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1 Einleitung

Bauen ist seit jeher durch ein hohes MaR an arbeitsteiliger Organisation gekennzeichnet. Mit
eingeschlossen in diese Arbeitsteilung ist - vor allem bei der traditionellen Form der
Vertragsabwicklung - in entscheidendem Umfang auch der Auftraggeber. Der Begriff des
"Bestellers" nach BGB ist beim Baugeschehen fehl am Platze. Ein Besteller bestellt und zahlt;
er greift in den Werdegang seiner Bestellung nicht mehr ein. Thm gegeniiber steht der
"Unternehmer" im Sinne des BGB; dieser erbringt seine Leistung und iibergibt sie dem
Besteller.

Beim Bauen sieht sowohl das Idealmodell als auch die Realitit anders aus. Es sind intensive
Wechselwirkungen und Kooperationen zwischen Besteller (Auftraggeber) und Unternehmer
(Auftragnehmer) vorhanden. Ein wesentliches Element dieser Wechselwirkungen sind die
Rechte und Mitwirkungspflichten, die der Auftraggeber auch noch nach der Auftragserteilung
hat. Fiir die Vertragsabwicklung erschwerend kommt hinzu, dass sich der Auftraggeber zur
Erfiillung dieser Mitwirkungspflichten meist externer Fachleute bedienen muss: der Archi-
tekten und Ingenieure aller Fachdisziplinen. Bei den gréf3eren Bauvorhaben ist die Anzahl der
Projektbeteiligten recht hoch. Nicht alle der gestalterisch und technisch Beteiligten verfiigen
iiber die notige Organisation und auch Disziplin, ihre Pflichten terminlich zuverldssig,
fachlich vollstindig und untereinander abgestimmt zu erbringen. Dies gilt hdufig auch fiir die
direkte Auftraggeberorganisation. Auch dort sind oft strukturelle Ursachen fiir Probleme beim
Bauen zu finden.

Der Alltag des Baugeschehens zeigt, dass es iiberaus haufig zu Einfliissen und Wechsel-
wirkungen kommt, die den Ablauf des Bauens und die Erbringung der Werkleistung beein-
trichtigen. Einige dieser Einfliisse - u. a. Anderungen und Zusatzleistungen - sind derart
hdufig und geradezu vorhersehbar, dass fiir sie schon seit langem bewihrte vertragliche
Regelungen existieren. Andere Einfliisse sind reine Leistungsstdrungen, fiir die ebenfalls in
einschligigen Vertragswerken wie z. B. der VOB/B Regelungen getroffen worden sind.

Der Umgang mit diesen Einfliissen, sowohl den vertragskonformen als auch den vertrags-
widrigen, ist im Alltag des Baugeschehens gleichermallen konflikttrachtig.

Wanninger



Braunschweiger Baubetriebsseminar 2003 Seite 69

Behinderungen und Nachtrdge - neue Probleme in der neuen Realitét

1 Vorgestern und gestern - ein Blick zuriick

Es wird sowohl in der offentlichen Diskussion als auch in direkten Gespriachen zwischen
Baubeteiligten haufig betont, dass die Konfliktneigung beim Baugeschehen in den letzten
Jahren deutlich zugenommen habe. Meist wird dies auf die gednderten konjunkturellen
Rahmenbedingungen zuriickgefiihrt. Es wird dann haufig geauBert, dass es bestimmte - heute
iibliche - Erscheinungen frither so nicht gegeben habe. Von Seiten der Auftraggeber und
deren Erflillungsgehilfen hort man z. B. generell die Aussage, dass Auftragnehmer in fritheren
Zeiten sich weniger "nachtragsintensiv" verhalten hitten. Auftragnehmer beklagen, dass die
"Zahlungsmoral" schlecht sei und Nachtragsvereinbarungen bis zum Zeitpunkt der Abnahme
oder gar der Schlussrechnung nicht zustande kimen.

Von beiden Seiten wird beklagt, dass der vertragliche Schriftverkehr extrem zugenommen
habe und das bauleitende bzw. bauiiberwachende Personal von seiner eigentlichen Tétigkeit
abhalte. Aus Sicht des baubetriebswirtschaftlichen Gutachters ist an dieser Stelle anzumerken,
dass die Qualitdt des Schriftverkehrs oftmals unzureichend ist, der Problemlage nicht
angemessen ist und die Probleme einer Losung nicht néher bringt.

Es besteht somit weitgehend Einvernehmen dariiber, dass bei der heutigen Durchfiihrung von
Bauvertrégen einiges im Argen liegt; allerdings sind die Beteiligten iiber die Ursachen meist
sehr unterschiedlicher Meinung. Somit ist wenig Anlass zur Hoffnung, dass die Beteiligten
aus eigener Kraft oder gar gemeinsam zu neuen Losungen finden. Der Beitrag von FECHTIG
zu diesem Braunschweiger Baubetriebsseminar soll Hoffnung machen und Anregungen
geben.

In einer Umfrage im Jahr 1970 hat SCHUBERT fiir seine auch heute noch vielfach zitierte
Dissertation Daten erhoben, wie Bauunternehmer verschiedener Tétigkeitsbereiche ihre
Risiken sehen. SCHUBERT identifizierte 28 verschiedene Risikokategorien und ermittelte auf
der Grundlage der Befragung iiber mehrere Gewichtungsfaktoren eine Rangfolge. Auf Platz 1
lag als bedeutendstes Risiko "Verzogerung durch Witterungseinfliisse" und auf Platz 26 (als
letztem Platz) "Rechtsstreitigkeiten".

Die Prognose, dass eine heutige Befragung mit gleicher Zielrichtung deutlich andere Ergeb-
nisse und Rangfolgen von Risiken ergeben wiirde, bedarf sicherlich keiner prophetischen
Fahigkeiten.

Allerdings: Auch im Jahr 1970 liefen nicht alle BaumaBnahmen so glatt und frei von Rechts-
streitigkeiten ab wie es sich die Beteiligten vielleicht gewlinscht hétten.

1.1 Ein alter Streitfall und die Mafigaben des BGH fiir die Praxis

Dieser Beitrag will sich nicht mit primér rechtlichen Aspekten befassen. Hierfiir sind unter
den Referenten dieser Tagung Juristen als ausgewiesene Fachleute. Das nachfolgende
Beispiel soll lediglich als Illustration dafiir dienen, dass die heutige Situation beim Bauen
anders ist als 1970 und dass die Gefahr besteht, durch Riickgriff auf alte und viel zitierte

Wanninger



Braunschweiger Baubetriebsseminar 2003 Seite 70

Behinderungen und Nachtrdge - neue Probleme in der neuen Realitét

Gerichtsurteile zu Fehleinschidtzungen zu kommen. Es soll auch verdeutlicht werden, dass
Gerichte Gefahr laufen, durch fortwéhrendes Zitieren von liberholten Aussagen in alten
Urteilen sich von der Realitét zu entfernen.

Im Mai 1970 beauftragt ein offentlicher Auftraggeber eine Arbeitsgemeinschaft mit dem
Rohbau eines Sanatoriums. Es kommt zu Verzdgerungen bei der Planbeistellung durch den
AG und in der Folge zu gestortem Bauablauf. Die ARGE macht Mehrkosten geltend. Die
Rohbauarbeiten werden Ende 1971 abgeschlossen.

Im Dezember 1975 reicht die ARGE Klage ein. Im Mai 1976 weist das Landgericht Berlin die
Klage ab. Die ARGE beauftragt einen baubetrieblichen Sachverstindigen mit der Aus-
arbeitung eines Gutachtens und geht in Berufung. Der Parteigutachter liefert im Méarz 1977
sein Gutachten ab; die Mehrkosten infolge gestorten Bauablaufs werden darin auf TDM 392
beziffert.

Im Jahr 1979 beauftragt das Kammergericht (KG) Berlin als Berufungsinstanz seinerseits
einen Gerichtsgutachter. Dieser liefert im Juli 1983 (!) sein Gutachten ab und beziffert die
storungsbedingten Mehrkosten auf TDM 474.

Im September 1984 ergeht das Urteil des Kammergerichts: Die klagende ARGE hat Anspruch
auf TDM 469. Die Beklagte (als 6ffentlicher Auftraggeber) geht in Revision. Im Februar
1986 hebt der Bundesgerichtshof (BGH Az. VII ZR 286/84) das Urteil des KG auf und
verweist die Sache zuriick an das KG. Im Januar 1988 (!) beauftragt das KG zwei neue
Sachverstiandige mit einem Gemeinschaftsgutachten. Diese legen im Juni 1989 ihr Gutachten

vor. Im Mai 1990 entscheidet das KG erneut und erkennt endgiiltig einen Anspruch der
klagenden ARGE in Hohe von TDM 304 fiir gestorten Bauablauf an.

Was zeigt uns dieser Fall bereits bei oberflichlicher Betrachtung von auflen, ohne dabei auf
die rechtliche Substanz einzugehen?

Die ARGE als Auftragnehmer entscheidet sich erst nach vier Jahren zur Klage.

Die ARGE als Klédgerin hat bis dahin kein baubetriebliches Gutachten beauftragt. Sie beauftragt

ein Gutachten erst nach Abweisung der Klage in der ersten Instanz.
Der vom Kammergericht beauftragte Gerichtsgutachter benétigt fiir sein Gutachten vier Jahre.

Zwischen BGH-Urteil und erneutem Urteil des Kammergerichts vergehen nochmals mehr als vier
Jahre.

Der zeitliche Verlauf mag bereits hinreichende Abschreckungswirkung haben und einen
Klédger davon abhalten, den Rechtsweg zu bestreiten: Das abschlieBende KG-Urteil im Mai
1990 ergeht einen Tag bevor sich die Auftragserteilung fiir das streitige Objekt zum
zwanzigsten Male jéhrt.

Zu bedauern ist auch, dass der vom Kammergericht bestellte Gerichtsgutachter aus seinem
Gutachten offensichtlich einen umfassenden Forschungsauftrag gemacht hat. Anders ist eine
Bearbeitungszeit von vier Jahren nicht zu erkléren. Unverstindlich bleibt, warum das Gericht
dies ungeriigt so lange hingenommen hat. Das im Gutachten entwickelte "Aquivalenzkosten-
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verfahren" wird vom BGH (zu Recht) abgelehnt und als "Lehrmeinung" eines Professors fiir
Baubetriebswirtschaft qualifiziert. Dieser selbst ordnet die Methode der "baubetrieblichen
Berliner Schule" zu. Auf die vom BGH abgelehnte Methode ist in der Folge des Urteils von
verschiedenen Seiten in der baurechtlichen und baubetriebswirtschaftlichen Kommentierung
eingegangen worden; eine erneute Kommentierung ertibrigt sich.

Bemerkenswert an dem BGH-Urteil ist, dass es recht deutlich die Moglichkeit der gericht-
lichen Schétzung offen ldsst, ja geradezu dazu ermuntert:

"Den [...] Anforderungen an ihre Darlegungslast haben die Kldgerinnen geniigt. Zwar
haben sie es offensichtlich versdumt, wihrend der Bauzeit die Behinderungen und die
daraus folgende Mehrarbeit im einzelnen zuverldssig festzuhalten. Gleichwohl bietet ihre
Schadensberechnung eine hinreichende Grundlage fiir eine gerichtliche Schdtzung nach §
287 ZPO, ldft eine solche Schdiitzung zumindest nicht von vorneherein als ausgeschlossen
erscheinen."

Die zitierte "Schadensberechnung" bestand substantiell aus dem baubetrieblichen Partei-
gutachten, das die ARGE als Kldgerin im Berufungsverfahren vorgelegt hat. Diesem Gutach-
ten und seiner Methodik war das Kammergericht jedoch nicht gefolgt. Es hatte keine
Schitzung auf dessen Basis vorgenommen, sondern ein neues Gutachten beauftragt (das
aufgrund seiner abstrakten Methodik mit fiktiven Bauzeiten dann vom BGH als Lehrmeinung
eines Professors zuriickgewiesen wurde).

1.2 Zugrundeliegendes Leitbild einer Baustelle

Das oben zitierte BGH-Urteil soll hier hinsichtlich der gerichtlich aufgezeigten Methodik fiir
einen Nachweis eines Behinderungsschadens nicht weiter interpretiert werden. Uber die
Anforderungen an einen Nachweis besteht in Fachkreisen heute insbesondere auf der Basis
der Rechtsprechung weitgehend Einigkeit. Dies schlieft nicht aus, dass in der Praxis immer
wieder sogenannte Nachweise gefiihrt werden, die sich an dem vom BGH abgelehnten
Gedanken der Aquivalenzkosten (fiktive Bauzeitverlingerungen) orientieren.

An dieser Stelle soll das BGH-Urteil von 1986 unter einem anderen Blickwinkel betrachtet
werden. Es spiegelt eine Sichtweise der Richter auf das Baugeschehen wider, die dem
Praktiker - zumindest heute - recht befremdlich vorkommen muss:

"Auch die Verhdltnisse auf Grofsbaustellen machen es nicht von vorneherein unmoglich,
einen Behinderungsschaden konkret darzulegen. Im Rahmen der dort ohnehin iiblichen
Dokumentation des Bauablaufs in Form von Tagesberichten und dergleichen konnen die
Behinderungen und die sich daraus ergebenden Folgen, wie etwa "Leerarbeit" und "Leer-
kosten", mit festgehalten werden."”

Es mag offen bleiben, was unter "Leerarbeit" und "Leerkosten" verstanden werden soll;
vielleicht sind damit Stillstandskosten gemeint. In der Tat sind diese relativ einfach abzugren-
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zen und festzuhalten. Stillstinde sind jedoch nur eine der mdglichen Auswirkungen von
Behinderungen und eher ultima ratio als ein Normalfall der Behinderung.

Die typische Behinderung ist gerade nicht gepriagt durch kompletten oder partiellen Baustill-
stand; typisch ist eher die Situation eingeschriankter Arbeitsmoglichkeit mit Erschwernis oder
die Notwendigkeit, den Arbeitsort mehrfach zu wechseln - mit entsprechender Leistungs-
einbulle. Diese Situationen und ihre Auswirkungen sind durch das einfache Festhalten von
Mehrarbeitsstunden nicht gerichtsfest zu dokumentieren.

Es scheint, dass der BGH die Nachweisqualitdt von Tagesberichten "und dergleichen" stark
iiberschdtzt. Aus gutachterlicher Sicht ist immer wieder festzustellen, dass Tagesberichte
wesentliche Informationen gerade nicht enthalten. Man darf durchaus vermuten, dass den
obersten Richtern Tagesberichte dulerst selten oder gar nicht vorgelegt werden. In der Tat
duBerte sich ein Richter am BGH (THODE 2001) dahin gehend.

Festzustellen ist auch, dass in der Baustellenpraxis Bautagebiicher auf Unternehmerseite
hiufig oder meist von Polieren gefiihrt und von Bauleitern nur noch unterschreiben werden,
und das auch auf Baustellen, die mit einem Bauleiter besetzt sind. Hier wird verkannt, dass
Poliere von ihrer Ausbildung her nicht in der Lage sein kdnnen, vertragsrelevante Ereignisse
vertragskonform zu dokumentieren. Selbst Ingenieuren féllt dies oft schwer, wie man an der
Dokumentationslage und dem Schriftverkehr hidufig erkennen kann.

Das Urteil des BGH von 1986 spiegelt - auler der naiven Vorstellung von der Qualitit von
Tagesberichten - noch einen weiteren Aspekt wider, der aus heutiger Sicht nicht unkommen-
tiert bleiben darf:

"Gerade auf Grofsbaustellen kommt hinzu, daf3 dort hdufig noch andere Einsatzmoglich-
keiten fiir Personal und Gerdt bestehen, weshalb nicht jede Behinderung zwangsldufig zu
entsprechenden ProduktivititseinbufSen fiihren mufs."

Diese Vorstellung mag 1970 fiir das Sanatorium in Bad B. noch zutreffend gewesen sein: Es
handelte sich um einen Rohbau, und man darf annehmen, dass die Bauleistung im wesent-
lichen mit eigenem gewerblichem Personal erbracht wurde. Bereits 1986 - zum Zeitpunkt des
BGH-Urteils - war zumindest bei GroBbaustellen der Einsatz von Nachunternehmern und
von Kontingentarbeitskriften schon weit verbreitet. Die Situation zum heutigen Zeitpunkt
bedarf keiner weiteren Erlduterung mehr. Uneingeschriankt richtig an obiger Aussage ist

allerdings, dass "nicht jede Behinderung zwangsldufig zu entsprechenden Produktivitdts-
einbufen fiihren muf3".

Es ist also nicht zu beanstanden, wenn das oberste Gericht fiir den damaligen Zeitpunkt zu
obiger Aussage kommt. Vorsicht ist jedoch geboten, wenn daran gedacht wird, auf "andere
Einsatzmoglichkeiten fiir Personal und Gerdt" zu verweisen. Derartige routinemifige
Hinweise von Seiten der Storenden an die Gestorten sind iiblich, wenn es zu Stérungen
kommt und der in seinem Arbeitsablauf gestorte Unternehmer von Behinderungsanspriichen
abgehalten werden soll.
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Bedenklich stimmt es, wenn das BGH-Urteil von 1986 mit seinen oben zitierten Auffassun-
gen heute noch - geradezu routineméBig - in Gerichtsurteilen zitiert wird, ohne dass die
deutlich anderen heutigen Randbedingungen der Bauproduktion erkennbar gewtiirdigt werden.

Mit anderer Zielrichtung, ndmlich hinsichtlich der Anspruchsteller von Behinderungsschiden,
ist allerdings auch festzustellen, dass von ihnen iiberaus leichtfertig argumentiert und der
Nachweis von Schiden zu oberfldchlich bzw. rein argumentativ angegangen wird.

1.3 Enttiuschte Hoffnungen: Die Angst vor Schitzungen

Das BGH-Urteil von 1986 erdffnete durch besonderen Hinweis (s. 0.) die Moglichkeit zur
gerichtlichen Schétzung von Schadenersatzanspriichen. Somit wire nach nicht-juristischer
Auffassung ein Weg erdffnet worden, die hiufig {iberaus komplizierte Nachweisfithrung von
Behinderungsschidden zu vereinfachen oder abzukiirzen. Es wurde zwar gefordert, dass ein
konkreter Schadensnachweis gefiihrt werden muss (der Schaden muss existieren!), aber es
entstand auch die Hoffnung, dass der geforderte Detaillierungsgrad eines derartigen Nach-
weises beschriankt werden konne.

Diese Hoffnung ist spdtestens seit dem Jahre 2002 aus Sicht eines baubetrieblichen Sach-

verstdndigen nicht mehr realistisch. Der Bundesgerichtshof stellt in einer neuen Entscheidung
(BGH Az VII ZR 224/00) fest:

"Dem Berufungsgericht ist allerdings zuzustimmen, dafs es in aller Regel zu einer Behin-
derung des Bauablaufs kommt, wenn freigegebene Pline nicht rechtzeitig geliefert
werden. Dieser allgemeine Erfahrungssatz entbindet den Auftragnehmer jedoch regel-
mdjf3ig nicht von seiner Verpflichtung, diese Behinderungen in einem Rechtsstreit, in dem
er Schadensersatz verlangt, moglichst konkret darzulegen. Insoweit diirfen zwar keine zu
hohen Anforderungen an die Darlegungslast gestellt werden (BGH, Urteil vom 20.
Februar 1986 - VII ZR 286/84, BGHZ 97, 163, 166). Das bedeutet jedoch nicht, dafy allein
die Darlegung einer verzogerten Lieferung freigegebener Pline geniigt. Vielmehr ist in
der Regel eine konkrete bauablaufbezogene Darstellung der jeweiligen Behinderungen
unumgdnglich."”

Bemerkenswert ist zuniichst die zustimmende AuBerung des BGH, dass es "in der Regel zu
einer Behinderung des Bauablaufs kommt", wenn Pldne nicht rechtzeitig geliefert werden.
Diese aus baubetrieblicher Sicht zustimmungsfihige Aussage wird allerdings spéter stark
relativiert:

"Der im Zusammenhang mit der Offenkundigkeit der Behinderung vom Berufungsgericht
erfolgte Hinweis darauf, dafs Rohbauarbeiten nicht ohne Schalungs- und Bewehrungs-
pline erstellt werden kénnen, belegt ebenfalls keine konkrete Behinderung."”

Dem baubetrieblich Kundigen verschlidgt es hier die Sprache: Es soll also auch dann noch
keine Behinderung vorliegen, wenn fiir Rohbauarbeiten keine Schalungs- und Bewehrungs-
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plane existieren? Bestenfalls akzeptabel wire, wenn der BGH beim Fehlen von Pldanen noch
keinen direkten Schaden sieht. Aber: keine Behinderung?

Es wird abzuwarten sein, wie Juristen diese aus vordergriindiger Ingenieursicht widersinnige
Aussage interpretieren werden - mdglicher Weise vollig anders als wir Ingenieure es tun. Da
aber Architekten und Ingenieure in ihren Fachzeitschriften regelmiflig mit den neuesten
Urteilen bekannt gemacht werden, ist mit schnellen bedarfsspezifischen (Fehl-) Interpretatio-
nen und -anwendungen zu rechnen. Es darf abgewartet werden, wann die erste Behinderungs-
anzeige eines Auftragnehmers wegen fehlender Pléne von Erfiillungsgehilfen des Auftrag-
gebers wegen "mangelnder Konkretheit" unter Bezug auf das BGH-Urteil zuriickgewiesen
wird.

Der vom BGH geforderte Spagat bei der Nachweisfithrung von Behinderungen zwischen
"keinen zu hohen Anforderungen" und "konkreter bauablaufbezogener Darstellung" muss
misslingen. Richter stiitzen ihre Urteile offensichtlich nicht gerne auf Schitzungen, sehen
jedoch mit Zufriedenheit wenn sich die Parteien vergleichen.

Auftragnehmern, die einen Schadensersatzanspruch infolge von Behinderung durchsetzen
wollen, muss dringend geraten werden, grof8e Sorgfalt auf eine moglichst detaillierte Nach-
weisfithrung zu verwenden. Hierbei sind die kausalen Zusammenhéinge zwischen Behinde-
rungstatbestand, gestértem Bauablauf und dem konkreten Schaden sorgfiltig aufzuarbeiten
und zu dokumentieren. Dies wird nur in einfachen Féllen ohne den Einsatz eines baubetrieb-
lichen Sachverstindigen mdglich und erfolgreich sein.

Nach den vorliegenden BGH-Urteilen kann nicht mehr erwartet werden, dass sich Richter auf
eine direkte Schétzung einlassen.
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2 Die heutige Realitit: Was ist anders?

Das in Kapitel 2 kurz vorgestellte historische BGH-Urteil geht von einer historischen Realitét
aus, die heute so nicht mehr gegeben ist. Der in Kapitel 2.2 zitierte Satz, wonach im Falle von
Storungen "hdufig noch andere Einsatzmoglichkeiten fiir Personal und Ger<dt bestehen", sollte
damals als mahnender Hinweis an den Unternehmer verstanden werden, ggf. seine Produktion
so umzuorganisieren, dass eigenes Personal und eigenes Gerdt moglichst an anderer Stelle auf
der Baustelle eingesetzt bleiben und somit die Storungsfolgen minimiert werden. Einen
Hinweis darauf, wie mit den Produktionsminderleistungen im Falle von einmaligen oder
standigen Produktionsumstellungen umgegangen werden soll, gab der BGH nicht.

Das Bauen heute zeichnet sich jedoch - im Gegensatz zu der Situation 1970 - dadurch aus,
dass die Bauproduktion deutlich anders organisiert ist. Von diesen neuen Organisations-
formen profitieren auch die Auftraggeber, z. B. iiber derzeit eher sinkende Baupreise.
Allerdings - und dies ist durchaus menschlich - betont und beklagt man gerne die damit
verbundenen Nachteile, ohne die Vorteile noch zu erwéhnen.

2.1 Bauen mit Nachunternehmern

Es darf noch einmal an die Situation im Jahr 1970 erinnert werden: Bauleistungen ganz
allgemein und Rohbauleistungen im Besonderen wurden von den Bauunternehmen fast
ausschlieBlich in Eigenleistung erbracht. Nur wenige Gewerke (z. B. Bewehrungsarbeiten)
wurden auch damals schon regelmiflig an Nachunternehmer vergeben. Der Anteil des
schliisselfertigen Bauens an der bundesdeutschen Bauleistung und damit auch der Anteil des
Generalunternehmer-Einsatzes war noch duBerst gering; Zahlenmaterial hierzu konnte vom
Verfasser nicht ausfindig gemacht werden.

Ebenso wie der GU-Einsatz war auch der Einsatz von Generalplanern und in der Folge auch
die Nachunternehmervergabe von Planungsleistungen nicht iiblich. Nachunternehmer-
vergaben im Planungsbereich tragen ebenfalls zur Komplexitdt und Konfliktanfélligkeit in der
"neuen Realitdt" bei, sollen jedoch in diesem Beitrag nicht weiter behandelt werden.

Wanninger



Braunschweiger Baubetriebsseminar 2003 Seite 76

Behinderungen und Nachtrdge - neue Probleme in der neuen Realitét

0 -+
60 % 55,2 %

50 %

‘ Unternehmen mit > 1000 Mitarbeiter

40% T+ @ Unternehmen mit 200 - 499 Mitarbeiter 353 %

NU-

Anteil
anden 30%

Kosten

20% +

10% +

1970 83 93 96 2000

Abbildung 1: Kostenstruktur der Bauunternehmen [nach: BAUSTATISTISCHES JAHRBUCH]

Obige Abbildung 1 zeigt die Entwicklung des Nachunternehmereinsatzes in der Bauausfiih-
rung von 1970 bis heute. Aktuelle Zahlen des Jahres 2002 lagen zum Zeitpunkt der Druck-
legung dieses Beitrags noch nicht vor. Notwendig ist der Hinweis, dass es sich um den NU-
Anteil an den Kosten (nicht an der Bauleistung) der Unternehmen handelt. Unter Beriick-
sichtigung der Gemeinkosten kann durchaus davon ausgegangen werden, dass der NU-Anteil
an der Leistung (gegeniiber der Eigenleistung) in der Spitze bei 70 - 80 % liegt, also deutlich
hoher als der in der Spitze ausgewiesene Anteil von 55,2 % an den Kosten. Amtliche Zahlen
zur Aufteilung der Bauleistung - im Gegensatz zu den Kosten - liegen nicht vor; Erhebungen
der Verbande konnen nicht herangezogen werden. Die Jahresabschliisse der Groflen der
Baubranche liefern zu diesem Thema ebenfalls deutliche Aussagen.

Damit ist ein Phdnomen offengelegt und angesprochen, das die Abwicklung von Baumal-
nahmen in starkem Umfang verdndert hat. Baustellen bilden bestenfalls fiir das Auge noch
eine einheitliche Produktionsstitte. Organisatorisch, also im Hinblick auf Arbeitsteilung und
vertragliche Gestaltung, ist insbesondere die "Grofshaustelle" (im Sinne des BGH 1986)
iiberaus fragmentiert und hinsichtlich "anderer Einsatzmoglichkeiten fiir Personal und Gerqdt"
kaum noch zugénglich.

"Gerade auf Grofbaustellen" ist im Gegensatz zur Auffassung des BGH von 1986 ein
Verschieben von Personal und Gerét nur noch in Ausnahmefillen moglich. Bei hohem
Leistungsanteil von Nachunternehmern bringt der Blick iiber die Baustelle nur noch selten
den Uberblick, wer wo und wann arbeitet. Bei der intensiven Vernetzung der Titigkeiten
(auch im Sinne des "Netzplans" zu verstehen) wirken sich Eingriffe in den Leistungsbereich
eines Nachunternehmers sehr schnell auf die Tatigkeit eines weiteren Nachunternehmers aus.
Generalunternehmer sind aus guten Griinden zuriickhaltend, in die Arbeitsgestaltung ihrer
Nachunternehmer zu intensiv einzugreifen. Die Leistungsbereiche von Nachunternehmern
sind nicht nur technisch und vertraglich im Hinblick auf die Fachgewerke, sondern auch oft
geometrisch-rdumlich voneinander zu trennen. Eingriffe im Einzelnen 16sen hdufig den
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Tatbestand der Behinderung aus. Auch der Nachunternehmer hat das Recht, seinen
Arbeitseinsatz vorausschauend planen zu konnen.

Sollte der BGH tatséchlich heute noch seine alte Auffassung von den "anderen Einsatz-
moglichkeiten" aufrecht erhalten wollen, wire ihm zu raten, dies auf den Fall von Baustellen
in reiner Eigenleistung eines Unternehmers zu beschrinken. Das immer wieder festzustel-
lende beliebte Zitieren des Urteils VII ZR 286/84 in dieser Sache zeugt von Realititsferne.

2.2 Das Nachtrags-LV: Von wem erstellt?

Die bauiiblich wenig differenzierende Verwendung des Begriffs "Nachtrag" lisst nicht
erkennen, ob damit ein "Nachtragsangebot" oder eine "Nachtragsvereinbarung" zum Vertrag
gemeint sein konnte. Jeder Nachtragsvereinbarung geht in der Regel ein Nachtragsangebot
des ausfithrenden Unternehmers voraus. Nachtragsvereinbarungen ohne vorheriges Nach-
tragsangebot eines Unternehmers sind eher selten; sie haben dann meist kostenneutrale
Vereinbarungen wie z. B. Terminverldngerungen infolge Schlechtwetter zum Inhalt. Die
Regelwerke der o6ffentlichen Hand wie z. B. das VHB enthalten Mustervordrucke fiir
Nachtragsvereinbarungen, die Auftragssummen und Fristen mittels einzelner Nachtrags-
vereinbarungen konsequent fortschreiben. Das Thema Nachtragsvereinbarungen soll hier
nicht behandelt werden.

Nachtragsangebote sind vom Unternehmer zu erstellen. Wie bereits VYGEN 1995 sehr richtig
feststellt, muss die Einholung des Nachtragsangebots aber vom Auftraggeber ausgehen. Der
Auftraggeber hat die Leistung, hier also die gednderte oder zusitzlich geforderte Leistung, zu
beschreiben und diese Leistungsbeschreibung dem Auftragnehmer zur Verfiigung zu stellen.

VYGEN betont, dass die Erstellung des Leistungsbeschriebs fiir Nachtragsangebote nach der
klaren Aufgabenverteilung der VOB zur Planungspflicht des Auftraggebers gehort, auch
wenn in der Praxis des Baugeschehens die gegenteilige Handhabung tiblich sei.

Dieser Feststellung, dass die gegenteilige Handhabung tiblich sei, werden wohl alle Baubetei-
ligten zustimmen. Gleichwohl bleibt anzumerken, dass es fiir die heutige davon abweichende
Praxis aus Sicht der Beteiligten naheliegende und offenkundige Griinde gibt. VYGEN stellt
deutlich heraus, dass die heutige Handhabung "wesentliche Ursache fiir die vielen und hdufig
langwierigen Streitigkeiten der Bauvertragspartner iiber Grund und Hohe von Nachtrags-
forderungen" sei. Er rit dem Auftragnehmer, von dem Auftraggeber bzw. seinem Architekten
oder Ingenieur ein Leistungsverzeichnis mit eindeutigem und vollstindigem Leistungs-
beschrieb zu verlangen. Dies, so VYGEN, habe fiir den Auftragnehmer den groflen Vorteil,
dass die Leistungsidnderung oder Zusatzleistung als solche und damit der Anspruch auf eine
gednderte oder zusitzliche Vergiitung dem Grunde nach feststehe bzw. unschwer im Streitfall
zu beweisen sei. Dem ist uneingeschriankt zuzustimmen. Allerdings ndhert man sich damit
bereits einem der wesentlichen Aspekte, der aus Sicht der Auftraggeber gerade gegen eine
derartige Vorgehensweise spricht.
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Abbildung 2: Idealer Regelablauf einer Nachtragsbearbeitung [BOHN/HEINZMANN]

Aus Sicht von Projektentwicklern wird gelegentlich ebenfalls [BOHN/HEINZMANN] zu der
VOB-konformen Vorgehensweise geraten. Abzulehnen ist aber, dass die Beschreibung von
Zusatzleistungen (siche Abbildung 2) Sache der Bauleitung sein soll. Das Erstellen von
Leistungsbeschreibungen muss Sache der Planer bleiben; einem Objektiiberwacher (im Sinne
der HOALI) ist von der Ubernahme einer derartigen planerischen Verantwortung abzuraten.

Es moge offen bleiben, inwieweit der von BOHN/HEINZMANN in Abbildung 2 dargestellte
Start des Regelablaufs als Vorschlag durch Lebenserfahrung, Pragmatismus oder Naivitét
geprigt ist. Nach Erfahrung des Verfassers ist die dargestellte Vorgehensweise gerade bei
privaten Auftraggebern liberaus selten.

Auch offentliche Auftraggeber sind fiir einen sehr zogerlichen Umgang mit den diesbeziig-
lichen Regularien bekannt. So regelt z. B. das Handbuch HVA B-STB des Verkehrsministeri-
ums, dass vor der Abforderung einer zusitzlichen Leistung der Auftragnehmer "zur Abgabe
eines entsprechenden Nachtragsangebotes aufzufordern" ist. Eine ausdriickliche Regelung im
Sinne von VYGEN, wonach der Aufforderung zur Abgabe eines Nachtragsangebots auch eine
Leistungsbeschreibung mitzugeben ist, findet sich dort allerdings nicht.

Es ist gingige Praxis Offentlicher Auftraggeber, auch von Staatsbaudmtern und sonstigen
Landesbauverwaltungen, die Nachtragsangebote von Auftragnehmern mit den von diesen
erstellten Leistungsverzeichnissen entgegen zu nehmen, aus den auftragnehmerseitig erstell-
ten Leistungsverzeichnissen eigene - mehr oder weniger unverdanderte — Leistungsverzeich-
nisse zu erstellen und diese dann vom Auftragnehmer nochmals bepreisen zu lassen.

Der eigentliche Regelfall, dass ndmlich die vom Auftraggeber beauftragten Planer bei
Anderungen und Zusatzleistungen unaufgefordert eine Leistungsbeschreibung und ggf.
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Ausfiihrungsdetails und damit dem Auftragnehmer eine klare Grundlage fiir ein Nachtrags-
angebot liefern, muss in der heutigen Baupraxis als exotische Ausnahme angesehen werden.
Ein Grund mag heute darin liegen, dass die Planer - vielleicht schon ohnehin HOAI-widrig
unterbezahlt - fiir eine derartige planerische Zusatzleistung eben auch nicht bezahlt werden.

Haufiger ist allerdings der Fall, dass Nachtragsangebote vom Auftragnehmer erstellt werden,
weil in der Planung bzw. Ausschreibung Liicken vorhanden waren bzw. vom Planer Ande-
rungen veranlasst wurden, um eigene Fehler oder Versiumnisse zu beheben. Derartige
Anderungen, die zu Nachtragsangeboten der Auftragnehmer fithren, werden von Seiten der
Architekten und Ingenieure hdufig vorgenommen, ohne dass der Auftraggeber hiervon
Kenntnis hiitte (Prinzip der "untergeschobenen Anderungen" durch kommentarlose Ubergabe
eines neuen Planindex).

Kann man in einer derartigen Situation verlangen, dass der Planer seinerseits ein Leistungs-
verzeichnis mit den gednderten Leistungen erstellt und damit den Auftragnehmer zur Abgabe
eines Nachtragsangebotes auffordert? Ja, man kann (aus Auftragnehmersicht) und man sollte
es auch tun: Der Planer darf nicht aus seiner Planungsverantwortung entlassen werden, wenn
er diese im Auftrag des Bauherrn wahrnimmt. Allerdings muss dem Auftragnehmer auch
bewusst sein, dass der Planer dabei in eine iiberaus schwierige Situation gegeniiber dem
Auftraggeber kommt. Dieser wird dem Planer vorwerfen, nicht nur eine fehlerhafte oder
unvollstdndige Planung erbracht zu haben, sondern auch den Unternehmer geradezu zur
Geltendmachung von zusétzlichen Vergiitungsanspriichen aufgefordert zu haben. Einem
solchen Vorwurf wird sich kein Planer freiwillig aussetzen wollen. Die Folge: Alles bleibt
beim Alten. Planer werden auch weiterhin freiwillig keine Leistungsverzeichnisse fiir
Nachtragsleistungen erstellen.

Auftragnehmer, die einen Anspruch auf Vergiitung fiir gednderte oder zusitzliche Leistungen
anmelden, sollten daher in Erwégung ziehen, gleichzeitig mit dem Anmelden ihres Anspruchs
den Auftraggeber zu bitten, bei seinem Planer eine Leistungsbeschreibung dafiir anzufordern.
Dies mag in Trivialfillen (z. B. reine Mengenmehrung oder -minderung) iiberfliissig sein. In
allen Fillen jedoch, in denen die gednderte oder zusitzliche Leistung in Konstruktion oder
Gestaltung eingreift, ist der Auftragnehmer schlecht beraten, fiir diese geénderte oder
zusitzliche Leistung eine Leistungsbeschreibung selbst zu erstellen. Die Wahrscheinlichkeit
wird sehr grof3, dass es zu einem mehrfachen Hin und Her mit dem Nachtragsangebot kommt.
Der Auftragnehmer wird kaum auf Anhieb die Vorstellungen des Auftraggebers oder dessen
Planer treffen. Hierin ist ein Grund fiir die lange Bearbeitungsdauer von Nachtridgen zu sehen.

Allerdings: Der Auftragnehmer wird seinen Auftraggeber und dessen Planer hinreichend
kennen, um zu wissen, wann er seinen eigenen Weg gehen soll. Viele Unternehmer werden
argumentieren, dass es nie zu einem Nachtragsangebot kdme, wenn sie auf die LV-Blankette
der Planer warten wiirden.

Es muss jedoch darauf hingewiesen werden, dass Auftragnehmer mit dem Erstellen von
Leistungsbeschreibungen planerische Verantwortung iibernehmen und zumindest teilweise in
die Haftungssphire der Planer eintreten. Dies kann aus unternehmerischer Sicht nur selten
gewollt sein. Eine vorherige Abwégung der Chancen und Risiken ist angezeigt.
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2.3 Der Nachtrag ex post

Die Regelungen der VOB/B § 2 Nr. 5 sehen zwar vor, dass die Nachtragsvereinbarungen fiir
Anderungen des Bauentwurfs oder andere Anordnungen vor der Ausfiihrung getroffen
werden "sollen"; entsprechend regelt § 2 Nr. 6, dass die Vergiitung "maoglichst" vor Beginn
der Ausfiihrung zu vereinbaren ist. In der Praxis erfolgt die Regelung der Vergiitung fiir
Nachtragsleistungen abschlieend (oder iiberhaupt erstmals) erst nach der Ausfiihrung, oft
erst nach der Abnahme und gelegentlich auch erst im Rahmen einer Schlussvereinbarung.

Die Griinde hierfiir sind vielfiltig und finden sich teilweise im vorigen Kapitel 3.2. Sie sind
zum Teil branchennotorisch, zum Teil konjunkturell bedingt und zu einem nicht unwesent-
lichen Teil reine Schlamperei. Es ist nicht zu verkennen, dass Auftraggeber als Leistungs-
empfianger und zur Zahlung Verpflichtete nicht unbedingt ein Interesse daran haben, Nach-
tragsvereinbarungen frithzeitig zu treffen, um dann bei der nachsten Abschlagsrechnung des
Unternehmers den vereinbarten Betrag auch zahlen zu miissen. Unter Liquiditdtsaspekten
giinstiger erscheint es dann aus Auftraggebersicht schon, dem Unternehmer mit Hinweis auf
noch nicht erfolgte Nachtragsbeauftragung eine Abschlagszahlung auf die ggf. schon
erbrachte Nachtragsleistung zu verweigern.

Eine Schuldzuweisung wire an dieser Stelle sehr einfach, wenn die Nachtragsangebote
tatsichlich erstellt und priifbar belegt dem Auftraggeber vorliegen wiirden. Unabhéngig von
einer moglicherweise inakzeptablen Qualitdt von Nachtragsangeboten, die eine Priifung oder
Beauftragung ausschlieen, miissen die Nachtragsangebote iiberhaupt einmal vorliegen.
Damit haben Auftragnehmer nicht selten Probleme.

Nachtrige ...

vor der
Bauausfiihrung
2%

nach der wihrend der
Bauausfiihrung Bauausfiihrung
51% 47 %
Abbildung 3: Zeitpunkt der Vereinbarung von Nachtrigen [BUNDESRECHNUNGSHOF 2002]

Aus Sicht des Auftragnehmers hat er seine Vergiitungsanspriiche gesichert, wenn er nach
VOB/B § 2 Nr. 6 seinen Anspruch auf Vergiitung fiir zusitzliche Leistungen angekiindigt hat.
Ankiindigen heif3t nicht beziffern. Bei gednderten Leistungen ist nicht einmal diese Ankiindi-
gung erforderlich; der Auftraggeber wird hier nicht als schutzbediirftig angesehen. Da eine
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rechtlich haltbare Abgrenzung zwischen gednderten Leistungen und zusétzlichen Leistungen
nicht immer leicht moglich ist, verfahren Auftragnehmer in der Regel so, dass sie in beiden
Fillen Verglitungsanspriiche anmelden.

Ist dies erfolgt, lehnt sich der Bauleiter des Auftragnehmers zunichst einmal zuriick: Ansprii-
che gesichert, die Arbeit kann weitergehen, das Erarbeiten eines Nachtragsangebots kann
warten. Uberaus selten werden die Verantwortlichen des Auftragnehmers vom Auftraggeber
oder dessen Erfiillungsgehilfen daran erinnert, dass doch bitte ein Nachtragsangebot vorgelegt
werden moge, damit die "Vereinbarung vor der Ausfiihrung" im Sinne der VOB/B getroffen
werden kann.

Bauleiter des Auftragnehmers werden hiufig erst dann wieder nachtragsaktiv, wenn die
Nachtragsleistung tatsdchlich erbracht wurde, die Kosten im Buchwerk vorhanden sind und
das Ergebnis der Baustelle zu entgleiten droht, weil die entsprechende Leistung nicht
abgerechnet werden kann. Hier wére es Sache der Unternehmensfithrung, frithzeitiger
einzugreifen.

Alle Effekte zusammengenommen bedeutet dies, dass Nachtrdge in der Regel erst nach
erbrachter Nachtragsleistung kalkuliert und dem Auftraggeber vorgelegt werden. Hiervon
wird nur dann abgewichen, wenn der Auftraggeber ein Nachtragsangebot abfordert, weil er
zwischen Alternativen entscheiden oder eine sonstige Grundsatzentscheidung treffen will, bei
der die Kosten als Entscheidungsgrundlage mal3gebend sind.

Fir StraBenbaumalBinahmen des Bundes hat der BUNDESRECHNUNGSHOF 2002 auf der Basis

von 2988 Bauvertrdgen mit 7321 Nachtragsvereinbarungen ein deutliches Bild festgestellt
(siche Abbildung 3).

Schlussrechnungen ...

spéter als 2 Jahre
nach Bauausfithrung
20 %

weniger als 1 Jahr

nach Bauausfiihrung
1 bis 2 Jahre nach 54 %
Bauausfiihrung
26 %
Abbildung 4: Zeitpunkt der Erstellung von Schlussrechnungen [BUNDESRECHNUNGSHOF

2002]

Vom Bundesrechnungshof wurde auch beanstandet, dass Auftragserweiterungen und
Anderungen von Bauvertrigen ohne Nachtragsvereinbarungen abgerechnet wurden.

Wanninger



Braunschweiger Baubetriebsseminar 2003 Seite 82

Behinderungen und Nachtrdge - neue Probleme in der neuen Realitét

Im gleichen Zusammenhang iiberpriifte der BUNDESRECHNUNGSHOF, wann bei diesen 2988
Bauvertrdgen der Jahre 1995 bis 1999 die Schlussrechnungen vorgelegt wurden (Abbil-
dung 4). Der Rechnungshof schlieft aus dem Ergebnis und der Sichtung der einzelnen
Abrechnungen, dass wegen der iiberwiegend geringen noch ausstehenden Schlusszahlungs-
betriige oder Riickforderungen aus Uberzahlungen die Baufirmen nicht auf diese Zahlungen
drangten.

Der Bundesrechnungshof beanstandet bei den StraBBenbauverwaltungen insbesondere, die
Amter begiben sich in eine schwierige Verhandlungsposition, wenn sie Nachtragsangebote
erst nach der Bauausfiihrung priiften und verhandelten. Der Bundesrechnungshof sieht darin
ein nachgiebiges Verhalten der Amter und schlieBt Nachteile fiir den Bund nicht aus.
Auftragnehmer werden dies moglicherweise anders sehen.

Von Ingenieurbiiros geplante und ausgeschriebene BaumafBnahmen fiihrten nach Feststellung
des Rechnungshofs wesentlich hiufiger zu hohen Nachtragsbetrigen als BaumaBnahmen, die
die Amter selbst bearbeitet hatten. Dieses Ergebnis muss den Branchenbeobachter sehr
nachdenklich stimmen.

Abbildung 3 zeigt den neuen deutschen Regelfall, wonach Nachtrage zu 98 % nach der Bau-
ausfiihrung beauftragt werden. Auch wenn die Statistik aus dem Bereich des Stral3enbaus
stammt, so darf sie wohl dennoch verallgemeinert werden. Andere Zahlen liegen nicht vor.
Ein noch erschiitternderes Ergebnis ergibt sich nicht aus der Grafik in Abbildung 3, sondern
ausschlieflich aus dem Text des Berichtes des Bundesrechnungshofs: Mehr als 9 % der dort
untersuchten Nachtragsvereinbarungen wurden erst nach Stellen der Schlussrechnung
getroffen.

Die Vermutung des Verfassers, dass ein groler Teil dieser Nachtrige wiederum auch erst
nach der Ausfiihrung beziffert und dem Auftraggeber hereingegeben wurde, kann nicht durch
statistische Erhebungen belegt werden. Nachtrige, die nicht vorliegen, konnen allerdings auch
nicht bearbeitet werden. Die Ermittlungen des Bundesrechnungshofs geben leider keinen
Aufschluss dariiber, wann die Nachtrige eingereicht wurden.

Sowohl Nachtrige, die erst nach der Ausfiithrung eingereicht werden als auch Nachtrige, die
bereits vorher eingereicht, aber erst nach Ausfiihrung verhandelt und beauftragt werden,
haben ein Problem gemeinsam: Es handelt sich um

ex-post-Nachtrige.

Mit dem Begriff "ex post" werden hier Sachverhalte beschrieben, die "nach geschehener Tat"
oder "im Nachhinein" (It. Duden) eintreten, im Gegensatz zu "ex ante", also im Vorhinein.
Ein ex-post-Nachtragsangebot ist somit die pervertierte Form des Angebots: Das Angebot
bzw. die Verhandlung und abschlieende Annahme des Angebots erfolgt erst nachdem die im
Angebot offerierte Leistung bereits erbracht worden ist. Es handelt sich also um ein Angebot
iiber eine bereits erbrachte Leistung.
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Dieses "ex-post-Verhalten" bei Nachtragsangeboten fiihrt in der Praxis zu speziellen Proble-
men. Zum Zeitpunkt der Erarbeitung eines derartigen ex-post-Nachtragsangebots bzw. bei
seiner Verhandlung wissen die Beteiligten meist sehr genau, wie die dem Nachtragsangebot
zugrundeliegenden Leistungen erbracht worden sind. Man kennt eventuell aufgetretene
Schwierigkeiten und gelegentlich auch die Leistungswerte. Viele typische Unsicherheiten, die
bei einer Angebotskalkulation als echter Vorkalkulation "ex ante" bestehen, existieren beim
ex-post-Nachtrag nicht mehr. Die typischen Unsicherheiten ex ante bestehen sowohl auf
Seiten des Unternehmers als Anbieter als auch auf Seiten des Auftraggebers als Priifer des
Nachtragsangebots. Beide Seiten tragen ein Risiko: der Unternehmer das Risiko, zu niedrig
kalkuliert zu haben und der Auftraggeber das Risiko, vielleicht zu einem zu hohen Preis zu
beauftragen, wobei letzteres Risiko durch die Bindung der Nachtragskalkulation an die
Urkalkulation in vielen Féllen gemindert oder eliminiert wird.

Den Vergiitungsregelungen nach VOB/B § 2 Nr. 5 und 6 liegt ein gemeinsamer Grund-
gedanke zugrunde. Durch notwendig werdende Anordnungen, Anderungen und Zusatzleis-
tungen sollen Auftraggeber und Auftragnehmer weder besser noch schlechter gestellt werden
gegeniiber der Situation, dass diese Anordnungen, Anderungen oder Zusatzleistungen bereits
vom Bieter bei der Angebotskalkulation beriicksichtigt worden waren. Der Auftragnehmer
soll also bei der Nachtragskalkulation ex-post so tun als ob die Anordnungen, Anderungen
oder Zusatzleistungen bereits bei der urspriinglichen Angebotskalkulation zu kalkulieren
gewesen wiren; er soll somit eine echte ex-ante Kalkulation simulieren. Dies féllt auch
routinierten Kalkulatoren schwer: Sie sollen nach den Regeln des Kalkulationshandwerks ex
ante kalkulieren, obwohl sie vielleicht detaillierte Informationen haben, wie die zu kalkulie-
rende Leistung auf der Baustelle tatsdchlich gelaufen ist? Analoges gilt fiir die Auftraggeber-
sicht: Der Nachtragspriifer des Auftraggebers, also z. B. ein beauftragtes Ingenieurbiiro, soll
gedanklich abstrahieren und sich bei der Wertung des Nachtragsangebotes von der tatsdchlich
miterlebten Ausfithrung 16sen? Dies wiirde verlangen, tatsdchliche Erfahrungen vor Ort (und
zudem vielleicht in der Erinnerung noch halbwegs frische) gedanklich auszublenden. Das soll
gewollt sein? Ja, es ist nicht nur gewollt, sondern sogar gefordert!

Beim Nachtrag ex-ante, also vor der Ausfiithrung kalkuliert, trigt der Auftragnehmer das
Kalkulationsrisiko und der Auftraggeber das Preisrisiko. Es kann also sein, dass der Auftrag-
nehmer zu hoch oder zu niedrig kalkuliert und somit der Auftraggeber einen zu hohen oder zu
niedrigen Preis vorgelegt bekommt. Das Kalkulations- und Preisrisiko ist besonders grof3,
wenn es sich nicht um "angebundene" Leistungen handelt, wenn also keine &hnlichen
Positionen im Vertrag zur Ankniipfung herangezogen werden konnen.

Diese Logik wird beim Nachtrag ex-post auf den Kopf gestellt. Weder Kalkulator noch Priifer
gelingt es in der Praxis, sich gedanklich in die Situation vor der Ausfiihrung zu versetzen.
Meist wollen sie es auch nicht. Das "ex-post"-Verfahren kann ndmlich auch fiir alle Beteilig-
ten sehr bequem sein.

Es ist bequem fiir den Auftragnehmer: Er wartet ab bis nach der Ausfithrung der Leistung, um
sichere Kalkulationsgrundlagen zu haben. Er lauft somit keine Gefahr, ein Nachtragsangebot
vielleicht unterkalkuliert zu haben.
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Es ist bequem fiir den Auftraggeber bzw. seinen Erfiillungsgehilfen: Auch er weil}, wie die
Ausfiihrung gelaufen ist. Er sieht eine geringere Gefahr, ein iiberhdhtes Angebot vorweg
akzeptiert zu haben.

Das Nachtragsangebot ex-post nédhert sich damit verdachtig dem Prinzip der Selbstkosten-
erstattung. Dies kann - bei ndherer Betrachtung und etwas Nachdenken - aus der Sicht beider
Seiten nicht gewollt sein.

2.4 Die bauiibliche Behinderung

Seitdem insbesondere im schliisselfertigen Bauen die Unternehmereinsatzform des General-
unternehmers sich weitgehend durchgesetzt hat, ist in Werkvertrégen - und hier insbesondere
in Nachunternehmervertrigen - hdufig der Begriff der "bauiiblichen gegenseitigen Storung"
oder auch der "bauiiblichen Behinderung" zu finden. So heif}t es dann z. B. in einem standar-
disierten NU-Vertrag:

"Etwaige bauiibliche gegenseitige Storungen miissen beiderseits in Kauf genommen
werden. Sie berechtigen nicht zu Ersatzanspriichen. Fiihlt sich der NU mehr als bauiiblich
und geringfiigig behindert, so muss er dies dem AG unverziiglich schriftlich anzeigen,
damit dieser auf die Abschaffung dieser Behinderung hinwirken kann."”

Regelungen in NU-Vertrdgen zwischen ausfithrenden Unternehmen bleiben den Auftrag-
gebern (Bauherrn) in der Regel nicht allzu lange verborgen, mit der Folge, dass inzwischen
auch in Werkvertridgen bei gewerkeweiser Vergabe dhnliche Regelungen der Bauherren zu
finden sind.

In der Tat, die VOB/B enthilt keine detaillierten Regelungsmechanismen, wie das Zusam-
menwirken mehrerer Unternehmer auf der gleichen Baustelle (auf der gleichen Geschoss-
ebene, im gleichen Raum) geregelt werden soll. Die "allgemeinen Koordinationspflichten"
des AG und der Einsatz eines SiGeKo bringen das Problem nur selten einer Losung néher.
GU wie Auftraggeber bei gewerkeweiser Vergabe suchen Wege, wie sie ihren Bauleiter oder
Objektiiberwacher vor Ort etwas entlasten konnen und ihm ersparen, dass sein NU oder AN
wegen jeder "Kleinigkeit" Behinderung anmeldet. Auch wenn wir annehmen diirfen, dass
derartige Behinderungsanzeigen i. d. R. vergessen werden, wenn es um die notwendige
Anzeige des spiteren Wegfalls der Behinderung geht: Lastig und unfriedenstiftend sind sie
allemal.

Ein solcher Ausschluss der "bauiiblichen gegenseitigen Stérungen" mag daher durchaus eine
abschreckende Wirkung haben und die Tatkraft der Beteiligten vor Ort auf den Fortgang des
Werks statt auf die Zunahme des Schriftverkehrs richten. Die Juristen werden den Begriff
ohnehin als ungeeignet und die Regelung als AGB-widrig einordnen, auch wenn jedem
Baupraktiker dazu spontan Dutzende von Beispielen einfallen. Typischerweise werden
insbesondere in der Endphase komplexer Schliisselfertigbauten, wenn alle Beteiligten "sich
auf den Fiiflen stehen", solche Storungen nur noch selten formal beanstandet: Alle Beteiligten
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sind zu sehr beschiftigt, der Vertragsstrafe gerade noch zu entgehen, und jeder hat selbst
ausreichend "Dreck am Stecken."

Die Arbeitswissenschaft hat fiir die stationdre Produktion durchaus Ansitze geschaffen,
wieviel Freiraum ein produktiv Tétiger um sich herum braucht. Eine Ubertragung auf die
Verhiltnisse der Bauwirtschaft hat - zumindest fiir Deutschland - noch nicht stattgefunden.
Auch amerikanische Untersuchungen zum "stacking of trades", dem Ubereinanderstapeln von
Gewerken, bleiben noch sehr an der Oberfliche. Somit féllt es auch dem baubetrieblichen
Gutachter schwer, belastbare und moglicherweise gerichtsfeste Angaben zu machen.
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3 Spezifische Probleme der neuen Realitit

In Kapitel 2 wurde ein Beispiel aus den siebziger Jahren herangezogen, um die damaligen
Verhiltnisse bei der Bauabwicklung zu illustrieren. In Kapitel 3 wurden ausgewihlte und den
heutigen Zustand der Branche charakterisierende Erscheinungen erortert. In diesem Kapitel
soll auf einige damit verbundene, aber tiefer unter der Oberflache liegende Besonderheiten
eingegangen werden, die jede fiir sich relativ unspektakulér sind, in ihrer Gesamtheit aber
gerade bei Behinderungen und Nachtridgen auffallen und auch dem baubetrieblichen Gutach-
ter gelegentlich Schwierigkeiten bereiten.

Dabei wird weder der Anspruch erhoben, alle diese Besonderheiten anzusprechen, noch diese
in ihrer ganzen Breite und Tiefe ausloten zu wollen. Der Verfasser denkt nur daran, diese
Erscheinungen im Hinblick auf das gestellte Thema "Behinderungen und Nachtrige" einmal
kurz zur Diskussion zu stellen.

3.1 Nachtrige und Behinderungen in der NU-Kaskade

Die zunehmende Arbeitsteilung und Spezialisierung im Bereich der Bauausfithrung ein-
schlieBlich der Weitervergabe von reinen Werklohnarbeiten insbesondere an mittel- und
siidosteuropdische Unternehmen - oftmals beklagt, aber auch von Bauherren gerne in ihrer
preisreduzierenden Wirkung entgegengenommen - ist eine Realitét, vor der kein Baubeteilig-
ter die Augen verschlieBen kann. Dennoch wird gerne gerade dann, wenn es zu Stérungen und
Konflikten bei der Bauabwicklung kommt, von jeweils interessierter Seite so argumentiert als
ob es diese Realitdt nicht gébe.

Bei der typischen Weitervergabe von Leistungen entstehen sehr schnell kaskadenférmige
Nachunternehmerverhiltnisse, umgangssprachlich Sub-Sub-Ketten genannt (der Begriff
"Sub"unternehmer wird vom Verfasser wegen seiner im Deutschen allzu leicht abwertenden
Wirkung nicht benutzt), mit der Folge, dass der die Bauleistung tatsidchlich Ausfiihrende vom
eigentlichen Auftraggeber (Bauherren) durch fiinf bis sieben Vertragsstufen getrennt sein
kann. Dies bedeutet aber auch, dass dazwischen dann eben auch fiinf bis sieben immer
selektivere und eingegrenztere Leistungsbeschreibungen, Verhandlungsprotokolle und
Terminregelungen existieren. Illustriert an einem einfachen Beispiel kann dies so aussehen:

Bauherr
Generaliibernehmer
Generalunternehmer
NU Rohbau

NU Verblendarbeiten

NU Dauerelastische Verfugung (z. B. Ein-Mann-Unternehmen)
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Auch im Stahlbau, Trockenbau, Spezialtiefbau, in der Gebdudetechnik und, wenn auch etwas
weniger ausgeprigt, im Strallenbau sind derartige Konstellationen inzwischen nahezu die
Regel.

Selbst wenn wir voraussetzen, dass der im obersten Vertragsverhdltnis geschuldete
Leistungsumfang unverdndert ("eins zu eins") an den jeweils nidchsten Nachunternehmer
durchgestellt wird - was aus technischen oder organisatorischen Griinden ldngst nicht immer
moglich ist - so sind jedoch die Rahmenbedingungen fiir die Bauproduktion auf jeder
Vertragsebene sehr unterschiedlich.

Das Problem der Kaskade soll an drei ausgewdhlten Aspekten behandelt werden.

Jedes Auftreten von Anderungen, Anordnungen, Zusatzleistungen, Behinderungen oder
Bedenken 16st in der Kaskade eine Kettenreaktion aus. Bei gednderten Leistungen, Anord-
nungen und Zusatzleistungen wird die Kettenreaktion in einem oberen Vertragsverhéltnis
ausgelost und fordert Reaktionen unten. Bei Behinderungen und Bedenken wird die
Kettenreaktion zwar von oben implizit verursacht, sie 16st jedoch Handlungen unten aus und
fordert Reaktionen oben. Diese Reaktionen in der Kaskade bendtigen Zeit, auch wenn
modernste Kommunikationsmittel zur Verfiigung stehen.

Was bedeutet also in der heutigen Praxis "umgehend" und "unverziiglich" in derartigen NU-
Kaskaden? Dies kann selbstverstdandlich als Rechtsfrage angesehen werden, ist aber auch ganz
entscheidend eine tatsdchliche Organisations- bzw. Managementfrage. Es darf unterstellt
werden, dass Auftraggeber - in der Kaskade oben beim Bauherrn angefangen - die kaskaden-
formige Nachunternehmervergabe bewusst hinnehmen. Wenn sie es nicht wollten, konnten
sie es durch vertragliche Regelungen und deren konsequente Durchsetzung verhindern.

Wenn also Auftraggeber die NU-Kaskaden hinnehmen, miissen sie auch damit rechnen, dass
die Reaktionen in der Kaskade eine gewisse Zeit benotigen, selbst wenn in jeder Vertragsstufe
umgehend gehandelt wird. Die Begriffe "umgehend" und "unverziiglich" miissen also im
Kontext der jeweiligen Vertragssituation gesehen werden.

Bei Behinderungen bedeutet dies, dass meist der in der untersten Vertragsstufe stehende
Auftragnehmer - also der tatsidchlich Ausfithrende - sich behindert glaubt oder behindert ist.
Der ihn treffende Behinderungstatbestand kann von seinem direkten Auftraggeber, aber auch
von jedem anderen weiter oben angesiedelten Auftraggeber in der Kaskade zu vertreten sein
und auch nur von diesem wieder abgestellt werden.

Hier entsteht jedoch im Baualltag eine besondere Problemsituation: Ein in der Mitte der
Kaskade angesiedelter Auftragnehmer, vor Ort auf der Baustelle z. B. vertreten durch seinen
Bauleiter, erkennt eine Situation, die nach seinem fachlichen Ermessen zu einer Behinderung
seines Nachunternehmers fiihrt oder moglicherweise fiihren konnte. Wird dieser Bauleiter
gegeniiber seinem Auftraggeber anzeigen, er glaube sich behindert? Tite er es, so konnte der
Auftraggeber seinerseits vielleicht schnell fiir eine Beseitigung der Behinderung sorgen. Tut
er es nicht, erdffnen sich zwei Moglichkeiten fiir den weiteren Ablauf:
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Moglichkeit 1: Der Nachunternehmer wird demnichst Behinderung anzeigen; durch die zeitliche
Verzogerung hat sich das Problem weiter vergrofert.

Moglichkeit 2: Der Nachunternehmer, bedingt durch mangelnde Aufmerksamkeit oder mangelnde
Vertragskenntnis, lebt mit der Behinderung ohne sie nach VOB/B geltend zu machen. Die Behin-
derung wird - mangels Kenntnis - vom Auftraggeber nicht abgestellt. Das Problem erledigt sich

irgendwann von allein, hat jedoch bis dahin zu Stérungen des Bauablaufs gefiihrt.

Welche Verhaltensweise ist die heute in der Praxis iibliche? Bauleiter von Hauptunter-
nehmern neigen nur selten dazu, ihre Nachunternehmer zu Behinderungsanzeigen aufzufor-
dern, um diese dann ihrerseits an ihren Auftraggeber weiter zu reichen. Umgekehrt jedoch
reichen Bauleiter oft unbesehen und ohne inhaltliche Priifung Behinderungsanzeigen ihrer
Nachunternehmer - wenn diese solche stellen - an ihre Auftraggeber weiter. Der typische
Bauleiter eines Hauptunternehmers reagiert leider allzu oft lediglich als Brieftrager: Er tragt
Informationen nur noch von der einen Seite seiner Vertragsverhéltnisse zur anderen Seite;
eine vorherige inhaltliche Priifung wird nur selten vorgenommen. Oft fehlt hierzu auch die
fachliche Kompetenz. Viele Konflikte in der Projektabwicklung kénnten vermieden werden,
wenn die jeweils sich nur als Brieftrager verstehende "weiterleitende" Ebene sich tatsidchlich
mit den Problemen auseinandersetzen wiirde.

Gleiches wie beim Umgang mit den Behinderungen gilt auch bei Nachtragsangeboten. Kein
Auftraggeber fordert seinen Auftragnehmer gerne zur Abgabe von Nachtragsangeboten auf.
Die damit verbundenen Probleme wurden weiter oben in Kapitel 3.2 bereits behandelt.

Nachtragsangebote von Nachunternehmern bereiten den Auftraggebern von Haupt- oder
Generalunternehmern regelméfig Probleme. Der Urkalkulation eines Haupt- oder General-
unternehmers sind die Leistungen von dessen Nachunternehmern als Einheitspreise oder
Pauschalen zu entnehmen, denn in der Angebotsphase lagen dem Haupt- oder Generalunter-
nehmer die Angebote seiner Nachunternehmer ebenfalls nur mit diesem Detaillierungsgrad
VOr.

Die Kalkulation von Nachunternehmerleistungen ist fiir den Auftraggeber des Haupt- oder
Generalunternehmers nicht zugédnglich (VYGEN a.a.0.). Dies ist herrschende Meinung und
eigentlich selbstverstindlich. Warum sollte auch ein Nachunternehmer anders zu behandeln
sein als ein Lieferant? Wiirde ein Baustofthersteller seine betriebliche Kalkulation offen
legen? Dieser eigentlich selbstverstindliche Sachverhalt ist Auftraggebern allerdings nur
duBerst schwer zu vermitteln. Generell besteht auf deren Seite das Misstrauen, dass Haupt-
oder Generalunternehmer leichtfertig oder gar in voller Absicht iberhdhte Nachtragsangebote
von Nachunternehmern mit ihrem Zuschlag versehen und an den Auftraggeber durchzu-
reichen versuchen. Je hoher der Nachtrag des Nachunternehmers, desto hoher der sich daraus
ergebende zusitzliche Deckungsbeitrag fiir den GU. Gelegentlich wird auch offen oder
verdeckt unterstellt, mit iberh6hten durchgereichten Nachtrigen der Nachunternehmer
wiirden an anderer Stelle aufgetretene Vergabeliicken auszugleichen versucht. Auf den
Vorwurf verdeckter Riickvergiitungen soll hier gar nicht erst eingegangen werden.
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Solange Haupt- und Generalunternehmer durch GU-Zuschldge auf NU-Nachtragsangebote an
der Steigerung der Abrechnungssumme durch Nachtriage interessiert sein miissen, wird es fiir
dieses Problem keine Losung geben. Hier konnen nur andere (partnerschaftlichere) Formen
der Vertragsabwicklung zu einer Anderung fiihren. Hierauf wird in Kapitel 5.3 kurz hinge-
wiesen.

Es muss hier auch offen bleiben, ob Haupt- oder Generalunternehmer schwéchelnden Nach-
unternehmern helfen sollten, diesen zur Erstellung eines durchsetzungsfiahigen Nachtrags-
angebotes unter die Arme zu greifen. Haufig sind kleine, eher handwerklich strukturierte
Nachunternehmer nicht in der Lage, ein qualitativ einwandfreies Nachtragsangebot oder eine
Schadenersatzforderung aufzubauen. Dies gilt insbesondere dann, wenn es sich um Baustellen
mit gestortem Bauablauf handelt. Die Hilfe kann vom Haupt- oder Generalunternehmer direkt
oder von Externen erfolgen.

Vielleicht dankt es der Nachunternehmer ja dadurch, dass er die Baumafinahme wenigstens
bis zur Fertigstellung seiner Leistung iiberlebt.

3.2 Gemeinkosten: Was hat ein Bauleiter zu leisten?

Die Vorstellungen des Bieters, mit welcher Fithrungsmannschaft im Auftragsfall eine
Baustelle besetzt werden soll, finden ihren Niederschlag in der Kalkulation der Baustellen-
gemeinkosten. Im Auftragsfall ist also aus der Urkalkulation zu entnehmen, wie u. a. die
Bauleitung nach den zum Zeitpunkt der Kalkulation bestehenden Vorstellungen des Bieters
besetzt werden sollte. Eine Einsichtnahme in die Urkalkulation fordert nicht die Erkenntnis,
ob eine Baustelle ausreichend besetzt ist: Die dort ausgewiesene Baustellenbesetzung kann
vollig unzureichend sein. Der vom Auftragnehmer gefiihrte Nachweis, dass mehr Fiihrungs-
personal auf der Baustelle anwesend ist als kalkuliert, ist irrelevant. Dies gilt sowohl fiir die
Bauleitung als auch z. B. fiir Poliere.

Da es weder feste Regeln noch ausreichend belastbare oder verallgemeinerungsfahige
Erfahrungswerte gibt, welche Bauleistung ein Bauleiter pro Zeiteinheit (z. B. pro Monat) zu
managen hat, ergeben sich bei dnderungsintensiven Baustellen oder bei gestorten Bauablédufen
immer wieder Diskussionen dariiber, ob eine Verstirkung der Bauleitung notwendig und ggf.
vom Auftraggeber zu tragen ist.

Dabei ist zuniichst einmal festzuhalten, dass bei Anderungen und Zusatzleistungen sich die
Vergiitung nach den Grundlagen der Preisermittlung fiir die vertragliche Leistung bestimmt.
Kommt es also zu einer Erhéhung der Abrechnungssumme, sind fiir den Auftragnehmer nicht
nur die zusétzlichen Allgemeinen Geschiftskosten, sondern auch die zusdtzlichen Baustellen-
gemeinkosten - soweit sie als Umlage kalkuliert worden sind - anteilig gedeckt.

Der dadurch erwirtschaftete zusitzliche Deckungsanteil fiir Baustellengemeinkosten ist aus
Sicht der Auftragnehmer allerdings oft nicht ausreichend, um den tatsidchlichen zusitzlichen
Managementaufwand abzudecken. Auftraggeber sehen den Sachverhalt oft gerade umgekehrt
und vertreten die Auffassung, dass dem Auftragnehmer durch die kalkulatorischen Gemein-
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kosten auf die Zusatzleistungen eine tatsichliche Uberdeckung der Gemeinkosten verschafft
werde.

Aus einer Erhohung der Abrechnungssumme eines Bauauftrags ldsst sich nicht direkt
ableiten, der Bauleitungsaufwand sei ebenfalls proportional gestiegen. Reine Mengenmehrun-
gen konnen durchaus vollig bauleitungskostenneutral ausgefiihrt werden, allerdings nicht
unbedingt in jedem Einzelfall. Das gleiche gilt fiir gednderte Leistungen, die lediglich zu
hoherem Materialaufwand fiihren und damit zu einer hoheren Abrechnungssumme, nicht aber
in jedem Falle zu hoherem Bauleitungsaufwand fithren. Da jedoch die Urkalkulation als
Grundlage der Nachtragskalkulation herangezogen werden muss, ist jeder Hinweis auf
"tatsdchliche" Kosten irrelevant.

Baustellen mit hoher Anderungsintensitit belasten alle Beteiligten. Dies gilt erst recht, wenn
es sich um Baustellen mit gestorten Bauabldaufen, womdoglich zusitzlich zu umfangreichen
Anderungen, handelt. Auf Unternehmerseite ist der Bauleiter - zusitzlich zu seinem Tages-
geschift - damit beschiftigt, die Ausfilhrung der Anderungen oder die Anpassung an den
gestorten Bauablauf zu organisieren. Der damit verbundene Aufwand wird vom Ausloser der
Anderungen oder Stérungen regelmiBig unterschiitzt bzw. gezielt heruntergespielt. Macht der
Auftragnehmer erhdhten Koordinationsaufwand geltend, wird dieser vom Auftraggeber meist
bestritten.

An welchen Merkmalen ldsst sich die Notwendigkeit fiir eine Verstdrkung der Bauleitung
festmachen? Die Erhohung der Abrechnungssumme reicht als Begriindung nicht aus. Auch
eine reine Verldngerung der Bauzeit ist ein anderer Sachverhalt und damit anders zu vergiiten.

Aus der Tatsache, dass die Bauleitung tatsdchlich personell verstirkt worden ist, ldsst sich
ebenfalls nicht schlieBen, diese Verstirkung sei ursidchlich auf Anderungen oder gestorte
Bauabldufe zuriickzufiihren. In der Praxis des baubetrieblichen Gutachters zeigt sich, dass
nicht selten die Besetzung einer Baustelle nach Urkalkulation zu knapp dimensioniert war.
Vor allem bei typischer Generalunternehmertatigkeit kommen Unternehmer haufig zu der
fehlerhaften Schlussfolgerung, die umfassende Vergabe von Leistungen an Nachunternehmer
reduziere den Bedarf und den Anspruch an die eigene Bauleitung. Die Baurealitit zeigt, dass
sich Nachunternehmer oft auf die koordinierende und planende Tatigkeit des GU-Bauleiters
verlassen. Der Wettbewerbsdruck veranlasst Unternehmen, Baustellen mit Minimalbesetzung
zu versehen - auch auf Seiten der Nachunternehmer. Bereits der reguldre Bauablauf ist dann
nur noch mit Miihe und Not beherrschbar; jedweder Sondereinfluss fiihrt zu Uberlastung. Die
Folge ist dann - wiederum nur aus Sicht des Gutachters betrachtet - ein qualitativ unzurei-
chender Schriftverkehr und mangelhafte Dokumentation.

Der durchaus glaubwiirdige Nachweis, dass eine Verstirkung der Bauleitung benotigt wurde
und auch tatsichlich vorhanden war, belegt dann aber gerade nicht eine Kausalitdt zwischen
Anderungen/Stérungen und der Notwendigkeit einer Verstirkung, sondern oft nur eine
Unterkalkulation beziiglich der Besetzung der Fiihrungsmannschaft. Hier ist mehr Aufwand
bei der Nachweisfiihrung erforderlich.
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3.3 Ungeliebte Terminpléine

Unternehmer sind in der Angebotsphase als Bieter {iberaus zuriickhaltend, ihren Angeboten
aussagekriftige Terminpldne beizufiigen. Haufig wird die Abgabe von Terminpldnen vom
Ausschreibenden auch gar nicht gefordert. Ausschreibende begniigen sich dann damit, einen
Beginn- und einen Endtermin vorzugeben; die Detaillierung des Bauablaufs wird dann in die
Zeit nach Vertragsschluss verschoben.

In Bauvertragen finden sich hdufig Regelungen der Art, wonach erst spiter nach Vertrags-
schluss zu vereinbarende Bauzeitenplidne Vertragsbestandteil werden. Dabei bleibt offen, ob
mit der Erkldrung zum Vertragsbestandteil alle Einzeltermine, lediglich die ausgewiesenen
Meilensteine oder gar nur die erkennbaren Abhédngigkeiten der Vorgéinge vertraglich relevant
sind. Ohne hier in eine Erorterung der rechtlichen Fragen einzutreten, kann dennoch ange-
nommen werden, dass nach herrschender Meinung Termine eines Bauzeitenplans nur dann als
Vertragstermine (z. B. vertragliche vertragsstrafenbewehrte Zwischentermine) anzusehen
sind, wenn sie vertraglich als solche explizit vereinbart sind. Ein Ausweisen eines Datums in
einem Bauzeitenplan, der zum Vertragsbestandteil erklart wurde, kann hierfiir nicht ausrei-
chen.

Wenn somit aus Sicht der Auftragnehmer keine Gefahr besteht, an der Vielzahl von Daten
eines Terminplans vertraglich festgehalten zu werden, bleibt die Frage, warum die von
Auftragnehmern erstellten und dem Auftraggeber iibergebenen Bauzeitenpléne in fast allen
Fillen liberaus wenig aussagekriftig sind. In derartigen Bauzeitenpldnen finden sich
Vorginge, die - als Balken dargestellt - sich iiber mehrere Monate erstrecken; es werden
Aktivitdten sehr unterschiedlicher Art zu einem Vorgang zusammengefasst; Abhdngigkeiten
werden nicht dargestellt; Puffer und Flexibilititen sind nicht erkennbar.

Aus Sicht des baubetrieblichen Gutachters sind derartige "Bauzeitenpldne" im Streitfall
meistens vollig unbrauchbar, um den vom Auftragnehmer geplanten Arbeitsablauf tatsdchlich
beweisen zu konnen. Hierzu wiren "echte" Bauzeitenplidne erforderlich; die dem Auftrag-
geber libergebenen Bauzeitenpldne konnen aber bestenfalls als "pro-forma-Pléne" bezeichnet
werden.

Die Griinde fiir die Zuriickhaltung der Auftragnehmer sind natiirlich allen Baubeteiligten
bekannt: Realistische und fiir die Produktion geeignete Bauzeitenpline miissen Pufferzeiten
und Flexibilitidten enthalten. Jeder Abgleich eines Terminplans wegen begrenzter Ressourcen
filhrt zu Verschiebungen von Vorgédngen, die um begrenzte Ressourcen konkurrieren. Dies
fiihrt in der Darstellung als Balkendiagramm zwischen Vorgidngen zu Liicken, die bei
oberflachlicher Betrachtung unzulissig als Puffer interpretiert werden kdnnten.

Unternehmer fiirchten, dass die in Terminplédnen von ihnen ausgewiesenen Flexibilititen noch
in der Verhandlungsphase, spétestens aber im Ausfiihrungsfall beim Auftreten von Stérungen,
vom Auftraggeber usurpiert werden. Diese Befiirchtung, die durchaus von der Realitét
bestdtigt wird, hat zu notorischen Verhaltensweisen in der Branche gefiihrt. Auftragnehmer
sind bemiiht, in den von ihnen erstellten und an den Auftraggeber zu iibergebenden Termin-
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planen keine Ansatzpunkte zu liefern, die den Auftraggeber in Versuchung flihren kdnnten,
Teile einer dort ggf. nur vermeintlich erkennbaren Flexibilitét fiir sich zu beanspruchen.

Zu diesem Zweck werden vom Auftragnehmer die Vorgidnge in Terminplénen in ihrer Dauer
so manipuliert, dass jedwede Puffer eliminiert werden. In der Folge kann dies zu einem
Terminplan mit fast durchgingig "kritischen" Vorgéngen fithren. Ein solcher Terminplan
wire jedoch - bei strenger Betrachtung - produktionstechnisch unrealistisch und diirfte eigent-
lich von einem verantwortungsbewussten Auftraggeber nicht akzeptiert werden.

Kommt es wihrend der Bauausfithrung zu gestorten Bauablaufen oder auch nur zu Verliange-
rungen einzelner Aktivititen infolge Anderungen, fithren diese nur scheinbar iiberall kriti-
schen Terminpldane zwangsldufig bei rein formaler Betrachtung sofort zu einer Verldngerung
des Endtermins.

In der baubetrieblichen gutachterlichen Praxis konnen derartige pro-forma-Terminpléne nicht
herangezogen werden, um die tatsdchlichen Auswirkungen von Bauablaufstérungen zu
bewerten. Es ist in der Regel erforderlich, einen baubetrieblich sinnvollen und vertrags-
konformen SOLL-Terminplan, der den vom Auftragnehmer beabsichtigten Bauablauf
darstellt, erst einmal zu rekonstruieren. Dies kann mit hohem Aufwand verbunden sein. Damit
einher geht auch das ex-post-Problem, dhnlich wie den Nachtragen (Kapitel 3.3): Die
Rekonstruktion des SOLL-Terminplans erfolgt im Allgemeinen erst wihrend oder gar nach
der Bauausfiihrung, soll aber eigentlich den ex-ante-Kenntnisstand benutzen. Diesmal ist von
dem ex-post-Problem meist nicht der Kalkulator des AN oder Nachtragspriifer des AG
betroffen, sondern fast immer der baubetriebliche Gutachter.

Statt nachtraglich aussagekriftige SOLL-Terminpldne zu konstruieren, wire es sinnvoller,
wenn die Vertragsparteien sich zu sinnvollen ex-ante-SOLL-Terminplédnen verpflichten
wiirden. Dies setzt allerdings voraus, dass vertragliche Regularien gefunden werden, wie im
Storungsfall mit ausgewiesenen Puffern im Terminplan umzugehen ist. Solange Auftraggeber
einseitig auf Puffer zugreifen konnen (der AN wird ja zundchst dadurch nicht beeintrichtigt)
ohne dass dem Auftragnehmer dafiir eine Kompensation zusteht, wird es nicht zu einer
Verbesserung der eingangs erwéhnten notorischen Verhaltensweisen bei der Produktion von
pro-forma-Bauzeitenplanen kommen. HORNUFF macht in einer am Institut fiir Bauwirtschaft
und Baubetrieb der TU Braunschweig gerade abgeschlossenen wissenschaftlichen Arbeit
Vorschlige fiir eine Losung dieses Problems.
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4 Alternativen und Perspektiven

Der Blick zuriick auf Vorgestern und Gestern (Kapitel 2), die Betrachtung der heutigen
Realitit (Kapitel 3) und eine Erdrterung spezifischer Probleme der neuen Realitit (Kapitel 4)
miissen erniichternd wirken. Die zunehmende Spezialisierung auf Seiten der Ausfithrenden
und der Planenden miisste vermuten lassen, dass damit auch eine hohere Professionalisierung
einher geht. Davon ist im Alltag des Bauens nicht immer etwas zu spiiren. Die extreme
Arbeitsteilung hat zu stindig neuen Problemen gefiihrt; die Spezialisierung in den Bereichen
einzelner Beteiligter kreierte neues Konfliktpotential. Professionalisierung sollte jedoch
bedeuten, dass mit Problemen und Konflikten eben auch professionell, d. h. kompetent,
routiniert und ohne Emotionen umgegangen wird. Dem steht hier im Lande offensichtlich
eine germanische Streitlust, gepaart mit dem Willen zum Rechthaben, entgegen.

Ein kurzer Blick auf technische Losungen einerseits und Wege von européischen Nachbarn
andererseits mag hier einen kleinen Schritt weiterhelfen.

4.1 Helfen IT-Losungen?

IT-basierte Projektmanagementsysteme sind nicht unbedingt Folgen des Internet-Zeitalters.
Bereits vor dem WWW existierten Losungen - vorwiegend US-amerikanischen Ursprungs -
fiir die Dokumentation, die Nachverfolgung des Informationsflusses und z. T. auch schon fiir
die Kommunikation, dort allerdings oft noch auf die Papierform ausgelegt.

Die Verbreitung und Akzeptanz des WWW hat einen groBen Sprung vorwiérts erlaubt. Der
Transport von komplexen Informationen (Zeichnungen) und von rein textlichen Informa-
tionen (Nachrichten, Notizen, Protokolle, Berechnungen) kann durch das gleiche Medium
erfolgen. Das ist in seiner Wirkung eine starke Vereinfachung und Beschleunigung des
Informationsflusses.

Man mag den Begriff des "virtuellen Projektraums" noch fiir etwas abgehoben halten; seine
Umsetzung in ein brauchbares Werkzeug hat grof3e Fortschritte gemacht und wird dies auch
in den nichsten Jahren beschleunigt weiter tun.

Eine Vielzahl von praktischen Fragen ist aus der Sicht der Praktiker noch ungeklart (aus der
Sicht der IT-Experten ist alles gelost). Mit den Rechtsfragen diirfen sich die dazu Berufenen
beschiftigen: Wem "gehoren" die Daten? Wie ist sicherzustellen, dass im Streit- oder
Insolvenzfall ein Zugriff nicht gesperrt wird? Was ist mit der Umkehrung der Bring- in eine
Holschuld? Gilt die Zustellung in ein E-Mail-Postfach als Ubergabe von Plinen?

Dem Verfasser ist noch kein Fall bekannt, bei dem Haupt- oder Generalunternehmer einem
vom Auftraggeber oder von Dritten betriebenen IT-System die Dokumentation des vertraglich
relevanten Schriftverkehrs mit ihren Nachunternehmern tiberlassen hétten. Hier gilt: Als
Vehikel zur Kommunikation technischer Unterlagen: Ja, man akzeptiert das Werkzeug gerne.
Wenn es jedoch um die Interna geht, besteht hochstes Misstrauen.
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Die IT-Systeme erlauben schnelle Kommunikation und sorgen fiir zuverldssige nachweisbare
Verteilung und Dokumentation. Sie organisieren das, was frither von den Beteiligten als
Bewiltigung der Papierberge zu erledigen war.

IT-Systeme 16sen nicht die Konflikte zwischen den Baubeteiligten. Das haben in der Vergan-
genheit Briefe und Faxe ebenfalls nicht vermocht. Und um direkt auf das Thema dieses
Beitrags zuriick zu kommen: IT-Systeme tragen wenig dazu bei, schleppende Nachtrige zu
beschleunigen oder Kausalititen zwischen Behinderungen und Kosten herzustellen. Der
baubetriebliche Gutachter sieht deshalb der Zukunft gelassen entgegen.

4.2 Early Warning

Allen Baubeteiligten sind die Regelungen der VOB/B § 6 Abs.1 geldufig:

"Glaubt sich der Auftragnehmer in der ordnungsgemdflen Ausfiihrung der Leistung
behindert, so hat er es dem Auftraggeber unverziiglich schriftlich anzuzeigen./[...]"

Bemerkenswert an dieser Regelung ist, dass fiir den als Behinderung anzuzeigenden Tat-
bestand das subjektive Empfinden (Glauben) ausreicht.

Auch wenn es auf den ersten Blick nicht so aussieht: Mit dieser Regelung soll der Auftrag-
geber geschiitzt werden. Er soll durch die frithzeitige Anzeige einer - moglicherweise nur
subjektiv empfundenen und noch kleinen - Behinderung in die Lage versetzt werden, diese
Behinderung so frith wie moglich abzustellen und dadurch sich vielleicht entwickelnde
Storungen im Bauablauf frithzeitig zu vermeiden. Der Wesensgehalt dieser Regelung ist
Auftraggebern gelegentlich nur mit Schwierigkeiten zu vermitteln.

Sie sehen sich beléstigt von Behinderungsanzeigen, die auf "Glauben" beruhen, und wollen
nicht erkennen, dass die Anzeige zu ihrer Interessenwahrung erfolgt.

Die Regelung der VOB/B § 6 trifft keine Aussage dariiber, wann denn der Glauben des
Auftragnehmers einsetzen sollte. Der Auftragnehmer ist - bei wortlicher strenger Auslegung -
erst dann verpflichtet, seinem Glauben zu folgen, wenn der subjektive Behinderungs-
tatbestand tatsdchlich eingetreten ist. Ein vorausschauendes Erkennen drohender moglicher
Behinderungspotentiale wird nicht gefordert; dem Auftragnehmer wird kein Blick in die
Zukunft abverlangt. Allgemeine rechtliche Grundsitze (etwa Treu und Glauben) mogen im
Einzelfall ein weitergehendes vorausschauendes Verhalten fordern. Hierauf soll jedoch an
dieser Stelle nicht eingegangen werden.

Vorausschauendes Erkennen von zukiinftigen Sachverhalten ist - nach nichtjuristischer
Meinung des Verfassers - auch schwer einklagbar. Nicht zu bestreiten ist aber auch, dass
wirtschaftliche Interessen ein vorausschauendes Verhalten tiberaus wirkungsvoll férdern
konnen. Dieser Aspekt leitet bereits vorab zu Kapitel 5.3 (Andere Formen der Vertrags-
abwicklung) tiiber.

Professionelle Auftraggeber erwarten, dass ihnen nicht erst dann eine Behinderung angezeigt
wird, wenn diese tatsdchlich schon eingetreten ist. Sie wollen vielmehr so frith wie moglich
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informiert werden, um fiir Abhilfe sorgen zu konnen. Diese Auftraggeber treffen Regelungen,
die von der VOB/B abweichen. Die Stadt Koln regelt beispielsweise in ihren "Zuséitzlichen
Vertragsbedingungen fiir die Ausfithrung von Bauleistungen":

"Ist erkennbar, dass sich durch eine Behinderung oder Unterbrechung Auswirkungen
ergeben, hat der Auftragnehmer diese dem Auftraggeber unverziiglich schriftlich mitzu-
teilen."”

Die Formulierung kann so verstanden werden, dass bei Erkennen einer (sich abzeichnenden)
Behinderung diese bereits anzuzeigen ist, also nicht erst dann, wenn sich der Auftragnehmer
tatsdchlich behindert glaubt. Allerdings kann der Nicht-Jurist die Regelung auch so verstehen,
dass nur dann eine Anzeige erfolgen muss, wenn sich durch die Behinderung tatsichlich
Auswirkungen ergeben. Diese Lesart wire dann keine Verschiarfung der VOB/B § 6, sondern
im Gegenteil eine wesentliche Aufweichung. Dies wird wohl nicht gewollt sein. Die Kolner
Formulierung darf demnach mit Recht als durchweg misslungen bezeichnet werden; man
hitte sich ohne Schwierigkeiten eindeutig ausdriicken konnen. Juristen mogen dies anders
sehen, allerdings: Die zusitzliche Vertragsbedingung richtet sich an Auftragnehmer und
insbesondere deren Bauleiter, also an juristische Laien, und sollte fiir diese unmissverstiand-
lich sein.

Behinderungstatbestdnde und die daraus resultierenden Konflikte sind keine Erscheinungen,
die ausschlieBlich im deutschen Baugeschehen stattfinden. Ein Blick nach GroBbritannien
zeigt, dass man dort vor einigen Jahren aus den zunehmenden Konflikten am Bau Konse-
quenzen gezogen hat.

Early warning 16
16.1 The Contractor and the Project Manager give an early warning by notifying the
other as soon as either becomes aware of any matter which could

¢ increase the total of the Prices,
e delay Completion or
¢ impair the performance of the works in use.

16.2  Either the Project Manager or the Contractor may instruct the other to attend an
early warning meeting. Each may instruct other people to attend if the other agrees.

16.3 At an early warning meeting those who attend co-operate in

* making and considering proposals for how the effect of each matter which
has been notified as an early warning can be avoided or reduced,

* seeking solutions that will bring advantage to all those who will be affected
and

¢ deciding upon actions which they will take and who, in accordance with this
contract, will take them.

16.4  The Project Manager records the proposals considered and the decisions taken
at an early warning meeting and gives a copy of his record to the Contractor.

Abbildung 5: Regelungen zu Early Warning im NEW ENGINEERING CONTRACT [The
Institution of Civil Engineers]|
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Allgemeine Vertragsbedingungen wie eine VOB/B (und im tibrigen auch eine HOAI) sind in
Grofbritannien unbekannt. Vertragsmuster fiir Bauleistungen und auch fiir Architekten- und
Ingenieurleistungen wurden immer von einflussreichen Organisationen wie z. B. der Institu-
tion of Civil Engineers vorgelegt.

Der NEW ENGINEERING CONTRACT (NEC) ist ein derartiges rundum erneuertes Vertrags-
modell. Es war bei seiner Einfliihrung auch in GrofB3britannien nicht unumstritten, hat inzwi-
schen jedoch sowohl bei 6ffentlichen wie bei privaten Auftraggebern weite Verbreitung
gefunden. Auch deutsche Bauunternehmen konnten inzwischen mit dem NEC in GroBbritan-
nien Erfahrungen machen.

Eine der Besonderheiten des NEC ist die vertragliche Regelung des "Early Warning" (Abbil-
dung 5). Unternehmer und Projektmanager des Bauherrn verpflichten sich, gegenseitig eine
Frithwarnung zukommen zu lassen, wenn sie Sachverhalte erkennen, die die Kosten, den
Termin oder die Qualitdt gefdhrden konnten (wortlich: "could" increase, delay, impair). Als
Folge einer solchen Friihwarnung kann ein Meeting einberufen werden, bei dem die Auswir-
kungen erortert, Losungen gesucht und Entscheidungen getroffen werden.

Aus den ersten Jahren der Anwendung des NEC ist bekannt, dass aus Sorge vor vertrags-
widrigem Verhalten oder Ubereifer iiberaus hiufig Friilhwarnungen ausgesprochen wurden.
Dies hat sich bald stabilisiert. Stimmen aus dem Unternehmerlager sagen, dass das Manage-
ment eines Bauvertrages nach NEC qualifizierteres Bauleitungspersonal bendtige als bei
fritheren Vertragen. Darf dies einer Einfiihrung eines solchen Modells im Wege stehen?

Auch die Auftraggeberseite bzw. deren Projektmanagement ist deutlich gefordert. Drohende
Ausfiihrungsméngel sind dem Unternehmer sofort anzuzeigen; ein heimliches Auf-Lager-
Nehmen festgestellter Mingel - ohne den Auftragnehmer zu informieren - bis zum Zeitpunkt
der Abnahme, wie derzeit bei uns so gerne praktiziert, wére nicht mehr zulassig.

Die Regelung des "Early Warning" im NEC kann als unausgesprochener impliziter Versuch
eines Partnering-Modells verstanden werden.

Partnering benotigt nicht unbedingt formale Vereinbarungen. Es muss ein Wille der Vertrags-
parteien zur konfliktarmen Vertragsabwicklung vorhanden sein.

4.3 Andere Formen der Vertragsabwicklung

Einige - wenige - Auftraggeber und Auftragnehmer haben erkannt, dass der tibliche bundes-
deutsche Weg der Abwicklung von Bauvertrigen mit ihrer konfrontativen Ausgangssituation
fiir den Erfolg eines Bauvorhabens nicht unbedingt forderlich ist. Hieraus sind Versuche mit
Vertragskonstellationen entstanden, iiber die in letzter Zeit in der baubetrieblichen und
baurechtlichen Literatur hiufig berichtet wurde. Als unbefangener Leser hétte man den
Eindruck haben konnen, das Ei des Kolumbus sei nunmehr gefunden. Tatsidchlich aber haben
sich einige der meist vom US-Markt iibernommenen Modelle (z. B. GMP) als wirtschaftliche
Debakel erwiesen.
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Aus eigener gutachterlicher Tatigkeit auch bei derartigen fiir deutsche Verhiltnisse innovati-
ven Modelle weill der Verfasser, dass z. B. die Vereinbarung eines Garantierten Maximal-
Preises alleine nicht ausreicht, um aus einer konfrontativen Vertragssituation ein einvernehm-
liches Miteinandergehen von Auftraggeber und Auftragnehmer zu schaffen. Die Interessen-
konflikte bleiben, und sie wirken sich besonders dann negativ auf die Vertragsabwicklung
aus, wenn die Leistung nicht ausreichend beschrieben ist. Ein garantierter Preis ersetzt keine
Leistungsbeschreibung.

Auch bei traditioneller Vertragsabwicklung lassen sich Wege finden, um kontraproduktive
Streitigkeiten nicht erst aufkommen zu lassen oder zumindest bereits in einer sehr frithen
Phase aus dem Weg zu rdaumen. Professor FECHTIG von der ETH Ziirich wird uns in seinem
Beitrag zu diesem Seminar Wege zeigen, wie in der Schweiz Bauherrschaft und Unternehmen
zu kooperativen statt konfrontativen Losungen kommen, und zwar bei Bauvorhaben, die fiir
beide Seiten erhebliche Risiken in sich bergen.
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