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Abstract

Lverehrte Grinsekatze, wirdest du mir bitte verraten, welchen Weg ich
einschlagen muss, um von hier aus weg zu kommen?

Das hangt in betrachtlichem Mal3e davon ab, wohin du gehen willst
Ach wohin ist mir eigentlich gleich

Dann ist es auch allerlei, wie du weitergehst*.

Alice im Wunderland

Im Sommer 2016 habe ich den bisherigen Hohepunkt meiner berufli-
chen Karriere erreicht. Nach drei Jahren Beschaftigung als Bauleiter in
einem mittelstdndischen Unternehmen, welches sich erfolgreich in der
Baubranche, speziell im Gewerk ,Baustelleneinrichtung” entwickelt hat,
habe ich die Regionalleitung fur den Bereich Deutschland Mitte Uber-
nommen. Jedoch bemerkte ich gleichzeitig, je mehr sich mein vierzigs-
ter Geburtstag naherte, das verstarkte Gefuhl, dass mir etwas Neues
fur mein allgemeines Wohlbefinden fehlte. Ein neuer Impuls, eine neue

Motivation, ein Perspektivenwechsel.

Ich habe sehr viel Zeit mit dem Gedanken verbracht, welchen neuen
Weg ich einschlagen konnte, der meinen Wunsch nach einer neuen
Herausforderung erfullt und mich wieder fur einen neuen Lebensab-
schnitt begeistert. Schlielich habe ich nach zahlreichen Gespréchen,
insbesondere mit meiner Frau Erika und meinem Bruder Semjon, auf
dessen Empfehlung hin diesen berufsbegleitenden Masterstudiengang
angefangen. Das Studium l6ste in mir einen unglaublichen Verande-
rungsprozess aus, der dazu fiihrte, dass ich meine Vorstellung tber die
Berufsethik neu bewertet und gewichtet habe. Daraus ist das Interesse
Uber das Thema Kooperationspflichten entstanden, welches ich gerne
in der nachfolgenden Arbeit vertiefen mochte.
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An dieser Stelle mochte ich es auch nicht versdumen, mich ganz herz-
lich bei meinem Erstprifer Herrn Dr. Frank Peter Ohler fur seine fach-
lich kompetente Begleitung und Unterstlitzung zu bedanken, sowie bei
meinem Zweitprufer Herrn Prof. Dr. Ralf Schottke fir das neu vermittel-
te Wissen wéahrend des Studiengangs, bei Herrn Oliver Karrié fur die
finanzielle Unterstitzung und bei meiner Schwagerin Regina Hefle fir

die Korrekturlesung und Hilfe bei den Literaturrecherchen.

Mein Dank gilt auch meinem Vater Boris, der mich auf meinem Stu-
dienweg immer wieder motiviert und unterstitzt hat. Meiner Frau und
meinem neunjahrigen Sohn Maximilian, die auf mich wahrend meines
zweijahrigen Studiums immer wieder an den Vorlesungswochenenden

verzichten mussten.

In Gedenken widme ich diese Arbeit meiner im Jahr 2001 verstorbenen
Mutter Irina, die meiner Bildung einen besonderen Stellenwert beige-

messen hatte.
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1 Einfuhrung

1.1 Problemdarstellung

Die deutsche Bauindustrie erlebt gerade ihre Hochkonjunkturphase. Dement-
sprechend arbeiten derzeit besonders viele private Investoren, offentliche Auf-
traggeber, Architekten und Bauunternehmer an der Umsetzung zahlreicher an-
spruchsvoller Projekte zusammen. Meistens werden solche Vorhaben unter
einem sehr hohen Termin- und Kostendruck abgewickelt, wodurch bei den be-
teiligten Parteien schnell unterschiedliche Interessenlagen entstehen und diese
wiederum naturgemal zu einem hohen Konfliktpotenzial fihren.

Erschwerend hinzu kommt noch die Tatsache, dass ein Bauprozess immer sehr
individuell gestaltet ist und sich somit nur selten durch eine nachtragliche Feh-
leranalyse auf Basis der sich stdndig wiederholenden Fertigungsprozesse, wie
z. B. bei der Automobilindustrie, in der erneuten Planungsphase optimieren
lasst. Daher sind die Planungs- und Ausfiihrungsfehler in einem Bauprozess
nicht vermeidbar. Oft lasst es sich auch sehr schwer nachvollziehen auf welche
Verantwortungssphére diejenige Ursache, die fur die eingetretene Bauablauf-
storung eindeutig verantwortlich ist, zuriickgefuhrt werden kann. Besonders bei
konkurrierenden Stérungen wird es wohl nur mit einer umfassenden und sehr
aufwendigen Analyse eventuell mdglich sein eine entscheidende Stérungsursa-
che zu identifizieren.

Ungeachtet dessen wird in der Praxis von den Beteiligten aufgrund der unent-
behrlichen Notwendigkeit der Kostenklarung versucht, diese Problematik aus-
fuhrlich zu diskutieren um doch noch eine eindeutige Stérungsursache, verbun-
den mit einer Schuldzuweisung und daraufhin folgenden Kostenbelastung, zu
finden. Diese Klarung erfordert jedoch zusatzliche Kapazitaten, sowie zeitliche
Ressourcen und verursacht damit weitere Aufwendungen, die in manchen Fal-
len die Kosten der eigentlichen Baustérung Ubersteigen. Es wird also nicht zu-
nachst gemeinsam an einer Losung gearbeitet, die moglichst schnell die St6-

7
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rung behebt und einen reibungslosen Fertigungsprozess wiederherstellt. Statt-
dessen werden zwei Fronten aufgebaut, die sich auf3erst kontrovers mit Prob-
lemrecherchen beschéftigen und damit weitere unnotige Kosten, bzw. Ressour-
cenverschwendung verursachen. Die eigentliche Problemlésung wird dabei
vollig aul3er Acht gelassen und die daraus folgenden zeitlichen und monetaren
Konsequenzen weiter verschlimmert.

Abschliel3end bringen die lang andauernden Bauprozesse die mittelstdndischen
Unternehmen oder Auftraggeber an ihre Existenzgrenzen, ohne einer im Er-
gebnis klarenden und richtungsweisenden Rechtsprechung, die zukunftsorien-

tierte Vorgaben schafft und sich klar positioniert.

1.2 Zielsetzung

Das Ziel dieser Arbeit soll darin bestehen, an den im Ursprung des VOB zu-
grunde liegenden Kooperationsgedanken anzuknipfen und eine maoglichst fir
alle Beteiligten nachhaltige und akzeptable Losung fur eine gemeinsame Behe-
bung der nicht vermeidbar auftretenden Bauablaufstérungen herauszuarbeiten.
Es soll gewéhrleistet werden, dass die in der Regel notwendigen, baubegleiten-
den Fehlerkorrekturen effektiv und unkompliziert auf der operativen Ebene ge-
meinsam durchgefuhrt werden.

Der sofortige Handlungs- und Entscheidungswille vor Ort soll durch die verein-
barten Vertragsordnungen begunstigt, unterstitzt, geférdert und erleichtert wer-
den. Dabei soll sichergestellt werden, dass eine gemeinsame Handlung oder
Entscheidung vor Ort immer als grundsatzlich richtig eingestuft wird und durch
die allgemeinen Vertragsordnungen im Gegensatz zu einer einseitigen Anord-
nung praferiert wird. Dabei soll der Gedanke von Prof. Dr. Ralf Schottke, dass
»Nichtstun nicht zu den gréReren Vorteilen fihren darf, als Handeln®, in den

Vordergrund gestellt werden.
Es muss sichergestellt werden, dass einerseits wieder die Zusammenarbeit und
Kooperation im Fokus der Interessen aller Beteiligten stehen und andererseits

klare gesetzliche oder vertragliche Regelungen existieren, die eine solche Mit-
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arbeit fordern. Der Raum fur eine potenzielle Konfliktentstehung soll maximal
verringert werden.

Als Ergebnis soll ein Formulierungsvorschlag fir den § 19 VOB/B mit der Uber-
schrift “Kooperationspflichten“ herausgearbeitet werden. Aus diesen Pflichten
sollen auch Rechte und damit verbundene Vorteile ableitet werden, welche eine

Kooperation fordern.

1.3 Vorgehensweise

Zunachst soll untersucht werden welche VOB/B Passagen bereits einen Koope-
rationsgedanken beinhalten und welche vielmehr ein Konfliktpotenzial mit sich
bringen. Auch das BGB Werkvertragsrecht soll auf der Grundlage dieser Eigen-
schaften untersucht werden.

Danach folgt die Vorstellung und Bewertung von den Bauablaufen, die konflikt-
behaftet sind und einer besseren Regelung im Sinne der Kooperation bedtirfen.
Als Beispiel ist die jetzige VOB Regelung fur eine Vertragsauflésung aus wichti-
gem Grund sehr polarisierend gestaltet, sodass sich in den meisten Praxissitua-
tionen nicht eindeutig zuordnen lasst, ob ein wichtiger Grund fir eine Kindi-
gung vorliegt und damit auch der Schadensersatzanspruch berechtigt ist oder
nicht. Hier soll eine Losung herausgearbeitet werden, welche eine Alternative
zu den Paragraphen 8(1) und 8(3) VOB/B darstellt. Weitere Themen, wie z. B.
Offenlegung und gemeinsamer Umgang mit den kalkulierten Pufferzeiten, ge-
meinsame Fortschreibung der Bauzeitenpléne vor Ort, welche automatisch Ver-
tragsbestandteil werden, Rickzahlung der BGK und als Gegengewicht dazu ei-
ne Gewinnbeteiligung des Auftragnehmers bei einer Bauzeitverkirzung oder
eine Pflicht zur gemeinsamen Dokumentation der Bauablaufstérungen, sollen
detaillierter untersucht werden.

Schlief3lich erfolgt ein konkreter Formulierungsvorschlag fir einen neuen
VOB/B Paragraphen 19 ,Kooperationspflichten® und eine abschlieRende Zu-

sammenfassung.
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2 Historische Hintergriinde des BGB

,Die wesentlichen Materien des Burgerlichen Rechts sind —trotz aller Anderungen
immer noch im BGB von 1900 enthalten. Fir sein Verstandnis ist ein Rickblick auf
die Geschichte seiner Entstehung unerlasslich.”

Prof. Dr. Helmut Kohler

2.1 Die Entstehung

Durch den Zusammenschluss der deutschen Staaten zum Deutschen Reich von
1871 wurde der Weg von einer Reichseinheit zu einer Rechtseinheit frei. Doch das
erwachende Nationalgefuhl widersprach in vielerlei Hinsicht dem damals herr-
schenden Rechtszustand. Zu der Zeit galten in Deutschland neben den sogenann-
ten Partikularrechten, wie das ,Jutisch Low" oder der ,Sachsenspiegel”, gleichzei-
tig auch zahlreiche Privatrechtsordnungen und -systeme, namlich das
franzosische, preullische, bayrische, sachsische, 6sterreichische, danische und
romische Recht und behinderten dadurch die Industrie, sowie den Handel und den
Verkehr.1

Bezeichnenderweise héngt das historische Ereignis des Inkrafttretens des BGB
am 1. Januar 1900 nun einmal mit einer runden Zahl zusammen. Denn in der Re-
gel sind die Jahreszahlen, wie zum Beispiel 1800 oder 2000 im Vergleich zu den
historischen Daten von 1914, 1945 oder 1989 ohne Bedeutung.? Bekanntlich war
das BGB schon vor 1900 Thema des Kaiserreiches und ist daher nicht nur als
.BGB des Kaiserreiches", sondern zugleich auch als das ,BGB des Bismarckrei-

ches" zu bezeichnen.

! Prof. Dr. Helmut Kéhler, Burgerliches Gesetzbugmfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XI
2 Reinhard Damm, Das BGB im Wandel der Epochen, Digelerichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Got-

tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 17
10
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Also eines Reiches, welches sich bis zur Entlassung Bismarcks am 15. Marz 1890
am besten mit dem beriihmten Zitat des Kaisers Wilhelms | beschreiben lasst: , Es

ist nicht leicht, unter einem solchen Kanzler Kaiser zu sein,,.3

Welches Ereignis nimmt man denn als Ursprung und Zasur fur die Geburt des
BGB? Nach herrschender Literaturmeinung (Reinhard Damm, ,Das BGB im Wan-
del der Epochen”; Dr. Helmut Koéhler, Einfihrung zur 80-ten Auflage vom BGB,
Hans Schulte-Nélke, ,Das Reichsjustizamt und die Entstehung des Burgerlichen
Gesetzbuchs®) war der Ausgang fur die Entstehung des Burgerlichen Gesetz-
buchs das Kompetenzgesetz vom 20.12.1873 (Lex Miquel-Lasker)?*, indem auf
Betreiben der Abgeordneten Lasker und Miquel die Reichsverfassung von 1871
geandert und Gesetzgebungszustandigkeit des Reiches fir das gesamte burgerli-

che Recht begriindet wurde.®

.Das neugegrundete Reich hatte noch keine Gesetze, und es brauchte Gesetze,

einheitliche Gesetze, viele Gesetze“.6

Bereits im Jahr 1874 erarbeitete eine Vorkommision den Plan und die Methode
beim Entwurf eines Birgerlichen Gesetzbuches und schon im nachfolgenden Jahr
wurde die erste Kommission aus hohen Ministerbeamten und Richtern (darunter
Planck), aber auch Professoren (darunter Windschein) berufen, die danach erst
dreizehn Jahre spater den ersten Entwurf mit sogenannten Motiven (Begriindung)
vorlegte. Dieser Entwurf wurde jedoch sofort einer heftigen Kritik, er sei zu um-
standlich, zu volksfern, zu wenig sozial, ausgesetzt.” Daher misste eines der be-
ruhmtesten Zitate von Otto von Bismarck: ,Wer weil3, wie Gesetze und Wirste
zustande kommen, kann nachts nicht mehr ruhig schlafen, auch aus diesen Zei-
ten stammen. Als der Bundesrat daraufhin im Jahr 1890 die zweite Kommission
berief, die nun auch aus Nichtjuristen bestand, benétigte diese weitere funf Jahre

bis sie den zweiten Entwurf, der auch deutlich knapper als der erste ausfiel, mit

3 Reinhard Damm, Das BGB im Wandel der Epochen, Dieglerichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Got-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 17
4 Reinhard Damm, Das BGB im Wandel der Epochen, Digelerichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Got-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 12
5 Prof. Dr. Helmut Kohler, Burgerliches Gesetzbugmmfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XI
6 Thomas Nipperdey, Deutsche Geschichte 1866-19d 8|, Blachtstaat vor Demokratie, 1992, S.103
7 Prof. Dr. Helmut Kohler, Biirgerliches Gesetzbugemmfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XII
11
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sogenannten Protokollen (Begriindung) vorlegte. Schliel3lich ging aus der Bera-
tung im Justizausschuss der dritte Entwurf, der dem Reichstag vorgelegt und

durch das Parlament im Wesentlichen gebilligt wurde.8

Am 18. August 1896 wurde das Burgerliche Gesetzbuch von Kaiser Wilhelm I

ausgefertigt und ist am 1. Januar 1900 in Kraft getreten.®

2.2 Das BGB im Kaiserreich

Folglich war die Silvesternacht im Jahr 1900 die Nacht, in der der deutsche Burger
endlich sein einheitliches Recht bekam. Doch die eigentliche Frage, welche da-
mals die Birger beschéftigte, war folgende: wie soll das Burgerliche Gesetzbuch
ausgelegt werden? 7900 Richter, 6229 Rechtsanwélte und ein Teil der 677
Staatsanwalte (nach Justizstatistik fir 1899) mussten sich nun mit dem neuen Ge-
setz auseinandersetzen.19 Juristen, sowie insbesondere Richter, mussten damals
eine in der Norm nicht vorgegebene Wertung fur wertausfillungsbedurftige Begrif-
fe, wie z. B. ,guten Sitten“, ,Treu und Glauben*, ,Unangemessenheit* oder ,wichti-
ger Grund*, vornehmen. Gleichzeitig war dies eine der grofdten Vorteile des neuen
Gesetzes, denn durch die allgemeine Formulierung konnte bis zur heutigen Zeit
zugleich ein Wechsel der Wertvorstellungen integriert werden.11

Bereits kurz nach dem Inkrafttreten des Gesetzes haben Rechtshistoriker diesem
einen vielfach von der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Entwicklung tberhol-
ten Rechtzustand und in der Folgezeit eine sich vergroR3ernde ,Distanz der Kodifi-
kation zur Rechtswirklichkeit” attestiert.l? Die kodifikationsinterne Hauptaufgabe

bestand darin ,dem Gesetz die Wurzeln einer zukinftigen Modernisierung einzu-

8 Prof. Dr. Helmut Kohler, Biirgerliches Gesetzbugemfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XII
9 Prof. Dr. Helmut Kohler, Biirgerliches Gesetzbugemfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XII
10 Reinhard Damm, Das BGB im Wandel der Epochen, Digelerichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Got-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 11
11 prof. Dr. Helmut Kohler, Burgerliches Gesetzbugimfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XIV
12 Hans Schlosser, Grundziige der Neueren PrivatggdehB Auflage, 1996, S.167
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pflanzen“® und ,die notwendige Modernisierung muf3te der Zukunft tberlassen

werden“14,

Die Zukunft bereitete dem neuen Gesetz eine richtige ,Feuertaufe®! Zurecht wird
aus der Perspektive der allgemeinen Geschichte diese Zeit als die ,Hauptzasur”
angesehen: Ende des Hochliberalismus um 1880, geistiger Umbruch und Auf-
bruch um 1900, Herstellung der Rechtseinheit zwischen 1873 und 1900, Ende der
Monarchie und Weimarer Verfassung um 1918/19. Alle diese Daten kreisen aber
um das Jahr 1914 und werden durch ihre Abstandmessung zu diesem Schicksals-
jahr, der Urkatastrophe des Jahrhunderts, definiert.'> Die Notwendigkeit der
Kriegswirtschaft fuhrt dazu, dass es zu erheblichen Eingriffen in die Eigentums-
und Vertragsfreiheit im Sinne des ,Kontrahierungszwanges“ kommt.16 Nichtsdes-
totrotz, dass die Abfolge Friedensrecht — Kriegsrecht - Friedensrecht nicht existier-
te, hatte vor allem das Vertragsrecht seine grof3te Bewahrungsprobe gegen den
Eingriff im Bereich Abschluss- und Inhaltsfreiheit zu bestehen.’

.Die Kriegswirtschaft hatte zum ersten Mal in der modernen Geschichte die exis-
tenziellen Sektoren der Wirtschaft, die Lebensmittel- und Rohstoffversorgung und
die Verteilung der Arbeitskraft fast vollig der Marktwirtschaft entzogen und einer
Zentralverwaltungswirtschaft untergestellt. In einer eigenen Mischung von gewinn
gerichteter Privatwirtschaft, offentlich-rechtlicher Zwangswirtschaft und gewerk-
schaftsrechtlicher Sozialpolitik wurde die Privatautonomie in weiten Bereichen

suspendiert.“18

Als Folge dessen kommt im Jahr 1915 das Gesetz zur Einschrankung der Verfu-
gungen uber Miet- und Pachtzinsforderungen mit Anderungen der 88 573, 574,
1123, 1124 und wird auf Grundlage des sogenannten ,Diktaturparagraphen” als

13 Schulte-No6lke, Das Reichsjustizamt und die Entstghdes Burgerlichen Gesetzbuchs, S. 284
14 Schulte-Nolke, Das Reichsjustizamt und die Entstghdes Brgerlichen Gesetzbuchs, S. 283
15 Reinhard Damm, Das BGB im Wandel der Epochen, Diegerichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Got-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 18
16 prof. Dr. Helmut Kohler, Burgerliches Gesetzbugimfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XXI
17 Reinhard Damm, Das BGB im Wandel der Epochen, Digelerichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Got-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 19, 34
18 Knut Wolfgang Norr, Die Leiden des Privatrechtmiv Siebeck, 1994, S. 43
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.Kardinalvorschrift der juristischen Mobilmachung” in Gang gesetzt.l® Als einen
maoglichen Grund dafir, dass das BGB letztendlich die kriegswirtschaftlichen Prob-
leme trotzdem Uberstanden hat und diesen eine Lésung ohne weitere weitgehen-
de Gesetzesadnderungen ermoglichte, obgleich es in weiten Teilen bis heute nicht
verandert worden sei, nannte Herr HENCKEL den 8§ 134 BGB - Gesetzliches Ver-
bot. 20

Zusammenfassend stand die Rechtsprechung und Rechtswissenschaft, nachdem
sich am 1. Januar 1900 die normativen Grundlagen richterlicher Entscheidungsta-
tigkeit ,mit einem Glockenschlag“?! verandert haben, vor der Aufgabe, die Syste-
matik des neuen Gesetzes zu erarbeiten und seinen Anwendungsbereich mittels
der ,Rechtsvereinheitlichung durch Rechtsprechung” zu erschlieBen.??2 Die Zivil-
richter wurden demnach gezwungen bei Rechtsstreitigkeiten von wirtschafts- und
sozialpolitischer Bedeutung in der zentralen Frage des Kaiserreiches zu entschei-
den, welche damals jedoch weder gesellschaftlich, noch rechtlich geldst, ge-
schweige denn schon kodifiziert waren. Somit ging z. B. durch die § 157 BGB
(Auslegung nach Treu und Glauben) und 8§ 133 BGB (Auslegung einer Willenser-
klarung) der Auftrag an den Richter den Willen der Kontrahenten zu erforschen

und im Zweifel das Gebrauchliche als gewollt anzunehmen.23

Auch die daraus entstehende Entwicklung der ,clausula rebus sic stantibus® als
Grundlage des § 313 BGB (Stérung der Geschéaftsgrundlage) in einem besonders
bezeichnenden Versicherungsfall einer englischen Versicherungsgesellschaft und
des daraus folgenden Urteils vom 11.07.1916, unterlag der richterlichen Ausle-
gung im Sinne des § 157 und § 242 BGB.

19 Reinhard Damm, Das BGB im Wandel der Epochen, Diegerichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Got-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 26, 33
20 Reinhard Damm, Das BGB im Wandel der Epochen, Digelerichsen und Wolfgang Sellert (HG.), G6t-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 60
21 Reinhard Damm, Das BGB im Wandel der Epochen, Digelerichsen und Wolfgang Sellert (HG.), G6t-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 45
22 Prof. Dr. Helmut Kohler, Birgerliches Gesetzbugmfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XXI
23 Reinhard Damm, Das BGB im Wandel der Epochen, Dieglerichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Got-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 48
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Die Unmoglichkeitsdoktrin wurde zur Losung von Vertragen ,unter vollig verander-
ten, bei einem Abschluss nicht voraussehbaren Verhaltnissen, nach diesem ein-
zigartigen, alles umwalzenden Weltkrieg“?* unter der Beriicksichtigung der Kriegs-
folgen aus der Rechtsprechung zu einem neuen Prinzip entwickelt. So stellt sich
abschlieBend betrachtet die Gesamtentwicklung des BGB im Kaiserreich als ein
kontinuierlicher Wandel mit unterschiedlichen FlieRgeschwindigkeiten in Zeiten

des Friedens und des Krieges heraus.2®

2.3 Das BGB in der Weimarer Epoche

Die katastrophalen wirtschaftlichen und sozialen Verhéltnisse nach dem 1. Welt-
krieg haben das Zivilrecht mit Themen wie hohe Arbeitslosigkeit und Geldentwer-
tung beschaftigt. Nach dem Grundsatz ,Mark gleich Mark* wurden die Glaubiger
mit wertlosem Papiergeld abgespeist. So entwickelte das Reichsgericht im offenen
Widerstand zur Reichsgesetzgebung eine ,Lehre vom Wegfall der Geschafts-
grundlage®, gestitzt auf die Generalklausel des § 242 BGB.2¢ Dahingegen blieben
die Probleme der unselbstdndigen Fabrik- und Lohnarbeit, die im BGB ebenfalls
nicht geregelt waren, weitgehend ungeldst.2” Die im BGB vorhandenen Bestim-
mungen Uber die Unmoglichkeit gem. 88 275, 279 (weggefallen), 323 BGB waren
nicht ausreichend um die kriegsbedingten Leistungsstérungen angemessen zu
bewaltigen. Auch hier entwickelte die Rechtsprechung Rechtsfiguren, wie die fak-

tische und wirtschaftliche Unmdglichkeit.?8

Nicht auf3er Acht gelassen werden darf auch die Tatsache, dass das BGB in der
Weimarer Epoche zunehmend von den sozialistischen Zigen, wie beispielsweise

Enteignung und Sozialisierung privater wirtschaftlicher Unternehmen oder Sozial-

24 Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsacheag, S. 94,45

% Reinhard Damm, Das BGB im Wandel der Epochen, Digelerichsen und Wolfgang Sellert (HG.), G6t-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 67

26 Prof. Dr. Helmut Kohler, Birgerliches Gesetzbugmfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XXI

27 Wolfgang Sellert, Das BGB im Wandel der EpochewelWDiederichsen und Wolfgang Sellert (HG.),
Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 76

28 Wolfgang Sellert, Das BGB im Wandel der EpochewelWDiederichsen und Wolfgang Sellert (HG.),

Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 78
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pflichtigkeit des Eigentums beherrscht wurde. Der bereits viel zitierte Satz des
damaligen ReichsaulRenministers Walther Rathenau: ,Wirtschaft ist nicht mehr
Sache des Einzelnen, sondern Sache der Gesamtheit, hatte diese Epoche ge-
pragt. 2° Somit hatte sich das Reichsgericht, welches eigentlich aus einer Gberwie-
gend konservativ gesinnten Richterschaft bestand, diese Forderungen nach ,Ent-
individualisierung” mindestens in einem Fall zu Eigen gemacht. Er entschied, dass
ein arbeitswilliger Arbeitnehmer keinen Anspruch auf Lohnfortzahlung hat, wenn
der Betrieb infolge eines Streiks eingestellt wird. Die Unmdglichkeit der Leistung
im Sinne des § 323 BGB kame demnach mit folgender Begrindung nicht in Be-
tracht: Die veranderten sozialen Verhaltnisse misse bei der Beurteilung dieses
Falles berticksichtigt werden. Das BGB stehe jedoch bei ,den Verhaltnissen seiner
Entstehungszeit entsprechend, auf einem individualistischen Standpunkt®. Inzwi-
schen habe aber ,der Gedanke der sozialen Arbeits- und Betriebsgemeinschaft
Ausbreitung und Anerkennung“ gefunden. Es handele sich daher um eine ,Rege-
lung zwischen zwei Gruppen der Gesellschaft, dem Unternehmertum und der Ar-
beitergemeinschaft. Die Folgen des Wegfalles der Zahlungen missen sich des-
halb auch diejenigen Arbeiter gefallen lassen, die sich dem Kreise der anderen

nicht angeschlossen haben*.30

Hinsichtlich der wirtschaftlichen Auseinandersetzungen sind zum einen die sog.
»-Ruinen-Rechtsprechung” und zum anderen die ,Aufwertungsrechtsprechung” zu
erwahnen. Zunéchst ging es um die Frage, ob der Verkéaufer einer Gattung entge-
gen 8 279 von seiner Leistungspflicht befreit werden kdnnte, weil die gestiegenen
Beschaffungskosten die Erfillung des Vertrages seinen geschaftlichen Ruin be-
deutet hatte. Das Gericht argumentierte mit clausula rebus sic stantibus und stitz-
te seine Entscheidung fur die Leistungsbefreiung auf die Verédnderung der Ge-

schéaftsgrundlage und nicht auf die wirtschaftliche Unmdglichkeit. Spater hat das

2 Wolfgang Sellert, Das BGB im Wandel der EpochewglWDiederichsen und Wolfgang Sellert (HG.),
Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 81,82
30 Wolfgang Sellert, Das BGB im Wandel der EpochewelWDiederichsen und Wolfgang Sellert (HG.),
Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 90,91
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Reichsgericht das ,Eingreifen des Richters in die bestehenden Vertragsverhaltnis-

se", also ,die richterliche Vertragsgestaltung“, zugelassen.3!

Die darauffolgende Dampfpreis-Entscheidung von 1920 knlpft wiederum an die
88 157, 242 BGB mit der bemerkenswerten Formulierung: ,Und ist im § 325 BGB
unter Unmaglichkeit nicht nur die tatsachliche, sondern auch die wirtschaftliche
Unmaoglichkeit zu verstehen, so tritt damit im Gesetz die clausula rebus sic stanti-
bus unverhillt zu Tage“ und es ,scheint das Begehren der Klagerin vom Stand-

punkt der sog. clausula rebus sic stantibus aus gerechtfertigt.“32

Da der Gesetzgeber hinsichtlich des rapiden Wahrungsverfalls untatig blieb, war
die ,Aufwertungsentscheidung” vom 28. November 1923 ohne Frage der Hohe-
punkt dieser Entwicklung. Es erging der Beschluss, dass der Schuldner eine Dar-
lehensforderung seines Glaubigers nicht mit dem Nennbetrag der inzwischen ein-
getretenen Entwertung des Papiergeldes rechtswirksam befriedigen kdnne. Und
die Begrundung, dass ,ein in angemessenen Grenzen sich haltendes Wertverhalt-
nis der gegenseitigen Leistungen ein Erfordernis von Treu und Glauben sei und
eine unverhaltnismaflig verminderte Leistung anzunehmen keinem Vertragsteile
nach 8§ 242 BGB zugemutet werden koénne. Stattdessen kdnne der Glaubiger eine
Aufwertung der Hypothekenforderung beanspruchen “.33 Dartber hinaus ergebe
sich auch aus dem § 607 BGB, ,nach welcher sich der Darlehensempfanger ver-
pflichtet ist, das Empfangene® nicht nur in Sachen von gleicher Art und Menge,

sondern auch von gleicher ,Gite" zurlickzugewahren.34

Das bereits langst Uberfallige Gesetz Uber die Aufwertung wurde sodann endlich
am 16 Juli 1925 verabschiedet und in einem Urteil vom 4. November 1925 zum

ersten Mal angewendet.

31 Wolfgang Sellert, Das BGB im Wandel der EpochewelDiederichsen und Wolfgang Sellert (HG.),
Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 86

32 Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsackéa8, S. 100,129

33 Wolfgang Sellert, Das BGB im Wandel der EpochewelWDiederichsen und Wolfgang Sellert (HG.),
Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 87

34 Wolfgang Sellert, Das BGB im Wandel der EpochewglWDiederichsen und Wolfgang Sellert (HG.),
Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 88
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2.4 Das BGB im Dritten Reich

Fur das im Jahr 1900 in Kraft getretene Gesetz konnte in Hinblick auf den § 1
BGB die Formel ,Personenrecht ja, Personlichkeitsrecht nein“ angewendet wer-
den. Der Paragraf verzichtet von Beginn an auf jeden Pathos, mit dem die auf
Freiheit und Gleichheit grindende, allgemeine Rechtsfahigkeit verbunden wird.
Diese Werte werden bekannterweise nur vorausgesetzt.®> Folglich mussten die
Nationalsozialisten lediglich den Begriff Person uminterpretieren um eine gesamte
Rechtpyramide von der Spitze aus bis in ihre feinsten Verastelungen zu verén-

dern.

Der Rechtsprechung im dritten Reich fiel es dementsprechend leicht, die Juden
und andere ,Fremdvoélkische* aus personenrechtlichen Gemeinschaftsverhaltnis-
sen auszuschlieen, ohne einen Buchstaben im BGB zu verandern.3¢ Besonders
erstaunlich ist die Tatsache, dass lediglich eine geringe Umdrehung an bestimm-
ten Stellen bereits ausgereicht hat, um eine komplette Rechtsordnung umzuwal-
zen.3” Somit erfolgte die Veranderung des Zivilrechts im Dritten Reich im Wege
der Uminterpretation der geltenden Gesetze. Daher war die Frage nach dem ,Wie*
entscheidender als die Frage danach ,Was" im BGB verandert wurde.38

Die aktiven Eingriffe in das Zivilrecht beschrankten sich im Wesentlichen auf die
Aul3erkraftsetzung des Marktes (Preisstopp bei den Hypotheken) im Mietrecht
oder der Wiedereinfuhrung des Kindigungsschutzes nach dem Gesetz von 1923
beim Arbeitsrecht, sowie der Abschaffung der formalen, nicht in der Praxis erfull-
baren Regeln im Erbrecht (88 2231 und 2247 BGB) und insbesondere auf das

EheschlielBungsrecht durch die sogenannten Nirnberger Rassengesetze.3?

3% Reinhard Damm, Das BGB im Wandel der Epochen, Digelerichsen und Wolfgang Sellert (HG.), G6t-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 57,58

3¢ Rainer Schroder, Das BGB im Wandel der Epochere Diederichsen und Wolfgang Sellert (HG.), G6t-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 114

37 Rainer Schroder, Das BGB im Wandel der Epocherg Diederichsen und Wolfgang Sellert (HG.), G6t-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 113

38 Rainer Schroder, Das BGB im Wandel der Epochere Diederichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Got-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 110

%9 Rainer Schroder, Das BGB im Wandel der Epochere Diederichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Got-

tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 116
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Eine Ausnahme bildete in dieser Zeit das Werk des Ludwig Raisers Uber die All-
gemeinen Geschaftsbedingungen im Jahr 1936 fir den Verbraucherschutz, wel-
ches zweifellos nicht nationalsozialistisch gepragt war.40 Jedoch konnte diesem
hervorragenden Werk damals nicht gentigend Beachtung geschenkt werden, da
zu der damaligen Zeit mehr als 2/3 der Prozesstatigkeiten, welche einerseits durch
den starken Rickgang des Waren- und Dienstleistungsverkehrs, andererseits
durch die Anderungen der wirtschaftspolitischen Rahmenbedingungen geschuldet,

zurlickgegangen waren.4!

2.5 Das BGB in der Bundesrepublik Deutschland

Nach Ende des 2. Weltkrieges wurden die nationalsozialistischen Gesetze durch
die ,Kontrollratsgesetze* aufgehoben und die Gleichheit aller vor dem Gesetz wie-
der hergestellt. Besonders zu erwéhnen ist in dem Zusammenhang das Gleichbe-
rechtigungsgesetz von 1957 und der Wegfall der Unterscheidung zwischen “eheli-
chen” und ,unehelichen* Kindern.*2 Das BGB der Bundesrepublik Deutschland
stand jedoch weitgehend unter dem Einfluss des am 24. Mai 1949 in Kraft getre-
tenen Grundgesetzes, auch wenn das Verhaltnis von BGB und Grundgesetz in
den Fachkreisen als ,komplex“ betrachtet wird. 43

Doch die groRten Reformen des BGB waren erst nach einem mehr als 100-
jahrigen Schweigen, beginnend mit der grof3en Schuldrechtsreform von 2002 und
fortgeschrieben mit der Reform des Bauvertragsrechts von 2018, zu verzeichnen.
Das Letztere wird der Verfasser in einem weiteren noch folgenden Kapitel detail-
lierter betrachten. Die Modernisierung des Schuldrechts von 2002 hatte mehrere
Hintergriinde. Zum einen wurden die drei EG Richtlinien — ,Verbrauchguterkauf-
richtlinie®, ,Zahlungsverzugsrichtlinie“ und die Richtlinie Gber den elektronischen

40 Rainer Schroder, Das BGB im Wandel der Epocherg Diederichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Got-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 117,118

41 Rainer Schroder, Das BGB im Wandel der Epocherg Diederichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Got-
tingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 125,126

42 Prof. Dr. Helmut Kéhler, Biirgerliches Gesetzbugimfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XXIV

43 Jorg Neuner, Das BGB im Wandel der Epochen, Uvegl&iichsen und Wolfgang Sellert (HG.), Gottin-

gen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 125,126
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Geschaftsverkehr umgesetzt, zum anderen wurde versucht die jahrelange Kiritik
an der Konzeption des Leistungsstorungsrechtes, gerecht zu werden.** Es wurden
zahlreiche Sondergesetze (u. a. AGB-Gesetz, insbesondere Wirksamkeit der
VOB-Einbeziehung als Ganzes gem. § 310 Abs. 1 Satz 3 oder Hausturwiderrufge-
setz), sowie gangige Rechtsprechung (z. B. Wegfall der Geschéaftsgrundlage oder
Verschulden bei Vertragsverhandlung) in das BGB integriert.4°

Weiterhin wurden im Bereich der vertraglichen Schuldnerverhéltnisse die Ver-
tragstypen wie Kauf-, Miet- Dienst- und Werkvertrag definiert und untereinander
differenziert.#¢ Besonders fir das Verschulden bei Schadensersatzanspriichen
aus bestehenden Schuldnerverhaltnissen wurde eine Beweislastumkehr einge-
fuhrt. Im Bereich des Leistungsstérungsrechts wurden Probleme, wie Folgen des
Rucktritts vom Vertrag, sowie Leistungsverzug und Leistungsunmadglichkeit bei der

Vertragsabwicklung behandelt.4’

Im Hinblick auf das européische Recht wurde auf den Text vom BGB oder die
Rechtspraxis seiner Interpretation durch die ,Principles of European Contract
Law“, der sogenannten Lando-Kommission, die eine offizielle Billigung vom Euro-

paischen Parlament erhalten hat, noch kein Einfluss genommen.48

44 Prof. Dr. Helmut Kéhler, Blrgerliches Gesetzbugimfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XXIV
45 |HK Trier, Merkblatt zur Schuldrechtsreform, M&@02, S. 1
46 Prof. Dr. Helmut Kohler, Biirgerliches Gesetzbugimfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XXIV
4T |HK Trier, Merkblatt zur Schuldrechtsreform, M&@02, S. 2
48 Andreas Spickhoff, Das BGB im Wandel der Epochéne Diederichsen und Wolfgang Sellert (HG.),
Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 165
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2.6 Resumee

Kurz nach seiner Entstehung wurde dem BGB sogar im Ausland eine Anerken-
nung zugesprochen. Ausgerechnet in England sprach Frederic William Maitland

vom BGB als ,best code that the world has yet seen®.4°

Gepragt wurde seine Rechtsentwicklung vom Bestreben die Fragestellungen, die
sich aufgrund des technischen und wirtschaftlichen Wandels ergeben haben, zu

bewaltigen und die wirtschaftlich Schwacheren zu schiitzen.>

Wenn man auf seine Entstehung zurlckblickt, kann unter dem Aspekt, dass die
Rechtswissenschaft den Boden einer Vereinheitlichung zu bereiten hat, ange-
nommen werden, dass das BGB als Vorbild fur ein zukinftiges Européisches Zi-

vilgesetzbuch dienen kénnte.>!

4 Andreas Spickhoff, Das BGB im Wandel der Epochéne Diederichsen und Wolfgang Sellert (HG.),
Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S. 167

50 Prof. Dr. Helmut Kohler, Birgerliches Gesetzbugmfiihrung, 80 Auflage, 3 Juli 2017, S.XXV

51 Andreas Spickhoff, Das BGB im Wandel der Epoctiéme Diederichsen und Wolfgang Sellert (HG.),

Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, 2002, S.184
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3 Historische Hintergrinde der VOB

8229 Wenn ein Baumeister fiur jemanden ein Haus errichtet, dessen Konstruktion
nicht fest genug ist, so daf das Haus einstirzt und den Tod des Bauherrn
verursacht, so soll dieser Baumeister getotet werden.

8231 Hat der Einsturz den Tod eines Sklaven des Bauherrn zur Folge, so soll der
Baumeister dem Bauherrn einen gleichwertigen Sklaven
zur Verfigung stellen.

8232 Wenn durch den Einsturz Eigentum beschadigt wird, so ist der Baumeister
verpflichtet, das widerherzustellen, was zerstort wurde. Da der Einsturz

durch eine schlechte Konstruktion verursacht wurde, soll der

Baumeister diese auf eigene Kosten widerherstellen.

Codex Hammurapi, 18 Jahrhundert v. Chr.

3.1 VOB die Entstehung

Am 16.09.1882 konnte man in der ,Handels- und Gewerbezeitung* Giber das Ei-

senbahnungliick bei Hugstetten im Breisgau folgendes lesen:

.Das Eisenbahnungliick findet auch in Technikerkreisen eine lebhafte Bespre-
chung. Vor dem Aufkommen des Submissionswesens waren namlich Unglticks-
falle durch Zerstérung der Bahndamme in dieser Ausdehnung unbekannt. Das
so oft bekdmpfte Submissionswesen flhrt zur Unsoliditat und racht sich dann
einmal furchterlich. ... Submission ist Wucher und als solcher moralisch ver-

werflich...“.52

Die Abhandlung dieses Eisenbahnungliicks kénnte man als Ursprung der Ent-

stehung der VOB nehmen, auch wenn sich der Versuch, diese Entstehung et-

52Werner Schubert, Festschrift fir Hermann Korbastor Walter (Hrsg.),Werner Verlag, 1986, S. 389
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was detaillierter nachzuforschen, zunéchst als wenig aussichtsreich erwiesen

mag. Der Grund daflr ist die Tatsache, dass im Jahr 1945 alle Akten des

Reichsverdingungsausschusses (RVA) verbrannt sind. Hinzu kommt noch die

Tatsache, dass die Lander damals bis zum Jahr 1925 jegliche konstruktive Mit-

wirkung an der Arbeit mit dem RVA verweigert haben und somit auch nicht in

den Besitz der Arbeitsunterlagen gekommen sind. Daher stammen die Materia-

lien tber die Beratungen des RVA vorwiegend aus den Akten des Reichspost-

ministeriums.s3

Die Vorschlage zur Anderung des damals unbefriedigenden Zustandes lieRen

sich unter drei Gesichtspunkten zusammenfassen:

1.

In wirtschaftlicher Hinsicht bzgl. Wiederherstellung eines gesunden Wett-
bewerbs zur Starkung der mittelstandischen Gewerbe- und Handwerksbe-
triebe.

In sozialpolitischer Hinsicht bzgl. der Einhaltung von Tarifbestimmungen
und der Schutzbestimmungen der Gewerbeanordnung im Sinne des 8§ 618
BGB.

In Hinsicht der Gleichberechtigung in den Vertragsbedingungen durch Voll-
standigkeit der Verdingungsausschreibung, Verzicht auf Nachgebote, Ter-
minabfrage, Beschleunigung des Zuschlags- und Abwicklungsverfahrens,
der Abrechnung und der Abschlagszahlungen, sowie sachgemal3ere Be-
handlung der Aufbesserungsgesuche, Mehr- und Minderleistung, Schieds-

gerichtsfrage und Unterbrechung und Einstellung der Arbeiten.

Noch kurz vor Kriegsbeginn wurde dem Reichstag ein Gesetzesentwurf mit 60

Bestimmungen einer einheitlichen Regelung des Verdingungsverfahrens und ver-

traglicher Abwicklung zwischen Behdrden und Unternehmer vorgelegt, welcher

jedoch wegen Kriegsbeginn nicht mehr im Plenum behandelt wurde.

Anschlieliend wurde Ende Marz 1921 der Antrag der Deutsch-Nationalen Partei

nach einer reichsgesetzlichen Regelung eines Ausschusses, bestehend aus sach-

53 Werner Schubert, Festschrift fir Hermann Korbastor Walter (Hrsg.),Werner Verlag, 1986, S. 390

23



Masterarbeit: Kooperationspflichten in einem Werknag
Alexej Eventov
Matrikel — Nr. 3031357

verstandigen Vertretern der beteiligten Ressorts und Vertretern der zustandigen
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen, unter der Federfihrung des

Schatzministeriums einzuberufen, nach langeren Diskussion angenommen. 54

Zusatzlich bestand der Reichsverdingungsausschuss aus einem Vertreter des Ba-
dischen Finanzministeriums, einem Vertreter des Deutschen Stadtetages, einem
Vertreter des Verbandes Deutscher Architekten- und Ingenieurvereine, einem
Bauinspektor a.D., sowie einem Malermeister und einem Stadtrat fir das Hand-

werk. 55

Die erste Vollsitzung des Verdingungsausschusses fand am 13.12.1921 statt, bei
welcher die Vertreter der Lander noch fehlten. Als Vertreter der Deutschen Archi-
tekten- und Ingenieurvereine wurde Herr Hans Winterstein in die Kommission be-
rufen. Gemald dem Protokoll vom 15.03.1922 wurde die Bearbeitung der haupt-
sachlich drei Bereiche: Leistungsbeschreibungen, Preisberechnungen und
technische Vorschriften, notwendig.56

In der zweiten Vollversammlung des RVA am 09.07.1922, deren Mitgliederzahl
sich mittlerweile verdoppelt hatte, sodass die Arbeitsfahigkeit dessen in Frage ge-
stellt wurde, nahmen nun auch die Vertreter der L&nder teil. Der dann am
27.128.09.1922 vorgelegte, erste Entwurf der Verdingungsordnung fand bei den
Vertretern der Lander wenig Beifall. Es hiel3 namlich, es sei seitens des Reichs-
schatzministeriums nie die Absicht gewesen die Lander einzubeziehen, sondern

diese dann vor bereits vollendete Tatsachen zu stellen und zu terrorisieren.

In einer darauffolgenden Aussprache am 29.05.1923 betonten die Landervertreter
zwar, dass der Erlass von Verdingungsordnungen die Sache der Lander bleiben
soll, waren aber trotz ihrer oppositionellen Stellung damit einverstanden, kritisch

positiv mitzuarbeiten.>’

>4 Werner Schubert, Festschrift fir Hermann KorbRastor Walter (Hrsg.),Werner Verlag, 1986, S. 396

%5 Reinhard Janssen, Neues und Wissenswertes aAsbaddr mit der VOB (BMUB), Beuth Verlag GmbH,

3Ausgabe 2016, S. 15

%6 Werner Schubert, Festschrift fir Hermann Korbastor Walter (Hrsg.),Werner Verlag, 1986, S. 397

57 Werner Schubert, Festschrift fir Hermann Korbastor Walter (Hrsg.),Werner Verlag, 1986, S. 399
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Nachdem dann die Landervertreter der nachsten Sitzungen vom 18./19.10.1923
und 28./29.02.1924 fern blieben, wurde Mitte 1924 der Referentenentwurf von
Winterstein zur VOB den Mitgliedern des RVA lbergeben.

Nach andauernden Diskussionen wurden schlief3lich in der Sitzung am 18.06.1925
die technischen Vorschriften genehmigt und deren Herausgabe in Buchform be-
schlossen. Ferner wurde seitens eines Untersuchungsausschusses der fertigge-

stellte Entwurf zur VOB Teil A und B dem Arbeitsausschuss vorgelegt.

Nachdem die Verb&nde und Ministerien zum neuen Entwurf Stellung genommen
hatten, wurde deren Uberarbeitete Version am 13.04.1926 dem Arbeitsausschuss
erneut vorgelegt. Endlich gaben die Lander sodann ihre Opposition mit der Be-
grindung auf, dass dieser Entwurf in seiner Fassung als fortschrittlichste Lésung
anzusehen ist, sodass grundséatzlich keine Bedenken gegen eine weitgehende
einheitliche Einfihrung der Allgemeinen Vorschriften mehr bestehen und von den

Landern tbernommen werden kann.

In der folgenden 3. Vollversammlung des RVA am 06.05.1926 wurde Uber die
letzten unentschiedenen Fragen eine Einigung erzielt, sowie die Erklarung vom
13.04.1926 wiederholt und der vorliegende Entwurf gebilligt.>® Die aus den drei
Teilen A, B und C bestehende VOB wurde dann, durch Erlass des Reichsministe-
riums vom 11.09.1926, eingefihrt. Ihre Veréffentlichung erfolgte 1926 in der Zeit-

schrift Bauwelt.>®

58 Werner Schubert, Festschrift fir Hermann Korbastor Walter (Hrsg.),Werner Verlag, 1986, S. 402
59 Gerd Motzke, Beck’sche Kurz Kommentare, Kapellnisiesserschmidt, C.H.Beck oHG Verlag, 2 Auf-

lage 2008, S.22
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3.2 VOB die Entwicklung

Nach der Veroffentlichung blieb die VOB/B, die bereits 1926 aus 18 Paragraphen
bestand, bis 1952 unverédndert. Die darin enthaltenen Regelungen waren jedoch
wesentlich weniger ausdifferenziert. So z. B. beschrankte sich 1926 § 2 Nr. 4
VOB/B auf den allgemeinen Hinweis, dass bei Leistungsanderung oder Zusatzleis-
tungen, die Vergitung vor Ausfuhrung vereinbart werden sollte. Demnach ent-
sprach es, dass der 8§ 1 VOB/B 1926 auch nicht zwischen zusétzlicher und gean-
derter Leistung unterschieden hatte. Der § 3 bestand damals lediglich aus 3
Ziffern. Die anderen Vorschriften waren dagegen bereits 1926 weitgehend so ver-

fasst, wie die VOB/B uns heute bekannt ist.6°

Ihren grof3ten Sprung in der Reformierung machte die VOB/B nach deren Zustan-
digkeitsiibernahme durch den Deutschen Verdingungsausschuss fir Bauleistun-
gen im Jahr 1952. Von grofRer Bedeutung ist die darauffolgende Ausdifferenzie-
rung des Leistungsénderungsrechts in 8 1 Nr. 3 und 4 und Einfihrung des

Prinzips der Fortschreibung der Vertragspreise.b!

Nach einer zwischenzeitlichen Anpassung der Allgemeinen Technischen Vor-
schriften im Jahr 1965, folgten die neuen Uberarbeitungen in den Fassungen von
1973 und 1979, die sich aber nur der aktuellen Rechtsentwicklung angepasst hat-

ten.62

Nach der Einfihrung der DIN 18299 beschrankte sich die neue Fassung von 1988

uberwiegend auf redaktionelle Anderungen.

Als eine der bedeutendsten Anderungen der VOB/B wird in der Erganzungsaus-
gabe von 1996 die Verkirzung der Verjahrungsfrist auf vier, bzw. fir maschinelle
Anlagen auf zwei Jahre, sowie die Offnung des § 2 Abs. 8 — Geschéftsfiihrung

ohne Auftrag, angesehen.

80 Claus von Rintelen, Beck’sche Kurz Kommentare,eéflappnn/Messerschmidt, C.H.Beck oHG Verlag, 6
Auflage 2018, S.688
61 Claus von Rintelen, Beck’sche Kurz Kommentare,eéflappnn/Messerschmidt, C.H.Beck oHG Verlag, 6
Auflage 2018, S.689
62 Gerd Motzke, Beck’sche Kurz Kommentare, Kapellnisiesserschmidt, C.H.Beck oHG Verlag, 2 Auf-
lage 2008, S.22
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Weiterhin erwahnenswert war die Umbenennung der VOB in Vergabe- und Ver-
tragsordnung fur Bauleistungen im Jahr 2002. Nach dem Scheitern der Reform
der 8 1 Nr. 3, 4 und dementsprechend § 2 Nr. 5, 6 enthielt die Ausgabe von 2006
lediglich redaktionelle Anpassungen.

In den darauf folgenden Fassungen der Jahre 2009, 2012 und zuletzt 2016 ist die
Verkirzung der Regelprifungsfrist fur die Schlussrechnung, bzw. der Eintritt des
Zahlungsverzuges nach 30 Tagen neben den weiteren redaktionellen und der

Rechtsprechung begleitenden Anderungen von Bedeutung.53

83 Claus von Rintelen, Beck’sche Kurz Kommentare,éflappnn/Messerschmidt, C.H.Beck oHG Verlag, 6
Auflage 2018, S.689-690
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4 Kooperation als Produkt der Rechtsprechung

.Man baut ja mit jemandem, nicht gegen ihn.”

Jean Nouvel, Schweizer Architekt

4.1 Allgemeiner Begriff der Kooperation

Der Begriff ,Kooperation“ (lat. cooperatio “Mitwirkung, Mitarbeit* ) wird in den Wor-

terbtchern wie folgt definiert:
,Zusammenarbeit, Zusammenwirken* 64
oder

~Zusammenarbeit, besonders auf politischem oder wirtschaftlichem Gebiet" ¢°

Aus diesen Formulierungen, die vielmehr einem allgemeinen Sprachgebrauch
dienen, lasst sich nicht wirklich eine baubetriebliche Zuordnung der Kooperation
herleiten. In der Literatur finden sich aber auch weitere Definitionen dieses Begrif-
fes in Bezug auf Wirtschaft, Recht und auch speziell auf die Bauwelt. So kann der
Kooperationsbegriff aus einer kartellrechtlichen Sicht sogar eine negative, verbie-

tende Richtung annehmen.

Unter Kooperation versteht man demnach eine Alternative zur Fusion von Unter-
nehmen und wird in seiner Form mit und ohne Kapitalverflechtung unterschieden.

In dem Reorganisationsrecht verwendet Eidenmiiller den Begriff Kooperation als

64 Wabhrig, Bertelsmann Lexikon Verlag GmbH, Gutersi&94.
%5 Duden, www.duden.de, abgerufen am 23.11.2018 410
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eine Bereitschaft diejenigen rechtlich bedeutsamen Malinahmen zu akzeptieren

und zu implementieren, die fir die Reorganisation von Bedeutung sind.

Artikel 1-202 der Principles of European Contract Law tragt die Uberschrift ,Duty
to Co-operate” und lautet:,Each party owes to the other a duty to co-operate in

order to give full effect to the contract.” %6

4.2 Baubetrieblicher Begriff der Kooperation

Um die baubetriebliche Definition des Begriffes Kooperation besser zu verstehen,
sollte man auch die Hintergrinde und die Besonderheiten eines Bauvertrages
kennen. Bekannterweise ist ein Bauvertrag gleichzeitig ein Werkvertrag, dessen
Erflllung bzw. Nichterfullung nicht von einer geschuldeten Leistung, sondern viel-
mehr von einem Erfolg, diese versprochene Leistung auch tatséachlich qualitativ
und zeitlich zu erbringen, abhangt und daher im Vordergrund dieses Schuldver-
haltnisses steht. Somit ist es notwendig, dass in solch einem Vertrag die Regelun-
gen einer Rechtsbeziehung zwischen einem Bauherrn und seinem Bauunterneh-

mer sehr umfassend geklart sind.6”

In seiner langzeitigen Abwicklungsphase erfordert der Werkvertrag das Zusam-
menwirken aller Beteiligten, deren Anzahl bei der Errichtung eines Bauvorhabens
immer mehr zunimmt und sich aus technisch unterschiedlichen Fachrichtungen

und Kompetenzen zusammensetzt.8

Vor allem diese lange Erflillungszeit macht aus einem Bauvertrag, im Gegensatz
Zzu einem punktuellen Leistungsaustausch, einen komplexen Langzeitvertrag und
erfordert fur seine Durchflihrbarkeit und das Erreichen des versprochenen Werker-
folges eine besondere, wechselseitige Kooperationspflicht der Vertragsparteien
miteinander, damit hieraus ein Bauvorhaben durch dieses Zusammenwirken tber-
haupt erst entstehen kann. Daraufhin deuten ebenfalls viele VOB-, sowie BGB-

Regelungen, wie z.B. die Informations-, Mitwirkungs- und Verhandlungspflicht,

56 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.48,51,52
57 Frank Peter Ohler, Privates Baurecht, Messersdfwii, C.H.Beck oHG Verlag, 3 Auflage 2018, S.56

%8 Frank Peter Ohler, Privates Baurecht, Messersdfwiid, C.H.Beck oHG Verlag, 3 Auflage 2018, S.57
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bzw. die Auslegungen der Grundsatze nach Treu und Glauben, die durch die gan-
gige Rechtsprechung mit zahlreichen BGH Entscheidungen untermauert und be-

statigt werden.59

Dieses Thema méchte der Verfasser jedoch in seinen nachfolgenden Kapiteln de-
taillierter darstellen und erlautern. Nachfolgend wird eine Zusammenfassung ver-
schiedener Ansichten aus der Literatur zur Auslegung des Begriffes Kooperation

im baubetrieblichen Sinn behandelt:

Nach Vygen ist die Kooperation ein Ausdruck der besonderen Natur des Bauver-
trages, wobei jede Vertragspartei durch ihre vertrauensvolle Zusammenwirkung in
des ihr zuzurechnenden Bereiches dazu beitragt, dass die vereinbarte Bauleistung

termingerecht und mangelfrei erbracht wird. 7°

Ahnlich fihrt Heiermann den Begriff Kooperation als ein moglichst einvernehmli-
ches Zusammenwirken der Vertragspartner zur Erreichung des Vertragszieles
aus, welches in der Herstellung eines mangelfreien Bauwerkes unter den verein-
barten Pramissen, wie z. B. der Einhaltung der Kosten- und Terminvorgaben, be-

steht. 71

Gemald Quacks Verstandnis ist die Kooperation eine gegenseitige Hilfestellung

beider Parteien, die einander dazu verhelfen ihre Rechte zu wahren. 72

Kraus definiert Kooperation tUber die Abgrenzung des Begriffspaares Streit und
Zusammenarbeit als zwei Mdglichkeiten fur die Austragung von Konflikten und

Interessengegensatzen.’?

Cuypers ersetzt in seiner Definition den Begriff Mitwirkungspflicht schlicht durch
den Begriff Kooperation. Zu erwdhnen ist jedoch, dass diese Sichtweise in der

Fachwelt sehr umstritten ist, da die Mitwirkungspflicht nach der Rechtsprechung

% Frank Peter Ohler, Privates Baurecht, Messersdfwiiid, C.H.Beck oHG Verlag, 3 Auflage 2018, S.57
" Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.67
"t Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagtien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.67
2 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.67
3 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.67
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des Bundesgerichtshofes nur ein Teil der Kooperationspflicht ist und diese sich
nicht durch ein Ersetzen erschopft. 74

Wellenhofer-Klein unterscheidet die Kooperation im engen und im weiten Sinne.
Der enge Begriff soll auf das allgemeine Zusammenwirken der Vertragsparteien
beim Leistungsaustausch hinweisen. Eine weitere Auslegung begreift sie als Un-
terfall der Treupflicht und das Verlangen nach einem standigen, vertrauensvollen

Dialog und die Bereitschaft, Konflikte gemeinsam zu I6sen.”®

Motzke unterteilt die Kooperation in eine echte und unechte Kooperation, wobei
die unechte Kooperation lediglich eine Fortsetzung des Anordnungsprinzips der

VOB/B darstellt und ein reines Positionsdenken mit sich bringt.

Auf das einseitige Anordnungsrecht des Auftraggebers entsteht automatisch ein
Vergitungsanspruch des Auftragnehmers. Somit darf eine Vergutungsankindi-
gung des Aufraggebers als nichts anderes als die Benennung einer Position und

daher allenfalls als rudimentare KooperationsmalRnahme qualifiziert werden.

Dagegen sei eine echte Kooperation eine frihzeitige Berucksichtigung der gegen-
seitigen Argumente, namlich bereits in der Entscheidungsfindung und strebe damit
ein gemeinsames Ergebnis an. Die Ansatze dazu sieht Motze weniger in der
VOB/B, sondern viel mehr in der VOB/C, etwa in dem Gebot der gemeinsamen

Leistungsbestimmung.’¢

Das Kooperationsgebot des Bundesgerichtshofes bezeichnet Motzke als ,entwick-
lungsfahige Schimare® und sieht daran keine Entwicklung eines neuen Rechtsin-
stitutes, sondern einen Ruckgriff auf die bekannten rechtlichen Institute gesetzli-
cher oder vertraglicher Art und erwagt dabei die Fruchtbarmachung nach § 241

BGB als Teil des Ricksichtnahmegebotes in Bezug auf die Kooperation.””

74 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.69
5 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.68
76 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.69
7 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.64
31



Masterarbeit: Kooperationspflichten in einem Werknag
Alexej Eventov
Matrikel — Nr. 3031357

Kniffka definiert schlie3lich die Kooperation als das Zusammenwirken der Ver-
tragsparteien zur Erreichung des gemeinsam verfolgten Vertragszweckes. Diese
Notwendigkeit ergebe sich bereits aus dem Vertragsabschluss und dem Vertrags-
inhalt. Demnach soll die Kooperation die Verwirklichung des Leistungsinteresses
sicherstellen und den vertraglichen Willen beider Parteien zum Leistungsaus-
tausch als Rechtsgrund dienen. Der Bezug zum Rechtsgrund findet sich, auch bei
solchen leistungsinteressenbezogenen Pflichten, in dem Grundsatz nach Treu und
Glauben gemal § 242 BGB wieder.”®

4.3 Rechtsgrundlage von Kooperationspflichten

4.3.1 Abgrenzung zwischen Pflichten und Obliegenhei  ten

Bevor der Verfasser das Thema ,Rechte und Pflichten* in Bezug auf Kooperation
weiter detailliert erlautert, stellt sich untenstehend noch die Frage nach dem Un-

terschied zwischen Pflichten und Obliegenheiten.

Obliegenheiten haben keinen Erfullungsanspruch und kénnen daher auch nicht
rechtlich durchgesetzt werden. Ungeachtet dessen, kann ihre Verletzung sehr
wohl zu den nachteiligen Rechtsfolgen fiihren, wie z. B. § 642 BGB ff. . Dagegen
fuhrt die Verletzung der Vertragspflicht zu Schadenersatzanspriichen und weiter-
hin sogar zu Aufldsung des Vertragsverhéltnisses, da diese die Erfullungsanspri-
che besitzen und rechtlich durchgesetzt werden kénnen.”

Jedoch ist die Frage nach der klaren Abgrenzung beider Begriffe noch nicht ab-
schlieRend durch die Rechtsprechung geklart. Diese abschlieRende Klarung soll
aber auch nicht Gegenstand dieser Arbeit sein. Viel wichtiger dabei ist die Tatsa-

che, dass die Mitwirkungspflichten, ferner Kooperationspflichten, durch das Ge-

8 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.64
7 Michael Frahm, Kooperationspflichten im Bauverfragademiker Verlag 2016, S.9
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setz als eine Obliegenheit ausgelegt werden und sogar vertraglich individuell als

eine Pflicht vereinbart werden kénnen.80

4.3.2 Abgrenzung zwischen BGB und VOB

Weiterhin ist es ebenfalls notwendig in Hinblick auf die nachfolgend hergehende
Erlauterung der ,Rechten und Pflichten“ der Vertragsparteien in einem Werkver-
tragsverhaltnis, die Bedeutung der beiden Regelwerke zu kennen und diese zu

unterscheiden.

Der Bauvertrag richtet sich grundsatzlich nach dem Gesetz. Demnach ist seine
Abwicklung in dem Burgerlichen Gesetzbuch (BGB) durch das Werkvertragsrecht
gemal 88 631 ff. kodifiziert. Er kommt, wie auch jeder andere Vertrag, gemaf
8§ 145 ff. BGB durch zwei korrespondierende Willenserklarungen zustande.

Ein Bauvertrag ist gemaf § 650 Abs. 1 BGB ein Vertrag uber die Herstellung, die
Wiederherstellung, die Beseitigung oder den Umbau eines Bauwerkes, einer Au-

Renanlage oder eines Teils davon.8!

Das Bauvertragsrecht des BGB unterlag vor kurzem einer sehr umfassenden
Rechtsreform, dessen Anderungen seit dem 1. Januar 2018 in Kraft getreten
sind. Diese mochte der Verfasser gerne in seinen spateren Ausfiilhrungen unter

anderem in Bezug auf die Kooperationspflichten naher erlautern.

Die VOB (Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen) ist im Gegensatz zum
BGB kein Gesetz, sondern eine Rechtsverordnung, die als eine allgemeine Ge-
schaftsbedingung in einem Bauvertrag, erganzend zum BGB, vereinbart werden

kann.

80 Michael Frahm, Kooperationspflichten im BauverirAgademiker Verlag 2016, S.10
81 Frank Peter Ohler, Privates Baurecht, Messersdfwii, C.H.Beck oHG Verlag, 3 Auflage 2018, S.56
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Die VOB besteht aus drei Teilen:

1. VOBI/A - ,Allgemeine Bestimmungen fur die Vergabe von Bauleistungen*®
2. VOB/B - ,Allgemeine Vertragsbedingungen fir die Ausfihrung von Bauleis-
tungen®

3. VOB/C - ,Allgemeine Technische Vertragsbedingungen fur Bauleistungen®

Fur einen offentlichen Auftraggeber hat jedoch die VOB eine besondere vom
Grundsatz abweichende Bedeutung. Die Besonderheit besteht dahingehend, dass
die VOB fiur diesen eine Vorgabe auf der Gesetzesebene darstellt und fir eine
Vergabe der offentlichen Auftrdge zwingend zugrunde zu legen ist. Dies ergibt
sich aus der Umsetzung der Richtlinie 2014/24EU des Europaischen Parlaments
und des Rates Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe, die in dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen gemal? 8 113 Abs. 1 Satz 1 GWB wie folgt umge-

setzt wurde:

.Die Bundesregierung wird erméchtigt, durch Rechtsverordnungen mit Zustim-
mung des Bundesrates, die Einzelheiten zur Vergabe von offentlichen Auftragen

und Konzessionen, sowie zur Ausrichtung von Wettbewerben zu regeln.”

Demzufolge wurde gemalR 8§ 2 der Verordnung uber die Vergabe offentlicher Auf-
trdge (Vergabeverordnung VgV) in der Fassung der Bekanntmachung vom
12. April 2016 (BGBL. S. 624) die Anwendung der Vergabe- und Vertragsordnung
fur Bauleistungen (VOB/A) in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Januar
2016 (BAnz AT 19.01.2016 B3) vorgeschrieben. Somit kénnen die VOB/A bei ei-

ner weitergehenden Betrachtung, Rechtsqualitdten besitzen.

Schliel3lich gilt gemalR § 8a VOB/A die Vorschrift, dass die Allgemeinen Vertrags-
bedingungen fir die Ausfihrung von Bauleistungen (VOB/B) und die Allgemeinen
Technischen Vertragsbedingungen fur Bauleistungen (VOB/C) Bestandteile des

Vertrages werden mussen.
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Eine weitere Besonderheit beztglich der VOB/B, die nicht nur fur einen 6ffentli-
chen Auftraggeber, sondern sogar allgemein fir jeden Verwender gelten soll, liegt
darin, dass sie gemal3 8§ 310 Abs. 1 Satz 3 BGB im Falle einer Vertragseinbezie-
hung ohne inhaltliche Abweichungen, in Bezug auf die Inhaltskontrolle insoweit
privilegiert sind, dass die Uberprifung einzelner Bestimmungen der VOB/B nach
8§ 307 BGB keine Anwendung findet. Dies wird dadurch begriindet, dass die
VOB/B flr beide Vertragsparteien ein ausgewogenes Regelwerk darstellt, welches
den beiderseitigen Interessen Rechnung tragen soll, d. h. wer sich auf seine Rech-

te berufen will, muss sich auch an seinen Pflichten festhalten lassen.82

Der Teil VOB/C - ,Allgemeine Technische Vertragsbedingungen fiir Bauleistun-
gen® wird mit den vereinbarten VOB/B gemal} § 1 Abs.1 Satz 2 automatisch Ver-

tragsbestandteil.

4.3.3 Rechte und Pflichten der Vertragsparteien in einem VOB-
bzw. BGB-Werkvertrag bis 31.12. 2017

Grundsatzlich soll in dem folgenden Absatz vorerst zwischen Haupt- und Neben-
pflichten der Vertragspartner spezifiziert werden. Die Hauptleistungspflichten setz-
ten sich zusammen aus der Leistungspflicht des Auftragnehmers, sowie aus der

Vergutungs- und Abnahmepflicht des Auftraggebers.

Demnach schuldet der Auftragnehmer meistens auf Grundlage der vereinbarten
Leistungsbeschreibung gemaR § 631 BGB den Werkerfolg und ist auf dem Weg
dahin zu der Leistung verpflichtet. Jegliche Leistungsanderung bedarf in einem
BGB-Vertrag immer einer Vertragsanpassung oder einer neu angepassten Ver-
tragsstellung. Im Gegensatz dazu sieht die VOB/B gemal 8 1 Abs. 3 ein einseiti-

ges Anderungsrecht vor.83

82 Wolfgang Voit, Privates Baurecht, MesserschmiditM8.H.Beck oHG Verlag, 3 Auflage 2018, S.1716
83 Michael Frahm, Kooperationspflichten im BauverirAgademiker Verlag 2016, S.16
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Die Vergutungspflicht des Auftragnehmers aus 8§ 632 BGB steht adaquat dem
Prinzip des ,do ut des" der Leistungspflicht der Auftraggeber gerade entgegen.84
Sie ist gemal § 641 BGB unmittelbar nach der erfolgten Abnahme zu entrichten,
jedoch durfen fur die in sich abgeschlossenen Leistungen sowohl im BGB nach
8§ 6324, als auch in der VOB/B § 14, Abschlagrechnungen gestellt werden.

Als Vergutungsvoraussetzung gehort die Abnahmepflicht des Auftraggebers nach
8§ 640 BGB, bzw. § 12 VOB/B ebenfalls zu den Hauptleistungen dazu. Die Ab-
nahme wird unter anderem definiert als eine korperliche Entgegennahme der
Werkleistung des Unternehmers oder Planers, verbunden mit der rechtsgeschétftli-
chen Erklarung, dass der Bauherr die fur ihn erbrachte Werkleistung als im We-
sentlichen vertragsgemal3e Leistung anerkennt. Spiegelbildlich dazu ist der
Werkunternehmer verpflichtet, dem Besteller die Inbesitznahme des Werkes zu

ermdglichen, also ihm das Werk zu verschaffen.8®
Grundsatzlich existieren drei moglichen Formen einer Abnahme:

1. Formliche Abnahme (8§ 640 BGB oder § 12 VOB/B Abs. 4 Nr. 1)
2. Konkludente Abnahme (8 116 BGB, BGH Urteil v. 27.01.11 VII ZR 175/09)

3. Fiktive Abnahme (8 640 Abs.1 Satz 3 BGB oder 812 Abs. 5 Nr.1, 2 VOB/B)

Die oben genannten Pflichten sind sogenannte synallagmatische Leistungspflich-
ten eines Bauvertrages. Ihretwegen wird der Vertrag Uberhaupt geschlossen. Die
Kooperationspflichten sind Nebenpflichten, die notwendig sind um den Vertrag zu
erfullen.8® Sie werden aus der allgemeinen Treuepflicht gemal § 242 BGB durch
den Bundesgerichtshof abgeleitet und in der Literatur und der Rechtsprechung

eindeutig in zwei Bereiche differenziert.

84 Michael Frahm, Kooperationspflichten im BauverirAgademiker Verlag 2016, S.16
85 Frank Peter Ohler, Privates Baurecht, Messersdfwiid, C.H.Beck oHG Verlag, 3 Auflage 2018, S.62

86 Michael Frahm, Kooperationspflichten im BauverirAgademiker Verlag 2016, S.18
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Es wird demnach nach allgemeinen und besonderen Kooperationspflichten unter-
schieden.8” Wahrend die allgemeinen Kooperationspflichten als einen generellen
Willen der Vertragsparteien zur Zusammenarbeit verstanden werden und dessen
Verletzungen ohne Rechtsfolgen bleiben, sind die besonderen Kooperationspflich-
ten deutlich detaillierter und konkreter beschrieben und werden bei ihrer Nichtein-

haltung auch sanktioniert.88

Ferner unterscheidet der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 23.05.1996 in
Informations-, Mitwirkungs- und Rigenobliegenheiten und —pflichten.89 In seiner
richtungsweisenden Kooperationsentscheidung vom 28.10.1999 wird die zuvor
genannte Rugepflicht durch den Bundesgerichtshof nicht mehr erwahnt, dafur er-
folgt aber eine Erganzung durch die Benennung einer weiteren Verhandlungs-
pflicht.®°

Diese Pflichten und Obliegenheiten sollen nachfolgend als besondere Kooperati-
onspflichten bezeichnet und dargestellt werden. Weiterhin erfolgt eine weitgehen-

de Zusammenfassung und Darstellung der Ubrigen Kooperationspflichten.

4.3.4 Mitwirkungsrechte und -pflichten der Vertrags parteien

Wahrend die Kooperationspflichten flr den Auftragnehmer nicht expliziert kodifi-
ziert sind und wie bereits erwahnt aus dem Gebot nach Treu und Glauben abgelei-
tet werden konnen, findet man in Bezug auf den Auftraggeber im § 642 BGB nicht
nur eine wortliche Regelung der Mitwirkungspflicht, sondern auch noch die Sankti-

onierung im Fall einer Verletzung dieser:

87 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.70
88 Michael Frahm, Kooperationspflichten im Bauvertragademiker Verlag 2016, S.11
8 Urteil BGH vom 23.05.1996 — VII ZR 245/94
% Urteil BGH vom 28.10.1999 — VII ZR 393/98
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§ 642 BGB Mitwirkung des Bestellers

(1) ,Ist bei der Herstellung des Werkes eine Handlung des Bestellers erforder-
lich, so kann der Unternehmer, wenn der Besteller durch das Unterlassen
der Handlung in Verzug der Annahme kommt, eine angemessene Entscha-

digung verlangen.”

(2) ,Die Hohe der Entschadigung bestimmt sich.....

Die meisten Kooperationsrechte und -pflichten sind jedoch in der VOB/B verankert
und werden von dem Verfasser wie folgt dargestellt:

4.3.4.1 Bereitstellungsrechte und -pflichten der V  ertragsparteien

Der Auftraggeber hat die Mitwirkungspflicht nach 8 3 Abs.1 und 2, sowie 8 4 Abs.1
Nr. 1 Satz 2 VOB/B die fur die Ausfihrung notwendigen Unterlagen dem Unter-
nehmer zu Ubergeben, das Baugelande mit Hauptachsen und Hohenfestpunkten
auszustatten und die oOffentlich-rechtlichen Genehmigungen und Erlaubnisse her-
beizufiihren. Die Missachtung dieser Pflichten fuhrt zu einer Behinderung des Auf-
tragnehmers nach § 6 VOB/B und wird in der sich daraus ergebenden Rechtsfolge

klar sanktioniert.

Der Auftraggeber hat das Recht, bzw. der Auftragnehmer die Pflicht im Falle einer
Kindigung aus wichtigem Grund, die Geréte, Geriste und auf der Baustelle vor-
handene, andere Einrichtungen und angelieferte Stoffe und Bauteile gegen eine
angemessene Vergutung nach 8 8 Abs.3 Nr. 3 dem Auftraggeber zur Verfligung
zu stellen und damit selbst nach der Beendigung des Vertrages weiterhin zu ko-

operieren.
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4.3.4.2 Koordinationsrechte und -pflichten der Ver  tragsparteien

Diese Rechte und Pflichten sind flr das Erreichen des vereinbarten Vertragszieles
von zentraler Bedeutung und finden daher in der VOB/B eine sehr umfassende
Regelung in den § 4 Abs.1 Nr.1, § 4 Abs.1 Nr.2, § 4 Abs.1 Nr.3, § 4 Abs.4 VOB/B.

Besonders der 8 4 Abs.1 Nr. 1 VOB/B hebt die Koordinationspflicht des Bauherrn
hervor. Demnach muss der Auftraggeber zunéchst fur die allgemeine Ordnung auf
der Baustelle sorgen und das Zusammenwirken der Unternehmer regeln und ko-

ordinieren.%

Der Zutritt zu den Arbeitsplatzen, Werkstatten und Lagerraumen muss durch den
Auftraggeber gewahrleistet werden. Er muss dafiir sorgen, dass der Unternehmer
seine Leistung stérungsfrei erbringen kann. Wenn nichts anderes vereinbart ist,
hat der Auftraggeber auch die Pflicht, dem Unternehmer unentgeltlich die auf der
Baustelle notwendigen Lager- und Arbeitsplatze, vorhandenen Zufahrtswege, An-
schlussgleise, sowie Anschlisse fur Wasser und Energie zur Benutzung zur Ver-
fugung zu stellen. Im Rahmen dieser Pflicht hat der Auftraggeber aber auch das
Recht die Erstellung des Bauwerkes zu Uberwachen und Anordnungen, sowohl
gegeniuber dem Bauunternehmer, als auch gegeniiber dem Architekten zu treffen,

die zur Erflllung seiner Pflicht notwendig sind. 2

Der Auftragnehmer wird dadurch jedoch nicht von seiner Pflicht, seine Leistung
unter eigener Verantwortung nach den anerkannten Regeln der Technik auszufih-
ren, entbunden. Es bleibt weiterhin auch seine Sache, die Ausfuhrung seiner ver-
traglichen Leistungen zu leiten und fur Ordnung auf seiner Arbeitsstelle zu sorgen.
Der Auftraggeber schuldet dem Auftragnehmer keine Bauiiberwachung. Die Koor-
dinationspflicht des Auftraggebers ist von der Bauuberwachungsplicht des Auf-

tragnehmers auf der Baustelle zu trennen.%3

%1 Frank Peter Ohler, Privates Baurecht, Messersdfwii, C.H.Beck oHG Verlag, 3 Auflage 2018, S.60
92 Frank Peter Ohler, Privates Baurecht, Messersdfwii, C.H.Beck oHG Verlag, 3 Auflage 2018, S.60

9 Michael Frahm, Kooperationspflichten im BauverirAgademiker Verlag 2016, S.20
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4.3.4.3 Informationsrechte und -pflichten der Vert  ragsparteien

Auch ein gegenseitiger Informationsaustausch ist zwecks Erreichen des Werker-
folges zwischen den Vertragsparteien unabdingbar. Dieser wird durch mehrere

VOB/B-Passagen geregelt und dadurch dann auch wie folgt gewahrleistet:

Gemal3 § 3 Abs. 3 Satz 2 VOB/B muss der Unternehmer die ihm zur Verfligung
gestellten Unterlagen auf etwaige Unstimmigkeiten priufen und den Auftraggeber
auf entdeckte oder vermutete Mangel hinweisen. Ferner ist nach 8 3 Abs.4 VOB/B
vor Beginn der Arbeiten der bauliche Zustand gemeinsam festzuhalten und in ei-

ner Niederschrift von beiden Parteien anzuerkennen.

Weiterhin gehdren zu den wichtigsten Informationspflichten des Unternehmers
seine Hinweispflicht, Bedenken im Falle einer unberechtigten Anordnung nach § 4
Abs.1 Nr. 4 VOB/B oder bei Bedenken gegen eine vorgesehene Art der Ausfih-
rung nach § 4 Abs.3 VOB/B anzumelden und seine Anzeigepflicht einer unverzig-
lichen Behinderungsmeldung nach 8 6 Abs. 1 VOB/B und zwar selbst dann, wenn
der Unternehmer lediglich an seine Behinderung glaubt, jedoch davon selbst nicht
wirklich sicher tGberzeugt ist. In der Folge ist der Unternehmer weiterhin verpflich-
tet, sobald die hindernden Umsténde aufgehoben sind, den Auftraggeber Gber die

Wiederaufnahme der Arbeiten unaufgefordert zu benachrichtigen.

Die weiteren Anzeigepflichten des Unternehmers dienen gemafl 8§ 15 Abs. 3
VOB/B einer rechtzeitigen Informationsweitergabe an den Auftraggeber tber den
Beginn der Leistungsausfihrung im Zuge der Stundenlohnarbeiten und Uber die
Ausfuhrung der zusatzlichen, im Vertrag nicht vorgesehenen Leistungen, nach 8§ 2
Abs.6 Satz 2 VOB/B und sichern dadurch ebenfalls den rechtzeitigen Dialog der
Vertragsparteien hinsichtlich der folgenden Abrechnung.

Weiter muss der Auftragnehmer seinen Vertragspartner nach § 16 Abs. 3 Nr. 5
VOB/B im Falle seines Nichteinverstandnisses hinsichtlich der Schlusszahlungs-
erklarung seinen Vorbehalt fir unerledigte Forderungen innerhalb von 28 Tagen
nach Zugang der Mitteilung erklaren und dann nach weiteren 28 Tagen diesen

auch begrinden. Damit wird der Auftraggeber Uber die mdglichen Streitigkeiten
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wegen offenen Forderungen rechtzeitig informiert und kann zum Beispiel einer

Klage praventiv entgegenwirken.

Der 8 16 Abs. 6 VOB/B macht es mdglich, dass der Auftraggeber die Zahlungen
direkt an den Glaubiger des Auftragsnehmers, die zur Erfillung seiner Zahlungs-
verpflichtungen dienen, leistet. Infolge dessen ist der Auftragnehmer verpflichtet
seinen Auftraggeber zu informieren, inwieweit er die Forderungen seiner Glaubi-

ger anerkennt.

Auf Verlangen muss der Unternehmer nach 8§ 4 Abs.1 Nr. 2 Satz 3 VOB/B auch
die Werkzeichnungen oder andere Ausfihrungsunterlagen, sowie Ergebnisse von
Guteprufungen zur Einsicht vorlegen und die erforderlichen Ausklnfte hierzu ertei-

len, wenn dadurch keine Geschaftsgeheimnisse preisgegebenen werden.

Alle wahrend der Ausfuhrung auf einem Grundstiick entdeckten Gegenstande von
Altertum, Kunst oder wissenschaftlichem Wert sind dem Auftraggeber nach § 4

Abs.9 VOB/B aufzuzeigen und nach naherer Weisung abzuliefern.

Schlie3lich ist auch der Unternehmer nach 8 4 Abs.8 Nr. 3 VOB/B verpflichtet
nach Verlangen, dem Auftraggeber die Namen, Adressen und gesetzlichen Vertre-
ter seiner Nachunternehmer, sowie nach § 4 Abs.1 Nr. 3 Satz 3 den Namen des-
jenigen, der als Vertreter des Auftragnehmers fur die Leistung der Ausfihrung be-

stellt ist, bekannt zu geben.

Der Auftraggeber muss seinerseits nach 8 5 Abs.2 VOB/B Satz 1 bei fehlender
vertraglicher Vereinbarung dem Unternehmer die Auskunft tiber den voraussichtli-
chen Beginn der Bauausfuihrung erteilen. Der tatsachliche Beginn muss sodann

wiederum vom Unternehmer gemal 8§ 5 Abs.2 Satz 2 angezeigt werden.

Wahrend der weiteren Vertragsabwicklung soll der Auftraggeber gemall § 15
Abs.3 Satz 3 und 4 VOB/B den Auftragnehmer Uber seine Einwendungen gegen
den eingereichten Stundenzettel innerhalb von 6 Werktagen nach Zugang infor-

mieren.

Im Falle einer begrindeten Kindigung ist der Auftraggeber verpflichtet dem Auf-

tragnehmer nach 8§ 8 Abs. 3 Nr. 4 binnen 12 Werktagen eine Aufstellung tber die
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entstandenen Mehrkosten, sowie anderen Anspriiche nach der Abrechnung mit

dem Dritten zuzusenden.

In der Haftungsregelung nach § 16 Abs. 4 VOB/B hat der Auftraggeber, sobald er
die Verwendung gewerblich geschutzter Verfahren oder Verwendung geschutzter
Gegenstande anordnet, die Pflicht den Auftragnehmer auf deren Schutzrecht hin-

zuweisen.

Gemal3 § 16 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B ist der Auftraggeber verpflichtet, den Unterneh-
mer auf eine ausschlieRende Wirkung der vorbehaltlosen Annahme der Schluss-
zahlung, sowie gemald 8 18 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 und 3 VOB/B der Anerkennung
der behdérdlichen Entscheidung innerhalb von 3 Monaten nach widerspruchslosem

Eingang des Bescheides, eindeutig hinzuweisen.

Die Mitteilung der H6he des einzubehaltenden Teilbetrages an dem Unternehmer
zwecks Sicherung der vertraglich geschuldeten Leistungserbringung, ist fir den
Auftraggeber nach § 17 Abs.6 Nr.1 Satz 3 VOB/B ebenfalls verpflichtend.

Eine der wirklich bedeutendsten Informationspflichten des Auftraggebers findet
man jedoch nicht im VOB/B, sondern im VOB/A § 7Abs. 1.

(1),Die Leistung ist eindeutig und so erschopfend zu beschreiben, dass alle
Unternehmen die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen mussen und ihre

Preise sicher und ohne umfangreiche Vorarbeiten berechnen kénnen.

(2) Um eine einwandfreie Preisermittlung zu ermoglichen, sind alle sie beein-
flussenden Umstande festzustellen und in den Vergabeunterlagen anzuge-

ben.
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Diese Anforderungen sind jedoch nicht nur flr die Angebotsphase mal3gebend.
Sie mussen durchgangig bis zum Vertragsabschluss und wahrend der Baudurch-

fuhrung beachtet werden. 94

Als beiderseitige Informationspflichten versteht der Verfasser auch die zwingen-
den Voraussetzungen einer angemessenen Fristsetzung bei einer Kindigung, so-
wohl nach 8 8 Abs.3 Nr.1 Satz 1 VOB/B, als auch nach § 9 Abs.2 Nr.2 Satz 2
VOB/B. Diese Malinahme sichert die letztmalige Mdglichkeit der Parteien sich zu
einem Dialog wieder zu finden, bevor der Vertrag, bzw. Teilvertrag endgultig auf-

geldst wird.

4.3.4.4 Verhandlungspflichten der Vertragsparteien

Ein wichtiges Urteil hinsichtlich der Verhandlungspflicht, auf das der Verfasser in
seinen nachfolgenden Kapiteln naher eingehen méchte, fallte der Bundesgerichts-
hof am 28.10.1999.%°> Demnach haben die Parteien des Bauvertrages grundsatz-
lich die Pflicht zu versuchen, wahrend der Vertragsausfihrung entstandene Mei-
nungsverschiedenheiten, uUber die Notwendigkeit oder die Art und Weise der
Anpassung des Vertrages oder seiner Durchfihrung an geanderte Umstande,

durch Verhandlungen einvernehmlich beizulegen.%

Heiko Fuchs definiert die Verhandlungspflichten, indem er diese von den Mitwir-

kungspflichten wie folgt abgrenzt:

.Ist die Einleitung eines Verhandlungsprozesses zur einvernehmlichen Anpassung
des Vertrages an geénderte Umstande bezweckt, handelt es sich um eine Ver-
handlungspflicht. Soll dagegen die vertragsgemalle Fertigstellung des Projektes

gesichert werden, ist eine Mitwirkungspflicht anzunehmen.“ 97

% Michael Frahm, Kooperationspflichten im BauverirAgademiker Verlag 2016, S.23
9 Urteil BGH vom 28.10.1999 — VII ZR 393/98
% Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.78

97 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.79
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Die Pflichten zur Verhandlung sind bereits in den ersten Passagen der VOB/B vor-
formuliert, wonach sich die Parteien erst Uber die Ausfihrung der zusatzlichen
Leistung nach 8 1 Abs.4 Satz 2 VOB/B und danach tber die Hohe der Vergitung
der zusatzlichen oder geanderten Leistungen nach 8 2 Abs.5 Satz 2 VOB/B eini-
gen mussen. Hier ist eine gewisse Verhandlungsbereitschaft zwingende Voraus-

setzung.

Hinsichtlich der formlichen Abnahme und Hinzuziehung eines Sachverstandigen
wird sogar eine Verhandlung gemaf 8 12 Abs.3 Nr.1 Satz 3 VOB/B:

.Der Befund ist in gemeinsamer Verhandlung schriftlich niederzulegen®

wortlich vorgeschrieben, sodass der Auftraggeber dabei angehalten wird, sich mit
der Position des Auftragnehmers auseinanderzusetzen.®® Eine einseitige Willens-
erklarung des Bestellers nach § 640 BGB, die bei der Abnahme des Werkes zivil-
rechtlich vorgesehen ist, wird in der VOB/B durch die Mdglichkeit eines direkten
Dialoges und damit einer méglichen Vorortklarung erweitert und bietet demnach
den beiden Parteien eine weitere wichtige Kooperationsmoglichkeit.

Die VOB/B bietet im Zuge der Vertragsabwicklung Raum fiir eine Reihe von Ver-
handlungsmadglichkeiten. So kann zum Beispiel hinsichtlich der Méangelansprtiche
nach 8 13 Abs. 7 Nr. 5 in begriindeten Sonderfallen eine von den allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen abweichende Vereinbarung bezuglich der Haftungsein-

schrankung oder -erweiterung getroffen werden.

Auch mangels rechtzeitiger Vorlage der Stundenlohnzettel und der dahingehen-
den Zweifel seitens des Auftraggebers besteht gemald 8 15 Abs. 5 VOB/B die
Moglichkeit, eine andere Vergutung nach Maligabe wirtschaftlich vertretbaren
Aufwands an Arbeitszeit und Verbrauch von Stoffen, fur Vorhaltung von Einrich-

tungen, Geraten, Maschinen, etc., zu vereinbaren.

% Michael Frahm, Kooperationspflichten im Bauvertragademiker Verlag 2016, S.22
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Auch in der VOB/C finden sich mehrere Bestimmungen die beiden Vertragspartner
dazu bedingen, gemeinsame Festlegungen und Entscheidungen zu treffen.% So
findet man zunachst in den allgemeinen technischen Vertragsbedingungen der
DIN — 18299 fur Bauarbeiten jeder Art bei Titel 3 ,Ausfiihrung® unter Punkt 3.3,

folgende Formulierung:

.Bei Gefahr im Verzug hat der Auftragnehmer die notwendigen Sicherungsmal3-

nahmen unverziglich durchzufihren. Die weiteren MalRBhahmen sind gemeinsam

festzulegen.”

Weiterhin ist zum Beispiel in der DIN 18300 bei Titel 3 ,Ausfiihrung” unter Punkt

3.1.6 folgendes ausformuliert:

.Die erforderlichen Leistungen sind gemeinsam festzulegen.”

oder auch unter demselben Titel unter Punkt 3.2.3:

.Die Leistungen fir die zu treffenden Malinahmen sind gemeinsam festzulegen,

und soweit nicht vom Auftragnehmer zu vertreten, Besondere Leistungen®.

Ahnlich ist auch die Vorgehensweise der anderen Arbeitsarten in der VOB/C ge-
regelt. Zum Beispiel DIN 13801 — Bohrarbeiten, DIN 18312 — Untertagebauarbei-
ten oder DIN 18303 — Verbauarbeiten.
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Der VOB/C alter Fassung spricht sogar in der DIN 18312 — Untertagebauarbeiten
von den gemeinsamen Problemlésungen und deren Bearbeitung wahrend der

Bauausfiihrung:10

LAuftretende Probleme wéahrend der Bauausfiihrung missen gemeinsam bearbei-

tet und geldst werden".

Eine gemeinsame Vorortentscheidung, bzw. Problemlésung wird auch Gegen-
stand eines Losungsvorschlages vom Verfasser zur Erweiterung der Kooperati-

onspflichten in dem nachfolgenden Kapitel sein.

Abschliel3end bietet wiederrum die VOB/B nach § 18 Abs. 3 die Wahl eines Streit-
beilegungsverfahrens, welches die beiden Parteien zusammen treffen sollen. Dar-
Uber sollen die Baubeteiligten allerdings im Zuge der Vertragsverhandlung ent-

scheiden und sich spatestens zum Vertragsschluss einig sein.

4.3.4.5 Abrechnungsrechte und -pflichten der Vertr  agsparteien

Besonders hinsichtlich der Abrechnung erhalt das Kooperationsgebot eine beson-
dere Bedeutung, denn darin liegt der Ursprung der meisten Streitigkeiten in der

Baubranche.

Eine direkte Abrechnungsregelung findet sich in der VOB/B § 14. Dartber hinaus
erhalt die VOB/B mehrere weitere Regelungen, die auch die Voraussetzungen

regeln, die zu einer Abrechnung fuhren.

Eine der wichtigen Voraussetzungen zur Falligkeit der Abrechnung ist die Abnah-
me der fertiggestellten Leistungen. Sie wurde im vorhergehenden Kapitel unter
.verhandlungspflichten“ ebenfalls erortert.

Eine weitere Notwendigkeit einer gemeinsamen Handlung, die dann bezuglich der

folgenden Abrechnung relevant sein wird, ist eine Zustandsfeststellung derjenigen

100 Michael Frahm, Kooperationspflichten im Bauverfragademiker Verlag 2016, S.22
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Leistungen nach § 4 Abs.10 Satz 1 VOB/B, die durch die weitere Ausfiuhrung einer
Prufung und Feststellung entzogen werden. Diese Leistungsfeststellung ist auf
Verlangen gemeinsam vom Auftraggeber und Auftragnehmer durchzufihren und
das Ergebnis schriftlich niederzulegen. Ferner sind auch in sich abgeschlossene
Teile der Leistung auf Verlangen nach § 12 Abs.2 VOB/B besonders abzunehmen.

Sogar im Falle einer ausgesprochenen Kindigung sind die Parteien danach ver-
pflichtet das Vertragsverhaltnis ordentlich und gemeinsam zu beenden. So ist der
Auftraggeber nach 8§ 8 Abs.3 Nr. 4 VOB/B eine Aufstellung binnen 12 Werktagen
Uber die entstandenen Mehrkosten und Uber seine anderen Anspriche zuzusen-
den. Weiterhin kann der Auftragnehmer unmittelbar nach der Kiindigung Aufmaf3
und Abnahme der von ihm ausgefiihrten Leistungen von dem Auftraggeber nach
§ 8 Abs.7 VOB/B verlangen. Im Gegenzug dazu muss der Auftragnehmer unver-
zuglich eine prufbare Rechnung tber die bis dahin ausgefiihrten Leistungen vorle-

gen.

Eine zentrale Rolle hinsichtlich des Kooperationsgebotes spielen die Regelungen
gemal § 14 Abs. 1 und 2 VOB/B. Diese sichern einerseits dem Auftraggeber das
Recht, dass die Abrechnung von den erbrachten Leistungen nach einer bestimm-
ten Form definiert und auch prufbar aufgestellt wird, andererseits fordern sie ge-
mafl 8 14 Abs. 2 VOB/B eine direkte Kooperation ein, indem fur alle fur die Ab-
rechnung notwendigen Feststellungen, inklusive Leistungen, die bei Weiterfihrung
der Arbeiten nur schwer feststellbar sind, moglichst eine gemeinsame Aufmal3be-

gehung vorgeschrieben wird.

Sollte dieser Kooperationsgedanke in der Praxis durch die Baubeteiligten konse-
guent umgesetzt werden, so vertritt der Verfasser die Meinung, dass in Zukunft
bedeutend deutlich weniger Rechtsstreitigkeiten entstehen wirden.

Jedoch herrscht bedauerlicherweise weder in der Bauwelt, noch in der Fachwelt

und Literatur hinsichtlich dieser Regelungen Einigkeit.
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Daher besteht an dieser Stelle die Notwendigkeit, diese Problematiken etwas né-

her zu erlautern:

Die Vorgaben des § 14 Abs. 1 Satz 2 der VOB/B

“Er hat die Rechnungen ubersichtlich aufzustellen und dabei die Reihenfolge der
Posten einzuhalten und die in den Vertragsbestandteilen enthaltenden Bezeich-

nungen zu verwenden”

kdnnen miteinander konkurrieren.

Ist die der Ausschreibung zugrunde liegende Leistungsbeschreibung ungeordnet
oder nicht schliissig dargestellt, wird dieser Missstand bei der Abrechnung fortge-
schrieben, indem die Reihenfolge der ausgeschriebenen Positionen eingehalten

wird.101

Sollte der Fall eintreten, ist hier zwischen den Beteiligten, zwingend eine koopera-
tive Handlung geboten um gemeinsam die unnétigen Missstande zu korrigieren
und dabei eventuell im gegenseitigen Einvernehmen von den fir beide Seiten

nachteiligen, vertraglichen Regelungen abzuweichen.

Eine weitere Diskrepanz besteht hinsichtlich der Rechtsfolge, bzw. Sanktionierung
einer Verletzung der Nebenpflicht gemal § 14 Abs. 2 Satz 1 VOB/B:

“Die fur die Abrechnung notwendigen Feststellungen sind dem Fortgang der Leis-

tung entsprechend mdglichst gemeinsam vorzunehmen,,

Uber die rechtliche Einordnung des Satzes und der sich daraus ergebenen Folgen
besteht in der Fachliteratur nach wie vor Uneinigkeit. Bereits an dem Wortlaut ist
jedoch nach Meinung von Messerschmidt kein wechselseitiger Rechtsanspruch

101 Ulrich Nagel, Zahlungsforderungen sichern und tsetzen, Beuth Verlag, 3 Auflage, 2013, S.63,64
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auf Mitwirkung an der Erstellung eines gemeinsamen Aufmaf3es zu erkennen.
Deshalb wird dieser Vorschrift ausschlie3lich ein empfehlender Charakter beige-

messen.102

Andererseits fuhrt Messerschmidt in seinen Beck’schen Kurzkommentaren weiter
aus, dass die Abrechnungs- und AufmalRbestimmungen nicht nur den Charakter
von reinen Rechenwerken haben. Er leitet deren gesetzliche Bestimmungen aus
den Schranken der 88 305c Abs. 2 und § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB ab:

» Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschaftsbedingungen gehen zu Lasten

des Verwenders”
bzw.

-Eine unangemessene Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass die

Bestimmung nicht klar und verstandlich ist.”

Grundsatzlich muss der Auftragnehmer im Streitfall die Richtigkeit des Aufmal3es
nachweisen. Somit tragt er die sogenannte Beweislast. Daraus ergibt sich nach
Angaben von Fiedler und Zeiskein in ihren VOB Kommentaren & Musterbriefen
gemal standiger Rechtsprechung fir den Auftragnehmer der Anspruch auf ein
gemeinsames Aufmal. Sie sind der Auffassung, dass sobald sich der Auftragge-
ber weigern sollte an einem gemeinsamen Aufmal’ teilzunehmen, fir den Auftrag-
nehmer die Mdglichkeit besteht, ein einseitig erstelltes Aufmald seiner Abrechnung

zu Grunde zu legen.

Bestreitet sodann der Auftraggeber die Richtigkeit des Aufmal3es, obwohl er eine
Einladung zu deren gemeinsamer Festlegung ausgeschlagen hatte, ist er dazu
verpflichtet den Beweis fur die Unrichtigkeit des Aufmal3es zu erbringen. Seine

102 Burkhard Messerschmidt, Beck’sche Kurz Kommentaagellmann/Messerschmidt, C.H.Beck oHG

Verlag, 6 Auflage 2018, S.1541
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Verweigerungshaltung fuhrt ihn letztendlich zu einer Umkehr der Beweislast, so-

dass der Bauherr nunmehr die Nichtausfiihrung nachweisen muss.103

Diesbeziglich ahnliche Ausfiihrungen findet man in den von Messerschmidt ver-
fassten Beck'schen Kurzkommentaren wieder. Weigert sich demnach der Auf-
traggeber nachgewiesenermalRen an einer gemeinsamen Aufnahme des Aufma-
Bes mitzuwirken, verstol3t er gegen den innewohnenden Kooperationsgedanken
der VOB. Dies ist nicht nur damit zu sanktionieren, indem sich fur die nachtraglich
auftretenden Aufmalidifferenzen die Beweislast auf die Seite des Auftraggebers
verschiebt, sondern auch durch die Uberlegung fiir eine Begriindung eines Scha-
denersatzanspruches fiir den Auftragnehmer aus der gleichen Erwagung.1%4 Daflr
spricht auch die durch den Bundesgerichtshof vorgenommene Qualifikation eines

Aufmales als deklaratorisches, bzw. bestatigendes Schuldanerkenntnis.10>

Voit vertritt ebenfalls dhnlich wie Messerschmidt die Meinung, dass die Mitwirkung
des Auftraggebers am Aufmall mangels besonderer Vereinbarung nicht erzwun-
gen werden kann, da es weniger um eine vertragliche Verpflichtung der Parteien
geht, sondern vielmehr darum, die Streitigkeiten bereits im Vorfeld zu begegnen.
Aus der Verweigerung der Kooperation kann jedoch nach Auffassung von Voit
eine Behinderung nach 8 6 Abs. 1 generiert werden, sodass sich die Ausfihrungs-
fristen verlangern, wenn dem Auftragnehmer angesichts einer Unsicherheit Uber
die Abrechnung nicht zumutbar ware die Arbeiten fortzusetzen. Im Gegensatz zu
den vorangegangenen Meinungen sieht Voit aufgrund der Tatsache, dass die Mit-
wirkung des Bauherrn lediglich eine Obliegenheit und keine Pflicht ist, weder eine
Anspruchsgrundlage fur Schadensersatz nach 8 6 Abs. 6 VOB/B, noch eine Um-

kehr der Beweislast.106

Wiirden andererseits dem Auftraggeber die zusatzlichen Kosten, z. B. durch ein

Sachverstandigengutachten fir die Aufmaferstellung entstehen, weil ihm der Auf-

103 Markus Fiedler, Christian Zeiske, VOB KommentaréA&isterbriefe, WEKA Verlag, 4 Auflage, 2014,

Band 2, Titel 12/12.5, S.11

104 Burkhard Messerschmidt, Beck’sche Kurz Kommentaagellmann/Messerschmidt, C.H.Beck oHG

Verlag, 6 Auflage 2018, S.1542

105BGH NJW 1958, 1535; OLG HAMM NJW-RR 1991, 1496(T%#9

106 Wolfgang Voit, Privates Baurecht, MesserschmidifM8.H.Beck oHG Verlag, 3 Auflage 2018, S.1850
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tragnehmer die Moglichkeit genommen hat an einem gemeinsamen Aufmal’ teil-
zunehmen, so lasst sich daraus sehr wohl ein Schadensersatz nach § 280 BGB
begriinden, aufgrund der Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht dem Auf-

traggeber die Prufung der Abrechnungsgrundlagen zu ermdglichen.107

Im Ergebnis lasst sich die Vorschrift Gber die moéglichst gemeinsame Aufstellung
des Aufmalies als Auspragung des fir den Bauvertrag durch die Rechtsprechung

hergeleiteten Kooperationprinzips darstellen.108

4.3.4.6 Fursorgepflichten der Vertragsparteien

Des Weiteren haben die Bauparteien im Sinne einer Kooperation die Pflicht daftr
zu sorgen, die fur ihren Vertragspartner unndtigen Schaden zu vermeiden und
zum Beispiel als Auftragnehmer nach § 6 Abs. 3 Satz 1 VOB/B alles zu tun was
billigerweise zugemutet werden kann um die Arbeiten weiterzufiihren. Nach Weg-
fall einer Behinderung muss der Arbeitnehmer ohne gesonderte Aufforderungen
die Arbeiten von sich aus wieder aufnehmen. Aber auch ohne hindernde Umstan-
de besteht seitens des Auftragnehmers nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 VOB/B eine Pflicht,

die Leistung angemessen zu fordern und fristgerecht zu vollenden.

Hinsichtlich der weiteren Fursorge- und Schadensminderungspflichten kann die
Verpflichtung gemald 8 8 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 VOB/B, die im Zuge der ausgespro-
chenen freien Kindigung ersparten Aufwendungen zu Gunsten des Auftraggebers

zu berticksichtigen, als eine Kooperation angesehen werden.

Fir einen offentlichen Auftraggeber sieht der § 18 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 VOB/B vor,
dass der Unternehmer im Falle von mit Behdrden entstandenen Meinungsver-
schiedenheiten zunachst die der auftraggebenden Stelle unmittelbar vorgesetzte
Stelle anruft. Dadurch erhalten beide Parteien, vor allem jedoch der Auftragneh-

mer, die Gelegenheit zu einer miundlichen Aussprache. Dies dient dafur gerichtli-

07Wolfgang Voit, Privates Baurecht, MesserschmidifM8.H.Beck oHG Verlag, 3 Auflage 2018, S.1851
108 Burkhard Messerschmidt, Beck’sche Kurz Kommentaagellmann/Messerschmidt, C.H.Beck oHG

Verlag, 6 Auflage 2018, S.1541
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che Streitigkeiten moglichst zu vermeiden und foérdert weiterhin eine Kooperation

der Betelligten.

Fraglich ist zunachst, ob die Schutzplichten des Auftragnehmers nach 8§ 4 Abs. 5
VOB/B, bzw. die gegenseitigen Schutzpflichten gemald § 241 Abs. 2 BGB als be-
sondere Kooperationspflichten ausgelegt werden kdnnen. Fuchs vertritt zunéchst
die Meinung, dass eine gesonderte Ausgestaltung dieser Pflichten als Kooperati-
onspflichten in einem Bauvertrag insoweit Uberfliissig erscheint, da der Begriff Ko-
operation regelmanRig nur in Verbindung mit der Erreichung des vertraglich verein-
barten Leistungserfolges verwendet wird. Dies wirde auch der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes entsprechen, welcher betont, dass ,der Bauvertrag als
Langzeitvertrag” der Kooperation bedirfe.

Damit rtickt er den Vertragszweck in den Mittelpunkt der Kooperation, die dem
Erhaltungsinteresse dienenden Pflichten.1%® Auf dem zweiten Blick setzt sich
Fuchs in der Hinsicht mit dem Urteil des OLG Koéln zum Schirmann-Bau Fall aus-
einander und versteht diese Kooperationsentscheidung dahingehend, dass die
dogmatische Unterscheidung zwischen leistungssichernden Nebenpflichten und
Schutzpflichten nicht die Tatsache ausschliel3t, dass im Einzelfall Erfillungs- und
Integritatsinteresse gleichzeitig betroffen werden kdnnten.110

Schlief3lich kann der Bauvertrag als ein Vertrag mit einer Schutzverpflichtung nicht
nur hinsichtlich einer Schutzwirkung des Auftraggebers vor Schéaden, sondern
auch als eine Schutzwirkung gegenuber eines in den Schutzbereich des Vertrages

einbezogenen Dritten verstanden werden.111

109 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagsien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.74
119 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagsien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.74
111 Michael Frahm, Kooperationspflichten im Bauverfragademiker Verlag 2016, S.29
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4.4 Rechtsprechung zu Kooperationspflichten bis 31. 12. 2017

Nachfolgend wird der bis zum 31.12.2017 vorangegangene Stand der Rechts-
dogmatik zu dem Thema Kooperationspflichten dargestellt. Mal3gebend dazu sind
die beiden Urteile des Bundesgerichtshofes von 1996 zur Ankindigungspflicht und
von 1999 zur Kooperation, bei denen sich die Judikative Gewalt erstmalig ernst-
haft mit dem Begriff Kooperation der Bauvertragsparteien auseinandergesetzt hat.
Die nachfolgenden Abschnitte behandeln ausschliel3lich vom Verfasser ausge-

wahlte und fur aussagekréaftig befindende Urteile zum Thema Kooperation.

4.4.1 BGH Urteil vom 23.05.1996 — Ankiindigungspflic  ht

Leitsatze: AGBG § 9; VOB/B 8§ 2 Nr. 6 Abs. 1

1. a. Dienach 8 2 Nr. 6 Abs. 1 S. 2 VOB/B erforder liche Ankiindigung des
Auftragnehmers fir eine im Vertrag nicht vorgesehen e Leistung eine
zusatzliche Vergutung zu beanspruchen, dient dem Sc  hutz des Auf-
traggebers. Er soll Uber drohende Kostenerh6hungen rechtzeitig in-
formiert werden um danach disponieren zu kdénnen. Di e Anklndigung
soll ferner frihzeitig Klarheit schaffen, ob eine L eistung von der ur-
sprunglichen Beschreibung der Leistung nicht erfass t war, also eine
zusatzliche Leistung im Sinne von 8 1 Nr. VOB/B ist
b. Ein Verlust des Vergutungsanspruches fir eine zu  satzliche Leis-
tung tritt nicht ein, soweit die Ankiindigung im kon kreten Fall fur den
Schutz des Auftraggebers entbehrlich und daher ohne Funktion war
oder wenn ihre Versdumung ausnahmsweise entschuldig tist. Der Auf-
traggeber tragt hierfur die Darlegungs- und Beweisl ast.

2. In dieser Auslegung hélt 8 2 Nr. 6 Abs. 1 S. 2V OB/B einer isolierten
Inhaltskontrolle nach 8§ 9 AGBG stand.
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Der Bundegerichtshof musste sich in diesem Fall mit dem folgenden Sachverhalt
beschaftigen: Ein Auftragnehmer (Klager) musste als Nachunternehmer einer Ar-
beitsgemeinschaft (Beklagte) bei der Errichtung eines Knappschaftskrankenhau-
ses, Trockenbauarbeiten fir eine Gesamtauftragssumme von rund 1,6 Mio. DM*12
ausfuhren. Daruber hinaus begehrte die Klagerin eine Zahlung der weiteren Ver-
gltung i. H. von rund 150.000 DM. Der Anspruch ergebe sich aus einer zusatzlich
angeordneten und erbrachten Leistung, welche angeblich von dem vertraglichen
Leistungsumfang nicht erfasst wurde. Durch die Vorinstanz wurde die Klage je-
doch mit der folgenden Begriindung abgewiesen: Es konnte offen bleiben, ob die
Leistung vom vertraglichen Leistungsumfang umfasst wurde oder nach Ansicht
der Beklagten als Nachbesserungsarbeiten anzusehen ist. Da der Auftragnehmer
es versdumt habe, seine Vergutungsanspriche vor der Ausfuhrung der zusatzli-
chen Leistung geméald 8 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 VOB/B anzukundigen, verliert er
dadurch seinen Anspruch auf Vergitung. Dagegen richtete sich die Revision des

Klagers vor dem Bundesgerichtshof. Mit Erfolg!

Der Bundesgerichtshof hob das Urteil des Berufungsgerichts auf und verwies die
Sache zur erneuten Verhandlung zurtick. Sehr bedeutsam stellte der Bundesge-
richtshof im Rahmen seiner Auslegung, dass der Bauvertrag ,als Langzeitvertrag
einer Kooperation bedirfe” 113, mit den daraus entstehenden Pflichten wie ,Infor-

mations-, Mitwirkungs- und Riigenobliegenheiten und -pflichten,114.

In deren Rahmen soll der Auftragnehmer seinen Auftraggeber rechtzeitig Gber die
Kostenerhéhungen informieren und damit auch schitzen. Einerseits damit er Uber
die auf ihn zukommenden, zusétzlichen Kosten rechtzeitig informiert ist und da-
raufhin auch rechtzeitig disponieren kdnnte, andererseits um dem Vertragspartner
die Mdglichkeit gewéhren zu kdnnen, seine Entscheidung womaglich unter diesem
Aspekt zu Uberdenken und die billigere Alternative zu einer kostentrachtigen An-

ordnung zu wahlen.115

112 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.6
113 Urteil BGH vom 23.05.1996 — VIl ZR 245/94
114 Urteil BGH vom 23.05.1996 — VIl ZR 245/94
115 Urteil BGH vom 23.05.1996 — VIl ZR 245/94
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Ferner sollte diese Ankiindigung auch rechtzeitig Klarheit schaffen, ob die gefor-
derte Leistung tatsachlich von der vertraglichen Leistung abweicht, bzw. nicht er-
fasst ist, damit der Auftraggeber sich auf nicht vermeidbare Mehrkosten einrichten
konnte und um an den anderen Stellen durch Einsparungen ausgleichen zu kén-

nen.

Jedoch war der Bundesgerichtshof gleichzeitig der Ansicht, dass die berechtigten
Interessen des Auftragsnehmers nicht unberiicksichtigt bleiben kénnen. Insbeson-
dere dann, wenn ausgehend von der Funktion dieser Ankiindigung in einem Ko-
operationsverhaltnis der Vertragspartner als Schutzfunktion vor unerwarteten Kos-
tenerhbhungen und Sicherstellungen der dagegen gerichteten Handlungen, der
Verlust des Vergutungsanspruches nicht gerechtfertigt sein kann, wenn diese An-
kindigung in diesem konkreten Fall fir den Schutz des Auftraggebers entbehrlich

und daher ohne Funktion war16,

Weiterhin ist diese Ankindigung entbehrlich, falls dem Auftragnehmer nach Lage
und Dinge keine Alternative zur sofortigen Ausfiihrung der Leistung blieb1’. Ande-
rerseits ware nach Auffassung des obersten Gerichts zu beachten, dass der Auf-
tragnehmer durch diese vertragswidrige Unterlassung der Ankindigung eine we-
sentliche Voraussetzung fir den Streit schafft und sein Verhalten dadurch
letztendlich, falls sich hierdurch die Situation des Auftraggebers verschlechtern
sollte, nicht dem Kooperationscharakter des Bauvertrages!'® entspricht. Infolge-
dessen obliegt dem Unternehmer die Darlegungs- und Beweislast, die Entbehr-
lichkeit der Ankindigung nachzuweisen, bzw. sich fir das Versaumen dieser zu

entschuldigen.

118 Urteil BGH vom 23.05.1996 — VII ZR 245/94
117 Urteil BGH vom 23.05.1996 — VII ZR 245/94
118 Urteil BGH vom 23.05.1996 — VII ZR 245/94
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4.4.2 BGH Urteil vom 28.10.1999 — Kooperation

Leitsatze: VOB/B vor § 1

1. Die Vertragsparteien eines VOB/B-Vertrages sind wéahrend der Ver-
handlungsfuhrung zur Kooperation verpflichtet.

2. Entstehen wahrend der Vertragsdurchfihrung Meinu ngsverschieden-
heiten zwischen den Parteien Gber die Notwendigkeit oder die Art und
Weise einer Anpassung des Vertrages oder seiner Dur  chfiilhrung an
gednderte Umstande, sind die Parteien grundsatzlich verpflichtet,
durch Verhandlungen eine einvernehmliche Beilegung der Meinungs-

verschiedenheiten zu versuchen.

In seinem wichtigsten Urteil zur Kooperation, welches auch gleichzeitig einen
enormen Diskussionsprozess in der Literatur und zwischen den Baufachkundigen
bezuglich des Bestehens oder Nichtbestehens der Kooperationspflichten in Gang
setzte, knlpft der Bundesgerichthof an sein Urteil von 1996 an und schreibt seinen
Kooperationsgedanken fort, bzw. bestatigt seine verpflichtende Kooperationshal-
tung in Bezug auf langfristige Bauvertrage.

Im hiesigen Fall begehrte das klagende Land den Ersatz der Mehrkosten von dem
Auftragnehmer (dem Beklagten), die durch eine Beauftragung eines Drittunter-
nehmers nach Vertragskiindigung durch den Auftragnehmer entstanden waren.
Der urspringlich beauftragte Unternehmer sollte die Deckenarbeiten in einem
Bauvorhaben des Klagers ausfuhren. Der Arbeitsbeginn war fir den 7. August
1992 vertraglich vereinbart. Dieser Termin konnte aufgrund der nicht terminge-
recht erbrachten Vorleistungen anderer, durch das Land beauftragten Unterneh-
mer, nicht eingehalten werden und wurde sodann durch Ubersendung eines ge-
anderten Terminplanes am 22. Juni 1992 auf den 4.November 1992 verschoben.
Daraufhin fand am 2. September 1992 eine Besprechung zwischen dem damali-
gen Geschéftsfuhrer der Beklagten und einem Mitarbeiter des durch den Klager
als Erfullungsgehilfen beauftragten Architekturbiros statt, in der grundsatzlich eine

Einigung tber die oben genannte Terminverschiebung erzielt wurde. Uber die Ein-
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zelheiten bezlglich des Inhalts des Gespraches wurde zwischen den Parteien
spater gestritten. Jedenfalls Gibersandte der beklagte Unternehmer am 2. Oktober
1992 folgendes Schreiben:

LAufgrund der Verschiebung des Baubeginns sind wir gezwungen, nachstehenden

Nachtrag zu stellen:

N 1 Verschiebung des Baubeginns

6 Mann je 608 Std. je 36,50 DM/Std. insgesamt 133.152,-- DM.
Wir haben fur Ihre Baumal3hahme diese 6 Mann eingestellt und bereitgestellt. Uns
sind erhebliche Kosten durch diese Verschiebung des Baubeginns entstanden und

wir sind nicht in der Lage und auch nicht gewillt, diese selbst zu tragen. ,11°

Am 16. Oktober 1992 antwortete der Auftraggeber wie folgt:

....der Uberarbeitete Terminplan wurde Ihnen bereits am 12.06.92 vom Biro H.
und Partner Gbersandt. Dieser wurde von lhnen am 02.09.92 bestatigt. Da der ge-
anderte Ausfuhrungsplan lhnen friihzeitig vor dem urspringlich geplanten Arbeits-
beginn (07.08.92) mitgeteilt wurde, hatten Sie geniigend Gelegenheit, Ihr Monta-
gepersonal zu disponieren. lhre Forderung aus o. g. Nachtrag muld ich daher

zurlickweisen." 120

Daraufhin kundigte das beklagte Unternehmen den Vertrag im Hinblick auf die
durch die Verzdogerung verursachten Kosten. In seiner Antwort vom 5. November
1992 hatte das Land die Kundigung als unzuldssig zuriickgewiesen und den Un-
ternehmer aufgefordert bis zum 17. November 1992 unter der Androhung der
Kindigung seitens des Auftraggebers die Arbeiten wieder aufzunehmen. Schliel3-
lich wurde der Unternehmer am 30. November 1992 gekiindigt, nachdem er die

Aufnahme der Arbeiten von der Zustimmung zu dem Nachtrag abhangig gemacht

119Urteil BGH vom 28.10.1999 — VII ZR 393/98
120yUrteil BGH vom 28.10.1999 — VII ZR 393/98
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hatte. Das Land vergab abschlie3end den Auftrag erneut an die Firma L. AG, de-
ren Mehrvergltung es vom Auftragnehmer zu ersetzen verlangte. Vorrangig strei-
ten sich die Parteien darUber, ob die Beklagte berechtigt war den Bauvertrag zu

kindigen.

In den beiden Vorinstanzen wurde die Klage sowohl durch das Landgericht mit
dem Urteil vom 13.11.1996'21, als auch durch das Oberlandgericht mit dem Urteil
vom 08.10.1998!%2 abgewiesen. In seiner Begriindung stellte das Berufungsge-
richt klar, dass der Auftragnehmer den Vertrag zurecht gekindigt hatte. Eine Zu-
stimmung des Auftragnehmers Uber die Verschiebung des Baubeginns stelle kei-
nen Verzicht auf den Mehrvergitungsanspruch, den der Unternehmer aufgrund

einer geanderten Anordnung, nach 8 2 Abs. 5 VOB/B auf jeden Fall hatte.

Der Klager hatte sich auf3erdem ernsthaft und endgultig geweigert, mit dem Be-
klagten Uber eine Anpassung der Vergutung zu verhandeln. Dies gebe dem Un-
ternehmer das Recht, den Vertrag auch ohne Fristsetzung mit Ablehnungsandro-
hung zu kindigen. Darlber hinaus kénne sich der Auftraggeber keine Anspriiche
aus § 18 Nr.5 VOB/B (,Streitfalle berechtigen den Auftragnehmer nicht, die Arbei-
ten einzustellen.”) herleiten, da die Ablehnung des Nachtragsbegehrens des Auf-
tragnehmers eine grobe Pflichtverletzung sei. Deswegen sei die Beklagte nach
Treu und Glauben nicht verpflichtet gewesen mit den Arbeiten zu Beginnen.123 Zu
einem moglichen Kooperationsgedanken, bzw. Kooperationspflichten aufgrund
Langzeitvertrages hatte sich das Oberlandgericht nicht geaul3ert.

Entgegen der allgemeinen Erwartung des BGH wirde sich zu dem anhaltenden
Meinungsstreit, ob dem Auftragnehmer bei fehlender Einigung tber sein Mehrver-
gutungsverlangen ein Kindigungsrecht zusteht, Stellung nehmen, stlitzte das
oberste Gericht seine Entscheidung auf die Verletzung der Kooperationspflichten
und hob das Urteil des OLG Frankfurt auf. Er stellt die Kiindigung des Unterneh-
mers als unberechtigt dar, aufgrund dessen, dass er seine ihm obliegende Pflicht

zur Kooperation verletzt habe und nimmt gleichzeitig Bezug auf das vorangegan-

121] G Frankfurt, Urt. v. 13.11.1996, 2/4 O 385/95
122 OLG Frankfurt, Urt. v. 08.10.1998, 1 U 186//96
123 Urteil BGH vom 28.10.1999 — VII ZR 393/98
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gene Urteil vom 23.05.1996. Die Vertragsparteien sollen grundsatzlich den Weg
der Verhandlung und Klarung der entstandenen Meinungsverschiedenheiten su-

chen und nach Mdglichkeit die Konflikte einvernehmlich beilegen. 124

Trotz der Formulierung

.lhre Forderung muss ich daher zurickweisen®,

stelle das Antwortschreiben des Klagers keine endgultige Weigerung dar, etwaige
berechtigte Nachtragsforderungen des Auftragnehmers anzuerkennen. Das
Schreiben sei eine verstandliche Reaktion auf die Forderung gewesen und Bedarf
einer naheren Erklarung seitens des Arbeitnehmers. Der erhobene Einwand des
Klagers, der Unternehmer hatte die Arbeitskréfte anders einsetzen konnen, wirde
den Umstanden nahe liegen und nur die darzulegende H6he des Anspruches be-
treffen. Diese Darlegung und Erlauterung hatte der Unternehmer verweigert und
den Vertrag ohne den Versuch einer einvernehmlichen Ldsung herbeizufihren,
gekindigt. Somit hatte der Beklagte seine Pflicht zur Kooperation verletzt. Die
ausgesprochene Kiindigung sei daher unberechtigt.

Dieses Urteil ist in der Fachliteratur vornehmlich auf eine Zustimmung gestoR3en,
bzw. kritiklos zur Kenntnis genommen. Erganzend figten lediglich nur Wirth und
Kapellmann/Langen bei deren grundsétzlichem Einverstéandnis zu dem gespro-
chenen Urteil hinzu, dass doch die Auslegung des Antwortschreibens des klagen-
den Landes, aufgrund der sehr eindeutigen Wortlaute ,Uberraschend, bzw. st6-

rend sei.“125

124 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.12
125 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.13,14
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4.4.3 BGH Urteil vom 09.11.2000 — Bauhandwerkersich  erung

Leitsatze: BGB § 648a

u.a.

Der Besteller kann verpflichtend sein, auf ein Gber  hohtes Sicherungsverlan-
gen die nach § 648a BGB forderbare Sicherheit zu le  isten, wenn deren Hbhe

fur ihn feststellbar ist.

Auch in diesem Urteil nimmt der Bundesgerichtshof auf seine bereits gesproche-
nen Kooperationsentscheidungen eindeutig Bezug. Zunachst bestétigt das oberste
Gericht die Entscheidung der Vorinstanz. Allerdings begriindet er die Entschei-
dung des Berufungsgerichtes mit der Prazisierung seiner Entscheidung, dass ,der
zur Kooperation verpflichtete" 126 Auftraggeber mangels angemessener Reaktion

nicht den Rechtsfolgen entgehen kdnnte.

In diesem Fall verlangte der Auftragnehmer eine Sicherheit nach § 648a BGB in
Hohe von 1,25 Millionen Mark. Dabei lag die, zumindest unstrittige, Vergutungs-
forderung bei rund 950 Tausend Mark. Der Auftraggeber verweigerte nicht nur die
Stellung der Sicherheit in voller H6he, sondern lehnte es ab Uberhaupt eine Si-
cherheit zu stellen. Daraufhin kiindigte der Auftragnehmer nach erfolgloser Nach-

fristsetzung den Bauvertrag.

Die Berufungsinstanz hatte ausgefuhrt, dass allein die Differenz zwischen der ge-
forderten und dem Unternehmer tatséchlich zustehenden Sicherheit nicht ausrei-
chen wirde um das Sicherheitsverlangen als insgesamt vertragswidrig einzuord-

nen.

Der Bundesgerichtshof wies sodann bei seiner Bestatigung der Entscheidung vom
Berufungsgericht darauf hin, dass der Schuldner im Rahmen seiner Kooperations-

pflichten zu prifen verpflichtet sei, ob er die Sicherheitsaufforderung als die zur

126 Urteil BGH vom 09.11.2000 — VII ZR 82/99
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Bewirkung der tatsachlich geschuldeten Leistung verstehen soll. Bei einer unver-
haltnismafig Uberhdhten Forderung ware das zu verneinen. In diesem Fall sei
jedoch anzunehmen, dass der Schuldner selbst bei einer auf den wirklichen Rick-
stand beschrankten Sicherheitsforderung nicht geleistet hatte, da er mangels jegli-
cher Reaktion und seiner ablehnenden Haltung tberhaupt nicht kooperierte.

4.4.4 BGH Urteil vom 22.06.2003 — Gemeinsames Aufma 3

In seiner Urteilsbegrindung nimmt das oberste Gericht wieder Bezug auf die Ko-
operationspflichten und verweist auf das bereits vom Verfasser erlauterte Urteil
vom 28.10.1999127. AuRerdem stellt der Bundesgerichtshof unmissverstandlich
klar, dass die Verpflichtung zur Teilnahme am gemeinsamen Aufmalf sich aus der
im Bauvertrag geltenden beiderseitigen Pflicht zur Kooperation ergibt.1?8 Diese
Pflicht ergibt sich aus 8§ 14 Abs. 2 VOB/B. Weiterhin kann das unberechtigte Fern-
bleiben des Auftraggebers am Aufmaldtermin auch prozessuale Bedeutung haben,
falls danach die Durchfihrung eines neuen Aufmales zwar erforderlich, jedoch
nicht mehr moglich ist, etwa wenn die durchgefiihrten Arbeiten durch die nachfol-
genden Arbeiten eines Drittunternehmers bereits verdeckt sind. In diesem Fall hat
der Auftraggeber die Beweislast und muss die Unrichtigkeit der angesetzten Mas-

sen beweisen.

4.4.5 BGH Urteil vom 10.05.2007 — Kooperationsgebot

Ein Heizungsbauer hatte von der Landesbauverwaltung den Auftrag an der Heiz-
zentrale einer Justizvollzugsanstalt Warmedammarbeiten auszufiihren. Im Rah-
men seiner Mitteilungspflichten verwies der Auftragnehmer darauf hin, dass durch
die DIN 4140 erforderliche Abstande zwischen den gedammten Rohren unterei-
nander und zu den Wéanden nicht vorhanden sind. Ferner verwies der Heizungs-

bauer auf ein drohendes Buligeld, falls sich der Auftraggeber weiter wie ge-

127Urteil BGH vom 28.10.1999 — VII ZR 393/98
128 Urteil BGH vom 22.06.2003 — VII ZR 143/02
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wlnscht mit der geringeren Dammung zufrieden geben sollte. Aufgrund dessen,
dass der Auftraggeber dabei trotzdem auch bei der gednderten Ausfilhrung die
offentlichen Normen und Verordnungen einhalten sollte, hielt er die geanderte An-
ordnung der Landesbauverwaltung fur unberechtigt und unzweckmafig. Die Mei-
nungsverschiedenheit beztglich der Anwendbarkeit der DIN 4140 hatte dazu ge-
fuhrt, dass der Unternehmer die Arbeiten eingestellt hatte. Er nahm die
Warmedammarbeiten auch trotz Fristsetzung nicht wieder auf. Daraufhin kiindigte
ihm der Auftraggeber und verlangte Schadensersatz wegen Mehrkosten fiir die
Fertigstellung der geschuldeten Leistung. Im Gegensatz dazu hielt der Heizungs-
bauer die Kindigung fir unberechtigt und betrachtete sodann die Vertragsaufl6-
sung als eine sogenannte freie Kindigung. Er verlangte infolge dessen die volle
vertraglich vereinbarte Vergutung abziglich ersparter Aufwendungen, insgesamt
in H6he von 81.100 Euro.

Der Bundesgerichtshof beschéftigt sich in seiner Urteilsfindung keineswegs mit
der Frage, ob die einschlagigen DIN Normen im hiesigen Fall Anwendung finden

sollen oder nicht. Er halt dem Auftraggeber vor, sich

nicht um eine einvernehmliche Beilegung des bestehenden Konfliktes bemuht zu

haben.129

.Halt der Auftraggeber die Anordnungen des Auftraggebers flr unberechtigt oder
unzweckmalig, so hat er seine Bedenken geltend zu machen, die Anordnungen
jedoch auf Verlangen auszuftihren, wenn nicht gesetzliche oder behdrdliche

Bestimmungen entgegenstehen“.130 Diese Behordlichen VerstdlRe eindeutig fest-

zustellen ist jedoch sehr oft problematisch.

Das hiesige Urteil deutet darauf hin, dass kundigungswillige Auftraggeber an der
Klarung solcher Unsicherheiten auch selbst dann mitwirken missen, wenn sich
nachtraglich die Bedenken des Unternehmers als nicht berechtigt darstellen soll-
ten. Ein Nachschieben von Kindigungsgriinden wére in einem solchen Fall nicht

maoglich.

129 Urteil BGH vom 10.05.2007 — VII ZR 226/05
130y/OB/B 84 Nr.1 Abs.4, Beuth Verlag GmbH, Ausgaltd @
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4.4.6 OLG Koln Urteil vom 27.04.2001 — Schirmann-Ba u

Im Dezember 1993 wurde der Schirmann-Bau kurz vor Abnahme durch eintrete-
nes Hochwasser stark beschadigt. Daraufhin erhob die Bundesrepublik Deutsch-
land Schadenersatzanspriiche in mehreren Millionenhdéhen, sowohl gegen die
ausfuhrenden Unternehmer, als auch gegen den Objektiberwacher. Die Haftung
ergab sich nach Auffassung des Oberlandgerichtes Kéln aus dem 8 13 Nr.7 Abs.1
VOB/B aufgrund der schuldhaft verursachten Schaden infolge der mangelhaft er-
brachten Leitungen. Selbst dann wenn der Einwand der Unternehmer, der man-
gelhafte Leistungsteil sei durch die Auftraggeberin nachtraglich aus dem vertragli-
chen Leistungsumfang herausgenommen worden, vollstandig als bewiesen
anzusehen ware, treffe dem Unternehmer trotzdem in gleichem Mal3e die Schuld,
aufgrund der Verletzung einer ihm obliegenden Hinweispflicht und dadurch man-

gelhaften Kooperation.13!

Allerdings musste die Auftraggeberin nach der Entscheidung des Oberlandesge-
richtes Koéln 50 % des entstandenen Schadens selbst tragen, da sie ebenfalls ihre
Kooperationspflichten verletzt hatte.'3? Das Begriindet das Berufungsgericht, in-
dem es noch einmal betont, dass der Bauvertrag ein Langzeitvertrag ist und deren
Vertragsstruktur sich besonders bei Grol3projekten deutlich von den Handwerker-
werkvertrdgen mit einem punktuellen Leistungsaustausch unterscheidet. Dadurch
ergeben sich besondere Risiken fir die Vertragsdurchfuhrung. Es ist daher eine
differenzierte, vertragliche Risikoverteilung zwischen den Parteien erforderlich.133
Eine einseitige Risikozuweisung, die sich aus den besonderen Gefahren des Pro-
jektes ergebe, sei nicht gerechtfertigt, wenn ihnen durch derartige Mal3hahmen
sowohl von Auftraggeber, als auch von Auftragnehmerseite vorgebeugt werden

kdnne.134

Weiterhin erfordert die groRe Zahl der Beteiligten an einem Grol3projekt deren

standige Kooperation, also ein stdndiges Kommunizieren zwischen den Vertrags-

131 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.28
132 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.29
133 0LG Koln, Urt. v. 27.04.2001, 11 U 63/00
134 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagsien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.30
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partnern, das dem Informationsaustausch, der Klarung von Problemen, dem
Schliel3en von Vertragslicken und oft auch der Beilegung von Meinungsverschie-
denheiten diene. Daraus folge die Forderung nach standiger, wechselseitiger In-
formation und Prufungs- und Hinweispflichten aller Beteiligten, und zwar des Auf-
tragnehmers, ebenso wie des Auftraggebers. Die gebotene Kooperation und
Kommunikation habe, was der Auftraggeberin vorzuwerfen sei, zwischen den

Baubeteiligten nicht rechtzeitig stattgefunden.13%

Der Bundesgerichtshof korrigierte in seinem Beschluss vom 05.06.2003 die Aus-
fuhrungen des OLG KoIn zur Verletzung der Kooperationspflichten seitens der
Auftraggeberin. Er sah viel mehr das Verschulden der Auftraggeberin durch die
fehlende Mitwirkung durch die mangelhafte planerische Verdeutlichung der Funk-
tion der Konsole, die fur das Hochwasserschutzkonzept unabdingbar gewesen
war. Er deutete darauf hin, dass Details der Ausfiihrung im Einzelnen geplant und
dem Auftragnehmer in einer jedes Risiko ausschlieRenden Weise verdeutlicht

werden missen, wenn sie besonders schadenstrachtig seien.136

4.4.7 OLG Dusseldorf Urteil vom 07.06.2000 — Rechte  und Pflich-

ten der Vertragsparteien eines Bauvertrages

Leitsatze: BGB § 631 § 649 § 242

Hierbei handelt es sich um ein fast einzigartiges und daher besonders bemer-
kenswertes Urteil. Dies zeichnet sich dadurch aus, dass das Gericht bei der Ur-
teilsbegriindung darauf hingewiesen hatte, es gebe nicht nur im VOB/B-
Werkvertrag eine Kooperationsverpflichtung, sondern auch in einem BGB-

Werkvertrag.

135 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagsien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.30
136 Heiko Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertpagteien, Band 58, Werner Verlag 2003, S.31
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Die beiden Streitparteien vereinbarten einen vertraglichen Schadenersatzan-
spruch, der dann geltend gemacht werden kénnte, sofern der Auftragnehmer den
Baubeginn schuldhaft verzégert. Es handelte sich dabei um Zimmererarbeiten an
Mehrfamilienhdusern der Beklagten. Die vereinbarte Vorlaufzeit fir den Baubeginn

wurde auf 14 Tage festgelegt.

Aufgrund der gestoérten Bauablaufe infolge der Verzdgerungen, bzw. nicht termin-
gerechten Fertigstellungen der Vorarbeiten, wurde die geschuldete Leistung sei-
tens der Beklagten mehrfach abgerufen. Bei ihrem letzten Leistungsabruf hatte die
Beklagte die vereinbarte Vorlauffrist von 14 Tagen nicht mehr eingehalten. Die
Klagerin wies daraufhin die Beklagte darauf hin und begriindete damit warum sie
die kurzfristigen Baubeginnfristen nicht einhalten kann. Nach einer Nachfristset-
zung mit Ablehnungsandrohung hatte schlief3lich die Beklagte den Vertrag gekin-
digt.

Der Auftragnehmer klagte anschliel3end auf Werklohn und verlangte die vereinbar-
te Vergutung nach 8§ 649 BGB. Die Klage hatte sowohl vor dem LG, als auch vor
dem OLG Dusseldorf Erfolg! Die gegenteiligen Schadensersatzanspriche der Be-
klagten wurden zuriickgewiesen mit der Begriindung, sie habe ihre Pflicht zu Ko-

operation verletzt.

Bedauerlicherweise bleibt es jedoch véllig offen, woran das OLG Dusseldorf seine
Entscheidung zum Kooperationsprinzip festgemacht hatte, denn das BGB Werk-
vertragsrecht sieht lediglich rudimentare und keinesfalls ausreichend ausformulier-
te Pflichten, welche die Kooperation der Bauvertragsparteien begriinden wirden

vor.137

137 Michael Frahm, Kooperationspflichten im Bauverfragademiker Verlag 2016, S.41
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5 Neues BGB Werkvertragsrecht seit 01.01.2018

LAlles Neue ist meistens das in Vergessenheit geratene Alte”

Ein russisches Sprichwort

5.1 Uberblick der geanderten Gesetze

Auch wenn diese Tatsache aufgrund des Themas dieser Arbeit nicht im Vorder-
grund steht, soll dennoch an der Stelle erwéhnt werden, dass die im Jahr 2017
beschlossenen Anderungen, die mit dieser Reform am 01.01.2018 in Kraft getre-
ten sind, sich nicht nur auf den Titel 9 des Buches 2 BGB — Werkvertrag und ahn-
liche Vertrage beschrankt haben. Uberarbeitet wurden auch das Buch 1 in dem §
218, das Buch 2 - Recht der Schuldverhaltnisse in den 8§ 309, 312, 356e, 357d,
Buch 2, Abschnitt 8 — Einzelne Schuldverhaltnisse im Titel 1 - Kauf, Tausch in den
88 439, 440, 445a, 445b, 474, 475, 478 und 479 des BGB, sowie der Einfuh-
rungsgesetze zum Biurgerlichen Gesetzbuch (EGBGB) in den Artikeln 229, 244,
249 und dem Gerichtsverfahrungsgesetz (GVG) in den 88 71, 72, 72a, 119a. 138

In den nachfolgenden Absatzen wird sodann verstarkt auf die erfolgten Anderun-
gen im Bauwerkvertragsrecht eingegangen. Dabei soll nicht aufl3er Acht gelassen
werden, dass das Werkvertragsrecht nicht nur lediglich in ihren bestehenden Pa-
ragrafen Uberarbeitet wurde. Der Gesetzgeber brachte eine Reihe von neuen Re-
gelungen heraus, die sich in den Kapiteln 3 und 4 des Untertitels 1 — Werkvertrag
und in den neu erschaffenen Untertiteln 2 — Architektenvertrag und Ingenieurver-

trag und Untertitel 3 — Bautragervertrag widerspiegeln.

138 Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;lkiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner

Verlag 2018, S. IX - XI
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Daraus sollten spéater jedoch nur die kooperationsrelevanten Paragrafen ausge-
wahlt und deren Anderungen ausfiihrlicher untersucht werden. Eine vollstandige
Darstellung der neuen Reform wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen und das

ausgewahlte Thema zerstreuen.

5.2 Neues BGB Buch 2, Titel 9, Untertitel 1, Kapite |1

5.2.1 § 632a Abschlagszahlungen

Der Gesetzgeber folgt mit der Neufassung des § 632a der Empfehlung des 3.
Baugerichtstages von 2010 und andert diese dahingehend, dass der Unternehmer
nun die Abschlagszahlungen in H6he des anteiligen (Vertrags-) Wertes der er-
brachten Teilleistungen verlangen kann. Seine Vorleistungspflicht, wonach die
Vergutung erst mit der Abnahme des Werkes fallig wird, obwohl dem Unternehmer
wahrend der Herstellung des Bauvorhabens erhebliche Kosten entstehen, sollte
dadurch abgemildert werden und ihn wirtschaftlich entlasten. Die neue Formulie-
rung verbindet die tatsachliche Leistungserbringung des Unternehmers im Bau-
vorhaben mit der vertraglichen Vereinbarung Gber den zu erbringenden Werker-
folg. Das Ziel dabei ist die bisherigen Auseinandersetzungen tber die Berechnung
der Abschlagszahlungen und des Wertzuwachses, der meistens schwer zu ermit-

teln ist, zu vermeiden?39,

Weiterhin verzichtet der Gesetzgeber auf das Wesentlichkeitskriterium eines Man-
gels in Hinblick auf das Recht des Bestellers die Abschlagszahlungen zu verwei-
gern und erleichtert damit die Abrechnungsmodalitaten in der Praxis. Ausge-
schlossen war bis jetzt die Verweigerung unter der Bezugnahme auf
unwesentliche Mangel. Dementsprechend wurde in der Praxis oft diskutiert, ob ein
wesentlicher oder unwesentlicher Mangel vorliegt. Der Besteller darf nun unab-

hangig von dem Hohengrad eines Mangels, einen angemessenen Einbehaltungs-

139 Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;ldiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner

Verlag 2018, S. 55
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betrag, welcher in der Regel auf das Doppelte der erforderlichen Mangelbeseiti-

gungskosten zu werten ist, zuriickhalten.140

Dabei wies der Bundesrat in seinem Gesetzgebungsverfahren wahrend des 3.

Baugerichtstages im Jahr 2010 auf folgendes Problem hin:

“Nach 8§ 632a Absatz 1 BGB-E kann der Besteller letztlich allein mit der Behaup-
tung, die erbrachten Leistungen seien nicht vertragsgemal, die Zahlung eines
angemessenen Teiles des Abschlages verweigern. Da den Unternehmer gemani 8
632a Absatz 1 Satz 3 BGB-E die Beweislast fiir die vertragsgemale Leistung trifft,
bliebe ihm im Konfliktfall letztlich nur der Klageweg um seinen Anspruch auf Ab-
schlagszahlungen des Bestellers gegebenenfalls durchzusetzen. Um zu verhin-
dern, dass der Besteller ohne weiteren substantiierten Vortrag die Abschlagszah-
lung verweigern oder reduzieren kann, bietet sich ein Rickgriff auf den in § 650f
Absatz 1 BGB-E enthaltenen Rechtsgedanken an, wonach der Besteller zumin-
dest verpflichtet sein soll gemeinsam mit dem Unternehmer eine Zustandsfeststel-
lung durchzufiihren. Dies wiirde beiden Parteien auch eine Mdglichkeit bieten an-
lasslich der gemeinsamen Zustandsfeststellung noch zu einer einvernehmlichen

Lésung zu gelangen und damit unnétige Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden.” 141

Bedauerlicherweise hatte die Bundesregierung die Ansicht, dass eine Ubertragung
der Zustandsfeststellung auf diese Problematik weder maoglich, noch notwendig
ware, da dem Besteller lediglich nur das Recht zur Einbehaltung eines angemes-
senen Teils der Vergltung zusteht. Demnach waren der aus der gemeinsamen
Zustandsfeststellung resultierende Aufwand und die etwaigen Kosten lediglich bei

einem Streit um die Abnahme angemessen.142

140Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;lKemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 58

141 BT-Drucks. 18/8486 S.84

“2werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;ldiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner

Verlag 2018, S. 58
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Diese Meinung vertritt der Verfasser nicht. Nach mehrjahriger Berufserfahrung als
Bauleiter kann der Verfasser eine gemeinsame Zustandsfeststellung entgegen der
Auffassung von der Bundesregierung sehr wohl als ein probates Mittel fur eine
einvernehmliche Losung bezeichnen. Die Vertragspartner, die sich wahrend der
Vertragserflllungsphase, sowieso meistens jeden Tag auf der Baustelle treffen,
kdnnen so eine gemeinsame Begehung schnell, unkompliziert und meistens auch
spontan durchfiihren. Der Aufwand und die Kosten wirden sich in Hinblick auf die

Vermeidung der unnétigen Rechtsstreitigkeiten auf jeden Fall lohnen.

Letztendlich hatte leider die Anregung des Bundesrates in die in Kraft tretende
Fassung vom 01.01.2018 keinen Eingang gefunden. Somit wiirde dem Unterneh-
mer im Streitfall tatsachlich nur der Klageweg bleiben.143 Andererseits bleibt fir die
Vertragsparteien aufgrund der Tatsache, dass der § 632a BGB grundsatzlich dis-
positiv ist,144 abschlielend immer noch die Mdglichkeit abweichende Vereinbarun-

gen zu treffen und dadurch die Kooperation miteinander zu férdern.

5.2.2 § 640 Abnahme

Die Anderung dieser Paragrafen zielt auch auf eine Verstarkung der Rechtspositi-
on des Unternehmers, womit er die Abnahme schneller bewirken kann und damit
auch seine Werklohnanspriche und schlie3lich dann die Zahlung. Der Gesetzge-
ber bezweckte mit dem neu verfassten Absatz 2 die Moglichkeit einer fiktiven Ab-
nahme effektiver auszugestalten, um einer missbrauchlichen Verweigerung der
Abnahme entgegenzuwirken. Also tritt die Fiktion der Abnahme bereits dann ein,
wenn der Besteller sich entweder gar nicht zu dem Abnahmeverlangen &ufliert,

oder sie ohne Benennung von Méangeln verweigert. Dieses Schweigen oder Nicht-

43 Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;ldiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 53
4 Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;liemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner

Verlag 2018, S. 60
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benennen fuhrt sodann auch zu einer fiktiven Abnahme, wenn sogar wesentliche

Mangel in der Tat vorhanden sind.145

Die Hauptmitwirkungspflicht des Auftraggebers und damit auch seine Kooperati-
onspflicht werden dadurch deutlich in den Vordergrund gestellt. Die Verletzung
dieser kann zu erheblichen Nachteilen fihren, denn wenn auch hinsichtlich der
Mitwirkung des Bestellers gemal? § 642 BGB immer noch dahingehend Uneinig-
keit besteht, ob es sich dabei um eine Pflicht oder Obliegenheit handelt, gibt es in
der Fachwelt beztglich der Abnahme bereits einen einheitlichen Meinungsstand,

dass dies eindeutig eine Pflicht ist.146

5.2.3 8§ 6509 Zustandsfeststellung bei Verweigerung

der Abnahme, Schlussrechnung

Verweigert der Besteller die Abnahme aktiv und auch unter der Angabe von min-
destens einem Mangel, soll dann auf Verlangen des Unternehmers eine gemein-
same Zustandsfeststellung durchgefihrt werden. Somit hat der Besteller die Ob-
liegenheit bei der gemeinsamen Feststellung mitzuwirken, um einem spateren
Streit Uber den Zustand des Werkes, insbesondere wenn der Besteller das Werk
ohne vorherige Abnahme in Benutzung genommen hat, vorzubeugen. Solch eine
Verpflichtung war bislang im BGB nicht vorgesehen und wurde mit der Reform neu
in das BGB eingefihrt. Allerdings finden sich auch @hnliche Regelungen bereits in
der VOB/B in 8 4 Abs. 10 und in 8 8 Abs. 7. Das BGB konkretisiert jedoch nicht
entgegen der vorgenannten Regelung gem. 8 4 Abs. 10 VOB/B den Inhalt der Zu-
standsfeststellung und beschrankt sie nicht nur auf die bestimmten Teile der Leis-

tung.

5 Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;liemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 64
8 Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;ldiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner

Verlag 2018, S. 65
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Wie verpflichtend dieses Kooperationsgebot ist, zeichnet sich deutlich in dem
zweiten Absatz ab. Hier werden etwaige Konsequenzen geregelt, falls der Bestel-
ler schuldhaft der gemeinsamen Zustandsfeststellung fernbleibt. Der Unternehmer
darf sodann unter der Voraussetzung einer angemessen Fristsetzung eine einsei-
tige Zustandsfeststellung vornehmen. Jedoch ist der Unternehmer zu einer sol-
chen einseitigen Feststellung nicht berechtigt, falls der Auftraggeber infolge eines
Umstandes fernbleibt, den er nicht zu vertreten hat und den er dem Unternehmer

unverzuglich angezeigt hat.

Die Parteien mussen hier in vielerlei Hinsicht miteinander kooperieren. Zunachst
bedarf das Verlangen des Unternehmers einer angemessenen Fristsetzung. Hier
kann z. B. der § 12 Abs. 1 VOB/B als Richtwert herangezogen werden, wonach
die Abnahme der Leistungen innerhalb einer Frist von 12 Werktagen durchzufiih-
ren ist.14’ Andererseits konnte die Angemessenheit von dem Umfang und der
GroRRe des Bauvorhabens abhangig gemacht und die Fristen dementsprechend
entweder verklrzt oder verlangert werden. In fachlicher Hinsicht ist der Unterneh-
mer an dieser Stelle gut beraten, die entsprechende Aufforderung und besonders
den Zugangsnhachweis richtig zu dokumentieren. Denn sonst wird er sich in der
Praxis sicherlich den Vorwurf gefallen lassen missen, die einseitige Zustandsfest-

stellung rechtsmissbrauchlich herbeigefuhrt zu haben.148

Weiterhin durfen keine Umstdnde vorliegen aufgrund derer der Besteller an der
gemeinsamen Feststellung nicht teilnimmt und die er nicht zu vertreten hat. Aber
auch in diesem Fall reicht es fur den Besteller nicht aus, dass lediglich ein Hinde-
rungsgrund vorliegt, den er nicht zu vertreten hat, sondern er muss vielmehr im
Sinne der bauvertraglichen Kooperation den Unternehmer hieriiber auch unver-

zlglich in Kenntnis setzen.149

147Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;lKemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 260
“8Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;liemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 260
“Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;liemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 261
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SchlieB3lich ist auch der Unternehmer im Falle einer einseitigen Zustandsfeststel-
lung dazu verpflichtet, dem Besteller eine Abschrift des Begehungsprotokolls zur
Verfligung zu stellen, damit dieser die Gelegenheit bekommt die Feststellungen zu

Uberprifen und hierzu Stellung zu nehmen. 150

In der Praxis wird es aber auch des Ofteren vorkommen, dass sich die Parteien
Uber die Qualitat, bzw. bezlglich der Mangelfreiheit der festgestellten Leistung
nicht einigen werden. Dies wird in dem § 650g BGB auch nicht vorausgesetzt,
sondern nur eine rein objektive Feststellung der augenscheinlich erkennbaren
Leistungen. Demnach kénnen die strittigen Feststellungen auch offen bleiben, soll-

ten aber im Protokoll zusétzlich als solche gekennzeichnet werden.

Ebenso interessant ist auch die Erwagung, der Unternehmer kdnnte trotz Teil-
nahme des Bestellers eine einseitige Zustandsfeststellung vornehmen. Dies wird
wie folgt begrindet: Der Besteller kdnnte sich rechtsmissbrauchlich verhalten, in-
dem er sich zwar vor Ort einfindet, in inhaltlicher Sicht jedoch eine Zustandsfest-
stellung verweigert und somit die Anspriiche des Unternehmers ins Leere laufen
lasst. Dem Verhalten kdnnte dadurch entgegengewirkt werden, indem der Unter-
nehmer in einem solchen Fall die Rechte bekommt weiter analog dem 8§ 6509
Abs.2 BGB zu verfahren.

Dem ist jedoch eindeutig zu widersprechen. Einerseits verbietet der Wortlaut des
Abs. 2 bereits eine Analogie, indem er klar voraussetzt, dass der Besteller seinen
vertraglichen Kooperationspflichten nicht nachkommt, d. h. an der gemeinsamen
Begehung uberhaupt nicht teilnimmt, andererseits wiirde so eine Auslegung den
Unternehmer einseitig beginstigen und in die Lage versetzen eine Zustandsfest-
stellung vollumfanglich einseitig zu diktieren. Das wirde aber gerade dem Koope-
rationsgedanken des Gesetzes widersprechen. Der Gesetzgeber verweist in die-
sem Fall auf die Moglichkeit des selbststandigen Beweisverfahrens.151

150Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;ldiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 261
Blwerner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;ldiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner

Verlag 2018, S. 261, 262
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Auch neu im BGB ist die Voraussetzung, dass fur eine Falligkeit der Vergutung
u. a. eine pruffahige Schlussrechnung erteilt werden muss. Ferner wird konkreti-
siert was sich der Gesetzgeber unter dem Begriff ,pruffahige Schlussrechnung”
vorstellt. Diese Legaldefinition weicht deutlich von dem § 14 Abs. 1 VOB/B ab. Im
Gegensatz dazu ist es fur den Auftragnehmer nicht mehr notwendig die Reihen-
folge der Posten einzuhalten und die in den Vertragsbestandteilen enthaltenen
Bezeichnungen zu verwenden. Vor allem muss der Unternehmer nicht mehr die
zum Nachweis von Art und Umfang der Leistung erforderlichen Mengenberech-
nungen, Zeichnungen und anderen Belege der Rechnung beifiigen. Hier reicht
eine Ubersichtliche Aufstellung der erbrachten Leistungen aus, die fir den Bestel-

ler nachvollziehbar sein muss.

Dabei ist es wichtig, dass der Besteller immer zwischen seinen Einwanden in Be-
zug auf die Praffahigkeit und die inhaltliche Richtigkeit unterscheidet, denn fir die
Falligkeit der Werklohnforderung, sowie die Anspriche auf Verzugszinsen ist es
malfgeblich, dass die Rechnung nicht inhaltlich richtig, sondern priffahig ist. Ein-
wéande gegen die Priffahigkeit kann der Auftraggeber auch innerhalb einer Frist
von 30 Tagen erheben. Nach Ablauf dieser Frist sind die Einwendungen nicht
mehr zuldssig und stehen der Falligkeit der Werklohnforderungen selbst bei einer
tatsachlich nicht pruffahigen und schon gar nicht bei einer inhaltlich falschen
Schlussrechnung nicht entgegen. Somit wird der Bauherr dazu veranlasst, sich
zeitnah nach Zugang der Schlussrechnung damit zu befassen um den Verlust et-

waiger Einwendungen zu verhindern.152

Als Prifungsmal3stab fiir die Anforderungen an die Priffahigkeit der Schlussrech-
nung gelten die Informations- und Kontrollinteressen des Bestellers.153 Allerdings
sind auf jeden Fall auch die Fachkenntnisse und Fahigkeiten dessen und der von
ihm beauftragten Hilfspersonen zu berlicksichtigen.’> Bei einem fachkundigen

152\Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;lKemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 270
153 Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;liemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 268
154 Urteil BGH vom 26.10.2000 — VII ZR 99/99
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Bauherrn, insbesondere aber bei einem Besteller, welcher sich eines Fachmannes
zur Prifung der Schlussrechnung bedient, ist ein entsprechendes Abrechnungs-

verstandnis zu Grunde zu legen.15°

Die in der Praxis h&aufig lapidaren Einwendungen gegen die Priffahigkeit einer
Schlussrechnung sollen durch diese Regelung eingedampft werden und die Be-
reitschaft, sich mit der Forderung gegebenenfalls auch mit der Hilfe und Mitwir-
kung des Unternehmers sachlich auseinanderzusetzen, gefordert. Somit haben

beide Seiten Interesse miteinander zu kooperieren.

5.2.4 § 648a Kindigung aus wichtigem Grund

Auch dieser Paragraf erfordert ahnlich wie 8 650 g Abs. 1 eine Mitwirkung des Be-
stellers. Selbst nach der Kiindigung und wenn der Vertrag eigentlich schon been-
det ist, mussen die Parteien miteinander kooperieren und gemeinsam eine Fest-
stellung des Leistungszustandes vornehmen. Die Konsequenzen infolge einer
Verweigerung der Kooperation, aber auch die Voraussetzungen fur eine dement-
sprechende Beweislastibertragung fur den Leistungszustand zum Zeitpunkt der
Kundigung, sind dem 8§ 650g BGB &hnlich.

Die Kundigung an sich ist erst dann mdoglich, wenn dem kindigenden Teil die
Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis zur Fertigstellung des Werkes unter der
Abwagung der beiderseitigen Interessen und Berucksichtigung aller Umstande
des Einzelfalles, nicht zumutbar ist. Der Gesetzgeber zwingt somit die Vertrags-
parteien sich mit dem Kooperationsgedanken auseinanderzusetzen und erst die
Voraussetzungen zu prufen, bevor sie diese einseitige Willenserklarung anschlie-

Rend abgeben.

155 Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;ldiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 268
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5.2.5 § 650b Anderung des Vertrages;

Anordnungsrecht des Bestellers

Das Prinzip des Werkvertragsrechts im BGB ist konsensual gepragt. Das heil3t der
Vertragsinhalt kann durch die Parteien, ausgenommen es liegt eine Vertragskin-
digung vor, nur im Einvernehmen der Vertragspartner gedndert werden. Proble-
matisch ist in dem Zusammenhang die Tatsache, dass der Auftraggeber nach Ver-
tragsschluss noch bis zum 31.12.2017 keine Mdglichkeit hatte, seine Fehler in der

Leistungsbeschreibung zu korrigieren.

Aus der Pflicht des Auftragnehmers, wonach er selbst bei einer fehlerhaften Leis-
tungsbeschreibung des Werkvertrages immer noch ein mangelfreies und funkti-
onstaugliches Werk herstellen muss, wird aus den Grundséatzen des 8§ 242 BGB
Leistung nach Treu und Glauben nun auch das Recht des Bestellers, seine fehler-
hafte Planung durch entsprechende einseitige Anordnungen zu korrigieren.1%6
Weiterhin bleibt es den Parteien offen, im Rahmen ihrer Kooperation eine einver-
nehmliche Losung, sei es Uber den Vertragsinhalt oder eine Vergutungsanderung,
herbeizufiihren. Das BGB macht hier keinen Unterschied, ob das anzustrebende
Einvernehmen sich auf den vereinbarten Werkerfolg, eine gednderte Nutzung oder
die Konstruktion bezieht. Die Motivation des Bestellers fiir sein Anderungsbegeh-

ren ist an der Stelle unerheblich.13?

Wichtig ist dabei zu erwahnen, dass der Besteller sich hieraus keine Rechte hin-
sichtlich der Veranderung von Bauumstanden und insbesondere der vereinbarten
Ausfuhrungsfristen herleiten kann.158 Solche Anderungsrechte sind weder vom §
650 b Abs. 1 BGB und folglich auch nicht von Abs. 2 BGB erfasst. In dem Ab-
schlussbericht der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht vom 18. Juni 2013 findet man

hierzu noch folgende Formulierung:

156 Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;lKemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 146
157Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;ldiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 150
158 Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;ldiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner

Verlag 2018, S. 153
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»LAnordnungen des Bestellers, die die Art der Ausfihrung der Bauleistung und die

Bauzeit betreffen, sollen nur unter auf3erst engen Voraussetzungen moglich sein,
da es sich hierbei um besonders tiefe Eingriffe in die unternehmerische Freiheit

handelt. Fur derartige Anordnungen muissen schwerwiegende Griinde vorliegen

und bei der Abwagung der beiderseitigen Interessen missen die Interessen des

Bestellers an der Anordnung deutlich Gberwiegen.* 159

Somit bleibt es hinsichtlich der Problematik bei den alten, allgemeinen Regelun-
gen, wonach fiir die Anderung der Bauumstande ein vollstandiges Einvernehmen
vorausgesetzt wird und dazu weder ein Einigungsgebot, noch ein einseitiges

Recht des Bestellers fiir den Fall des Scheiterns existiert. 160

Nichtdestotrotz stellt der Gesetzgeber u.a. in seiner Gesetzesbegriindung unmiss-
verstandlich klar, dass die Kooperationspflicht der Parteien nicht nur einen emp-
fehlenswerten Charakter tragt und lediglich ein wohlgemeinter Rat ist. 161

Das einseitige Anordnungsrecht des Auftraggebers hangt vielmehr von einem
(ernsthaften) Einigungsversuch der Vertragspartner ab. Der Unternehmer muss
bei einem Anderungsbegehren des Auftraggebers ein entsprechendes Angebot

vorlegen.

Der Besteller muss sodann das vorgelegte Angebot prifen und in die Verhand-

lung treten. Er darf nicht das Angebot des Unternehmers zur Seite legen und le-
diglich den Ablauf der 30-tagigen Frist abwarten um eine einseitige Anordnung zu

generieren. 162

159 Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bauvertraggredt8.Juni 2013, AZ 3430/25-11-470/2003, S.24
160Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;lKemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 154

61 Wwerner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;ldiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner
Verlag 2018, S. 155

162\Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;ldiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner

Verlag 2018, S. 155
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5.3 Zusammenfassung

Die gesetzliche Veranderung der neuen Reform des Bauvertragsrechtes ist letzt-
endlich als eine Kodifizierung der Kooperationspflicht der Vertragsparteien anzu-
sehen. Dies ist auch eine logische Folge der vorhergehenden Rechtsprechung,

die seit Ende der neunziger Jahre die Richtung der Kooperationspflicht vorgibt.

Nach herrschender Literaturmeinung und Kommentaren zum neuen Bauvertrags-
recht kann die Verletzung der Kooperationspflicht unter Umstanden auch dann zu
Schadensersatzanspriichen fihren, wenn der Nachweis Utber den fir den Ver-

tragspartner entstandenen Schaden sehr schwierig ist.

Konkret wére jedoch z. B. vorstellbar, dass der Unternehmer die einseitige Anord-
nung des Bestellers durch den Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung fur
unbeachtlich erklart, falls der Besteller nicht in Verhandlung tritt, sondern lediglich

die 30-tagige Frist abwartet.163

163 \Werner Langen, Andreas Berger, Barbara Dauner;lkiemmentar zum neuen Bauvertragsrecht, Werner

Verlag 2018, S. 155
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6 Kooperation durch Streitschlichtung

,Nicht die Tatsachen selbst machen uns das Leben schwer,
sondern unsere Bewertung dieser Tatsachen.”

Epiktet

6.1 Sinnhaftigkeit einer Schlichtung

Wie die vorherigen Kapitel gezeigt haben, kann ein Rechtsstreit nicht nur Jahre
dauern und damit sowohl Auftraggeber, als auch Auftragnehmer an ihre finanzielle
Existenzgrenze bringen, sondern kann auch das Ende der Baumaflinahme bedeu-
ten. Sobald ein ordentlicher Rechtsweg eingeschlagen wird, fihrt dies in der Regel
zum Stillstand der Baustelle. Eine erst viel spater folgende Gerichtsentscheidung,
falls diese hierzu getroffen werden kann, kann den bereits entstandenen Schaden
nicht mehr rekompensieren. Meistens ist die Entscheidung auch nicht eindeutig
genug, sodass sie fur die Zukunft klare Verhaltnisse schafft und fir beide Parteien
richtungsweisend wirkt. Somit steht der eingetretene Schaden zu der danach fol-

genden Rechtsprechung nicht im Verhéltnis.

Angesichts dessen muss eine echte Alternative geschaffen werden, die zwar die
Meinungsverschiedenheiten der Vertragsparteien klart, gleichzeitig jedoch nicht
den Baufortschritt gefahrdet.

Da in der Praxis diesbezuglich mittlerweile mehrere Begrifflichkeiten existieren, die
wahllos durcheinander verwendet werden, sollen nachfolgend zunachst die

Grundbegriffe der Schlichtung erlautert werden.
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6.2 Abgrenzung der Begrifflichkeiten

Wie bereits ausgefihrt, existieren derzeit in der Praxis mehrere Begriffe, die in
Verbindung zu alternativen Streitbeilegungen wahllos durcheinander verwendet
werden. Dazu gehoren zum Beispiel Begriffe wie ,Schlichtung®, ,Mediation®, ,Arbit-
ration“ oder ,,Adjudikation®.

Alle genannten Begriffe haben jedoch sehr wohl eine Gemeinsamkeit, denn es
handelt sich bei allen um Verfahren zur alternativen Streitbeilegung. Diese haben
gemein, dass sie eine Einigung aul3erhalb der staatlichen Gerichtbarkeiten mithilfe
eines neutralen Dritten anstreben.1%4 Sie werden alle als Alternative Dispute Reso-
lution (ADR) bezeichnet. Der Oberbegriff ADR setzt sich aus vier Unterbegriffen

Zusammen:

» Schiedsgerichtsbarkeit
» Schiedsgutachten
e Mediation

» Schlichtung

Sowie im englischsprachigen Raum aus weiteren schlichtungsahnlichen Verfah-

ren, wie zum Beispiel:

» Evaluative Mediation
* Non-binding Arbitration
» Early Neutral Evaluation

* Adjudication

Diese werden sodann wie folgt definiert6>:

Schiedsgerichtbarkeit — hierbei handelt es sich um ein Verfahren vor einem nicht-
staatlichen Gericht. Geregelt ist das Verfahren in 88 1025 ff. ZPO. Das Verfahren

84Andreas May, Senta May, Nils Goltermann, Schlicgtimder wirtschaftsrechtlichen Praxis, Wolfgang
Metzner Verlag 2018, S. 9
165Andreas May, Senta May, Nils Goltermann, Schlicgtimder wirtschaftsrechtlichen Praxis, Wolfgang
Metzner Verlag 2018, S. 10 bis 24
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verlauft nicht 6ffentlich, die Unterwerfung unter das Schiedsgericht erfolgt freiwillig,
jedoch wird hier eine rechtsverbindliche Entscheidung getroffen, die die Wirkung
eines rechtskraftigen Urteils nach § 1055 ZPO hat. Ein sogenannter Schieds-
spruch. Somit ist hier ein weiterer Rechtsweg ausgeschlossen.

Schiedsgutachten — anders als bei dem Schiedsgerichtsverfahren beschrankt sich
das Schiedsgutachtenverfahren lediglich auf die Klarung von Teilfragen und hat
nicht die Aufgabe den Rechtsstreit als Ganzes zu entscheiden. Die dabei getroffe-
ne Entscheidung wird nach § 317 BGB als Bestimmung der Leistung durch Dritte
qualifiziert. Die dabei getroffene Entscheidung hat eine bindende Wirkung, ahnlich

wie bei der Schiedsgerichtsbarkeit auch.

Mediation — ist nach 8§ 1 Abs. 1 MediationsG ein vertrauliches und strukturiertes
Verfahren, bei dem Parteien mithilfe eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und
eigenverantwortlich eine einvernehmliche Beilegung ihres Konfliktes anstreben.
Dabei wird der Mediator als unabhangige und neutrale Person ohne Entschei-
dungsbefugnis, die die Parteien durch Mediation fuhrt, beschrieben. Der zentrale
Bestandteil des Verfahrens ist das Herstellen eines Konsenses. Die Parteien erar-
beiten bei Mediation weitgehend selbststandig eine Losung. Der Mediator fordert
zwar eine produktive Kommunikation, seine Tatigkeit beschrankt sich jedoch nur
auf eine Unterstitzung bei der Losungsfindung und Optimierung des Verhand-
lungsprozesses. Er unterbreitet jedoch keinen Einigungsvorschlag. Dies erfordert
einen erhdhten Grad an Eigenverantwortlichkeit der Parteien.

Schlichtung — zunéchst ist es hier wichtig zwischen Schlichtung pur und Schlich-
tung plus zu unterscheiden. Wéhrend Schlichtung pur daraufhin zielt mdglichst
schnell einen konkreten Einigungsvorschlag durch einen neutralen Dritten zu er-
reichen, ohne tiefgehende Erforschung der Konfliktgrinde oder Parteiinteressen,
geht es bei der Schlichtung plus darum, der Konfliktursache auf den Grund zu ge-

hen bevor es zu einem Lésungsvorschlag kommt.

Der entscheidende Unterschied zu Mediation liegt dabei darin, dass der Schlichter
einen unverbindlichen Einigungsvorschlag unterbreitet und der Mediator die L06-
sungsfindung den Parteien Uberlasst.
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Somit ist

die Schlichtung ein Verfahren, in dem die Parteien mit Hilfe eines neutralen Dritten
eine gutliche Einigung anstreben und die konkrete Mdglichkeit eines nicht binden-

den Einigungsvorschlages durch den Dritten vorgesehen ist.166

Die
Schlichtung plus ist ein mediationsahnliches, vertrauliches und strukturiertes Ver-
fahren, in dem die Parteien mit Hilfe eines neutralen Dritten eine gutliche Einigung

anstreben und die konkrete Mdglichkeit eines nicht bindenden Einigungsvorschla-
ges durch den Dritten vorgesehen ist. 167

Weiterhin werden die Begriffe definiert, die bei schlichtungséhnlichen Verfahren im

englischsprachigen Raum verwendet werden:

Evaluative Mediation — hat eine groRe Ahnlichkeit mit der Schlichtung. Hierbei
handelt es sich nicht um ein eigenstandiges Verfahren, sondern um eine Variante
der Mediation. Dabei bringt sich der Mediator aktiv in das Verfahren ein. Er bewer-
tet z. B. die Erfolgsaussichten der Parteien fir den Fall eines Gerichtsverfahrens
und macht haufig sogar auch einen Losungsvorschlag. Der Begriff Evaluative Me-

diation ist vor allem in den USA gelaufig.

Non-binding Arbitration — dieses Verfahren ist dadurch gekennzeichnet, dass die
Parteien ihre Positionen einem gemeinsam ausgewahlten, neutralen Schiedsrich-
ter prasentieren und er eine Einschéatzung Uber ein faires Ereignis abgibt. Diese

tragt lediglich einen beratenden Charakter.

166Andreas May, Senta May, Nils Goltermann, Schlicgtimder wirtschaftsrechtlichen Praxis, Wolfgang
Metzner Verlag 2018, S.13
8’Andreas May, Senta May, Nils Goltermann, Schlicgtimder wirtschaftsrechtlichen Praxis, Wolfgang
Metzner Verlag 2018, S.14
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Es bestehen zwar durchaus Gemeinsamkeiten mit dem klassischen Schiedsge-

richtsverfahren, der Prozess ist jedoch ein formeller.

Early Neutral Evaluation — hierbei nimmt ein Dritter in einem friheren Konfliktsta-
dium eine neutrale Bewertung vor. Das Verfahren ist so aufgebaut, dass sich der
Dritte zunachst mit den Parteien und deren Anwalten trifft und die Sachlage er-
kundigt. Danach zieht er sich zurtick und nimmt eine rechtliche Bewertung vor.
Bevor er diese den Parteien mitteilt, bietet er ihnen an, selbststéandig einen Ver-
gleich zu schlief3en. Falls dies misslingt, spricht der Dritte eine Empfehlung aus,
wie ein Gerichtsverfahren maoglichst effizient durchzufiihren ist. Dadurch, dass die
Parteien ihre Erfolgsaussichten meistens Uberschétzen, ist das Hauptziel des Ver-

fahrens, die Kosten und Ressourcen zu schonen.

Adjudication — dieses Verfahren wurde in GroRRbritannien als zwingendes aul3erge-
richtliches Streitbeilegungsinstrument flr Bauvertradge entwickelt. Dabei wird durch
einen Dritten eine Entscheidung getroffen, die vorlaufig bindend ist. Dies ermdg-
licht den Parteien wahrend eines laufenden Bauprojektes notwendige Entschei-
dungen schnell herbeizufiihren, ohne sich diesen endgiltig zu unterwerfen.

Dadurch werden langere Baustillstande und damit auch Schaden vermieden.

Die vorlaufige Bindungswirkung der getroffenen Entscheidung verféllt, wenn der
Fall endgultig vor einem staatlichen Gericht oder einem Schiedsgericht entschie-
den wird. Die Adjudikation hat gewisse Ahnlichkeiten mit dem Schiedsgutachten,
da diese sich auch nur auf die Teilaspekte der rechtlichen Klarung beschrankt.
Doch hier geben die Parteien, auch wenn nur vorlaufig, die Kontrolle Gber das Ver-

fahren an den neutralen Dritten ab.
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6.3 Vorteile einer Kooperation durch Schlichtung

6.3.1 Unternehmerisches Denken

Gerade als Unternehmer denkt man weniger emotional, sondern vielmehr effizient.
Die Inanspruchnahme eines Schlichters ist in der Regel giinstiger als die Bezah-
lung von Anwalten und Gerichtskosten. Hinzu kommen noch bei den Unterneh-
men die Opportunitatskosten, wie z. B. die Belastung von Geschéaftsbeziehungen,
die Inanspruchnahme eigener Mitarbeiter und das Stocken von laufenden Projek-
ten. Vor allem der Erhalt von Geschaftsbeziehungen bei einem Schlichtungsver-
fahren ist fur einen Unternehmer ein ganz wichtiger Vorteil. Auch die Tatsache,
dass das Verfahren nicht offentlich verlauft, bietet dem Unternehmen eine M6g-
lichkeit die sensiblen Daten zu schiitzen.168

6.3.2 Objektive Chanceneinschétzung

Oft werden die Erfolgsaussichten auf den Gewinn eines Prozesses sowohl von der
Partei selbst, als auch von seinem Rechtsanwalt deutlich Uberschatzt. Infolgedes-
sen liegt oft die Summe der Prozentsatze, mit denen die Parteien ihre Siegchan-
cen bewerten, deutlich Uber hundert Prozent. Das Verfahren der Schlichtung bietet
beiden Parteien eine objektive Chanceneinschéatzung der Sachlage fur den neutra-
len Dritten. Gerade dieser Realitatstest bringt oft Bewegung in Verhandlungen,

nachdem die Parteien ihre realistischen Chancen erfahren. 169

6.3.3 Verantwortungsteilung

Ein Vergleich vor Gericht zu schlie3en bedeutet Abstriche zu machen. Selten wer-

den solche Vergleiche vom Unternehmensinhaber selbst, sondern vielmehr von

188Andreas May, Senta May, Nils Goltermann, Schlicgtimder wirtschaftsrechtlichen Praxis, Wolfgang
Metzner Verlag 2018, S.50
18%Andreas May, Senta May, Nils Goltermann, Schlicgtimder wirtschaftsrechtlichen Praxis, Wolfgang
Metzner Verlag 2018, S.51-52
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Personen, die nicht tber ihr eigenes Geld entscheiden, geschlossen. In der Praxis
ist es oft genug vorgekommen, dass die Inhabervertreter ohne Not die Konflikte in
einen Prozess laufen lieRen, ohne ernsthaft dariiber nachzudenken eine sinnvolle
Einigung zu erzielen. Hier herrscht faktisch die Meinung, dass man keinen Fehler
macht, wenn die Sache gerichtlich geklart wird. Diese Vorstellung bertcksichtigt
jedoch nicht die Tatsache, dass ein Gerichtsurteil deutlich nachteiliger ausfallen
kann als ein Vergleich. Wenn der Verhandlungsfihrer gegentiber dem vorgesetz-
ten Gremium einen kompetenten und gut begrindeten Schlichterspruch prasen-
tiert, wird er sich kaum dem Vorwurf einer mangelnden Prifung oder Willklir un-

terstellen konnen.170

6.3.4 Einwandfreie Dokumentation und Rechtfertigung

Ein Schlichterspruch wird samt den tragenden Grunden einer Empfehlung grind-
lich dokumentiert. Dies erleichtert es dem Verhandlungsfihrer das Ergebnis sei-
nem Vorgesetzten, bzw. Inhaber zu prasentieren und entlastet diesen somit von
seiner empfundenen Verantwortung umso mehr. So kénnen sich auch andere an
der Schlichtung nicht beteiligte Personen von der Entscheidung tiberzeugen, bzw.
damit befassen. Wenn die Kompetenz des Schlichters hinter der gefundenen L6-

sung steht, lasst sich die Einigung in der Regel intern einfacher vermitteln.171

6.3.5 Verjdhrungshemmung

Eine Schlichtung hat auch einen juristischen Nebeneffekt. Nach § 203, S.1 BGB
hemmt die Verjahrung tUber den Anspruch oder den Anspruch begrindete Um-
stande, solange zwischen dem Schuldner und dem Glaubiger die Verhandlungen
schweben. Ein Schlichtungsverfahren kann auf jeden Fall als eine Verhandlung

ausgelegt werden. Somit muss keine der Parteien beflirchten, dass wéahrend der

"%Andreas May, Senta May, Nils Goltermann, Schlicgtimder wirtschaftsrechtlichen Praxis, Wolfgang
Metzner Verlag 2018, S.52-53
IAndreas May, Senta May, Nils Goltermann, Schlicgtimder wirtschaftsrechtlichen Praxis, Wolfgang
Metzner Verlag 2018, S.53
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Schlichtung die Verjahrung ihrer Anspriche eintritt. Unsicherheiten bestehen nur
bezuglich des genauen Beginn- und Endpunktes dieses Verfahrens. Es wird daher
empfohlen die Dauer der Verjahrung zusatzlich in der Schlichtungsvereinbarung

zu regeln.172

6.4 Projektbegleitende Schlichtung

Unter der Abwagung aller vorher geschilderten Moglichkeiten einer alternativen
Streitbeilegung ist der Verfasser der Meinung, dass sich fur die kooperative Durch-
fuhrung von Bauprojekten eine projektbegleitende Schlichtung nach dem Modell —

Adjudikation am besten eignet.

Es bietet sich zum einen die Mdglichkeit, die Konflikte bereits in ihren friheren
Stadien zu bearbeiten und zu l6sen. Zum anderen verhindert solch eine projekt-
begleitende Schlichtung den Stillstand und einen daraus resultierenden, mdgli-
chen Schaden, ohne sich rechtlich endgiltig zu binden. Es besteht jedoch die
Mdoglichkeit vorlaufige verbindliche Entscheidungen zu treffen, was fir den Bau-

fortschritt essentiell ist.

Die Moglichkeit solch einer baubegleitenden Schlichtung wird der Verfasser in sei-

nen nachfolgenden Kapiteln noch etwas ausfihrlicher beleuchten.

”2Andreas May, Senta May, Nils Goltermann, Schlicgtimder wirtschaftsrechtlichen Praxis, Wolfgang

Metzner Verlag 2018, S.73
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7 Praxisbezogene Problemdarstellungen

und deren Lésungsansatze

~Wenn du Probleme mit Geld I6sen kannst,
dann sind das keine Probleme, sondern Ausgaben®

Eine hebraische Weisheit

7.1 Pufferzeiten

7.1.1 Verschleierung der Pufferzeiten in einem Term  inplan

Wenn in einem Bauvertrag verbindliche Vertragstermine z. B. in Form eines Bau-
zeitenplanes vereinbart werden, kommt es oft vor, dass der Arbeitsvorbereiter des
Unternehmers fur sich mehrere zusatzliche und eigentlich nicht kalkulierte, zeitli-
che Reserven fur die Ausfihrungszeitrdume sichert. Die sogenannten ,Pufferzei-

ten”.

Ebenfalls kommt es auf einer Baustelle sehr oft vor, dass der Bauablauf durch ei-
ne vom Auftraggeber verursachte Stérung oder Behinderung negativ beeintrach-
tigt wird. Dies fuhrt wiederum zu Produktivitatsverlusten oder sogar zum Stillstand,
der auf der Baustelle eingesetzten menschlichen und maschinellen Kapazitaten
und produziert dadurch zuséatzliche Kosten. Der Unternehmer verlangt sodann von
seinem Auftraggeber eine zusatzliche Vergitung oder eine Erstattung der angefal-
lenen Kosten. In diesem Zusammenhang wendet der Auftraggeber oft ein, dass
der Unternehmer seine Pufferzeiten einsetzen soll um den entstandenen Zeitver-

zug auszugleichen.

Es stellt sich demnach die Frage, ob der Auftraggeber den vom Unternehmer aus-

gewiesenen Puffer in Anspruch nehmen darf, bzw. der Unternehmer seinen Puffer
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im Zuge der Mitwirkungs- und Kooperationspflichten dem Auftraggeber zur Verfu-

gung stellen muss.

Somit ist folgende Frage zu klaren: Wem ,gehort” eigentlich der Puffer?173
Prof. Dr. Ralf Schottke und Prof. Dr. jur .Bastian Fuchs LL.M haben sich bereits
mit diesem Thema beschaftigt, sodass nachfolgend lediglich eine kurze Zusam-
menfassung, insbesondere unter dem Schwerpunkt der Kooperationspflichten,

erfolgen soll.

Grundsatzlich kann sowohl die Auffassung, dass der Puffer dem Arbeitnehmer, als
auch dem Arbeitgeber gehort, vertreten werden. Die Uberlegung von Prof. Dr. Ralf
Schottke spricht dafir, dass der Puffer dem AN gehort, da es nicht sein kann,
dass der AG diesen Puffer im Falle einer Bauablaufstérung aufbraucht und im wei-
teren Verlauf den AN in Verzug setzt und weiter Schadensersatz und Vertragsstra-
fe beansprucht, falls der AN spater schuldhaft die Bauzeit Gberschreitet und kei-

nen Puffer mehr hat um diese Verzégerung auszugleichen.174

Andererseits hat der AN nach § 6 Abs.3 VOB/B i.V.m. nach § 254 BGB alles zu
tun, was ihm billigerweise zugemutet werden kann um die Weiterfihrung der Ar-
beiten zu ermoglichen. Untermauern kénnte man diese Uberlegung auch mit den
88 138 und 242 BGB. Aus dieser o. g. Argumentation heraus wird auch der
Grundsatz hergeleitet, dass eine Behinderung nur dann vorliegt, wenn sich der

betroffene Vorgang auf dem kritischen Weg befindet. 175

Im Ergebnis kann es natirlich nicht sein, dass der Unternehmer einen fur den Auf-
traggeber entstehenden Schaden tatenlos zur Kenntnis nehmen kann, wohlwis-
send, dass er diesem Schaden eigentlich entgegen wirken kdnnte. Weiterhin kann
ebenfalls nicht sein, dass der Unternehmer z. B. die Arbeiten einstellt und die
Baustelle ruhen lasst oder ein fertiggestelltes Bauwerk nicht zur Nutzung tbergibt,

ausschlief3lich weil er seine zur Verfliigung stehende Pufferzeit nutzen méchte.

173 Ralf Schottke, Bastian Fuchs, Wem ,gehort* derf@@f, Privates Baurecht, Werner Verlag 2010, S.63

174 Ralf Schottke, Bastian Fuchs, Wem ,gehort* derf@@f, Privates Baurecht, Werner Verlag 2010, S.65

175 Ralf Schottke, Bastian Fuchs, Wem ,gehort* derf@@f, Privates Baurecht, Werner Verlag 2010, S.75
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Daher muss der Auftraggeber gemafR Prof. Dr. Ralf Schottke das Recht haben,
zum Zwecke der Schadensminimierung oder — vermeidung, den Puffer vom AN in
Anspruch zu nehmen, falls der AN diesen nicht selbst benétigt.176 Allerdings kann
diese Beurteilung ausschlief3lich nur ex post erfolgen, wenn die geschuldeten

Leistungen, fir die der Puffer vorgesehen war, erbracht worden sind. 177

Auch Dr. Matthias Drittler ist der Auffassung, dass sowohl die entdeckten, als auch
offen ausgewiesenen Zeitreserven dem Auftragnehmer gehéren, damit er seine
eigenen Terminrisiken auffangen kann. Allerdings soll der Auftragnehmer im Falle
der Ubrig gebliebenen, zeitlichen Reserven diese vor dem Hintergrund seiner Fol-

geminderungspflicht dem Auftraggeber zur Verfigung stellen.

.Keinesfalls darf der Auftragnehmer stur an seinem Ablaufplan festhalten, vielmehr

muss er auf Behinderungen flexibel reagieren.“ 178

Prof. Dr. Klaus Eschenbruch vertritt hier eine ahnliche Meinung und zwar dass es
heute als geklart angesehen werden kann, dass Terminpuffer unabhangig davon,
ob er in einem Vertrag oder Terminplan explizit vorgesehen oder spater zufallig
entstanden ist, nicht einer der beiden Parteien per se zusteht. Sofern der Vertrag
keine dahingehend besondere Vereinbarung vorsieht, stehen die Terminpuffer im
Rahmen eines Werkvertrages grundséatzlich dem Auftragnehmer zu. Soweit der
AN allerdings diese Pufferzeiten flr die Erbringung seiner vertraglich geschuldeten
Leistung nicht mehr bendtigt, soll der Auftraggeber hierauf zugreifen dirfen.17°

Alle diese oben genannten Uberlegungen, bzw. Festlegungen, kénnen allerdings
aus der praxisbezogenen Uberlegung sehr wohl dazu fiihren, dass der Unterneh-
mer seinen kalkulierten Puffer nicht offen darstellt, sondern in den unterschiedli-

176 Ralf Schottke, Bastian Fuchs, Wem ,gehort* derf@&@f, Privates Baurecht, Werner Verlag 2010, S.75
177 Ralf Schottke, Bastian Fuchs, Wem ,gehort* derf@&@f, Privates Baurecht, Werner Verlag 2010, S.88
178 Matthias Drittler, Nachtrage und Nachtragsprifungrner Verlag 2017, 3 Auflage, S. 432

179 Klaus Eschenbruch, Bauvertragsmanagement, Weread/2017, S.327
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chen Vorgangen ,versteckt”. Dies kann wiederum nicht im Sinne der Kooperation

sein.
Die Losung der o. g. Problematik konnte wie folgt aussehen:

Sobald festgelegt werden soll, dass der AG den nicht benutzten, bzw. gebrauch-
ten Puffer des AN einsetzen, bzw. verbrauchen darf, stellt sich die Frage mit wel-
chen Konsequenzen dieses Recht fir den AG verbunden ist. Dem Unternehmer
durfen natirlich aus dieser Mitwirkung heraus weder monetéare, noch zeitliche,
noch andere Nachteile entstehen. Ferner soll der AN fir seine Kooperation eine
angemessene Erstattung erhalten.

Ein Losungsvorschlag von Prof. Dr. Ralf Schottke ware eine Fortschreibung des
Terminplanes unter der Bertcksichtigung des Puffers als eigenstandiger Vorgang
in einem Bauzeitenplan. Sollte sich demnach ex post herausstellen, dass der AN
seinen kalkulierten Puffer nicht gebraucht und dem AG zur Verfigung gestellt hat,
SO mussen die eingesetzten Zeitreserven fur den AN erhalten bleiben. Somit wird
gewahrleistet, dass der AN spater seine Reserven im Falle der schuldhaften Ei-
genverzdgerung weiterhin nutzen kann.18 Hier stellt sich der Verfasser allerdings

die Frage, wie dann die folgende Problematik geldst werden kdnnte:

Der Auftragnehmer kalkuliert seine Zeitreserven im Sommer und muss sie dem
Auftraggeber auch im Sommer zur Verfiigung stellen. Durch die Fortschreibung
der Pufferzeiten erhalt der Auftragnehmer seine ,verbrauchten* zeitlichen Reser-
ven zwar in der gleichen Zeitmenge wieder zurlck, allerdings im Winter. Zu dieser
Zeit kann der Unternehmer aber diese zuriickerhaltenden Zeitreserven nicht oder

nicht so effektiv wie im Sommer nutzen?

Ein Vorschlag vom Verfasser ist eine Regelung, die eine Vertragsstrafe grundsatz-
lich ausschlief3t, bzw. als hinfallig ansieht nachdem der Unternehmer dem Bestel-
ler seine Pufferzeiten zur Verfligung gestellt hatte. Die Ausnahme soll hier darin
bestehen, dass die Vertragsstrafen durch die beiden Vertragsparteien im Einver-

nehmen ausdricklich vorbehalten bleiben, bzw. neu vereinbart werden.

180 Ralf Schottke, Bastian Fuchs, Wem ,gehort* derf@@f, Privates Baurecht, Werner Verlag 2010, S76-8
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Die Anspruchsgrundlage hierfir lasst sich aus Sicht des Verfassers aus den fol-

genden Uberlegungen in der Fachliteratur bzw. Rechtsprechung ableiten:

Nach Prof. Dr. Jochen Markus entféllt der Verzugsstrafenanspruch inkl. Vertrags-
strafe und Vertragsfristen insgesamt, insofern die durch AG verursachte Fristver-
langerung so erheblich ist, dass der ,Zeitplan® des Auftragnehmers vollstadndig

umgeworfen wird. 181

Dr.-Ing. Matthias Drittler fuhrt auch auf, dass eine durch eine Behinderung aus
dem Risikoreich des Auftraggebers erheblich verzégerte Bauausfiihrung, eine Hin-

falligkeit der Vertragsstrafenzusage bedeuten kann.182

Auch Prof. Dr. Rolf Kniffka bestatigt in seinem mit Herrn Dr. Wolfgang Koeble her-
ausgegebenen ,Kompendium des Baurechts®, dass die Vertragsstrafenvereinba-
rung insgesamt hinfallig wird, wenn durch den Auftraggeber bedingte Verzégerun-

gen den Zeitplan vollig aus dem Takt bringen. 183

Gefestigt wird dieser Standpunkt durch die gangige Rechtsprechung. So wird be-
reits in dem Leitsatz des BGH-Urteils vom 14.1.1999 — VII ZR 73/99 auf den Ent-

fall der Vertragsstrafe Bezug genommen:

.Den Auftragnehmer trifft die Darlegungs- und Beweislast fur seine Behauptung, er
habe die Fristiiberschreitung nicht zu vertreten oder durch von ihm nicht zu vertre-
tende Umstande sei der Zeitplan so gestoért, dal’ ein Anspruch auf Vertragsstrafe

ganz entfallt.” 184

Weiter konkretisiert das oberste Gericht in seiner Urteilsbegriindung die Prufungs-

notwendigkeit eines moglichen Entfalls der Vertragsstrafe.

181 Jochen Markus, Beck’sche Kurz Kommentare, Kapelhifidesserschmidt, C.H.Beck oHG Verlag, 6
Auflage 2018, S.1081
182 Matthias Drittler, Nachtrage und Nachtragsprifungrner Verlag 2017, 3 Auflage, S.509; BGH ,Ver-
tragsstrafe hinfallig I, BauR 1993, 600, 601; KMé&ngenmehrung, Vertragsstrafe“, NZBau 2014, 629, 63
183 Rolf Kniffka, Wolfgang Koeble, Kompendium des Bachts, C.H.Beck oHG Verlag, 4 Auflage 2014,
S.599
184 Urteil BGH vom 14.01.1999 — VII ZR 73/99

90



Masterarbeit: Kooperationspflichten in einem Werknag
Alexej Eventov
Matrikel — Nr. 3031357

.Fur den Fall, daf3 sich die Fertigstellungsfrist infolge von der Klagerin nicht zu ver-
tretender Umstande verlangert, wird das Berufungsgericht zu prifen haben, ob der
Zeitplan durch die Verzégerungen der Vorunternehmer so aul3er Takt geraten ist,

daf die Vertragsstrafe nicht mehr geltend gemacht werden kann.* 185

Auch OLG Dusseldorf verfolgt in seinem Beschluss vom 19.04.2012 den gleichen

Kurs:

.Eine vereinbarte Vertragsstrafe bezieht sich auf einen einvernehmlich verschobe-
nen Fertigstellungstermin regelmafig nur dann, wenn sie ausdrtcklich auch fir
diesen verschobenen Termin - gesondert oder durch Bezugnahme auf den Ur-
sprungsvertrag - vereinbart worden ist oder zumindest bei der Veranderung der
Ausfuhrungsfrist festgelegt worden ist, dass im Ubrigen die vertraglichen Bestim-
mungen (insbesondere zur Vertragsstrafe) gleichwohl fortgelten sollen. Die Ver-
einbarung einer Vertragsstrafe wird insgesamt hinfallig, wenn durch den Auftrag-
geber bedingte Verzogerungen den Zeitplan vollig aus dem Takt gebracht haben
und den Auftragnehmer zu einer durchgreifenden Neuordnung des ganzen Zeitab-
laufs zwingen. Dies gilt insbesondere im Fall von verzdgerten Mitwirkungshand-

lungen des Auftraggebers bzw. fehlender von ihm zu stellender Vorgewerke." 186

Dem Verfasser ist sehr wohl bewusst, dass die 0. g. Ausfiilhrungen alle gemein-
sam eine entscheidende Voraussetzung haben: Die zeitlichen Beeintrachtigungen
mussen so schwerwiegend sein, dass sie sich ,fiihlbar auswirken“.18” Aber gerade

das wird doch durch den Einsatz vom ungebrauchten Puffer vermieden!

Also stellt sich die Frage: Mussen wir wirklich abwarten und diese ,fuhlbaren Aus-
wirkungen“ zunachst zulassen, ehe der Unternehmer von seiner Vertragsstrafe

entlastet wird? Oder darf der AN fir seine Kooperation aufgrund dessen, dass er

185 Urteil BGH vom 14.01.1999 — VII ZR 73/99
186 OLG Dusseldorf, Beschluss 1-23 U 150/11 vom 12042
187 Matthias Drittler, Nachtrage und Nachtragsprifungrner Verlag 2017, 3 Auflage, S.509
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gerade diese schwerwiegenden Bauablaufstorungen durch seine Mitwirkung ver-

hindert, mit dem Entfall der Vertragsstrafe ,belohnt* werden?

7.1.2 Ungenutzter Puffer

Spannend ist die Frage, die wahrend meines Studiums im Rahmen des Moduls F5
.Bauprojektmanagement und Bauablaufstérungen” behandelt wurde. Die Aus-
gangssituation wurde wie folgt dargestellt:

Ein Auftraggeber und ein Auftragnehmer schlie3en einen Bauvertrag mit einer ver-
traglich vereinbarten Bauzeit von 10 Monaten ab. Diese Frist ist auch individuell
ausgehandelt und gilt als ein verbindlicher Vertragstermin. Tatsachlich kalkuliert
der Unternehmer mit 9 Monaten Herstellungszeit, die fur ihn auch fur die Herstel-
lung tatséchlich erforderlich ware und einem Puffer von 1 Monat. Weiterhin kalku-
liert der Unternehmer 200.000,00 € an zeitabhangigen Baustellengemeinkosten,
die er auf 9 Monate verteilt. Daraus ergibt sich ein monatlicher Betrag an BGK i. H.
von 22.222 €.

Der Puffer wird nicht mit Baustellengemeinkosten beaufschlagt, da davon ausge-
gangen wird, dass diese Zeitreserve nicht erforderlich ist und die Kosten dafir da-
her auch nicht anfallen werden. Wahrend des Bauablaufes kommt es zu einer
durch den Auftraggeber verursachten Stérung zu einer Zeitverzégerung von 1
Monat. Das geschuldete Werk wird jedoch vertragsgemald nach 10 Monaten fer-
tiggestellt. Die vereinbarten Vertragsfristen bleiben unverdndert. Die tatsachlich

angefallenen Baustellengemeinkosten setzten sich sodann wie folgt zusammen:

9 Monate (kalkulierte Herstellungszeit) x 22.222 € = 200.000 €
1 Monat (durch AG in Anspruch genommene Pufferzeit) X 22.222 € =22.222 €

Gesamt: 10 Monate x 22.222 € = 222.222 €
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Der Auftragnehmer kann nachweisen, dass er aufgrund seiner Leistungswerte das
versprochene Werk in der von ihm kalkulierten Zeit von 9 Monaten hatte tatsach-
lich herstellen kdnnen. Durch die Pufferzeit ergibt sich eine Uberkalkulation. Letzt-
endlich beansprucht der Auftragnehmer eine zusétzliche Vergitung i. H. von
22.222 €, obwohl die vertraglich vereinbarte Bauzeit unberihrt geblieben ist.

Wie bereits in Kapitel 6.1.1 dargestellt, sollte der Auftraggeber den von dem Auf-
tragnehmer unbenutzten Puffer in Anspruch nehmen durfen. Dem Auftragnehmer
darf daraus jedoch kein Nachteil entstehen. Daher ist der Verfasser der Meinung,
dass im hiesigen Fall der Unternehmer seinen zuséatzlichen Vergitungsanspruch

I. H. von 22.222 € auch berechtigterweise wahrnehmen mdchte.

In diesem Zusammenhang soll auch ernsthaft in Betracht gezogen werden, dass
der Auftraggeber ein einseitiges Recht zur Anordnung einer Beschleunigung erhal-

ten soll. 188

Ebenso hoch interessant wére es, unseren hiesigen Fall unter diesem Aspekt wei-
ter zu entwickeln. Was wére, wenn der Auftraggeber eine Beschleunigungsmal3-
nahme einseitig anordnet und dadurch die vereinbarte Bauzeit auf 9 Monate ver-

klrzt?

Aul3er den durch die Anordnung kausal verursachten Beschleunigungskosten hat
der Unternehmer dartber hinaus auch einen Anspruch auf Vergitung aufgrund
des nicht genutzten Puffers? An dieser Stelle vertritt der Verfasser die Meinung,
dass diese Kosten nicht kalkuliert waren und auch tatséchlich nicht angefallen
sind. Der Unternehmer muss im Zuge seiner Kooperationspflichten diese Zeitre-

serve gegebenenfalls unentgeltlich den Bauherren zur Verfiigung stellen.

188 Ralf Schottke, Bastian Fuchs, Wem ,gehort* derf@@f, Privates Baurecht, Werner Verlag 2010, S.86
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7.1.3 Gewinnbeteiligung vom Auftragnehmer

Die Privilegierung der VOB/B wird im AGB-Recht durch ihre Ausgewogenheit be-
grundet. Bei dieser Gelegenheit stellt sich der Verfasser die Frage: Wenn auf der
rechten Seite der Waage 8§ 17 VOB/B — ,Vertragsstrafe* liegt, was sollte auf die
linke Seite der Waage gelegt werden, damit sie im Gleichgewicht bleibt? Hierdurch

wird die Ausgewogenheit des VOB/B vom Verfasser in Frage gestellt.

Das Pendant zu dem 8 17 VOB/B —,Vertragsstrafe* konnte eine vom Gesetz her
verpflichtende und von der vertraglichen Vereinbarung unabhéngige Gewinnbetei-
ligung des Auftragnehmers durch den Auftraggeber sein, falls ihm durch ein ge-
schicktes, bzw. engagiertes Handeln (z. B. Einsatz des Zeitpuffers) des Auftrag-
nehmers nachweislich ein wirtschaftlicher Vorteil entsteht.18° Dieser Vorteil muss
natdrlich urséchlich ausschlief3lich aus dem o. g. Handeln des AN entstehen und

auch nachgewiesen werden.

Zum Beispiel Ubergibt der Unternehmer dem Bauherrn ein Hotel bereits 3 Monate
vor der vereinbarten Fertigstellung. Daraus kann der Bauherr durch eine vorgezo-
gene Nutzung 3 Monate lang nachweislich zuséatzliche Gewinne einfahren, mit
denen er nicht gerechnet hat. In diesem Fall ware es denkbar, dass der Unter-
nehmer fur seine Kooperation und Engagement mit einer Gewinnbeteiligung be-

lohnt werden kann.

Die Anspruchsgrundlage dafiir kbnnte sich aus der 88 677, 683 und 684 BGB er-

geben:190

8§ 677 Pflichten des Geschaftsfuhrers

Wer ein Geschatft fur einen anderen besorgt, ohne von ihm beauftragt oder ihm
gegenulber sonst dazu berechtigt zu sein, hat das Geschéaft so zu fihren, wie das
Interesse des Geschaftsherrn mit Ricksicht auf dessen wirklichen oder mutmalfli-

chen Willen es erfordert.

189 Ralf Schottke, Bastian Fuchs, Wem ,gehort* derf@@f, Privates Baurecht, Werner Verlag 2010, S®7-8
180 Ralf Schottke, Bastian Fuchs, Wem ,gehort* derf@&@f, Privates Baurecht, Werner Verlag 2010, S®7-8
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§ 683 Ersatz von Aufwendungen

Entspricht die Ubernahme der Geschéftsfilhrung dem Interesse und dem wirkli-
chen oder dem mutmalflichen Willen des Geschéftsherrn, so kann der Geschafts-
fuhrer wie ein Beauftragter Ersatz seiner Aufwendungen verlangen. In den Fallen
des § 679 steht dieser Anspruch dem Geschéftsfuihrer zu, auch wenn die Uber-
nahme der Geschaftsfihrung mit dem Willen des Geschéftsherrn in Widerspruch
steht.

8§ 684 Herausgabe der Bereicherung

Liegen die Voraussetzungen des 8§ 683 nicht vor, so ist der Geschéaftsherr ver-
pflichtet, dem Geschéftsfuhrer alles, was er durch die Geschéaftsfuhrung erlangt,
nach den Vorschriften Gber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung
herauszugeben. Genehmigt der Geschaftsherr die Geschaftsfihrung, so steht

dem Geschaftsfuhrer der in 8 683 bestimmte Anspruch zu.

In einem VOB/B Vertrag wére eine mogliche Anspruchsgrundlage auf Grundlage
des 8§ 2 Abs. 8 Satz 2 VOB/B zu untersuchen. Dazu missen drei Voraussetzun-

gen gleichzeitig erfillt werden:

» Die erbrachte Leistung muss fur die Erfullung des Vertrages notwendig sein
» Die erbrachte Leistung muss den mutmalflichen Willen des AG entsprechen

* Die erbrachte Leistung muss unverziglich angezeigt werden

Im Falle einer Bauzeitverkiirzung ware die unverzigliche Anzeige der erbrachten

Leistungen durch die Fertigstellungsanzeige erfolgt.

Sollte der Bauherr das hergestellte Werk auch frihzeitig abnehmen, ferner auch in
Betrieb nehmen und daraus nachweislich zusatzliche Gewinne schépfen, so kann

davon ausgegangen werden, dass dies seinem mutmallichen Willen entspricht.
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Die Notwendigkeit der erbrachten Leistung ergibt sich schliel3lich aus der Scha-
densminderungspflicht nach § 254 BGB. Falls ndmlich der Unternehmer die Mdg-
lichkeit hat dem Besteller zusatzliche Gewinne zu erwirtschaften, dies jedoch un-
terlasst, kann auch diese Unterlassung und demzufolge Entfall des zusatzliches
Gewinnes auch aus Sicht des Verfassers als Schaden deklariert werden. Daher ist

diese mogliche friihere Fertigstellung als notwendig anzusehen.

Somit erfullen sich auch alle Kriterien einer Anspruchsgrundlage fur die Gewinnbe-

teiligung des Unternehmers aus 8 2 Abs. 8 VOB/B.

Solch eine Regelung wirde die Ausgewogenheit der VOB/B wiederherstellen und
deren Kooperationsgedanken verstarken. Andererseits wirde diese Regelung den

Diskussionsrahmen thematisch erweitern:

Falls der Unternehmer, aufgrund der von den Bauherren verursachten Behinde-
rungen, nicht frihzeitig fertig sein konnte, obwohl er es eigentlich hatte sein kon-
nen und somit keinen Vorteil fur den AG erarbeiten konnte und nun auf die Ge-
winnbeteiligung verzichten muss, kann er hierfir einen monetaren Anspruch

stellen?

Falls der Auftraggeber eine BeschleunigungsmalRnahme anordnet und der Unter-
nehmer dadurch friihzeitig fertig wird, darf er auch Uber die Beschleunigungskos-

ten hinaus eine Gewinnbeteiligung verlangen?

Diese Fragen mussen auf einer juristischen Ebene geklart werden. Einen unver-

bindlichen Vorschlag hierzu seitens des Verfassers folgt in Kapitel 8.

7.2 Gemeinsame Fortschreibung der Terminpléane

Oft wird nach der erfolgten Leistungsanderung nach 8§ 1 Abs. 3 oder 4 VOB/B eine
neue Terminierung der Leistungsfertigstellung notwendig. Meistens wird das zum
Gegenstand reger Diskussionen in den baubegleitenden Beratungen. Dabei ver-
sucht der Vertreter der Bauherren den Unternehmer auf einen neuen, moglichst

knappen Vertragstermin zu verpflichten. Der Auftragnehmer versucht seinerseits
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fur sich mdglichst viele Zeitreserven und Sicherheiten in der neuen Terminierung

zu beanspruchen.

Hier kann, aus Sicht des Verfassers, das Problem nur gemeinsam geldst werden,
indem die beiden Parteien die neue Situation gegenseitig offen darlegen. Der Auf-
traggeber soll an der Stelle alle terminlichen und monetaren Konsequenzen aus
der geanderten Planung offen darstellen. Der Unternehmer miisste seinerseits
auch dazu verpflichtet sein, die Folgen der neuen Terminsituation offen darzule-

gen, bzw. nachzuweisen.

Auf Grundlage dessen, soll unter der Berlcksichtigung des 8§ 254 BGB ein neuer
gemeinsamer Termin festgelegt werden. Eine Regelung, die besagt, dass solch
ein gemeinsam festgelegter Termin z. B. nach 3 Tagen automatisch zu einem ver-
bindlichen Vertragstermin wird, ist denkbar. Allerdings sollen hier die Uberlegun-
gen aus dem Kapitel 6.1.1 hinsichtlich der Vertragsstrafe nicht au3er Acht gelas-

sen werden.

7.3 Gemeinsame Dokumentation

Das Thema ,gemeinsame Zustandsfeststellung” und ,gemeinsames Aufmaf3®
wurde in der Fachliteratur bereits sehr umfassend erlautert. Die herrschende Mei-
nung hinsichtlich der Konsequenzen bei einer Verweigerung eines gemeinsamen

Aufmales ist auch hinlanglich bekannt.

In diesem Kapitel mochte der Verfasser eine andere nicht weniger wichtige Prob-

lematik in den Fokus riicken — Stérungen in den Bauablaufen.

So setzt Herr Prof. Dr. Ralf Schottke in seinem Vorschlag fur den detaillierten

Nachweis gestorter Bauablaufe unter anderem folgende Dokumentation voraus:1°!

191 Ralf Schottke, Skript fur Univ. Leuphana, Institiit Baubetriebswirtschaft und Baurecht, Stérundes
Bauablaufes —baubetriebliche NachweissystematilférAnspriiche, 2014, S. 371
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* Nachweis Uber die Leistungsbereitschaft des Auftragnehmers

* Nachweis Uber tatsachlich vorhandene, zeitabhangige und leistungsabhan-

gige Ressourcen

* Angemessenheit der kalkulierten Ressourcen und der Kalkulationsansétze

Besonders schwierig ist der Nachweis Uber die Leistungsbereitschaft. Hier soll
vorbehaltlos eine Regelung geschafft werden, wonach die Parteien sich dazu ver-
pflichten im Falle eines gestdrten Bauablaufes, soweit notwendig, eine tagliche
gemeinsame Dokumentation Uber die vorgehaltenen Ressourcen zu erstellen,
bzw. zu bestatigen. Gleichzeitig soll dann auch die Angemessenheit beurteilt, bzw.

bestatigt werden.

Eine Verweigerung an der Teilnahme soll &hnliche Konsequenzen mit sich brin-
gen, wie die Verweigerung an der Teilnahme bei dem gemeinsamen Aufmall.
Denn solch eine Kooperation bzw. Verhalten bei einem auftretenden, gestdrten
Bauablauf fuhrt mit Sicherheit zur Reduzierung oder sogar zur Vermeidung der
spateren Rechtsstreitigkeiten hinsichtlich der Hohe des entstandenen Schadens.

Aus diesem Grund soll die Bereitschaft seitens des Auftragnehmers in seinem ei-
genen Sinne sehr hoch sein, die Folgen der Stérung sehr detailliert zu dokumen-
tieren. Aber auch die Bereitschaft des Auftraggebers die tatsachlichen Zustande,
bzw. Folgen gemeinsam mit dem Unternehmer zu erfassen, bzw. zu bestétigen,
sollte nicht geringer sein. Hierzu folgt ebenfalls ein Vorschlag zur Kodifizierung in
Kapitel 8.
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7.4 Gemeinsame Problemfeststellung und — I6sung vor Ort

Besonders im Tiefbau oder Tunnelbau lassen sich die bevorstehenden techni-

schen Probleme auch nach einer umfassenden Bodenerkundung vermeiden.

Aber auch in anderen Bauzweigen treten oft unvorhergesehene, technische Kom-
plikationen auf. Grundsatzlich ist der Verfasser der Meinung, dass diese Tatsache

als

.In einem individuellen Baufertigungsprozess nicht vermeidbar*

hingenommen werden soll. Die entsprechenden Vorkommnisse sollen sodann
gemeinsam festgestellt und gelést werden, anstatt sich mit der Schuldzuweisung-
problematik wochenlang zu beschéftigen.

Wenn z. B. im Sinne des Baufortschrittes und um Zeit zu sparen, gemeinsam ent-
schieden wird, das plétzlich aufgetretene Hindernis vorbeugend mit 20 Felsankern
zu sichern, um anschliel3end direkt weiterarbeiten zu kdnnen, kann sich der Bau-
herr spater nicht darauf berufen, falls sich im weiteren Bauablauf durch die nach-
gelieferte Statik herausstellen sollte, dass eigentlich 5 Felsanker ausgereicht hat-
ten, dass die Kosten fiir die 15 Felsanker tberflissig waren und anschliel3end nur

die tatsachlich erforderlich gewesenen 5 Felsanker vergiten.

Sobald eine gemeinsame Entscheidung getroffen wird, missen beide Seiten die

darauffolgenden Konsequenzen ebenso zusammen tragen.

Denn hatte der Unternehmer auf die Ergebnisse der Statik gewartet, waren die
Stillstandkosten z. B. im Tunnelbau wesentlich héher als 15 Felsanker gewesen!
Daher darf der Unternehmer aufgrund seines Handlungs- und Entscheidungswil-

lens nicht benachteiligt werden.
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Eine gemeinsame Entscheidung vor Ort soll grundsétzlich als ,richtig* angesehen
werden, sonst werden in der Zukunft auf der Baustelle immer weniger Entschei-

dungen getroffen.

.Nichtstun darf nicht zu den gréReren Vorteilen fuhren als Handeln*" 192

7.5 Leistungen vor Abnahme schiitzen. Problem des AN ?

Auch ein auf dem Bau sehr haufig diskutierter und strittiger Fall ist die Verpflich-
tung des Unternehmers seine bereits erbrachten Leistungen bis zur Abnahme
geman 8 4 Abs. 5 VOB/B zu schitzen:

.Der Auftragnehmer hat die von ihm ausgefiihrten Leistungen und die ihm far die
Ausfiuhrung Gbergebenen Gegenstande bis zur Abnahme vor Beschadigung und
Diebstahl zu schitzen. Auf Verlangen des Auftraggebers hat er sie vor Winter-
schaden und Grundwasser zu schitzen, ferner Schnee und Eis zu beseitigen. Ob-
liegt ihm die Verpflichtung nach Satz 2 nicht schon nach dem Vertrag, so regelt

sich die Vergttung nach 8 2 Absatz 6.

Die Vergutung fur die Verpflichtung nach Satz 2 regelt sich also nach § 2 Abs. 6
VOB/B. Jetzt stellt sich der Verfasser provokativ die Frage:

.Nach was regelt sich denn die Vergitung nach Satz 1?“

192 prof, Dr. Ralf Schottke
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Denn der Auftragnehmer hat die von ihm ausgefiihrten Leistungen [...] zu schut-

zen. Der Auftragnehmer hat diese Leistungen jedoch nicht
kostenlos,

bzw.

auf eigene Kosten

zu schuitzen!

Ware es denn denkbar, dass der Unternehmer ein Bewachungsunternehmen be-
auftragt und die Kosten daftr dem Auftraggeber in Rechnung stellt? Eine Pflicht
bedeutet, dass der Unternehmer es sich nicht aussuchen darf, ob er die Leistung
erbringt oder nicht. Dies bedeutet wiederum aber auch nicht, dass er daftr keine

Vergutung verlangen darf.

Damit hier vom Verfasser keine weiteren Streitigkeiten entstehen, anstatt thema-
tisch verstarkt die Kooperationspflichten aufzugreifen und damit das Thema der
Arbeit zu verfehlen, soll an der Stelle erwdhnt werden, dass der Schutz der bereits
erbrachten Leistung gemald Aufwand und Angemessenheit gemeinsam beurteilt

und differenziert werden soll.

Mit Sicherheit darf der Unternehmer von seinem Auftraggeber Kosten fir den
Schutz seiner Leistungen verlangen, die in keinem Verhaltnis zu dem Wert der
erbrachten Leistungen stehen. Andernfalls darf dem Unternehmer z. B. in Indust-
rie- und Anlagebau kein ungewohnliches Schutzrisiko fur die teuren, eingebauten
Anlagen ubertragen werden. Der Auftraggeber soll hier auch ein berechtigtes Inte-
resse haben diese Leistungen z. B. durch eigenes, vorhandenes Wachpersonal

mit zu schitzen.

Inwieweit der Unternehmer tatsachlich eine Anspruchsgrundlage fir die Vergutung
vom Schutz der erbrachten Leistungen hat, bedarf der rechtlichen Wiurdigung.
Vom Verfasser folgt im Rahmen dieser Arbeit ein unverbindlicher Vorschlag in Ka-

pitel 8.
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7.6 Prufbarkeit einer Rechnung

Wiederholt kommt es bei der Vertragsabwicklung vor, dass eine Rechnung als
Lnicht prifbar® zuriickgeschickt wird. Erschwerend hinzu tritt hier oft der Fall auf,
dass der Besteller sich weder richtig mit dem Inhalt der Rechnung auseinander-
setzt, noch den Rechnungssteller Uber die Rucksendung rechtzeitig informiert,
noch sonst in irgendeiner Art und Weise Kontakt aufnimmt und es zumindest ver-
sucht die Rechnung zu verstehen, bzw. sie sich durch den Rechnungssteller erkla-

ren zu lassen.

Ob durch das Zuriickschicken einer Rechnung der Besteller sich von seinen Zah-
lungsverbindlichkeiten befreien kann oder dadurch zumindest eine fristverlangern-
de Wirkung erzeugt, halt der Verfasser fur sehr fragwirdig. Dies bedarf jedoch
wiederum einer juristischen Wiurdigung. Dass der Besteller sich bei solch einem

Verhalten nicht kooperativ verhalt, steht fir den Verfasser aul3er jeglicher Frage.

Besonders dann, wenn die Rechnung ohne vorherige Kommunikation als

Lhicht pruffahig”

mit der Begrindung z. B.

,Es fehlen die Unterschiften auf den Aufmafblattern®

oder

.Leistung noch nicht beauftragt*

Zuriickgesendet und die Zahlung komplett verweigert wird, muss diese destruktive

Haltung aufgrund der Verletzung der Kooperationspflichten deutliche rechtliche
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Konsequenzen haben. In den meisten Féllen kann bereits alleine aufgrund der
Tatsache, dass der Auftraggeber einen konkreten, férmlichen oder abrechnungs-
technischen Mangel an der Rechnung rugt, belegt werden, dass er die Rechnung

versteht und damit auch nachvollziehen kann.

Aus Sicht des Verfassers muss bei der Beurteilung der Prifbarkeit eindeutig zwi-

schen

Lprufbar”, ,nicht vollstandig” und ,falsch®

unterschieden werden.

Die Prifbarkeit ist demnach weder an die Vollstandigkeit, noch an die Richtigkeit
der Rechnung gekoppelt. Somit muss die Einstiegsschwelle der Prifbarkeit einer
Rechnung sehr niedrig sein, damit die Vertragsparteien mehr Chancen und Még-

lichkeiten haben ins Gesprach zu kommen.

Bevor eine Rechnung zurtickgeschickt werden durfte, sollte hier ahnlich wie bei

den Nachtragen!®3 im Sinne einer Kooperation eine Verhandlungspflicht bestehen.

7.7 Zwingende Schlichtung vor Rechtsstreit

Gemal 8 18 Abs. 2 Satz 1 VOB/B soll der Auftragnehmer, sobald bei Vertragen
mit Beh6érden Meinungsverschiedenheiten entstehen, zunachst die der auftragge-
benden Stelle unmittelbar vorgesetzte Stelle anrufen. Dies hat der Verfasser zur

Veranlassung genommen, diesen Kooperationsgedanken weiter zu entwickeln:

Die Idee wére, eine vertraglich verpflichtende Handlung als Vorstufe zum Rechts-
streit zu definieren. Dabei soll diese Regelung nicht nur bei den Vertragen mit Be-

horden, sondern bei allen Vertragen greifen.

193 Urteil BGH vom 28.10.1999 — VII ZR 393/98
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Zum Beispiel sollen sich die beiden Vertragsparteien beim Vertragsschluss auf
einen Schlichter einigen und diesen vertraglich fixieren. Im Falle der danach auf-
tretenden Meinungsverschiedenheiten waren die Parteien dazu verpflichtet, sich
bereits vor dem Beginn eines Prozesses einem Schlichtungsverfahren, durch den

zuvor benannten Schlichter, zu unterziehen.

Jede Partei hatte dazu auch das Recht dieses Schlichtverfahren einseitig einzube-
rufen, sodass der Streitpartner zu der Schlichtung auch ,gezwungen® werden

kdnnte.

7.8 Einvernehmliche Vertragsauflosung

An der letzten Stelle méchte der Verfasser das Problem der Kiindigung in einem
VOB-Vertrag darstellen. Die Regelungen der 88 8 und 9 VOB/B, sowie die sich
daraus ergebenden Konsequenzen sind sehr polarisierend. So steht es manchmal
geradezu auf ,Messers Schneide”, ob die ausgesprochene Kiindigung einen wich-
tigen Grund hatte oder dann doch als ,freie” Kindigung definiert wird. Der Unter-
schied in den monetaren Folgen, der dadurch entsteht, kann fir die beiden Partei-

en existenziell sein.

Im Falle einer berechtigten Kindigung, z. B. seitens Auftraggeber an Auftragneh-
mer, droht dem letzteren der Wegfall des noch ausstehenden Werklohnes und
Schadensersatz wegen Nichterfullung des Restes. Darlber hinaus droht dem Auf-
tragnehmer weiterer Schadensersatz aus weiteren Schaden, die aufgrund der Er-

satzvornahme entstehen kdnnen.

Sollte sich hingegen nachtraglich herausstellen, dass die Kindigung keinen wich-
tigen Grund hatte, wird bildlich gesprochen ,das Messer umgedreht* und der Auf-
traggeber muss in einem ungunstigen Fall die noch ausstehende Leistung doppelt
verguten. Zunachst wirde dem gekundigten Unternehmer die vereinbarte Vergu-
tung nach § 8 Abs. 2 VOB/B zustehen und dariber hinaus musste der Auftragge-
ber seinen neuen Auftragnehmer zusatzlich mit einer hochstwahrscheinlich héhe-

ren Vergutung entlohnen.
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Daher sollte an der Stelle aus Sicht des Verfassers eine Zwischenlésung geschaf-

fen werden, die keine entgegengesetzte Richtung bewirken kann.

Des Ofteren wird wohl der Fall vorkommen, bei dem die beiden Parteien lhre Ver-
tragspflichten zeitlich gleichzeitig verletzt haben, sodass sich der entscheidende
Grund, welcher letztendlich zur Vertragsauflésung gefuhrt hat, nicht adaquat kau-

sal ermitteln lasst.

So ware es z. B. denkbar, dass die Parteien den Vertrag einvernehmlich auflésen
und sowohl auf die noch ausstehende Vergutung fur die nicht erbrachten Leistun-
gen, als auch auf den Schadensersatz verzichten. Vergutet werden demnach nur

die tatsachlich erbrachten Leistungen.

Auch diese Regelung wird als Vorschlag vom Verfasser in Kapitel 8 unverbindlich

formuliert.
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8 Formulierungsvorschlag des
8 19 VOB/B ,Kooperationspflichten®

,Das Unmdgliche zu schaffen, gelingt einem nur,
wenn man es fur moglich halt. ,,

Der verrickte Hutmacher

8.1 Wie hoch sind die Chancen?

Wie hoch stehen die Chancen, dass der nachfolgend formulierte Vorschlag von
der DVA tatsachlich in die VOB/B Ubernommen wird? Nicht besonders hoch. Rea-

listisch eingeschétzt, fast null. Das sieht der Verfasser sehr niichtern.

DVA besteht derzeit aus 81 Mitgliedern, vertreten durch zwei private und tUberwie-
gend offentliche Auftraggeber, die die Mehrheit bilden, sowie Verbande der Bau-

wirtschatft.

Die Aufgabe der DVA besteht darin, ein ausgewogenes Vertragswerk zu schaffen,
welches die Interessen aller Parteien berilicksichtigt, sowie dieses vor allem wei-
terzuentwickeln. Dieser Aufgabe kommt der DVA jedoch nur sehr begrenzt nach.
Fraher galt fur alle Beschlisse nur ein Einstimmigkeitsprinzip. Heute ist fir eine

neue Beschlussfassung immerhin nur eine Dreiviertelmehrheit notwendig.

Trotzdem fuhrt das satzungsmalige Ziel eine Einstimmigkeit des Vorstandes an-
zustreben und das allgemeine Beharrungsvermégen dazu, dass die DVA nicht

gestaltet, sondern nur auf zwingenden Anderungsbedarf reagiert.

Beispielhaft dazu ist das Scheitern der beabsichtigten Novellierung 2006 zu er-

wahnen. Auch vom mittlerweile Gberholten 8 16 Abs. 3 VOB/B, der einer isolierten
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Inhaltskontrolle nicht standhalten wirde, kann sich die DVA trotz Kritik seitens des
BGH-Baurechtssenats nicht trennen. 194

Und obwohl die Chancen gering sind, wagt es sich der Verfasser nachfolgend ei-
nen konkreten Vorschlag zum § 19 VOB/B — Kooperationspflichten zu formulieren.
Wichtig ist dabei der Hinweis, dass die Formulierung von Gesetzen ganz eindeutig

dem Aufgabenfeld der Juristen zugeordnet werden muss.

Der Verfasser ist kein Jurist, sondern Bauingenieur. Daher bedarf die nachfolgen-

de Formulierung auf jeden Fall einer juristischen Wurdigung, bzw. Korrektur.

Der Vorschlag ist also unverbindlich und ohne Anspruch auf Richtigkeit, bzw. Voll-

standigkeit.

8.2 Ist Baufortschritt ein Rechtsgut?

Warum muss diese Frage geklart werden? Der Baufortschritt steht in einer direk-
ten Abhangigkeit zur Kooperation. Verweigert eine Partei die Kooperation — so

gefahrdet sie den Baufortschritt.

Falls letztere jedoch ein Rechtsgut sein soll, so muss er auch entsprechend vom
Gesetz geschutzt werden. Die Kooperation ware demnach auch im juristischen
Sinne eine Pflicht und keine Obliegenheit. Die Frage ware endlich geklart.

Daher versucht der Verfasser nachfolgend diese Fragestellung in dem von Juris-

ten beliebten Gutachterstil zu 16sen:

194 Claus von Rintelen, Beck’sche Kurz Kommentare,eflagpnn/Messerschmidt, C.H.Beck oHG Verlag,
6 Auflage 2018, S.688
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. Obersatz

Baufortschritt kbnnte ein Rechtsgut sein.

Il. Definition

Als Rechtsgut bezeichnet man ein besonders schitzenswertes Interesse einer
Person.1®> GemaR § 823 Abs.1 BGB sind insbesondere geschitzte Rechtsglter:
das Leben, der Korper, die Gesundheit, die Freiheit und das Eigentum. Weiterhin
nennt das Grundgesetz in Art. 1 bis 19 die grundrechtlich geschitzten Rechtsgu-
ter.

[1l. Subsumtion

Somit muss unter anderem das Eigentum, die Gesundheit oder das Leben von
dem Baufortschritt abhdngen. Der Baufortschritt wirkt entscheidend auf den Zeit-
punkt des Eigentumstiberganges sowohl bei einem kleinen, privaten Hausbau, als
auch bei den grof3en, industriellen, privaten oder offentlichen Bauten.

Beim Bau eines Krankenhauses kann der Baufortschritt fir einen Patienten, des-
sen Gesundheit oder sogar das Leben von dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme,
z. B. der neugebauten Chirurgieabteilung mit ihren neuen Raumen und der inno-

vativsten Technik, abhéngt, eine Uberlebungsfrage bedeuten.

195 Juristisches-lexikon.ra-kdk.de/eintrag/Rechtsgotlhabgerufen am 09.02.2019 um 17:43
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Die personliche Entfaltung eines Kindes, das zum ersten Mal auf eine Schule oder
einen Kindergarten gehen muss, ist von dem pinktlichen Fertigstellungstermin,
maoglichst noch vor Schulbeginn, bzw. Ferienende und damit auch von dem Bau-

fortschritt abhéngig.

Fur einen Rentner, der krankheitsbedingt auf die tagliche Pflege und Versorgung
angewiesen ist und ohne welche er auch in seiner Bewegungsfreiheit einge-
schrankt ist, kann fir diesen der Baufortschritt eines Pflege- bzw. Altenheimes

eine Frage der Freiheit sein.

IV. Ergebnis

Sowohl das Eigentum, als auch die Gesundheit, das Leben, die Freiheit, sowie die
personliche Entfaltung einer Person, ganz gleich ob einer juristischen oder natirli-
chen, sind vom Baufortschritt abhangig. Demgemaf muss er gesetzlich geschiitzt
werden. Jegliche Handlung, die diesen Baufortschritt gefahrdet, wie zum Beispiel
in unserem Fall die unterlassene oder verweigerte Kooperation, muss dement-

sprechend vom Gesetz sanktioniert werden.

Auf dieser Schlussfolgerung griindet der Verfasser die nachfolgenden rechtlichen

Verpflichtungen in Bezug auf Kooperation.
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8.3 Vorschlag: § 19 VOB/B — Kooperationspflichten

8 19 Kooperationspflichten

(1.) Die Vertragsparteien eines VOB/B-Vertrages sind bei der Vertrags-
durchfiihrung zur Kooperation verpflichtet. Jegliche Meinungsverschieden-
heit obliegt einer zwingenden Verhandlung. Verweigert eine Partei die Ko-

operation, bzw. Verhandlung, so gelten 88 280 und 823 BGB entsprechend.

(2.) 1. Nachdem eine in sich abgeschlossene Leistung durch den Auf-
tragnehmer erbracht wurde, ohne dass der Auftragnehmer dabei auf die fur
sich eingeplanten, zeitlichen Reserven zuriickgreifen musste, hat der Auf-
tragnehmer die Pflicht, diese Zugunsten des Auftraggebers, im Falle einer
vom Auftraggeber verursachten Stérung, Behinderung o. a., zwecks Scha-
densminimierung nach 8§ 6 Abs. 3VOB/B in Verbindung mit § 254 BGB, ein-

zusetzen.

2. Der Auftraggeber erhalt seine eingesetzten zeitlichen Reserven
im Zuge der gemeinsamen Fortschreibung des Terminplanes ex ante in vol-
ler Hohe zurlck und kann diese somit fir die folgenden bevorstehenden

Leistungen nutzen.

3. Setzt der Auftragnehmer seine zeitlichen Reserven zugunsten des
Auftraggebers ein, so entfallt die Vertragsstrafe nach 8§ 11, es sei denn, die
Vertragsparteien, haben sich im Zuge der Neuverhandlung, diese aus-
dricklich erneut vorbehalten.

4. Setzt der Auftragnehmer seine zeitlichen Reserven zugunsten des
Auftraggebers ein, so hat der Auftraggeber die fir die bendtigte Zeit ange-
fallenen Baustellengemeinkosten auf Grundlage des Hauptvertrages zu
verguten, insofern diese nicht bei der Kalkulation berticksichtigt wurden.
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(3.) 1. Eine Maflinahme zur Beschleunigung des Baufortschrittes anzu-
ordnen, bleibt dem Auftraggeber vorbehalten. Die daraus entstehenden

Mehrkosten hat der Auftraggeber auf Basis der Urklakulation zu vergtten.

2. Der Auftragnehmer hat alles zu tun was ihm billigerweise zuge-
mutet werden kann um diese Anordnung im vollen Umfang umzusetzen.
Beruft sich der Auftragnehmer auf die Unzumutbarkeit der erfolgten Anord-

nung, so hat er diese Behauptung zu beweisen.

3. Wird der vereinbarte Werkerfolg noch vor dem vereinbarten Ver-
tragstermin erreicht, ohne dass der Auftraggeber eine Beschleunigungs-
mafl3nahme angeordnet hat, sodass dem Auftraggeber dadurch nachweis-
lich ein wirtschaftlicher Vorteil entsteht, so hat der Auftragnehmer den
Anspruch auf eine Beteiligung i. H. von 5 v. H. von dem durch den Auftrag-

nehmer flr den Auftraggeber daraus erwirtschafteten Gewinn.

4. Der Auftraggeber hat den Anspruch auf die Rickerstattung der
Baustellengemeinkosten, die der Auftragnehmer nachweislich aufgrund der
verklrzten Bauzeit erspart hatte. Der Anspruch gilt jedoch nur im Zuge der

Aufrechnung mit der Gewinnbeteiligung nach 8§ 19 Abs. 3 Satz 3.

4. 1. Im Fall einer auftretenden Baustorung sind die beiden Vertrags-
parteien dazu verpflichtet, unabh&ngig von der Stérungsursache, bzw. Sto-
rungsverursacher, gemeinsam, die tatsachlichen Zustdnde und Bauum-
stande vor Ort griindlich zu dokumentieren. Der Auftragnehmer hat die
Pflicht seine Leistungsbereitschaft, insofern vorhanden, sowie seine tat-
sachlich auf der Baustelle vorhandenen zeit- und leistungsabhangigen Res-
sourcen darzulegen und falls notwendig nachzuweisen. Der Auftraggeber
ist dazu verpflichtet, die bei einer gemeinsamen Begehung festgestellten

Tatsachen zu bestatigen.
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2. Werden durch eine auftretende Bauablaufstérung die vereinbar-
ten Termine hinfallig oder unbrauchbar, so werden die neuen Termine unter
der Bertcksichtigung der Folgen der Bauablaufstérung gemeinsam durch
die beiden Vertragspartner fortgeschrieben. Die dabei betroffenen, verbind-
lichen Vertragstermine bleiben auch in dem gemeinsam fortgeschriebenen

Terminplan als verbindlich.

3. Alle tatséachlichen, sowie in der Zukunft moglichen Folgen, die ei-
ne Bauablaufstorung verursacht hat, werden genauso wie deren Losungs-
ansatze durch die beiden Vertragspartner gemeinsam festgehalten, bzw.

entschieden.

4. Sollte eine durch die beiden Vertragspartner gemeinsame Ent-
scheidung zur Beseitigung der Storung vor Ort getroffen werden, so gilt sie
grundsatzlich als richtig. Sie kann nicht nachtraglich angezweifelt werden,
auch wenn sich im weiteren Baustellenverlauf eine alternative, effektivere,

bzw. kostengtinstigere Entscheidung abzeichnen lasst.

(5. Sollte dem Auftragnehmer der Schutz seiner vor der Abnahme er-
brachten Leistungen nach 8 4 Abs. 5 Satz 1 unzumutbar, bzw. nur mit ei-
nem unverhaltnismaiigen Aufwand verbunden sein, ist gemeinsam zu ent-
scheiden, ob dieser Schutz durch einen Dritten, ndmlich einem dafur
spezialisierten Fachunternehmen erfolgen soll. Die dafir anfallenden Kos-

ten hat der Auftraggeber zu verguten.
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(6.) 1. Die Anforderungen an die Prifbarkeit einer Rechnung ergeben
sich aus den Informations- und Kontrollinteressen des Auftraggebers. Die
Einwendungen des Auftraggebers Uber die Nichtprufbarkeit einer Rechnung
mussen so substantiiert sein, dass sie den Auftragnehmer in die Lage ver-
setzen konnen die fehlenden Anforderungen an die Prifbarkeit nachzuho-

len.

3. Bei Vorlage einer nicht priufbaren Rechnung besteht seitens Auftraggeber
eine Aufklarungspflicht. Der Auftragnehmer ist dazu verpflichtet bei der Auf-
klarung mitzuwirken und alles zu tun was ihm billigerweise zugemutet wer-
den kann um die fehlende Prifbarkeit wiederherzustellen. Die Prifungsfris-
ten gemal 8§ 16 VOB/B bleiben davon unberihrt.

(7.) Beim Vertragsschluss sind beide Parteien dazu verpflichtet sich fur
eine juristische oder natirliche Person als Streitschlichter zu entscheiden,
bzw. zu einigen. Diese Person ist namentlich in den Vertragsunterlagen
festzuhalten. Jede Partei hat im Falle einer Meinungsverschiedenheit jeder-
zeit das Recht einseitig ein Schlichtungsverfahren durch die zuvor verein-
barte Person anzuordnen. Die dafur anfallenden Kosten werden halftig zwi-
schen Auftraggeber und Auftragnehmer geteilt, unabhéngig davon, wer das

Verfahren anordnet.

(8.) Wird der Vertrag durch eine der Vertragsparteien beendet, so ist zu-
nachst festzustellen, ob fir die Vertragsauflésung ein wichtiger Grund be-
stand. Lasst sich die Tatsache nicht eindeutig ermitteln, ob fur die Ver-
tragsauflosung ein wichtiger Grund vorlag oder nicht, so haben die beiden
Vertragsparteien keinen Anspruch auf Schadensersatz. Der Auftragnehmer

erhalt eine vereinbarte Vergutung fir die tatsachlich erbrachten Leistungen.
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9 Schlussbetrachtung

»Ich bin ganz deiner Meinung*, sagte die Herzogin;

,und die Moral davon ist: ‘Scheine, was du bist, und sei, was du scheinst’ — oder
einfacher ausgedruckt:

‘Sei niemals ununterschieden von dem, als was du jenem in dem, was du warst
oder héattest sein kdnnen,

dadurch erscheinen kénntest, dass du unterschieden von dem warst,
was jenen so erscheinen kénnte, als seiest du anders!®

Alice im Wunderland

Glaubt man den statistischen Erhebungen?®, so miissten 90% aller Werkvertrags-
rechtsstreitigkeiten wohl aus dem Bausektor kommen. Man kdnnte dartber disku-
tieren, ob die Ursache daflr in der Eigenart eines Bauvertrages liegt, der zwar von
Beginn an zunéchst eine Kooperation voraussetzt, jedoch spéter in seiner Umset-
zung doch sehr viel Konfliktpotenzial mitliefert oder ob es von dem am Bau betei-
ligten Personenkreis ausgeht, der zu einer besonders streitsiichtigen Bevolke-

rungsgruppe dazugehort.

Ein renommierter Schriftsteller und Philosoph 1°7 hatte mal gesagt:

,Die Personlichkeit eines Menschen setzt sich zusammen aus der Summe seiner

Entscheidungen®.

Naturlich konnte man in seinem Schlusswort lange dartiber ausfiihren, dass gera-

de die Grol3projekte sehr konfliktanfallig sind, dass bei deren Abwicklung auch ein

196 Njcklisch, JZ 1984, 757, 758
197 Albert Camus
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sehr hoher Zeit- und Kostendruck besteht, dass sehr oft Planungsfehler und unre-
alistische Zielsetzungen allen Beteiligten das Leben am Bau sehr schwer machen

und dadurch auch Streitigkeiten férdern.

Doch am Ende ist jeder fur sich eine Persodnlichkeit und jeder fir sich trifft die Ent-
scheidung alleine - streiten oder kooperieren — alles andere sind lediglich Ausre-

den.

Erfahrungsgemal entstehen Konflikte wahrend der Projektentwicklung oft gar
nicht auf einer sachlichen, sondern viel mehr personlichen Ebene. Als Resultat tritt
mittlerweile vermehrt der Fall auf, dass Fachkrafte mit Krankheiten wie ,Burnout®
oder ,Depression” Uber lAngere Zeit ausfallen und danach bestenfalls sehr mihse-
lig und langsam den Weg zurtick in den beruflichen Alltag wiederfinden. Oft gehen
hier sehr gute Spezialisten durch solche Krankheiten, bedingt durch eine konflikt-
behaftete und meistens auch aggressive Vorgehensweise bei der Projektabwick-
lung, verloren und werden in der Baubranche in ihrer derzeitigen Hochkonjunktur-

phase schmerzlich vermisst.

Geht man bei der Konfliktlosung auf die persénlichen Bedurfnisse des Vertrags-
partners ein und begegnet diesem wertschatzend, in der Kommunikation mit An-
erkennung seiner bis dahin erbrachten Leistungen und Beitrdge zur Verwirkli-
chung des Gesamtprojektes, so lassen sich Probleme ausgesprochen oft auf einer

sachlichen Ebene schnell I16sen.

Wenn man vor einem grof3en Problem steht und es nicht I6sen kann, so ist es
oftmals eine Hilfe das grof3e Problem in viele kleine Probleme zu zerlegen und sie
dann nacheinander zu l6sen. Dieses Prinzip hat der Verfasser sehr oft erfolgreich
angewendet. Meistens stellt sich heraus, dass das ungeloste Problem nur ein
Bruchteil von einem Problembundel ist. Es lohnt sich also den Konflikt zunachst
aus der Vogelperspektive zu betrachten. Haufig erkennt man dabei, dass sich we-

sentliche Problemstellungen auf ein l6sbares Minimum reduzieren lassen.

Versucht man besonders am Anfang des Projektes |dsungsorientiert zu denken
und zu kooperieren, so wird sich dies zum Ende des Projektes auch finanziell loh-
nen. Das hat der Verfasser leider nicht oft genug, jedoch schon mehrmals in sei-

ner beruflichen Praxis miterlebt.
115



Masterarbeit: Kooperationspflichten in einem Werknag
Alexej Eventov
Matrikel — Nr. 3031357

Miteinander zu kooperieren musste sich mehr lohnen als auf der Baustelle oder

spater auch vor Gericht zu streiten.

Selbstverstandlich muss sich die Kooperation auch in finanzieller Hinsicht lohnen.
Das Ziel eines Unternehmens ist und wird es auch bleiben — Gewinne zu erzielen.
Die Frage oder ein Denkanstol3 an dieser Stelle ware, ob sich die Gewinne kurz-

fristig lohnen oder aber auf eine langere Sicht hin eingefahren werden sollen.

Diese Arbeit sollte einen Impuls geben dartiber nachzudenken, ob wir nicht besser
gemeinsam von der derzeitigen Lage profitieren und uns darauf besinnen sollten,

gewissenhatft und professionell miteinander zu arbeiten und zu bauen.

Wie bereits zuvor erwéhnt, soll diese Arbeit lediglich einen Denkanstol liefern.
Auch wenn sich in der Praxis nicht alle Ideen oder Vorschlage dieser Arbeit ver-
wirklichen lassen kdnnen, so besteht bei dem Verfasser durchaus die Hoffnung,
dass dieser Impuls nach einiger Zeit nicht auf einem obligatorischen Abfallplatz
freundlicher Worte, verbrauchter Vorbilder und veralteter guter Sitten landet, son-

dern zum Nachdenken und insbesondere Umdenken anregt.
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