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Beim nachfolgenden Dokument handelt es sich um die EinreichungsfassungtcesBe

Wanninger, Rainer: Vertane Gelegenheiten: Beispiele misshgener Streibeilegungen. In:
Altinger ; Heegemann ; Jurecka (Hrsg.): Festschrift anlassth des 60. Geburtstags von Herrn
0. Univ. Prof. Dipl.-Ing. Dr. Techn. Hans Georg Jodl. Wien : Eigenverlag (2007), S. 329-338

Auf ggf. bestehende Unterschiede infolge redaktioneller Uberargeden Einreichungsfassung
wird hingewiesen.
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1 Vertane Gelegenheiten: Beispiele misslungener Streit-
beilegungen
1.1 Einleitung

Man konnte nahezu glauben, die Baubranche sei des Streitens mide, wees meht besser
wuisste. Zur Zeit werden alternative Projektabwicklungsformerdemnt Ziel der Streitvermeidung
in grol3er Breite diskutiert; eine Vielzahl von Tagungen aus baebkther und juristischer Sicht
befasst sich mit dem Thema und der Autor selbst will sich davonradichausnehmen. Es mag
dahingestellt bleiben, inwieweit tatsachlich der Wunsch nach\&meieidung oder nicht vielleicht
doch eher andere Grinde Motiv fir neue Vertragsformen sein mdgemfallsd&ann nicht
behauptet werden, dass den alternativen Projektabwicklungsformets leeneErfolg auf breiter
Basis beschieden wére - zumindest nicht in Deutschland.

Neben dem erstrebenswerten Ziel der Streitvermeidung gib¢dexh] durchaus auch Verbes-
serungsbedarf bei der Streitbeilegung. Beschaftigt man sichem Streitbeilegung, so geht man
davon aus, dass eine Streitvermeidung eben nicht immer moglitlzwstnicht mehr auf der

sachgerechten Ebene erfolgt oder erfolgen kann. Es hat zumesds ne Eskalation in der
Auseinandersetzung stattgefunden.

Dieser Beitrag mag auf den ersten Blick desillusionierend wirkees ist jedoch nur ein unver-
meidlicher Nebeneffekt. Das eigentliche Ziel ist vielmehradbraufmerksam zu machen, dass
Streit in Bauangelegenheiten durchaus unerwartete Wendungen nehmen kann.

1.2 Offentlicher Auftraggeber durch Anderungen der hochst-
richterlichen Rechtsprechung eingeholt

Die Bundesrepublik Deutschland in ihrer Eigenschaft als 6ffentlidléraggeber wurde am 23.
Dezember 1993 von einem Schicksalsschlag getroffen, der ihrer Bauuewgvaiel Hohn und
Spott und einem unschuldigen Architekten den zweifelhaften Ruhm einhrdelste sein Name
hinfort mit diesem unglticklichen Bauwerk verbunden war ("Schirmanti.Haer Rhein trat Gber
die Ufer und beschadigte nachhaltig ein Bauwerk, bei dem einigdi§e tbersehen hatten, dass
der Hochwasserschutz unvollstdndig und dass insbesondere das Bauwewnkdastiner Grin-
dungskonzeption zumindest in diesem Zustand extrem gefahrdet wadieAtgichnischen Details
soll jedoch nicht eingegangen werden; die Angelegenheit dirfte alleint@&@ssierten bekannt
sein.

Wie nicht anders zu erwarten kam es im Zusammenhang mit diessgnis zu etlichen Rechts-
streitigkeiten, von denen einige in der einschlagigen baurechtliciberatur kommentiert worden
sind. Betroffen waren insbesondere Unternehmen des Rohbaus und derchech@sbaudeaus-
ristung, von der ein Teil in den Uberfluteten Untergeschossen untergelaachind zerstort
wurde.
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Weniger spektakular, jedoch nicht weniger langwierig waren dieiAasdersetzungen mit den
Unternehmen, deren Leistung erst fur die Zeit um dem Jahreswd@$31994 eingeplant war.
Diese Unternehmen hatten also zum Zeitpunkt der Uberflutung mBaleausfiihrung noch nicht
oder gerade erst begonnen. Von einem Streit mit einem solchennelminen aus dem Bereich
Ausbau und Fassade soll hier berichtet werden.

Das Unternehmen hatte wenige Wochen vor dem Ereignis miMdatage auf der Baustelle
begonnen; die Vorfertigung im Werk lief auf vollen Touren. In eineud®&aprechung Anfang
Januar 1994 - also etwa zwei Wochen nach dem Hochwasser - wur@&tidegung der Baustelle
bis Ende Februar mitgeteilt. Anfang Februar wurde die Sjllg bis Ende Marz 1994 verlangert.
In der Folgezeit kam es zu standig neuen Verlangerungen desa8St. In kurzen Abstanden
wurden vom Auftraggeber jeweils andere Informationen Uber die ssiciiliche weitere Dauer
des Stillstands Ubermittelt. Die jeweils angegebene wegéhstandsdauer schwankte zwischen
zwei Wochen und zwei Monaten; sie wurde auch nicht im Laufe desysematisch langer oder
kirzer. Die vom Auftraggeber kommenden Angaben hatten eher drratigidligen Charakter.
Eine Unternehmensplanung und konkrete Disposition der Auftragsabwicklunfjim@en Unter-
nehmer auf dieser Basis nicht moglich.

Die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch eine nachgeordrgiedBgesah sich nicht in der
Lage, den Bauvertrag zu kindigen. Dies mag aus damaliger Sichéndtich sein, denn es
herrschte immer noch die Hoffnung, die Baustelle in absehbattewigeler in Betrieb nehmen zu
kénnen. Dabei ist jedoch der Uberblick verlorengegangen, dass eif@ufange Aufrechterhal-
tung der Betriebsbereitschaft eines Unternehmens ("standrggtidwann teurer werden kann als
eine Kundigung und spatere Neubeauftragung eines anderen Unternehmens.

Das betreffende Unternehmen wurde vom Auftraggeber aufgefotdast,vorhandene Personal
auf anderen Baustellen einzusetzen oder Kurzarbeit zu beantragen und durchzatigrraber
ggf. Personal durch Kindigung freizusetze8chriftstiicke eines vom Auftraggeber eingesetzten
Projektsteuerers, in denen mit gesetzlichen Kindigungsfristen Werlgeche Arbeitskrafte und
Kindigungsfristen laut Rahmentarifvertrag argumentiert wirdeder die bauherrenseitige,
nichtsdestoweniger aber irrige Auffassung, ein Auftragnehmer komrgimér derartigen Situation
zu Entlassungen von Stammpersonal verpflichtet sein. Auch an diesepieBeeigt sich wieder
einmal, wie schnell und wortgewaltig scheinbar professionell haneléhagtnieure zu reagieren in
der Lage sind; allerdings ohne rechtliche Grundlage und somit in der Sache daneben.

Das in Betriebsbereitschaft stehende, jedoch zur UntatigkedesmuBaustelle angehaltene Unter-
nehmen hatte erhebliche Schwierigkeiten, sein fir den Baustebateidisponiertes Personal
anderweitig einzusetzen ("anderweitiger Erwerb"). Es kam zigaefProduktivitatsverlusten und
Unterdeckungen an Gemeinkosten und dadurch zu aul3erst interessanten bhbchstriErage-
stellungen.

Trotz der Aufforderung, dass der Unternehrygch keinerlei Zurtickhaltung bei der Akquisition
von Neuauftragen auferlegen sqllying der Bauherr weiterhin von der uneingeschrankten Leis-
tungsbereitschaft des Unternehmers aus. Es muss dem fachkundigen Auftraggebst dimmesen
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sein, dass eine derartige Betriebsbereitschaft, namlich ebwt®aufnahme binnen drei Wochen,
nicht aufrecht erhalten werden kann, wenn gleichzeitig gefordert wirslpidrzu kiindigen.

Etwa vier Monate nach dem Schadenereignis wurde dem UnternehmeAuftiaggeber eine
Sistierungsvereinbarung angeboten. Diese Vereinbarung wurde interisandelt, sie kam jedoch
letztlich nicht zustande. Grund: Der Auftragnehmer sollte sich NehnfEn, ,seine Leistungen
spatestens binnen drei Wochen fortzusetzen, nachdem der Auftraggebehuitiels verlangt.”
Der Bauherr Bundesrepublik sah das Nichtzustandekommen dieser Varegibs Grund an, den
Vertrag kundigen zu mussen. Gleichzeitig wurde jedoch eine parlameh&aEntscheidung tber
den Weiterbau angekiindigt (5 Monate nach dem Schadenfall). Es kdnne wvoiKigmégung
abgesehen werden, wenn das Unternehmen keine Stillstandskostenmeltéed Ein Verzicht des
Unternehmens auf Stillstandskosten wurde nicht ausgesprochen; eine ufigndigrch den
Auftraggeber erfolgte trotz Androhung jedoch ebensowenig.

Ganz offensichtlich war die bauleitende Behotrde zu diesem Zeitpunkt déwemeugt oder
zumindest ernsthaft besorgt, dass dem Unternehmer ein Anspru@iilmtidndskosten zustehe.
Hiervon ist sie erst spater abgertckt. Es wurde argumerdiertVVerschulden” oder "Vertreten-
missen” durch den Auftraggeber lage nicht vor.

Etwa 12 Monate nach dem Schadenfall kiindigte der Auftragnehmer deagv®ie Bauarbeiten
waren noch nicht wieder aufgenommen worden, die weitere Entwicklangdilig undurchsichtig
und der Bauherr erwartete immer noch Leistungsbereitschaftudaaghehmers. Dieser hingegen
sah sich betrieblich nicht mehr in der Lage, entsprechend disponietig@mnzean, wenn er nicht
noch hdhere Produktivitatsverluste hinnehmen wollte. Der Auftragnehnobterd{lage ein tber
einen erheblichen Betrag und das Verfahren nahm seinen langwieaggnvG dem Landgericht.
Zu den Stillstandskosten und Produktivitatsverlusten ergingen Beagasfian einen gerichtlichen
Sachverstéandigen. Dies zog sich einige Jahre hin.

In der Zwischenzeit gab es jedoch Bewegung in der hdchstrichterlRbehtsprechung. Am
21.10.1999 erging am Bundesgerichtshof das sogenannte "VorunternehmBtydgilDemnach
kommt als Anspruchsgrundlage bei gestdrten Bauablaufen ein Ansprugintadhadigung“nach
BGB § 642 auch ohnegVerschulden® in Betracht. Auf die rechtlichen Voraussetzungen und
Auswirkungen soll hier nicht naher eingegangen werden.

Auf der Grundlage des BGH-Urteils gab das Landgericht den Radere Hinweis, dass nunmehr
wohl auch ein Anspruch nach BGB § 642 in Betracht komme. Ein Verschuldé&utiesygebers
fir ein Hochwasser war nun nicht mehr Voraussetzung fir einen Anspruch des Unégsnehm

Dies brachte - mit gewisser zeitlicher Verzégerung, Bzgégsfragen an den gerichtlichen
Sachverstdndigen und Einschaltung eines Parteigutachters - einge Vitenden Verlauf des
Rechtsstreits. Etwa 12 Jahre nach dem Hochwasser wurde die derdedé¢ durch Vergleich
beendet.

Fur den Auftraggeber Bundesrepublik Deutschland war nur sehr schwesedien, dass eine fast
ein Jahr dauernde geforderte Betriebsbereitschaft fur eiseuhgimit allen peripheren Komplika-



Institut fur Bauwirtschaft und Baubetrieb der TU Braunschweig Geite
Wanninger: Vertane Gelegenheiten: Beispiele misslungenetb@itegungen (06/07)

tionen nahezu das Gleiche kosten kann wie die noch ausstehendestRagtleiie dann doch nicht
erbracht wurde.

Als pikante Randnote darf erwdhnt werden, dass ein Ende des Rehtat einem friheren
Zeitpunkt (vor dem BGH-Urteil des Jahres 1999) sei es durch Weies durch Vergleich fir den
Bauherrn Bundesrepublik Deutschland mit gro3er Wahrscheinlichkeiliathe preisgiinstiger zu
haben gewesen ware. Ein Nachweis auf dem durch den BGH nene&iifiVeg ,Entschadigung”
war fir den Klager leichter zu fuhren als ein Nachweis auf Basis , Sobaddri'.

Immerhin: Der Rechtsstreit wurde in der ersten Instanz (Lamihgebeendet, wenn auch erst 10
Jahre nach Klageerhebung.

1.3 Fehlgeschlagener Versuch zu Lasten eines Dritten

Bei BaumalRnahmen im Zusammenhang mit der Verlegung des $imeBarlament und einem
Teil der Regierung in einem Nachbarland Osterreichs war aime Briicke zu bauen. Die Briicke
fuhrt Gber einen schiffbaren Fluss, soll Fuliganger und leichtenfdfmaiéugverkehr aufnehmen
und ist nicht Bestandteil eines o6ffentlichen Verkehrsnetzes. Man &diat Briicke eher als
Bestandteil eines verwaltungsinternen "Dienstwegs" bezeichnen.

Den Auftrag zur Baudurchfihrung erhielt ein Bauunternehmen aus elNehbarland, das
seinerseits den Auftrag fir Fertigung und Montage der Britkatahlkonstruktion wiederum an
ein weiteres Unternehmen vergab, ebenfalls aus dem benachbadpgistiren Ausland. Dem
Autor ist unbekannt, in welchem Land dieser Erde die Stahlkonstruktisécldich gefertigt
wurde.

Bei den Vertragsverhandlungen zwischen dem Rohbauer als Hauptunternehmer urehttsanest
als Nachunternehmer gab es einiges Hin und Her wegen versaiedermulierungen in der
Ausschreibung. Wie weitgehend Ublich, hatte der Hauptunternehmer diirigsbeschreibung
seines Vertrags vollumfanglich an den Nachunternehmer weitergegeben.

Diese Leistungsbeschreibung, inhaltlich zu vertreten durch einesctieutquasi-behordliche
Bauherrenorganisation, war jedoch nicht in allen Punkten widersprucHsfesi war allerdings
dem Hauptunternehmer bei seinem Angebot nicht aufgefallen undterdies weder geriigt noch
in seiner Preisbildung in irgendeiner Weise bertcksichtigt. Nachder Hauptunternehmer
seinerseits den Auftrag erhalten hatte und ernsthaft in Verhandlmmgeinem Nachunternehmer
Stahlbau eintrat, wurden die Widerspriche aufgedeckt - und zwar vom Stahlbauar nidielste in
seinem Angebot entsprechende Vorbehalte.

Im Zuge der Vertragsverhandlungen zwischen Hauptunternehmer und Nacbhmter wurden
diese Vorbehalte nie grundlegend ausdiskutiert oder gar ausgeschlostatichLevurde ein
Nachunternehmerauftrag erteilt und der Hauptunternehmer erklart¥odehalte flr gegen-
standslos. Bei der Auftragsbestatigung betonte der Nachunternedli@elings wieder seine
Vorbehalte. Diese bestanden darin, dass bei dem gegenstandlichenkBgamzebestimmte DIN-
Normen nicht einzuhalten seien, da es sich ja um kein offentlichd®febauwerk handele. Fur
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Juristen ist die Sache klar: Es fehlte an einer GibereinsticheneWillenserklarung. Dies storte die
beiden Vertragspartner allerdings nicht weiter; es ging in die Auétbagsklung.

Man mag dies auf den ersten Blick fir den Beginn einer vertraudgrs\adler geradezu partner-
schaftlichen Zusammenarbeit halten. Oder anders ausgedrickar&s effensichtlich zupackende
Ingenieure am Werk, keine Juristen. Man darf aber auch den Kopfedohilter die Naivitét. Bei
genauerem Hinsehen hétte den Beteiligten klar sein mussergsdsist bei der DIN-Norm, deren
Einhaltung vom Stahlbauer preislich ausgeschlossen worden war, 8@l féir nicht einschlagig
hielt, um ein€'bauaufsichtlich eingefiihrte Bestimmunigdndelte. Dies bedeutet unmissverstand-
lich, dass Bauen ohne Einhaltung dieser Norm nicht zul&ssig ist.rFodbe spater im Laufe des
Projektes musste es also zu einem Knall kommen.

Dies war der Fall, als die vom Nachunternehmer zu erstellehdsiiihrungs- und Werkstattzeich-
nungen in einer ersten Gesprachsrunde dem obligatorischen Prufingemggrstellt wurden. Um

es kurz zu machen: Die Konstruktion musste komplett Uberarbeitet wefdeging um Blech-

dicken, Arten und Starken von Schweilindhten und wesentliche Detaisudiihrung. Beide

Auftragnehmer, also Hauptunternehmer und Nachunternehmer, machterfatirurkg, dass mit

deutschen Prufingenieuren in derartigen Grundsatzfragen nicht verhandeih \wanh.

Nach anfanglichem Entsetzen Uber das entstandene Termin- und Kosemprabfielen die
beiden Vertragspartner auf eine in solchen Situationen haufigegdrede Idee: Der Bauherr sollte
zahlen (Gerne wird in Problemféllen auch an Versicherer gedada).einigte sich sehr schnell,
dass der Stahlbauer ein fundiertes Nachtragsangebot vorlegerasldann — versehen mit einem
Zuschlag des Hauptunternehmers - an den Bauherrn weitergereidenvgetlte. Der Zuschlag des
Hauptunternehmers wurde sogar aufgeteilt; ein Teil davon sollteNd&inunternehmer Stahlbau
zuflielBen. Das Nachtragsangebot wurde absprachegemald prompt, drsielltBauherrn einge-
reicht und von diesem ebenso prompt zurtickgewiesen.

Die Begrindung des Bauherrn war Gberaus einfach und stringent: Der Haupthnier schulde
ein Bauwerk, das laut Vertrag den einschlagigen Bauvorschriften zaresfisn habe. Wir erinnern
uns: Der Hauptunternehmer hatte in seinem Angebot an den Bauherrerekéfoebehalte
gemacht.

Mit gleicher Begrindung wie der Bauherr lehnte der Hauptunterrrehummehr das Nachtrags-
angebot seines Stahlbauers ab. Wir erinnern uns ebenfalls: Der Ngnkbhnter Stahlbau hatte in
seinem Angebot, in vielen weiteren Stufen der Verhandlung und zuleseinar Auftragsbesta-
tigung einen bedeutungsschweren Vorbehalt gemacht. Es kam, wre sdchen Situationen
kommen muss: Der Nachunternehmer reichte Klage auf Werklohn ein, umdirewbhe des
Nachtragsangebotes, das er an den Hauptunternehmer gerichtanhaltes dieser gegentber dem
Bauherren nicht hatte durchsetzen kénnen. Dieses Nachtragsangebdt ientin@3em Umfang
Leistungen, die durch das erneute Herstellen von Ausfihrungszeichnufmeeriéch geworden
waren. Weiterhin wurden Mehrkosten fir Beschleunigung geltenad#nda die Briicke nunmehr
in kurzerer Zeit herzustellen war. Die eigentlichen Mehrkostenniéhr Stahl und dickere
Schweil3nahte machten nur einen kleinen Teil der Forderung aus. Aul3etdde argumentiert,
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wegen der Verzogerung muisse nun ein anderer Subunternehmer flrrttjengebeauftragt
werden, der wiederum (selbstverstandlich) etwa 30 % teurer saleal urspringliche und in-
zwischen insolvente erste Fabrikant.

Das Gericht kam sehr schnell zu der fur Klager (Stahlbauer) ehthdde (Hauptunternehmer)
verbliffenden, fur den Juristen und den vorgewarnten Leser diesen 4&ilech nicht Uber-
raschenden Erkenntnis, dass zwar ein Vertrag wirksam abgessahlsrden, es jedoch zu keiner
Preisvereinbarung gekommen sei. Es fehlte eben an der tGibereinstimmerdeséiiirung.

Konsequenterweise beauftragte das Gericht einen Sachverstéritdigean Stahlbau der Briicke
die "Ubliche" Vergitung, berechnet nach Einheitspreisen, zu elmitind zwar so wie die Briicke
zur Ausfuhrung gelangt ist. Es war also die tatsédchliche Ausfisaningu bewerten, so als ware
gleich richtig geplant und ausgefiihrt worden. Mehrkosten infolge Besciilewgnioder durch
mehrfache Anfertigung von Planen waren nicht zu bertcksichtigen.

Aufgrund der architektonischen Besonderheiten der Bricke gelangt®adbverstéandige zu der
Schlussfolgerung, dass bei dem vorliegenden Bauwerk die Ermittineg’tblichen Vergutung"”
nicht moglich sei. Die Besonderheiten machten es, so der Saémgdege, unmaoglich, die fur eine
"Ubliche Vergutung“"als Malistab geforderten und heranzuzieherdézichen Verhaltnisse in
zahlreichen Einzelfallen'hachzuweisen [2]. Dem Sachverstandigen sei die Erstellung des Gut-
achtens im strengen Sinne des Beweisbeschlusses somit nichthmd&giraufthin wurde der
Beweisbeschluss dahingehend geéndert, dass anstellgbtiehen Vergitung'tie "angemessene
Vergutung“ermittelt werden sollte.

Diese "angemessene Vergutung/urde vom Sachverstandigen auf dem Wege einer Kalkulation
nachvollziehbar ermittelt. Sie lag etwa 30 % hoher als die hetsdHauptunternehmer und
Nachunternehmer vertraglich vereinbarte Vergutung, aber auch wethaitt der Nachtragsforde-
rung des Nachunternehmers.

Daraus mag eine Lehre fiir Hauptunternehmer gezogen werden:rashisils geféahrlich, Nach-
unternehmer mit Leistungen beginnen zu lassen, solange nichteafikchen bzw. preisbeeinflus-
senden Vorbehalte ausgerdumt sind. Es kdnnte sehr gut sein, dass irsgbenan Streitfall ein
deutsches Gericht feststellt, der Vertrag sei zwar wirksgim Preis jedoch nicht vereinbart. In
Zeiten harten Wettbewerbs kann die dann gutachterlich festzustellangemessene'bder
"Ubliche" Vergutung sehr deutlich oberhalb derjenigen Vergutung liegen, didatdunternehmer
angeboten hat; ein groRRes Potential fiir Uberraschungen.

1.4 Schiedsgutachter zwischen den Fronten

In einem Generalunternehmervertrag war die Errichtung eine$-ldateBlrogebaudes vereinbart.
Das Gebaude hatte wahrend seiner Errichtung dramatische PHabenEs war zu Wechseln der
Betreiber gekommen mit daraus resultierenden umfangreichen Umgénumsbesondere in der
Gebaudetechnik. Die Bauzeit hatte sich aufgrund von Unterbrechungenhdeetli@ngert. Aber
darum geht es hier nicht.
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Kurz vor Fertigstellung kam es zwischen Generalunternehmer witteBazu einem Streit Gber die
Vergutung von SichtschutzmalRnahmen auf dem Dach tUber dem 6. Obergd3@hasst instal-
lierten gebaudetechnischen Einrichtungen sollten durch licht- und kifldasige Verkleidungen
"verborgen" werden, um sie vom hoheren Gebdaudeteil aus als wstigend zu empfinden. Die
Vertragsparteien waren sich einig, wie dieser Sichtscausgefuhrt werden sollte; er war auch
bereits fertiggestellt. Allerdings entsprach die tatsachlictteeinvernehmliche Art der Ausfiihrung
nicht der im Vertrag beschriebenen. Hierin waren sich die &gsparteien ebenfalls noch einig.
Allerdings konnten sie sich nicht einigen, welche Ausfuhrungsart decim Viertrag geschuldet
war. Die Kosten dieser Ausfuhrungsart waren dann namlich alsldvkosten gegentber der
tatsachlichen Ausfihrung anzusetzen gewesen. Wie kaum anders zereriméerpretierte der GU
die vertraglich geschuldete Ausfiihrung so, dass sie sehr prdigggesesen wéare, wahrend der
Bauherr von einer uUberaus kostentrachtigen vertraglichen Ausfilartirggssging und dement-
sprechend viel Geld erstattet haben wollte.

Im Generalunternehmervertrag war eine Regelung enthalten, ivamter bestimmten Voraus-
setzungen die Vergutung fur eine Leistungsanderung auf Antrey Partei durch einen dann
gemeinsam zu beauftragenden offentlich bestellten und vereidigtemeBstéhdigen als Schieds-
gutachter vorzunehmen sei. Das Verfahren war im Detail gérégeldieser Stelle muss erwahnt
werden, dass nach standiger deutscher Rechtsprechung Angelegenheait@rctdi®chiedsgutach-
ten befunden werden, nur in seltenen Ausnahmeféllen durch Gerichtsbeseiddsr gekippt
werden kénnen. Das Schiedsgutachten misste dazu "offenkundig” fehlerhaft sein.

Im Zusammenhang mit der Streitfrage der MaRnahmen auf deim \Racle das Verfahren der
Bestellung eines Schiedsgutachters einvernehmlich eingelestkark zu einem ersten Termin mit
den Parteien, anschlieBend zu einem zweiten Termin mit Ortslggahd - neben den Parteien -
Anwesenheit des Architekten. Von den Parteien war zuvor folgendedtedlung an den Schieds-
gutachter formuliert worden:

"Ist in den entsprechenden Passagen des GU-Vertrages in dem Bauteil Hindhdes
Technikgerate auf dem Dach Uber 6. Obergeschoss ein horizontaler Abschluss als obere
Abdeckung vertraglich geschuldet?"

Es ging also um die Frage, ob die verschiedenen Elemente drurigsbeschreibung (Baube-
schreibung, Leistungsverzeichnis, Plane, Mieterbaubeschreibung)Adisehluss aus Drahtgitter
oberhalb der Technikgerate enthalten oder ob es sich lediglich nemseitliche Umgrenzung
handelt. Durchaus problematisch war dabei, dass weitgehend unrefidétiBegriff "Einhausung”

verwendet worden war.

Der Schiedsgutachter machte sich an die Arbeit, analysierie T@d eine Vielzahl von Zeich-
nungen. Er stellte fest, dass Texte und Zeichnungen haufig aufeahdete und Zeichnungen
verwiesen (z. B. Zeichnungen der Technischen Gebaudeausristung), eleguRgen aber nicht
in Architekturzeichnungen Ubernommen worden waren, dass Schnitte niclegqlens gefihrt
waren etc. Kurzum, samtliche denkbaren Nachlassigkeiten warendietten. Unter Bertcksich-
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tigung der zeitlichen Entwicklung der Planung (jungere Planéesolforrang vor alteren haben)
kam der Schiedsgutachter zu dem Ergebnis, ‘Basshorizontaler Abschluss als obere Abdeckung
nicht geschuldetivar. Demzufolge war also fir einen nicht ausgefuhrten oberen Absdlas
kein Geld an den Bauherren riickzuerstatten.

Dieses schiedsgutachterliche Ergebnis war also nicht zur Zufhiededes Bauherren ausgefallen.
Nach ein oder zwei Wochen erhielt der Schiedsgutachter ein Samreiiber international tétigen
grof3en Anwaltskanzlei, die den Bauherrn bereits bei Vertragdabsdoeraten hatte, wahrend der
Einleitung des Schiedsgutachterverfahrens jedoch nicht aufgetretdn wam Schreiben hiel} es:

"Zusammenfassend ist festzustellen, dass Ihre schiedsgutachterledtistelfungen fur

die Parteien insgesamt nicht bindend sein kdnnen, da es sich entwedechisa&e
fuhrungen handelt oder die tatséchlichen Feststellungen von der Beantwortung recht-
licher Vorfragen abhangig sind.”

Es folgte ein mehrfaches Hin und Her im Schriftwechsel. Augbiicher Sicht mag es argerlich
sein, wenn ein Nichtjurist zu Fragen der Vertragsauslegunfui&enimmt (Der Autor kennt
allerdings auch viele Juristen, die sich mit Uberzeugung gabgteetstandlich z. B. zu Fragen der
Kalkulation &uf3ern). Nach deutscher Rechtsprechung ist es nicht chlegssn, dass sich
Schiedsgutachter (auch Nichtjuristen) zu einzelnen Rechtsfradieré Ist die Frage nach dem
vom Unternehmer zu erbringenden Leistungssoll letztlich nicht immer edet$rage?

Gehen wir jedoch einmal einen gedanklichen Schritt weiter: Gesetzatledi€ gleiche Streitfrage

sei in einem Gerichtsverfahren aufgetaucht. Wie hatte wohlGasisht die Beweisfrage an den
gerichtlichen Sachverstandigen formuliert? Tatséchlich hatteBdweisfrage wohl mehr oder
weniger gleich gelautet. Ein wesentlicher Unterschied hatteisigerichtlichen Verfahren jedoch
mit Sicherheit eingestellt: Dem beteiligten Planer wére deit Sakiindet worden.

Genau dies war im Schiedsgutachterverfahren jedoch nicht erfaigt konnte in dieser Form auch
nicht erfolgen. Aus Sicht des Bauherrn besagte das Ergebnis desis§atachtens, dass sein
Planer einen Fehler gemacht hatte. Da der Planer jedoch nichiffséiggeber des Schiedsgutach-
tens war, konnte das Ergebnis fur ihn auch nicht bindend sein. Vermutlibretagein Grund fir
die deutliche Verargerung des Bauherrn und seines bauvertragBehaters Uber das Ergebnis des
Schiedsgutachtens.

1.5 Nichtzustandekommen eines Gutachtens

In einem Generalunternehmervertrag zum Bau eines kombiniertehk Hotl Burogebaudes war an
mehreren Stellen die Einschaltung eines unabhangigen Sachverstandigeselven. \Wohlge-
merkt, der Sachverstandige sollte nicht abschlieRend und verbindliSicradsgutachter wirken.
Seine Stellungnahme sollte nur bis zu einer eventuellen abschlie3gedehtlichen Klarung
verbindlich sein. Die gewollte Funktion des Sachverstandigengutachsersomit, zumindest flr
die Dauer der Bauzeit friedenstiftend zu wirken. Diese Wirkung kojattech nicht erreicht
werden. Die Griinde hierfur sollen nachfolgend dargelegt werden.
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Ein erster Ansatzpunkt flr die Einschaltung eines Sachverstandigiediev vom Generalunter-
nehmer zu erbringende Koordination des Mieterausbaus und weiterewahkge Leistungen, die
vom Auftraggeber direkt vergeben worden waren:

.Konnen die Parteien sich nicht auf einen angemessenen und sachgerechtem&oordi
tionsplan einigen, entscheidet Gber den Terminablauf ein Sachverstandiger.ivgird e
Einigung Uber die Person des Sachverstandigen nicht erzielt, ist didséntaag einer
Partei durch die Industrie- und Handelskammer xxxxx zu benennen. d3terKdes
Sachverstandigen werden hélftig geteilt.”

Ein weiterer Einsatz eines Sachverstandigen war fiur den Faésemen, dass sich die Parteien
nicht auf einen ,angemessenen und sachgerechten” Zahlungsplam &ioigeeen. Die vertragliche
Regelung war wortidentisch zur oben zitierten. Man darf sich liditifragen, warum ein Zah-
lungsplan nicht bereits vor Vertragsschluss fertiggestellt werden kann.

Auch fur einen dritten Fall war vertraglich bereits ein Sach&ediger vorgesehen. Der Auftragge-
ber war berechtigt, bis zum Datum der Fertigstellung des Rohdemuid0. Obergeschosses eine
Aufstockung der Baumaflinahme um weitere fiinf Geschosse anzuordnenerDiguxg hierfur
sollte anhand einer Aufgliederung des Pauschalpreises nach umegege Schema erfolgen. Fur
den Streitfall zu Fragen der Preisbildung war ein Schieddgetaerfahren vorgesehen. Hierzu
kam es jedoch nicht.

Streitig war vielmehr die Frage der Bauzeit. Welche zush&IBauzeit war fur die Aufstockung
erforderlich? Die hierzu notwendigen Festlegungen sollte ein Saténdiger treffen, sofern die
Parteien sich nicht einigen wirden. Die vertragliche Regelunguhetsprach sinngemald der oben
zitierten, jedoch mit dem Zusatz:

.Die Entscheidung des Sachverstandigen ist bis zu einer abweichenden Einigung oder
gerichtlichen Entscheidung maf3geblich.”

Damit war Klar, dass der Auftraggeber auf der Basis der (wecim worlaufigen bzw. gerichtlich
Uberprufbaren) Festlegung des Sachverstandigen zur Bauzeit eiregS&rafe ziehen und dartber
hinaus Schadenersatz geltend machen konnte, wenn die vom Sachverstamdigelite eBauzeit
Uberschritten werden wirde. Es wére ausschlie3lich einem sp&edhtsstreit vorbehalten
gewesen, dies zu korrigieren. Angesichts der Hohe der Vertnagssind insbesondere des
Schadenersatzes bestand hier fur den Auftragnehmer ein betrachtlophiegditisrisiko.

Diese Ausgangssituation war den Vertragsparteien durchaussse Auf beiden Seiten herrschte
eine gewisse Nervositat, was die Auswahl des Sachverstandiyah Bchliel3lich hing von dessen
Gutachten einiges ab.

Da sich die Vertragsparteien tber die erforderliche Vgdéimg der Bauzeit nicht einigen konnten,
wurde vertragsgemald das Verfahren zur Beauftragung eineseBaiéndigen eingeleitet. Da sich
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die Parteien Uber die Person des Sachverstandigen ebenfalls nighh é&iannten, wurde dieser
von der Industrie- und Handelskammer benannt.

Es kam zu einer ersten und zweiten Sitzung, in der der Gutadir@gaformuliert werden sollte.
Die Ausgangssituation war bereits auf3erst kritisch: Die BAestatte einen Terminverzug, der zu
einer vollen Ausschopfung der auf 5 % der Auftragssumme begrenzteagéstrafe gefihrt hatte
- und zwar unabhéngig von der im Rohbau bereits fertig gestelltestokéing. Seitens des
Auftragnehmers bestand zweifellos ein gewisses Intereskeyrsier Berufung auf die zusatzlichen
Leistungen infolge Aufstockung ,Luft zu verschaffen“. Hieran konnte demftraggeber nicht
gelegen sein, denn er war von Miet- und Betreibervertragen zu festen Terminen pretbatslen
Schadenersatzforderungen bzw. Rucktrittsrechten von Mietern bedroht.

Der Auftraggeber formulierte eine vom Sachverstandigen zu besartei Aufgabenstellung in der
Art, dass eine Fortschreibung des urspringlichen Terminplans ufiirdiée Aufstockung bend-

tigte Zeit erfolgen sollte; dies unter Bericksichtigung detraglichen Bauzeit und unter Aul3er-
achtlassung bisheriger Bauablaufstorungen. Es sollte also (ifed®inologie der Baubetriebler)
ein neuer SOLL-Terminplan erstellt werden, kein SOLL’-Terminplan.

Der Auftragnehmer hingegen formulierte eine Aufgabenstellung, wodechisherige Bauablauf
fortgeschrieben werden sollte. In den vom Sachverstandigen zu erstellesrd@nplan sollten die
bisherigen (dem Grunde nach, nicht jedoch von der Auswirkung her vom Baakeaptierten)

Bauablaufstorungen eingearbeitet werden. Es hatte sich also umsg&inengsmodifizierten und
um Zusatzleistungen erweiterten Terminplan SOLL’ gehandelt.

Es gelang Auftraggeber und Auftragnehmer nicht, sich auf eineilggsinge vom Sachverstandigen
zu bearbeitende Aufgabenstellung zu einigen. Zu kontrar waren die Inteagesenl

— Der Auftraggeber war ausschlie3lich daran interessiert, eineége$shriebenen
SOLL-Terminplan zu erhalten, der seine Rechtsposition stutzivaEkeinesfalls
sein Interesse, dass der Sachverstandige die Hausaufgaben deduGtemeehmers
am Rande mit erledigen sollte. FUr die behaupteten Bauablaufstérgotte der
Generalunternehmer weiterhin alleine nachweispflichtig bleiben.

— Der Generalunternehmer seinerseits hatte kein Interesse damnAuftraggeber
unter Bezugnahme auf ein gemeinsam beauftragtes Sachverstandigetegutnit
Vertragsstrafe und Schadenersatz belegt zu werden, wogegenaaf mem Kla-
geweg hétte reagieren kdnnen.

Angesichts dieser Interessenlagen und im Hinblick auf ein nachrageltereits eingeleitetes
Sachverstandigenverfahren blieb den Parteien nur eine Losung: KibstriEine gemeinsame
Aufgabenstellung fir ein Sachverstandigengutachten kam nichhdastaer Sachverstandige zog
unverrichteter Dinge wieder ab.
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Mehrere Monate spater - nach weiterer Eskalation in der Aaiseéersetzung - wurde der Sachver-
standige dennoch beauftragt, und zwar von nur einer Partei. Dies i@z, dass die andere Partei
sofort erklarte, das Gutachten des Sachverstandigen in keinem Fall anerkenneerzu woll

Die Baustelle nahm kurz darauf durch unerwartete technische Prbkiae interessante Wendung,
die zu einer weiteren Verzogerung von 6 Monaten und Inanspruchnahneeewéiarteien und
Versicherer fuhrte. Dennoch: Das Bauwerk wurde fertig und stellt ein Istédihes Highlight dar.

1.6 Uneinsichtigkeit auf beiden Seiten

Ein kommunales Versorgungsunternehmen als Eigenbetrieb einervBtgdb Bauleistungen zur
Herstellung von Hausanschlissen fur Gas, Wasser und Elektié&d/ertrag erfolgte auf der

Grundlage der VOB/B uber eine Laufzeit von zwei Jahren. Allgsdimar nicht besonders glick-
lich gelost, um welche Art von Vertrag es dabei eigentlich gebbte: Handelte es sich um einen
klassischen Einheitspreisvertrag mit einer vorlaufigen Endsumnreuadeinen typischen Jahres-
vertrag? Fur den klassischen Einheitspreisvertrag sprach, dassstimgsverzeichnis mit Mengen
und einer vorlaufigen Endsumme vorlag; aul3erdem lagen die typiMgraagsbedingungen und
Formblatter der offentlichen Hand flr Einheitspreisvertrage zu Grurales der Vertrag als ein

Einheitspreisvertrag zu interpretieren gewesen ware, bestinagnggeUnklarheit dartber, ob die
ausgeschriebenen Mengen pro Jahr oder insgesamt Uber zwei Jahre zu leistanwénease

Jedenfalls stellte sich nach einem Jahr heraus, dass nur eBfadd0 ausgeschriebenen Mengen
erbracht und abgerechnet worden waren. Dabei hatte es bei eirReBigonen des Leistungsver-
zeichnisses Mengenuberschreitungen, bei den meisten jedoch deutéagervnterschreitungen
gegeben. Der Auftragnehmer machte geltend, seine Gemeinkostenirdelga der per Saldo
deutlichen Mengenunterschreitung nicht gedeckt und begehrte eineneiBhsgh Sinne der
VOB/B 8 2 Nr. 3 (Regelungen bei Mengenénderung von mehr als 1Dé&b)Auftraggeber berief
sich darauf, dass ein Jahresvertrag abgeschlossen worden seinmifdwiagsmengen festgelegt
seien; hilfsweise machte er geltend, die beauftragten Mesgem fir zwei Jahre vorgesehen
gewesen.

Der Auftragnehmer reichte Klage ein und flgte dieser Kigige von ihm selbst erstellte Mehr-
/Mindermengen-Ausgleichsrechnung bei. Diese flihrte auf einen Betrag@twa € 140.000, der
dem Auftragnehmer seiner Auffassung nach zustand. Das Gerichtietd in der Lage, diese
Berechnung des Klagers nachzuvollziehen, kam jedoch zu der Auffasswsgeidaderartiger
Anspruch dem Grunde nach zuzubilligen sei, wenn es sich denn um eineschiEs<Einheits-
preisvertrag handelte. Gerade dies war jedoch nach erklaufeasdung des Gerichts nicht ganz
eindeutig und konnte mdglicherweise von einer hoéheren Instanz anders ngessigen. Im
Hinblick darauf schlug das Gericht in der dem streitigen &hegn vorgeschalteten Streitbeilegung
einen Vergleich von € 70.000 zu Gunsten des Klagers vor.

Der Klager war bereit, diesen Vergleich anzunehmen, weil Ibstskei der von ihm vorgenom-
menen Berechnung seiner Anspriiche Zweifel an deren Durchsetzblaakieit Das beklagte
Versorgungsunternehmen nahm den Vergleich nur unter Widerrufsvorbehatt der Tat wurde
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der Vergleich vom Versorgungsunternehmen innerhalb der gesetz&trafich widerrufen, und
zwar mit der Begriindung, der kommunalpolitisch besetzte Aufsiclitakeg nur einer Vergleichs-
summe von € 50.000 zustimmen kénnen (Das klagende Unternehmen kam aus einer anderen Stac

Daraufhin nahm das Gericht das Verfahren wieder auf und beaefteagtn baubetrieblichen
Sachverstandigen mit der Uberpriifung. Dieser konnte die Berechbenfplis nicht nachvollzie-
hen und wurde daraufhin vom Gericht beauftragt, eine eigenstandige MiekdefMengen-
Ausgleichsrechnung durchzufiihren. Diese fuhrte auf einen Ausgleichsemspr Gunsten des
klagenden Auftragnehmers von € 130.000, also etwas weniger als die vom (Kiégenachvoll-

ziehbar) ermittelte Summe von € 140.000.

Auf der Grundlage der vom Sachverstandigen ermittelten Summe von € 130.08¢ rdas
Gericht einen nochmaligen Vergleichsvorschlag. Allerdings hb#eeits zuvor das beklagte
Versorgungsunternehmen erklart, bei jeglichem VergleichsvorsoldlegUrteil oberhalb € 50.000
die nachste Instanz anzurufen. Der neue Vergleichsvorschlag $iehet zum sichtbaren Erstau-
nen des Klagers — auf nur mehr € 65.000 statt zuvor € 70.000, namlich exaktdg0 ¥6m
Sachversténdigen ermittelten Summe. Begriindung des Gerichts: (e fa auch - wie zuvor —
das Prozessrisiko vor der nachsten Instanz bewerten, die ja hetigcrechtlichen Grundlagen
des Vertrags anders sehen koénnte.

Wie kaum anders zu erwarten wurde dieser Vergleichsvorschiagjeh vom Klager abgelehnt.
Dieser hatte, nachdem der gerichtliche Sachverstandige einery Betr € 130.000 ermittelte, auch
ein Urteil zu seinen Gunsten in genau dieser Hohe erwartet.

Somit blieb dem Gericht keine andere Wahl als auf der Grundéager dandgerichtlichen Rechts-
auffassung die Sache auszuurteilen, und zwar in Héhe der gutachterlichltem#ttE30.000.

Fortsetzung folgt. Das beklagte kommunale Versorgungsunternehméeerbas in der Verhand-
lung Berufung angekindigt.

1.7 Statt einer Schlussfolgerung

Jeglicher Versuch einer Schlussfolgerung muss eigentlichteaheDie vorgestellten Falle sind zu
unterschiedlich als dass sie es erlauben wirden, eine verallgamgsféhige Quintessenz zu
prasentieren.

Im ersten Beispiel wurde infolge der langen Verfahrensdaueteitirklager eine neue Anspruchs-
grundlage eroffnet, mit der die beklagte offentliche Hand nich¢opperet hatte (und auch nicht
unbedingt rechnen konnte). Im zweiten Beispiel hat das Gericht ethevBise ertffnet, mit der
die Parteien beide nicht gerechnet haben. Dies kann zu Uberrasclk@gdbnissen fuhren. Mit
dem dritten Beispiel wurde gezeigt, dass sich bei Schiedsgetaeu Fragen der Leistungsbe-
stimmung leicht ein rechtlicher Aspekt finden lasst, um die Vdilwhkeit anzugreifen. Das vierte
Beispiel machte deutlich, dass von beiden Vertragsparteien gewgitdabseln sich in konkreten
Situationen unerwartet gegen die Interessen einer Partei keiswind nur durch Obstruktion
unwirksam gemacht werden kénnen. Im letzten Beispiel scheiteet@chiiche Vergleichsvor-



Institut fur Bauwirtschaft und Baubetrieb der TU Braunschweig 38ite
Wanninger: Vertane Gelegenheiten: Beispiele misslungenetb@itegungen (06/07)

schlage durch unrealistische politisch motivierte Vorgaben eitersed uneinsichtiges Verhalten
beider Parteien andererseits.

Streitbeilegung ist schwieriger als es auf den ersten Blick erscheiag.
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