 19.06.1975; Gbl. | Nr. 27 S.
465.

47> K ommentar zum Vertragsgesetz; Einleitung S. 31.

136



aufgrund knapper Ressourcen darum, grofitmégliche wirtschaftliche Effizienz
durch vertragliche Regelungen sicherzustellen, so dal3 Einzelregelungen des
V ertragsgesetzes heute noch interessant sind.

2. Anwendungsbereich

Das Vertragsgesetz war nur fur Wirtschaftsvertrage anwendbar. Es
zielte auf ene spezifische Interessenlage der Vertragspartner ab. Das
Bauvertragsrecht fur den privaten Bereich war im BGB, das bis 1975 auch in
der DDR galt, und spéter in den 88 189 — 196 ZGB geregelt. Durch die
Unterscheidung in Wirtschaftsrecht auf der einen und Verbraucherrecht auf der
anderen Seite wurde durch die Gesetzgebung den unterschiedlichen Interessen
und der verschiedenen Schutzbedlrftigkeit der jeweils Beteiligten Rechnung
getragen.

3. Struktur und Inhalt des Vertragsgesetzes

Im Werkvertragsrecht des Vertragsgesetzes war in den 88 67 — 72
geregelt. § 67 Satz 2 verpflichtet den Auftraggeber zur Mitwirkung. Indem das
Vertragsgesetz die Mitwirkungspflicht des Auftraggebers im Zusammenhang
mit der Zahlungs- und Abnahmepflicht genannt hat, war klargestellt, dal3 es
sich dabe um eine Hauptleistungspflicht des Auftraggebers handelte. Die
Regelung war ausreichend flexibel, keine einzelnen Mitwirkungshandiungen
aufzuzéhlen, sondern auf die Vereinbarung der Parteien zu verweisen, die sich
auch aus der Vertragsauslegung oder aus konkludenten Handlungen der
Parteien ergeben konnte*’’. Das Vertragsgesetz hatte die Bedeutung der
Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers fur die Erflllbarkeit des
Werkvertrages erkannt und in einer dieser Bedeutung Rechnung tragenden
Weise geregelt. Unklarheiten und Auslegungsschwierigkeiten, die bel der
rechtlichen Einordnung der enzelnen Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers nach dem BGB oder der VOB/B entstehen, konnten vermieden
werden. Die Auslegung der vertraglichen Pflichten konnte sich darauf

beschrénken, den Leistungsinhalt festzustellen. Die rechtliche Einordnung der

476 K ommentar zum Vertragsgesetz, Einleitung S. 29.
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Mitwirkungshandlung war eindeutig, so dal3 die Rechtsfolgen von Verstolzen
gegen die Mitwirkungspflichten den Vertragsparteien bewufdt waren. Die
Vertragsparteien waren gefordert, diese Regelung im Einzelvertrag durch die
Ausgestaltung einzelner Mitwirkungspflichten umzusetzen.

Neben der Bedeutung, die den Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers im Werkvertragsrecht beigemessen wurde, waren auch die
Informations- und Beratungspflichten des Auftragnehmers in 8§ 68
Vertragsgesetz ausdruicklich geregelt. Der Auftragnehmer war verpflichtet, den
Auftraggeber bei Abschlul? des Vertrages Uber die zweckmadigste Art und
Weise der Ausfiihrung und den Umfang der Leistung fachlich zu beraten. Nach
8§ 68 Abs. 2 hatte der Auftragnehmer auch Uber den Stand der Ausfihrung
Auskunft zu erteilen. Zudem regelte 8§ 68 Abs. 2 Satz 2 Vertragsgesetz eine
Beratungspflicht des Auftragnehmers, den Auftraggeber mit Besonderheiten der
Behandlung und Nutzung des Leistungsgegenstandes vertraut zu machen.
Damit waren die erforderlichen Beratungspflichten sowohl in zeitlicher as auch
in sachlicher Hinsicht geregelt. 8 69 Vertragsgesetz enthielt eine Obhutspflicht
des Auftragnehmers in Bezug auf die ihm zur Ausfuhrung der Leistung

Ubergebenen Gegenstande.

Im Gegensatz zur Regelung in VOB/B und BGB wurden den
Informations-, Beratungs- und Obhutspflichten des Auftragnehmers im
Vertragsgesetz eigene Regelungen gewidmet. Andererseits waren die
Regelungen abstrakt gehaten, um ale Werkvertragstypen angemessen regeln
zu konnen. Der Vortell der gesetzlichen Regelung im Vertragsgesetz bestand
darin, auch den zeitlichen Anwendungsbereich der Informationspflichten

eindeutig geregelt zu haben.

Nach 8§ 70 des Vertragsgesetzes der DDR war der Auftragnehmer
verpflichtet, die Zustimmung des Auftraggebers einzuholen, wenn sich bei
Auftragsausfihrung ergab, dal der Auftrag nur bei Uberschreitung des
Kostenanschlages um mehr als 10% ausgefuhrt werden konnte. Fuhrte der

Auftragnehmer den Auftrag dennoch aus, war der Auftraggeber nicht zur

477 K ommentar zum Vertragsgesetz § 67 Rn. 2.6.
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Zahlung verpflichtet. Diese Regelung verschaffte dem Auftraggeber Sicherheit
in Bezug auf Mehrforderungen und verpflichtete die Vertragsparteien zu
intensiver Kommunikation wahrend der Vertragsdurchfiihrung. Andererseits
war in § 70 Abs. 2 Vertragsgesetz geregelt, dal3 der Vertrag aufzuheben ist,
wenn der Auftraggeber nicht mit der Erhdhung des Preises einverstanden ist. In
diesem Fall war der Vertrag nach dem Leistungsstand abzurechnen. Im
Gegensatz zur Regelung der VOB/B war ein Leistungsverweigerungsrecht des
Auftragnehmers vertraglich vorgesehen. Diese Regelung sanktionierte die
mangelnde Verhandlungsbereitschaft des Auftraggebers und verschaffte dem
Auftragnehmer ausreichende Sicherheit fir den Fall von Mehrforderungen. Es
war eine fur die Parteien vorhersehbare und leicht durchfihrbare Regelung fir
den haufig vorkommenden Fal von Mehrforderungen aufgrund von
Leistungsénderungen vorhanden. Aufgrund ihrer Klarheit und Eindeutigkeit
war diese Regelung geeignet, die bel den 882Nr.5 und 6 VOB/B haufig
auftretenden Streitigkeiten zu vermeiden. Die durch diese Klarheit geschaffene
gegenseitige Abhangigkeit der Vertragsparteien verpflichtete zu intensiver

K ooperation.

Unterschiedliche Regelungen der einzelnen Vertragstypen des
Werkvertragsrechts, die deren spezifischen Unterschieden gerecht wurden,
waren nicht vorhanden. Es war kein ausgesprochenes Bauvertragsrecht im
Bereich des Wirtschaftsvertragsrechts vorhanden. Dies mag damit
zusammenhadngen, dald man aufgrund der Annahme eines gemeinsamen
Interesses der Wirtschaftssubjekte von ener geringeren Streitanfalligkeit
vertraglicher Beziehungen ausging, so dal? die werkvertraglichen Regelungen
des Vertragsgesetzes ausreichend waren, den Rahmen der kooperativen

Beziehungen beim Bauvertrag vorzugeben.

Besonders interessant ist auch der im Vertragsgesetz vorgesehene
Weg der Streitbeilegung. Streitigkeiten Uber Wirtschaftsvertrage wurden vor
dem staatlichen Vertragsgericht ausgetragen, das als Organ des Ministerrates
kein ordentliches Gericht oder Schiedsgericht im heutigen Sinne, sondern ein

Verwaltungsorgan war®’®, an dessen Entscheidungen nicht ausschlieRlich

478 \ogel S. 50.
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Juristen, sondern im jeweiligen Fachbereich qualifizierte Mitarbeiter der
Betriebe, staatlicher oder gesellschaftlicher Organe beteiligt waren*’®. Die
Fachkompetenz des Entscheidungsorgans war hoch, so dal3 technisch
komplizierte Sachverhalte kompetent behandelt werden konnten. Das
Vertragsgericht war in der Verfahrensdurchfihrung weitgehend frei und nicht

an ene formliche Verfahrensordnung gebunder*°.

Durch die Form der
Besetzung des Gerichts und durch die Maoglichkeit der flexiblen
Verfahrensdurchfihrung war gewéhrleistet, dal3 den wirtschaftlichen Aspekten

des vertraglichen Konfliktes Rechnung getragen werden konnte.

GemaR § 19 der Vertragsgerichtsverordnung®®! konnten die
Vertragsgerichte, die Uber Streitigkeiten Uber die Gestaltung und Erfiillung von
Vertragen nach dem Vertragsgesetz im Rahmen enes Schiedsverfahrens
entscheidungsbefugt waren, erst Uber den Streitfall entscheiden, wenn die
Betriebe und Einrichtungen eine eigenverantwortliche Losung des Streitfalles
erfolglos versucht hatten®®. Dieses vorgeschaltete Verfahren war gesetzliche
Antragsvoraussetzung*®

erzielt, konnte deren Inhalt unter den Voraussetzungen des 8§ 19 a SVG-VO

. Wurde in diesem Vorverfahren bereits eine Einigung

auch vollstreckt werden. Hatten die Parteien den Schlichtungsversuch vor
Antragserhebung unterlassen, konnten die Vertragsgerichte gemér? 8 30 Abs. 1
SVG-VO den Vertragsparteien aufgeben, eine eigenverantwortliche Lésung vor
Er6ffnung des Schiedsverfahrens anzustreben. Diese Entscheidungsmaglichkeit
stand dem Vertragsgericht in jeder Phase des Verfahrens zu*®*. Die Parteien
konnten auf diese Weise auch noch im Streitfal gezwungen werden, eine
kooperative L6sung zu finden und sich miteinander zu verstandigen. Uber den
Versuch einer einvernehmlichen Losung der Vertragsparteien wurde ein
Protokoll gefertigt, in dem die Grinde des Scheiterns der Verhandlungen
festgehalten wurden und das dem Antrag auf Erdffnung eines Verfahrens vor
dem Vertragsgericht gemald § 20 Abs. 2 Nr. 6 SVG-VO beigefuigt wurde. Die

479 K ommentar zur SVG-VO § 5 Rn. 2.8.

480 1 ommentar zur SVG-VO § 19 Rn. 2.6.

481 \/erordnung tber die Aufgaben und die Arbeitsweise des Staatlichen Vertragsgerichts vom
18.04.1963, GBI. Il S. 293 mit AnderungsVO vom 9.09.1965, GBI. Il S. 711 und 2.
AnderungsVO vom 12.03.1970, GBL. Il S. 205 im Folgenden SVG-VO.

482 \/gl. § 20 Abs. 2 Nr. 6 VertragsgerichtV O nach dem das Ergebnis des Schlichtungsversuches
dem Antrag beizufligen war.

483 K ommentar zur SVG-VO § 19 Rn. 1.2f.
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Partei, die den einvernehmlichen Ldsungsversuch zum Scheitern brachte oder
sich nicht bemihte, eine kooperative Verhandlungsddsung zu finden, mufdte mit

nachteiligen Entscheidungen des V ertragsgerichts rechnen.

In das vor dem Vertragsgericht stattfindende Schiedsverfahren
wurden neben den Streitparteien samtliche an der vertraglichen Beziehung

beteiligten Unternehmen einbezogen, um den Streit vollstandig zu klaren®.

Neben dem Schiedsverfahren vor dem Vertragsgericht wurde durch
die 2. Anderungsverordnung vom 12.03.1970 zur Vertragsgerichtsverordnung
ein sogenanntes Kooperationssicherungsverfahren eingefihrt, bei dem das
Vertragsgericht prophylaktisch zur Streitvermeidung und zur Sicherung der
Effektivitdt der Vertragserflllung tétig wurde, wenn die beteligten
Unternehmen die Entstehung eines Konfliktes befiirchteten. Auch hier war der
vorherige Versuch einer einvernehmlichen Lésung Verfahrensvoraussetzung*®.
Das Verfahren konnte mit einem Beschlul? des Vertragsgerichts enden, in dem
es Anderungen des Vertrages oder Auflagen anordnete oder eine Entscheidung

Uber die Leistung traf.

Das Vertragsgesetz der DDR regelte einfach, klar und umfassend die
gegenseitigen Rechte und Pflichten der Vertragsparteien fir den Wirtschafts-
und Industriebereich, ohne die notwendige Flexibilitd, die bei
Zusammenfassung vieler unterschiedlicher Vertragstypen unter die gleiche
gesetzliche Norm notwendig ist, vermissen zu lassen. Das Vertragsgesetz ging
— geprégt durch eine abweichende politische und 6konomische Auffassung der
Wirtschaftsbeziehungen — von einem anderen Vertragsmodell als das BGB aus.
Die Vertragspartelen des Vertragsgesetzes hatten auf der Ebene der
Gleichordnung  zusammenzuarbeiten. Der  Auftraggeber war  as
K ooperationspartner aktiv in den Prozel3 der Vertragsdurchfiihrung einbezogen.
Nicht geregelt war die vertragliche Beziehung mehrerer an der
Werkdurchfiihrung beteiligter Auftragnehmer. Das Vertragsgesetz ging

484 K ommentar zur SVG-VO § 30 Rn. 1.1.
485 K ommentar zur SVG-VO § 19 Rn. 2.3.
486 K ommentar zur SVG-VO § 18aRn. 2.3.
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ausschliefdich von einem Zweipersonenverhdtnis der vertraglichen Beziehung

aus.

4. Struktur und Inhalt des ZGB

Das Bauvertragsrecht fir Verbraucher war in den 88 189 — 196 ZGB
geregelt, das eine ausdrickliche Regelung fur die Besonderheiten von
Bauleistungen im Unterschied zum Dienstleistungs- und Reparaturvertrag, der
in den 88 164 — 188 ZGB geregelt war, traf. Die ZGB Regelungen orientierten
sich an den Besimmungen des Vertragsgesetzes, die durch
verbraucherschiitzende Normen, wie die Aufnahme einer Garantiezeit*®’,
erweiterter Gewahrleistungsrechte*®®, die Festlegung des L eistungsumfangs*®®
und bestimmte inhaltliche Anforderungen an den Bauvertrag'®° erganzt wurden.
Insbesondere die Vorschriften tiber Mehrvergitung im Falle der Uberschreitung
des vereinbarten Preises geméal? § 195 ZGB entsprachen im wesentlichen § 70
des Vertragsgesetzes. Der Auftragnehmer wurde Uber die Regelung des § 70
Vertragsgesetz hinaus durch 8 195 ZGB verpflichtet, den Auftraggeber
unverziglich tber die Grinde der Preistiberschreitung zu informieren. Die
Verletzung dieser Informationspflicht verpflichtete den Auftragnehmer zur
Ausfihrung der Leistung zum urspriinglichen Preis*!. Eine Kiindigung des
Bauvertrages stand dem Auftragnehmer im Fale der Weigerung des
Auftraggebers, den hoheren Preis zu bezahlen, nicht zu, wenn e die

Preisiiberschreitung durch eigenes vertragswidriges Verhalten verursacht hatte.

Auch die Normen des ZGB nahmen auf wesentliche Besonderheiten
des Bauvertrages Ruicksicht, indem sie eine klare und eindeutige Regelung fir
Preisdnderungen und eine Festlegung des vertraglichen Leistungsumfanges
trafen. Diese Regelung war zwar weniger flexibel, as die vergleichbaren

Regelungen des Vertragsgesetz, doch wurde der besonderen Interessenlage und

87 § 196 ZGB, die Garantiezeit fir Bauleistungen betrug fir neu errichtete Bauwerke 5 Jahre,
fr sonstige Bauleistungen 2 Jahre.

488 § 196 Abs. 2 ZGB erlaubte es dem Bauherrn, Gewahrlei stungsanspriiche auch auRerhalb der
Garantiezeit geltend zu machen, wenn diese durch grobe Verstdf3e gegen die anerkannten
Regeln der Baukunst verursacht worden waren.

489 88 192, 193 ZGB.

4% §§ 190 Abs. 2, 192 ZGB.
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der Schutzbedlrftigkeit des als Auftraggeber auftretenden Verbrauchers
Rechnung getragen.

I1l. Allgemeine Bestimmungen fur Bau- und Lieferauftrégen des

Européi schen Entwicklungsfonds

Wenig Beachtung in der rechtswissenschaftlichen Diskussion haben
die auch in Deutschland anwendbaren , Allgemeinen Bestimmungen fur die
Vergabe von offentlichen Bau- und Lieferauftrégen, die vom Européischen

Entwicklungsfonds finanziert werden* 42

gefunden, in denen die Vergabe- und
Vertragsbedingungen  fur  offentliche  Auftrége des  Européischen
Entwicklungsfonds geregelt sind. Diese Vertragsbedingungen enthalten
aufgrund ihrer burokratischen Struktur nur wenige Regelungen, die der
Kooperation der Vertragsparteien dienen. Uberwiegend orientieren sich die
Vertragsbedingungen einseitig an den Interessen der Verwaltung. Die
Darstellung der Vertragsbedingungen beschrankt sich auf die wesentlichen

Regelungen zur Verteilung der vertraglichen Risiken.

Die Regelungen fur Bauvertrdge beschranken sich auf die Vorgabe
des rechtlichen Rahmens der vertraglichen Beziehung zur Verwaltung, deren
Ausgestaltung einer einzelvertraglichen Regelung vorbehaten bleibt. Die
vertraglichen Risken werden haufig mit Hilfe zeitlicher Fiktionen vertellt.
Nach Ablauf einer in der Regelung festgesetzten Frist gelten bestimmte
Ereignisse as eingetreten oder bestimmte Handlungen al's vorgenommen. Diese
Regelungstechnik bedingt Rechtssicherheit. Anderseits ist ene flexible
Regelung des jeweiligen vertraglichen Problems ausgeschlossen, da nach
Fristablauf unabhéngig von vertraglichen Notwendigkeiten die jeweilige
Rechtsfolge als eingetreten gilt.

Die Vewadtung ist gemad Art. 108 verpflichtet, en
Baustellentagebuch zu fuhren. Die wéhrend des Bauablaufes vorgenommenen

Eintragungen sind vom Auftragnehmer gegenzuzeichnen. Reagiert er innerhab

491 Der Auftraggeber muRte ohne gesonderte Vereinbarung lediglich eine Abweichung des
Preises von bis zu 10% vom K ostenanschlag hinnehmen, § 195 Abs. 4 ZGB.
92 Amtsblatt der EG L Nr. 39/3 v. 14.02.1972.
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von 15 Tagen nicht, wird angenommen, dald er mit der Eintragung
einverstanden ist. Das Bautagebuch dient der Beweissicherung, bzw. der
Beweisantizipation. Weitergehende Mitwirkungs- oder Koordinationspflichten

werden dem Auftraggeber nicht auferlegt.

Dem Auftragnehmer wird trotz grundsétzlicher Planungsver-

493

antwortung des Auftraggebers die Haftung fur Planungsfehler™° und teilweise

auch das Baugrundrisiko*®*

Ubertragen. In Bezug auf Nachtragsforderungen, bei
denen die Risikoverteilung einer unvollstandigen Planung relevant wird, ist eine
Abgrenzung der Verantwortungsbereiche in den Allgemeinen Bestimmungen

nicht getroffen worden.

In Art. 90 ist das Recht des Auftragnehmers geregelt, Umstande
gegenuber der Verwaltung geltend zu machen, die zu Behinderungen der
Vertragsdurchfihrung fuhren. Die Verwatung haftet nicht fur Umstande, die
fir sie nicht vorhersehbar waren. Damit wird das Risiko fur auf3ergewohnliche
Ereignisse auf den Auftragnehmer Ubertragen. Die Behinderungsanzeige muf3
durch den Auftragnehmers spatestens 30 Tage nach Eintritt des behindernden
Ereignisses oder aber unverziiglich nach dem Zeitpunkt, zu dem er Kenntnis
von dem behindernden Ereignis erlangen mufdte, durch eingeschriebenen Brief

angezeigt werden.

Der Auftraggeber hat das Recht, einseitig Leistungsanderungen
anzuordnen, die der  Auftragnehmer  auszufihren  hat*®®.  Ein
Leistungsverweigerungsrecht steht dem Auftragnehmer nicht zu. Fir die aus
der Lestungsdnderung folgenden Vergitungsanspriiche des Auftragnehmers
sehen die Vertragsbedingungen keine Verhandlungspflichten vor. Die
Neufestlegung des Preises wird vielmehr anhand eines quantitativ abgestuften

MaRstabes vorgenommen'®.  Zudem kann die Verwatung gemaR

493 Art. 58
494 Art. 98
495 Art. 11 der Allgemeinen Bestimmungen gilt als Grundsatzbestimmungen, Art. 110 ist die
ezielle Regelung fir den Bauvertrag.
4% Bei Leistungserweiterungen oder Leistungsverringerungen, die 1/5 der urspriinglichen
Leistungsmenge nicht Uberschreiten, gilt der urspriinglich vereinbarte Preis (Art. 111 f). Bei
Leistungserweiterungen von 1/5 bis 1/3 der urspriinglichen Leistungsmenge kann der
Auftragnehmer in der SchluRBrechnung Schadenersatz fir die ihm entstandenen Nachteile
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Art. 114 Abs.1 von Amts wegen enen neuen Preis festsetzen, wenn
Mengenanderungen, insbesondere Mengenverringerungen, unabhangig von
ihren Anordnungen auftreten und eine Einigung Uber den Preis nicht zu Stande

kommt.

V. Bauvertragsbedingungen Schwedens

Das schwedische Byggnandets Kontraktskommitte erarbeitet 1992
die Standardbedingungen fur Bauvertrége ,AB 92¢ und 1994 die Bedingungen
L,ABT 94“, die fir den Generaunternehmervertrag gelter’®’. Diese
Vertragsbedingungen haben in Schweden eine dhnliche Funktion wie die VOB
und sie werden den meisten Bauvertragen zugrunde gelegt®®. Zusitzlich
existieren mit den ,AFU 92 Standardvertragsbedingungen fir den
Nachunternehmervertrag, die diesen auf die AB 92 abstimmen. Es existieren
spezielle Bedingungen fur den Bau von Industrieanlagen, Kraftwerken und
anderen Industrieanlagen®®®. Mit den Standardvertragsbedingungen ABS, die
ebenfalls vom Byggandets K ontraktskommitte erstellt wurden, liegen besondere
Bedingungen fur den Eigenheimbau vor. Diese wurden aufgrund eines Urteils
des Marknadsdomstolen aus dem Jahre 1979 geschaffen, der die Bedingungen

der AB 92 fiir den privaten Eigenheimbauer fir nicht angemessen hielt®®. Die

verlangen. Bei Leistungserweiterungen, die 1/3 der urspriinglichen Leistung Uberschreiten, hat
der Auftragnehmer auch das Recht, den Vertrag innerhalb von 2 Monaten zu kiindigen. Wenn
Mehrleistungen innerhalb eines einzelnen Postens der urspringlichen Leistung durch
Anordnungen der Verwaltung notwendig werden, und diese mehr als 20% der urspringlichen
Menge nach oben oder unten ausmachen, kann der Auftragnehmer nur Entschédigung
verlangen, Art. 113 Abs. 1. Der durch die Vertragsbedingungen notwendig werdende
Schadensnachweis im Falle der Anordnung von Mehrleistungen durfte schwer zu fihren sein
und kaum vollsténdig die wirtschaftlichen Nachteile ersetzen, die der Auftragnehmer im Falle
der Anordnung von Mehrleistungen ohne Vereinbarung eines neuen Vertragspreises oder einer
zusétzlichen Vergitung erleidet, da der Schadenersatz immer auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses bezogen sein mul3, d.h. der Auftragnehmer wird durch den Schadenersatz so
gestellt, wie er stehen wirde, wenn die Mehrleistungen bei Vertragsschlul? vorhersehbar
gewesen wéren. Die Verwaltung mul3 damit nicht das Risiko der Verteuerung der Bauleistung
infolge einseitiger Anordnungen tibernehmen.

Herausgegeben in Broschiren des Byggandets Kontraktskomitee, dem u.a. die
Byggentreprendrerna (Schwedische Bauvereinigung), die Bygggherreféreningen (Schwedische
Bauherrenvereinigung), die Elektriska Installatorsorganisationen (Schwedische Organisation
der Elektroinstallationsbetriebe), Svenska Kommunférbundet (Organisation Kommunaler
Autoritéten), Bostadsféretag ~ (Wohnungsbauunternehmen), und  Staten  genom
Byggnadsstyrelsen och Fortifikationsférvaltningen (der Staat, Bauverwaltung).

% www.foreningenbkk.org.
499 Zum Beispiel die NLM 94, ABA 99 die vom Byggandets K ontraktskommitte herausgegeben
werden, und der SSG-Vertrag, der vom Verband der Waldindustrie erarbeitet wurde.
%00 Hedberg S. 14.
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ABS Bedingungen orientieren sich am Modell der AB 92, sehen jedoch
Anderungen und Zusitze vor, die auf die Interessenlage des Eigenheimbauers

zugeschnitten sind.

Im Unterschied zur VOB/B wurden die schwedischen
Standardvertragsbedingungen nicht speziell fur offentliche Bauauftrage
erarbeitet, sondern sie entstanden aus einem Bedurfnis nach Verallgemeinerung
stets notwendiger Regelungen in Bauvertréagen. Die Existenz verschiedener
standardisierter Vertragsbedingungen, die jeweils auf eine besondere
vertragliche  Situation  abgestimmt  sind, fordert den  Abschluld
interessengerechter  Vertrdge unter Beachtung einer unterschiedlichen
Schutzbedirftigkeit der beteiligten Parteien.

Im Rahmen dieser Arbeit sind nur die Grundstrukturen des
schwedischen Bauvertragssystems und dessen Besonderheiten im Hinblick auf

die Kooperationsbeziehung der V ertragsparteien darzustellen.

1. AB92

Die Standardvertragsbedingungen AB 92 sind fur den klassischen
Bauvertrag nach Planung des Auftraggebers ohne Beriicksichtigung einer
besonderen Unternehmereinsatzform gedacht. Die erste Ausgabe wurde 1972
mit den AB 72 erstellt, die 1987 und 1992 tberarbeitet wurden.

a.  Planung und Vorbereitung der Bauleistung

Die Verantwortungsbereiche der Bauvertragsparteien werden in den
AB 92 Kklar voneinander abgegrenzt. Der Auftraggeber tragt die
Planungsverantwortung, der Auftragnehmer dagegen die
Ausfiihrungsverantwortung®*. Der Auftragnehmer ist nicht verpflichtet, die
vorgegebenen Plane und Unterlagen des Auftraggebers auf Richtigkeit oder

Vollstandigkeit zu priifen, sondern er kann diese voraussetzerr®?.

%01 Hedberg S. 29.
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Art. 10 des esten Kapitels enthdt ene gegensetige
Informationspflicht fur den Fal, das Fehler, Abweichungen oder die
Unvollstandigkeit der Planungsunterlagen von einer Vertragspartel festgestellt
wird. Wird die Information der anderen Vertragspartel unterlassen, trégt die
sdumige Partei den dadurch entstehenden Schaden. Es handelt sich um eine
echte vertragliche Verpflichtung, deren Nichterfillung die sdumige Partel zur
Zahlung von Schadenersatz verpflichtet. Die Informationspflicht erstreckt sich
auch auf die Phase der V ertragsdurchfihrung.

b. Leistungsanderungen

Im zweiten Kapitel der AB 92 werden Regelungen zur Ausfihrung
der Bauleistung getroffen. Dem Auftraggeber steht nach Art. 2 das Recht zu,
Anderungen und Erweiterungen der Bauleistung anzuordnen. Der
Auftragnehmer ist dann verpflichtet aber auch berechtigt, diese zusétzlichen
Arbeiten auszufiihren. Der Auftraggeber ist an den Auftragnehmer als
ausfiihrendes Unternehmen gebunder®. Beauftragt der Auftraggeber einen
anderen Auftragnehmer mit diesen Arbeiten, steht dem Auftragnehmer ein
Ersatzanspruch fir das entgangene Einkommen zu®®*. Eine Ausnahme gilt,
wenn die zusétzlichen Arbeiten nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit den
Vertragsarbeiten stehen und wenn diese Arbeiten nicht von gleicher Art wie die
vertraglich vereinbarten Arbeiten sind. Als Anderungen und Erweiterungen der
vertraglichen Leistung gelten geméald Art. 3 auch zuséizliche Arbeiten, die auf
Planungsfehler, auf Abweichungen der tatsdchlichen Bedingungen des
Bauplatzes oder auf Umstanden beruhen, die nicht der Vermutung des Art. 9
des 1. Kapitels unterliegen. Nicht als Anderungen gelten hingegen Arbeiten, die

auf Anordnung der Behdrden ausgefiihrt werden missen.

Die Anderungsanordnungen haben schriftlich zu erfolgen. Werden
die Arbeiten ohne schriftliche Anordnungen ausgefihrt, besteht ein Anspruch
auf Vergitung nur, wenn der Verlust des Vergutungsanspruches zu einem

unzumutbaren Ergebnis fuhren wirde. Durch die Formalisierung der Regelung

%02 Hedberg S. 29.
%03 Hedberg S. 41.
%04 Dieser ist in Kapitel 6 Art. 1 Abs. 2 geregelt.
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soll Klarheit Uber die Anordnung und damit Sicherheit fir den spéteren
Vergutungsanspruch erreicht werden. Spétere Beweisschwierigkeiten kdnnen
vermieden werden. Liegt eine schriftliche Anordnung vor, steht fest, dal3 es sich
um eine vom Auftraggeber angeordnete Zusatzleistung handelt, die zusétzliche
Vergutungsanspriiche ausl6st. Werden die Anordnungen vom Auftraggeber zu
spat getroffen, besteht gemald Art. 4 Abs. 3 des zweiten Kapitels ein Anspruch
des Auftragnehmers auf Terminverléngerung sowie auf Ersatz der zusétzlich
entstehenden Kosten.

Art. 1 des 6. Kapitels legt die Verpflichtung der Vertragsparteien zur
Vereinbarung eines neuen Preises fir den Fall der Anordnung von Anderungen
oder Erweiterungen fest®®. Nach Méglichkeit ist diese Vereinbarung vor
Beginn der Ausfuhrung zu treffen. Falls der Auftraggeber einen anderen
Unternehmer mit der Ausfilhrung der Anderungen oder Erweiterungen
beauftragt, steht dem Auftragnehmer ein Anspruch auf Ersatz seiner bisherigen
Aufwendungen und auf Ersatz seines entgangenen Gewinns zu. Ein
Ersatzanspruch besteht nach Art. 2 dieses Kapitels auch fir Arbeiten, die
bereits ausgefuhrt wurden, aber infolge von Anderungen oder Erweiterungen
nutzlos werden, sofern diese Anspriche innerhalb von 6 Monaten nach
Abnahme der Gesamtleistung angemeldet werden. Fiihrt eine Anderungs- oder
Erweiterungsanordnung zu einem Erschwernis der Ausfiihrung, ist nicht nur der
Vertragspreis nach Art. 1, sondern auch die Kostengrundlage nach Art. 3
anzupassen, wenn diese Anspriche spatestens innerhalb von 6 Monaten nach
der Endabnahme schriftlich geltend gemacht werden. Dabei hat der

505 MaRgeblich firr Preisanderungen soll nach Art. 4 der urspriingliche Vertragspreis, d.h. der
Einheitspreis, sein. Dieser Einheitspreis ist malgeblich fur Mehrmengen oder
Mengenverringerungen bis zu 25% innerhalb der durch diesen Einheitspreis abgegoltenen
Arbeitseinheit bis zu einem Wert von 0,5% der Auftragssumme. Die Grenze der
Verbindlichkeit des urspriinglichen Einheitspreisesist eng gezogen, so dald die Vertragsparteien
auch bei geringfiigigen Anderungen eine Preisanpassung verlangen kénnen. Unabhéngig von
dieser Regelung gilt der Einheitspreis aber auch bei grofReren Abweichungen, bis eine Partei die
Erkl&rung abgibt, daf3 sie den Einheitspreis nicht mehr als verbindlich ansieht, d.h. die jeweilige
Vertragspartei muf3 eine Preisanpassung ausdrtcklich verlangen. Fir den Fall, dafd der Wert der
Anderungen nicht gemaR Art. 4 des 6. Kapitels festgelegt werden kann und vorausgesetzt, daf3
die Parteien sich nicht auf einen neuen Preis verstandigen, gibt Art. 5iVm Art. 7 eine Methode
zur Wertbestimmung vor, die sich am Selbstkostenprinzip orientiert. Bei der Kalkulation des
neuen Einheitspreises sind die in Art. 7 aufgezéhlten Kostenstellen, wie z.B. Materialkosten,
Kosten der Arbeit, der Uberwachung, der Einrichtungen, der Subunternehmer und der
notwendigen Versicherungen zu beachten. Gewinn und sonstige feste Kosten werden durch
einen pauschalen prozentualen Aufschlag bei der Preisbildung beriicksichtigt, vgl. Hedberg. S.
113 1.
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Auftragnehmer im Einzelnen darzulegen, dal3 und in welchem Umfang durch
die Lestungsanderung die Kalkulationsgrundlage angegriffen ist, um
MiRbrauchen dieser Regelung durch die Unternehmerseite vorzubeugen.

c. Organisation des Bauablaufs

Jede Vertragspartel hat nach Art. 1 des dritten Kapitels einen
Ansprechpartner fUr die Baustelle zu benennen, um die Abstimmung zu
erleichtern. Dieser Ansprechpartner soll  befugt sein, verbindliche
Entscheidungen vor Ort zu treffer™®’. Die Leitung der Ausfilhrungsarbeiten hat

Seitens des Auftragnehmers durch eine kompetente Person erfolgen.

Der Auftraggeber hat das Recht, den Fortgang der Bauarbeiten zu
beaufsichtigen. Der Auftragnehmer ist verpflichtet, dem Auftraggeber die
Besichtigung der Baustelle zu ermdglichen und durch Hinwelse und
Informationen die Durchfiihrung der Besichtigung zu ermdglichen. Beanstandet
der Auftraggeber anld@ich ener Besichtigung die Leistung des
Auftragnehmers, ist der Auftragnehmer verpflichtet, der Beanstandung
abzuhelfen oder, wenn er der Ansicht ist, die Beanstandung ist nicht
gerechtfertigt, dieser schriftlich zu widersprechen. Ist die Beanstandung nicht
gerechtfertigt werden sdmtliche Arbeiten, die im Zusammenhang mit der
Beanstandung ausgefiihrt wurden, wie Anderungen oder Erweiterungen
behandelt.

Art. 12 legt die Koordinierungsverantwortung des Auftraggebers als
vertragliche Pflicht fest®®®. Die Koordinierungspflicht des Auftraggebers umfafit
die Koordination seiner Arbeiten mit denen des Auftraggebers, sowie die
Koordination der verschiedenen nebeneinander tétigen Unternehmer, um die
Einhaltung des Zeitplanes zu ermdglichen und um gegenseitige Behinderungen
zu vermeiden. Wird die Koordinierungsverantwortung nicht oder nicht

ausreichend wahrgenommen, stellt dies einen Vertragsbruch dar, der den

%%% Hedberg S. 113f.
%07 Hedberg S. 52.
%%8 Hedberg S. 60.
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Auftragnehmer zu Schadenersatz- und Bauzeitverlangerungsanspriichen

berechtigt>®.

Durch Art. 16 wird der Auftragnehmer verpflichtet, alein oder
gemeinsam mit dem Auftraggeber, ein Baustellentagebuch zu fuhren. Diese
Verpflichtung ist jedoch keine vertragliche Nebenpflicht sondern eine
gemeinsame Obliegenheit des Auftraggebers und des Auftragnehmers, da beide
Parteien ein Dokumentationsinteresse haber™®. Zusétzlich sollen die Parteien
verpflichtet sein, im erforderlichen Umfang Bauversammlungen abzuhalten,
Uber die ein schriftliches Protokoll zu fertigen ist. Beide Bestimmungen der AB
92 dienen vornehmlich der Beweissicherung hinsichtlich der Vorféle auf der
Baustelle und der Herstellung einer Kommunikation zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmer durch die Verpflichtung zur Telnahme an den

Baustellenversammlungen.

d. Losung von Streitfélen

In Kapitel 9 ist festgelegt, dald Streitfélle durch ein Schiedsgericht
gemal3 der Schwedischen Schiedsgerichtsordnung zu entscheiden sind. Bel
Streitfdlen geringeren Umfangs kann jede Partei aber auch ein staatliches
Gericht zur Entscheidung anrufen. Streitféle berechtigen den Auftragnehmer
nicht, die Arbeiten zu unterbrechen. Gleichzeitig ist der Auftraggeber nicht
berechtigt, aufgrund des Streits Zahlungen zurtickzuhalten.

2. AFU 92

Die AFU 92 modifizieren die Bedingungen der AB 92 fir die
Bedirfnisse des Subunternehmervertrages. Hauptziel ist es, den
Subunternehmervertrag weitgehend auf den Vertrag des Auftragnehmers mit
dem Auftraggeber abzustimmen, um Widerspriiche zu vermeiden. So wird z.B.
in Kapitel 4, Art. 6 festgelegt, dal3 die Gewadhrleistungsfrist des

%9 Hedberg S. 61; Die Regelungen zur Behinderung des Auftragnehmers bei den
Ausfiihrungsarbeiten und die daraus folgenden Anspriiche entsprechen weitgehend denen der
VOB/B.

%1% Hedberg S. 62
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Subauftragnehmers in keinem Fall lénger sein soll, als die Gewahrleistungsfrist
des Auftragnehmers gegeniber dem Auftraggeber. Dem Auftraggeber des
Subunternehmervertrages wird zuséizlich zu den in der AB 92 genannten
Kundigungsgriinden das Recht eingerdumt, den Vertrag zu kiindigen, wenn sein

eigener Vertrag gekindigt oder beendet wurde.

In Kapitel 5, Art. 8 wird der Gefahribergang der Leistung des
Subunternehmers auf den Zeitpunkt einer gemeinsamen Besichtigung nach
Fertigstellung der Leistung festgelegt, die der Subunternehmer verlangen kann.
Die Bestimmung wurde zum Schutz des Auftragnehmers eingefiihrt, der sonst
bis zur Abnahme fir den zufdligen Untergang der Leistung verantwortlich
wére. Andererseits hat der Auftraggeber des Subunternehmervertrages so die
Moglichkeit, die Abnahme der Leistung von der Abnahme durch den eigenen
Auftraggeber abhangig zu machen.

3. ABT 9%

Die ABT 94 enthalten die standardisierten Bauvertragsbedingungen
fir  den  Generalunternehmer- und  Schlisselfertigbauvertrag. Im
Zusammenhang mit diesem Regelwerk wurden die Bedingungen BKK 1/94 fur
den Festpreisvertrag und BKK 2/94 fir den cost plus Vertrag entwickelt. Auch
diese Vertragsbedingungen stimmen weitestgehend mit der Grundstruktur der
AB 92 (berein°!, so daR sich diese Darstellung auf einige Ausnahmen

beschranken kann.

Der bedeutendste Unterschied der ABT 94 zu den Ab 92 ist die
Verlagerung der Planungsverantwortung auf den Auftragnehmer. Der
Auftraggeber trégt nur noch die Verantwortung fir seine Planungsvorgaben und
far von ihm vorgeschriebene technische Losungen. Die Detailplanung und
bestimmte technische Ldsungen, die vom Auftragnehmer zu erbringen sind,
mussen mit dem Auftraggeber abgestimmt werden. Der Auftraggeber hat dabel
also ein Mitspracherecht, es trifft ihn aber auch die Mitverantwortung, da

solche Planungdeistungen, die vom Auftraggeber akzeptiert wurden, gemal3 der

®11 Hedberg S. 186.
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Vermutung in Kapitel 2, Art. 9 im Einklang mit den vertraglichen
Anforderungen stehen. Trotz der Alleinverantwortung des Auftragnenmers fir
Planung und Herstellung der Bauleistung verbleibt die Koordinationspflicht
gemald Kapitel 3, Art. 12 beim Auftraggeber. Der Auftraggeber kann sich auch
beim Generalunternehmervertrag nicht ganzlich aus dem Baugeschehen in der
Herstellungsphase zurtickziehen.

4. Zusammenfassung

Im Unterschied zur VOB/B, die unabhangig von der Intention des
DVA, der sich alein an den Bedurfnissen 6ffentlicher Bauherren orientiert, fir
samtliche Vertragsformen und unabhéngig von der jewelligen Interessenlage
jewells as standardisierte Bedingungen des Bauvertrages gelten, stehen in
Schweden verschiedene Vertragsbedingungen zur Verfigung, die jeweils auf
die besondere Vertragssituation abgestimmt wurden. Die notwendigen
Abweichungen der jeweiligen Vertragsbedingungen voneinander sind dabei
nicht von struktureller Bedeutung, sondern sie beschranken sich  auf

voneinander abwel chende Einzelregel ungen.

Als Besonderheiten der schwedischen Vertragsbedingungen
gegeniber  der  deutschen VOB/B ist die Festlegung  der
K oordinierungsverantwortung als vertragliche Verpflichtung des Auftraggebers
und die Bestimmungen zur Berechnung der Mehrvergltung fur den Fal zu
nennen, dal3 eine Einigung der Parteien nicht zu Stande kommt. Zudem
verwenden die schwedischen Vertragsbedingungen haufiger rechtliche
Fiktionen und formelle Forderungen, wie Schriftformerfordernisse und
Fristbestimmungen, um dadurch fir beide Seiten Rechtssicherheit zu

gewahrleisten.
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V. FIDIC Bauvertragsbedingungen

Von sehr grofer Bedeutung fir internationale Grof3projekte der
Bauwirtschaft sind die standardisierten Vertragsbedingungen, die von der
Fédération Internationale des Ingénieurs-Consells (FIDIC) mit Sitz in der
Schweiz herausgegeben werden. Die FIDIC Vertragsbedingungen gehen zuriick
auf die I.C.E. Conditions®? und haben ihre Wurzel im englischen
Vertragsrecht. Urspringlich waren die Bedingungen nur fir sogenannte
Ingenieurarbeiten, d.h. Tiefbauarbeiten, gedacht®!®. Sie kommen mittlerweile
bei alen Bauvertrégen zum Einsatz. FIDIC Vertragsbedingungen werden
dhnlich der VOB/B as Allgemeine Vertragsbedingungen den jeweiligen
Bauvertragen  zugrunde gelegt. Sie  koénnen mit  Allgemeinen
Geschéftsbedingungen im Sinne des deutschen Rechts verglichen werder®.
Die einzelnen FIDIC Vertragsbedingungen, die Ublicherweise nach der Farbe
ihres Einbandes unterschieden werden, wurden 1999 einer grundlegenden
Uberarbeitung unterzogen, in deren Ergebnis die bisherigen Bedingungerm®®

durch neue Vertragsbedingungen ersetzt wurden. Aktuell liegen vor, die

- Condtions of Contract for Construction, For Building and
Engineering Works Designed by the Employer (New Red Book)

- Condtionsof Contract for Plant and Design-Build, For Electrical
and Mechanical Works and for Building and Engineering Works
Designed by the Contractor (New Yellow Book)

- Conditions of Contract for EPC Turnkey Projects (Slver Book)

- Short Form of Contract

*12 Bauvertragsbedingungen, die vom British Institution of Civil Engineers herausgegeben
werden.

°13 Goedel ZfBR 1978, S. 10.

*14 Mallmann, RIW 2000, S. 533; K us/Markus/Steding, Jhb. Baurecht 2002, S. 238.

°1%> Dies waren die ,Conditions of Contract for Works of Civil Engineering Construction®
Fourth Edition 1987 (Red Book); , Conditions of Contract for Elektrical and Mechanical Works*
Third Edition 1987 (Yellow Book); ,, Conditions of Contract for Design-Build and Turnkey*
First Edition 1995 (Orange Book), die Vertragsbedingungen koénnen bei der FIDIC, P.O. Box
86, CH-1000 Lausanne 12 oder im Internet unter www.fidic.org erworben werden.
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Die dteren Auflagen des Red und des Yellow Books sowie das
Orange Book>!® bestehen daneben weiter und kénnen dem Vertrag zugrunde
gelegt werden.

Neben den Vertragsbedingungen werden durch die FIDIC
Anleitungen, Mustertexte und Klauseln zur Ausarbeitung der Besonderen
Vertragsbedingungen veroffentlicht, um eine Abstimmung auf die Allgemeinen
Vertragsbedingungen zu erleichterr®’. Die FIDIC hélt einen Mustervertrag fiir
ein Joint Venture, bzw. Konsortium, Mustervertrage fur die Vereinbarung
zwischen  Auftraggeber und Berater (White Book) und auch

Subunternehmervertrage bereit>!8.

Das Red Book enthdlt Vertragsbedingungen fur Bauprojekte nach der
Planung des Auftraggebers, bel denen der Auftragnehmer keine oder nur
geringfigige Planungsleistungen Ubernimmt. Das Yellow Book enthdt die
Vertragsbedingungen fur die Lieferung komplexer Industrieanlagen und ist fur
den Bauvertrag nach funktionaler Leistungsbeschreibung des Auftraggebers
gedacht. Diese beiden Mustervertrage konnen as Nachfolger der bisherigen
Vorauflagen des Red und des Yellow Books betrachtet werden. Das Siver Book
enthdlt dagegen ein neues Vertragsformular, das nicht in der Tradition des
bisherigen Orange Books steht. Es handelt sich um ein Vertragsmuster fur den
Schlusselfertigbau, bei dem der  Auftragnehmer  Planungss  und
Ausfihrungsleistungen zu einem Festpreis tbernimmt. Es wurde speziell auf
die Bedurfnisse privat finanzierter Projekte abgestimmt und weicht erheblich
vom Orange Book ab. Das Slver Book steht im Verdacht, den Auftraggeber
einseitig durch ene unausgewogene Risikoverteilung, durch zu grof3e
Eingriffsbefugnisse und durch ene ungenaue Leistungsbeschreibung zu
bevorteiler®®. Ebenfalls ohne VVorgénger ist der Short Form of Contract, der fir
Bauprojekte mit einer Investitionssumme bis ca. 500.000,00 USD oder fir
relativ einfache Arbeiten, die nur kurze Zeit in Anspruch nehmen und zu deren

°1¢ Conditions of Contract for Design Built and Turnkey (1995).

>1" Booen, ICLR 1999, S. 5 ff.

518 Bowcock www.fidic.org/resources/contracts.

%19 Kehlenbach ZfBR 1999, S. 295; Malmann RIW 2000, S. 537, Jaynes
www.fidic.org/resources/contracts;, Wade www.fidic.org/resources/contracts; Le  Goff
www.fidic.org/resources/contracts; ,EIC Contractors Guide” to the FIDIC Conditions of
Contracts for EPC Turnkey Projects, March 2000 www.eic.de.
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Ausfihrung es nicht des Einsatzes spezialisierter Subunternehmer bedarf,
empfohlen wird®®. Der Short Form of Contract eignet sich auch als

Vertragsformular fiir Subunternehmervertrage®:.

Soweit dies aufgrund der unterschiedlichen Anwendungsbereiche der
einzelnen Vertragsbedingungen  gerechtfertigt ist, haben die neuen
Vertragsbedingungen eine einheitliche Struktur und einen weitgehend
Ubereinstimmenden Wortlaut. Unterschiedlich geregelt sind insbesondere
Klausel 3 (Rolle des Ingenieurs), Klausel 5 (Nominierte Subunternehmer®?;
bzw. Design) und Klause 12 (Test nach Fertigstellung). Die einzelnen
Vertragsbedingungen sind aufgrund ihrer Orientierung am englischen
Vertragsrecht sehr ausfuhrlich und umfangreich gestaltet. Eine Lickenfillung
durch Ruckgriff auf das geschriebene Recht oder auf Richterspriiche soll

weitgehend vermieden werden.

Im Rahmen dieser Arbeit soll nur auf grundlegende Strukturen der
neuen Vertragsbedingungen eingegangen werden, die der besonderen
Beziehung der Bauvertragsparteien Rechnung tragen und im Hinblick auf das

K ooperationsverhdltnis der Parteien von Interesse sind.

1. Rolledes beratenden Ingenieurs

Grundlegender Unterschied der FIDIC Bedingungen gegeniber
anderen standardisierten Bauvertragen ist die zentrale Rolle des beratenden
Ingenieurs bel der Durchfiihrung des Bauvorhabens. Der Ingenieur hat eine
Uber die Funktion eines Bau- oder Projektleiters des Auftraggebers
hinausgehende Funktion, da er wesentliche, vielfach auch rechtliche Probleme

des Bauablaufs zu klaren und zu entscheiden hat. Diese aufRerordentlich

°0  vgl. Vorwort zu ,Short Form of Contract* First Edition  1999;
www.fidic.org/resources/contracts; Seppala ,FIDIC's New Standard Forms of Construction
Contract: An Introduction® www.fidic.org/resources/contracts; Booen , The Four FIDIC 1999
Contract Conditions: Their Principles, Scope and Details*, ebenda; Corbett ICLR 1999, S. 45.
521 Corbett ICLR 1999, S. 45.

522 50g. nominated subcontractors, bei denen der Auftraggeber ein Auswahlrecht hat oder sich
dieses vorbehdlt. In der deutschen Bauwirtschaft wird diesbeziiglich von ,beigestellten
Unternehmern® gesprochen. Der Auftraggeber eines General unternehmervertrages versucht den
Auftragnehmer bestimmte, ihm bekannte, billigere Subunternehmer zum Vertragsschluld
nahezulegen, vgl. Freiberger Handbuch — Passarge/Warner § 1 Rn. 67.
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dominante Funktion des Ingenieurs macht deutlich, dal3 die FIDIC
Bedingungen in der Tradition des englischen Rechts steher®. Der beratende
Ingenieur hat dort eine feste und anerkannte Stellung als neutrale Institution bel
der Vertragsabwicklung. Bauvertrége grofReren Umfangs ohne Einschaltung

eines beratenden Ingenieurs sind in diesem Rechtskreis kaum denkbar.

Nach den &lteren Auflagen der FIDIC Bedingungen des Red, Yellow
und Orange Book hatte der Ingenieur als Streitschlichter und quasi-
Schiedsrichter fur sadmtliche wahrend der Vertragslaufzeit entstehenden
Streitigkeiten  zu  agieren. Er hatte weitgehende  Eingriffss  und
Anderungsbefugnisse hinsichtlich der vertraglichen Bedingungen und seine
Zustimmung war Voraussetzung fur verschiedene Anspriche des
Auftragnehmers®®*. Der Auftragnehmer konnte sich nur durch Anrufung des
Schiedsgerichts innerhalb einer kurzen Frist gegen die andernfalls eintretende
Verbindlichkeit der Entscheidung des Ingenieurs zur Wehr setzen.®® Der
Ingenieur galt aufgrund seiner umfassenden Entscheidungsbefugnis als
unparteiische Institutior?°. Als solche muRte er seine Aufgaben als
Bauherrenvertreter von seinen Befugnissen und Pflichten als unabhéngige
Institution strikt trennen. Die vorausgesetzte Neutralitdt des Ingenieurs war nur
schwer mit der Tatsache zu vereinbaren, dal3 der Ingenieur vom Auftraggeber
beauftragt und bezahlt wurde®®’. Unbehagen bereitete zudem die mangelnde
Objektivierung des Entscheidungsspielraums des Ingenieurs. Die FIDIC
Bedingungen gaben dem Ingenieur keine Entscheidungskriterien vor, sondern

lieBen ihm freien Raum®22. Die Stellung des Ingenieurs wurde in der Literatur

523 Denzer S. 13 ff; Nicklisch in FS furr Habscheid S. 218; Weick, Standardbedingungen, S. 226.
524 Zum Beispiel Klausel 51 Red Book aF. beinhaltete die Befugnis des Ingenieurs,
Anderungen anzuordnen. Dem Ingenieur kam in diesem Zusammenhang auch die Befugnis zu,
dariiber zu entscheiden, ob es sich um eine Anderung mit der Folge der Mehrvergiitung oder
lediglich um eine Konkretisierung der entsprechenden Leistung handelte. Er hatte im Falle der
Anderungsanordnung eine instruction for variation auszustellen, die Voraussetzung fir die
Mehrvergutung war, Klausel 51.2. Der Ingenieur hatte dabei auch Uber die Anwendbarkeit der
Vertragspreise fur die Mehrvergitung zu entscheiden, sowie die Hohe der Mehrvergitung
festzulegen, falls eine Einigung zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber nicht zu Stande
kam, Klausel 51.1. Ahnlich weitgehende Rechte hatte der Ingenieur bei Behinderungen gemaR
Klausel 44, und bei Mehrvergitungsanspriichen gemal3 Klausel 12.2, 6.4, 40.1 und 42.1.

525 v/gl. Klausel 67 Red Book; vgl. ausfiihrlich Sepalla , International Construction Contract
Disputes* www.fidic.org/resources/contracts.

526 Denzer S. 25; Nicklisch in FS fiir Habscheid S. 228; Goedel RIW 1982, S. 82.

%27 Denzer S. 36; Habscheid S. 228f mwN.

%28 Die FIDIC Bedingungen benutzten Formulierungen wir , at his satisfaction® , at his opinion®,
die alein auf die subjektive Einschétzung des Ingenieurs abstellen.
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erheblich kritisiert®®. Gerade in kontinentalen Landern wie Deutschland mit
einem von den englischen Traditionen abweichenden Rechtsverstéandnis stief3
das englische und amerikanische Modell des beratenden Ingenieurs auf
Unverstandnis. In der Praxis, in der das Baugeschehen zunehmend von privaten
Geldgebern abhangt, wurden nicht ausschlieflich positive Erfahrungen

beratenden Ingenieuren gemacht.

Die FIDIC hat deshalb die Rolle des Ingenieurs modifiziert und in
Klausel 3.1. des neuen Red und Yellow Books klargestellt, dal3 der Ingenieur
vom Auftraggeber beauftragt wird und dessen Vertreter ist. Im Slver Book ist
der Ingenieur als zwingende Institution nicht vorgeschrieben. In Klause 3.1.
diesen Vertragsbedingungen ist nicht vom Ingenieur sondern lediglich von
einem Vertreter des Auftraggebers (,employers representative” ) die Rede. Die
Verpflichtung des Ingenieurs zur Unparteilichkeit wurde vollsténdig
aufgehober°. Aus diesem Grunde kann der Ingenieur in den neuen Bedingung
durch den Auftraggeber ersetzt werden, wahrend die Parteien nach dem alten
Red Book an den einmal nominierten Ingenieur gebunden waren. Streitigkeiten
werden nicht mehr durch den Ingenieur sondern durch ein Dispute Adjucation
Board entschieden. Da der Ingenieur nunmehr eindeutig als Vertreter des
Auftraggebers auftritt, werden diesem die Fehler des Ingenieurs zugerechnet.
Dem Auftragnehmer werden in Klausel 16.1. und 16.2 Rechtsbehelfe gegen das
Verhaten des Ingenieurs an die Hand gegeben. Er kann in bestimmten Féllen

die Arbeiten aussetzen oder den Vertrag kiindigen.

Dennoch hat der Ingenieur auch im neuen Red Book eine Uber die
Stellung eines Vertreters des Auftraggebers hinausgehende Stellung. So wird in
Klausel 3.5 vom Ingenieur erwartet, dal3 er faire Entscheidungen trifft und alle
relevanten Belange beachtet, sofern die FIDIC Bedingungen auf diese Klausel
verweisen und vorher der Versuch einer einvernehmlichen Losung gescheitert
ist. Dem Ingenieur kommt die Aufgabe eines Mediators zu, der in

Konfliktféllen eine Vereinbarung zwischen den Parteien vermitteln soll. Gelingt

529 Nicklisch in FS fiir Habscheid S.220; Goedel ZfBR 1978, S. 10 f; Bauer in Nicklisch (Hrsg.)
»Der Subunternehmer bei Bau- und Anlagevertrégen im In- und Auslandgeschéft* S. 179, 188;
Denzer S. 129.

%% Corbett ICLR 1999, S. 45; Bateson ,FIDIC- New 1999 Edition of the Red Book;
Impartiality of the Engineer www.fidic.org/resources/contracts.
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ihm dies nicht, ist er in diesen Félen befugt, eine Entscheidung zu treffen. Die
Entscheidung des Ingenieurs wird fir die Vertragsparteien verbindlich, wenn
nicht eine der Vertragsparteien gemal Klausel 20, d.h. mit Hilfe des Dispute
Adjucation Board, gegen die Entscheidung vorgeht. Der Ingenieur entscheidet
nach diessm Verfahren Uber Bauzeitverlangerung wegen unvorhergesehener
Bedingungen und Bauzeitverlangerung wegen Tests des Auftraggebers
wéahrend der Bauausfihrung. Seine Entscheidungsbefugnis erstreckt sich auf
Bauzeitverlangerung infolge von Anordnungen des Ingenieurs oder auf die
Preisbestimmung gemal3 Klausel 12.3 und 12.4. Daneben ist das Verfahren
hinsichtlich zusétzlicher Anspriche des Auftragnehmers bei besonderen
Leistungen oder im Falle von Vertragsanpassungen bei Gesetzesdnderungen
anwendbar. Eine Vielzahl weiterer Anwendungsfdle des Verfahrens nach
Klausel 3.5 ist gegeberr™L.

Grundsétzlich soll der Ingenieur gemal3 Klausel 3.1 nicht befugt sein,
den Vertrag zu &andern. Der Ingenieur kann aber Anderungen und
Erweiterungen der vertraglichen Leistung anordnen. Der Auftragnehmer ist
verpflichtet, diese Leistungen auszuftihren. Kommt eine Einigung Uber das
Nachtragsangebot des Auftragnehmers nicht zu Stande, kann der Ingenieur
auch Uber den aus der Anderung oder Erweiterung der Leistung folgenden
Vergutungsansprichen des Auftragnehmers entscheiden, wobel er einen
angemessenen Gewinnanspruch des Auftragnehmers beriicksichtigen soll®32.
Dem Ingenieur wird bel der Entscheidung Uber die Vergitungsforderungen des
Auftragnehmers ein weites Ermessen eingeraumt. Ist der Auftragnehmer mit
dieser Entscheidung nicht einverstanden, mul3 er Einspruch erheben, so dal3 das
Schlichtungsverfahren gemald Klausel 20 durchzufihren ist. Dennoch bleibt er

31 Anwendungsfalle sind Klausel 2.1 (Bauzeitverlangerung und Kosten wegen verspéteter
Inbesitznahme der Baustelle); Klausel 2.5 (Anspriiche des Auftraggebers); Klausel 4.7
(Bauzeitverlangerung bei Verzégerungen infolge falscher Messpunkte), Klausel 4.20 (Preise
und Mengen flr Ausristungsnutzung des Auftraggebers); Klausel 4.24 (Bauzeitverléangerung
oder Zusatzkosten bei Funden); Klausel 9.4 (Kosten fiur fehlgeschlagene Fertigstellungstests);
Klausel 10.2 (Kosten fiir vorzeitige Ubernahme durch den Auftraggeber); Klausel 10.3 (Folgen
bei Verhinderung des Fertigstellungstests); Klausel 11.4 (Reduzierung des Vertragspreises bei
Mangeln, die nicht vom Auftragnehmer nachgebessert wurden); Klausel 11.8 (Kosten der
Ursachenerforschung von Mangeln); Klausel 14.4 (Zahlungsplan); Klausel 15.3 (Schatzung des
Fertigstellungstermins); Klausel 16.1 (Zusétzliche Anspriiche des Auftragnehmers fir Falle
berechtigter ~ Arbeitsunterbrechung);  Klausel  17.4  (zusétzliche  Anspriche bei
Risikoverwirklichung fir die der Auftraggeber einzustehen hat); Klausel 19.4 (zusétzliche
Anspriche in Félle hoherer Gewalt); Klausel 20.1 (Anspriiche des Auftragnehmers).

%32 K us/M arkus/Steding Jhb. Baurecht 2002, S. 257.
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verpflichtet, die zusitzliche Leistung auszufiihre®®. Diese vertragliche
Struktur kann zu einer lang anhaltenden Unsicherheit des Auftragnehmers tiber
die Vergutung fur zusézliche Leistungen fihren und somit das

K ooperationsverhdtnis der Parteien belasten.

Daneben hat der Ingenieur gemdld Klausel 14.6 eine fare
Entscheidung bel der Ausstellung des Zertifikates fur Abschlagszahlungen
(Interim Payment Certificate) und gemald Klausel 14.13 bel der Ausstellung des
Zertifikates fur die Schluf3zahlung (Final Payment Certificate) zu treffen. Auch
als Certifier hat der Ingenieur seine unabhangige Stellung beibehalten.

Im Slver Book wird konsequenterweise eine faire Entscheidung
anstatt vom Ingenieur vom Auftraggeber erwartet. Die Bedeutung dieser

Bestimmungen ist dort wesentlich geringer.

Schwierigkeit bereitet das Verstandnis des Begriffs der Fairness, den
die FIDIC Bestimmungen im Unterschied zu dem vorher verwandten Begriff
der Unparteilichkeit verwenden. Auch diesem Begriff fehlt eine Objektivierung.
Der Ingenieur wird seine Entscheidung an den Mal3stdben auszurichten haben,

34 Problematisch an der

die von einem Schiedsrichter erwartet werden kénner
Beschrankung der Anzahl der Entscheidungen, bei denen der Ingenieur fair zu
entscheiden hat, ist ferner, dald er in anderen Félen keinen inhatlichen
Vorgaben unterliegt. Es kann jedoch davon ausgegangen werden, dal3 die
FIDIC den Begriff der Fairness nicht in Abgrenzung zu sonst mdglichen

unfairen Entscheidungen gebrauchen wollte.

Die Stellung des Ingenieurs in den FIDIC Bedingungen als
unabhdngige und neutrale Ingtitution geht auf das Bedirfnis der
Bauvertragsparteien ein, wahrend der Bauausfiihrung eine mit den tatséchlichen
Verhdltnissen und sachlichen Gegebenheiten des Projektes vertraute Person as
Koordinator des Vertrages einzuschalten, um notwendige Anderungen der
vertraglichen Bedingungen, daraus resultierende Konflikte schnell und im

gegenseitigen Einvernehmen l6sen zu kdnnen sowie die Vertragsdurchfihrung

%33 K us/M arkus/Steding Jhb. Baurecht 2002, S. 256 f.
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nicht zu behindern. Die in den Neuauflagen der FIDIC Bedingungen
vorgenommene Modifikation dieser Stellung macht den Zwiespalt deutlich, in
dem sich der Ingenieur aufgrund seiner tatsachlichen Néhe zum Auftraggeber
befand. Der Ingenieur konnte dem Bedirfnis der Vertragsparteien nach ener
streitschlichtenden neutralen Indtitution, die den Vertrag begleitet und
verwaltet, aufgrund seiner Nahe zum Auftraggeber nicht gerecht werden. Zwar
sind wesentliche Teile seiner Koordinierungs- und Entscheidungsfunktion auch
in den Neuauflagen der FIDIC Bedingungen erhalten geblieben, doch wurden
dem Ingenieur einige wichtige Kompetenzen in Bezug auf die Veranderung der
vertraglichen Bedingungen entzogen. Die Streitschlichtungsfunktion des

Ingenieurs wurde aufgehoben.

2. Risikoverteilung

Die FIDIC Vertragsbedingungen haben ihre Bedeutung flr
internationale Bauvorhaben aufgrund ihrer ausgewogenen Risikoverteilung
erlangt. Die algemeine Risikoverteilung wird in Klausel 17 des Red, des
Yellow und des Slver Book und Klausel 13 des Short Form of Contract
vorgenommen. Die vertraglichen Risiken werden in Sphéren aufgeteilt. Jede
Partel tragt im Grundsatz die Risiken, die von ihr besser kontrolliert werden

kdnnen.

Risiken, die von keiner der Parteien beherrscht werden konnen, wie
z.B. Krieg, Rebdlionen, ioniserende Strahlungen oder unvorhergesehene
Naturgewalten 0.&., hat grundsétzlich der Auftraggeber zu tragen. Zu den hier
genannten Risiken gehdren aber auch die Verantwortung des Auftraggebers fir
seine oder die von ihm veranlaldte Planung sowie Risiken, die durch die
Benutzung oder die Besetzung der Baustelle durch den Auftraggeber entstehen.
Die diesbeziigliche Aufzdhlung der Risiken des Auftraggebers in Klausel 17.3
ist abschlieRend®®®. Dies bedeutet jedoch nicht, dai? ale anderen nicht in
Klausel 17.3 genannten Risiken solche des Auftragnehmers sind, denn Klausel
17.3 bezieht sich weitestgehend auf Verlust- und Schadensrisiken, die auf

unfalldhnliche Situationen zurtickzufihren sind und von den Parteien nicht

534 Corbett ICLR 1999, S. 43.
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beherrscht werden kdnnen, nicht jedoch auf sonstige vertragliche Risiken, diein
anderen Vertragsklauseln dem Auftraggeber zugeordnet sind**. Die
Konsequenzen dieser dem Auftraggeber zugeordneter Risiken sind in Klausel
17.4 geregelt. Dem Auftragnehmer stehen danach Anspriiche auf zusétzliche
Vergltung sowie auf Bauzeitverlangerung zu, Uber die der Ingenieur in dem
oben dargestellten Verfahren nach Klausel 3.5 zu entscheiden hat. Entstehen die
Anspriche aufgrund fehlerhafter Planungsunterlagen oder aufgrund der
Baustellenbesetzung kommen auch Gewinnersatzanspriiche hinzu. Der
Auftragnehmer hat fur die Bauleistung bis zur Ausstellung des
Ubernahmezertifikates, das gemaR Klausel 10 vom Ingenieur auszustellen ist,

e nzustehen.

Abweichend von diesem Grundkonzept ist die Risikoverteilung im
Slver Book, d.h. in den FIDIC Standardvertragsbedingungen fir den
SchlUsselfertigbau geregelt. Auch dort sind die durch den Auftraggeber zu
Ubernehmenden Risiken abschlief3end in Klausel 17.3 aufgezahlt. Die Risiken
fur Planungdeistungen, auch fur solche, die vom Auftraggeber selbst erbracht
wurden, die Risiken aufgrund der Besetzung der Baustelle durch den
Auftraggeber und auch die Gefahren durch Naturgewalten sind in dieser
Aufzéhlung nicht enthalten, so dal3 diese Risken dem Auftragnehmer
aufgebirdet werden. Im Gegensatiz zu dieser Riskomaximierung des
Auftragnehmers steht, dal3 die Eingriffsbefugnisse des Auftraggebers nicht
wesentlich  begrenzt wurden. Eine aleinige Entscheidungsgewalt des
Auftragnehmers wahrend der Bauphase, die es rechtfertigen wirde, ihm
sdmtliche damit zusammenhangenden Risken aufzuerlegen, ist nicht
gegeber’. Eine ausgewogene Risikoverteilung, wie bei den anderen von der
FIDIC herausgegebenen Standardvertragsbedingungen scheint bei dem neuen
Slver Book nicht mehr gewahrleistet®®. Dieser Weg der Risikoverteilung
wurde durch die FIDIC fur das Slver Book favorisiert, well
SchlUsselfertigbauten Ublicherweise fremdfinanziert werden. Der Kreditgeber

wird bemiht sein, das Risiko auf seiner Seite zu minimieren. Das Risiko, das

%35 Mallmann RIW 2000, S. 537.

%36 Bunni, www.fidic.org/resources/contracts.

%37 Corbett ICLR 1999, S. 45.

% Mallmann RIW 2000, S. 537; Kehlenbach ZfBR 1999, S. 295, Bunni
www.fidic.org/resources/contracts; auch Huse/Hoyle ICLR 1999, S. 35.
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der von ihm finanzierte Auftraggeber Ubernimmt, mul3 demzufolge von Anfang
an kakulierbar sein. Die Mdglichkeiten des Auftragnehmers, den Vertragspreis
— gleich aus welchen Grinden — zu &ndern, sollten deshalb im Silver Book
limitiert werden, um diesen Erwartungen der Finanzwirtschaft entgegen zu
kommen®°. Aufgrund dieser abweichenden Risikoverteilung, die von der
FIDIC fur Turn Key Projekte fur notwendig erachtet wurden, wird die
Anwendung des Slver Books nur empfohlen, wenn der Auftragnehmer sicher
sein kann, das die Vertragsunterlagen des Auftraggebers grundlich und
kompetent ausgearbeitet wurden und der Auftragnehmer die Risiken des
Vorhabens einschdtzen kann. Der Auftraggeber mul3 sich andererseits bewuft
sein, dai die veranderte Risikoverteilung zu einer Verteuerung des Vorhabens
fuhrt, so da3 sich diese Vertragsform nur fir grofvolumige Bauvorhaben
eignet>.

Typisch fur internationale Vertragswerke enthaten die FIDIC
Bedingungen in Klausel 19 eine Bestimmung fur Félle hoherer Gewalt (force
majeure). Force Maeure wird in Klaused 19.1 definiert als en
aulRergewohnliches Ereignis, das durch die Vertragsparteien nicht kontrollierbar
ist und gegen das sie demzufolge keine Vorkehrungen treffen konnten und das
nicht einer Partei zugeordnet werden kann. Dem Auftragnehmer stehen in
diesen Félen Anspriche auf Bauzeitenverlangerung und Entschadigung zu,
Uber die der Ingenieur gemdld Klausel 3.5 zu entscheiden hat. Dauert die
Behinderung langer als 83 Tage oder bei mehreren Vorfdlen langer as 140
Tage, steht beiden Vertragsparteien ein Kundigungsrecht zu. Um in den Genufl3
dieser Anspriiche zu kommen, hat der Auftragnehmer innerhalb von 14 Tagen
nach Bekanntwerden des Ereignisses eine Behinderungsanzeige an den

Auftraggeber abzugeben.

%39 | e Goff wwwfidic.org/resources/contracts.

%40 Wade www.fidic.org/resources/contracts; vgl. auch das Vorwort der FIDIC zum Silver
Book, in dem es heifd: ,For such projects it is necessary for the contractor to assume
responsibility for a wider range of risks than under the traditionale Red and Y ellow Books. To
obtain increased certainty of the final price, the contractor is often asked to cover such risks as
the occurrence of poor or unexpected ground conditions, and that what is set out in the
requirements prepared by the Employer actually will result in the desired objective. If the
contractor isto carry such risks, the employer obviously must give him the time and opportunity
to obtain and consider all relevant information before the contractor is asked to sign on a fixed
contract price. The employer must also realize that asking serious contractors to price such risks
will increase the construction cost and result in some projects not beeing commercially viable.
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3. Anspruchsdurchsetzung

Die Anspruchsanmeldung fur Auftraggeber und Auftragnehmer ist in

den FIDIC Bedingungen durch ein formalisiertes Verfahren gekennzeichnet™*.

Anspriiche des Auftraggebers auf Zahlungen oder auf Verlangerung
der Gewéahrleistungsfrist sind von einer vorherigen Benachrichtigungen (notice)
des Auftragnehmer durch den Auftraggeber oder den Ingenieur abhangig. In
dieser Benachrichtigung sind Grund und Hohe des Anspruches detailliert
anzugeben. Die Benachrichtigung hat unverziglich zu erfolgen, nachdem der
Auftraggeber vom Bestehen des Anspruches Kenntnis erlangt. Die Hohe des
Anspruches wird letztendlich durch den Ingenieur gemédl Klause 3.5
festgelegt.

Auch Anspriiche des Auftragnenmers auf Bauzeitverlangerung oder
Zahlung werden gemal? Klausel 20.1 von einer vorherigen Benachrichtigung
des Auftraggebers, die nicht spater als 28 Tage ab Kenntnisnahme des
Anspruchsgrundes erfolgen darf, abhangig gemacht. Uber die Anspriiche des
Auftragnehmers entscheidet der Ingenieur gemal3 Klausel 3.5.

Zu erwdhnen ist die in Klausel 4.6 enthatene Verpflichtung des
Auftragnehmers zur Kooperation. Der Auftragnehmer hat geméld den
Bestimmungen des Vertrages und den Instruktionen des Ingenieurs die Arbeiten
anderer Auftragnehmer, des Personals des Auftraggebers oder offentlicher
Einrichtungen zu dulden und zu unterstitzen. Falls dem Auftragnehmer
dadurch unvorhergesehene Kosten entstehen, wird die Instruktion des
Ingenieurs als Erweiterung des Vertrages angesehen, so dal3 der Auftragnehmer

zusétzliche Vergutungsanspriche erlangt.

Das dreng formaisierte Verfahren zur Durchsetzung von
Ansprichen, das durch die FIDIC Bedingungen aufgestellt wird, soll dem

Auftraggeber durch friihzeitige Information die M6glichkeit einrdumen, schnell

%41 K us/Markus/Steding Jhb. Baurecht 2002, S. 245 ff.
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auf neue Ereignisse und gednderte Umstande reagieren zu konnen. Zwar
werden dadurch hohe Anforderungen an den Auftragnehmer gestellt, deren
Nichtbeachtung zum Verlust des Anspruches fuhrt. Andererseits wird der
Auftragnehmer auf diese Weise zu erhohter Disziplin und Aufmerksamkeit auf
der Baustelle und zur Erstellung einer llckenlosen und aussagekréaftigen
Dokumentation gezwunger®*?. Der InformationsfluR zwischen Auftragnehmer
und Auftraggeber wahrend des Bauablaufs wird dadurch gesichert und der
relevante Sachverhalt wird im Fale eines Konflikts durch die Parteien
aufgeklart werden konnen, so dal? eine grofiere Chance zur Vermeidung eines
Streitschlichtungs- oder Schiedsgerichtsverfahrens besteht.

4. Streitschlichtung

Die Vertragsbedingungen der FIDIC sehen in Klausel 20 das Dispute
Adjucation Board®*® zur Streitschlichtung vor, das nach der Limitierung der
Befugnisse des Ingenieurs eine zentrale Funktion innerhalb der FIDIC
Bedingungen besitzt. Das Dispute Adjucation Board (DAB) wurde aus der
Notwendigkeit entwickelt, einen neutralen Dritten zur Streitschlichtung
einzuschalten, der die Bauabwicklung verfolgt hat und deshalb schnell und
kompetent in der Bauphase entscheiden kann. Man geht davon aus, dal3 ca. 95%
der auftretenden Streitigkeiten erfolgreich mittels eines DAB Verfahrens gel 6st

werden konner*,

Das Red Book sieht ein permanentes DAB vor, d.h. dieses wird
bereits am Anfang der vertraglichen Beziehung der Partelen gebildet und
begleitet den Bauablauf. Es besteht aus drei Mitgliedern (Adjucator) von denen
jeweils ein Mitglied von einer der Parteien und das dritte Mitglied durch deren
Wahl bestimmt wird. Das DAB wird dabei in der Regel durch technische

%42 K us/Markus/Steding Jhb. Baurecht 2002, S. 248.

*%3 Das Dispute Adjucation Board wurde ebenfalls im englischen und anglo amerikanischen
Rechtskreis entwickelt. Es ist jetzt im englischen Vertragsrecht in Part |1 sec. 108 des HGRC
Act gesetzlich normiert und zwingend vor Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens
vorgeschrieben. vgl. dazu Wiegand RIW 2000, S. 197; In die Standardvertragsbedingungen
fand das DAB Eingang Uber die guten Erfahrungen, die in den USA mit dem DAB gemacht
wurden, die dazu fuhrten, dal? die Weltbank bei ihren Projekten die Vereinbarung eines DAB
vorschrieb. Wiegand RIW 2000, S. 201; Goedel IBR 2000, S. 298.

%44 suresh www.fidic.org/resources/contracts.
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Experten und nicht durch Juristen dominiert>®. Im Streitfall hat das DAB
innerhalb von 84 Tagen, nachdem es angerufen wurde, verbindlich zu
entscheiden. Ist eine der Vertragsparteien mit der Entscheidung nicht
einverstanden, hat sie 28 Tage Zeit die andere Partel dartber zu informieren. In
diesem Fall sind die Partelen gemald Klausel 20.5 verpflichtet, eine
einvernehmliche Ldsung zu finden. Gelingt eine einvernehmliche Ldsung nicht,
wird der Streit an ein internationales Schiedsgericht verwiesen, wobel die
FIDIC Bedingungen in Klausel 20.6 die Schiedsgerichtsbarkeit der
Internationalen Handelskammer (ICC) favorisieren. Die Verpflichtungen der
Parteien und des Ingenieurs werden durch die Einleitung des Schiedsverfahrens
nicht suspendiert, d. h. die Parteien sind weiterhin verpflichtet, ihren
Leistungsverpflichtungen  nachzukommen. Im Vefahren vor dem
Schiedsgericht kann der Ingenieur unabhangig von seiner Stellung als
Beauftragter des Auftraggebers as Zeuge vernommen werden. Die
Durchsetzung nicht angegriffener DAB Entscheidungen erfolgt ebenfalls Uber
die Einleitung eines Schiedsverfahrens gemal Klausel 20.7°%°. Die DAB
Entscheidungen besitzen aufgrund der fachkompetenten Zusammensetzung des
Entscheidungsgremiums und dessen konkreter Sachverhaltskenntnis grof3e
Akzeptanz bei den Vertragsparteien, so dal? sie Uberwiegend freiwillig befolgt

werden®®’.

Im Yelow und im Silver Book der FIDIC ist das DAB dagegen
grundsétzlich nicht als permanent vorgesehen, sondern es wird auf Antrag einer
Partel innerhalb von 28 Tagen gebildet, wenn eine Partei einen Konfliktfall dem
DAB zur Entscheidung Ubertragen will. Eine davon abweichende Einigung der
Parteien auf ein permanentes DAB ist méglich und wird durch die FIDIC fur
besonders grolvolumige Bauprojekte empfohler®*®. Es besteht abhéngig von
der vertraglichen Vereinbarung aus einem oder aus drei Mitgliedern. Der
Nachteil des nachtraglich gebildeten DAB besteht darin, dal? dieses nicht in den
Bauablauf einbezogen ist und demzufolge mit geringeren tatséchlichen

Kenntnissen auskommen mul3. Das ad-hoc gebildete DAB ertffnet die

%43 Wiegand RIW 2000, S. 201; Wagner NZBau 2001, S. 171; Goedel IBR 2000, S. 298.
%46 Mallmann RIW 2000, S. 539.

%47 Goedd aa0.

%48 geppala ICLR 2000, S. 3.
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Moglichkeit, fur jeden Streitfall die jeweiligen Experten as Mitglieder zu
bestimmen. Die FIDIC ging offensichtlich davon aus, dal3 das Yellow und das
Silver Book vor alem fur Vorhaben genutzt werden, die die Lieferung
bestimmten Equipments und nicht die Bauausfiihrung selbst zum Gegenstand
haben, so dal3 keine Rechtfertigung fir ein standiges DAB und der damit
verbundenen Kosten gegeben sei®*®. Aufgrund der groRen Anzahl von
Bauvorhaben, die auf der Grundlage einer funktionalen L eistungsbeschreibung
oder mittels eines Schllsselfertigbauvertrages abgewickelt werden, sind die
Vertragsparteien gehalten, auch bei diesen Vertragen ein permanentes DAB zu

vereinbaren®°.

5.  Zusammenfassung

Das herausragende Strukturmerkmal der FIDIC
Bauvertragsbedingungen ist die Einbindung eines beratenden Ingenieurs in den
Bauablauf. Die Funktion des Ingenieurs als Administrator des Vertrages und
gerade auch die diesbeziigliche Reform der FIDIC Bedingungen, die zu einer
Relativierung der Entscheldungsbefugnisse des Ingenieurs gefiihrt und seine
Stellung schérfer definiert haben, machen deutlich, dal3 es beim Bauvertrag
einer neutralen Institution bedarf, die entstandene Konflikte und Probleme
schnell und ohne negative Auswirkungen auf den Bauablauf vor Ort
entscheiden kann. Die Zwischenschaltung eines neutralen Dritten, dessen
Entscheidungen von den Vertragsparteien als verbindlich anerkannt werden und
der sich an vorher festgelegte Grundsdtze zu halten hat, verhindert
Konfliktpotential und fordert damit das kooperative Verhalten der
Vertragsparteien. Auch wenn die Konzeption des neutralen beratenden
Ingenieurs wegen seiner faktischen Néhe zum Auftraggeber in den Neuauflagen
der FIDIC Bedingungen nicht in vollem Umfang aufrecht erhalten wurde, ist
die ihm noch immer auferlegte Verpflichtung zu einer fairen Entscheidung ein
Vorteil gegentiber dem sonst zur Entscheidung berufenen Auftraggeber, da der
Ingenieur aufgrund seiner fachlichen Kompetenz eher als der Auftraggeber in

der Lage sein wird, den Sachverhalt richtig zu beurteilen.

%4 Ependa.
%50 Jaynes , FIDIC's 1999 Edition of Conditions of Contract for Plant and Design-Build and
EPC Turnkey Contract: Isthe DAB still astar?* www.fidic.org/resources/contracts.
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Aufgrund der wesentlich htheren Regelungsdichte der FIDIC
Bedingungen gegentiber der VOB/B besteht geringerer Auslegungsbedarf. Ein
Ruckgriff auf gesetzliche Regelungen zur Lickenfullung wird entbehrlich. Der
offensichtliche Vorteil dieser Regelungstechnik besteht darin, dal3 durch eine
anfanglich vollsténdige Regelung der gegenseitigen Rechte und Pflichten
Rechtssicherheit fir die Vertragsparteien geschaffen wird. Die verloren
gegangene Flexibilitét der Regelung wird dadurch ausgeglichen, dal3 Bereiche,
die beim Bauvertrag erfahrungsgemald einer Regelung vor Ort bedirfen, dem

Ingenieur Ubertragen sind.

Ahnlich zu beurteilen ist die in den FIDIC Bedingungen
anzutreffende Tendenz zur Formalisierung bei der Durchsetzung von
Ansprichen. Zwar kann es aufgrund hoher formeller Anforderungen im
Einzelfall zu ungerechten Ergebnissen kommen. Andererseits schaffen formelle
Regelungen Rechtssicherheit und erleichtern die Beweisfihrung. Den Parteien
des Bauvertrages, die zumindest auf Auftragnehmerseite im Regelfall Kaufleute
sein werden, ist die Einhaltung bestimmter Formvorschriften zumutbar. Die auf
deutschen Baustellen haufig anzutreffenden ,,shake hand agreements® maogen
zwar den Verwatungsaufwand der Beteiligten vermindern, sie entsprechen
jedoch nicht den von Interessengegensétzen gepragten Verhatensmustern am

Bau.

V1. Zusammenfassung des 3. Teils

Der Vegleich der hier vorgestellten  unterschiedlichen
Bauvertragsmuster und Bauvertragsbedingungen zeigt, da3® es ein
vollkommenes rechtlich abgesichertes Kooperationsmodell eines Bauvertrages
nicht gibt. Samtliche Bauvertragsordnungen, egal ob gesetzlich geregelt oder in
Standardvertragsbedingungen enthalten, treffen Regelungen zu den gleichen
Problempunkten des Baugeschehens, d.h. insbesondere zu L eistungsénderungen
und Leistungserweiterungen, zu Behinderungen aufgrund unvorhergesehener
Umstande oder Bedingungen, zu Fragen der Bauzeit und den daraus jewells

resultierenden Anspriichen. Diese Problemkreise beinhalten das wesentliche
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Konfliktpotential des Bauvertrages, so dald an diesen Punkten der
K ooperationsgedanke zum Tragen kommt. Keine der vorgestellten Regelungen
enthdlt eine Uber das klassische Zweipersonenvertragsverhétnis hinaus gehende
L 6sung beztglich des Problems der nebeneinander am Bauvorhaben beteiligten

Unternehmer.

Die Regelungen der VOB/B halten dem internationalen Vergleich
durchaus stand. In einigen Regelungsbereichen, insbesondere im Punkte des
Vertragsmanagements, des Streitschlichtungsverfahrens sowie bei  den
Regelungen zur Ausgestaltung des Verfahrens bel Vertragsanderungen werden
Schwéchen der VOB/B Regelung deuitlich.
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4. Teil - Anderungsmaglichkeiten

Die vorangegangene Darstellung der Regelungen der VOB/B und der
Vergleich mit verschiedenen anderen Bauvertragsbedingungen haben gezeigt,
da’3 der rechtliche Anknlpfungspunkt des Kooperationsverhdltnisses der
Parteien zum einen in den verschiedenen Mitwirkungs-, Informations- und
Schutzpflichten und deren rechtlicher Einordnung, sowie in einer gerechten

Verteilung der vertraglichen Risiken besteht.

Rechtliche und vertragliche Regelungen sollen eine effektive und
reibbungslose Vertragsdurchfiihrung gewéhrleisten und im Konfliktfall eine
zeitnahe und interessengerechte Entscheidung ermdglichen, durch die der
Bauablauf nicht behindert wird. Gegenstand des Kooperationsgedankens im
Bauvertragsrecht it es, den Vertragsparteien die entsprechenden

Gestaltungsmaoglichkeiten zur Verfigung zu stellen.

Die Grenzen der Leistungsfahigkeit des Rechts bel der
Gewdhrleistung und Durchsetzung eines Kooperationsverhdltnisses der
Vertragsparteien sind andererseits nicht zu Ubersehen. Kooperation setzt einen
darauf gerichteten Willen der Vertragsparteien sowie wirtschaftliche
Verhdtnisse voraus, die ene Zusammenarbeit der Vertragsparteien
ermdglichen. Es handelt sich um kein Spezifikum des Bauvertrages, sondern
um ein Grundmerkmal jeder vertraglichen Beziehung. Jeder Vertrag basiert
darauf, dal3 die Parteien ihre teilweise gegensétzlichen Interessen durch eine
einvernehmliche auf der Basis der Gleichordnung geschlossene Vereinbarung
ausgleichen. Voraussetzung dafir ist die soziale Fahigkeit, eigene Ziele zu
verfolgen, ohne die Bedirfnisse und Interessen des Vertragspartners aus den
Augen zu verlieren. Im  Unterschied zu  zwischenbetrieblichen
Zusammenschlissen und dhnlichen K ooperationsformen der Wirtschaft, die auf
der Gestdtung gleicher Interessen beruhen, geht es in vertraglichen
Beziehungen, die auf einen Lestungsaustausch gerichtet sind, um den
Ausgleich gegensétzlicher Interessen. Die Kooperation der Vertragsparteien

stellt sich trotz Unterschiedlichkeit der Interessen in einem funktionierenden
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Markt ohne Zwang ein, wenn beide Vertragsparteien von der Zusammenarbeit
profitierer>!. Vertragliche Vereinbarungen stellen in diesem Sinne kein
Nullsummenspiel dar, bei dem ein Gewinn der enen Vertragspartel

automatisch einen Verlust fur die andere Vertragspartel bedeutet.

Die den Parteien vorgegebene Gegensdtzlichkeit der Interessen
belastet die Kooperationsbereitschaft der Parteien insbesondere bel
Vertragsanderungen und der Verwirklichung unvorhergesehener Risiken, da in
diesen Situationen der im Vertrag ausgehandelte | nteressenausgleich nicht mehr
gewdhrleistet ist. Ein Vertrag, an dessen gesetzte Bedingungen sich eine
Vertragspartel nicht halten will oder ein Vertrag, dessen Bedingungen durch die
tatséchliche oder wirtschaftliche Macht einer Vertragspartei diktiert wurden,
kann keine Basis einer kooperativen Zusammenarbeit sein. Den nicht
vorhandenen Kooperationswillen kann das Recht nicht ersetzen, es kann ihn
lediglich sanktionieren. Durch rechtlichen Zwang wird Kooperation nicht
bewirkt. Das Recht kann durch die Festlegung von Pflichten und durch die
Sanktion der Pflichtverletzung ein  kooperatives Verhaten fir die
Vertragsparteien attraktiver machen.

In der Sanktion mangelhafter Kooperation, auf der die zur
Kooperationsverpflichtung der Bauvertragsparteien ergangenen Urteile des
BGH beruhen, kommt gleichzeitig das Scheitern des vertraglichen
Kooperationsverhdltnisses zum Ausdruck. Da sich Gerichte stets nur mit den
pathologischen Fallen auseinandersetzen konnen, kann es nicht Aufgabe der
Gerichte sein, das Kooperationsprinzip des Bauvertrages weiterzuentwickeln.
Vielmehr sind Regelungen zu entwerfen und in das Gesetz oder die VOB/B
einzufigen, die ene effiziente und konfliktfreie Vertragsdurchfiihrung

gewahrleisten.

Das Kooperationsprinzip in wirtschaftlichen Beziehungen, das auf
der Kommunikations- und Einsatzbereitschaft der Beteiligten aufbaut, ist
demzufolge nicht nur ene rechtliche Kategorie, sondern auch ene
psychosoziale Fahigkeit, denn sie erfordert eine bestimmte Qualitdt des

51 Mankin S. 207; Posner S. 101; Friedman S. 13; Breidenbach S. 71.
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Verhdtens®®®. Kooperation verlangt Offenheit und Kommunikations-
bereitschaft. Persbnliche Beziehungen, Vorlieben und Abneigungen
beeinflussen das Kommunikationsverhalten der beteiligten Personen erheblich.
Die Fahigkeit, personliche Diskrepanzen zugunsten der Projektdurchfiihrung
zurickzustellen, ist durch rechtlichen Zwang nicht durchzusetzen. Die
Verwirklichung des Kooperationsprinzips ist abhangig von einer Viezahl
wirtschaftlicher und soziadler Faktoren, die zu einer funktionierenden

rechtlichen Regelung hinzukommen missen.

Was bereits bei der Kooperation innerhalb einer sozialen Einheit oder
zwischen Einheiten mit gleichgerichteten Interessen Schwierigkeiten bereitet,
stellt noch hthere Anforderungen, wenn unterschiedliche Interessen oder die

Interessen mehrerer Beteiligter in Einklang gebracht werden sollen.

Der Bauvertrag ist in dieser Hinsicht schwierig zu regeln. Eine
Vielzahl veranderlicher Faktoren und Unwégbarkeiten belasten das Verhétnis
der Vertragsparteien. Das Recht kann die Kommunikation der Parteien durch
geeignete Regelungen und erleichtern und bestimmte regelméliig auftretende
Problemfélle vorausschauend |6sen. Bei VertragsschluR kénnen nur die zu
diesem Zeitpunkt bekannten und unverénderlich feststehenden Umstande einer
verbindlichen  Regelung  zugefthrt  werden. Fur  wéhrend  der
Vertragsdurchfiihrung auftretende Anderungen der maf3geblichen tatsichlichen
Umstdnde, zu denen es gerade beim Bauvertrag aufgrund der haufigen
Diskrepanz zwischen Plan und Redlitdt immer wieder kommt, kdnnen im
Vertrag nur Rahmenregelungen, d.h. solche Regelungen getroffen werden, die

angeben, wie in einem solchen Fall zu verfahren ist.

Die derzeit fur die deutsche Bauwirtschaft malf3geblichen rechtlichen
Vorschriften des Bauvertrages, die hauptsachlich im BGB und in der VOB/B
enthalten sind, kénnen durch wenige, nicht notwendig strukturelle Erganzungen
und Modifizierungen gedndert werden, um eine hohere Effizienz und geringere
Storanfalligkeit bei der Vertragsdurchfiihrung zu bewirken. Dabei kann vielfach

auf die Erfahrungen anderer Vertragsordnungen zurtickgegriffen werden.

552 Nefiodow S. 149.
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Es konnen drei grundsédtzliche Ansatzpunkte fir Vorschlage zur
Anderung des geltenden Baurechts genannt werden. Es geht um eine
Uberarbeitung der Regelungen Uber die Risikoverteilung und der gegenseitigen
Rechte und Pflichten. Es sollte weiter versucht werden, eine rechtliche
Regelung hinsichtlich der Zusammenarbeit der Baubeteiligten zu finden.
Schliefdlich sind die vorhanden Mechanismen zur Konfliktlésung auf ihre

Wirksamkeit zu Uberprifen.

|. Notwendigkeit der gesetzlichen Fixierung des Bauvertrages

Vielfach diskutiert wird, ob es einer speziellen gesetzlichen Regelung
des Bauvertrages im Gesetz, d.h. einer Erganzung des Werkvertragsrechts, oder
eines gesonderten Bauwesengesetzes bedarf. Gerade im Zuge des zum 1. Januar
2002 in Kraft getretenen Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes®™?, hétte eine
entsprechende Regelung in das Gesetz aufgenommen werden kénnen. Ein
baurechtlicher Erganzungsentwurf ist durch den Arbeitskreis Schuldrecht des
Freiburger Instituts fur Baurecht eV. (IfBF) dem Bundegustizministerium
vorgelegt worder™*. Der Entwurf ssh vor, wesentliche Elemente des
Regelungsgehalts der VOB/B, teilweise modifiziert, in das Werkvertragsrecht
einzufigen und beide Regelungen weitgehend anzundhern. Insbesondere sollte
dem Auftraggeber des Werkvertrages ein Anderungsrecht in Bezug auf den
Vertragsgegenstand eingeraumt werden. Dem Auftragnehmer wére einen
zusdtzlicher  Vergutungsanspruch  entsprechend den  Grundlagen der
vertraglichen  Preisermittlung  eingeraumt  worden. Damit wére dem
Rahmencharakter des Bauvertrages in einer dem BGB bisher unbekannten
Weise Rechnung getragen worden. Daneben sollte ausdriicklich geregelt
werden, dal? der Auftraggeber das Baugrundstiick so vorzubereiten hat, dal3 der
Auftragnehmer seine Leistung erbringen kann. Damit wére die umstrittene
Frage der Erflllungsgehilfeneigenschaft des Vorunternehmers im Verhdtnis
zum Auftraggeber gesetzlich geklart worden. Es sollte eine Bestimmung Uber
Verbrauchervertrage zur Errichtung von Wohnhdusern eingefihrt werden, die

den Auftragnehmer eine besondere Informationspflicht fir den Fall auferlegen

553 BGBRI | 2001, 3138.
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sollte, dal? der Auftragnehmer auch die Planung der Bauleistung Ubernimmt.
Eine ausdriickliche Reaktion der Bundesregierung auf diesen Entwurf ist nicht
erfolgt. Eine grundlegende Reform des Werkvertragsrechts war im Rahmen der
Schuldrechtsmodernisierung offensichtlich nicht geplant. Die ausdrickliche
gesetzliche Regelung bauvertraglicher Besonderheiten wurde als tberflissig
erachtet>®°. Der Arbeitskreis Schuldrecht des Instituts fiir Baurecht Freiburg
eVv. verdffentlichte nach Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes einen Zweiten baurechtlichen
Erganzungsentwurf>®, mit dem der Gesetzgeber neben einigen Anderungen des
Werkvertragsrechts aufgefordert wurde, nach 8 643 BGB in den 88 644 — 651
besondere Vorschriften fir den Bauvertrag aufzunehmen. Der Entwurf will ein
spezielles gesetzliches Leithild fur den Bauvertrag schaffen, das mit den
Vorschriften der VOB/B nicht in Widerspruch steht®’. Ob sich der Gesetzgeber
unmittelbar nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes @nes

weiteren Reformvorhabens annehmen wird, ist derzeit nicht absehbar.

Es st fraglich, ob es der Einfihrung eines speziellen
Bauvertragsrechts in das Gesetz bedarf. Die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Fixierung des Bauvertrages im Gesetz wird damit begrindet, da3 ein
gesetzliches Leitbild des Bauvertrages geschaffen werden sollte, das der
Wirklichkeit ndher kommt. Es wirde eine geeignetere Rechtsgrundlage fir die
Fdle zur Verfigung stehen, in denen keine ausfihrlichen besonderen
Vertragsbedingungen wie die VOB/B zwischen den Parteien vereinbart wurden.
Die existierenden besonderen Vertragsbedingungen wirden zudem weniger
vom gesetzlichen Leitbild abweichen, so dal3 Schwierigkeiten, die bel der
VOB/B im Zusammenhang mit den 8§ 305 — 310 BGB bestehen, verringert
werden konnter®®. Eine bloRe Reform der VOB/B sai nicht geeignet, die
bestehenden AGB-rechtlichen Probleme zu [6sen.

%54 Beilage zu BauR Heft 4/2001, vgl. auch Kraus ZfBR 2001, S. 513.

%% Roth JZ 2001, S. 551; Raiser NZBau 2001, S. 598; vgl. auch Sienz BauR 2002, S. 181.

%56 BauR 2002, Beilage zu Heft 4.

57 Begriindung des Erganzungsentwurfes, BauR 2002, Beilage zu Heft 4, S. 9. Der zweite
Ergénzungsentwurf entspricht groftenteils den Vorschlagen des ersten Erganzungsentwurfes.
Hinzugekommen sind Vorschldge fir spezielle Kindigungsvorschriften, die auf die
Neuregelungen des BGB abgestimmt sind.

%58 Freiburger Entwurf in Beilage zu BauR 4/2001 S. 8 ff; Oberhauser S. 307.
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Ohne Zweifel wére eine Verénderung der bestehenden gesetzlichen
Regelung des BGB Werkvertragsrechts im Zuge der Schuldrechts-
modernisierung vorteilhaft gewesen. Den besonderen Strukturmerkmalen des
Bauvertrages, wie dessen Langzeit- und Rahmencharakter, hétte besser
Rechnung getragen werden konnen. Gerade fur Verbrauchervertrage zur
Errichtung von Wohnhausern wére eine gegeniiber der VOB/B aber auch dem
BGB verbesserte Regelung, die den Schutz des in der Baubranche unerfahrenen
Auftraggebers berticksichtigt und ihm Anspruch auf umfassende Information
und finanzielle Sicherheit einrdumt, wiinschenswert gewesen. Eine Anderung
des gesetzlichen Leitbildes fir den Bauvertrag hétte dazu beigetragen, die
AGB-rechtlichen Probleme, die im Zusammenhang mit der Anwendung der
VOB/B bestehen, zu entscharfen. Eine Reform des gesetzlichen
Bauvertragsrechts wird deshalb auch zukiinftig eine durch den Gesetzgeber zu

erfiillende Forderung bleiben®™®.

Andererseits stellen die Regelungen des BGB noch immer eine
ausreichende und bewéhrte Regelung fur Bauvertrage kleineren Umfangs dar.
Diese Vertrage lassen sich auch zuktinftig problemlos mit den Regelungen des
BGB abwickeln, denn die besonderen Strukturmerkmale des Bauvertrages
kommen bei diesen Vertragen kaum zum Tragen®®®. Anderungen der Leistung,
die zu einem veranderten Vergutungsanspruch fihren kénnen, sind seltener zu
erwarten. Treten sie dennoch auf, bietet die Regelung des BGB, die zusétzliche
Leistungen nur unter Veranderung des Vertrages, d.h. bei Vereinbarung einer
zusétzlichen Vergltung, vorsient und den Auftragnehmer sonst nicht als
verpflichtet ansieht, diese Lestungen auszufiihren, eine einfache und
praktikable Regelung, die Rechtssicherheit fir die Parteien garantiert. Abstriche
am hohen Abstraktionsgrad des Gesetzes miissen zur Regelung dieser Vertrage
nicht vorgenommen werden. Fir Bauvorhaben grofReren Umfanges und fir
Félle, in denen die Parteien die gesetzliche Regelung als fur ihre Bedlrfnisse
unzureichend empfinden, steht die Mdglichkeit der Vereinbarung besonderer
Vertragsbedingungen wie der VOB/B zur Verfigung, die ohnehin bel fast allen

Bauvertrdgen groferen Umfangs vereinbart wird.

%59 Funke in Jnb. Baurecht 2002, S. 218.
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Durch das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlunger®! sind
einige Regelungen in das BGB eingefihrt worden, die den Besonderheiten des
Bauvertrages Rechnung tragen. Dazu gehort der Anspruch auf
Abschlagszahlungen in 8 632 a BGB und die Regelung zur Vereinfachung der
Abnahmein § 640 Abs. 1 Satz 2 BGB®®2,

Die Tatsache, dal3 die VOB/B von der herrschenden Meinung als eine
Allgemeine Geschéftsbedingung im Sinne der 88 305 - 310 BGB angesehen
wird®®®, erfordert es ebenfalls nicht zwingend, da’ eine spezielle gesetzliche
Regelung des Bauvertragsrechts geschaffen wird. Kollisionen der VOB/B mit
dem AGBG waren nur in Féllen denkbar, in denen von der VOB/B abgewichen
wurde. Wurde die VOB/B unverandert oder nur mit einigen nicht ins Gewicht
fallenden Anderungen vereinbart, erfuhr sie in § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGBG eine

Privilegierung.

Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz sind die Regelungen
des AGBG in die 88305 — 310 BGB integriert worden. Die Regelung des § 23
Abs. 2 Nr. 5 AGBG ist in § 310 BGB n. F. nicht Ubernommen worden. Die
VOB/B erféhrt lediglich in den 88 308 Nr. 5, 309 Nr. 8 b) ff) BGB n.F. eine
ausdrtickliche Privilegierung. Aus dem Umstand, dai’ § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGBG
nicht unverandert in das BGB Ubernommen wurde, sollte nicht entnommen
werden, dal3 die VOB/B einer Inhaltskontrolle nach dem Recht der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen unterliegt, wenn sie als Ganzes vereinbart
wurde. Die Nichtanwendbarkeit der 88 307 ff BGB beschrankt sich nicht auf

%80 Nicklisch Jz 1984, S. 758.

%1 BGBI. 20001, S. 330.

%62 vgl. auch Keilholz in FS fur Korbion S. 211f, der weitere Anderungsvorschlage fir den
BGB  Werkvertrag  unterbreitet, die teilweise durch die  Rechtsprechung
(KostenvorschufZanspruch, BGHZ 56, 136; 59, 365, 61, 28) gekléart wurden, teilweise durch die
Schuldrechtsmodernisierung behandelt werden sollten (Hauskaufvertrag nach Kaufrecht, vgl.
8631 Abs. 3 des Diskussionsentwurfes, der jedoch in den Regierungsentwurf nicht
Ubernommen wurde, BT/D 14/6040) und teilweise noch keine Beachtung in der
gesetzgeberischen Diskussion gefunden haben. Es handelt sich dabei (Architektenbindung,
Verjahrungsfristen, Schadenersatz) um Regelungsgegensténde, die befriedigend mit dem
bisherigen Instrumentarium behandelt werden kénnen.

%3 BGH BauR 1983, S. 161; BGH NJW 1988, S. 55; 1991, S. 1813; NJW-RR 1989, S. 86;
1990, S. 156f; 1991, S. 534; Nicklisch/Weick Einl. Rn 29; Vygen , Bauvertragsrecht* Rn. 133;
Ingenstau/Korbion Einl. Rn. 26; aA Siegburg BauR 1993, S. 9 ff; Anker, Zumschlinge BauR
1995, S. 323; Pauly BauR 1996, S. 330; Weick FS fur Korbion S. 457; Siegburg FS fir Locher
S. 349 ff.
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die nun ausdriicklich geregelten Falle der Privilegierung der VOB/B®%*. Der
Gesetzgeber wollte durch die Neuregelung klarstellen, dal3 die Rechtsprechung
des BGH zur Privilegierung der VOB/B inhaltlich unveréndert in das Gesetz

tbernommen wird>®®

. Die Rechtdage hat sich durch die Neufassung des
Gesetzes nicht gedndert. Allerdings enthélt das Gesetz nach wie vor eine
statische Verweisung auf die VOB/B in der bei Inkrafttreten des Gesetzes
geltenden Fassung®®®. Anderungen oder Anpassungen der VOB/B werden von
dieser Freistellung nicht erfald. Eine andere Ansicht wirde zu ener
Privilegierung jeder zukiunftiger Anderung der VOB/B filhren und ware

verfassungsrechtlich bedenklich.

Nach § 23 Abs. 2 Nr. 5 AGBG wurden ausdriicklich nur § 10 Nr. 5
und 8 11 Nr. 10 AGBG fir die VOB fur nicht anwendbar erkléart. Doch wurde
insbesondere in der Rechtsprechung dieser Bestimmung entnommen, dal3 die
VOB/B insgesamt mit dem AGBG im Einklang steht, da sie als Ganzes eine
weitgehend ausgewogene Regelung darstellt®®’. Der Inhalt dieser
Rechtsprechung gilt unveréndert fort. Die Vereinbarkeit der VOB/B mit den 88
305 ff BGB wird nur dann uneingeschrankt angenommen, wenn deren
Regelungen unveréndert vereinbart sind. Die Ausgewogenheit der
Gesamtregelung, d.h. die Balance zwischen einerseits fur den Auftragnehmer
und andererseits flr den Auftraggeber vorteilhaften Vorschriften, ist nur dann
gewdhrleistet. Die Vereinbarung der gesamten VOB/B ist die Voraussetzung
fur die AGB-rechtliche Privilegierung der VOB/B. Wird dagegen
individualvertraglich von den VOB/B Regelungen abgewichen, was in der
Praxis sehr haufig vorkommt>®8, findet eine Inhaltskontrolle der verbliebenen
Vorschriften der VOB/B am Mal3stab der 88 305 ff BGB statt. Die vertragliche
Regelung ist unwirksam, wenn in den Kernbereich der VOB/B eingegriffen
wurde und die isoliert vereinbarte Regelung der VOB/B gegen einer
Inhaltskontrolle nach 88 307 ff BGB nicht Stand halt. Die unwirksame Klausel

%54 Erikell BauR 2002, S. 672.

%55 BT/D 14/6040 S. 154.

%56 | enkeit BauR 2002, Sonderheft 1a, S. 223.

%67 BGHz 86, 135, 142; 101, 357, 359; Freiberger Handbuch — Passarge/Warner § 1 Rn. 121;
Nicklisch/Weick Einl. Rn. 52; Vygen Bauvertragsrecht Rn. 140; vgl. auch Schmidt ZfBR 1984,
S. 57.

%58 Freiberger Handbuch — Passarge/Warner § 1 Rn. 122; Oberhauser S. 79 ff.
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wird dann durch die Anwendung der gesetzlichen Bestimmung ersetzt>*°. Ohne
auf die bisherige Rechtsprechung zur AGBG-Widrigkeit einzelner isoliert
vereinbarter VOB/B Klauseln einzugeherr’®, bleibt festzuhalten, daR die
Vertragsparteien die Wirksamkeit ihres Vertrages selbst in der Hand haben,
indem sie die VOB/B unverandert vereinbaren. Wird die VOB/B gedndert ist
deren weitgehende Privilegierung nur gerechtfertigt, wenn die Ausgewogenheit
der Gesamtregelung auch nach der Anderung gewahrt bleibt. Eine per se
Privilegierung der VOB/B ist unter diesem Gesichtspunkt nicht gerechtfertigt.
Auch bei einem gesetzlichen Bauvertragsrecht wére die Ausgewogenheit der
Regelung nur gewéhrleistet, wenn es unverandert dem Vertrag zugrunde gelegt
wird. Da zahlreiche Regelungen des Schuldrechts abdingbar sind, wirde sich
die Frage nach der Ausgewogenheit der vertraglichen Regelung auch dann
stellen. Eine gegenlber der derzeitigen Rechtslage grundsétzliche Verbesserung
ist alein aus einer gesetzlichen Regelung des Bauvertragsrechts nicht zu
erwarten, da die VOB/B aufgrund ihrer Ausgewogenheit eine Privilegierung
erféhrt, obwohl se mit dem gesetzlichen Bauvertragsmodell nicht

Uberei nstimmit.

Im Gegenteil bietet die Existenz standardisierter
Vertragsbedingungen, die von Experten des jeweiligen Wirtschaftszweiges
erarbeitet  werden, die Mdglichkeit flexibel und kompetent auf neue
Entwicklungen zu reagieren, ohne ein aufwendiges Gesetzgebungsverfahren
durchlaufen zu miisser®’?. Die zukiinftige wirtschaftliche Entwicklung des
Bausektors, in deren Folge sich klassische Bauunternehmen von Produzenten
der reinen Bauleistung zu Dienstleistern und Systemanbietern entwickeln
werden, wird eine weitere Auffacherung der Vertragsstrukturen notwendig
werderP’?, die durch gesetzliche Regelungen nicht nachvollzogen werden kann.
Zudem konnen standardisierte Vertragsbedingungen auf verschiedene

unterschiedliche Interessenlagen abgestimmt werden. Es bietet sich an, fir

%69 Anker/Zumschlinge BauR 1995, S. 330 schlagen dagegen vor, die Liickenfillung durch die
VOB/B Regelungen vorzunehmen, um dadurch die unwirksame vertragliche Regelung auf die
ausgewogene VOB Regelung zuriickzufiihren. Zwar reduziert sich dadurch das Risiko des
Verwenders, der von der VOB abweicht, daer sich in jedem Fall auf deren Regelungen berufen
kann. Nimmt man die These der generellen Ausgewogenheit der VOB ernst, kann nur auf diese
Weise den Interessen des benachteiligten V ertragspartners Rechnung getragen werden.

>0 Anker/Zumschlinge BauR 1995, S. 325 ff.

> Keilholz in FS fir Korbion S. 210; Roth JZ 2001, S. 551.
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unterschiedliche Vertragstypen, die besonders héufig in der Wirtschaft zum
Einsatz kommen, wie dem Generaunternehmervertrag oder dem
SchlUsselfertigbauvertrag, eigene Vertragsbedingungen zu entwerfen, die den
jewelligen vertraglichen Besonderheiten gerecht werden und dadurch
gewdhrleisten, dal} die Standardbedingungen auch in diesen Falen ene
ausgewogene Regelung darstellen. Individualvertragliche Abanderungen des
standardisierten Werkes wéren seltener  erforderlich. Auch  fur
Verbrauchervertrége sind standardisierte Vertragsbedingungen, die einen
groleren Schutz des Verbrauchers unter der Beriicksichtigung der besonderen
Interessenlage  bieten, denkbar®’®. Die stets drohende AGB-rechtliche
Uberprifung der Vorschriften sollte eine Ausgewogenheit der jeweiligen

vertraglichen Regelung garantieren.

Die praktische Durchsetzung dieser Vertragsbedingungen mul3 durch
umfassende offentliche Information der Baubranche und der Offentlichkeit Gber
die Existenz und Funktionsweise der Vertragsbedingungen bewirkt werden, so
dal3 diese sich als branchentiblich durchsetzen.

Die VOB/B bietet eine gute Ausgangdlage fir dieses Vorhaben.
Allerdings mul3 die VOB aus ihrer erklarten Beschréankung auf das offentliche
Submissionswesen gelost werden. Es ist fraglich, ob der DVA in sener
derzeitigen Zidrichtung die richtige Institution fur die Ausarbeitung dieser,
dann vor alem fir die private Bauwirtschaft gedachten, Vertragsbedingungen
ist.

>72 Jacob BW Heft 5/2001, S. 28.
73 \/gl. die schwedischen ABS.
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I1. Verringerung des Schnittstellenrisikos

Das kooperative Verhdltnis der Bauvertragsparteien scheitert
besonders haufig, wenn es zu Anderungen des Vertragsinhaltes oder zu
Kollisionen mit anderen, parallel am Bauvorhaben beschéftigten Unternehmen
kommt. Das hier beschriebene Phdnomen bereitet besondere Schwierigkeiten
bei den klassischen Bauvertragen, bei denen der Auftraggeber als Bauherr den
Bauablauf koordiniert, die Planungsleistungen erbringt und die Arbeiten an
verschiedene Auftragnehmer vergibt. Beim  Generalunternehmer- und
Schltsselfertigbauvertrag tritt dieses Problem nur auf, wenn dem Auftraggeber
ein Anordnungsrecht bezlglich der Bauausfihrung zusteht, obwohl er die
Planung nicht erstellt hat, sowie bei unvorhergesehenen Anderungen oder
Planungsfehlern. Die damit verbundenen Risiken fur das Vertragsverhdtnis
sind aufgrund ihrer mangelnden Vorhersehbarkeit schwer einer vertraglichen

Regelung zugénglich.

1. Verringerung des Risikos von Vertragsanderungen

Das Schnittstellenrisiko kann erheblich verringert werden, wenn das
Risko einer Vertragsanderung reduziert wird. Vertragséanderungen, die auf
Anordnungen des Auftraggebers wahrend der Bauphase zurtickzufthren sind,
koénnen nicht vermieden werden, will man gleichzeitig das Anderungsrecht des
Auftraggebers aufrecht erhalten. Das Risiko von Vertragsanderungen, die auf
Planungsfehler zuriickzufihren sind, kann jedoch erheblich reduziert werden.
Vertragsanderungen, die Mehrvergitungsanspriche zur  Folge haben,
resultieren oft aus Planungsfehlern, Fehlern der Ablaufplanung, falschen Daten
oder Unterlagen oder Organisationsmangeln°’. Diese Fehler werden durch
Auftragnenmer teilweise ausgenutzt, um durch Vertragsdnderungen eine
Preiserhéhung durchzusetzen.

Ursache dieser Vertragsanderungen kann eine von der Baupraxis

losgeloste Planung sein. Planungsarbeiten orientieren sich zunéchst an den

574 Biesterfeld BW Heft 7 — 8/2001, S. 34.
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Vorstellungen des Bauherrn und weniger an bautechnischen Moglichkeiten und
wirtschaftlichen Umsetzungsvarianten. Mul3 die fertiggestellte Planung spéater
an eine bestimmte technische Losung angepaldt werden, kommt es zu
Verzogerungen und es erhohen sich die Gesamtkosten. Die Vollstandigkeit und
Richtigkeit der Planung sind somit wesentliche Voraussetzungen fir die
Konfliktvermeidung wahrend der Baudurchfihrung®”®. Dem Risiko von
Planungsfehlern  kann  vorgebeugt werden, indem der ausfihrende
Bauunternehmer an der Planung beteiligt wird. Vertrage, bei denen die Planung
durch den Auftragnehmer Gbernommen wird, wie es beispielsweise bei turn key
Projekten der Fall ist, oder Vertrage, bel denen der Auftragnehmer in die
Planungsphase einbezogen wird, wie der GMP Vertrag, enthalten ein nicht zu
unterschétzendes Optimierungspotential. Der  Auftragnehmer kann sich
frihzeitig auf eine bestimmte AusfUhrungsvariante einstellen und seine
praktischen Erfahrungen flief3en in die Planung ein. Dieses Potential kann Uber
die genannten Vertrége hinaus bei nahezu alen Bauvertragen genutzt werden,
sofern eine frihzeitige Festlegung auf einen ausfihrenden Betrieb erfolgt. Dies
durfte zumindest bei komplizierten technischen Arbeiten von Vorteil sein. Der
Verlust an Preiswettbewerb, der durch eine frihzeitige Festlegung auf einen
bestimmten Auftragnehmer zu erwarten ist, wird durch erhohte Effizienz der
Planung — zumindest teilweise — ausgeglichen. Zusétzlich bietet es sich an, den
Wettbewerb auf die Planungsphase vorzuverlegen und bereits dann mehrere
Bietergespréache zu fuhren. Nicht zu verkennen ist, dald3 unter dem tellweise
ruindsen Preiswettbewerb auch die Qualitdt der Bauleistungen leidet.
Moglicherweise bewirkt eine Preiserhdhung, die bei der vorgeschlagenen
Ldsung eintreten konnte, dald eine hohere Qualitdt der Bauleistungen erreicht

wird.

Keine Losung ist es, das einseitige Anderungsrecht des
Auftraggebers einzuschranken. Durch Anderungen des Plans wird die zwischen
den Parteien  ausgehandelte  einvernehmliche  Grundlage  ihres
Zusammenwirkens aufgehoben, wodurch ein erhebliches Konfliktpotential
entsteht®’®. Die Regelungen der § 2 Nr. 5 und § 2 Nr. 6 VOB/B konnen dies

nicht immer voll ausgleichen. Begrenzt wird das Anderungsrecht des

575 Wirth Jhb. Baurecht 2002, S. 103.
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Auftraggebers nur durch die Formulierung in 8 1 Nr. 4 VOB/B, nach der solche
Leistungen nicht vom Auftragnehmer verlangt werden konnen, auf die sein
Betrieb nicht eingerichtet ist, sowie durch den Grundsatz von Treu und
Glauber’’. Das Problem besteht jedoch nicht in dem kaum begrenzten
Anderungsrecht des Auftraggebers, sondern im Streit um die daraus folgenden
Vergutungsanspriche des Auftragnehmers. Die Ldsung ist in  einer
Verbesserung der Vergitungsregelungen zugunsten des Auftragnehmers zu
suchen. Nachtragliche Anderungen der Leistung konnen mit  der
Planungsverantwortung des Auftraggebers kollidieren. Durch eine umfassende
und vorausschauende Planung soll der Auftraggeber vermeiden, dal3
nachtragliche Anpassungen des Vertrages notwendig werden. Stellen sie sich
dennoch as notwendig heraus, sollten dem Auftragnehmer praktikable
Regelungen zur Durchsetzung seiner Mehrvergitungsanspriiche zur Verfligung
stehen. Klare formelle Vorschriften und eindeutige Verhaltensanforderungen
ebnen den Weg fir Vertragsanpassungen insbesondere im Bereich
stérungsanfalliger Vertragsregelungen wie den Mehrvergitungsanspriichen des
Auftragnehmers®’®. Eine Formalisierung des Verfahrens der Vertragsanpassung
durch Erfordernisse der Schriftform oder durch Fristsetzungen kann neben der
Verbesserung der Beweislage auch das Verhaten der Parteien positiv

beainflussen.

2. Leistungsénderungen und Mehrvergitungsansprtiche

Erhebliches Konfliktpotential entsteht, wenn sich die Parteien bei
bauvertraglich nahezu unvermeidbaren Plananderungen nicht Uber die daraus
resultierenden Mehrvergitungsanspriiche einigen kénnen. Zur Lésung dieses

Problems bieten sich grundsétzlich zwel verschiedene Varianten an.

Man kann dem Auftragnehmer ein Leistungsverweigerungs- und
Kundigungsrecht fir den Fall der Leistungsénderung einréumen, bei dem eine

Einigung Uber die Mehrvergitung vor Ausfihrungsbeginn nicht zu Stande

576 Olshausen in FS fir Korbion S. 323, Egner S. 21.
"7 OLG Hamm BauR 2001, S. 1596.
578 Weick in FS fur Coing, S. 547.
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kommt®’®. Diese Variante wére im Interesse des Auftragnehmers und wiirde
den Auftraggeber bewegen, ernsthafte Verhandlungen Uber die
Mehrvergitungsforderung des Auftragnehmers aufzunehmen. Andererseits
wird dem Auftragnehmer dadurch die Moglichkeit gegeben, sich Uber
unberechtigt hohe Mehrvergttungsforderungen von einem unliebsamen Auftrag
Zu |6sen oder den Auftraggeber durch die verhandlungsbedingte Verzdgerung
des Bauablaufs unter Druck zu setzen. Volkswirtschaftlich unerwinschte
Effekte, wie hohere Baukosten und Verzégerungen wéaren die Folge. Es
erscheint unter dem Gesichtspunkt einer kooperativen Vertragsgestaltung nicht
notwendig, dem Auftragnehmer ein zeitweiliges Leistungsverweigerungsrecht
bei Plananderungen einzuraumen. Es ist deshalb an der derzeitigen VOB/B
Regelung, nach der dem Auftraggeber ein enseitiges Anordnungs- und
Anderungsrecht zusteht, grundsitzlich festzuhalten.

Dagegen sind die Mehrvergitungsanspriiche des Auftragnehmers
transparenter zu regeln, so da3 groRRere Rechtssicherheit fir den
vorleistungspflichtigen  Auftragnehmer  besteht. Die  diesbezliglichen
Verhandlungspflichten der Vertragsparteien konnen verstarkt und Verstofie
dagegen sanktioniert werder?®®, um die Verhandlungsbereitschaft durch Druck
auf eine Einigung zu stérken. GrolRere Transparenz und Rechtssicherheit [&f3t
sich durch eine Formaliserung des Anspruchsverfahrens erreichen. Aus
Beweisgrinden sollte die Anordnung von Mehrleistungen  oder
Leistungsanderungen fur den Auftragnehmer nur verbindlich sein, wenn sie
schriftlich abgefald werden. Aus dem Inhalt der Anordnung muf3 sich Umfang
und Ausmald der geforderten Leistung ergeben. Eine nachtragliche Diskussion
Uber die Frage, ob die ausgefihrten Leistungen bereits im urspringlichen
Vertrag enthalten waren oder nicht, wird sich vermeiden lassen, da eine
schriftliche Aufforderung des Auftraggebers nur bei geénderten Leistungen
erforderlich ist. Die verbindliche Vereinbarung des Mehrvergitungsanspruches
ist mit der Verpflichtung des Auftragnehmers zur Ausfiihrung der zusétzlichen
Arbeiten zu verknupfen. Dem Auftraggeber, der die Plananderung beauftragt,

57 Ahnlich dem Modell des DDR Vertragsgesetzes, bei dem der Vertrag als aufgelost galt,
wenn keine Anzeige des Einverstandnisses mit der Mehrvergitungsforderung des
Auftragnehmers durch den Auftraggeber vor Beginn der Ausfihrung gedul3ert wurde.

%80 Horn, AcP 181 (1981), S. 285.
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ist die Mehrvergitungsforderung innerhalb einer kurzen Frist zu unterbreiten.
Die kurze Frist dient der Reduzierung dadurch bedingter Bauverztgerungen.
Kommt eine Einigung nicht zu Stande, missen die Vertragsbedingungen eine
verbindliche Regelung darliber enthalten, wie und aus welchen Faktoren die
Mehrvergitung zu berechnen ist. Die derzeit vorhandenen Vorschriften der
VOB/B sind zu ungenau, da dem uUber die Vergitung letztendlich
entscheidenden Gericht lediglich die Orientierung an den Grundlagen der
Preisermittlung vorgegeben wird. Dies ist dem Grunde nach zwar richtig, doch
ist der Ermessensspielraum des Gerichts dadurch wenig begrenzt, so daf3 fir
den Auftragnehmer nicht absehbar ist, wie und anhand welcher Kriterien Uber
den Vergitungsanspruch entschieden wird®®!. Die Vorgabe einer genaueren
Methode zur Bestimmung des Vergltungsanspruches moglicherweise anhand
bestimmter Durchschnittswerte wirde die Rechtssicherheit auf Seiten des
Auftragnehmers in Fallen erhdhen, in denen keine Vereinbarung Uber die
Mehrvergltung getroffen wurde.

Einen weiteren Risikofaktor, der die Kooperationsbereitschaft des
Auftragnehmers beeintréchtigen kann, stellt die Vorleistungspflicht des
Auftragnehmers dar. Das Werkvertragsrecht gewahrt dem Auftragnehmer den
Werklohnanspruch grundsétzlich erst nach Abnahme der Werkleistung.
Ausnahmen gelten, wenn der Auftraggeber, etwa durch die Verweigerung
bestimmter Mitwirkungshandlungen, die Fertigstellung des Werkes zu vereiteln
sucht oder wenn erkennbar ist, dal3 der Auftraggeber auch nach Fertigstellung
den Werklohn nicht bezahlen wird. In diesen Fallen kann es dem
Auftragnehmer nach Treu und Glauben nicht zugemutet werden, an der
Vorleistungspflicht festhalten zu miisser®?. Dennoch sind diese Ausnahmen
aus wirtschaftlichen Grunden fur den Auftragnehmer unzureichend, so dali
weiter vom Grundsatz der Vorleistungspflicht des Auftragnehmers abgertickt
werden sollte, ohne adlerdings den Schutz des Auftraggebers zu

vernachldssigen.

%81 | ngenstau/K orbion B § 2 Rn. 308; Ganten/Jagenburg/Motzke § 2 Nr. 6 Rn. 114.

%82 BGHZ 50, 175, 178; BGH WM 1986, S. 73; NJW 1984, S. 869; 1987, S. 1747; 1990, S.
3008. Abzugrenzen sind diese Ausnahmen von den gesetzlichen Regelungen der 88 321 und
648 a BGB, nach denen dem Auftraggeber ein Leistungsverweigerungsrecht, bzw. en
Anspruch auf Bestellung einer Sicherheitsleistung zusteht, die ebenfalls das Vorleistungsrisiko
des Auftragnehmers verringern sollen.
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Die Vorleistungspflicht des Unternehmers, die sowohl dem BGB ds
auch der VOB/B zugrunde liegt, basiert auf dem werkvertraglichen
Grundgedanken, dal3 der Auftragnehmer das Werk aus Stoffen des
Auftraggebers herstellt, die ihm von diesem dafir zur Verfligung gestellt
werder®®®. Diese Annahme stimmt jedoch mit der Redlitét des Bauvertrages
nicht Uberein, da die Baustoffe fast ausschliefdlich durch den Auftragnehmer
bereitgestellt und mit den Werklohnanspriichen abgerechnet werden. Der
Auftragnenmer steht unter dem Druck, die gesamte Leistung einschlief3dich des
Materials vorfinanzieren zu missen. Jede Mehrleistung bedeutet ein
zusétzliches Risiko fur den Auftragnehmer. Das damit verbundene Risiko wird
zwar durch enen dem Auftragnehmer gewdhrten Anspruch  auf
Abschlagszahlungen gemindert. Dieser ist in der VOB/B in § 16 Nr. 1 und
aufgrund des Gesetzes zur Beschleunigung féliger Zahlungen nun auch in
8§632a BGB enthaten. Dennoch wird der Auftragnehmer auch bel
Abschlagszahlungen nur fir die erbrachten Leistungen bezahlt. Ein Anspruch
auf Vorauszahlung, um notwendiges Materia finanzieren zu konnen, ist im
BGB®® nicht und in § 16 Nr. 2 VOB/B nur bei gesonderter Vereinbarung
vorgesehen.

Die Bereitschaft zur Kooperation setzt Vertrauen voraus, das im
Vergutungsbereich nur durch Sicherheit gewdahrleistet werden kann. Diese
Sicherheit kann durch regelmafiige Abschlags- und Vorauszahlungen und durch
die Bestellung finanzieller Sicherheiten gemél3 § 648 a BGB erfolgen. Dabel
sind Abschlagss und Vorauszahlungen vorzugswirdig. Sie reduzieren die
Vorfinanzierungslast des Auftragnehmers und stellen fir den Auftraggeber die
wirtschaftlichere Variante dar, da er die Kosten zur Stellung der Sicherheiten
einsparen kann. Aus diesem Grunde ist 816 Nr. 1 und 2 VOB/B naturlich auch
auf Mehrleistungen anwendbar®®®. Zumindest hinsichtlich des Materials wére
Zu Uberlegen, ob dem Auftragnehmer ein Anspruch auf Vorauszahlung zu

gewdhren ist.

%83 Schellhammer Rn. 430.

%84 § 632 a BGB sieht eine Bezahlung des Materials dann vor, wenn dem Auftraggeber das
Ei 5gentum am Material Ubertragen wird.

%85 |_einemann NJW 1998, S. 3676.
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3. Koordinierung der Zusammenarbeit verschiedener Unternehmer

Besonders schwierig ist es, das Verhdtnis nebeneinander an einem
Bauvorhaben beschéftigter Unternehmer rechtlich zu koordinieren. Das
zwischen den nebeneinander tétigen Auftragnehmern des Bauvorhabens ein
besonderes tatsichliches Verhdltnis besteht, ist unumstritten und auch in der
Rechtsprechung anerkannt, die insofern von einer Zweckgemeinschaft der
Unternehmer spricht®®®. Das juristische Problem besteht darin, daR die
Leistungen dieser Unternehmer faktisch miteinander verknipft sind, so dal3 sie
sich untereinander abstimmen und koordinieren missen, die Vertrage dieser
Unternehmer aber rechtlich nicht miteinander verbunden sind. Jeder
Auftragnehmer hat einen eigenen Bauvertrag mit dem Auftraggeber
geschlossen, d.h. entweder mit dem Bauherrn selbst oder mit einem anderen
Auftragnehmer des Bauherrn, fur den er als Subunternehmer tétig ist. Mit den
Bauvertréagen der anderen am Bau beteiligten Unternehmer ist dieser Vertrag
nicht verbunden. Es geht nicht nur um die Abstimmung der vertikal miteinander
verflochtenen Vertrdge, wie zum Beispiel der Vertrage des Auftraggebers mit
dem Generalunternehmer und dessen Vertrage mit seinen Subunternehmern,
sondern es geht um eine Harmonisierung der sternférmig verbundenen Vertrage
verschiedener Auftragnehmer, die nebeneinander tédtig werden. Vertragliche
Anspriche kénnen im Regelfal nur im Verhdtnis zwischen dem Auftraggeber
und dem jeweiligen Auftragnehmer begrindet werden. Faktische
Berthrungspunkte zwischen den einzelnen Unternehmern genligen nicht, um
Anspriche auch zwischen den nebeneinander t&tigen Unternehmern zu
begrinden. Die Moglichkeiten der Abwicklung rechtlicher Probleme innerhalb
der zweipoligen vertraglichen Beziehungen wird den komplexen tatséchlichen
Beziehungen der am Bauvorhaben Beteiligten nicht gerecht. Die durch das
klassische Vertragsrecht zur Verfigung stehenden Regulierungsmechanismen

werden al's ungeniigend und nicht interessengerecht angeseherr®’.

%8 BGH NJW 1952, S. 217; BGHZ 43, 227; BGH BauR 1970, S. 57.
%87 aA Hager, S. 112, der eine strenge inter partes Abwicklung fir kosten- und zeitsparend halt
und diese deshalb vorzieht.
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a. Baurechtliche Literatur

Trotz des dringenden Bedirfnisses, die enzelnen Bauvertrége
rechtlich miteinander zu verknipfen, um ene Anspruchsdurchsetzung im
Innenverhdtnis zu ermdglichen, konnte eine praktikable Lésung mit den zur
Verfigung stehenden Regelungsinstrumenten im privaten Baurecht nicht
gefunden werden. Uber die Struktur der nicht miteinander verknipften

Einzelvertrage wurde nicht hinausgegangen.

In der Vergangenheit wurde der Gedanke angesprochen, dal3 die
rechtliche Struktur der Unternehmervertrage starke Ahnlichkeiten mit einer
Gesellschaft, bzw. einer gesellschaftsahnlichen Zusammenarbeit aufweist®®.
Die VeknUpfung der einzelnen Leistungsbeitrdge und die gegenseitige
Abhangigkeit der Beteiligten erforderten eine derart enge Zusammenarbeit. Der
gesellschaftsrechtliche Beitrag wirde durch die Bauleistungen der einzelnen
Unternehmer erbracht, durch die der gemeinsame Zweck, die Errichtung des
Gesamtwerkes, gefordert wirde®®. Dieser Gedanke wurde soweit ersichtlich

bislang nicht aufgegriffen oder weiterentwickelt.

b. Andere Lésungsvorschlage

Das Problem der Anspruchsdurchsetzung tatsachlich miteinander
verknupfter Vertragsstrukturen, die rechtlich jedoch vallig selbstandig sind, ist
kein Unikum des Baurechts. In der heutigen immer komplexer werdenden
Wirtschaftsordnung treten derartige Vertragsstrukturen immer haufiger auf.
Beispidle sind neben dem Bauvertrag der bargeldiose Zahlungsverkehr,
drittfinanzierte Erwerbsgeschéfte, Netznutzungsrechte in der
Energiewirtschaft®®, der mehrgliedrige Giitertransport, Franchise-Systeme und

591

just—in—time Produktionss und Vertriebsnetzwerke Fur diese

%88 Schiotke, in Nicklisch (Hrsg.) , Der komplexe Langzeitvertrag®, S. 388; Hobeck in Nicklisch
gHrsg.) +Netzwerke komplexer Langzeitvertrage*, S. 162.

89 Schiotke, aaO.

%90 schwintowski WuW 2001, S. 1042 ff; Sacker WuW 2002, S. 241 ff.

%91 Nicklisch in , Netzwerke komplexer Langzeitvertrage* S. 9 f; Nicklisch/Weick Einl. §§ 4 —
13 Rn. 131 ff.
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Wirtschaftszweige  wurden  von  verschiedenen  Autoren  rechtliche

Lésungsvorschlage fir das vertragliche Netzwerk erarbeitet®®?.

aa. Trilaterales Synallagma

Die Habilitationsschrift von Heermann®®® beschiftigt sich mit
drittfinanzierten Erwerbsgeschaften und dem diesen Vertrdgen zugrunde
liegenden dreiseitigen Austauschverhdtnis, das durch eine Verkniipfung des
Erwerbs- mit dem Kreditgeschéft gekennzeichnet ist. Problematisch an diesen
Geschéften ist, dal3 Vertragsverletzungen oder Stérungen in einem der
Vertragsverhdltnisse sich zwar faktisch auf die anderen Leistungsbeziehungen
auswirken, diese aber rechtlich voneinander unabhéngig sind. Die Literatur
versuchte, diesen Widerspruch mit Hilfe gesellschaftsrechtlicher Modelle®®
oder der Lehre vom rechtsgeschéftlichen Verbund®%, die davon ausgeht, die
synallagmatischen Vertrage seien durch einen in den Willenserklarungen der
Parteien liegenden Finalnexus miteinander verknupft, aufzuldsen. Heermann
wahlt dagegen ausgehend von dem Modell des dreiseitigen
Austauschvertrages®®® die Erweiterung des hilateralen Synallagmas zum
trilateralen Synallagma als Ausgangspunkt der Auflosung der in diesen
Beziehungen entstehenden rechtlichen Probleme®’. Die gegenseitige,
untereinander verflochtene Abhangigkeit sei dadurch gegeben, daf’ jeder
Beteiligte deshalb an einen Dritten leiste, um diesen zu einer Leistung an den
eigenen Vertragspartner zu veranlassen, von dem die geschuldete
Gegenleistung zu erwarten sei®®. Auf diese Weise gelangt Heermann zur
rechtlichen Verknipfung der einzelnen vertraglichen Beziehungen und eroffnet

die Mdglichkeit des Durchgriffs bei Leistungsstérungen.

%92 Méschel, AcP 186 (1986), S. 187, 211ff; Heermann , Drittfinanzierte Erwerbsgeschafte"
1998; Lange , Das Recht der Netzwerke" 1998; Rohe , Netzvertrage” 1998.

%93 Heermann, Peter W. , Drittfinanzierte Erwerbsgeschafte® 1998.

%94 Emmerich JuS 1971, S. 273, 279; Nocker DB 1972, S. 370, 371.

%9 Gernhuber in FSfir Larenz S. 455; ders. § 31 V.

%96 \/ollkommer in FS fir Larenz S: 703, 712f; Pfister JZ 1971, S. 284 ff.

%97 Heermann S. 95 ff, 138 ff.

%98 Heermann S. 95 ff.
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bb. Netzvertrag

Am Beispiel des bargeldlosen Zahlungsverkehrs stellen M dschel®®®
und Rohe®® das Modell des Netzvertrages vor. Die Zahlung des Schuldners
wird dort Uber verschiedene Banken auf das Konto des Glaubigers

weitergel eitet.

Wahrend Moschel zundchst nur die Frage formuliert, ob die zur
Abwicklung des Geschafts notwendigen Einzelvertrége in ein vertragliches
Gesamtsystem eingebettet sind, entwickelt Rohe eine umfassende dogmatische
Begrindung des Netzvertrages. Der Netzvertrag wird ohne besondere
Erklérung in dem Moment geschlossen, in dem ein Beteiligter seinen jewelligen
bipolaren Einzelvertrag schlief¥ und damit dem Netz beitritt. Mit dem
Vertragsschlul? werde der Vertragspartner bevollméchtigt, weitere Vertrdge zu
schlieBen®®. Letztlich sei die rechtliche Konstruktion des Netzvertrages
sekundar, wenn sich aus dem Willen der Beteiligten ergibt, dal? ein bestimmtes
wirtschaftliches Ergebnis in rechtlich geordneter Form herbeigefiinrt werden

1902 Diese Annahme sei durch den bei VertragsschluR vorhandenen

sol
objektiven Willen der Vertragsparteien gerechtfertigt, der sich nicht notwendig
in Willenserklarungen &uRern miisse®®. Dieser Beteiligtenwille kénne einerseits
durch Auslegung der vertraglichen Erkl&rungen, andererseits aber auch durch
eine objektivierte und dkonomisch orientierte Betrachtung ermittelt werden®®,
Dabei misse davon ausgegangen werden, dal3 die Vertragsparteien rationd
handeln und deshalb die nach ihren Interessen effizienteste Vereinbarung
wahlen®®. Aus dem Geschéftszweck aller Beteiligten, der durch untereinander
geschlossene und rechtlich nicht verbundene Einzelvertrdge verfolgt wird,
ergibt sich, dal3 die Verbindung in einem Netzvertrag objektiv vorteilhaft ist,
weil sich dadurch die durch den Netzverbund erzielten 6konomischen Vorteile

der Transaktionsabwicklung interessengerecht regeln lassen. Es gehe deshab

%99 Moschel AcP 186 (1986), S. 211 ff.

600 Rohe, Matthias , Netzvertrage* 1998; ferner auch Teubner ZHR 154 (1990), S. 235, 305 ff.
€01 Rohe, S. 171.

692 Rohe, S. 169.

693 Rohe, S. 144.

694 Rohe, S. 149.
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nicht um ene o©konomische Anadyse des Rechts, die auf den
gesamtwirtschaftlichen Nutzen abstellt, sondern um eine 6konomische Analyse
des Beteiligtenwillens, weil die individuellen Vortelle der Transaktion im
Vordergrund stehen®®. Die objektivierte Betrachtung ist nach Ansicht Rohes
gerechtfertigt und in der Rechtsprechung im Prinzip anerkannt. Es werde in der
Vertragsauslegung stets auf objektive Kriterien zurtickgegriffen, wenn der
Wille der Parteien in ihren Erklarungen nicht oder nicht vollstdndig zu Tage
tritt®®’. Es handle sich demnach gerade nicht um die Konstruktion eines
Vertrages gegen oder ohne den Willen der Beteiligten. Vielmehr will sich die
Theorie im Rahmen der Rechtsgeschéftsenre bewegen und den

unausgesprochenen Vertragswillen der Parteien zu Ende denken.

cc. Rahmenvertrag

Lange®®® beschreibt das Problem am Beispiel von just—in—time
Zuliefervertrégen in der Automobilindustrie, bei denen es darauf ankommt, eine
Vielzahl verschiedener Einzelteile termingerecht zu enem System
zusammenzusetzen und an den Hersteller auszuliefern, wobel zahlreiche
Einzelunternehmen, wie die Hersteller einzelner Systembauteile, Zulieferer,
Absatzmittler und Transportunternehmen, teilweise in mehreren aufeinander
folgenden Ketten genau koordiniert zusammenarbeiten miissen®®®. Durch diese
Art der betrieblichen Organisation und des Vertragsmanagements soll die
Effizienz und Leistungsféhigkeit im Vergleich zur konventionellen Produktion
um ein vielfaches gesteigert werden konnen®'®. Zulieferer werden aktiv und
frihzeitig in den Konstruktions- und Herstellungsprozef3 einbezogen, wodurch
Optimierungs- und Einsparungspotentiale realisiert werden kdnnen. Rechtlich
wird das so entstandene Netzwerk durch eine Vielzahl von Einzelvertrégen
organisiert, die durch einen Rahmenvertrag zusammengefalt werden®*!. Da das

Produktionsnetzwerk  kettenformig  aufgebaut  ist, bestehen  mehrere

%95 Rohe, S. 158.

6% Rohe, S. 83.

607 Rohe, S. 78 ff, 152 ff jeweils mit zahlreichen Beispielen.

608 | ange, Knut Werner , Das Recht der Netzwerke* 1998.

609) angeaaO, S. 194.

610 | ange aa0, S. 43, das Prinzip wurde unter dem Begriff der , Lean Produktion und , Lean
Distribution” in Japan geprégt, vgl. dazu Ebenroth RIW 1994, S. 10; ders. in RIW 1995, S. 8 f.
611 | ange a0, S. 95.
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Rahmenvertrége nebeneinander, die zu einem rechtlichen Netzwerk verflochten
werden. Die konkrete Ausgestaltung der jeweiligen Lestungsverpflichtung
kann bei Vertragsschlul? regelmaliig noch nicht erfolgen, da sich diese erst aus
dem Produktionsablauf ergibt. Der Vertrag hat daher in erster Linie den Ablauf
der Zusammenarbeit zu regeln. Der Vertrag mul3 die notwendige Flexibilitét
sicherstellen, um auf Verénderungen rasch reagieren zu kénnen. Dazu missen
die einzelnen im vertraglichen Netzwerk miteinander verbundenen Vertrége
aufeinander abgestimmt sein, so dal3 Veranderungen in einem vertraglichen
Verhdtnis die Anpassung der anderen verbundenen Vertrdge im notwendigen
Umfang bedingen®*?. Die Funktionsfahigkeit dieses Modells erfordert ferner,
dal3 die einzelnen Vertragspartner ausreichend gesichert sind, d.h. dai3 die ihnen
bei Verdnderung entstehenden Kosten, die vorher nicht kalkulierbar sind,
ersetzt werden und dal3 Optimierungsgewinne angemessen verteilt werden. Des
weiteren bedarf es effizienter Mechanismen der Streitbeilegung, die der
Aufrechterhaltung der vertraglichen Kooperation dienen®®. Nach Ansicht
Langes sind derartige Vertragsstrukturen keiner standardisierten Regelung
zuganglich, sondern es bedarf auf den Einzelfall abgestimmter umfassender
Vereinbarungen®*. Das System funktioniert nur, wenn die einzelvertraglichen
Verpflichtungen durch den ausdricklich geschlossenen Rahmenvertrag
miteinander verkntpft werden, der eine Auslegung des Gesamtnetzwerkes und
damit des Einzelvertrages ermdglicht. Aufgrund ihrer zeitlichen Begrenzung,
der Weisungsgebundenheit des Zulieferers und dessen mangelnden Interesse an
der Forderung des Endproduktes konnen diese Vertragsstrukturen nicht as
Gesellschaften angesehen werden®'®, sondern es handelt sich um spezielle

Langzeitvertrage®®.

612 angeaa0, S. 224.
613 | ange aa0, S. 224.
614 ange a0, S. 224.
615 angeaa0, S. 425.
616 | ange aa0, S. 224.
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c. Stellungnahme

Es ist zu prifen, ob die genannten Ldsungsvorschldge aus der
Literatur fir den Bauvertrag fruchtbar gemacht werden konnen. Dabel ist
klarzustellen, da3 es Aufgabe der Rechtswissenschaft sein mul3, sich dem
Problem der mehrgliedrigen Rechtsverhdltnisse zu stellen und eine praktikable
Losung zu finden, die den gednderten und sich weiter andernden tatsachlichen
Verhdtnissen gerecht wird. Trotz der damit verbundenen Schwierigkeiten und
des moglicherweise erforderlichen radikalen Umdenkens sollte sich das Recht
nicht mit der Anwendung klassischer vertragsrechtlicher Instrumente, die fur
weniger komplexe Marktsituationen entwickelt wurden, begnigen. Dies ist
bequem, doch wird sich die wirtschaftliche Entwicklung dadurch nicht

aufhalten lassen®’

Die Ansicht, die Beziehung der nebeneinander am Bau tatigen
Unternehmen weise starke Ahnlichkeit mit einem gesellschaftsrechtlichen
Verhdltnis auf, reflektiert das Bedurfnis, einen rechtlichen Rahmen fir die
faktisch notwendige Kooperation der beteiligten Unternehmen zu finden. Der
gesellschaftsrechtliche Ansatz ist die grundsétzlich bessere Moglichkeit, dem
praktischen Bedlrfnis nach Kooperation gerecht zu werden und die bei einem
Bauvorhaben gegebene mit Unsicherheiten und Anderungsnotwendigkeiten
behaftete Ausfiihrungsphase rechtlich zu regeln®®. Es ware wiinschenswert,
wenn Auftraggeber und séamtliche am Bau betelligten Unternehmer die
Herstellung des Bauwerkes als einen gemeinsamen Zweck betrachten wirden,
den adle in gemeinsamer Abstimmung und moglicherweise gleichberechtigt
verfolgen. Ohne den Nachweis der Begriindung einer gesellschaftsrechtlichen
Beziehung, lauft diese Ansicht auf die Begrindung eines faktischen Vertrages
kraft sozidlen Kontakts hinaus®'®. Die bewulte Aufnahme von Beziehungen
durch Vertragsparteien und die typische stets gleiche Interessenlage der

Parteien, mufte ausreichen, um einen Vertragsschlu? zu begrinden. Das

617 Macneil in Nicklisch (Hrsg.) , Der komplexe Langzeitvertrag, S. 49, Nicklisch ebenda, S.
24; Joerges ZHR 151 (1987), S. 211; aA Hager, S. 112.

618 \/gl. Borner in Nicklisch (Hrsg.) , Netzwerke komplexer Langzeitvertrage® S. 57.

619 Haupt , Faktische Vertragsverhaltnisse® S. 9 ff.
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tatséchlich bestehende Vertragsverhditnis zwischen Auftragnehmer und
Auftraggeber schliefdt die Annahme eines faktischen Vertrages zwischen den
nebeneinander tétigen Vertragsparteien aus. Die zu diesem Vertrag fuhrenden
Willenserklarungen beinhalten nicht die Erklarung, eine vertragliche Beziehung
mit sémtlichen am Bau tétigen Unternehmern eingehen zu wollen. Die Parteien
beschranken sich bewufldt auf einen zweiseitigen Vertrag. Diese Beschrankung
durch die Annahme eines faktischen Vertrages zu durchbrechen, ware mit dem
Grundsatz der Vertragsfreiheit nicht zu vereinbaren®®. Kennzeichnend fiir die
miteinander verwobenen Interessen der am Bau Betelligten ist deren
Gegensétzlichkeit. Die vertragliche Verbindung kommt deshalb nicht in einem
Gesellschaftsvertrag, der weitgehend gemeinsame Interessen zu kanalisieren
hat, sondern in enem Austauschvertrag zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer zustande. Um die faktisch bestehenden Verbindungen der
nebeneinander am Bau tétigen Unternehmer rechtlich zu erfassen, bedarf es des
Nachweises eines gesonderten Vertrages. Der gesellschaftsrechtliche Ansatz

kann eine Orientierung fur die inhaltliche Ausgestaltung dieses Vertrages sein.

Die Grundsidtize des von Heermann entwickelten trilateralen
Synallagmas kdnnen auf bauvertragliche Beziehungen nicht angewandt werden,
weil die rechtlichen Unternehmerbeziehungen im Gegensatz zum finanzierten
Abzahlungskauf, der eine ketten- oder ringférmige Struktur hat, eher
sternférmig strukturiert sind. Es findet kein Leistungsaustausch derart statt, dal3
eine Leistung an einen Dritten vorgenommen wird, um diesen zu einer Leistung
an den eigenen Vertragspartner zu veranlassen, so dal} der egene
Vertragspartner die Gegenleistung bewirkt. Der Leistungsaustausch findet beim
Bauvertrag innerhalb der bilateralen vertraglichen Beziehungen statt.

Gegen das Modell des Netzvertrages wurden verschiedentlich
dogmatische Bedenken angemeldet®®!, die vor allem auf der objektivierten
Konstruktion des Netzvertrages beruhen, die an die nicht mehr vertretene

Lehre vom faktischen Vertrag®®? erinnert. Indem sich die Lehre vom

620 |ambrecht, S.16
621 Hiffer ZHR 151 (1987), S. 106 ff; Schroter ZHR 151 (1987), S. 126 ff; Oechsler RabelsZ 60
(1996), S. 91 ff; Heermann, S. 76; Paandt-Heinrichs Vor § 305 Rn. 16; Schwark ZHR 151
(1987), S. 325, 339; Martinek RabelsZ 57 (1993), S. 577, 583,

%2 Haupt aa0; Lambrecht S.12 ff; Larenz AT § 28 11 (1989).
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Netzvertrag vom subjektiv geprégten Parteiwillen [6st und an objektive
Effizienzkriterien anknUpft, 1&uft sie in der Tat auf eine Vertragsfiktion hinaus,
die sich dem Problem inhaltlicher Konturenlosigkeit ausgesetzt sieht. Die
Ableitung eines Vertrages aus objektiven Kriterien beantwortet nicht die Frage
nach dessen Inhat und Zustandekommen. Zwar will sich die Lehre von den
Netzvertragen innerhalb der Rechtsgeschaftslehre bewegen, doch Uberzeugt die
Argumentation Rohes zum Zustandekommen des Netzvertrages mittels
konkludenter Bevollméachtigungen nicht vollsténdig. Dennoch ist Rohe diesen
Einwénden mit beachtlichen Argumenten entgegengetreten. Die Annahme
vertraglicher Beziehungen, die aus objektiven Interessenlagen der Beteiligten
abgeleitet werden, dirfte moglich sein, wenn nachzuweisen ist, daf in
bestimmten Fallgruppen stets gleiche an Effizienzkriterien orientierte Interessen
der Beteiligten gegeben sind. Dann konnte ein entsprechender Wille zum
Vertragsschlu3 angenommen werden. An dieser Stelle muf3 Rohe jedoch
einrdumen, dal3 dabei mit einer Unterstellung des rationalen Handelns der
Beteiligten gearbeitet werden muiR®?. Unabhéngig davon kann der Netzvertrag
aufgrund seiner inhaltlichen Unbestimmtheit und seines objektiven Charakters
nur dort eine praktische Funktion erfullen, wo standardisierte Transaktionen
ablaufen, die keiner auf den Einzelfall abgestimmte Modifizierung bedirfen.
Dies ist indes beim Bauvertrag nicht der Fall®?*. Es ist zudem fraglich, ob die
Annahme eines Netzvertrages stets dem objektivierten Willen der
Baubeteiligten entsprechen wirde. Ein 6konomischer Vortell der Einbindung in
ein Vertragsnetzwerk fir den einzelnen Bauunternehmer ist nicht erkennbar.
Die Reduzierung der Transaktionskosten durch effiziente Koordinierung wére
zunéchst nur fur den Auftraggeber von Vortell. Dem einzelnen Auftragnehmer
konnten dagegen aus der Vernetzung sogar zusédtzliche Risiken entstehen.
Aufgrund der Verschiedenheit der Interessen der am Bau Beteiligten und der
Vidzahl der unterschiedlichen Vertragstypen |d3 sich das Modell des
Netzvertrages bel seiner derzeitigen Ausgestaltung nicht auf den Bauvertrag
Ubertragen. Dennoch kann es auch fir den Bauvertrag eine aus praktischen

Grunden nicht zu unterschétzende Erkenntnisquelle darstellen.

623 Rohe, S. 158.
624 |m Ergebnis so auch Rohe, S. 364 ff.
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Die rechtliche Vernetzung verschiedener Einzelvertrdge mehrerer
Beteiligter durch einen Rahmenvertrag stellt dagegen auch fir den Bauvertrag
eine praktikable Losung dar. Zwar ist diese Variante mit einem gegentiber der
Theorie des Netzvertrages erhdhten Aufwand der Vertragsgestaltung
verbunden. Sie pald sich in das geltende Vertragsrecht problemlos ein. Eine
derartige Vereinbarung ist auch ener Standardisierung im Rahmen
vorformulierter Vertragsbedingungen wie der VOB/B zugéanglich. Denkbar
waére, dal3 tatsachlich ein zusétzlich zum zweiseitigen Bauvertrag geschlossener
mehrseitiger Rahmenvertrag besteht, der die gegenseitigen Rechte und
Pflichten der nebeneinander tdtigen Unternehmer und der sonstigen
Baubeteiligten regelt. Es kann dabei auf die Erkenntnisse des oben dargestellten
gesellschaftsrechtlichen Ansatzes zurlickgegriffen werden. Es spricht nichts
dagegen, dal’ die Parteien ihre Gemeinsamkeiten und Zielvorstellungen in einer
gemeinsamen und mehrseitigen Vereinbarung niederlegen, in der auch
bestimmte essentielle und gegeniber alen wahrzunehmende Pflichten
ausgefuhrt werden®®. Zu diesen Pflichten gehéren gegenseitige Informations-,
Hinwels- und Abstimmungspflichten, die eine reibungslose Zusammenarbeit
der Beteiligten gewdhrleisten. Um diesen Pol werden die einzelnen
Ausfiuhrungsvertrage geordnet. Eine derartige Vereinbarung hétte den Vorteil
erhohter Transparenz der vertraglichen Struktur, zusétzlicher Kommunikation
und einer erleichterten Koordination, da eine rechtliche Verbindung zwischen
den bisher nicht verbundenen Auftragnehmern entsteht. Diese Variante eignet
sich besonders fur grofvolumige und langfristigere Vertrage. Bei Vertrégen
geringeren Umfangs ware es ein Fortschritt, eine entsprechende Klausel in dem
Bauvertrag mit dem Auftraggeber aufzunehmen®?®. Diese Klausel miite, um
sinnvoll Wirkung zu entfalten, die notwendigen Rechte und Pflichten, die dem
Vertragspartner gegenuber Dritten obliegen sollen, bel Beibehaltung der
gebotenen  Abstraktion moglichst genau benennen.  Eine lediglich
generalklauselartig gehaltene Verpflichtung zur Kooperation, deren Inhalt und
Grenzen erst nach Jahren durch die Rechtsprechung festgelegt werden, wirde
ihren Zweck verfehlen und wahrscheinlich keine Akzeptanz bel den Beteiligten
erfahren. In diesem Fall konnte eine derartige Klausel den Schutzbereich des

Bauvertrages erweitern und andere Baubeteiligte mit erfassen. Die Regeln des

625 \gl. Borner in Nicklisch (Hrsg.) , Netzwerke komplexer Langzeitvertrage®, S. 65.
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Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wéren zwischen den
nebeneinander am Bauvorhaben betelligten Auftragnehmern anwendbar. Wenn
der betroffene Pflichtenkreis vertraglich festgelegt wird, besteht nicht die
Gefahr enes unabsehbaren Haftungsnetzes, in das sich der einzelne

Auftragnehmer begeben wiirde®?’.

Durch die Einfihrung enes Rahmenvertrages oder ener
Kooperationsklausel in standardisierten Bauvertragsbedingungen wirde den
tatsachlichen Bedlrfnissen der vertraglichen Vernetzung Rechnung getragen,
die Kommunikation zwischen den Beteiligten notwendig verbessert und einige
bisher strittige Fragen einer eindeutigen Losung zugefthrt. Zudem hdlt sich
dieses Modell im Rahmen der anerkannten Rechtsdogmatik, so dal3 zu erwarten
ist, dal3 es weitestgehend auf Akzeptanz stol3en wiirde.

I11. Streitschlichtung und Streitvorbeugung

Zwar ist der Kooperationsgedanke im Baurecht auf Streitvermeidung
und Zusammenarbeit ausgerichtet, dennoch bedarf es fur den Fal der
Streitentstehung eines effektiven Mechanismus zur Streitbeilegung, der eine
schnelle und fachkompetente Entscheidung ermdglicht und die weltere

Zusammenarbeit der Parteien nicht bel astet.

Gesetz und VOB/B sehen bhislang keine besondere Regelung zur
Streitbeilegung im Bauwesen vor. Das Gesetz verweist im Regelfall auf den
ordentlichen  Gerichtsweg. 818Nr.3VOB/B  seht fakultativ die
Verbindlichkeit der Entscheidung einer staatlichen Materialprifstelle im Falle
einer Streitigkeit Uber die Eigenschaft von Stoffen und Bauteilen vor, fur die
ein algemeingultiges Prifungsverfahren besteht, sowie bei Differenzen Uber
die Zuldssigkeit und Zuverlassigkeit der bel einer solchen Prifung verwendeten
Maschinen oder Priifverfahren®®®. Die praktische Bedeutung der Regelung ist
aufgrund ihres begrenzten Anwendungsbereiches gering. In 818 Nr. 2 VOB/B
ist fUr offentliche Auftrage ein fakultatives Schlichtungsverfahren vorgesehen,

626 \/gl. etwa Clause 4.6 des Red Book der FIDIC Bedingungen.
627 Dies befiirchtet jedoch Hager, S. 104.
628 Altschwager BauR 1991, S. 157 ff.

195



bei dem die vorgesetzte Dienststelle des Auftraggebers innerhalb von 2
Monaten nach der Anrufung eine schriftliche Entscheidung treffen soll. Die
Behorde wird in diesem Verfahren quas as Richter in eigener Sache tétig. Es
handelt sich nicht um ein geeignetes Schlichtungsverfahren, da die erforderliche
Unabhéangigkeit der Schlichter nicht gewéhrleistet ist. Dem Auftraggeber wird
durch dieses Verfahren vielmehr eine Gestaltungsméglichkeit eingeraumt®?°.
Durch die festgelegte Zustdndigkeit der vorgesetzten Behorde wird keine
Garantie dafur geschaffen, dal3 die Schlichter fachlich qualifiziert sind. Selbst
fur offentliche Auftréage ist das Verfahren nach 8 18 Nr. 2 VOB/B keine
Alternative zur staatlichen Gerichtsbarkeit.

1. Staatliche Gerichtsbarkeit

Die staatliche Gerichtsbarkeit kann den Bedirfnissen der
Bauwirtschaft kaum gerecht werden. Bauprozesse haben aufgrund der
Arbeitsbelastung der Gerichte und der prozessualen Notwendigkeit der
Hinzuziehung von Sachverstandigen héufig eine tberlange Dauer®®, die eine
Fortsetzung der Bautétigkeit ausschliefit. Die lange Verfahrensdauer bindet
leitende Angestellte des Bauunternehmers und kann damit zu betrieblichen
Problemen fuhren. Richter und Rechtsanwélte sind mit der Materie des privaten
Baurechts und den technischen Gegebenheiten des Bauens teilweise nicht
ausreichend vertraut, um zlgig entscheiden zu kénnen. Hinzu kommt eine oft
unzureichende Dokumentation der Ereignisse auf der Baustelle durch die
Parteien, die es den am Baugeschehen nicht beteiligten Rechtsanwdten und
Richtern erschwert, den Sachverhalt zu erfasser®l. Die gerichtliche
Entscheidung wird haufig von dem Gutachten eines Sachverstandigen
abhéangen®®?. Die Offentlichkeit des Verfahrens bietet keine Moglichkeiten,

629 Egner, S. 102.

630 pie Verfahrensdauer wird mit 3 bis 6 Jahren angegeben, vgl. Vygen Bauvertragsrecht Rn.
519, Egner S. 8; Boysen/Plett, S. 124 gehen aufgrund der Auswertung von Untersuchungen des
Statistischen Bundesamtes von einer Verfahrensdauer von ca. 2 Jahren bei einem Verfahren
Uber 2. Instanzen aus.

831 Dje Unvorhersehbarkeit eines gerichtlichen Verfahrens wird an den von Boysen/Plett
veréffentlichten Zahlen deutlich. In nur 35,2% der vor den Amtsgerichten gefiihrten Prozesse
siegt der Klager vollstandig, in 38,2% dagegen der Beklagte, bei Landgerichten siegen 33,7%
der Klager und 25,9 % der Beklagten Boysen/Plett, S. 123); 38,8% der erstinstanzlichen
amtsgerichtlichen Entscheidungen werden vor dem LG aufgehoben, 49,3 % vor dem OLG als
zweiter Instanz (Boysen/Plett S. 123).

632 Bender DRiZ 1969, S. 105; Rudolph in FS fiir Locher S. 215.
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Geschéftsgeheimnisse zu wahren und Unternehmer haben enen unter
Umstanden erheblichen good will Verlust zu flrchten, so dal3 durch das
Gerichtsverfahren  ungeahnte  betriebswirtschaftliche  Folgen  eintreten

konnen®3,

Ein weiterer entscheidender Nachteil der staatlichen Gerichtsbarkeit
ist, da3 durch den Zweiparteienproze? den komplexen Strukturen
baurechtlicher Verhdltnisse, an deren Konflikten regelmaig mehrere Parteien
des Bauvorhabens beteiligt sind, nicht Rechnung getragen werden kann. Die
verbleibende Méglichkeit der Streitverkindung vermag nicht zu einer schnellen
und umfassenden Streiterledigung beizutragen, sondern sie verhindert haufig

vergleichsweise Streitbeendigungen und fuhrt zu weiteren Verzdgerungen.

Den komplexen Strukturen des Baugeschehens kann mit den Mitteln
des Zivilprozefdrechts nicht ausreichend Rechnung getragen werden.
Insbesondere grofdere Bauprozesse, an denen faktisch mehr as zwel Parteien
beteiligt sind, entwickeln sich infolge der Anzahl der eingereichten Schriftsitze,
unterschiedlicher  Antrége, sich unter Umstdnden  widersprechender
gutachterlicher Aussagen sowie des damit verbundenen Zeitablaufes zu nicht
mehr justiziablen Verfahren.

2. Schiedsgerichtsbarkeit

Aber auch die Vereinbarung eines Schiedsgerichtsverfahrens fihrt
haufig nicht zu den gewiinschten Resultaten. Zwar haben die Parteien durch die
vorgesehene Wahl der Schiedsrichter Einfluld auf die Zusammensetzung des
Schiedsgerichts und konnen so sicherstellen, dal? kompetente Fachleute als
Schiedsrichter  auftreten, denen die Parteien groleres Vertrauen
entgegenbringen. Die Verfahren sind nicht offentlich und bieten so bessere
Maoglichkeiten der Wahrung von Geschéaftsgeheimnissen. Aufgrund geringerer
Arbetsbelastung und der fachlichen Kompetenz der Schiedsrichter kann im
Regelfall erwartet werden, dal3 Schiedsgerichte zligiger als staatliche Gerichte

633 Egner S. 9.
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eine Entscheidung finden®®*. Schiedsverfahren gelten trotz der erheblichen
Honorare, die fir die Schiedsrichter zu zahlen sind, immer noch als

vergleichsweise kostenguinstig.

Es mehren sich jedoch Stimmen, die gegen die Effektivitat der
Schiedsgerichte  zur  Streiterledigung  argumentieren, Denn  auch
Schiedsverfahren dauern meist mehrere Monate und fihren damit zu einer
kaum zu behebenden Verzogerung des Bauablaufs®®®. Dies gilt insbesondere
dann, wenn die Besetzung des Schiedsgerichts nicht von Anfang an feststeht, so
dald es im Streitfall erst gebildet werden mul3. Auch ein fachlich versierter
Schiedsrichter muf3 sich zunéchst in den regelméldig komplexen technischen
Sachverhalt einarbeiten, ehe er das Verfahren eréffnen und durchfiihren kann.
Zudem haben auch Schiedsgerichte eine festgel egte formale V erfahrensordnung
zu beachten, die bestimmte Mindestfristen vorsieht®*®. Durch die teilweise
gegebene Moglichkeit der anschliefenden Uberpriifung des Schiedsspruches
durch ein staatliches Gericht®®’ oder durch absichtliche Verzégerungen des
Verfahrens durch eine Partei®®® besteht die Gefahr, dai? das Verfahren erheblich
in die Lange gezogen wird. Kostengunstiger sind Schiedsgerichte wohl nur,
wenn man den Kostenvergleich mit einem staatlichen Gerichtsverfahren mit

hohem Streitwert iber mehrere Instanzen vornimmt®3°.

Grundsétzlich besteht auch bel Schiedsgerichten das Problem, dal? es
sich grundsdtzlich um Zweiparteienprozesse handelt, so da die be
Baudtreitigkeiten regelmédldig anzutreffenden  Mehrparteienkonflikte  im
Verfahren nicht gelost werden  konnen.  Zwar  existiert  eine
M ehrpartei enschi edsgerichtsbarkeit, doch wird diese in der Praxis aufgrund des

erhdhten Verfahrensaufwandes und der Schwierigkeiten der

834 Vgl. Nicklisch/Weick § 18 Rn. 31; Gotz-Sebastian BauR 1998, S. 849; Mandelkow BauR
1997, S. 785; dagegen Berger RIW 1994, S. 15.

835 | jonnet aa0; Myers in Nicklisch , Der komplexe Langzeitvertrag®, S: 522; Kohl BIS 2000,
S 137.

63 vgl. z. B. § 1046 ZPO; Art. 5 der Schiedsgerichtsordnung der Internationalen
Handelskammer; Art. 23 der UNCITRAL Schiedsgerichtsordnung.

837 vgl. §§ 1059 ff ZPO.

638 Mandelkow BauR 1997, S. 787; Berger RIW 1994, S. 15 mwN.

639 Kessler/Berger Rn. 106 ff; Schiitze Rn. 11; Lionnet in Nicklisch (Hrsg.) ,Der komplexe
Langzeitvertrag®, S. 543; Kohl BIS 2000, S. 137.
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Verfahrensdurchfihrung nur selten angewandt®®. Die Funktionsweise des
Mehrpartelenschiedsgerichts im engeren Sinn ist dabel vergleichbar mit der
Streitverkiindung. Eine echte Durchbrechung der Zweiparteienmaxime findet
nicht statt. Bel der Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit im weiteren Sinn
werden mehrere Prozesse miteinander verbunden und in einem Verfahren
abgehandelt®*!. Zwar bietet sich hier die Méglichkeit einer umfassenden
gutlichen Streiterledigung, scheitert diese jedoch, wird das Verfahren erheblich

in die Lange gezogen.

Letztendlich erflllt das Schiedsgericht die gleiche Funktion wie das
staatliche Gericht, indem es auf einen Streitfall nachtraglich das geltende Recht
anwendet und eine abschlieBende Entscheidung trifft®*2. Die ziigige
Vermittlung einer streitbeilegenden Einigung gehort nicht zu den unmittelbaren
Aufgaben des Schiedsgerichts. Auch das Schiedsgericht stellt damit kein
geeignetes Streitschlichtungsgremium dar und bauvertragliche Beziehungen,
die vor dem Schiedsgericht enden, dirften regelméaliig als gescheitert betrachtet

werden.
3. Alternativen

Als Alternativen zu den hier dargestellten Streitentscheidungs-
verfahren kommen nur konsensuale Streitbeilegungsverfahren®® in Betracht,
die eher eingreifen, flexibel ausgestaltet sind und es den Parteien ermdglichen,
ihre Konflikte selbst zu |8sen.

Ziel aternativer Streitbeilegungsverfahren ist es nicht, gerichtliche
oder schiedsgerichtliche Streitentscheidung zu ersetzen. Diese haben trotz der
dargestellten Nachteile ene unverzichtbare Funktion innerhalb der

vertraglichen Konfliktbewaltigung. Nicht alle Konfliktfélle eignen sich fur eine

640 Melis in Nicklisch (Hrsg.) ,Der komplexe Langzeitvertrag, S. 569 ff; Lachmann Rn.649;
Stumpf Festschrift fir Bulow S. 226; Bauer in Nicklisch (Hrsg.) ,, Der Subunternehmer bei Bau-
und Anlagenvertragen” S. 179; Berger S. 209, 220.

641 | achmann Rn. 648.

642 \Wagner NZBau 2001, S. 170.

643 Alternative Streitbeilegungsverfahren werden in der Literatur in der Regel unter dem
Oberbegriff ,, Alternative Dispute Resolution (ADR) diskutiert. Hacke, S. 22 ff; Weigand BB
1996, S. 2107.
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einvernehmliche Klarung im Wege der Schlichtung. Zudem darf die
streitbeendende Funktion eines Urtells und dessen Wirkung auf das Verhalten
der Parteien nicht unterschétzt werden. Teilweise bewirkt erst die Entscheidung
eines autoritativen Dritten ein Einsehen der Parteien. Das konsensuale
Streitbeilegungsverfahren erganzt vielmehr die Konfliktbeilegungs- und
Rechtsschutzméglichkeiten der Parteien®*. Insbesondere bei Konflikten, die
sich aus verschiedenen tatsichlichen und rechtlichen Fragestellungen
zusammensetzen, wie es bel Streitigkeiten im Zusammenhang mit Bauvorhaben
haufig der Fall ist, stellen konsensuale Streitbeilegungsverfahren eine
Alternative zu gerichtlichen Verfahren dar®*®. Derartige Konflikte sind fur die
Parteien mit erheblichen Risken verbunden, well der Ausgang eines
gerichtlichen oder schiedsgerichtlichen Verfahrens kaum vorhersehbar ist. Das
konsensuale Streitbeilegungsverfahren erdffnet den Partelen die Mdglichkeit,

diese Unsicherheit durch den Versuch einer Verhandlungslésung zu beseitigen.

a  Schlichtungsverfahren®®

Die Durchfuhrung eines gerichtlichen oder schiedsgerichtlichen
Streitentscheidungsverfahren kann mit der vorherigen Durchfiihrung eines
konsensualen Streitbeilegungsverfahrens verknipft werden. In  diesem
Verfahren kénnen die Parteien selbst unter fachkompetenter Moderation eines
Experten und unter Einbezug aler mdglicherweise von dem Problem
betroffenen Beteiligten des Bauvorhabens versuchen, den Streitfall
einvernehmlich und ohne Durchfihrung eines langwierigen
Streitentscheidungsverfahrens  beizulegen. Das Vefaren ertffnet die
Maoglichkeit, eine fir sdmtliche Beteiligte vorteilhafte Losung des Konflikts zu

erzielen®’,

644 Breidenbach, in Breidenbach/Henssler (Hrsg.) S. 1 ff.

645 yon Oppen S. 207.

64 Der Begriff des Schlichtungsverfahrens wird in dieser Arbeit statt des Begriffes des
Mediationsverfahrens verwandt. Nach Ansicht einiger Autoren trifft der deutsche Begriff der
Schlichtung den Aussagegehalt des englischen Begriffes der Mediation nicht vollstandig. Vgl.
Zimmer S. 84 f, Hacke S. 22. Der deutsche Begriff ist nach der hier vertretenen Auffassung
dennoch gegeniiber dem englischen Begriff vorzugswirdig, da er im deutschen Sprachgebrauch
mit einer klaren Bedeutung besetzt ist, die das Ziel des Verfahrens anzeigt.

647 1n Anlehnung an die englische Terminologie wird von einer win-win Losung gesprochen.
Risse BB 1999, Beilage 9, S. 4.

200



Da sich derartige Verfahren nicht an einer strikten und formalen
Verfahrensordnung orientieren missen, kann auch der Mehrparteienstruktur des
Bauvertrages Rechnung getragen werden, indem samtliche Anspriiche und

Gesichtspunkte einbezogen werden.

Der wesentliche Unterschied des Schlichtungsverfahrens gegentiber
einem Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahren liegt darin begrindet, dal3 der
berufene Schlichter den ihm Ubertragenen Fall nicht verbindlich entscheidet®®.
Ihm steht lediglich die Verfahrenskompetenz zu. Die Sachkompetenz liegt
dagegen bei den Parteien. Diese sollen mit Hilfe des Schlichters eine
eigenverantwortliche Ldsung des Konfliktes finden. Die Eignung des
Schlichtungsverfahrens fir eine selbstbestimmte Konfliktlésung wird durch die
Losung des Verfahrens vom strikten Gesetz und durch eine geringere
verfahrensrechtliche Formalisierung beginstigt. Das ,Alles oder Nichts'*
Prinzip eines gerichtlichen Urteils wird durch die freiwillige Einigung der
Partelen ersetzt. Bei Langzeitvertrdgen wie dem Bauvertrag ist diese Art der
Streiterledigung sehr vorteilhaft, da Dauerbeziehungen erhalten werden und ein

Weiterarbeiten ermdglicht wird.

Ziel des Schlichtungsverfahrens ist nicht die Nivellierung der
grundsétzlich gegensétzlichen Interessen der Vertragsparteien®®, sondern die
Revitaliserung des bei Vertragsschluld erreichten Ausgleichs dieses
Interessengegensatzes, der durch nachtréglich entstandene Verdnderungen oder
Konflikte nicht mehr funktionsfahig ist. Das Schlichtungsverfahren eignet sich
aus diesen Grunden insbesondere fur Konflikte, die aus der Notwendigkeit von
Vertragsanpassungen, etwa im Falle von Leistungsanderungen, entstanden
snd®°. Im Gegensatz zu einem gerichtlichen Verfahren, dessen
Entscheidungsgrundlage ein feststehender Sachverhalt ist, erméglicht das
Schlichtungsverfahren  eine  kooperative Gestaltung der  vertraglichen

648 Sjevers S. 29; von Oppen S.212; Zimmer S. 87; Risse BB 1999 Beilage 9, S. 3; Leonhard
BB 1999, Beilage 9, S. 16.

649 Dies befiirchten aber Boysen/Plett, S.138.

650 Nelle, in Breidenbach/Henssler (Hrsg.) S. 195 ff; Jung/Steding BB 2001, Supplement
Mediation & Recht, S. 9f.
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Beziehungen der Parteien, da es die dynamische Entwicklung der tatséchlichen

Umstande beriicksi chtigen kann®®2.
aa. Zuldssigkeit desVerfahrens

Der Gedanke einer vorgeschalteten Schlichtung ist in der juristischen
Diskussion nicht neu®™?. Zahlreiche internationale®® aber auch nationale®*
Gesetze und Regelungen sehen entsprechende Regelungen vor. Bis 1950 war in
den 88 495 ff ZPO fur amtsgerichtliche Verfahren ein obligatorischer
Schlichtungsversuch vor Einleitung des streitigen Verfahrens vorgesehen™®.
Auch die VOB/B sah in der Zeit von 1926 bis 1934 in 8§18 Nr.3 ein
Schlichtungsverfahren vor Anrufung des Gerichts vor, wenn eine der Parteien
die Schlichtung verlangte®®®. Durch das Gesetz zur Forderung der
auRergerichtlichen Streitbeilegung vom 15. Dezember 1999%%7 wurde
8§15aEGZPO geschaffen, der dem Landesgesetzgeber die Mdoglichkeit

einraumt, ein Gesetz zu erlassen, das die Erhebung einer Klage vor dem

51 Breidenbach in Breidenbach/Henssler (Hrsg.) S. 3; Zimmer S. 91 ff; Sievers S. 37;
Mahler/Mahler NJW 1997, S. 1263 f.

652 preibisch , AuRergerichtliche Vorverfahren® 1982; Gottwald/Plett/Schmidt v. Rhein NJW
1983, S. 665; Frommel ZRP 1983, S. 31; Rohl DRiZ 1983, S. 90; Schmidt v. Rhein ZRP 1984,
S. 119; Pritting JZ 1985, S. 261; Neumann ZRP 1986, S. 286; Feltes ZRP 1991, S. 94; Hoeren
NJW 1992, S. 2727; Bethke NJW 1993, S. 2728; Boysen, Haltermann ZRP 1995, S. 28;
Boysen, Plett ,,Bauschlichtung in der Praxis‘; Goll ZRP 1998, S. 314; Strempel ZRP 1998, S.
319; Kohl Berliner Anwaltsblatt 1999, S. 474; Ott ,, Aul3ergerichtliche Konfliktbeilegung” 2000;
Kohl BIS 2000, S. 137; Bruns NZBau 2001, S. 444; vgl. auch die Regierungserklarung Helmut
Kohls, auszugsweise abgedruckt in DRiZ 1983, S. 235.

853 |n das rumanische ZivilprozeRrecht wurde 2001 ein dem gerichtlichen Verfahren zwingend
vorgeschaltetes Schlichtungsverfahren eingefiigt. In England wurde durch den Housing Grants
Construction and Regeneration Act bereits 1996 eine dem gerichtlichen Verfahren
vorangehende Mediation eingefuhrt (vgl. dazu Hobeck in Nicklisch (Hrsg.) ,Netzwerke
komplexer Langzeitvertrage, S. 165). Letztlich ist auch das Dispute Adjucation Board nach
den FIDIC Bedingungen nichts anderes als ein dem gerichtlichen Verfahren vorgeschaltetes
Verfahren zur Streitschlichtung. Die ICC in Paris sieht seit mehreren Jahren ein besonderes
Verfahren zur Vertragserganzung vor, vgl. Weick in FSfir Coing S. 548.

654 Zu erinnern ist hier an das Vertragsgesetz der DDR, das weiter oben ausfiihrlich dargestellt
wurde. Daneben findet sich ein entsprechendes Verfahren in den § 27 a UWG fur
wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten vorgesehen. Ahnlich angelegt sind das notarielle
Vermittlungsverfahren nach den 88 87 — 102 SaReBerG oder das Guteverfahren nach § 54
ArbGG, ebenso das Verfahren nach § 305 Abs. 1 Nr. 1 1nsO.

855 vgl. Rohl DRiZ 1983, S. 93; Priitting in Breidenbach/Henssler (Hrsg.) S. 63; Stadler NJw
1998, S. 2480; Pritting BB 1999, Beilage 9, S. 9; Sievers S. 169. Vor Einfihrung des
obligatorischen Schlichtungsverfahrens enthielt die ZPO die Méglichkeit eines freiwilligen
Schlichtungsversuches, der allerdings von der Bevolkerung nicht angenommen wurde. Vgl.
Sievers S. 169. Das obligatorische Schlichtungsverfahren wurde letztendlich abgeschafft, weil
die erhoffte Entlastung der Gerichte nicht eintrat.

656 Egner S. 118 ff.

®57 BGBI. | S. 2400.
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Amtsgericht in vermdgensrechtlichen Streitigkeiten mit einem Gegenstandswert
von bis zu 750 Euro, in Nachbarschaftsstreitigkeiten und in Rechtsstreitigkeiten
wegen Ehrverletzungen von der vorherigen Durchfihrung  enes
Streitschlichtungsverfahrens abhangig zu machen. Von dieser Mdglichkeit
wurde in einigen Bundeslandern Gebrauch gemacht®®®. Durch die Reform der
Zivilprozeflordnung wurde die Funktion des Richters as Schlichter im
Verfahren zusitzlich gestarkt®™®. Es existieren daneben fiir unterschiedliche
Industriezweige, darunter auch fir die Bauwirtschaft, Schlichtungsstellen, die

der einvernehmlichen Streitbeilegung dienen®®.

Das Schlichtungsverfahren wird den Bedlrfnissen der Industrie in
besonderem Mal3e gerecht. Unternehmer sind an einer zligigen Streitbeilegung,
die ihnen die Zusammenarbeit Uber den konkreten Streitfall hinaus sichert,
interessiert. Ein rationa denkender Unternehmer will die geschéftliche
Unsicherheit, die mit dem Streitfal verbunden ist, moglichst schnell
beenden®®. Auch eine gerechte streitige Entscheidung entspricht nicht immer
den Vorstellungen der Parteien von einer wirtschaftlichen Lésung. Durch das in
Vertrag oder Gesetz vorgesehene Schlichtungsverfahren wirde eine Institution
geschaffen, die ein Kommunikationsforum fir die Parteien ertffnet, das ihnen
hilft, genau diese wirtschaftliche Losung zu ereichen. Zudem ist die
Bereitschaft zur Erflllung einer gitlichen Einigung deutlich héher as bel einer
autoritaren Entscheidung®®?. Die Vorteile des Schlichtungsverfahren erschopfen
sich somit nicht in der Befriedigung des gesdlschaftlichen

Harmoniebediirf nisses.

658 \gl. dazu Zietzsch/Roschmann NJW 2001, Beilage zu Heft 51, S. 3 ff; Entsprechende
Gesetze gibt es u.a. in Baden Wirtemberg (Gesetz vom 28.06.2000, Ghl. S.470), in Bayern
(Gesetz vom 25.04.2000, BayGVBI. 11/00, S. 268), in Brandenburg (Gesetz vom 5.10.2000,
GVBI. 1/00, S. 134), in Hessen (Gesetz vom 6.02.2001, GBI. | 98), in Nordrhein Westfalen
(Gesetz vom 9.04.2000, GBI. S. 476), im Saaraland (Gesetz vom 21.02.2001, Abl. S. 532) und
in Sachsen Anhalt (Gesetz vom 17.05.2001, GVBI. LSA 20/2001, S. 174).

859 Zivilprozefireformgesetz vom 27.07.2001, BGBI. I, S. 1887; vgl. insbesondere § 278 ZPO
n.F..

660 Gottwald, Plett, Schmidt v Rhein NJW 1983, S. 665; Bethke NJW 1993, S. 2728; Boysen,
Plett ,,Bauschlichtung in der Praxis® S. 9; Bruns NZBau 2001, S. 444; Zoller § 797 a ZPO Rn.
1; Ein Vorschlag zur Errichtung einer baubgeleitenden Einigunsstelle wurde durch Hauschka,
Jhb. Baurecht 2002, S. 297 ff unterbreitet.

®61 Sievers S. 37; von Oppen S.207; Weigand BB 1996, S. 2108.

%62 Stadler NJW 1998, S. 2482 mwN.
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Die Moglichkeiten eines derartigen Verfahrens durfen andererseits
nicht Uberschétzt werden. Das Schlichtungsverfahren setzt notwendig die
Einigungsbereitschaft der beteiligten Parteien voraus. Kein Raum fir einen
Schlichtungsversuch ist, wenn sich der Streit in ener reinen Rechtsfrage
erschopft. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn féllige Zahlungen ohne
Begriindung verweigert werden oder wenn berechtigte Schadenersatzanspriiche
geltend gemacht werden, die nicht freiwillig beglichen werden. Das gleiche gilt,
wenn eine der Parteien an einer Prazedenzentscheidung interessiert ist. Da aber
baurechtliche Verfahren haufig im Zusammenhang mit schwierigen technischen
Fragen stehen oder die Entscheidung von der Beurteilung des Verhaltens einer
Partei abhangt, bestehen fur eine Problemldsung im Wege der Schlichtung gute
Erfolgschancen. Es wird davon ausgegangen, dal3 ca. 90 % aller baurechtlichen

Falle fur einen Schlichtungsversuch geeignet sind®®3.

Grundsétzliche Bedenken gegen die Zulssigkeit derartiger Verfahren
bestehen nicht®®4. Es handelt sich nicht um die Vereinbarung eines Gerichts
oder eines Schiedsgerichts, da in diesem Vefahren keine den Fall
abschlief¥ende Entscheidung ohne Zustimmung der Parteien getroffen werden
soll oder kann®®. Auch aus rechtsstaatlicher Sicht bestehen gegen das
Verfahren keine durchgreifenden Bedenken®®®. Die Klagbarkeit des Anspruches
wird durch das vorgeschaltete Schlichtungsverfahren nicht ausgeschlossen, so
dal3 den Parteien der Zugang zu den Gerichten nicht endgultig verwehrt wird.
Zwar kann das Verfahren nicht an den Verfahrensgarantien des staatlichen
Gerichtsverfahrens gemessen werden, doch sind auch nicht staatliche
Institutionen in der Lage, verfahrensrechtliche Mindestanforderungen wie die
Garantie des rechtlichen Gehdrs, die Unparteilichkeit des Schlichters, die
Maoglichkeit der Vertretung im Verfahren und die Rechtméldigkeit des
Verfahrens abzusichern. Der mit der Durchsetzung von Schlichtungsverfahren
einhergehende Verlust staatlichen Einflusses auf die Rechtspflege ist auf
einzelne Wirtschaftszweige beschrankt. Im Gegenteil dirfte die damit

verbundene Entlastung der ordentlichen Gerichte sogar winschenswert sein.

€63 K ohl BIS 2000, S. 138; Boysen/Plett S. 142.

€64 preibisch aaO S. 87 ff; Zimmer S. 4, zu verfassungsrechtlichen Fragen.

665 76ller § 1029 Rn. 4; Thomas/Putzo § 1029 Vorbem. Rn. 4; PreibischaaO S. 95.
656 pyitting JZ 1985, S. 270; Zimmer S. 4.
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Der Mangel an Offentlichkeit des Verfahrens der einen Verlust der Transparenz
fur AuRenstehende befiirchten 183t%%7, kann nicht geleugnet werden, so da eine
»Schwellenangst” vor diesem Verfahren besonders bei Privatpersonen bestehen
konnte, die selten mit dem Baugeschehen in Berthrung kommen. Die
Transparenz des Schlichtungsverfahrens kann jedoch durch umfassende
offentliche Information Uber die Funktionsweise und Zidrichtung des

Verfahrens gewahrleistet werden.

Gegen das Schlichtungsverfahren wurde vorgebracht, dal3 es die
materielle Rechtsdurchsetzung erschweren kann, da die Verjahrungsfristen
nicht notwendig unterbrochen wirden und Schwierigkeiten bel der
Vollstreckung der erreichten Entscheidung entstehen konnen®®®.  Die
Entscheidung des Schlichtungsgremiums kann gemald 8794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
vollstreckbar sein, wenn es sich um die Entscheidung eines von der jewelligen
Landegjustizverwaltung anerkannten Schlichtungsgremiums handelt. Andere
Entscheidungen, die in einem Schlichtungsverfahren erzielt wurden, sind
dagegen nicht vollstreckbar. Da die Entscheidungen auf einvernehmlicher Basis
zwischen den Parteien verhandelt werden, wird ein grofer Anteil der
Entscheidungen freiwillig befolgt werden. Die Vollstreckbarkeit der
Entscheidung kann auch dadurch erzielt werden, dal3 dber das
Schlichtungsergebnis ein Anwaltsvergleich gemal3 § 796 a ZPO aufgenommen
wird. In anderen Fédlen kann zumindest auf Erflllung des
Schlichtungsvergleiches geklagt werden. Der Prozeld vor den ordentlichen
Gerichten wird durch den Schlichtungsvergleich erheblich verkirzt und
vereinfacht, da im Urkundenprozef3 gemald 88 592 ff ZPO geklagt werden

kann669

Die Voraussetzungen, die zur Anerkennung als Schlichtungsstelle im
Sinnevon § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO fihren, sind gesetzlich nicht geregelt und in
den einzelnen Verwaltungsbezirken unterschiedlich. Tellweise wird die

Anerkennung von der Besetzung der Schlichtungsstelle mit Volljuristen oder

667 Boysen/Plett S. 138.
€68 pyitting Jz 1985, S. 269; Wagner NJW 2001, S. 182 ff.
659 Hacke S. 276.
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staatlichen Richtern abhéngig gemacht®°. Ist die Schlichtungsstelle durch die
Landesverwaltung anerkannt, haben die vor ihnen gefiihrten Verfahren gemal3
§ 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB auch eine verjdhrungshemmende Wirkung.

Vor dem Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes war
eine Unterbrechung der Verjahrung des Anspruches durch Einleitung eines
Schlichtungsverfahrens schwierig zu konstruieren, wenn die Schlichtungsstelle
nicht gemdld 8794 Abs.1Nr.1ZPO durch die Landegustizverwaltung
anerkannt war. § 209 Abs. 2Nr. 1aBGB aF. war auf andere Gulteverfahren
nicht anwendbar®’*. § 220 BGB a. F. galt ebenfalls nur fiir sonstige gerichtliche
Verfahren, wie das arbeits- oder verwaltungsgerichtliche Verfahren oder das
Verfahren vor dem Schiedsgericht®’?. Eine Vereinbarung der Parteien tber die
verjahrungsunterbrechende Wirkung des Schlichtungsverfahrens war gemal3
§225BGB unwirksam. Dies galt auch fur einen im Voraus vereinbarten
673

Verzicht auf die Einrede der Verjdhrung
Verzicht aber Uber 8§ 242 BGB, da die trotz der entgegenstehenden

. Wirkung entfaltete ein derartiger

Vereinbarung erhobene Einrede der Verjahrung als treuwidrig angesehen
wurde®”*. Die Schlichtungsvereinbarung wurde aus diesen Griinden teilweise
als pactum de non petendo ausgelegt. Die Verjadhrung wéare dann gemal? § 202
BGB gehemmt gewesen®”. Die Anerkennung der Schlichtungsstellen gemaR
8794 Abs. 1Nr. 1 ZPO wére nach der aten Rechtdage eine wesentliche
Voraussetzung gewesen, um den Parteien eines Schlichtungsverfahrens
Rechtssicherheit und dem Verfahren Akzeptanz zu verschaffen®’®. Die
Aufnahme einer Klause in die VOB/B Uber die verjdhrungshemmende
Wirkung eines Schlichtungsverfahrens hétte nach ater Rechtdage der
Inhaltskontrolle nach dem AGBG unterlegen und wéare mit hoher

Wahrscheinlichkeit als unwirksam angesehen worden.

670 Boysen/Plett aa0 S. 22; Bruns NZBau 2001, S. 444.

671 BGH NJW-RR 1993, S. 2152.

672 pglandt/Heinrichs § 220 Rn. 1.

673 BGH NJW 1998, S. 902.

674 BGH NJW 1991, S. 974; 1998, S. 902.

675 BGH WM 2002, S. 872; Palandt-Heinrichs § 202 Rn. 8; ablehnend Piitting JZ 1985, S. 269;
Wagner NJW 2001, S. 186.

676 Egner S. 130.
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Durch die Anderungen des gesetzlichen Verjahrungsrechts im
Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung hat sich diese Rechtslage vereinfacht.
Vereinbarungen Uber die Verjdhrung sind geméald 8 202 BGB zulassig, sofern
nicht die Haftung wegen Vorsatzes im Voraus erleichtert wird und die
Verjahrungsfrist nicht Gber 30 Jahre verlangert wird. ES ist somit zuléssig,
Vereinbarungen Uber die Verlangerung der Verjahrungsfrist fir die Dauer eines
Schlichtungsverfahrens zu treffen, da Vereinbarungen Uber die Erschwerung
der Verjghrung nicht mehr per se unzulassig sind®’’. Diese Vereinbarung wére
auch in standardisierten Vertragsbedingungen wie der VOB/B zuléssig, die
einer Inhaltskontrolle nach den 88 305 ff BGB unterliegen. Eine wesentliche
Abweichung vom gesetzlichen Leitbild wirde nicht vorliegen, so dal3 die
Regelung bei entsprechender Ausgestaltung auch der Generalklausel des § 307
BGB standhalten miie®’®. Daneben wurde die Regelung des § 209 Abs. 2 Nr.
1aBGB a F.in § 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB dahingehend erweitert, dal3 neben der
Veranlassung der Bekanntgabe des Giteantrages bei einer durch die
Landegustizverwaltung anerkannten Gitestelle die Verjahrungshemmung auch
eintritt, wenn die Parteien einvernehmlich einen Einigungsversuch bei einer
sonstigen Giutestelle, die Streitbeilegung betreibt, unternehmen. Dadurch
werden die sonstigen Gutestellen im Sinne von 815 a Abs. 3EGZPO in die
Regelung einbezogen®”®. Das Voraussetzung der einvernehmlichen Einleitung
des Schlichtungsverfahrens wird unwiderleglich vermutet, wenn die Parteien
das Verfahren vor branchenublichen Gultestellen oder den Gutestellen der
Industriee und Handelskammer, der Innungen oder Handwerkskammern

betreiben®®,

Die Attraktivitét eines alternativen Schlichtungsverfahrens dirfte sich
durch diese Regelung vergrofRert haben, da die Parteien bei entsprechender
Ausgestaltung des Verfahrens nicht mehr die Verjahrung ihrer Anspriiche
wahrend der Durchfiihrung des Schlichtungsversuches befirchten missen. Der
mogliche Mangel der  Vollstreckbarkeit des  Ergebnisses  des

677 BT/Drucks. 14/6040 S. 110; Lenkeit BauR 2002, Sonderheft 1a, S.221.

678 Hacke S. 123 ff.

679 BT/Drucks. 14/6040 S. 114; Gemeint sind damit bestehende Schlichtungsstellen wie der
Bankenombudsmann, Einrichtungen der Arztekammer bis hin zur KfZ-Schlichtungsstelle. V.
Zoller 8 15 aEGZPO Rn. 21.
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Schlichtungsversuches ist dadurch wesentlich gemindert. Trotz geringerer
Notwendigkeit einer staatlichen Anerkennung der Schlichtungsstelle kdnnte
eine staatliche Anerkennung dazu beitragen, dem Verfahren und der Institution
zusdtzliche Autoritée und Objektivitdt zu verleihen, so da3 sich das
Schlichtungsverfahren auch fir Privatpersonen zu einer echten Alternative

gegeniber dem Gerichtsverfahren entwickeln konnte.

bb. Ausgestaltung des Verfahrens

Das Schlichtungsverfahren kann sowohl gesetzlich geregelt als auch
vertraglich vereinbart werden. Es kann als freiwilliges Verfahren aber auch als
obligatorisches Verfahren ausgestaltet sein. Das Verfahren mul3 gewisse
Mindeststandards wie die Garantie des rechtlichen Gehdrs, die Unparteilichkeit
des Schlichters, die Maoglichkeit der Vertretung im Verfahren und die
Rechtméaligkeit des Verfahrens gewahrleisten.

Sofern eine entsprechende Regelung im Gesetz getroffen wirde,
konnte eine staatliche Stelle zum Schlichtungsgremium bestimmt werden, die
fur die notwendige Neutralitdt birgt und mit Experten des jeweiligen
Fachbereiches besetzt ist. Fur den Baubereich wirden sich dabei nicht nur
qualifizierte Juristen, sondern auch Offentlich bestellte und vereidigte
Sachverstandige anbieten, die bereits jetzt eine entscheidende Rolle in
Bauprozessen spielen und von deren fachlicher Einschdtzung sehr oft der

Ausgang eines Prozesses abhangt 8.

Die Schlichter haben neben ihrer fachlichen Qualifikation auch
andere Fahigkeiten, wie Verhandlungsféhigkeit und Vergleichstechniken, zu
beherrschen, um die Verfahrensstrategie®®?, die darauf beruht, die
Vertragsparteien wieder auf die Ebene des vertraglichen Interessenausgleichs
zurickzufohren, erfolgreich umsetzen zu konnen. Die Methoden der

Streitschlichtung  werden seit  einiger Zeit intensiv wissenschaftlich

680 BT/Drucks. 14/6040 S. 114 unter Verweis auf § 15 a Abs. 3 Satz 2 EGZPO; Lenkeit BauR
2002, Sonderheft 1a, S. 214 f.

681 K ohl BIS 2000, S. 137; Cziesielski BIS 2000, S. 74.

682 Grundlegend dazu Fisher/Ury/Patton , Das Harvard-K onzept* .
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aufgearbeitet, so dal? der Verfahrensablauf auch theoretisch auf eine feste Basis

gestelIt werden kann®®3.

Das Vefahren hat zu gewdhrleisten, dal} eine schnelle
Streitbeilegung mdglich wird. Die Streitbeilegung erfolgt vorzugsweise durch
die Vereinbarung einer envernehmlichen Lésung des Konflikts unter
Vermittlung der Schlichtungsstelle oder, falls eine derartige Einigung nicht
erzilt werden kann, durch enen Entscheidungsvorschlag  der
Schlichtungsstelle, dem sich die Parteien anschlief3en kénnen. Dazu ist es im
Rahmen einer formalen Minimalgestaltung des Verfahrens notwendig, die
Dauer des Verfahrens, sowie bestimmte Fristen vorzuschreiben. Ob dabel die
von Egner vorgeschlagene 2 Monatsfrist®®* ausreicht, ist zweifelhaft. Die FIDIC
Bedingungen geben dem dort vorgesehenen permanenten Dispute Adjucation
Board 84 Tage fur seine Entscheidung Zeit. Dieses ist aufgrund seiner
sténdigen Anwesenheit auf der Baustelle Uiber die relevante Sachlage informiert
und bendtigt deshalb weniger Einarbeitungszeit. Die mit einem standigen DAB
verbundenen Kosten dirften nur bei Bauvorhaben grolReren Umfangs
gerechtfertigt sein, so dal3 sich fur eine generell abstrakte Regelung in der
VOB/B eher die nachtragliche Anrufung des Schlichters anbietet. Der durch die
Parteien bestimmte Schlichter muf3 sich zunédchst in den Streitfall einarbeiten
und notwendige technische Untersuchungen vornehmen. Abhéngig von der
Komplexitdt und Schwierigkeit des Streitfalles sollten abgestufte Fristen
zwischen 1 und 4 Monaten gesetzt werden, in denen der Schlichter einen
Entscheidungsvorschlag zu unterbreiten hat, sofern es innerhalb des Verfahrens

nicht bereits gelungen ist, den Streit einvernehmlich beizulegen.

Aufgrund des Uberdurchschnittlich hohen Anteils baurechtlicher
Verfahren an der Gesamttétigkeit der staatlichen Gerichte wére die Einflhrung
eines obligatorischen Schlichtungsverfahrens fur Bausachen im Gesetz zu
rechtfertigen®®. Da der Erfolg des Verfahrens aber wesentlich von der
Einigungsbereitschaft der Beteiligten abhangt, ist ein fakultatives Verfahren

683 Grundlegend dazu Fisher/Ury/Patton , Das Harvard-K onzept*; Breidenbach S. 137 ff; Hacke
S. 172 ff; Zimmer S. 91 ff; Casper/Risse ZIP 2000, S. 438 f; instruktiv Eidenmuller in
Breidenbach/Henssler (Hrsg.) S. 31 ff; aA Boysen/Plett, S. 137.

€84 Egner S. 137.

685 Egner S. 138.
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wenigstens gleichwertig®®®. Ist ein ernsthafter Einigungswille vorhanden und
haben die Parteien die Mdglichkeiten und Vorteile des Schlichtungsverfahrens
erkannt, werden sie das Verfahren effektiv nutzen. Nutzt eine Partel das
Schlichtungsverfahren dagegen als Mittel zur Verzogerung der Entscheidung,
sollte der anderen Partei die Eroffnung des Klageverfahrens erlaubt sein®’. Die
Beteiligung mehrerer Baubeteiligter am Schlichtungsverfahren ist nach der hier
vorgeschlagenen Konzeption des Verfahrens ebenfalls nur auf freiwilliger Basis
zu erreichen. Da es vorteilhaft sein kann, auch digenigen an dem Verfahren zu
beteiligen, gegen die ein direkter Anspruch nicht besteht, gegen die aber
Sekundéranspriiche denkbar wéren oder die zur Aufklérung des Sachverhalts
beitragen konnen, ist die notwendige Freiwilligkeit der Beteiligung sicherlich
ein Hindernis. Ein wie auch immer gearteter direkter oder mittelbarer Zwang
zur Tellnahme wére fur das Verfahren kontraproduktiv und der Vorteil des
Schlichtungsverfahrens, der in der Wiederherstellung eines gestérten
Kommunikationsverhaltnisses  besteht, ginge verloren. Wird das
Schlichtungsverfahren ernst genommen und als vorteilhaft gegeniber dem
gerichtlichen Verfahren akzeptiert, wird sich auch ein Mehrparteienverfahren
durchsetzen. Die zun&chst nicht direkt durch den Konfliktfall betroffenen
Baubeteiligten haben ein Interesse daran, an der Aufklarung des Sachverhaltes
mitzuwirken, um bereits in diesem Stadium mogliche Regref3anspriiche
abzuwehren. Die Nichttellnahme an der Schlichtung bewahrt sie nicht vor
diesen Ansprichen, sie vereitelt ihnen lediglich die Moglichkeit einer frihen
Einflu3nahme.

Die Parteien, zwischen denen eine Schlichtungsvereinbarung besteht,
missen sich bewuldt sein, da3 eine verjahrungshemmende Wirkung des
Verfahrens zunéchst nur ihrem Verhdltnis besteht, dal3 aber mdgliche
Regreflanspriche gegen andere Baubeteiligte weiterhin der Verjahrung
unterliegen. Das Schlichtungsverfanren muf3 es deshalb durch eine
entsprechende Ausgestaltung der Vertragsklausel®®® erméglichen, Dritte in das

686 preibisch S. 189; Boysen/Plett, S. 143; Stadler NJW 1998, S. 2482; Sievers S. 31;
Eidenmdller in Breidenbach/Henssler (Hrsg.) S. 53.

%87 S0 auch Preibisch S. 189.

688 Wie bereits dargelegt wurde, konnen nach dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
Vereinbarungen Uber die Verjahrung getroffen werden. Vgl. § 202 BGB.
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Veafahren einzubezichen, um dadurch in diesem Verhdltnis eine

V erjdhrungshemmung herbei zuf Ghren.

Sollte eine entsprechende gesetzliche Regelung in absehbarer Zeit
nicht erlassen werden, kann das vorgeschaltete Schlichtungsverfahren
vertraglich und auch in standardisierten Vertragsbedingungen vereinbart
werden®®®. Diese Regelung ware zulassig, da es sich nicht um die Umwandiung
des streitigen Anspruches in eine nicht erzwingbare Naturalobligation®®®
handeln wirde. Die Durchsetzbarkeit des Anspruches wird nicht dauerhaft
ausgeschlossen, sondern die gerichtliche Geltendmachung lediglich an eine
zusdtzliche Voraussetzung geknupft. Wird das Schlichtungsverfahren nicht
durchgefiihrt, steht einer dennoch erhobenen Klage die Einrede fehlender
Klagbarkeit entgegen®®. Auch gegen die Vereinbarung eines derartigen
Verfahren in Allgemeinen Geschéftsbedingungen bestehen keine Bedenken im
Hinblick auf die 88 305 ff BGB.

Genau zu prifen ist, ob die Vorschaltung eines derartigen Verfahrens
vor Einleitung des gerichtlichen Verfahrens auch bei Verbraucherbauvertragen
snnvoll ist. Verbraucher werden durch die lange Verfahrensdauer des
gerichtlichen Verfahrens und der damit verbundenen hohen Anwalts- und
Gerichtskosten bel der Durchsetzung ihrer Anspriiche behindert. Es erscheint
deshalb interessengerecht, dem Verbraucher die Mdglichkeit einer schnellen
Streitbeilegung  durch ein  Schlichtungsverfahren zu  erdffnen®®. Der
Verbraucher, der sich etwa wegen eines feuchten Kellers seines neu errichteten
Einfamilienhauses um gerichtliche Hilfe bemuht, will nicht Jahre auf eine
rechtskréftige  Entscheidung warten, die ihm enen vollstreckbaren
Nachbesserungsanspruch zuspricht Er will auch nicht immense Vorschiisse fir
Sachverstandige zahlen mussen und dabei Gefahr laufen, dal3 er diese Kosten

%89 BGH WM 1977, S. 997; NJW 1984, S. 669; OLG Frankfurt VersR 1982, S. 759; OLG KéIn
MDR 1990, S. 638.

69 v/gl. dazu Palandt-Heinrichs Einl. v. § 241 Rn. 15.

91 BGH WM 1977, S. 997; NJW 1984, S. 669.

692 aA Egner S. 139 der bei Privaten eine individualvertragliche Vereinbarung fiir erforderlich
erachtet. In anderen Industriezweigen hat sich das Schlichtungsverfahren fir Verbraucher
bereits bewahrt. Zu nennen sind etwa die Ombudsmannverfahren im Bank- und
Versicherungswesen. Vgl. Gottwald WM 1998, S. 1257 ff; Sievers S. 197; ausfuhrlich Gude
»Der Ombudsmann der privaten Banken 1998; von Hippel , Der Ombudsmann im Bank- und
Versicherungswesen® 2000.
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am Ende des Verfahrens nicht mehr beim Gegner durchsetzen kann. Vielmehr
ist ihm daran gelegen, schnell und mit moglichst geringen Kosten eine
einwandfreie Bauleistung zu erhaten. Dies |&% sich auch fir Verbraucher
besser und schneller in einem vorgeschaltetenem Schlichtungsverfahren kléren.
Der Schutzbedirftigkeit des Verbrauchers kann dadurch Rechnung getragen
werden, dal3 dieses Verfahren fur ihn nicht obligatorisch, sondern fakultativ
dem gerichtlichen Verfahren vorgeschaltet wird®®. Zudem besteht die
Moglichkeit  einer  anwaltlichen Vertretung des Verbrauchers im
Schlichtungsverfahren, deren Kosten beim Vergleichsabschluld berticksichtigt

werden muissen.

b. Vertragsmanagement

Da es beim Kooperationsprinzip im Baurecht primdr um
Streitvermeidung und Streitvorbeugung geht, sind auch vertragsbegleitende

MaRnahmen wie ein verandertes Vertragsmanagement notwendig®®*.

Das Vertragsmanagement hat die Funktion, Konflikte auf der
Arbeitsebene zu vermeiden, oder diese schnell und ohne Zeitverzogerung zu
|6sen. Voraussetzung des Funktionierens dieser Institution ist gegenseitiges
Vertrauen, das durch verstarkte Kommunikation und Transparenz bewirkt
werden kann. Der Zugang zu den Unterlagen des Bauvorhabens, wie es
beispielsweise beim GMP-Vertrag oder beim Construction Management
Vertrag gewdhrleistet wird, ist ein geeignetes Mittel, die notwendige
Transparenz fir die Beteiligten zu gewahrleister®®. Ein effektiveres
Vertragsmanagement kann insbesondere durch eine aktivere Einbeziehung des
Auftraggebers in den Vertragsablauf und durch regelméfdige Baubesprechungen
gewdhrleistet werden. Zudem miussen die vor Ort tdtigen Personen, wie
Bauleiter, Architekten, Poliere und sonstiges von den Parteien eingesetztes
Leitungspersonal, mit ausreichenden Vollmachten ausgestattet sein, um

anstehende Probleme schnell und verbindlich entscheiden zu kdnnen. Das daf Uir

69 Dies ist beim Verfahren fur die Schlichtung von Kundenbeschwerden im deutschen
Bankgewerbe der Fall. Vgl. vonHippel S. 22 ff; Gude S. 112.

694 Schlapka BauR 2001, S. 1650; Wirth Jhb. Baurecht 2002, S. 105; Kattenbusch/Kuhne
Baumarkt + Bauwirtschaft Heft 4/2002, S. 42 f.

695 Schlapka BauR 2001, S. 1650f.
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notwendige rechtliche und technische Wissen muf3 diesen Personen in
regelméfiigen Schulungen vermittelt werden. In der Praxis hat sich gezeigt, dai3
bei Grofprojekten, bei denen eine sténdige Bauleitung vorhanden ist, die
moglicherwelse durch eine Oberbauleitung ergénzt wird, die Anzahl der durch
Ausfiuhrungsmangel verursachten Ablaufstdrungen deutlich geringer ist als bei
kleineren Projekten®®®. Daran wird deutlich, daR die aus dem technischen

Bereich stammenden Konfliktherde beeinfluffbar und vermeidbar sind.

Durch entsprechende vertragliche Regelungen sollte sichergestellt
werden, dai3 innerhalb der Ausfuhrungsphase ein Kommunikationsforum unter
den Betelligten besteht, in dem aktuelle Probleme in offener Diskussion
angesprochen werden, ehe sich die Fronten verhérten. Dies kénnte durch eine
vertraglich konstituierte Pflicht zur Tellnahme an regelméldig stattfindenden
Baubesprechungen sichergestellt werden. Derartige Foren haben sich in der
Praxis bewahrt. Sie werden zunehmend insbesondere im anglo-amerikanischen

Wirtschaftsraum angewandt®®’.

Neben der Koordinierungsaufgabe ist die Einhaltung und
Sicherstellung der vereinbarten Qualitét der Bauleistung Ziel eines verbesserten
V ertragsmanagements. Durch eine baubegleitende fachliche
Qualitatsiiberwachung, die abschnittsweise bereits wahrend der Bauausfihrung
einsetzt, kann die Mangelhaufigkeit reduziert und das dadurch entstehende
Konfliktpotential abgebaut werden. Fir die Durchfihrung dieser Aufgabe
eignen sich die offentlich bestellten und vereidigten Sachverstdndigen, die
neben fachlicher Kompetenz fiir die notwendige Unabhangigkeit garantieren®®,
Die Durchfuhrung baubegleitender Qualitdtskontrollen kann im Vertrag
vereinbart werden, in dem sich die Parteien auf enen bestimmten
Sachverstandigen einigen. Die Kosten der Beauftragung sind vom Auftraggeber
zu tragen. Eine Kostenteilung zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer ist

nicht sinnvoll, weil die Auftragnehmer diese Kosten in ihrer Kalkulation

69 Kohl Berliner Anwaltsblatt 1999, S. 474; vgl. auch Nicklisch RIW 1978, S. 635, ders. in
Nicklisch (Hrsg.) , Vertragsgestaltung und Streiterledigung in der Bauindustrie® S. 122; Weick
in FSfur Coing, S. 559.

697 Ein ahnliches System benutzte der italienische Bauiiberwacher beim Ausbau und der
Renovierung des L eipziger Hauptbahnhof's.

%98 Cziesielski BIS 2000, S. 74.
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berticksichtigen und auf die Baupreise umlegen wirden. Fur den Auftraggeber
ist diese Investition dennoch lukrativ, da sie geringer sind, als die durch
Bauschaden verursachten Kosten, die er in langwierigen und kostspieligen
Prozessen gegen den Auftragnehmer durchsetzen mul3. So wére auch in
Deutschland der Einsatz eines vertragsbegleitenden Experten als Manager oder
Vermittler der Parteien ahnlich dem Modell des Engineers nach den FIDIC

V ertragsbedingungen denkbar °%°.

699 vgl. Kohl BIS 2000, S. 137.
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Schluf

|. Kooperationspflichten im Recht

Kooperation bedeutet Zusammenarbeit. Mit der Definition des
Begriffes wird seine Bedeutung fur das Vertragsrecht deutlich. Das in der
Rechtsprechung  neuerdings  angesprochene  Kooperationsprinzip  der
Bauvertragsparteien stellt sich as ein hochkomplexes Thema dar, bei dessen
Diskussion neben rechtlichen Faktoren auch wirtschaftliche und soziae
Aspekte zu berticksichtigen sind. Dem Recht, in seiner Auspragung durch die
vertragliche Regelung, kommt dabel die Funktion zu, eine flexible Basis der

vertraglichen Zusammenarbeit der Parteien zu bilden.

Die Rechtsprechung des BGH sieht das Kooperationsprinzip des
Bauvertragsrechts in dem in der VOB/B angelegten Geflecht gegenseitiger
Mitwirkungs-, Informations- und Schutzpflichten begriindet. Die einzelnen
vertraglichen Pflichten werden durch das Kooperationsprinzip miteinander
verknipft, so dald die Ausegung der enzelnen Pflicht nicht isoliert
vorgenommen  wird, sondern aus dem rechtlichen Rahmen des
K ooperationsprinzips abgeleitet wird. Der Kooperationsgedanke dient dabel als
Leitbild der Vertragsausegung. Die Kooperationsrechtsprechung des BGH
enthalt weniger einen neuen dogmatischen Ansatz, sondern sie ist Ausdruck
eines gewandelten Vertragsverstandnisses. Bel der Weiterentwicklung des
Kooperationsgedankens im Bauvertragsrecht kann somit auf die bewahrten

Rechtsinstitute des Vertragsrechts zurlickgegriffen werden.

Das Kooperationsprinzip  enthdt daneben eine generelle
Verhaltensanforderung. Fur die Vertragsparteien ergibt sich aus dem
Kooperationsprinzip eine  Verpflichtung zu kooperativem und nicht
konfrontativem Verhalten. Aus dieser generellen Verpflichtung kénnen sich im
Einzelfal weitere vertragliche Pflichten wie Informationss und
Beratungspflichten ergeben. Der Verstold gegen diese Verhaltenspflicht kann

bel Hinzutreten weiterer Umsténde einen Vertragsverstol3 begriinden.
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Da das Kooperationsprinzip des Bauvertragsrechts vor alem auf
einem Gefuge gegenseitiger Informations-, Mitwirkungs-, Schutz- und
Verhandlungspflichten der Vertragsparteien basiert, ist es nicht gerechtfertigt,
eine abgestufte Wertigkeit zwischen Haupt- und Nebenpflichten einerseits und
Obliegenheiten  andererseits  anzunehmen. Die  Interessenlage  der
Vertragsparteien rechtfertigt es, die vertraglich geschuldeten Handlungen in der
Regel as echte Vertragspflichten einzuordnen. Die einzelnen vertraglichen
Pflichten des Bauvertrages konnen as gleichwertig fur die
Vertragsdurchfihrung und die Aufrechterhaltung der vertraglichen Kooperation
betrachtet werden. An der Nichterflllung jeder einzelnen Pflicht kann das
Verhdltnis der Parteien scheitern. Erst die rechtliche Einordnung der einzelnen
Mitwirkungshandlungen als vertragliche Pflichten ermdglicht es, das
Kooperationsprinzip zu einer Kooperationspflicht zu verdichten, so dal3 den
Vertragsparteien durch weitergehende Rechtsfolgen zusétzliche
Gestaltungsmoglichkeiten ihrer vertraglichen Beziehungen zur Verflgung
stehen.

1. Kooperationscharakter des BGB und der VOB/B

Struktur und Funktionsweise des BGB enerseits und der VOB/B
andererseits  weisen  deutliche  Unterschiede auf. Wéhrend dem
Werkvertragsrecht des BGB das Modell eines punktuellen Austauschvertrages
zugrunde liegt, orientiert sich das Vertragsrecht der VOB/B an den
Besonderheiten des Bauvertrages, indem sie insbesondere die langere Dauer der
vertraglichen Beziehungen und die Veranderlichkeit der Leistungsverpflichtung
des Auftragnehmers berticksichtigt. Diese strukturellen Unterschiede bedingen
eine verschiedene Auspragung der Kooperationspflichten der Vertragsparteien.

Auch die Vertragsparteien des BGB Werkvertrages sind grund-
sétzlich zur Zusammenarbeit verpflichtet, da dies ein Grundprinzip des
Vertragsrechts ist. Das Werkvertragsrecht des BGB enthdt jedoch kein
spezielles System von Informations-, Mitwirkungs- und Verhandlungspflichten,

das auf den Bauvertrag zugeschnitten ist. Eine Ubertragung der BGH
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Rechtsprechung zum Kooperationscharakter des VOB Bauvertrages auf den
BGB Werkvertrag ist aus diesem Grunde nicht mdglich. Auch durch die
Anwendung des 8§ 242 BGB &% sich dieser Unterschied nicht Uberbriicken, da
der Gesetzgeber den Werkvertrag bewuldt als punktuellen Austauschvertrag
konzipiert hat. Die Vertragsparteien, die sich fur die Regelungen des BGB
entscheiden, wiinschen die verbindliche Festlegung ihrer Leistungspflichten am
Beginn des Vertragsverhdtnisses und wunschen die Beschrankung auf das
durch das BGB vorgegebene Mal3 an Zusammenarbeit. Die Entscheidung des
OLG Dusseldorf, die den Kooperationsgedanken auf den BGB Werkvertrag
ausgedehnt hat, lag ein Sachverhalte zugrunde, der nicht unmittelbar mit den

besonderen Strukturmerkmalen des Bauvertrages verknipft war.

I11. Aushlick

Der von der Rechtsprechung aufgeworfene Gedanke der
K ooperationsverpflichtung der Bauvertragsparteien findet bereits nach lediglich
zwel Entscheidungen des BGH, die im Abstand von fast 3 Jahren ergingen,
grof3e Beachtung in der baurechtliche Diskussion. Kaum eine baurechtliche
Neuerscheinung wird ohne einen Hinwels auf die Kooperationsrechtsprechung
des BGH verdffentlicht. In zahlreichen baurechtlichen Praxisseminaren wird
auf den Kooperationscharakter des Bauvertrages hingewiesen und die
Bauvertragsparteien werden in Anbetracht der Sanktionen ungentigender
Kooperation ausdriicklich zur Einhaltung ihrer Verpflichtungen aufgerufen. Der
BGH, der es sich zur Aufgabe gemacht hat, dem Streit am Bau
entgegenzutreten, hat damit sein Ziel zum Teil bereits verwirklicht, indem er
die Kooperationsverpflichtung in das Bewul3tsein der Vertragsparteien gerufen
hat.

Der Kooperationsverpflichtung der Vertragsparteien kommt eine
Leitbildfunktion zu, an der sich die Vertragspraxis orientieren kann.
Kooperation durchzusetzen und Streit zu vermeiden, ist in erster Linie eine
Frage des Inhalts der vertraglichen Vereinbarung der Parteien, der sich sowohl
aus individualvertraglichen Regelungen as auch aus vertraglichen

Standardbedingungen ergeben kann. Entgegen der Ansicht Quacks wird dem
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Kooperationsgedanken durch die Rechtsprechung kaum zur rechtlichen
Vollendung verholfen werden’®. Die Rechtsprechung kann nur die
interessengerechte Auslegung der vertraglichen Vereinbarung gewdhrleisten,
wéhrend die Welterentwicklung des Kooperationsgedankens durch die

Verbesserung der vertraglichen Regelung erfolgen mul3.

Die Uberarbeitung der bestehenden Regelung sollte an den typischen
Problempunkten des Bauvertrages ansetzen. Zu nennen sind dabei in erster
Linie der Ausbau und die Konkretiserung der gegenseitigen Pflichten, die
Regelung des Zusammenwirkens mehrerer Baubeteiligter und die
Ausgestaltung der vertraglichen Streitbeilegungsmechanismen. Die Regelungen
snd jeweils auf die gpezifischen Interessenlagen der Parteien in

unterschiedlichen V ertragsstrukturen abzustimmen.

Die Kooperationsverpflichtung der Vertragsparteien ist insofern eine
rechtliche Kategorie, als das Recht dazu dient, das Zusammenwirken der
Parteien zu koordinieren und es flexibel genug ist, an Anderungen tatsachlicher
Umstande angepald zu werden. Die Notwendigkeit vertraglicher Kooperation
ergibt sich aber auch aus wirtschaftlichen Umstéanden. Die Erkenntnis der
Vertragsparteien, dal? sich die Vorteile des Leistungsaustauschs innerhalb einer
vertraglichen Beziehung nur bel einer vertrauensvollen und reibungsiosen
Zusammenarbeit verwirklichen lassen, ist eine Voraussetzung dafir, daf3
Kooperation zum Prinzip der Vertragsdurchfihrung wird. Neben vertraglichen
Regelungen, die den Vertragsparteien einen funktionierenden Rahmen fir eine
kooperative Zusammenarbeit bereit stellen missen, sind soziale Fahigkeiten,
wie K ommunikationsfahigkeit, Einsichtsbereitschaft und
Verhandlungsféhigkeit,  Voraussetzungen  zur  Vewirklichung  des

K ooperationsprinzips.

700 1BR 2001, S. 199.
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