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Einleitung

I Einleitung

Die vorliegende Arbeit untersucht das VOB/B-Bauvertragsrecht aus einer ingenieurékono-
mischen Perspektive mit dem Ziel, vor dem Hintergrund gewandelter Kundenanforderungen
und Marktbedingungen der Bauleistungserstellung Gestaltungsvorschlage einer ,Neuen
Vertragsordnung’ fiir Bauleistungen zu formulieren.

1 Problemstellung

Ausgeldst durch den Zusammenbruch des Kommunismus’ in den Ostblockstaaten befindet
sich die Weltwirtschaft seit geraumer Zeit in einem fundamentalen Umbruch, der in den
vergangenen Jahren zusehends an Dynamik gewonnen hat. Mit dem Fall von Handelsbar-
rieren hat eine nachhaltige Globalisierung der Wirtschaft eingesetzt,1 der durch den Aufbau
des Europiischen Binnenmarktes, die Offnung Chinas und das ¢konomische Erstarken
Indiens noch beschleunigt wurde.

Die Folgen dieser Entwicklung treffen in besonderem Malfie auch die westlichen ,Industrie-
staaten’ und beschleunigen ihren Tertiarisierungsprozess, den Wandel von der Industriege-
sellschaft zur industriellen Dienstleistungsgesellschaft. In dieser Konsequenz lassen sich
weitreichende 6konomische Anpassungsprozesse in samtlichen Bereichen und auf allen
Ebenen auch des deutschen Wirtschaftssystems beobachten.

So wird weithin ein zunehmender Innovations- und Kostendruck industrieller Unternehmen
wahrgenommen. Als Ausweich- bzw. Anpassungsstrategie zeigt sich verbreitet ein Trend
der Strukturverschlankung bzw. der Konzentration auf unternehmensspezifische Kernkom-
petenzen, im Regelfall verbunden mit der Ausgliederung von Unternehmensteilen und dem
Fremdbezug von Leistungen, die nicht unmittelbar dem betrieblichen Wertschépfungspro-
zess dienen. Hintergrund dieser Wettbewerbsstrategie ist zumeist eine strenge Bewertung
samtlicher Produktivfaktoren anhand von Ergebnis- bzw. Renditeerwartungen, die wiederum
auf Basis stetig verkurzter Markt- und Innovationszyklen formuliert werden.

Parallel schlagen sich die Auswirkungen des wirtschaftlichen Umbruchs auch gesamtgesell-
schaftlich nieder. Messbar wird dies beispielsweise in einer Belastung des Staatshaushaltes
durch den Ausfall von Steuereinnahmen oder in einer zunehmenden Beanspruchung der
Sozialsysteme infolge des Arbeitsplatzabbaus flr gering qualifizierte Beschéftigte als Er-
gebnis von Produktions- bzw. Leistungsverlagerungen der Industrie in sog. ,Billiglohnlénder’.
In Verbindung mit dem Ph&nomen des demografischen Wandels — Geburtenriickgang und
drohende ,Uberalterung’ — der Gesellschaft zwingt dieser Umstand den Staat, seine investi-
ven Ausgaben zurlickzufiihren. Die Folge ist nicht zuletzt ein wachsender Modernisierungs-
stau der offentlichen Infrastruktur.

Als Schlusselbranche der Volkswirtschaft ist die deutsche Bauwirtschaft von diesen Entwick-
lungen besonders betroffen, denn kaum ein anderer Wirtschaftszweig ist in so vielfaltiger
Weise mit den Gbrigen Branchen verflochten.? Auch die gesamtgesellschaftliche Bedeutung
der Bauwirtschaft ist ungebrochen; Bauwerke und Bauleistungen liefern in nahezu allen

Vgl. RuBig 1996, S. 14 (16 f.)
Vgl. hierzu im Einzelnen etwa Schneider/Thoenes/Trageser 1982, S. 30 ff.



Problemstellung

Bereichen eines Sozialwesens erst die Voraussetzungen und die Ordnung — die Infrastruk-
tur — gesellschaftlichen Lebens.®

Die 6konomischen und gesellschatftlichen Effekte des Umbruchs manifestieren sich daher in
einer substanziellen Veranderung der Markt- bzw. Nachfragestruktur mit gewandelten Kun-
denanforderungen. So ist Entscheidung fur die Realisierung von Bauvorhaben und ihre
konkrete Umsetzung heute noch weit starker durch wirtschaftliche Zwéange resp. Zielsetzun-
gen geprégt als in der Vergangenheit — auch die Errichtung und der Betrieb von Bauobjek-
ten werden zunehmend als Teil von Wertschdpfungsprozessen begriffen und deshalb kon-
kreten Renditeerwartungen unterworfen, denen sich die Anbieter von Bauleistungen stellen
miussen.*

Hinzu kommt, dass die o6ffentliche Hand — Staat, Lander und Kommunen — ihre traditionelle
Rolle als wichtigster Nachfrager von Bauleistungen aufgegeben und Infrastruktur- bzw.
Hochbauinvestitionen ebenso deutlich wie dauerhaft reduziert hat.®

Vordergrundig manifestierten sich diese Einflisse in einer konjunkturellen Krise der Bauwirt-
schaft, nachdem im Jahr 1994 die Nachholeffekte der deutschen Wiedervereinigung ab-
flachten. Bis 2004 war in samtlichen Sparten ein drastischer, kontinuierlicher Riickgang der
Bauinvestitionen zu verzeichnen, die innerhalb dieses Zeitraums von 108,16 auf 86,29 In-
dexpunkte6 sanken’ — mithin eine Markteinbuf3e von ca. 20 %.

Der Vergleich mit anderen hochentwickelten Volkswirtschaften gibt allerdings zu der Vermu-
tung Anlass, dass diese Entwicklung zu einem Guitteil auch als Konsolidierungsprozess zu
bewerten ist. Hierauf zumindest deutet ein Vergleich der jeweiligen Bauinvestitionsquote am
Bruttoinlandsprodukt hin, der im Jahr 2005 in der Bundesrepublik mit 9,0 % einen unteren
Normalwert’® fur diese L«'s'mdergruppe9 erreicht hatte und bis weit in die 1990er Jahre erheb-
lich dartiber lag, was insbesondere auf die Uberproportional hohen Bauinvestitionen im Ost-
teil Deutschlands zurtickzuflhren ist.

In der ab 1995 zu beobachtende Konjunkturkrise zeigt sich deshalb vor allem das Symptom
massiver Strukturprobleme bzw. Anpassungserfordernisse der Bauwirtschaft, deren Exis-
tenz zuvor von der Sondernachfrage infolge der Wiedervereinigung tberdeckt wurde.'® Der
unausweichlich folgende Strukturwandel des Bausektors ist seitdem geprégt durch einen bis
in das Jahr 2006 hinein harten Verdrangungswettbewerb mit entsprechender Marktbereini-
gung, aber auch durch einen — konjunkturell und nachfragestrukturell initiierten und immer

¥ So zutreffend Syben 1999, S. 11

4 vgl. hierzu etwa RuBig 1996, S. 14 (25); Baumarkt+Bauwirtschaft 2002, S. 41 (41), und Zentler 2001, S.
228 (232)

Vgl. etwa Zentler 2001, S. 228 (229), und Go6tz 1996, S. 15 (18 ff)

Referenzjahr 2000 = 100

Siehe dazu Réath/Braakmann 2005, S. 909 (932)

Ein rucklaufiger Anteil der Bauinvestitionen wird insofern auch als ,6konomisches Gesetz’ fiir hochent-
wickelte Volkswirtschaften aufgefasst. Vgl. RuBig 1996, S. 14 (20)

Deutschland rangiert damit im Bereich von Landern wie Frankreich (9,8 %), Grof3britannien (8,8 %), Da-
nemark (9,5 %) oder Italien, wahrend der Durchschnittswert der 15 EU-Kernstaaten bei 10,3 % liegt. Quel-
le: Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V. (http://www.bauindustrie.de/dyndata/article _00494/
image.jpg, abgerufen am 15.03.2008)

So auch RuRig, der bereits 1996 vor massiven strukturellen Einschnitten auf dem Bausektor warnt. Vgl.
RuRig 1996, S. 14 (28). In der Tat ergab sich im Nachhinein auf dem deutschen Baumarkt ein Nachfrage-
rickgang, wie er in vergleichbarer Weise bereits in den Jahren um 1990 auch in Landern wie den USA,
Grofbritannien, Schweden oder Japan zu verzeichnen war. Vgl. RuBlig 1996, S. 14 (20)

© N o o
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noch anhaltenden — Wandel der Geschéftsfelder und Leistungsangebotell. Die seit 2006 zu
verzeichnende Baukonjunkturerholung bewirkt zwar eine Entspannung, kann m.E. aber
nicht als Hinweis auf einen Abschluss des bauwirtschaftlichen Umbruchs interpretiert wer-
den.

Auch aktuell wird der Bausektor noch von einem schwierigen Marktumfeld beherrscht. Die
Erstellung von Bauleistungen ist nach wie vor mit hohen wirtschaftlichen Risiken verbunden
und uber die MaR3en konflikttrAchtig. Nimmt man die operative Ertragslage der ausfihrenden
Unternehmen zum MalRstab, so gilt diese Feststellung offenbar mit besonderem Gewicht fur
die Realisierung komplexer GroRRprojekte im Hoch- und Ingenieurbau.

Mit BilfingerBerger und Hochtief weisen zwei der fihrenden deutschen Baukonzerne auf
diesem Marktsegment anhaltend schwache Ertrédge aus, fiur das Jahr 2007 z.T. sogar mas-
sive Verluste™. Demgegenlber haben sich die Umsatzrenditen kleiner und mittelsténdi-
scher Bauunternehmen, die auf dem deutschen Markt vorwiegend Projekte geringerer
Schwierigkeitsgrade ausfuhren, in den vergangenen Jahren stetig auf nunmehr 4,0 % (1997:
1,8 %)13 erholt. Ein Blick uber die Grenzen zeigt weiterhin, dass es sich bei der Margen-
schwéche keineswegs um ein systemimmanentes Phanomen komplexer Bauvorhaben mit
hohem Auftragsvolumen handelt. So konnten beide der genannten Unternehmen ihre Ver-
luste auf dem Heimatmarkt durch entsprechend positive GroR3projektergebnisse im internati-
onalen Geschéft iberkompensieren, und auch auf den européischen Markten liegt die bau-
industrielle Umsatzrendite im Regelfall deutlich héher als in Deutschland.™

Deshalb ist mit gutem Grund zu vermuten, dass die Probleme vor allem in der Projektab-
wicklung selbst begriindet sind. Diese wiederum unterscheidet sich bei GroRRprojekten ge-
geniber anderen Bauvorhaben vor allem durch den Einsatz solcher Wettbewerbs- und
Vertragsmodelle, mit denen eine umfassende Risikoverlagerung auf den Auftragnehmer
verbunden ist. Die schwache Ertragssituation der ausfilhrenden Unternehmen auf diesem
Marktsegment lasst darauf schlieRen, dass die vertraglichen Regelungen in diesem Zu-
sammenhang unzureichend sind.

Hierbei scheint die tatséchliche Risikostruktur oftmals drastisch von der subjektiven Risiko-
wahrnehmung der Baubeteiligten bei Vertragsschluss bzw. der gewiinschten Risikozuwei-
sung abzuweichen. Dies wiederum lasst den Schluss zu, dass vor allem auch bauvertragli-
che Regelungen als zentrale Werkzeuge des Risikomanagements nur unzureichend ihre
Funktion erfiillen und nicht adaquat zu einer gesicherten Ergebniserwartung bzw. Zielgaran-
tie der Parteien beitragen (kdnnen).

11 Siehe hierzu Sundermeier 2000, S. 58 ff.; Jacob 2000, S, 11 ff.

12 wahrend die BilfingerBerger AG fir den deutschen Hoch- und Ingenieurbaumarkt einem fehlenden Er-
gebnisbeitrag’ spricht, beziffert die Hochtief AG ihren operativen Verlust 2007 in diesem Bereich auf 150
Mio. Euro. Quellen: FinanzNachrichten.de, 17.03.2008: Bilfinger: Positive Entwicklung im Hoch- und In-
dustriebau 2008 (http://www.finanznachrichten.de/nachrichten-2008-03/artikel-10360645.asp, Abruf am
17.03.2008); Financial Times Deutschland, 11.03.2008: HOCHTIEF halt trotz Verlusten am deutschen
Baugeschéft fest (http://www.ftd.de/unternehmen/finanzdienstleister/329353.html, Abruf am 17.03.2008)

3 vgl. Daten und Fakten zum Baumarkt 2006a, S. 25

1 For das Jahr 2003 nennt z.B. Nussbaumer in einem Vortrag auf dem 7. Darmstadt-Berliner-Baurechts-
Kolloquium am 28.10.2004 in Darmstadt Umsatzrenditen der britischen, franzdsischen und niederlandi-
schen Bauindustrie von rund 5 %, wahrend in Deutschland zu dieser Zeit lediglich 1,1 bis 1,2 % erreicht
wurden. Zwar hat sich die Ergebnissituation der deutschen Konzerne seither deutlich verbessert, die Er-
tragskraft bleibt im internationalen Vergleich dennoch weiter schwach.
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2 Zielsetzung

Die Gestaltung und Abwicklung von Bauvertragen wird in Deutschland maf3geblich durch die
VOB bestimmt, die als Vergabe- und Vertragsordnung bereits seit iber 80 Jahren existiert.
Uber diese Zeit erfuhr die VOB in ihren Regelungen nur punktuelle Modifikationen. lhre
Wettbewerbskonzeption und ihre zentralen Bestimmungen fiir die Vertragsabwicklung blie-
ben seit der Erstfassung im Jahr 1926 praktisch unverandert. Angesichts eines seither fun-
damentalen Strukturwandels der Bauwirtschaft kann es nicht verwundern, dass die VOB
ihrem selbst gestellten Anspruch ausgewogener und sachgerechter Vertragsbestimmungen
heute nur noch unzureichend gerecht wird. Es wachsen deshalb die Forderungen nach
einer grundlegenden Reform des VOB-Bauvertragsrechts.

Hierin liegt eine interdisziplindre Gestaltungsaufgabe fiir Juristen und Bauingenieure, wer-
den Bauleistungen als sog. ,Kontraktgiiter’ doch im Wesentlichen durch den Vertrag zwi-
schen Auftraggeber und dem ausfihrenden Unternehmer bestimmt. Mit Ausnahme verein-
zelter Ansétze finden sich gleichwohl kaum qualifizierte Initiativen fur die disziplinibergrei-
fende Fortentwicklung bauvertraglicher Musterregelungen. Insbesondere mangelt es fur
einen solchen Diskurs an einem gemeinsamen Verstandnis 6konomischer Charakteristika
der Bauleistungserstellung und des Bauvertrags, die gleichsam als ,Natur der Sache’ den
Ausgangspunkt fiir sémtliche Regelungsuberlegungen bilden kdnnten.

Die Dissertation verfolgt vor diesem Hintergrund zunéchst das Ziel, ein 6konomisches Struk-
turmodell fir Bauvertrage zu formulieren, das die elementaren Regelungserfordernisse
aufzeigt und gleichzeitig Kriterien fur die Beurteilung und Gestaltung bauvertraglicher Be-
stimmungen liefert.

In einem zweiten Schritt werden anhand dieses Modells die strukturellen Schwéachen und
operative Regelungsdefizite der VOB im Hinblick auf die Vertragsanpassung an veranderte
Projektbedingungen als Schlisselproblem von Bauleistungstransaktionen analysiert. Im
Fokus stehen hierbei das VOB-Leitbild der Leistungsbeschreibung, die VOB/B-
Bestimmungen fur die Vertragsanpassung bei Leistungsmodifikationen und das Instrumen-
tarium zur Bewaltigung anpassungsbedingter Streitfalle.

Ausgehend von den Analyseergebnissen werden schlieBlich Gestaltungsvorschlage einer
,Neuen Vertragsordnung’ fir Bauleistungen entwickelt. Diese orientieren sich in regelungs-
konzeptioneller Hinsicht an einem gesetzlichen Bauvertragsrecht als gemeinsamer Basis fur
einen Kanon differenzierter Musterbedingungen fir die wesentlichen Wettbewerbs- und
Vertragsmodelle des Baumarktes. Ein weiterer Schwerpunkt liegt auf der Formulierung
operativer Regelungsanséatze, die inshesondere bei Vertrdgen mit Funktionaler Leistungs-
beschreibung zu einer effizienteren Anpassung an Bausollmodifikationen beitragen. Als
Instrument einer verbesserten Streitlésung wird in diesem Zusammenhand das Konzept der
Adjudikation diskutiert.
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3 Vorgehensweise der Untersuchung

Fir die Untersuchung der eingangs skizzierten Problemstellung wird unter der beschriebe-
nen Zielsetzung folgende Vorgehensweise gewahlt:

Kapitel 1l der Arbeit zeigt den drangenden Reformbedarf der VOB/B als Bauvertragsordnung
auf. Zu diesem Zweck werden wesentliche aktuelle Problemfelder des Bauvertragswesens
in Deutschland betrachtet: erhebliche 6konomische Risiken der Baubeteiligten, ausgepragte
Konfliktbelastung der Bauproduktion und volatile Projektergebnisse der Bauvertragspartei-
en. Hinzu kommt eine bestenfalls schleppende Modernisierung der VOB/B-Bestimmungen
durch den DVA und ein bislang geringer Erfolg DVA-externer Reformbestrebungen des
Bauvertragsrechts.

Als Ergebnis des Kapitels Il wird ein 6konomisches Strukturmodell der Bauvertragsabwick-
lung ausgearbeitet, aus dem sich im weiteren Verlauf der Untersuchungen Gestaltungs- und
Bewertungskriterien bauvertraglicher Bestimmungen herleiten lassen, die als unbeeinfluss-
bare Parameter in der ,Natur der Sache’ von Bauleistungstransaktionen liegen. Hierzu wer-
den zunéchst der institutionelle Rahmen der Bauwirtschaft und die 6konomischen Struktur-
merkmale des Wirtschaftsgutes ,Bauleistung’ als Grundlage aller Bauvertrage skizziert. Mit
den Leistungsbeziehungen der Akteure bei der Bauabwicklung und dem Vertragscharakter
von Bauleistungstransaktionen folgt anschlieBend die Untersuchung weiterer Einfluss- bzw.
Gestaltungsfaktoren bauvertraglicher Bestimmungen aus dkonomischer Perspektive.

Aufbauend auf diesen Erkenntnissen wird in Kapitel IV ein ingenieurékonomisches Untersu-
chungs- und Gestaltungsmodell bauvertraglicher Regelungen entwickelt.

Ausgangspunkt hierfir ist das Prinzip der Pareto-Effizienz als gemeinsame Gestaltungsziele
der Neuen Institutionenékonomik (N1O) und der Okonomischen Analyse des Rechts (OAR).
Ebenfalls in die Modellentwicklung einbezogen werden das Neoklassische und das sog.
Relationale Vertragsrecht als normative Regelungskonzepte fiir — im 6konomischen Sinn —
Unvollstandige (Bau-)Vertrdge. Aus diesen Parametern werden sodann strukturelle und
operative Regelungserfordernisse fir Bauvertrage herausgearbeitet. Nicht zuletzt wird das
grundlegende 6konomische Bedurfnis nach einer Bauvertragsordnung diskutiert.

Strukturelle Regelungsanforderungen liegen primér in einer 6konomischen Fundierung der
Vertragsbestimmungen, einer Kombination Neoklassischer und Relationaler Regelungsele-
mente, einer (fortlaufenden) Anpassung an die Marktentwicklung und in einer AGB-
rechtlichen Durchsetzbarkeit der Bestimmungen. Der Ausgleich asymmetrischer Informati-
on, eine Verhinderung von ex-post-Verschiebungen der Verhandlungsmacht, die Absiche-
rung vertragsspezifischer Investitionen, die Reduzierung von Transaktionskosten, eine In-
ternalisierung externer Effekte und die Minimierung von Residualverlusten sind dagegen
unverzichtbare operative Regelungsbedurfnisse.

In Kapitel V der Arbeit werden die wesentlichen strukturellen Schwéchen der VOB im Hin-
blick auf die Kernproblematik der Vertragsanpassung an verénderte Projektbedingungen
aufgezeigt. Im Ergebnis fiihren diese dazu, dass die VOB/B ihren Zweck einer sachgerech-
ten und ausgewogenen Bauvertragsordnung verfehlt, weil sie in der Bauwirtschaft weder
hinreichend konsensfahig, noch in ihren Regelungsintentionen durchsetzungsféhig ist.
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Deutlich zeigt sich dies bereits in der iberkommenen Wettbewerbskonzeption der VOB und
dem Okonomisch verfehlten Leitbild einer ,relativ vollkommenen Bausolldefinition’. Folge
dieser unzureichenden regelungskonzeptionellen bzw. modellsystematischen Grundlagen
sind zwangslaufig erhebliche strukturelle Regelungsdefizite der VOB/B fiur die Bauvertrags-
anpassung an Leistungsmodifikationen. Hinzu kommen unzureichende Instrumente fir eine
effiziente Bewaltigung von Streitigkeiten. All dies mundet fast zwangslaufig in regelméafigen
Eingriffen in die VOB/B ,als Ganzes’ und damit einhergehende AGB-rechtlichen Problemen.

Gegenstand des Kapitels VI ist eine Analyse operativer Regelungsdefizite der VOB/B bei
der Anpassung von Bauvertrdgen an Leistungsmodifikationen. Untersucht wird dabei der
Globalpauschalvertrag als typischer Vertragstyp des Schlusselfertigbaus. Die Betrachtung
orientiert sich an folgenden Problemfeldern:

* Feststellung des vertraglich vereinbarten Bausolls
* Anordnung von Leistungsmodifikationen und Abwicklung der Vertragsanpassung
» Losung von Streitigkeiten im zivilgerichtlichen Klageweg

Die Untersuchung orientiert sich an einem typischen Ablauf von Vertragsanpassungen in
der Vertragswirklichkeit und zeigt dabei haufige Problemkonstellationen ebenso auf wie die
Handlungsoptionen der Vertragsparteien tber den Zeitverlauf der Vertragsanpassung. Die
Grundlage der Betrachtungen bilden die VOB/B-Bestimmungen bzw. ihre juristische Inter-
pretation nach der herrschenden Meinung. Es wird detailliert analysiert, welche Spielrdume
sich den Parteien fiir opportunistisches Verhalten bieten, um unter Schadigung des Ver-
tragspartners maximalen Nutzen aus der Vertragsanpassung zu ziehen. Im Ergebnis wer-
den die wirtschaftlichen Effizienzeinbuf3en inadaquater Regelungen herausgearbeitet.

AbschlieRBend folgt in Kapitel VII die Entwicklung baubetrieblicher Gestaltungsvorschlage
vertragstypenspezifischer Regelungen fiir Globalpauschalvertrage im SF-Bau. In Fortfiih-
rung der Problemanalyse stehen auch hier die Problemfelder der Bausolldefinition, der Ab-
wicklung von Vertragsanpassungen an Leistungsmodifikationen und der Bewaltigung von
Streitigkeiten im Fokus.

Im Einzelnen werden zunachst die Vorteile einer Zwei-Stufen-Organisation der Bauprojekt-
abwicklung mit einer ,Preconstruction-Phase’ unter gemeinsamer Leistungsbeschreibung
der Parteien diskutiert. Zur Bewaltigung von Vertragsanpassungen bei geanderten und
zusétzlichen Leistungen wird ein Modell systematisierter Ablaufregelungen vorgestellt, das
an die bereits in der VOB/B verankerten Kooperationsverpflichtungen anknlpft und zugleich
den Gedanken der Kooperationsurteile des BGH unter ingenieur6konomischen Gesichts-
punkten weiter fortflhrt. Als Verfahren fur die auergerichtliche Lésung von Baustreitigkei-
ten wird das Adjudikationsmodell naher betrachtet. Hierbei gilt den Anforderungen an die
Ausgestaltung von Verfahrensregelungen das besondere Augenmerk.

Die Grundlage samtlicher Regelungsvorschlage bilden Uberlegungen einer Optimierung der
Bauvertragsabwicklung unter ingenieurdkonomischen Kriterien (vgl. operative Regelungsan-
forderungen gem. Kapitel V) mit dem Oberziel einer Effizienzverbesserung.
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I Aktuelle Problemfelder des Bauvertrags-
wesens in Deutschland

Trotz des nachhaltigen Strukturwandels und der konjunkturellen Krise seit Mitte der 1990er
Jahre hat die deutsche Bauwirtschaft ihre Schlisselstellung in der Volkswirtschaft keines-
wegs verloren. Noch immer fungiert die Auftragslage der Bauunternehmen als Konjunktur-
barometer der Binnenwirtschaft, und kaum ein anderer Wirtschaftszweig ist in so vielfaltiger
Weise mit allen Ubrigen Branchen verflochten.™ Auch die gesamtgesellschaftliche Bedeu-
tung der Bauwirtschaft ist ungebrochen; Bauwerke und Bauleistungen liefern in nahezu allen
Bereichen eines Sozialwesens erst die Voraussetzungen — die Infrastruktur — fur gesell-
schaftliches Leben und strukturieren es gleichzeitig.16 Ungeachtet der ErschlieBung neuer
Tatigkeitsfelder wird die Erstellung fir Bauleistungen deshalb als Kernaufgabe der Bauwirt-
schaft auch in Zukunft priméare Bedeutung behalten. Vor diesem Hintergrund gilt:

» Mit Blick auf die volkswirtschaftliche Schliisselposition der Baubranche miissen
auch in einem gewandelten Markt die Voraussetzungen fiir eine 6konomisch effi-
ziente Realisierung von Bauinvestitionen — und damit die Bereitschaft zum Bau-
en — geschaffen bzw. optimiert werden. Dabei kommt insbesondere auch den
rechtlichen Rahmenbedingungen eine zentrale Gestaltungsfunktion zu.

Es ist hierbei u.a. die Aufgabe des Baurechts, die 6konomischen Interessen der Baumarkt-
beteiligten durch kautelarjuristische Vorkehrungen so zu ordnen und getroffene Vereinba-
rungen durch geeignete Uberwachungs- und Durchsetzungssysteme so abzusichern, dass
die Parteien eines Bauvertrags eine gesicherte und realistische Erfolgserwartung fur ihr
wirtschaftliches Handeln aufbauen konnen.*’

Das Bauvertragsrecht muss insoweit ein Instrumentarium bereitstellen, mit dessen Hilfe das
aus dem Marktwettbewerb hervorgegangene synallagmatische Gleichgewicht18 zwischen
Leistung und Gegenleistung nach dem do-ut-des-Prinzip19 bis zur Vertragserfullung beibe-
halten und ggf. fortgeschrieben wird. Es ist mit anderen Worten der 6konomische Zweck der
Rechtsordnung, eine gegenseitige Ubervorteilung der Vertragspartner zu verhindern.

5 vgl. hierzu im Einzelnen etwa Schneider/Thoenes/Trageser 1982, S. 30ff.

16 5o zutreffend Syben 1999, S. 11

17 Vergleichbar auch Kniffka 2006, S. 1549 (1550)

18 Als Synallagma wird in der Jurisprudenz das Austauschverhéltnis zweier Leistungen bei einem gegensei-
tigen Vertrag bezeichnet. Vgl. hierzu Creifelds 2007, S. 456

Das Prinzip des do-ut-des (lat.: ,Ich gebe, damit du gibst“) ist insofern pragend fur den gegenseitigen
Vertrag, weil jede der Vertragsparteien ihre Leistung nur in Erwartung der vereinbarten Gegenleistung er-
bringt. Vgl. Creifelds 2007, S. 456

19
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1 Wirtschaftliche Krisensymptome der Erstellung von Bau-
leistungen

Der tiefgreifende Strukturwandel der Bauwirtschaft ist in der Vergangenheit vorwiegend als
markt- bzw. unternehmensspezifisches Phanomen wahrgenommen worden. Die gesamt-
wirtschaftlichen Folgen dieses Wandels wurden ebenso eingehend diskutiert wie mogliche
Anpassungsstrategien der Anbieter von Bauleistungen. Weniger im Blickfeld standen dage-
gen die Veranderungen, die der Strukturwandel fiir das operative Geschéaft der Bauleis-
tungserstellung mit sich gebracht hat. Dies erstaunt, sehen sich die Beteiligten unter ver-
starkten 6konomischen Zwangen, veranderten Kundenanforderungen20 und damit einher-
gehenden gewandelten Rahmenbedingungen der Bauprojektabwicklung doch einer Vielzahl
neuer Herausforderungen gegeniber.

Es liegt auf der Hand, dass diese Veranderungen einen nachhaltigen Einfluss auf die Leis-
tungsbeziehung zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer und mithin auf die Gestaltung
und Abwicklung von Bauvertragen nehmen. Mit wachsender Komplexitat der Bauaufgaben
und der Projektorganisation haben deshalb auch der Umfang und die Komplexitat der Ver-
tragswerke in der Vergangenheit stetig zugenommen. Die Konsequenz ist, dass heute be-
reits Bauvorhaben von mittlerem Schwierigkeitsgrad kaum noch ohne umfassende juristi-
sche Vorbereitung und Begleitung realisiert werden bzw. realisiert werden kénnen. Unter
den Schlagworten juristisches Projektmanagement’ und ,baubegleitende Rechtsberatung’
haben sich besonders in der jlingeren Vergangenheit juristische Tatigkeitsfelder in der Bau-
wirtschaft auf breiter Front etabliert.”* Das Baurecht hat damit auch in der juristischen Praxis
an Bedeutung gewonnen.

Diese Entwicklung erscheint nur als folgerichtig, wenn man bedenkt, dass die wirtschaftli-
chen Risiken und Erfolgschancen der Bauprojektbeteiligten nicht zuletzt davon abhéngen,
wie die Leistungspflichten und —obliegenheiten der Parteien im Bauvertrag verteilt bzw.
ausgestaltet sind. Vor diesem Hintergrund haben sich mit dem Strukturwandel der Bauwirt-
schaft zahlreiche neue Vertragsformen herausgebildet, die sich fast ausnahmslos durch
eine Pauschalierung der Vergitung und verstarkte Bestrebungen auszeichnen, auch die
geschuldete Bauleistung zu pauschalieren.22 Zu nennen sind hier beispielhaft der Einfache
und Komplexe Globalpauschalvertrag23 oder der sog. ,GMP-Vertrag’24. Bauvertrage fungie-
ren in dieser Zielrichtung heute mehr denn je als Kerninstrument des projektbezogenen
Risikomanagements.

1.1 Ausgepragte 6konomische Risiken der Baubeteiligten

In der Rechtswirklichkeit zeigt sich dennoch, dass die Realisierung von Bauprojekten — und
damit die Abwicklung von Bauvertrdgen — unter den derzeitigen Rahmenbedingungen fir
die Parteien mit erheblichen 6konomischen Risiken und Problemen verbunden ist. Meldun-

2 sjehe hierzu naher Kapitel I.1 dieser Arbeit.

2L vgl. hierzu etwa Heiermann/Franke/Knipp 2002, S. 1 ff; Jagenburg 1995, S. 157 (157 ff.), und Ganten
1992, S. 563 (563 ff.)

Die Pauschalierung der geschuldeten Leistung betrifft primar die Vertrage tber eine ,schlusselfertige’ bzw.
,betriebsbereite’ Erstellung eines Bauwerks. Vgl. hierzu Kleine-Méller in Kleine-Méller/Merl 2005, § 3 Rdn.
53 ff.

2 gjehe hierzu grundlegend Kapellmann/Schiffers 2006a, Rdn. 409 ff.

2 Vgl. dazu mit detaillierten Ausfihrungen etwa Gralla 2001, S. 97 ff., sowie Gralla 1999, S. 67 ff.
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gen aus der bauwirtschaftlichen Praxis lassen darauf schlieRen, dass diese Feststellung fur
samtliche Bausparten und sowohl fur die Auftragnehmer- als auch fir die Auftraggeberseite
Glltigkeit besitzt. Allein die individuellen Risikostrukturen scheinen sich sparten- und pro-
jektbezogen zu unterscheiden. Bei naherer Betrachtung fallt zudem auf, dass ein Grof3teil
der wirtschaftlichen Unwéagbarkeiten der Bauleistungserstellung seinen Ursprung nicht in
originaren bautechnischen Risiken hat, sondern offenbar in den vertragsrechtlichen Rah-
menbedingungen und der Bauvertragsgestaltung bzw. —abwicklung selbst.

1.1.1  Schlechte Zahlungsmoral und hohe Forderungsausfalle

Augenfallig wird diese Tatsache etwa an der in den vergangenen Jahren dauerhaft gefuhr-
ten Diskussion um die Zahlungsmoral von Bauauftraggebern. Die Unternehmen der Bau-
wirtschaft beklagen hier seit geraumer Zeit eine erhebliche Uberschreitung der Zahlungszie-
le, insbesondere durch 6ffentliche Auftraggeber und die Deutsche Bahn AG. So wurden in
den vergangenen Jahren massive Forderungen der Auftragnehmerverbdnde nach einer
verbesserten Forderungssicherung bzw. nach einer Beschleunigung der Zahlungslaufe
durch die Bauauftraggeber laut.
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Abb. 11.1: Zeitdauer zwischen Rechnungsausgang und Zahlungseingang in der Bauwirtschaft®

% vgl. BWI Bau 2004, S. 6, sowie Hauptverband der Deutschen Bauindustrie 2007
(http://www.bauindustrie.de/dyndata/article_00467/image.jpg, abgerufen am 04.02.2008) mit Verweis auf
die BWI Bau-Studie auch Baumarkt+Bauwirtschaft 2005, S. 10. Vergleichbare Werte mit teilweise noch
drastischeren Zahlungsverzégerungen bei Schlusszahlungen durch 6ffentliche Auftraggeber (hier primér
L&ander und die Deutsche Bahn AG) zeigt eine Regionalstudie des BWI Bau in Rheinland-Pfalz sowie in
NRW aus dem gleichen Jahr. Siehe hierzu BWI Bau 2004a, S. 2, und BWI Bau 2005, S. 12
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Anlass gab die Feststellung, dass die vertraglichen Zahlungsziele bei Abschlags- und
Schlussrechnungen von den Auftraggebern sehr héufig drastisch Uberschritten werden.
Hierbei leisten Bund, Lander und vor allem die Deutsche Bahn AG ihre falligen Zahlungen
nach entsprechenden Umfragen unter Bauunternehmen aus den Jahren 2004 und 2007
durchgéngig mit dem groR3ten Verzug (vgl. Abb. 11.1).

Insgesamt dokumentieren die Untersuchungen eine substanzielle Diskrepanz zwischen den
vertraglichen Zahlungszielen und den tatséchlichen Zahlungsfristen: Wahrend im Herbst
2004 rund 46 % der o6ffentlichen Auftraggeber und ca. 15 % der privaten/gewerblichen Auf-
traggeber fallige Rechnungen® erst nach mehr als 30 Tagen beglichen, ergab sich diese
Situation im Herbst des Jahres 2007 bei ca. 44 % der offentlichen bzw. bei etwa 13 % der
privaten bzw. gewerblichen Auftraggeber.27 Die Problematik der Zahlungsverzégerungen
erscheint vor diesem Hintergrund als dauerhaftes und insoweit strukturelles Problem der
Bauvertragsabwicklung, dessen Entstehung weitgehend von der konjunkturellen Entwick-
lung abgekoppelt ist.

45%

40% -1

35%

30%
@ keine bzw. bis 0,1 %
25% -
Anteil 00,1 % bis 0,5%
20% =0,5 % bis 1,0 %
m (iber 1,0 %
15%
10%
5%
0% T T
Bauhaupt- Ausbau- Baugewerbe insgesamt alle
gewerbe gewerbe Branchen
Abb. I1.2: Durchschnittliche Forderungsausfélle von Unternehmen der Bauwirtschaft im Vergleich

mit anderen Wirtschaftszweigen?®

Anders ist die Situation im Hinblick auf die Folgen fir die betroffenen Unternehmen zu beur-
teilen, denn es liegt nahe, dass ausbleibende Zahlungen insbesondere in Phasen schwa-
cher Konjunktur erhebliche wirtschaftliche Belastungen nach sich ziehen, weil die Unter-
nehmen erbrachte Leistungen zwischenfinanzieren und entsprechende Liquiditatseinbuf3en
hinnehmen missen. Angesichts der schon ,traditionell’ geringen Eigenkapitalquote bauaus-

% |In der entsprechenden Statistik der Creditreform wird im Gegensatz zur Erhebung des BWI Bau nicht

zwischen Abschlags- und Schlussrechnungen differenziert. Vgl. Baumarkt+Bauwirtschaft 2006, S. 2 (2),
sowie Hauptverband der Deutschen Bauindustrie 2007 (http://www.bauindustrie.de/dyndata/article 004-
66/image.jpg, abgerufen am 04.02.2008).

Siehe hierzu Baumarkt+Bauwirtschaft 2006, S. 2 (2), sowie Hauptverband der Deutschen Bauindustrie
2007 (http://www.bauindustrie.de/dyndata/article 00466/image.jpg, abgerufen am 04.02.2008).

Siehe hierzu Veser/Jaedicke 2006, S. 54. Eine Studie im Bereich des Trockenbaugewerbes kommt zu
ahnlichen Ergebnissen. Dort beklagen 31% der befragten Unternehmen Forderungsverluste zwischen 3
und 5 %, wahrend 6 % der Firmen sogar Uber 7 % Forderungsausfalle verzeichnen. Vgl. Trockenbau
2002, S. 11 (11)

27
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filhrender Firmen?® wirkt sich diese Situation nicht selten existenzgefahrdend aus.* Zudem
gelingt es Unternehmen der Bauwirtschaft offenbar deutlich schlechter als denen anderer
Branchen, ihre Vergitungs- bzw. Zahlungsanspriiche zu realisieren (vgl. Abb. I1.2). So be-
klagt nahezu die Hélfte (45%) aller Betriebe im Bauhauptgewerbe Forderungsausfalle von
tiber 1% ihres Umsatzes.*" In der Betrachtung tber alle Wirtschaftszweige verzeichnen nur
rund 25% der Unternehmen derart hohe Forderungsverluste, wahrend bei rund einem Drittel
der Firmen lediglich marginale Ausfélle bis 0,1% des Umsatzes zu Buche stehen. Im ge-
samten Baugewerbe gelingt dies kaum einem Viertel (24%) der Betriebe.

Die Konsequenz dieser Problematik wird mit Blick auf die vergleichsweise geringe Ertrags-
kraft der Bauwirtschaft deutlich. Gemessen an einer aktuell durchschnittlichen Umsatzrendi-
te von 4 %% bedeutet ein Forderungsausfall von 1 % des Umsatzes eine Reduzierung des
Unternehmensgewinns um ein Viertel — im Umkehrschluss kdnnte das Ergebnis der unter-
nehmerischen Tatigkeit um bis zu 20 % gesteigert werden, wenn es gelénge, Forderungs-
ausfalle weitestgehend zu verhindern. Insgesamt ist deshalb festzuhalten

* Bei der Bauvertragsabwicklung resultieren fir die Auftragnehmer erhebliche
wirtschaftliche Risiken aus Zahlungsverzdégerungen und Forderungsausfallen,
die ggf. durch vertragliche Regelungen nicht wirksam zu verhindern sind.

Bemerkenswert ist ndmlich, dass aus Sicht der betroffenen Unternehmen nur gut ein Viertel
der Zahlungsschwierigkeiten mangelnde Liquiditat (21,6 %) oder gar eine Uberschuldung
(5,4 %) des Auftraggebers zur Ursache hat (vgl. Abb. 11.3).

Uberschuldung DT;.\\\\\\\ 5,4%
Liquiditatsengpass |f ‘ ‘ ‘ ‘ ‘
Ineffizienz |l I 26,7%

J 21.6%

Vorsatz 25,1%
S N O R

Strittigkeit 21,2%
0,0% 5,0% 10,0% 15,0% 20,0% 25,0% 30,0%
Abb. I1.3: Griinde fur Zahlungsverzogerungen aus Sicht der Bauauftragnehmer®

2 Die durchschnittliche Eigenkapitalquote von Unternehmen im Baugewerbe lag im Jahr 2004 bei nur 7,9 %.

Vgl. Daten und Fakten zum Baumarkt 2006, S. 24. Aufzeichnungen der Deutschen Bundesbank belegen,
dass die Eigenkapitalquote inléndischer Bauunternehmen seit 1972 durchgéngig unter 10 % liegt. Vgl. da-
zu Veser/Jaedicke 2006, S. 21

Diesen Aspekt betonen nicht zuletzt auch die Interessenvertreter der Bauindustrie und des Baugewerbes.
Vgl. FAZ 2004, S. 12 (12), und FAZ 2004a, S. 14 (14). Siehe hierzu auch FTD 2005, S. 13 (13f.)

3L vgl. Veser/Jaedicke 2006, S. 54

%2 vgl. Daten und Fakten zum Baumarkt 2006a, S. 25 (25)

% vgl. BWI Bau 2004, S. 7
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Die tatsachlichen Ursachen flr ausbleibende Zahlungen liegen nach Einschétzung der be-
troffenen Unternehmen oft tiefer. So werden in Gber 46 % der Falle Vorsatz oder Strittigkeit
des Anspruchs als Grunde fur Nicht- oder Spatzahlungen genannt (vgl. Abb. I1.3).

1.1.2 Hohe Nachtragsvolumina

Neben der Behauptung von Mangeln werden von den Bauunternehmen inshesondere sog.
Nachtragsforderungen aus Leistungsmodifikationen oder Mengenabweichungen als Aus-
gangspunkt fur strittige Vergitungsanspriche bzw. eine mangelnde Zahlungsbereitschaft
der Auftraggeber angesehen. Es wird argumentiert, Nachtragsvereinbarungen wirden (be-
wusst) verzdgert, damit die Schlussrechnung nicht gestellt werden kénne. Die Prifung und
Beauftragung von Nachtrdgen gestalte sich Uberdies bereits als solche oft sehr Iangwierig.34

Besondere Kritik wird in diesem Kontext seit geraumer Zeit am Verhalten der Deutsche
Bahn AG geubt, die als wichtigste Bauauftraggeberin in Deutschland ein durchschnittliches
jahrliches Beschaffungsvolumen fir Planungs- und Bauleistungen von rund 3,7 Mrd. Euro®
realisiert: ,Solange die Abrechnung innerhalb des Bestellscheinwertes erfolgt und keine
Leistungséanderungen zur Abrechnung kommen, zahlt die DB AG relativ punktlich [...]. So-
bald allerdings die Bestellscheinwerte Uberschritten werden aufgrund von zusétzlichen oder
geanderten Leistungen, kommt es zu dramatischen Zahlungsverzégerungen, die auch tber
Jahre andauern konnen.“*

Die wirtschaftlichen Folgen sind fir die Unternehmen erheblich, weil sich unvergitete Vor-
leistungen bzw. Nachtrdge mit zunehmender Dauer der Zahlungsverzdgerungen haufig tber
mehrere Rechnungsperioden kumulieren. In Zahlen greifbar wird diese Problematik an der
Tatsache, dass deutsche Baufirmen bei ihren Auftraggebern fast durchgéngig eine Aul3en-
standsquote von mehr als 13 % der abgerechneten Bauleistung beklagen (vgl. Abb. 11.4).

18,0% 15.4% 16,5%

16,0% 13,7% 13,7% 13,3% 14.1% 13,7%
12,8% 13,1% 13,0%

14,0%
12,0%
10,0%
8,0%
6,0%
4,0%

2,0%

0,0%

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004

Abb. I1.4: Mittlere AuRensténde von Bauunternehmen in Prozent der abgerechneten Bauleistung®’

% vgl. BWI Bau 2004, S. 7

35 Durchschnittswert der Jahre 2000 bis 2006. Vgl. hierzu Deutsche Bahn 2002, S. 29; Deutsche Bahn
2003, S. 44; Deutsche Bahn 2004, S. 102; Beschaffung aktuell 2005, S. 33 (33); Deutsche Bahn 2006, S.
96, und Deutsche Bahn 2007, S. 98.

% BWI Bau 2004, S. 8

37 vgl. BWI Bau 2005a S. 8
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Es ist hierbei allerdings nicht belegt, inwiefern fur die geltend gemachten Forderungen je-
weils eine gesicherte Anspruchsgrundlage besteht. Die Deutsche Bahn AG etwa setzte sich
gegen die aus Kreisen der Bauwirtschaft erhobenen Vorwirfe der Zahlungsverschleppung
mit der Argumentation zur Wehr, insbesondere die Nachtragsforderungen der Bauunter-
nehmen seien drastisch Uberhoht, oftmals bereits dem Grunde nach unberechtigt und letzt-
lich Produkt unserioser Wettbewerbspraktiken.*®

In der Tat ubertrifft die Hohe des eingereichten Nachtragsvolumens die schlie3lich beauf-
tragte Nachtragssumme in regelmé&Riger Folge erheblich. Aus konzerneigenen Angaben39
lasst sich errechnen, dass etwa die Deutsche Bahn AG in den Jahren 2000 bis 2004 im
Durchschnitt mit Nachtragsforderungen von rund 33 % der beauftragten Leistung konfron-
tiert wurde. Von diesem Volumen wurden allerdings nur etwa zwei Drittel (rund 66 %) tat-
sachlich akzeptiert und gezahlt — die faktische Kostensteigerung der bahneigenen Baupro-
jekte durch Nachtrage belief sich damit im Mittel auf rund 21 % (vgl. Abb. 11.5).%

Nachtragsforderungen 2000-2004 55 Mrd. €

.. davon abgelehnten Nachtrage 1,5 Mrd. €

.. davon strittige Nachtrage 0,8 Mrd. €
Bauvolumen* 2000-2004 20,4 Mrd. €

= anerkannte Nachtrage 32 Mrd. € .. anerkannte Nachtrage 32 Mrd. €
/. strittige Nachtrage 08 - 0 Mrd. €
= Hauptvertragsleistung 16,4 - 17,2 Mrd. €

v

schlechtester Fall bester Fall Mittelwert

Nachtragsforderungen 55 Mrd. € 55 Mrd. € gy Mrd. €
— = 335% —_— = 320% —_—
Hauptvertragsleistung 16,4 Mrd. € 17,2 Mrd. € Mrd. €

abschlieBend akzeptierte Nachtrage 4,0 Mrd. € 32 Mrd. €
F N —— = 244% —_—— = 186% —_— = 214%
Hauptvertragsleistung 16,4 Mrd. € 17,2 Mrd. €
abschlieBend akzeptierte Nachtrage 4,0 Mrd. € 32 Mrd. € )
Bl ———————————— = /2,7 % —_— = 580% _— 65,5 %
Nachtragsforderungen 55 Mrd. € 55 Mrd. €
* Bau- und Ingenieurleistungen
Abb. I1.5: Nachtragssituation bei Bauvertrdgen der Deutschen Bahn im Zeitraum 2000 bis 2004

% vgl. Deutsche Bahn 2004a, 0.A.d.S.; SZ 2004, S. 21 (21); FAZ 2004b, S. 16 (16), und (am Beispiel der
insolventen Walter Bau AG) FAZ 2005, S. 18 (18)

% vgl. Deutsche Bahn 2004a, 0.A.d.S.

40 Beachtet man, dass in den Zahlen der Bahn sowohl Bauleistungen als auch Planungsleistungen erfasst

sind, so durfte die durchschnittliche Hohe der Kostensteigerungen bei Bauvertrdgen noch uber den Wert

von rund 21 % hinausgehen, weil bei Planungsleistungen wegen der HOAI-gebundenen Honorierung i.A.

nicht mit extremen Kostenerhéhungen zu rechnen ist.

Die Zahlen wurden ermittelt aus den Angaben der Deutschen Bahn AG zu ihrem Investitionsvolumen fir

Planungs- und Ingenieurleistungen sowie aus einer Pressemitteilung der Bahn zu Nachtrégen bei ihren

Bauprojekten. Vgl. hierzu Deutsche Bahn 2002, S. 29; Deutsche Bahn 2003, S. 44; Deutsche Bahn 2004,

S. 102; Beschaffung aktuell 2005, S. 33 (33), sowie Deutsche Bahn 2004a, 0.A.d.S.

41
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Ahnliche Tendenzen zeigt eine Analyse von Groth und Hiiper 2 aus dem Jahr 1998, die das
mittlere Volumen der eingereichten Nachtrage bei Bauprojekten der Bahn mit rund 30 %
(ubliche Bandbreite: 20 % bis 40 %) beziffern. Die faktische Kostensteigerung der Projekte
durch Nachtrage liegt laut dieser Studie bei 10 bis 15 % — folglich wurden hier im Durch-
schnitt nur zwischen einem Drittel und 50 % aller Nachtragsforderungen anerkannt. Nach
einer Untersuchung von Blecken und Gralla aus dem Jahr 1998 liegt diese Quote bei ande-
ren offentlichen Auftraggebern mit 35 bis 40 %** in vergleichbarer Gré3enordnung.

Die Situation bei der Deutsche Bahn AG erscheint damit als pragend fur die Abwicklung von
Bauvertrdgen — erhebliche Abweichungen zwischen eingereichter und akzeptierter Nach-
tragssumme sind offenbar der Regelfall. Bei der Frage nach mdglichen Ursachen dieser
Diskrepanz drangen sich im Wesentlichen zwei Schlussfolgerungen auf:

* Eine Mdglichkeit liegt darin, dass die bauausfuhrenden Unternehmen — wie die Auftrag-
geber argumentieren — regelmafig stark Gberzogene bzw. bereits dem Grunde nach un-
gerechtfertigte Nachtragsforderungen an ihre Auftraggeber richten und drastische Rech-
nungskirzungen mithin eine logische (und vertragskonforme) Konsequenz sind. Das Mot-
to ware hier: ,Nachtrage sind die Nachschlage, die erst so richtig satt machen“*® oder

,kein Tag ohne Nachtrag“*®.

* Eine andere Ursache mag in dem Umstand zu suchen sein, dass schlechte Zahlungsmo-
ral der Auftraggeber und daraus resultierende Liquiditatsprobleme den Einigungsdruck
auf die Bauunternehmen so weit erhdhen, dass diese zugunsten einer schnelleren Nach-
tragsvereinbarung und Zahlung auch bei berechtigten Forderungen zu Vergitungsabstri-
chen bereit sind.

Welche Aussagen jeweils zutreffen, mag hier zunachst dahinstehen. In beiden Fallen |asst
die haufig erhebliche Diskrepanz zwischen dem Volumen der geltend gemachten und
schlieBlich akzeptierten Nachtrége strukturelle Schwachen der zugehérigen bauvertragli-
chen Regelungen vermuten. Gleichzeitig signalisiert dieses Phanomen ein erhebliches Kon-
fliktpotenzial der Parteien bei der Bauleistungserstellung. Konkret greifbar wird das Problem
nicht zuletzt an der erheblichen Bedeutung von Nachtrédgen im Hinblick auf die Baukosten
eines Projekts. Eine Umfrage von Kattenbusch und Kuhne aus dem Jahr 2002 zeigt auf,
dass die befragten Bauunternehmen durchschnittlich 11 % ihres Umsatzes aus Nachtrags-
leistungen generieren.*’ Dies entspricht einer durchschnittlichen Kostensteigerung gegen-
tiber dem Hauptvertrag von 12,4 %“® (vgl. Abb. 11.6).

Auch andere Studien unterstreichen die oftmals erheblichen Kostenfolgen von Nachtragen
bei der Bauprojektabwicklung: Von 2.988 Bauvertrdgen, die der Bundesrechnungshof 2002
bei BaumalRnahmen an BundesfernstralBen aus den Jahren 1995 bis 1999 untersuchte,

“2 Huper war seinerzeit Leiter des Konzernbereichs ,Technischer Einkauf Bauleistungen’ bei der Deutschen

Bahn AG.

43 vgl. Groth/Huper 1998, S. 124 (124)

4 vgl. Blecken/Gralla 1998, S. 472 (479)

% Quack 1994, Rdn. 88

46 Wirth 2002a, S. 303 (303)

47 vgl. Kattenbusch/Kuhne 2002, S. 42 (43)

48 Der Wert berechnet sich nach der Formel 11/(100-11) [%]. Die Streubreite des Nachtragsvolumens lag
den Umfrageergebnissen zufolge zwischen 4 und 25 % des Umsatzes (= 4,2 % bis 33,3 % der Hauptver-
tragsleistung). Vgl. Kattenbusch/Kuhne 2002, S. 42 (43)
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ergaben sich bei rund der Hélfte (48 %) der Vertrage Kostensteigerungen von mehr als 10
%. Bei 13 % der betrachteten Bauvertrage lagen die Kostenerhéhungen sogar tiber 30 %%,

Hoch- und Industriebau
(Racky 1997, Blecken/Gralla 1998)

Bauleistungen allgemein
(Kattenbusch/Kuhne 2002) [

Bauprojekte der Deutschen Bahn AG
(DB AG 2000-2004)

Ry 21,4%

Bundesfernstralen

(LRH Sachsen 1994, BRH 2006) 30,0%

0,0% 5,0% 10,0% 15,0% 20,0% 25,0% 30,0%

Abb. I1.6: Kostensteigerungen durch Nachtrége bei verschiedenen Typen von Bauprojekten

Eine Uberpriifung von sieben GroRprojekten des BundesfernstraRenbaus mit einer Haupt-
auftragssumme von insgesamt rund 1,15 Mrd. € offenbarte im Durchschnitt eine Baukosten-
tiberschreitung von 34 %.°° Ahnliche Zahlen liefert eine Untersuchung durch den Rech-
nungshof des Freistaates Sachsen aus dem Jahr 1994, der bei elf gepriiften StraRenbau-
GroRprojekten durchschnittliche Mehrkosten in Hohe von 29,3 % festgestellt hat.>* Auf die-
ser Basis ist zu schlussfolgern, dass Nachtragsvolumina um 30 % bei Bundesfernstraf3en-
projekten nicht voéllig ungewdhnlich sind (vgl. Abb. I1.6).

Auch Analysen im privaten bzw. gewerblichen Hochbau und im Industriebau zeigen signifi-
kante Kostensteigerungen durch Nachtrage; die Werte liegen hier allerdings ,nur’ zwischen
5 und 10 % (vgl. Abb. 11.6).%? Aussagen von Branchenvertretern®® geben Raum fir die Ver-
mutung, dass auch bei anderen Projekttypen bzw. in anderen Bausparten erhebliche Nach-
tragsumfange zu verzeichnen sind. Insoweit l&sst sich die globale Aussage treffen:

* Die Abwicklung von Bauvertragen ist unabhangig von der Bausparte durch hohe
Nachtragsvolumina gekennzeichnet. Die haufig massive Diskrepanz zwischen
den geltend gemachten und letztlich akzeptierten Nachtragsforderungen lasst
auf signifikante Strukturschwéachen der entsprechenden Vertragsregelungen
schlieBen und indiziert damit erhebliche wirtschaftliche Risiken, die sich fur die
Vertragsparteien aus der Art der Nachtragsbewaltigung ergeben.

49 vgl. Bundesrechnungshof 2002, S. 179 (180)

%0 Die betrachteten BaumaRnahmen waren iiber das gesamte Bundesgebiet verteilt. Vgl. hierzu Bundes-
rechnungshof 2006, S. 155 (156).

%1 vgl. Rechnungshof Sachsen 1994, S. 93 (96)

2 vgl. Racky 1997, S. 95, und Blecken/Gralla 1998, S. 472 (479)

5 So etwa NuRbaumer, seinerzeit Vorstandsvorsitzender der Ed. Zublin AG, der in einem Vortrag anlésslich
des 7. Darmstadt-Berliner Baurechts-Kolloquiums am 28.10.2004 in Darmstadt von durchschnittlichen
Nachtragsvolumina um 30 % berichtet.
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1.1.3 Haufige Bauzeitverzdgerungen

Werden zusétzliche Leistungen gefordert, Anderungen des Bauentwurfs angeordnet oder
treten Mengenabweichungen ein, fiihrt dies nicht selten zu Verzégerungen des vertraglichen
Soll-Bauablaufs.>* Die Uberschreitung der vorgesehenen Ausfihrungs- bzw. Fertigstel-
lungstermine eines Bauvorhabens ist deshalb mit der beschriebenen Nachtragssituation
oftmals eng verbunden. Von Belang ist dabei weniger der zeitliche Verzug der Baurealisie-
rung als solcher, sondern vielmehr die daraus resultierenden Kostenfolgen. Zu nennen sind
hier etwa Preissteigerungen, Produktivitatseinbuf3en, erhohte Baustellengemeinkosten und
gof. Vertragsstrafen auf Seiten der ausfihrenden Unternehmen, wahrend sich die Auftrag-
geber bei verzégerter Baufertigstellung oft mit Verlusten durch Miet- bzw. Nutzungsausfalle,
zusatzlichen Finanzierungskosten oder Schadenersatzforderungen Dritter konfrontiert se-
hen. Die wirtschaftliche Tragweite dieser Effekte ist z.T. erheblich.

In einer Umfrage der Technischen Universitat Dresden beurteilten Bauherren die Termin-
einhaltung der Bauausfiihrung dementsprechend kritisch. Auf einer Werteskala von 0 (=
vollig unwichtig/vollig unzufrieden) bis 100 (= sehr wichtig/sehr zufrieden) mafien die Befrag-
ten der Termintreue zwar hdchste Wichtigkeit zu, zeigten sich mit den Leistungen der Auf-
tragnehmer gleichwohl weit weniger zufrieden (vgl. Abb. 11.7).

Kriterium der Auftraggeber: Abweichung:

95
Termineinhaltung bei der _ A=-34  WAufraggeber: Wichtigkeit
: .
B ‘Ihmr‘g T : | Auftraggeber: Zufriedenheit

[+] 10 20 a0 40 50 &0 70 80 90 100
willig unwichtig / sehr wichtig /
sahr unzufrieden sehr zufrieden
Abb. II.7: Zufriedenheit mit der Einhaltung von Ausfihrungsterminen und deren Wichtigkeit aus
Sicht der Auftraggeber®

Das Ausmal dieser Diskrepanz offenbart substanzielle Zielabweichungen bei der Termin-
einhaltung und damit auch ein hohes Konfliktpotenzial, zumal die ebenfalls befragten Bau-
unternehmen ihre eigene Leistungsfahigkeit in dieser Frage mit einem Skalenwert von 77%°
gegenuber den Bauherren (Wert: 61, vgl. Abb. 11.7) deutlich héher einschatzen. Offenbar
existieren nicht selten unterschiedliche Auslegungen der vertraglichen Ausfuhrungsfristen
oder divergente Auffassungen daruber, von welcher Partei Bauverzogerungen im Einzelfall
zu vertreten sind. Erklarbar werden diese Phanomene aus der Vielfalt der Organisationsbe-
ziehungen zwischen den Baubeteiligten. Dort, wo der Auftraggeber Planungsbeitrdge, Mit-
wirkungs- und Koordinationsaufgaben der Bauausfihrung tbernimmt, ist bereits im Bauver-
trag eine sorgfaltig ausdifferenzierte Risikozuweisung erforderlich. In der Praxis ergeben
sich — je nach gewahltem Wettbewerbs- und Vertragsmodell — jedoch oft gerade an diesem

Zu den einzelnen Ursachen von Bauzeitverzégerungen siehe im Detail Sundermeier 2006a, S. 417 (420)
%5 vgl. Topfer/Schach/Heise/Karnani/Moll 2000, S. 8 f., und Schach/Tépfer/Karnani 2001, S. 32 (33)
% vgl. Topfer/Schach/Heise/Karnani/Moll 2000, S. 10
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Punkt erhebliche Interpretationsspielraume bzw. Uberschneidungen der konkreten Leis-
tungsverantwortung.

9.7%
8.9%

Planungsanderungen

Sachmangel bei Vorgewerken

fehlerhafte Planung

verspatete Freigabe der Ausfihrungsplanung

lickenhafte bzw. A

Méngel der Einzelgewerkekoordination

zu kurze Ausfihrungsfristen

-8 FU [<li8 Sub* i L auf der

s ey fea shomileci TR I 0370

10% 20% 0% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

2+

o

BH = Bauharr

GU = Generaluntemehmer B Fachunternehmer baw. ® Generaluntemnehmer
FU = Fac imer (bei gabe) Subunternehmer (Einzelgewerke)

Sub= imer (bei iter ]

* gegeniiber dem Bauherrn ist der GU fiir diese Probleme einstandspflichtig

Abb. 11.8: Ursachen und mdogliche vertragliche Risikosphéaren fir den Eintritt von Bauzeitverzdge-
rungen bei Fachlos- und Generalunternehmervergaben®’

Einen empirischen Beleg fiir diese These liefert eine Untersuchung von Helmus und Weber
Uber die Ursachen von Bauzeitverzdgerungen im Schlusselfertigbau (vgl. Abb. 11.8). Auch
hier offenbaren sich zwischen den befragten General- und Subunternehmern z.T. deutlich
abweichende Einschétzungen. Beriicksichtigt man weiterhin den Umstand, dass sich auch
fur die jeweils abgefragten Ursachen — je nach Wettbewerbs- und Vertragsmodell58 und je
nach Lage des Einzelfalls — unterschiedliche vertragliche Risikospharen ergeben, so lasst
sich die Komplexitat einer sachgerechten Bauvertragsgestaltung leicht ermessen. Hinzu
kommt, dass die Eintrittswahrscheinlichkeiten von Stérungen mit dem technisch-

5 Empirische Basisdaten {ibernommen aus Helmus/Weber 2003, S. 20 (24). Eine Folgeuntersuchung im

Jahre 2006 hat diese Ergebnisse fir den Fach- bzw. Subunternehmerbereich nachhaltig bestétigt. Vgl.
hierzu Helmus/Weber 2007, S. 111 (115)

Die Befragung von Helmus und Weber bezieht sich zwar auf den Schlusselfertigbau, dennoch lassen sich
aus den Aussagen der GU bzw. der Subunternehmer auch Erkenntnisse fur Bauvorhaben mit Einzelge-
werkevergabe ziehen. Dabei entspricht die Position der Subunternehmer der Rolle von Fachunterneh-
mern, die unmittelbar durch den Bauherrn beauftragt sind. Die Aussagen der Generalunternehmer lassen
sich bei dieser Konstellation der Rolle des Bauherrn zuordnen.

58
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organisatorischen Schwierigkeitsgrad eines Bauvorhabens zwangslaufig ansteigt. In der
Summe bleibt deshalb festzuhalten:

* Das Phanomen haufig eintretender Bauzeitverzégerungen dokumentiert erhebli-
che Zielabweichungen bei der Bauvertragsabwicklung und dementsprechend
hohe wirtschaftliche Risiken. Diese nehmen ihren Ursprung nicht zuletzt in der
Vielfalt erforderlicher Leistungsbeitrédge der beteiligten Parteien und deren offen-
bar unzureichender Regelung im Bauvertrag.

1.1.4  Auftreten von Baumangeln®®

Ein weiteres Symptom dieser Problematik tritt zutage, sobald (vermeintliche) Sachmé:—'mgel60
an der geschuldeten Bauleistung auftreten. Die Frage der Existenz solcher M&ngel und die
gof. erforderliche Mangelbeseitigung bergen nicht selten weitere Risiken fur die Parteien,
wiederum verbunden mit hohem Konfliktpotenzial. Auch hier zeigt eine Befragung von Bau-
herren massive Negativabweichungen zwischen der Bedeutung des Mangelmanagements
fur die Auftraggeber und ihrer Zufriedenheit mit dessen Umsetzung in der Praxis (vgl. Abb.
11.9).

Kriterium der Auftraggeber: Abweichung:

Maglichst schnelle Beseitigung LE A=-49
wvon B 40
W Aufiraggeber: Wichtigheit
83
Kooperationsfahigkeit bei der A=39 g Autraggaber; Zufrisdanheit
M von B = 44

o 10 20 a0 40 50 &0 70 an a0 100

willig unwichtig / sehr wichtig /
sehr unzufrieden sehr zufrieden
Abb. 11.9: Zufriedenheit mit dem Management von Bauméngeln und dessen Wichtigkeit aus Sicht
der Auftraggeber®

Anlass der Kritik ist nicht etwa eine durchweg schlechte Bauqualitdt und damit mangelnde
Leistungsféahigkeit der ausfiihrenden Unternehmen, sondern vielmehr das Verhalten der
Bauauftragnehmer bei der Mangelbeseitigung. Soweit die Kooperationsfahigkeit der Auf-
tragnehmer bei der Mitteilung von Bauméangeln kritisiert wird, ist davon auszugehen, dass
vielfach bereits Uber die Existenz eines Mangels oder die Mangelverantwortung zwischen
den Vertragsparteien Dissens herrscht.

% Der Begriff ,Baumangel’ steht im brancheniiblichen Sprachgebrauch synonym fiir einen Sachmangel des

geschuldeten Bauwerks.

Die Bauleistung ist nach § 633 Abs. 2 BGB frei von Sachméngeln, wenn es die vertraglich zugesicherte
Beschaffenheit aufweist bzw. die nach dem Vertrag vorausgesetzte oder gewdhnliche Verwendungseig-
nung besitzt. Fir den VOB/B-Bauvertrag gilt zudem nach § 13 Nr. 1 Satz 2 VOB/B explizit, dass die Leis-
tung den anerkannten Regeln der Technik entsprechen muss. Vgl. hierzu etwa Wirth/Wirfele in Eng-
lert/Motzke/Wirth 2007, § 633 BGB Rdn. 30 ff.

81 vgl. Topfer/Schach/Heise/Karnani/Moll 2000, S. 8 f., und Schach/Tépfer/Karnani 2001, S. 32 (33)

60
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Beleg fur diese These liefert eine Studie von Maire, nach der im Hochbau durchschnittlich
34,4 % — mithin mehr als ein Drittel — der geltend gemachten Méngelbeseitigungsanspriiche
von den betroffenen Bauunternehmen als unberechtigt angesehen werden.®® In eine ahnli-
che Richtung weisen Untersuchungen des Instituts fur Bauforschung und des Bauherren-
schutzbundes fur den Wohnungsbau, wonach rund 30% der Bauméangel — primar wegen
Konflikten der Parteien um die Mangelverantwortung — erst mit erheblicher Verzdgerung
beseitigt werden koénnen.

Die vertragspraktische Bedeutung dieser Problematik |asst sich daran ermessen, dass die
Ursachen von Baumaéangeln offenbar tatséchlich sehr breit streuen. Studien zeigen, dass
rund 20 bis 40 % aller Bauméangel auf Planungsfehler zuriickzufihren ist, wahrend zwischen
ca. 30 und etwa 45 % der Mangel aus Fehlern bei der Bauausfuhrung resultieren. Mangel-
hafte Baustoffe bzw. Bauteile werden in ca. 4 bis 11 % der Falle als Ursache genannt (vgl.
Abb. 11.10).

. . Brunck/ Hammarlund/
Studie IFB/BSB 2006 METD T Usemann 1992 ERIRES ay Josephson 1991
Bereich Neubau Bestandsbau Neu-/Bestandsbau | Neu-/Bestandsbau | Neu-/Bestandsbau | Neu-/Bestandshau
Mangelursache
Planung 20,6% 24,7% 32,6% 36,5% 40,1% 51,0%
Bauleitung/ 25,2% 18,5% KA. 1,4% KA. KA.
Bautberwachung
Bauausfiihrung 45,1% 38,4% k.A. 32,7% 29,3% 26,0%
Baustoffe/Bauteile 5,8% 11,3% k.A. 3,8% 14,4% 10,0%
sonstiges 3,3% 7.2% k.A. 25,6% 16,2% 13,0%
Datenbasis 630 Bauvorhaben | 208 Bauvorhaben | 722 Unternehmen | 364 Gerichtsurteile k.A. diverse Studien
Erhebungszeitraum 2005/2006 2005/2007 2000 1950-1991 1985 1982-1989

allgemeiner allgemeiner allgemeiner
Bausparte Wohnungsbau Wohnungsbau Hochbau TGA Hochbau Hochbau
" .. . 4
Abb. I1.10: Méangelursachen nach empirischen Untersuchungen im Neu-und Bestandsbau®

Mit der Mangelursache variieren angesichts der stark leistungsteiligen Projektabwicklung
auch die bauvertraglichen Haftungsspharen der Beteiligten — wéhrend Ausfihrungsfehler
i.d.R. zulasten des Auftragnehmers gehen, liegen Planungsfehler haufig im Vertretensbe-
reich des Auftraggebers. Eine sorgféltige Differenzierung der Mangelverantwortung entspre-
chend den individuell geschuldeten Leistungsbeitrdgen der Bauvertragsparteien ist bereits
deshalb in der Sache unerlasslich. In der Vertragspraxis zeigen sich jedoch dieselben Prob-
leme wie bei Bauzeitverzogerungen, denn die vertragliche Risikoverteilung bleibt nicht frei
von Interpretationsspielrdumen (vgl. Abb. 11.11). Mithin gehen die Auffassungen Uber die
Verursachung von Mangeln bisweilen deutlich auseinander.®

62 vgl. Maire 2002, S. 196

8 vgl. IFB/BSB 2006, S. 8

vgl. IFB/BSB 2006, S. 9 f.; Brunck/Usemann 1992, S. 104; BMRBS 1988, S. 5 ff.; Hammarlund/Josephson
1991, S. 671 (677), sowie eigene Berechnungen aus Maire 2002, S. 195

Auch hier ergeben sich je nach gewahltem Wettbewerbs- und Vertragsmodell und im konkreten Einzelfall
oft abweichende vertragliche Risiko- bzw. Verantwortungsbereiche. Vgl. dazu oben Kap. 11.1.1.3.
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’
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750%
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FU=F (bei Eir B Fachunternehmer baw. B Generaluntemehmer

50.0%

Fu Sub* Kapazita der Ein 22 29,

Sub= (bei gabe) Subunternehmer (Einzelgewerke)

* gegeniiber dem Bauherrn ist der GU fiir diese Probleme einstandspflichtig

Abb. I.11: Ursachen und mdgliche vertragliche Risikosphéaren fur das Auftreten von Baumangeln
bei Fachlos- und Generalunternehmervergabe®®

Verschérft wird diese Problematik nicht selten durch hohe bautechnische Anforderungen an
die Beurteilung von Mangeln und Mangelursachen, von der eine Beantwortung der Frage
nach der vertraglichen Einstandspflicht oft entscheidend abhéingt.67 Entsprechend dem
finanziellen Umfang der Anspruchsfolgen ist die 6konomische Tragweite des Risikoeintritts
von Bauméangeln und deren Bewertung fir die Parteien ggf. erheblich, etwa im Hinblick auf
die Kosten der Méngelbeseitigung und Schadenersatzanspriiche. Somit bleibt das Fazit:

* Das Auftreten von Baumangeln birgt erhebliche wirtschaftliche Risiken und Kon-
fliktpotenziale fur die Bauvertragsparteien. Diese begriinden sich nicht allein aus
den damit verbundenen Kosten, sondern insbesondere auch aus der erforderli-
chen — und haufig nicht hinlanglichen — Abgrenzung der Planungs- und Mitwir-
kungsaufgaben im Bauvertrag.

66

Empirische Basisdaten Ubernommen aus Helmus/Weber 2003, S. 20 (23). Eine Folgebefragung aus dem

Jahr 2006 bestétigte fur den Subunternehmerbereich die grundlegende Bedeutung der genannten Punkte

o als Méangelursachen. Vgl. hierzu Helmus/Weber 2007, S. 111 (115)

Nach einer Untersuchung des Bundesbauministeriums aus dem Jahr 1991 sind fur die Mangelbeurteilung

je nach Bauteil zwischen 56,6 und 94,1 % rein technische Fragen (Bauschaden, Maf3- bzw. Rechenfehler,
Fehlbestellungen) und nur zu einem weit geringeren Teil technisch-juristische Fragen (nicht vorschrifts-

bzw. auftragsgemafe Ausfiihrung) entscheidend. Vgl. hierzu BMRBS 1991, S. 8 ff. und Abb. 5.1 ff.
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1.2 Starke Konfliktbelastung der Bauproduktion

Wirtschaftliche Risiken der Realisierung von Bauprojekten — dies zeigt die vorausgegangene
Betrachtung — resultieren haufig unmittelbar aus dem Verhalten der Beteiligtenes; mindes-
tens werden sie in hohem MalRe davon beeinflusst. Schlechte Zahlungsmoral, Nachtrags-
probleme und Terminuberschreitungen sind nur beispielhafte Belege fir die Tatsache, dass
bauvertragliche Regelungen ihre Aufgabe als Instrument der Verhaltenssteuerung und Ziel-
garantie der Parteien offenkundig nur unzureichend erfiillen (kbnnen).

Konflikte der Beteiligten sind die zwangslaufige Folge und es liegt nahe, dass diese Konflik-
te mit dem Grad vertraglicher Regelungsdefizite in Zahl und Schéarfe zunehmen. Die Streit-
tréchtigkeit der Erstellung von Bauleistungen ist damit ein Indikator fir mangelnde Bauver-
tragsqualitét. Vor diesem Hintergrund offenbart die Rechtswirklichkeit eine starke Konfliktbe-
lastung der Bauproduktion. Virulent wird dieses Ph&anomen nicht so sehr durch die Tatsa-
che, dass es Uberhaupt zu Meinungsverschiedenheiten der Bauprojektbeteiligten kommt.
Als weitaus problematischer ist zu bewerten, dass es den Parteien scheinbar selten gelingt,
ihre Differenzen auf dem Verhandlungsweg auszuraumen. Der Instanzenzug vor staatlichen
Gerichten ist deshalb in der Vertragspraxis eine haufige Konsequenz.

So zeigt eine Umfrage des Deutschen Baugerichtstags e.V. zum Bedarf auRergerichtlicher
Streitlosungsverfahren in Deutschland®, dass rund 94 % der Auftraggeber und etwa 95 %
der Auftragnehmer von Bauleistungen in den vergangenen zehn Jahren Erfahrungen als
Streitpartei in einem Klageverfahren gesammelt haben. Dabei wiederum erscheint beson-
ders die Haufigkeit als bedenklich, mit der die Betroffenen in Gerichtsprozesse involviert
waren. Etwa 32 % der Auftraggeber und 28 % der Auftragnehmer haben seit 1997 jeweils
zwischen einem und zehn Prozesse in Bausachen’® gefihrt, rund 30 % der befragten Auf-
traggeber und Auftragnehmer waren in diesem Zeitraum jeweils sogar an elf bis 50 Ge-
richtsverfahren beteiligt. "

Gleichwohl: Diese Zahlen allein erlauben noch keine fundierten Aussagen dariber, ob die
Erstellung von Bauleistungen gegentber anderen Wirtschaftszweigen als besonders kon-
flikttrachtig gelten muss. Zur Beantwortung dieser Frage bedarf es weiterer Untersuchun-
gen.

Von Interesse ist in diesem Zusammenhang zunachst die Entwicklung der Streitfallzahlen im
Zeitverlauf. Ein weiterer Indikator fur die Konfliktbelastung liegt in der Intensitat, mit welcher
Konflikte aus Bauwerkvertrdgen im Vergleich mit anderen zivilrechtlichen Streitigkeiten aus-
getragen werden. Als bedeutsam mussen auch die wesentlichen Streitthemen und ihr Ein-
fluss auf eine ordnungsgemafe Vertragsabwicklung eingestuft werden. Ebenfalls Beachtung
verdient die Frage nach Motiven, die das Entstehen von Konflikten ggf. abseits des Bauver-
tragsgegenstandes begunstigen.

% Man spricht hier deshalb auch von sog. ,Akteurrisiken’. Vgl. hierzu Gutmannsthal-Krizanits 1994, S. 231

und. S. 237 ff. und im Einzelnen auch Kap. 111.3.3 dieser Arbeit.

Die Umfrage wurde unter der wissenschaftlichen Leitung des Lehrstuhls fir Baubetrieb und Bauprozess-
management der Technischen Universitat Dortmund, Fakultat Bauwesen, durchgefihrt.

Als ,Bau-/Architektensachen’ werden in der zivilgerichtlichen Rechtspflegestatistik solche Verfahren er-
fasst, die Forderungen aus Werk- oder Werklieferungsvertragen betreffen, welche auf Grund von Bauvor-
haben geschlossen wurden. Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege Zi-
vilgerichte 2004, S. 9

" vgl. Gralla/Sundermeier 2007, S. 1961 (1963)

69

70

21



Wirtschaftliche Krisensymptome der Erstellung von Bauleistungen

121 Relative Zunahme des zivilgerichtlichen Geschéaftsanfalls in Bausachen

Betrachtet man die Erhebungen des Statistischen Bundesamtes zum Geschéftsanfall der
Zivilgerichte in Bau- und Architektensachen, so scheinen die Prozesszahlen besonders im
Jahr 2004 férmlich explodiert zu sein. Auf den ersten Blick zeigt sich hier eine Steigerung
gegenuber dem Vorjahr um rund 70 % (2003: insgesamt 46.149 Gerichtsprozesse) auf
einen historischen Hochststand von nunmehr 78.462 Verfahren’?, der auch im Folgejahr
insgesamt ca. 74.800 Bauprozessen nur unwesentlich unterschritten wurde.”®

Auf den zweiten Blick relativiert sich dieser Sprung jedoch insoweit, als dass die jeweiligen
Verfahrensgegenstande seit dem Jahr 2004 in der Zivilgerichtsstatistik Giber einen instan-
zenbezogenen Sachgebietskatalog differenzierter erfasst werden als zuvor. Dabei ist die
Abgrenzung der Sachgebiete nicht vollends deckungsgleich mit den bis zum Jahr 2003
nachgewiesenen Verfahrensgegensté\nden.74 Folglich lassen sich der Geschéftsanfall in
Bau-/Architektensachen und die Daten der Vorjahre ab 2004 nur eingeschrénkt miteinander
vergleichen. Ob die Steigerung der Fallzahlen allerdings ,[...] priméar die Folge eines Wech-
sels in der statistischen Erfassung“75 ist, wie Schroder feststellt, lasst sich vor diesem Hin-
tergrund nicht belegen.

70.000+

60.000

50.000

40.000+ (1 — —
30.000 B :
20.000 :
10.000 :
o4 am__San —San —San —San _San _San —Sam —_San _Sam =
1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005
m Neueingange Amtsgericht @ Neueingange Landgericht O Neueingange Bau-/Architektensachen gesamt
Abb. I1.12: Entwicklung des zivilgerichtlichen Geschéftsanfalls in Bau- und Architektensachen nach

Eingangsinstanzen 1992 bis 2003 (2005)™

2 vgl. auch BT-Drucks. 16/2246

n Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege Zivilgerichte 2003 bis 2005, Ziffer
2.1.1,5.1.1, 6.1.1, 8.1.1 und 9.2. Daten der Jahre 2006 und 2007 lagen zum Zeitpunkt der Auswertung
noch nicht vor. (ggf. Anhang!!)

4 Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege Zivilgerichte 2004, S. 9, sowie
telefonische Auskunft des Statistischen Bundesamtes, Herr Alter, am 06.02.2008.

S Schroder 2008, S. 1 (6)

6 Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege Zivilgerichte 1998 bis 2005, Ziffer
2.1.1,5.1.1,6.1.1und 8.1.1, sowie Boysen/Plett 2000, S. 117 (Anhang 2.1)
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In der Summe l&sst sich fur den Zeitraum der zurtickliegenden 15 Jahre — soweit die Zahlen
bislang vorliegen — eine deutliche Zunahme bis 1997 und in der Folgezeit eine scheinbare
Stagnation des zivilgerichtlichen Geschéftsanfalls in Bau-/Architektensachen festhalten. So
stiegen die Zahlen der erstinstanzlichen Prozesse zwischen 1992 und 1997 von 28.020 auf
41.234 und pendeln seither — bis zum Jahr 2003 — um die Marke von 40.000 Verfahren per
anno (vgl. Abb. 11.12). Bei Verzicht auf eine tiefergehende Untersuchung liel3e sich somit
von einer relativen Konstanz der Verfahrenszahlen’’ sprechen.

Dennoch sprechen m.E. gute Grinde dafir, die Entwicklung der Prozesszahlen aus einem
anderen Blickwinkel zu betrachten:

Setzt man voraus, dass die Erstellung von Bauleistungen bzw. die Abwicklung von Bauver-
trdgen aus der Natur der Sache heraus mit einem spezifischen Konfliktpotenzial behaftet ist,
so wird die Zahl der Gerichtsstreitigkeiten positiv mit der Entwicklung des Bauvolumens
korreliert sein. Steigt das Bauvolumen®, erhoht sich der Geschaftsanfall der Zivilgerichte in
Bau-/Architektensachen entsprechend. Geht das Bauvolumen zurtck, sinkt in gleicher Rela-
tion auch die Zahl der Bauprozesse.

Anzahl Prozesse Bauvolumen
(Eingangsinstanzen) (Mrd. €)
350
70.000 4
Riickgang 60.000 - Riickgang
Prozesszahl t 300 Bauvolumen
(1997-2003) 50000 | 2809 Mrd. € (1997-2003)
$ 41.234
A=-39% A=-151%
%30614 250
30.000 + 238,5Mrd. €
20.000 + 200
10.000 +
04 + 150
1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005
mmm Neueingénge in Baus-/Architektensachen (AG und LG) Bauvolumen in konstanten Preisen (Preisbasis: Jahr 2000)

Vergleichbarkeit der Prozesszahlen wegen Modifikation der statistischen Erhebung nicht gegeben (Jahre 2004/2005)

Abb. I1.13: Relative Steigerung der Bau-/Architekten-Prozesszahlen in den Jahren 1997 bis 2003™

" S0 Schroder 2008, S. 1 (5)

8 Unter dem Begriff ,Bauvolumen’ versteht man die Investitionen in Neuerrichtungen von Bauwerken sowie
in Baumaflnahmen an bestehenden Objekten in einem bestimmten Beobachtungszeitraum. Zum Bauvo-
lumen zahlen die Beitrage des Bauhaupt- und Ausbaugewerbes, des verarbeitenden Gewerbes (z.B.: Me-
tallbau, Fertigbauten, elektrotechnische Anlagen und Einrichtungen), der Baunebenleistungen (Planer, Ar-
chitekten etc.) sowie Eigenleistungen der Investoren. Quelle: Deutsches Institut fur Wirtschaftsforschung
(DIW), Berlin (http://www.diw.de/deutsch/produkte/datensammlungen/bauvolumensrechnung/29822.html,
Abruf am 21.01.2008).

Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege Zivilgerichte 1998 bis 2005, Ziffer
2.1.1 und 5.1.1; Boysen/Plett 2000, S. 117, sowie eigene Berechnungen auf Basis der DIW-
Bauvolumensrechnung, abgerufen aus der ELVIRA-Datenbank des Hauptverbands der deutschen Bauin-
dustrie (https://hvb.epgmbh.de/, abgerufen am 16.08.2007) (Anhénge 1.3 und 2.1)
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Betrachtet man die anndhernde Stagnation der Verfahrenszahlen zwischen 1997 und 2003
auf dieser Grundlage, so zeigt sich trotz eines signifikanten Rickgangs des Bauvolumens
um ca. 15 % bei den Zivilgerichten nur eine marginale Entspannung des Geschéftsanfalls in
Bau-/Architektensachen um rund 4 % (vgl. Abb. 11.13). Bezogen auf das jeweils realisierte
Bauvolumen ist in dieser Konsequenz somit keine Konstanz, sondern eine deutliche relative
Steigerung der Bauprozesszahlen zu verzeichnen.

Anteil Bau-/Architektensachen Anteil Bauinvestitionen

an allen Zivilprozessen am BIP relative Abnahme

4.00% 18,00% Bau-Anteil
145% (1994-2003)

asow [ . T T T S T o R P Ty gl
relative Zunahme a00% | ) . + 12.00% A=-321%
Bau-Anteil )
(1994-2003) 2.50% . - o0an___ N __
v 2% 585 %
A=18% 2.00% | I I I I I I I I
. I I I I I I I I I I I I l I -
0.00% 0.00%

1602 1993 1604 1995 1996 1607 1998 1966 2000 2001 2002 2003 2004 2005

mmmm Anteil Bau-Architektensachen an der Summe der Ziwlprozesse +— Anteil der Bavimestitionen am BIP

der

P wagen der statistischen Erhebung nicht gegeben (Jahre 2004/2005)

Abb. I.14: Gegenlaufige Entwicklung der Bau-Anteile am BIP und am Geschaftsanfall der Zivilge-
richte (Eingangsinstanzen) 1994 bis 2003%

Ahnliche Ergebnisse liefert die Uberlegung, dass Rechtsstreitigkeiten im Wirtschaftsverkehr
unvermeidbar sind und der Geschéftsanfall der Zivilgerichte insoweit vom Bruttoinlandspro-
dukt (BIP)81 einer Volkswirtschaft abhangt. A priori misste die Quote der Bau-/Architekten-
sachen an der Gesamtzahl der Zivilprozesse positiv mit dem Anteil der Bauinvestitionen®
am BIP verknUpft sein.

Doch auch hier zeigt sich eine gegenlaufige Entwicklung. Wahrend der Beitrag der Bauin-
vestitionen zum BIP seit 1994 von 14,5 % auf 9,85 % im Jahr 2003 und damit um fast ein
Drittel (32,1 %) gefallen ist, nahm die Quote der Bau- und Architektensachen Uber den glei-

80 Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1, Rechtspflege Zivilgerichte 1998 bis 2005, Ziffer

2.1.1 und 5.1.1; Boysen/Plett 2000, S. 117, sowie eigene Berechnungen auf Basis der bundesamtlichen
Statistiken zum Bruttoinlandsprodukt und zu den Bauinvestitionen (https://www-
genesis.destatis.de/genesis/online/logon, Abruf am 09.11.2007) (vgl. Anhang 2.4.1)

Das Bruttoinlandsprodukt (BIP) ist ein MaR fiir die wirtschaftliche Leistung einer Volkswirtschaft in einem
bestimmten Zeitraum. Es misst den Wert der im Inland hergestellten Waren und Dienstleistungen (Wert-
schopfung), soweit diese nicht als Vorleistungen fiir die Produktion anderer Waren und Dienstleistungen
verwendet werden. Quelle: Statistisches Bundesamt (http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/de-
statis/Internet/DE/Presse/abisz/BIP, abgerufen am 21.01.2008).

Bauinvestitionen umfassen gegeniiber dem Bauvolumen nicht die Militarbauten, welche nicht zivil nutzbar
sind. Reparaturen werden nur zu den Bauinvestitionen gerechnet, wenn sie groReren Umfangs sind und
zu einer wesentlichen Steigerung des Anlagewertes fiihren. Quelle: Hauptverband der Deutschen Bauin-
dustrie, Berlin  (http://www.bauindustrie.de/dyndata/article 00534/bauinvestitionen.pdf,  Abruf am
21.01.2008).
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chen Zeitraum von 1,87 % auf 2,21 % zu, was wiederum einer Steigerung um fast ein Funf-
tel (18 %) gleichkommt (vgl. Abb. 11.14).%

Die zuvor vermutete Kopplung zwischen der Bautéatigkeit und dem zivilgerichtlichen Ge-
schaftsanfall in Bau-/Architektensachen lasst sich — obgleich von der Uberlegung her logisch
— anhand der Statistik nicht belegen. Vielmehr dokumentieren die genannten Zahlen eine
signifikante relative Zunahme von Gerichtskonflikten bei der Erstellung von Bauleistungen.
Anschaulich wird dieses Phdnomen auch an folgendem Zahlenbild:

Wurde im Jahr 1997 pro 6,81 Mio. € Bauvolumen von den Beteiligten jeweils ein Zivilge-
richtsverfahren begonnen, so lag diese Quote 2003 bereits bei 6,02 Mio. €8 _ mithin eine
Steigerung um 13,1 %.

Fur den Geschéaftsanfall der Zivilgerichte in Bau- und Architektensachen lasst sich somit die
zusammenfassende Feststellung treffen:

* Die Belastung der staatlichen Gerichtsbarkeit durch Rechtsstreitigkeiten bei der
Realisierung von Bauvorhaben hat in der Vergangenheit stetig zugenommen.
Messbar wird dies an einer Steigerung der absoluten Bauprozesszahlen zwi-
schen 1992 und 1997 sowie einer deutlichen relativen Zunahme der Bau-/Archi-
tektensachen bei den Zivilgerichten in der Folgezeit.

1.2.2 Hohe Streitintensitat von Bauvertragskonflikten

Die bereits oben aufgezeigte Entwicklung des Bauvolumens je gerichtlichem Streitfall do-
kumentiert nicht allein einen relativen Anstieg der Prozesszahlen in Bau-/Architektensachen,
sondern nahrt auch die Vermutung einer zunehmenden Streitintensitat der Bauproduktion.
Auch zu diesem Aspekt scheint insoweit eine genauere Untersuchung geboten.

Als Indikatoren kommen hierbei einerseits die Streitwerte der Gerichtsverfahren in Betracht,
deren qualitative Verteilung sich aus den jeweiligen Eingangsinstanzen der Prozesse ergibt:
Streitwerten bis 5.000,- € fuhren zum Amtsgericht, dartuber liegende Streitwerte zum Land-
gericht als erster Instanz der staatlichen Zivilgerichtsbarkeit.85 Andererseits lasst sich die
Streitintensitét daran ablesen, bis zu welchem Grad die Konfliktparteien die ihnen zur Verfi-
gung stehenden Rechtsmittel im Wege des Instanzenzugs ausschépfen. Als entsprechende
KenngréRRe bietet sich in diesem Kontext die Quote der Berufungsverfahren in Bau-/Archi-
tektensachen an.®®

Blickt man zuné&chst auf die Streitwerte, so zeigt sich im Verhaltnis zur Gesamtheit der ge-
wohnlichen Prozesse ein deutlicher Schwerpunkt der Landgerichte als Eingangsinstanz.
Liegt die Quote der Eingangsinstanzen im Zivilprozess allgemein bei 80 % amtsgerichtlichen
und 20 % landgerichtlichen Verfahren, so verhélt es sich bei Baustreitigkeiten nahezu um-

8 Der Einschatzung von Kuhn, der Anteil von Bausachen an der Gesamtheit der Zivilprozesse bewege sich

bei ca. 40 %, kann daher — selbst wenn man 100 % Berufungsquote unterstellen wiirde — nicht gefolgt
werden. Vgl. Kuhn 2007, S. 77 (79)

Berechnung: 280.900 Mio. € Bauvolumen/41.234 Bauprozesse = 6,81 Mio. € Bauvolumen/Prozess (1997)
bzw. 238.500 Mio. € Bauvolumen/39.614 Bauprozesse = 6,02 Mio. € Bauvolumen/Prozess (2003)

8 vgl. Creifelds 2007, Anh. VI

8 Dieses Kriterium betont auch Blankenburg. Vgl. Blankenburg 1995, S. 66
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gekehrt: Fast zwei Drittel aller Prozesse beginnen hier beim Landgericht (vgl. Abb. 11.15).
Folglich dominieren in Bau-/Architektensachen tendenziell hthere Streitwerte, wéhrend die
gewohnlichen Zivilprozesse durch geringere Streitsummen geprégt werden. Uber den Zeit-
verlauf seit dem Jahr 1994 féllt weiter auf, dass die Verteilung der Eingangsinstanzen iber
alle Zivilprozesse nahezu konstant bleibt, wohingegen bei Gerichtsverfahren aus Baukonflik-
ten zwischen 1994 und 2003 eine konstante, deutliche Verlagerung auf héhere Streitwerte —
Eingangsinstanz: Landgericht — zu Buche steht (vgl. Abb. 11.15).%

Ei =

mopaid> | 1992 | 1993 | 1994 | 2995 | 1996 [ 1997 [ 1998 [ 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | Mittelwert
Bauprozess | 34,70%)| 35,25%| 40,06%)| 40,19%| 37,71%| 36,31%)| 34,28%)| 33,31%| 30,58%)| 29,35%| 26,90%| 25,86%| 37,00%| 36,36%| 33,72%
gﬁ/"l‘l’sﬂien 77,46%)| 79,12%| 81,479%)| 81,24%)