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Vorwort des Herausgebers

Streitigkeiten bei der Abwicklung und Abrechnung von Bauvorhaben gehdéren in
Deutschland zu den  ergiebigsten  Bereichen  fir  Baujuristen  und
Baubetriebsexperten. Haufig sind die streitenden Parteien, also die Auftraggeber und
Auftragnehmer, aber auch die involvierten Fachplaner, so heftig verbissen in ihre
Sicht der Dinge, dass aus eigener Kraft ein gemeinsam getragener Kompromiss

nicht mehr erreichbar ist.

Im Ergebnis werden deshalb vermehrt Gutachter und Gerichte bemuht, um den Streit
zu schlichten, dessen Ursachen und Verwicklungen sich im Nachhinein aber nur
muhsam und oft genug nicht mehr vollstandig aufklaren lassen. Entsprechend
unbefriedigend sind daher nicht nur der schwelende und offene Streit, sondern auch

das schlieflich erzielte Ergebnis.

Krudewig hat sich hier in dankenswerter Weise eines Themas angenommen,
welches in unserer Bauwirtschaft hochaktuell ist, namlich der Streitkultur im
deutschen Bauwesen. Er zeigt, dass unsere bisherigen bauvertraglichen Regelungen
und baubetrieblichen Gepflogenheiten nicht mehr zeitgemal® sind und einige
sinnvolle Werkzeuge vermissen lassen. Mit einer umfassenden Erlauterung von
alternativen Streitbeilegungsverfahren, wie sie weltweit mit unterschiedlichem Erfolg
praktiziert werden, versucht er, Wege und Strategien aufzuzeigen, die auch der
deutschen Bauwirtschaft und den hier manchmal lang anhaltend und verbissen
kampfenden Streitparteien ein besseres Miteinander und vor allem eine zlgige

Lésung von Konflikten ermdglichen.

Angesichts der aus dem Ausland vorgestellten Verfahren stellt sich beim Lesen der
vorliegenden Dissertation immer wieder die Frage, warum sich manche recht
ubersichtlich angelegten und auf Kooperation gebauten Vertragswerke nicht auf
gleiche Weise in Deutschland praktizieren lassen. Ist es das BGB- und VOB-
Rechtsgefluge, ist es ein groRes Vertrauen in das deutsche Rechtssystem, oder ist es
der Drang zur Perfektion, der zwar nicht immer bei der Beschreibung und der
Realisierung des Bau-Solls, dann aber wenigstens bei der Vertragsausubung gelebt

wird?



Krudewig hat hier einen breiten Uberblick (ber anderswo bewéhrte Verfahren
zusammengetragen und daraus ein eigenes Modell entwickelt, das abgestuft fur
Vertragpartner mit unterschiedlich vielen Hierarchiestufen einsetzbar ist. Es ist leicht
auf beliebige Auftraggeber-Auftragnehmer-Strukturen anzupassen. Zwar kann auch
er keine Partei zu einem vernlnftigen Miteinander zwingen. Doch wer nach dem von
ihm entwickelten Modell vorgeht, hat an mehreren Ablaufpunkten immer wieder die
Gelegenheit, im Zweifelsfall die Schalter des Handelns auf Kooperation statt auf

Konfrontation umzulegen.

Ich hoffe somit, dass viele Auftraggeber und Auftragnehmer aus dieser Dissertation,
wenn auch nicht fertige Rezepte, so doch neue und konstruktive Anregungen

schopfen werden fur ihre eigene Handlungsweise.

Weimar, im Dezember 2007

Professor Dr.-Ing. Hans-Joachim Bargstadt
Leiter der Professur Baubetrieb und Bauverfahren

Bauhaus-Universitat Weimar



Vorwort des Verfassers

Die Umsetzung dieser Arbeit erfolgte von 2003 bis 2007 an der Professur Baubetrieb
und Bauverfahren der Fakultat Bauingenieurwesen an der Bauhaus Universitat in

Weimar.

Mein besonderer Dank gilt meinem Doktorvater Herrn Prof. Dr.-Ing. Hans Joachim
Bargstadt fur die Unterstitzung und die Diskussionen und wertvollen
GedankenanstoRe. Gleichfalls danke ich ausdrucklich Herrn Prof. Dr. jur. Martin
Havers fur sein Interesse an meiner Arbeit und die Ubernahme der weiteren
Begutachtung meiner Arbeit. Mein Dank gilt auch Herrn Prof. Dr.-Ing. Rainer

Wanninger fur den Bericht zu meiner Arbeit.
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1 Einleitung

1.1 Einfuhrung

In Deutschland werden Probleme aus Bauvertragen in nicht ausreichender Form
zwischen den Vertragsparteien selbst geldst.' Vor allem werden unterschiedliche
Auslegungen der vertraglich geschuldeten Bauleistung zwischen den Parteien immer
haufiger zum Inhalt von vor Gericht ausgetragenen Streitigkeiten.” Die Gerichte sind
mit der Flut der Klagen Uberlastet. Hieraus und aus der zum Teil hohen Komplexitat
der Streitfalle ergibt sich eine meist mehrjahrige Verfahrensdauer, die in einzelnen
Fallen auch mehr als ein Jahrzehnt andauern kann.> Im Regelfall muss davon
ausgegangen werden, dass bei Durchschreiten aller Instanzen eine rechtskraftige
Entscheidung erst nach drei bis vier Jahren, haufig auch erst nach mehr als funf
Jahren erreicht wird.* Die hieraus resultierenden Rechts- und Finanzunsicherheiten

kénnen zu weit reichenden Konsequenzen flr die Prozessbeteiligten fuhren.

Schon im Jahre 1982 forderte in Bezug auf das allgemeine Prozessrisiko Edward A.
Dauer, Rechtsprofessor an der Yale Lag School: ,Ziel ist nicht, einen Prozess zu
gewinnen, sondern Gewinne zu steigern und Verluste zu reduzieren“.° Diese
Forderung, die Dauer in Bezug auf Konfliktimanagementsysteme bei US-
amerikanischen Wirtschaftsunternehmen aufgestellt hatte, ist auch fur die deutsche
Bauwirtschaft relevant. Die Baubeteiligten streben in Deutschland nach einer

einfacheren und doch optimalen Problem-, also Streitldsung.®

! Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 1

2 Zerhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, 4

3 Englert/Grauvogel/Maurer, Handbuch des Baugrund- und Tiefbaurechts, Rdn. 1309
* Zerhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, 7

® Dauer, Corporate Dispute Management, XVII

® Englert/Franke/Grieger, Streitidsung ohne Gericht, 1

1



1.2 Zielsetzung

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird, bezogen auf das Bauwesen, den
Vertragsbeteiligten ein Weg aufgezeigt, der die Haufigkeit von langwierigen und
risikobehafteten Gerichtsprozessen reduziert. Auf Basis der malgeblichen
Streitbeilegungsverfahren wird hierzu ein auf die Anforderungen des Bauwesens
angepasstes Streitbeilegungsmodell entwickelt.

1.3 Einfuhrung in die Thematik

Der Streit zwischen Menschen bzw. Personengruppen begleitet die Menschheit seit
ihrem Ursprung. Oft stehen dabei kleinere Streitigkeiten im Vordergrund, die schnell
gelost werden konnen. DarUber hinaus gibt es jedoch eine Vielzahl von
Streitigkeiten, die zwischen den Parteien nicht direkt gelést werden kénnen.” Als
Lésungsweg fur die Beilegung eines solchen Streites sehen viele Parteien heute,

haufig gewissermalien als letzte Moglichkeit, den Weg vor die staatlichen Gerichte.

Diese Tendenz ist im Besonderen im Bauwesen erkennbar. Hier sind die Gerichte
mit einer Flut von Klagen (berlastet.® Dabei ist die Streitbeilegung mittels
Gerichtsverfahren aufgrund der langen Verfahrensdauer denkbar ungeeignet. Die
durchschnittliche Verfahrensdauer fur Zivilstreitfalle, zu denen Baustreitigkeiten
gehoren, betragt derzeit an den Landgerichten 6,7 Monate in der ersten Instanz, in
der Berufungsinstanz 5,4 Monate und an den Oberlandesgerichten 8,5 Monate.® Dies
bedeutet, dass bereits bei einem durchschnittlichen Fall bei Anrufung des
Oberlandesgerichtes eine Verfahrensdauer von ca. 18 Monaten anzusetzen ist.'
Nach Auswertungen des Statistischen Bundesamtes ist dabei zu erkennen, dass
vorwiegend die Landgerichte mit einer Vielzahl von Gerichtsverfahren belastet sind.

Die nachfolgende Abbildung gibt hierzu einen Uberblick.

’ Boysen/Plett, Bauschlichtung in der Praxis, 1

8 Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 1

® Dendorfer Wirtschaftsmediation: Die Abkehr von der Streithansel Kultur, Der Betrieb 2003, 135
1% Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Zivilgerichte, Fachserie 10, Reihe 2.1, 2005
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erledigte Bauprozesse aller Instanzen
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Abbildung 1: Bauprozesse im Jahr 2005"’

In Bezug auf die Haufigkeit von Streitigkeiten im Bau- bzw. Architektenrecht zeigt die
nachfolgende Abbildung eine Auswahl von vor Landgerichten in 1. Instanz
ausgetragenen Zivilprozesssachen. Hieraus ist erkennbar, dass Streitigkeiten im
Bau- und Architektenrecht haufiger auftreten als beim Kaufrecht. Besonders
interessant ist dabei auch die Tatsache, dass mehr als doppelt so viele Streitigkeiten

im Bau- und Architektenrecht auftreten wie im Verkehrsunfallrecht.

erledigte Zivilprozesse vor dem Landgericht in
erster Instanz
nach ausgewadhlten Verfahrensgegenstianden
erledigte Verfahren insgesamt 430.236

40.000 - 377372

35.000 1 31.441

30.000 ]

25.000 A O Bau-, Architektenrecht

Kaufrecht
20.000 | 18.350 O Kaufrec
O Verkehrsunfallrecht

15.000 -

10.000 B ]

5.000 -

0
Jahr 2005

Abbildung 2: Vor dem Landgericht in erster Instanz erledigte Zivilprozesse'

" Statistisches Bundesamt, Justizstatistik der Zivilgerichte, Fachserie 10, Reihe 2.1, 2005
12 Statistisches Bundesamt Wiesbaden 2007, Justizstatistik der Zivilgerichte, Fachserie 10, Reihe 2.1, 2005
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Eine noch deutlichere Tendenz ist aus den Fallzahlen der Berufungsverfahren vor
den Oberlandesgerichten zu entnehmen. Hier zeigt die nachfolgende Abbildung,
dass auf dieser Ebene mehr Falle des Bau- und Architektenrechts behandelt werden

mussen als im Kauf- und Verkehrsunfallrecht zusammen.

erledigte Berufungssachen vor dem Oberlandesgericht
nach ausgewahlten Verfahrensgegensténden
erledigte Verfahren insgesamt 56.737

7.000
5.856
6.000
5.000
0O Bau-, Architektenrecht

4.000 1 T O Kaufrecht
3.000 2721 : O Verkehrsunfalirecht
2.000 -
1.000

0

Jahr 2005

Abbildung 3: Vor dem Oberlandesgericht in der Berufungsinstanz erledigte Zivilprozesse13

Auf Basis des vorliegenden Datenmaterials des Statistischen Bundesamtes kann
man die Uberlastung der Gerichte sehr gut nachvollziehen. Verstarkt wird die Pro-
blematik dadurch, dass nicht ausreichend Richter zur Verfigung stehen, um die
Vielzahl von anstehenden Prozessen kurzfristig durchzufiihren.' Des Weiteren ist
die Gesamtproblematik der Rechtsfalle im Bauwesen sehr vielseitig und hoch
komplex. Hieraus folgt, dass die Gerichte in vielen Fallen zur Klarung, vor allem der
technischen und baubetrieblichen Inhalte, Gutachter einschalten mussen. Diese sind
haufig aufgrund des Inhalts und des Umfangs der Streitinhalte (berlastet.”® Eine
kurzfristige Entscheidung im Konfliktfall ist somit auf dem haufig begangenen, teuren

Weg uber die ordentlichen Gerichte nicht zu erreichen.

'3 Statistisches Bundesamt Wiesbaden 2007, Justizstatistik der Zivilgerichte, Fachserie 10, Reihe 2.1,
2005

" Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 1

'® Oberndorfer, Claimmanagement und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag, 159
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Die an sich schon hohe Komplexitdt von Bauvorhaben wird, in Bezug auf
Streitigkeiten, aufgrund der in Deutschland Ublichen Projektstruktur teilweise
potenziert. Die Struktur Auftraggeber - Generalunternehmer — Nachunternehmer
fuhrt schon in dieser einfachen Konstellation dazu, dass parallele
Rechtsstreitigkeiten in ein und derselben Sache auftreten kdnnen. Unterschiedliche
Gerichtsstandsklauseln in den einzelnen Vertragen konnen dabei bewirken, dass
derselbe Streitfall aufgrund unterschiedlicher Beteiligter an verschiedenen
Gerichtsstanden behandelt werden muss.'® Die Ergebnisse der einzelnen Verfahren
kdnnen dabei unterschiedlich ausfallen.

,Nichtjustiziabilitat*'’

ist angesichts dieser Randbedingungen haufig Resultat und der
Zwang zum Vergleich ist damit in praxi vorgegeben, woraus sich der Wunsch vieler
Baubeteiligter nach einer schnelleren, effektiven aul3ergerichtlichen Streitbeilegung
nachvollziehen lasst. Einen Zwang zur ,schnellen, sachlichen, nerven- und Geld

sparenden Alternative“'® kennt die deutsche Rechtsordnung nicht.

Die vorgenannte Problematik flihrt zu immer haufiger auftretenden Rufen nach einer
aulergerichtlichen Streitbeilegungsmethodik. Englert fihrt hierzu aus: ,Jeder
Bauvertrag, gleich ob es sich um ein 6ffentliches oder privates Bauvorhaben handelt,
sollte von Anfang an eine Mediations- bzw. Schlichtungsvereinbarung mit verbindlich
festgelegtem Mediator bzw. Schlichter enthalten“.” Dabei sollte ein Kaskadensystem
regeln, wie zu verfahren ist, wenn ein erster Schlichtungsversuch scheitern wirde.
Im Focus dieser Vorgehensweise liegt seitens der Baubeteiligten dabei die Zeit- und
Kostenersparnis, die bei zeitnaher Konfliktldsung zu erzielen ist.?*® Auch der
Deutsche Baugerichtstag e.V. beschaftigt sich mit der aulergerichtlichen
Streitbeilegung. So beginnt der Arbeitskreis VII mit der Prifung der Frage, ob und in
welcher Form ein aulergerichtliches Streitbeilegungsverfahren zwingend einem
staatlichen Gerichtsverfahren vorgeschaltet und ob dies gesetzlich geregelt werden
sollte.’ Auf der nachsten Tagung des Deutschen Baugerichtstages am
13./14.06.2008 soll hierzu intensiv diskutiert werden.

1 Walzberger/Schmid, Weiter verhandeln statt richten lassen,

7 Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 1

'® Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 3

'° Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 7

22 Damm von, Wesentliche Ursachen fiir Konflikte beim Bauen aus Unternehmersicht, IBB 2007, 18
2 Kniffka/Schulze-Hagen, Deutscher Baugerichtstag 2008, Informationsbrief 30.05.2007
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Aus dem Vorgenannten wird deutlich, dass im deutschen Bauwesen ein effizientes
Streitbeilegungsmodell fehlt und die Notwendigkeit zur Entwicklung eines solchen

Modells gegeben ist.

1.4 Abgrenzung

Der Focus dieser Arbeit liegt auf der baubetrieblichen Betrachtung der
Streitbeilegung, wobei erforderliche rechtliche Randbedingungen berlcksichtigt
werden. Aus diesem Grund liegt der Zielfindungskorridor in der Entwicklung von
baubetrieblichen Verfahrensablaufen unter Berlcksichtigung der speziellen
Anforderungen der Baubeteiligten. Das Ziel dieser Arbeit liegt somit in der
Entwicklung eines Streitbeilegungsmodells und nicht in der Entwicklung eines

Streitbeilegungsvertrages.

1.5 Vorgehensweise

Nach der Feststellung der Notwendigkeit zur  Entwicklung eines
Streitbeilegungsmodells werden die wesentlichen Bestandteile der geschaftlichen
Beziehungen im Bauwesen betrachtet. Hierbei wird Uberprift, in wie weit sich die
Idee der aulergerichtlichen Streitbeilegung bereits in den Leitlinien der
geschaftlichen Beziehungen im Bauwesen widerspiegelt. Im nachsten Schritt werden
die verschiedenen Streitbeilegungsverfahren vorgestellt und analysiert. Auf Basis der
hierbei gewonnenen Erkenntnisse Uber die aul3ergerichtliche Streitbeilegung wird ein
Streitbeilegungsmodell entwickelt, das die wesentlichen Vorteile der bestehenden
Verfahren integriert, in einer neuen Erfolg versprechenden, kaskadenartigen
Kombination verbindet und weiter entwickelt. Nachfolgend wird das Modell zur
Implementierung im Bauwesen auf die Anforderungen der Aufbauorganisation der
Unternehmen angepasst und werden Wege zur Einfihrung des Modells aufgezeigt.
Daraufhin wird das Streitbeilegungsmodell auf seine Systemtauglichkeit gepruft und,
falls erforderlich, angepasst. AbschlieRend werden die wesentlichen Ergebnisse

dieser Arbeit zusammengefasst dargestellt.



2 Leitlinien geschaftlicher Beziehungen im Bauwesen

In Kapitel 2 werden wesentliche Bestandteile der geschaftlichen Beziehungen im
Bauwesen betrachtet. Der Fokus der Betrachtung liegt dabei nicht auf einer
vollstandigen Darstellung aller moglichen Geschaftsbeziehungen, sondern auf der
Darlegung eines Querschnitts der wesentlichen Themen zwischen den
Bauvertragsparteien. In Bezug auf das zu entwickelnde Streitbeilegungsmodell wird
hierbei gepruft, inwieweit einzelne Ansatze zur Streitbeilegung bereits heute in den

Leitlinien geschaftlicher Beziehungen enthalten sind.

21 Vertragsgrundlagen

Der Bauvertrag ist nach der Diktion des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB) ein
Werkvertrag.?? Der Auftragnehmer schuldet als Vertragsleistung den Erfolg, also die
Herstellung des entsprechenden Werkes. Der Auftraggeber schuldet die Abnahme
des Bauwerkes und die Vergutung des Werklohnes. Der Abschluss eines
Bauvertrages erfolgt durch die Ubereinstimmende Willenserklarung zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer.®® Durch den Abschluss des Bauvertrages
entstehen zwei Schuldverhaltnisse. Das Recht der Schuldverhaltnisse ist im
Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) in den §§ 241 — 853 geregelt.?* Innerhalb dieser
Regelungsbreite flr die Schuldverhaltnisse ist das flr die Rechtsbeziehungen der

Bauvertragspartner verbindliche Werksvertragsrecht in den §§ 631 ff. geregelt.®®

Unsere Rechtsordnung ist gepragt durch die Regelungen des Grundgesetzes (GG).
Abgeleitet aus Artikel 2 des Grundgesetzes (grundsatzlich bestehende Freiheit) gilt

dies somit auch fiir das Baurecht.?®

Die Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB) ist eine spezielle
Ausformung des Bauvertragsrechts. Da das Burgerliche Gesetzbuch das Recht der

Schuldverhaltnisse allgemein regelt, sind die speziellen Belange des Bauvertrages

22 Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 19

%3 Maser, Baurecht nach BGB und VOB/B, 16

24 Biirgerliches Gesetzbuch, 2. Buch, Recht der Schuldverhaltnisse
% Maser, Baurecht nach BGB und VOB/B, 69

% Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, Artikel 2
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nur ungenugend geregelt. Auf dieser Basis wurde aufbauend auf dem
Werkvertragsrecht des BGB in Zusammenarbeit zwischen der 6ffentlichen Hand und
der Bauwirtschaft die VOB entwickelt, um speziell fir das Bauwesen geltende
Regeln zu schaffen.?” Die VOB ist kein Gesetz sondern ein Regelungswerk fiir das
Bauwesen.?® Die VOB muss ausdriicklich von den Vertragsparteien vereinbart
werden.?® Ansonsten gelten die vertraglichen Regeln des BGB. Ist die VOB zwischen
den Vertragsparteien vereinbart, gelten ihre Regeln vor denen des
Werkvertragsrechts des BGB. Das BGB gilt dann in erganzender Form zu
Regelungen, die in der VOB nicht enthalten sind. Die Vereinbarung und Anwendung

der VOB zwischen den Werkvertragsparteien ist heute der Regelfall.

Der Bauvertrag als solcher regelt die beiderseitigen Vertragspflichten von
Auftraggeber und Auftragnehmer. Er schreibt dabei fest, welche Bauleistung flr
welche Vergutung in welcher Zeit und zu welchen Vertragskonditionen erbracht
werden soll.** Dabei sind Unklarheiten bei der Leistungsbeschreibung oder den

Vertragskonditionen haufig Anlass fur gerichtliche Auseinandersetzungen.
2.2 Werkvertragsrecht nach BGB

Der Bauvertrag wird zwischen dem Auftragnehmer und dem Auftraggeber als BGB
Werkvertrag abgeschlossen und unterliegt damit den gesetzlichen Vorschriften des
§ 631 BGB.*" Im BGB wird der Auftraggeber als ,Besteller* bezeichnet.

Der Werkvertrag findet im Baubereich zwischen folgenden Vertragspartnern

Anwendung:

- Zwischen dem Bauunternehmer und dem Bauherrn,

wobei der Bauunternehmer die Herstellung eines Gebaudes und damit

immer einen bestimmten Erfolg schuldet.®

2| ocher, Das private Baurecht, 62

8 | ocher, Das private Baurecht, 64

2 E|sner, Bauvertrage gestalten, 92

% Maser, Baurecht nach BGB und VOB/B, 15
*" Elsner, Bauvertrage gestalten, Rdn. 83

2 BGB, § 633 (Leistungserfolg)



- Zwischen dem Lieferanten von Baustoffen und dem Bauherrn,

t.% Erfolgt nur die

soweit der Lieferant die gelieferten Teile einbau
Anlieferung von Baustoffen durch den Lieferanten ohne Einbau, handelt es

sich nicht um einen Werkvertrag, sondern um einen Kaufvertrag.

- Zwischen dem Bautrager und dem Kaufer,
Uber das von dem Bautrager zu errichtende Gebaude. Der Bautragervertrag

34, 35

wird auch dann als Werkvertrag angesehen, wenn der Vertrag auch

noch andere Leistungen, z. B. Planungsleistungen enthalt.

- Zwischen Architekt und Bauherr.
Bei einem Vertrag Uber die Planungsleistung handelt es sich ebenso wie bei
einem Vertrag allein flr die Objektiberwachung stets um einen

Werkvertrag.®®

- Zwischen Fachingenieuren und dem Bauherrn,

wie z. B. dem Statiker oder dem Haustechnikingenieur.®

Der Abschluss eines Werkvertrages gemald BGB unterliegt den folgenden

wesentlichen Grundsatzen.®

- Formfreiheit
- Gestaltungsfreiheit

- Abschlussfreiheit

Der Grundsatz der Formfreiheit®® bedeutet, dass Vertrage und auch sonstige
Rechtsgeschafte vorgenommen werden konnen, ohne dass bestimmte Formen
einzuhalten sind. So ist es erlaubt, Vertrage jederzeit mundlich oder durch

sachschliissiges Verhalten abzuschlieRen.*® Dies bringt einerseits den Vorteil, dass

** BGB, § 651 (Werklieferungsvertrag)

* BGH, Urteil vom 05.05.1977 — VII ZR 36/76, BauR 1977, 271
% BGH, Urteil vom 06.05.1982 — VIl ZR 74/81, BauR 1982, 493
%6 Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rdn. 321

3 Werner/Pastor, Der Bauprozess, Rdn. 321

%8 Reister, Nachtrage im Bauvertrag, Kap. 2.1

% Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 22

*0 Langen/Schiffers, Bauplanung und Bauausfiihrung, 147
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Vertrage schnell und auf einfache Weise abgeschlossen werden konnen, ist aber
andererseits mit dem Nachteil verbunden, dass durch die Moglichkeit des schnellen
und einfachen Vertragsabschlusses Vertrage unuberlegt und mit einem spater nur
schwer feststellbaren Inhalt zustande kommen. Ein Vertrag ist also schon dann
gultig, wenn sich die Partner Uber den Vertragsabschluss einig sind. Dies kann schon

vor Vertragsunterzeichnung der Fall sein.

Die Gestaltungsfreiheit*’ gibt den VertragsschlieRenden grundsatzlich das Recht,
den Inhalt des Vertrages beliebig zu bestimmen. Den Vertragspartnern bleibt es
uberlassen, den Inhalt eigenverantwortlich zu gestalten, so dass er ihren besonderen
Wiunschen, Anliegen, Vorstellungen, Bedurfnissen und Zielen entspricht. Der
Gestaltungsfreiheit sind aber da Grenzen gesetzt, wo sie den Interessen des
Gemeinwohls und der Gesamtwirtschaft zuwiderlaufen. Dies ist der Fall, wenn die

Vereinbarung

- gegen ein gesetzliches Verbot verstolt,
- gegen die guten Sitten verstolt,
- auf eine objektiv unmdgliche Leistung gerichtet ist.

Die Abschlussfreiheit*?

gibt jedermann das Recht, frei darliber zu entscheiden, ob er
einen Vertrag abschlieBen will oder nicht. Jeder kann selbst beschlie3en, ob er
Vertragsangebote einreichen oder Angebote annehmen will. Der Empfanger eines
Vertragsangebotes kann jederzeit zustimmen und damit den Vertrag zustande
bringen. Fur ihn bestehen aber keinerlei Verpflichtungen, auf ein ihm zugegangenes

Angebot einzugehen.
Der Umfang des Werkvertrages definiert sich aus § 631 ff. BGB.

Daraus lasst sich die Notwendigkeit ableiten, dass mit Abschluss des Werkvertrages
zum einen die Leistung (,das versprochene Werk"®) umfassend, widerspruchfrei und
erschopfend beschrieben sein muss, zum anderen aber auch keine Anderung des zu

erbringenden Werkes zu erwarten ist.

*! Langen/Schiffers, Bauplanung und Bauausfiihrung, 148
*2 Langen/Schiffers, Bauplanung und Bauausfiihrung, 147
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Der Besteller muss vor Abschluss des Vertrages genau definieren, welche
Leistungen er erwartet. Der Unternehmer kann im Rahmen der Angebotsbearbeitung

eine Vergutung bestimmen, zu der er bereit ist, das Gewerk zu erstellen.

Im Bauwesen trifft dies in der Regel nicht zu. Zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses stehen selten alle Einzelheiten eines Bauwerkes fest. Es ist
unbestritten, dass die Regelungen zum Werkvertrag im BGB der Baupraxis nicht
hinreichend gerecht werden.*® Trotzdem ist bisher noch kein eigenstandiges BGB-

Bauvertragsrecht entstanden.

Die Inhalte des geschlossenen Vertrages definieren sich durch die
Vertragsbedingungen. Vertragsbedingungen im Sinne von § 305, Abs. 1, Satz 1 BGB
sind grundsétzlich alle Erklarungen, die Inhalt des Bauauftrages werden sollen.** Ob
es sich dabei um Bedingungen technischer oder rechtlicher Art handelt, ist dabei
nicht bedeutsam. Vertragsbedingungen sind in diesem Sinne der Vertragstext, die
Leistungsbeschreibung, die allgemeinen, besonderen und zusatzlichen
Vertragsbedingungen, sowie die allgemeinen und zusatzlichen technischen
Vertragsbedingungen. Die Zuordnung weiterer Vertragsinhalte bleibt den Parteien
freigestellt. Dieses konnen u. a. Erklarungen der Parteien im Verhandlungsprotokoll

oder im Bietergesprach sein, die in den Vertragsinhalt einflie3en kdnnen.

2.3 Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB)

Aus den vorgenannten Sachverhalten ergibt sich die Notwendigkeit von
weitergehenden Regelungen, die die zu erwartenden Abweichungen und Probleme
zwischen den Bauvertragspartnern behandeln. Diese Regelungen finden sich in der
Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB). Die VOB wurde entwickelt,
um speziell fur das Baugeschehen geltende Regeln zu schaffen, und besitzt den

rechtlichen Status von Allgemeinen Geschéftsbedingungen.*®

*3 Locher, Das private Baurecht, 62
* Langen/Schiffers, Bauplanung und Bauausfiihrung, 149
%5 Locher, Das private Baurecht, 64
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Die VOB*® gliedert sich in drei Teile, mit der Vergabe von Bauleistungen (VOB/A),
den allgemeinen Vertragsbedingungen fur die Ausfuhrung von Bauleistungen
(VOB/B) und den allgemeinen technischen Vertragsbedingungen (VOB/C). Die VOB
Teil A umfasst den Zeitraum von der Ausschreibung der Bauleistung bis zur
Zuschlagserteilung, d. h. dem Vertragsabschluss. Die VOB Teil B umfasst den
Zeitraum vom Vertragsabschluss, Uber die Ausfuhrung, bis hin zur Abnahme der
Bauleistung, mit Regelungen u. a. zur Abrechnung, Zahlung und Gewahrleistung. Die
VOB Teil C enthalt technische Regeln zur Leistungsbeschreibung sowie zur
Ausfilhrung und Abrechnung von Bauleistungen.*” Wenn die VOB/B zwischen den

Vertragsparteien vereinbart wird, ist die VOB/C gleichzeitig eingeschlossen.

Die VOB kann bei der Erstellung von Bauleistungen vertraglich vereinbart werden.*®
Bauleistungen sind Arbeiten jeder Art, durch die eine bauliche Anlage hergestellt,
instand gehalten, geandert oder beseitigt wird.*® Alle Arbeiten, die den Neubau, den
Umbau, oder auch den Abbruch von Gebauden betreffen, fallen somit in den
Wirkungsbereich der VOB.

Die Historie der VOB geht in die zwanziger Jahre des vorangegangenen
Jahrhunderts zuriick.”® Im Jahre 1926 verabschiedete der diesbeziiglich gegriindete
.Reichsverdingungsausschuss® die erste Verdingungsordnung fur Bauleistungen.
Nach dem zweiten Weltkrieg wurde der ,Deutsche Verdingungsausschuss fur
Bauleistungen“ (DVA) gebildet. Der DVA setzt sich aus offentlichen und privaten
Auftraggebern, Firmen der Bauwirtschaft, Architekten und Ingenieuren, sowie
Gewerkschaften und anderen Organisationen zusammen. Die Vielfaltigkeit der
beteiligten Interessengruppen soll gewahrleisten, dass die Regelungen zwischen

Auftragnehmer und Auftraggeber ausgewogen bleiben.

Die VOB ist fur die Vergabebehdrden von Bund und Landern und fur die Kommunen
zur Anwendung vorgeschrieben.®' Die VOB liegt aktuell in der Fassung aus dem
Jahre 2006 vor.

*® VOB, Ausgabe 2006

*" Locher, Das private Baurecht, 65

8 Maser, Baurecht nach BGB und VOB/B, 31
9 VOB Teil A, Abschnitt 1 § 1

*% Niebuhr/Kus, Einfiihrung in die VOB/A, 1

*" Maser, Baurecht nach BGB und VOB/B, 31
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Folgende wesentliche Elemente bestimmen die Abwicklung eines Bauvorhabens im
Rahmen der VOB:

- Ausschreibungsunterlagen
Bei Ausschreibungsunterlagen® handelt es sich um die Beschreibungen und
Bedingungen, unter denen der Vertragsabschluss erfolgen soll. Diese sind
Grundlage fur die Preisermittlung des Unternehmens.

Die Beschreibung der Leistung wird nach der VOB in die
Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis und die
Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm (funktionale
Leistungsbeschreibung) differenziert.>®> Die Leistungsbeschreibung mit
Leistungsverzeichnis hat dabei grundsatzlich nach § 9 Nr. 11 bis 14 VOB/A
durch eine allgemeine Darstellung der Bauaufgabe, die Baubeschreibung und
ein in Teilleistungen gegliedertes Leistungsverzeichnis zu erfolgen. Die
Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm kommt dann zum Tragen,
wenn es nach Abwagen aller Umstande zweckmalig ist, auch den Entwurf fr
die Leistung dem Wettbewerb zu unterstellen, um die technisch, wirtschaftlich
und gestalterisch beste sowie funktionsgerechteste Losung der Bauaufgabe
zu erlangen.® Die Regelungen hierzu finden sich in § 9 Nr. 15 bis 17 der
VOBJ/A. Die Leistung ist dabei eindeutig und so erschopfend zu beschreiben,
dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen miissen
und ihre Preise sicher und ohne umfangreiche Vorarbeiten berechnen
kénnen.”® Das sogenannte Bau-Soll®, das aus dem Bauinhalt und den

Bauumstanden definiert wird, muss somit exakt bestimmt werden.

- Angebot
Der Unternehmer bietet die vom Auftraggeber ausgeschriebenen Leistungen
zu einem kalkulierten Preis an, den er im Angebot benennt, und wartet auf

den Zuschlag. Im Angebot muss eine direkte Zuordnung der Preise zu den

°2 Mantscheff/Boisserée, Baubetriebslehre I, 149

*% Niebuhr/Kus, Einflihrung in die VOB/A, 56

* N80

iebuhr/Kus, Einflihrung in die VOB/A, 59

> \VOBJ/A, § 9 Nr. 1

% Kapellmann/Schiffers, Band 1, Einheitspreisvertrag, 2

13



einzelnen Leistungen ersichtlich sein®. Hat ein Unternehmer ein Angebot

abgegeben, so ist er im Rahmen einer definierten Frist daran gebunden.®

- Angebotsannahme und Zuschlag
Durch Zugang einer eindeutigen Willenserklarung des Auftraggebers beim
Bieter (z. B. durch die Unterzeichnung des Bauvertrages) tritt der Vertrag in
Kraft. Der Auftragnehmer wird zur Erbringung der Bauleistungen und der
Auftraggeber zur Entrichtung der vereinbarten Vergutung und zur Abnahme
der Leistung verpflichtet. Ein Vertrag kommt somit durch Angebot und

Annahme zustande.®®

- Ausfuhrung

Nach Zuschlagserteilung beginnt die Bauausflihrung flr den Auftragnehmer
im Rahmen der vertraglich vereinbarten Termine und des vertraglich
vereinbarten Leistungsumfangs. Die VOB/B stellt dabei die allgemeinen

Vertragsbedingungen fur die Ausfuhrung der Bauleistung dar.

- Abnahme
Die Abnahme stellt eine der Hauptpflichten des Auftraggebers dar.®® Die
Abnahme bedeutet dabei im rechtsgeschaftlichen Sinne die Billigung des
Werks durch den Auftraggeber, als der Hauptsache nach vertragsgemaler
Leistung.®' Der Auftragnehmer muss somit dem Auftraggeber die Bauleistung
als im Wesentlichen fertig gestellt Uberlassen und der Auftraggeber muss sie
als im Wesentlichen vertragsgemalie Leistung akzeptieren. Dies hat zur
Folge, dass die Leistung zwar ,im Wesentlichen®, aber nicht zwingend
vollstandig fertig gestellt sein muss und dass die Leistung im Wesentlichen
mangelfrei sein muss, wobei ihr bestimmungsgemalier Gebrauch nicht

erheblich eingeschrankt sein darf.

*" Locher, Das Private Baurecht, 93

%8 | ocher, Das private Baurecht, 93

% Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 19
¢ Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 90
¢ Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 133

14



Die Abnahme®? hat fiir die Bauvertragspartner folgende Wirkungen®®:

- Werklohnfalligkeit

- Wegfall der Vorleistungspflicht des Auftragnehmers
- Beschrankung des Erflllungsanspruchs

- Gefahrubergang

- Beweislastumkehr bei Mangeln

- Verlust nicht vorbehaltener Anspriiche

- Verjahrungsbeginn

Regelungen im Hinblick auf mogliche Vertragsarten bzw. Abrechnungsarten sind in §
5 VOB/A getroffen.®* Es wird zwischen Einheitspreisvertrag, Pauschalpreisvertrag,
Stundenlohnvertrag und Selbstkostenerstattungsvertrag unterschieden. Dabei sind
der Einheitspreisvertrag und der Pauschalpreisvertrag Leistungsvertrage. Der
Stundenlohnvertrag und der Selbstkostenerstattungsvertrag sind Vertrage, bei denen

der getatigte Aufwand vergutet wird.

2.3.1 Einheitspreisvertrag

Beim Einheitspreisvertrag®®

werden durch Leistungspositionen die Teilleistungen
des Bauvorhabens beschrieben und hierfir Einheitspreise vereinbart. Die
Einheitspreise beschreiben einen Preis pro Mengeneinheit fur die entsprechende

Leistungsposition.

Nach Fertigstellung der Arbeiten wird die durch den Unternehmer erbrachte Menge
der Leistungsposition uber den Weg eines Aufmalles, oder auf der Basis von
Zeichnungen ermittelt. Die Multiplikation der Menge mit dem flr die Teilleistung
vorgesehenen Einheitspreis ergibt die insgesamt geschuldete Vergutung der
Teilleistung. Die Abrechnungssumme aller Teilleistungen stellt den zu fordernden

Werklohn des Unternehmers fur die ausgefuhrte Bauleistung dar.

62 Siehe auch VOB/B § 12

8 Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 149 ff.
& Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 40

% Maser, Baurecht nach BGB und VOB/B, 159

% Elsner, Bauvertrage gestalten, 97
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Die tatsachliche Vergltung steht somit erst nach Aufmal® der real erbrachten
Bauleistungen fest. Das Mengenrisiko liegt beim Auftraggeber. Der vereinbarte
Einheitspreis ist grundséatzlich ein Festpreis, der Anderungen nicht zuganglich ist.5”
Dieser Grundsatz kann bei Mengenanderungen durchbrochen werden. Ist die VOB/B
wirksam im Vertrag vereinbart, kann es unter den Voraussetzungen des § 2 Nr. 3
VOB/B zur Anpassung des Einheitspreises kommen.®® Auch Anordnungen des
Auftraggebers konnen zu geanderten/zusatzlichen Leistungen fuhren. Die
Anpassung der Einheitspreise gestaltet sich in der praktischen Umsetzung haufig
auRerordentlich schwierig % und filhrt zu Streitigkeiten zwischen den

Vertragsparteien.

2.3.2 Pauschalpreisvertrag

Beim Pauschalpreisvertrag "

wird fur die vertraglich vereinbarte Bauleistung bei
Vertragsabschluss ein feststehender Werklohn vereinbart. Die dem Unternehmer
geschuldete Vergutung bleibt unabhangig von den tatsachlich ausgefuhrten Mengen.
Das Risiko fir Mengenabweichungen gegenlber den geschatzten Mengen vor
Vertragsschluss tragt hier der Unternehmer. Ist zur Fertigstellung des Werkes ein
geringerer Aufwand notwendig als erwartet, begunstigt dies den Unternehmer und
benachteiligt den Auftraggeber. Im umgekehrten Fall zieht der Auftraggeber Vorteile

aus einem Pauschalpreisvertrag.”’

Je nach Detailtiefe der Ausschreibungsunterlagen werden Pauschalpreisvertrage
nach Detail-Pauschalpreisvertragen, einfachen Global-Pauschalvertragen und

komplexen Global-Pauschalvertragen unterschieden.

Die Motivation des Auftraggebers fur den Abschluss eines Pauschalpreisvertrages
liegt in dem Wunsch, bereits zu Baubeginn Kostensicherheit zu erreichen. Dies setzt
allerdings eine abschlielRende Leistungsbeschreibung voraus. Der Anreiz flr den

Bauunternehmer zum Abschluss eines Pauschalpreisvertrages kann darin begrindet

67 Werner/Pastor, Der Bauprozess, 602

% \Werner/Pastor, Der Bauprozess, 603

% Elsner, Bauvertrage gestalten, 98

"% Maser, Baurecht nach BGB und VOB/B, 160
" Elsner, Bauvertrage gestalten, 99
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sein, dass eine detaillierte Abrechnung nach Aufmalf’ entfallt und damit verbundene
Streitigkeiten um die Auslegung des Bau-Solls so unter Umstanden vermieden

werden konnen.

23.21 Detail-Pauschalpreisvertrag

Der Detail-Pauschalpreisvertrag’® unterscheidet sich auf der Leistungsseite,,der Art
nach®, nicht vom Einheitspreisvertrag. Dies gilt fir den Standardfall, bei dem mit
Leistungsverzeichnis ausgeschrieben wird, als auch bei dem Ausnahmefall, bei dem
nur Ausfuhrungsplane und Leistungsabgrenzungen als Leistungsbeschreibung
vorliegen. Hier ist nur das, was detailliert vorgegeben ist, Teil des Bau-Solls und
damit relevant fur die Preisbildung. Bedingung ist somit, dass bei einem Detail-
Pauschalpreisvertrag das Bau-Soll in allen Einzelheiten geklart ist. So kann sich ein
Detail-Pauschalpreisvertrag auch aus einer vorangegangenen Ausschreibung fur

einen Einheitspreisvertrag entwickelt haben.

Der entscheidende Unterschied zwischen dem Einheitspreisvertrag und dem Detail-
Pauschalpreisvertrag liegt darin begrindet, dass beim Einheitspreisvertrag die
tatsachlich ausgefuhrten Mengen mit den Einheitspreisen abgerechnet werden. Im
Gegensatz hierzu werden beim Detail-Pauschalpreisvertrag keinerlei Mengen, weder
im Vertrag noch in der Leistungserstellung dokumentiert. Fur die
Vergutungsermittlung ist somit die bieterseitige Mengenermittlung auf Basis der
auftraggeberseitig vorgegebenen Mengenermittlungsparameter relevant. Das
Hauptrisiko des Bieters besteht darin, im Angebotsstadium die Leistung und ihre
Mengen richtig zu erfassen. Sollten auftraggeberseitig im Leistungsverzeichnis
Mengen aufgefuhrt sein, die nicht mit den vorgegebenen
Mengenermittlungsparametern Ubereinstimmen, so sind diese Vordersatze nicht
relevant. Das Bau-Soll wird also durch die auftraggeberseitig vorgesehenen Details
geregelt. Abweichungen von diesem vorgegebenen Bau-Soll kdnnen auch bei einem

Detail-Pauschalpreisvertrag zu Mehrvergutungsanspruchen filhren.”

"2 Langen/Schiffers, Bauplanung und Bauausfiihrung, 478
"® Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 60
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23.2.2 Einfacher Global-Pauschalvertrag

Der einfache Global-Pauschalvertrag™ entwickelt sich aus einem Detail-
Pauschalpreisvertrag, der mit einer ,Komplettheitsklausel® versehen wird. Dies
bedeutet, dass zu einem detaillierten Leistungsverzeichnis und den zugehdrigen
Planen eine Klausel hinzutritt, die ungeachtet der auftrageberseitigen detaillierten
Leistungsbeschreibung definiert, dass beispielsweise eine komplette Heizungsanlage
zu liefern sei. Der Auftraggeber verfolgt damit das Ziel, die Komplettheit der Leistung
ausdrucklich zu vereinbaren. Die Komplettheitsklausel stellt somit ein globales
Element der Leistungsbeschreibung dar und Ubertragt das zusatzliche Risiko der

Vollstandigkeit auf den Auftragnehmer.

Eine Komplettheitsklausel in einfachen Global-Pauschalvertragen ist nur individuell
wirksam. In allgemeinen Geschéaftsbedingungen des Auftraggebers dagegen ist sie

unwirksam.”®

23.23 Komplexer Global-Pauschalvertrag

Der komplexe Global-Pauschalvertrag’ beruht auf einer funktional gestalteten
Leistungsbeschreibung. Das herzustellende Objekt kann z. B. durch die Entwurfs-
und Ausfihrungsplanung umrissen werden, erganzt durch bestimmte Angaben zu
gewunschten Ausstattungs- oder Qualitatsmerkmalen. Im Vordergrund steht dabei
die Definition eines bestimmten Leistungsziels, nicht aber die detaillierte Wiedergabe
einer Vielzahl von Einzelleistungen.”” Der Auftragnehmer hat bei dieser Vertragsart
komplexe Planungs- und Ausfiihrungsleistungen zu kalkulieren und auszufihren.
Neben dem Mengenrisiko tragt der Unternehmer bei dieser Vertragsart das Risiko fur
die Gewahrung der Funktionalitat des Bauwerkes. Damit tragt der Unternehmer das
Risiko, den =zur Erreichung des vertraglichen Leistungsziels angenommenen

Aufwand unterschatzt zu haben.”®

“ Kapellmann/Schiffers, Band 2: Pauschalvertrag, 136
’® Kapellmann/Schiffers, Band 2: Pauschalvertrag, 137
e Kapellmann/Schiffers, Band 2: Pauschalvertrag, 137
7 Elsner, Bauvertrage gestalten, 101
’® Elsner, Bauvertrage gestalten, 102
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2.3.3 Stundenlohnvertrag

Bei einem Stundenlohnvertrag’® erfolgt die Berechnung des Werklohns nach
Stunden-, Gerate- oder Materialaufwand des Unternehmers. Dieses bedingt flr den
Auftraggeber erhebliche Risiken, da anders als beim Einheitspreisvertrag die Hohe
der schlieBlich insgesamt geschuldeten Vergltung noch nicht genau absehbar ist.
Da beim Stundenlohnvertrag nicht die Leistung, sondern der Aufwand an Zeit und
verwendeten Materialien oder Geraten die Basis fur die Vergltung darstellt, besteht
fur den Unternehmer und seine Mitarbeiter kein besonderer Anreiz zu
wirtschaftlichem Arbeiten. Die Vereinbarung einer Vergltung auf Stundenbasis kann
allerdings dann sinnvoll sein, wenn der Aufwand an Personal nur sehr schwer oder
nicht vorhersehbar ist, was bei Reparatur- oder Mangelbeseitigungsarbeiten durch

Drittunternehmer der Fall sein kann.

Aufgrund der vorgenannten Kostenrisiken bietet sich die Vereinbarung des
Stundenlohnvertrages nur ausnahmsweise an. So werden Stundenlohnarbeiten
haufig als Erganzung zu Einheitspreisvertragen vorgesehen. Wenn die VOB/B in den

Vertrag einbezogen ist, regelt sich die Vergltung nach § 15 VOB/B.

2.3.4 Selbstkostenerstattungsvertrag

Der Selbstkostenerstattungsvertrag®® wird in § 5 Nr. 3 VOB/A benannt und geregelt.
Er stellt dabei eine Ausnahmeerscheinung dar. Eine Ausflhrung im
Selbstkostenerstattungsvertrag kommt dann in Frage, wenn Leistungen gréfleren
Umfangs vor der Vergabe noch nicht eindeutig und erschépfend beschrieben werden
konnen, so dass eine einwandfreie Preisermittlung nicht moglich ist. Die Vergutung
hangt somit nicht vom Leistungswert oder vom Lohneinsatz ab, sondern vom
Gesamtaufwand des Unternehmers. Hierbei sind die Selbstkosten im eigentlichen
Sinne und der Gewinn zu unterscheiden. Als Selbstkosten sind alle Aufwendungen
zu verstehen, die von Seiten des Auftragnehmers erforderlich sind, um die
Bauleistung vertragsgemal® zu erbringen. Bereits vor Vertragsabschluf® ist

festzulegen, wie einzelne Positionen der Selbstkosten zu verglten sind. Hierbei sind

’® Elsner, Bauvertrage gestalten, 104
8 | ocher, Das private Baurecht, 162
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auch die Gemeinkosten, Lohnnebenkosten, Baustoffe, Materialien, Gerate- und
Maschinenvorhaltung zu berucksichtigen. So wie die Selbstkosten, ist auch die Hohe

des Gewinns vor Leistungsbeginn zu definieren.

In § 5 Nr. 3, Satz 3 wird ausgefuhrt, dass, sobald bei der Bauausflihrung eine
einwandfreie Preisermittlung moglich sei, ein Leistungsvertrag abgeschlossen
werden soll. Das bis dahin bereits in einem Selbstkostenerstattungsvertrag
Geleistete wird entweder in den Leistungsvertrag einbezogen oder separat berechnet

und vergutet.

2.4 Bautragervertrag

Im Rahmen eines Bautrigervertrages®' errichtet der Bautrager (Betreuer) auf einem
Grundstuck, das nicht im Eigentum des Erwerbers (Betreuten) steht, in eigenem
Namen und fur Rechnung des Betreuten aufgrund der von diesem genehmigten
Plane ein Bauwerk. Vertragliche Beziehungen bestehen hier zwischen dem Erwerber
und dem Bautrager einerseits sowie dem Bautrager und den ausfuhrenden
Unternehmern sowie Planern andererseits. Der Erwerber steht somit nicht in
direktem Vertragsverhaltnis mit den am Bau Beteiligten. Ihm stehen somit keine
unmittelbaren Mangelrechte gegenitber den Unternehmern zu. Das Grundsttck, auf
dem das Bauwerk errichtet wird, kann dabei im Eigentum des Erwerbers stehen oder
erst von einem Dritten beschafft werden, sofern eine Verduf3erungs- oder
Erwerbsverpflichtung besteht. Entscheidend ist, dass schon wahrend der
Bauausfuhrung eine vertragliche Beziehung zwischen Erwerber und Bautrager
besteht, die aus einem Vorvertrag resultiert oder auch eine Erwerbsverpflichtung des

Erwerbers beinhalten kann.

Der Bautragervertrag enthalt Elemente des Kaufvertrages und des Werkvertrages.®

8" Locher, Das private Baurecht, 349
% BGH, BauR 1990, 466
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2.5 Partnerschaftsmodelle

Um den Anforderungen des schrumpfenden Baumarktes gerecht zu werden, wurden
in den letzten Jahren verstarkt alternative Geschaftsmodelle diskutiert und
angewendet, die auf ein partnerschaftliches Verhaltnis der Baubeteiligten setzen.
Hierbei wird das Ziel verfolgt, auftretende Interessenskonflikte zwischen den
Vertragspartnern fruhzeitig aufzulosen. Das Ziel, der Inhalt und die Wirkungsweise
dieser Partnerschaftsmodelle werden in den nachfolgenden Abschnitten behandelt.
Dabei wird der ,Garantierte-Maximum-Preis (GMP)-Vertrag® erlautert, der die Basis
fur weitere Entwicklungen darstellt. Stellvertretend fir Entwicklungen auf der
Unternehmerseite werden die Modelle ,PreFair von HOCHTIEF, ,Teamconcept” von
Strabag und das ,GMP-Modell“ der Bilfinger Berger AG erlautert.

251 Garantierter-Maximum-Preis (GMP)-Vertrag

“83, 8  nterscheiden sich von

Die ,Garantierter-Maximum-Preis (GMP)-Vertrage
Pauschalvertragen in erster Linie durch ein Vergltungsmodell mit Bonus/Malus-
Regelungen, wodurch Auftraggeberinteressen wie niedrige Baukosten, kurze
Bauzeiten und optimierte Gebaude mit den Interessen des Auftragnehmers
kombiniert werden. Dazu wird der Auftragnehmer frihzeitig in das Projekt
eingebunden, wodurch dessen Know-how mit in die Planung einfliet. Gelingen dem
Auftragnehmer Kosteneinsparungen, werden diese nach einem vereinbarten
Schlussel zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer aufgeteilt.

Die folgende Abbildung illustriert als Beispiel feste sowie variable

Aufteilungsverhaltnisse zwischen den Vertragspartnern:

8 Locher, Das Private Baurecht, 163
8 Hok, Handbuch des internationalen und auslandischen Baurechts, § 11
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Kosten- Bauherr GMP-Partner
Bauherr GMP-Partner
einsparung
90 % 10 % 0-3% 0 % 100 %
75 % 25 % 3-6% 50 % 50 %
60 % 40 % 6—-10 % 80 % 20 %
50 % 50 % >10 % 100 % 0 %
Tab.: Bsp. fur feste Aufteilungs- Tab.: Bsp. fur variable Aufteilungsverhaltnisse

verhaltnisse

Abb. 4;: Mdgliche Bonus/Malus-Regelung beim GMP-Vertrag85

GMP-Vertrage sind weitaus komplexer als allgemein Ubliche Pauschalvertrage. Sie
versuchen durch ein partnerschaftliches Verhaltnis der Vertragsparteien, die
Interessenkonflikte zwischen den Vertragpartnern aufzulésen. Dazu gehort die
Beteiligung des Auftraggebers bei der Vergabe von Bauleistungen an
Nachunternehmer, wie auch die Politik der ,Offenen Blcher”. Das setzt auf beiden
Seiten neben einer hohen Kooperationsbereitschaft auch ein hohes Mall an

Kompetenz und Vertrauen voraus.

Ein Kernprinzip des Vertrages mit einer GMP-Vereinbarung ist dabei, dass der GMP-
Partner immer Generalunter- oder Generalibernehmer ist. Er vergibt also die ganze,
oder den wesentlichen Teil der Leistung an Nachunternehmer. In der Praxis werden
ublicherweise neben der reinen Bauleistung auch Planungsleistungen mit
ubertragen, insbesondere die Ausfuhrungsplanung. Es handelt sich dann um den

Totalunter- oder Ubernehmer.

Der durch den Unternehmer garantierte Maximalpreis setzt sich meist aus einem
festen und einem variablen Pauschalanteil zusammen. Der feste Pauschalanteil
bezieht sich auf die planbaren Einzelkosten der selbst auszuflihrenden Teilleistungen

des Auftragnehmers, denen ein vereinbarter Prozentsatz fur Planungskosten,

% Gralla, Garantierter Maximalpreis: GMP-Partnering-Modelle - Ein neuer und innovativer Ansatz,
141 f.
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Baustellengemeinkosten, Allgemeine Geschaftskosten sowie Wagnis und Gewinn
zugeschlagen wird. Der variable Pauschalanteil besteht aus
Nachunternehmerleistungen und enthalt garantierte Hochstkosten fur alle Gewerke,

mit Ausnahme der durch den GU selbst ausgefiihrten Leistung.

Die nachfolgende Abbildung zeigt die Vergutungsbestandteile des GMP-Vertrages.

6 — Planungskosten, Gemeinkosten, AGK sowie
Wagnis und Gewinn des GU jeweils fiir
variabler Nachunternehmerleistungen
Pauschalanteil <

— Garantierte Hochstkosten flir alle Gewerke
aulRer eigener Werkleistung des GU

— Planungskosten, Gemein- und
Geschaftskosten sowie Wagnis und Gewinn
jeweils Eigenleistung

fester
Pauschalanteil <

— EKT der eigenen Werkleistung des GU

Abb. 5: Vergiitungsbestandteile des GMP®®

Nachforderungen sind bei einem Vertrag mit GMP-Vereinbarung nicht grundsatzlich
ausgeschlossen, da sich die Preisgarantie auf das vertraglich vereinbarte Bau-Soll
beschrankt. Zeitlich spater erfolgende Anderungen der Bauausfihrung oder
zusatzliche Leistungen sind grundsatzlich von der Preisgarantie nicht mehr umfasst

und kénnen zu einer Anderung des garantierten Maximalpreises fiihren.

Vorteile einer GMP-Vereinbarung sind insbesondere die friihzeitige Kostensicherheit
fur den Auftraggeber sowie die kurzere Projektabwicklungszeit durch die frihzeitige
Beauftragung des Auftragnehmers. Durch die fruhzeitige Einbindung des
Auftragnehmers kann dieser sein Wissen in Bezug auf kostengunstige Bauverfahren
einbringen, um so die Wirtschaftlichkeit des Projektes zu erhéhen. Als Nachteil wird
der fehlende Wettbewerb aufgrund der freihandigen und frihzeitigen Vergabe
angefuhrt. Aulerdem ist zu beachten, dass der tatsachlich abgerechnete
Gesamtpreis bei einem Bauvertrag mit GMP-Vereinbarung nicht unbedingt niedriger

als bei einem solchen mit Pauschalpreis liegen muss.

% Batel, Der Guaranteed Maximum Price Bauvertrag, Teil 1, Baumarkt und Bauwirtschaft, 4/2003, 31

23



Es sollte also fur jedes Projekt gesondert entschieden werden, ob die Vereinbarung
eines garantierten Maximalpreises von Vorteil ist. Die Anwendung des GMP-Modells

ist besonders fur private Auftraggeber geeignet, die

- regelmaldigen Bedarf an Bauleistungen haben,
- hohe Anforderungen an eine frihe und verbindliche Preisfindung stellen,
- den Auftragnehmer und sein Know-how fruh einbinden und

- das Projekt schnellstmdglich abwickeln wollen.

25.2 PreFair
Das von HOCHTIEF entwickelte Modell ,PreFair‘®” wurde im Jahr 2002 eingefiihrt.

Dabei handelt es sich um ein Vertragsmodell, das aus den Inhalten des
Construction-Management entstanden ist. Das Modell beinhaltet weiterhin die
Grundsatze des Bauteams, da das Team aus Kunde, Architekt, Fachplanern und der
Baufirma HOCHTIEF bereits in der Planungsphase partnerschaftlich

zusammenarbeitet.

PreFair-
Team

HOCHTIEF
Construction AG

Architekt/
Fachplaner

Abb 6: Das PreFair-Team der HOCHTIEF AG®®

87 Heilfort/Stich, Neue Chancen mit alternativen Geschaftsmodellen, Baumarkt und Bauwirtschaft,
12/2003, 14
8 Hochtief Construction AG, PreFair. Partnerschaflich, sicher und schnell, 5
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Der Ablauf eines Projekts wird in zwei Phasen unterteilt, die Preconstruction- und die
Construction-Phase. Das komplette Leistungsspektrum, das in der jeweiligen Phase
erbracht wird, ist in der nachfolgenden Abbildung dargestellt. Bereits in der
Preconstruction-Phase bringt die HOCHTIEF Construction AG ihre Kompetenz in das
Projekt ein. Am Ende dieser Phase liegt eine optimierte Planung vor, die alle
erforderlichen Unterlagen fur die Beauftragung der Construction-Phase enthalt. So
konnen ohne Informationsverlust die technischen und terminlichen Belange in der
Kalkulation und der Ablaufplanung berucksichtigt werden. Im Ergebnis legt Hochtief
dem Kunden ein verbindliches Angebot vor. Fir die Construction-Phase stehen vier

Vertragsarten zur Auswabhl:

- der GMP-Vertrag
- der Budgetvertrag
- der Cost-Plus-Fee-Vertrag

- der Pauschalpreisvertrag

Der

Verteilungsschliissel bei einer Unterschreitung beziehungsweise Uberschreitung des

Budgetvertrag beinhaltet die Festlegung eines Budgets und den

Budgets. Der Cost-Plus-Free-Vertrag orientiert sich an den Kosten des

Unternehmens mit einem Zuschlag fur die Management-Kosten.

Preconstruction-Phase Construction-Phase

Grundlelstungen

Projektmanagementkompetenz Angebot an Leistungen:

wahrend der gesamten Phase

insbes. bei komplexen Projekten

- Budgetentwicklung und -steuerung

- Planungssteuerung

- Kompetenz in der Tragwerksplanung
und technischen Gebaudeausriistung

- Ausfiihrungskompetenz

- Logistik, Arbeitsvorbereitung,
Terminplanung, Sicherheit,
Umweltschutz

- RegelmaRige Projektstandsberichte

- Entwicklung von Vertragsmodellen fiir
die Construction-Phase

- Einbeziehung der Kundennetzwerke
des Auftraggebers in die Planung

Mogllche zusatzliche Leistungen:
Bedarfs- und
Wirtschaftlichkeitsanalysen mit
Finanzierungskonzepten

- Standortentwicklung

- Architektenwettbewerb

- Risiko- und Sicherheitsmanagement —

Ausflihrungsplanung und Bauausfiihrung

- Gemeinsame Ausschreibung und Vergabe

aller Leistungen an Partnerunternehmen

- Einbindung in den Entscheidungsprozess
- Einbeziehung der Kundennetzwerke des

Auftraggebers in die Planung

- Professionelles Einkaufs- und

Partnermanagement

- Effizientes Projektcontrolling mit

regelmaBig detaillierten
Fortschrittsberichten

- Baustellenorganisation und

Schnittstellenmanagement

- Einblick in alle Unterlagen (open books)

Abb. 7: Leistungsspektrum ,PreFair* der HOCHTIEF AG®

89 Heilfort/Stich, Neue Chancen mit alternativen Geschaftsmodellen, Baumarkt und Bauwirtschaft,
12/2003, 14
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2.5.3 Teamconcept

Die STRABAG AG hat das Modell ,Teamconcept®™ entwickelt. Hintergrund dieses
Modells ist die Idee, den Service zu erweitern und ein Leistungsspektrum aus einer
Hand anzubieten, das alle baurelevanten Aufgaben umfasst. Das komplette
Leistungsspektrum ist in der nachfolgenden Abbildung dargestellt. Der Auftraggeber
kann auch lediglich einzelne Leistungen auswahlen und nur diese beauftragen. Dazu

wurde das Leistungsspektrum in einzelne abgeschlossene Bausteine untergliedert.

Um eine effiziente Ausfliihrung zu erreichen, wird eine frihzeitige Beteiligung des
Bauunternehmens am Projekt angestrebt. Bereits in der Projektierungs- und
Planungsphase werden in partnerschaftlicher Zusammenarbeit alle Beteiligten in das
Projekt einbezogen. Vor Beginn der Bauausfuhrung wird somit der Verlauf der
Ausfihrungs- und Nutzungsphase optimiert. Zur Berechnung der Kosten wird eine
dreistufige Kostenkalkulation erstellt. Zunachst erfolgt eine Schatzung, die
anschlie3end von einer Berechnung ersetzt wird. Vor Beginn der Ausfihrungsphase
wird schlieBlich ein verbindliches Angebot mit einer Preisgarantie erstellt. FlUr die

Ausfithrung hat der AG die Wahl zwischen drei alternativen Vertragsformen®':

- der Pauschalpreisvertrag
- der Cost-Plus-Fee-Vertrag
- der GMP-Vertrag

% Heilfort/Stich, Neue Chancen mit alternativen Geschaftsmodellen, Baumarkt und Bauwirtschaft,
12/2003, 16
o Strabag AG, Intelligentes Bauen mit Strabag Teamconcept, 3
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Finanzierung
Hilfe bei der
Organisation einer
Finanzierung

Zeit /| Kosten
Erstellung der Zeit- und
Kostendefinitionen

Sicherheit

Ubernahme aller
MafRnahmen zur
Arbeitssicherheit

Optimierung
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Plane auf
Verbesserungsmadglich
keiten

Ausfiihrungsphase
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Management
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Gewerke und
Lieferanten

Koordination
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Mieterausbauten und
UmbaumaRnahmen

Prophylaxe
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Plananpassungen

Netzwerk
Freigabe der Bau-
daten fir alle
Berechtigten
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Wartung der Gebaude
und technischen
Einrichtungen

Bauleistung
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Vergleich der

Planungsdaten mit -

realisierten Projekten Controlling
laufender Abgleich der
kfm. Daten

Inbetriebnahme
Stellung des Personals
fir Betriebsstart

Abb.: 8 Leistungsspektrum ,Teamconcept der STRABAG™

2.5.4. GMP-Modell

Die Bilfinger Berger AG hat ein Kooperationsmodell entwickelt, das den Namen
,GMP*

Modells ist eine modglichst fruhzeitige Zusammenarbeit aller Projektbeteiligten,

,Gemeinsam Miteinander Partnerschaftlich tragt.”® Grundlage des
wodurch aufgrund der optimalen vorausschauenden Kooperation aller Beteiligten
minimale Baukosten und groRtmogliche Terminsicherheit bei bester Qualitat

gewabhrleistet werden soll.

Der Projektablauf wird bei diesem Modell in funf Phasen unterteilt, die von der
Entwicklung und Konzeption bis zum Betreiben den ganzen Lebenszyklus eines
Bauwerks umfassen. In jeder Phase werden die jeweils spezifischen Leistungen
erbracht. Das Modell beinhaltet die Vereinbarung eines garantierten Maximalpreises

fur die Bauausfuhrung. Dieser wird erst bei fortgeschrittener Planung festgelegt. Eine

%2 Heilfort/Stich, Neue Chancen mit alternativen Geschaftsmodellen, Baumarkt und Bauwirtschaft,
12/2003, 16

93 Heilfort/Stich, Neue Chancen mit alternativen Geschaftsmodellen, Baumarkt und Bauwirtschaft,
12/2003, 14
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Beschreibung der Leistungsinhalte der einzelnen Modellphasen st der

nachfolgenden Abbildung zu entnehmen:

- Gesamtplanung der Bauaufgabe - Qualitats- und Termintreue
- Behordliche und planungsrechtliche - Professionalitat und
Feinabstimmung Kostensicherheit
- Definition des Qualitatsstandards - Moderner Informations- und
- Vorbereitung der Entscheidungsvorlagen Wissenstransfer
- Termin-, Kosten-, und Budgetiiberwachung - Baukompetenz und finanzielle
- Betriebskostenanalyse u.a. Solidaritat
| |
Entwicklung General- Beratung Projekt- Betreib
und Konzeption planung Planungsphase realisierung etrelben
- Standort-, Bedarfs- und - Planungsunterstlitzung in puncto - Standortbetreibung
Infrastrukturanalyse Nutzungsanforderungen, Kosten- und - Bedarfs- und
- Wirtschaftlichkeitsberech Termineinhaltung Prozessplanung
nungen - Erarbeitung von Optimierungsansatzen - Fortwahrende
- Altlastrecherche - Uberwachung und Dokumentation der Betriebskosten-
- Umsetzung innovativer Kostenentwicklung kontrolle
Flachenkompetenz u.a. - Ermittlung des Budgets

Abb. 9: Leistungselemente des ,GMP* der Bilfinger Berger AG**

Das Modell ermoglicht dem Kunden die Auswahl aus verschiedenen Kombinationen,
die sich jeweils in der Beteiligung der Bilfinger Berger AG an den einzelnen Phasen
eines Projektes unterscheiden. Bei der Wahl des Mindestpaketes ist die Bilfinger
Berger AG an der Beratung in der Planungsphase und an der Projektrealisierung
beteiligt. Schrittweise ist eine Ausweitung auf die Generalplanung, anschlief3end die
Entwicklung und Konzeption sowie letztendlich auf den Betrieb moglich. Die

nachfolgende Abbildung zeigt die Kombinationsmoglichkeiten auf.

Entwicklung General- Beratung Projekt-
und Konzeption planung Planungsphase realisierung

Mindestpaket

Kombination |

Abb. 10: Kombinationsmadglichkeiten des GMP-Modell der Bilfinger Berger AG®

94 Bilfinger Berger AG, Gemeinsam Miteinander Partnerschaftlich, 11 -13
% Heilfort/Stich, Neue Chancen mit alternativen Geschaftsmodellen, Baumarkt und Bauwirtschaft,
12/2003, 15

28



2.6 New Engineering Contract

Der New Engineering Contract (NEC) stellt eine Vertragsreihe dar, in der
verschiedene Vertragsformen vom britischen Verband der Bauingenieure dargestellt
sind. Die erste Auflage des NEC wurde 1993 veroffentlicht. Im Juli 2005 wurde die
dritte Auflage aufgelegt, die mit Stand vom 21.01.2007 acht Mustervertrage enthalt.
Aus Sicht der Bauausfuhrung sind dabei der Engineering and Construction Contract
(ECC) — Werkvertrage fur Planungs- und Bauleistungen — und der Engineering and
Construction Subcontract (ECS) — Nachunternehmer-Werkvertrag fur Bauleistungen

— von besonderer Bedeutung.

Im Rahmen des NEC wurden vom britischen Verband der Bauingenieure dreizehn

Merkmale entwickelt, die ein moderner Bauvertrag enthalten sollte:

1. Eine ausdruckliche Pflicht aller Vertragspartner, fair und kooperativ
miteinander umzugehen.

2. Nachdruckliche Team-Work Verpflichtungen mit wechselseitigen, finanziellen
Anreizen.

3. Ein verknupftes Gesamtvertragswerk, geeignet fur alle Arten von Projekten
und alle Vergabeformen.

4. Eine einfach zu verstehende Sprache.

5. Trennung der Rollen von Vertragsmanager, Projektsteuerer und
Schiedsgutachter.

6. Eine Auswahl zur Risikoverteilung.

7. Vergutung von geanderten/zusatzlichen Leistungen vor Ausfihrung klaren.

8. Nicht nur Abschlagszahlungen nach Leistungsstand sondern auch nach
Erreichen von Meilensteilen oder Zahlungsplanen.

9. Ausreichend hohe Zinsen, um vor schleppender Zahlung abzuschrecken.

10. Absicherung von Zahlungen an Nachunternehmer Uber einen , Trust Fund®.

11.Zugige Streiterledigung durch einen von Anfang an feststehenden
unabhangigen Schiedsgutachter.

12. Anreize fur aullergewohnliche Leistungen.

13.Vorrauszahlungen fur Leistungen der Arbeitsvorbereitung/Baustellen-

einrichtung.
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Der Engineering and Construction Contract (ECC), der als Werkvertrag fur Planungs-
und Bauleistungen zu verwenden ist, besteht zunachst nur aus einem Grundgerust
aus Klauseln, die von sich aus nicht funktionsfahig sind. Erst durch eine Auswahl von
Pflichtoptionen, die zu den Kernbestandteilen des Vertrages hinzugeflgt werden,
entsteht ein vollwertiger Werkvertrag. Bei den Kernbestandteilen handelt es sich um
Definitionen der allgemeinen Verpflichtungen der wesentlichen Aufgaben des
Auftragnehmers, der Planungs- und Bauzeit, der Inbetriebnahme und
Mangelbeseitigung, der Vergutung und Zahlung, der Anpassung von Vergutung und
Terminen, der Sicherheiten, der Gefahrtragung und Versicherungen, sowie der
Kindigung. Bei den oben genannten Pflichtoptionen ist aus einer Reihe von
angebotenen Vertragsoptionen, wie beispielhaft dem Einheitspreisvertrag oder dem
GMP-Vertrag zu wahlen. Aullerdem muss bei Vertragsabschluss entschieden

werden, ob eine aulergerichtliche Streitbeilegung vereinbart werden soll.

Bei der Leistungserbringung im Rahmen eines ECC sind 5 Projektbeteiligte
vorgesehen. Neben dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer sind dies der
Projektsteuerer und die ortliche Bautberwachung, die im Auftrag des Auftraggebers
tatig werden, und der Schiedsgutachter, der durch eine Dreiecksvereinbarung

zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer beauftragt wird.

In Bezug auf das Risikomanagement sieht der NEC3 ECC in Artikel 16 Nr. 1 eine
Verpflichtung fur den Projektsteuerer und den Auftragnehmer vor, sich gegenseitig in
Form einer ,early warning“-Mitteilung Uber Umstande zu unterrichten, die die
Gesamtkosten erhohen, die Fertigstellung verzogern, die vertraglichen
Zwischentermine verschieben oder die Eigenschaften bzw. die Leistungsfahigkeit der
Bauleistung beeintrachtigen kénnten®. Bei einer Unterlassung einer ,early warning®
durch den Auftragnehmer ist in den Artikeln 61 Nr. 5 und 63 Nr. 5 festgelegt, wie in
diesem Fall zu verfahren ist. Im Kern ist dort geregelt, dass der Auftragnehmer
lediglich dann Anspriche auf Vergutung und Bauzeitverlangerung zugebilligt
bekommt, wenn er rechtzeitig eine ,early warning® herausgegeben hat. Hat er dies
unterlassen, bekommt er nur die Vergutung und Bauzeit zugebilligt, die auch im
Rahmen einer rechtzeitigen ,early warning“ entstanden waren. Dies kann zu einem

teilweisen oder vollstandigen Verlust der Anspriche fuhren, wenn zum Zeitpunkt des

% Schmidt-Gayk, Vertragliche Instrumente zur Konfliktvermeidung gemak NEC, Schriftenreihe
IBB, Heft 44, 66 f.
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Eintretens des Ereignisses die Folgen durch anderweitige Entscheidungen hatten

abgemildert oder verhindert werden kdnnen.

GrolRer Wert wird auf die Darstellung und Fortschreibung eines Detailterminplans
gelegt, der nicht nur den Bauablauf des Auftragnehmers darstellt, sondern auch die
erforderlichen Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers und eventuelle Aktivitaten
Dritter beinhaltet. Fur die Einreichung und Beantwortung von Angeboten zur
Anpassung von Vergutung und Bauzeit gelten sanktionierte Fristen und
Formerfordernisse, die bei Missachtung durch den Auftragnehmer entweder zum
Verlust von Anspruchen, oder bei Missachtung durch den Bauherrenvertreter zur

automatischen Beauftragung fuhren.

In der Literatur wird Uber eine hohe Anwenderzufriedenheit berichtet, sofern
ausreichende personelle Ressourcen zur Bewaltigung der umfangreichen

Berichtspflichten vorgehalten werden.®’

2.7 Mustervertragswerk der FIDIC

Die Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils (FIDIC) wurde 1913 in Belgien
als Zusammenschluss nationaler Ingenieurverbande ins Leben gerufen. FIDIC ist der
internationale Verband der beratenden Ingenieure. Heute stellt FIDIC einen
modernen Interessenverband dar, der international anerkannte Standardvertrage
herausgibt und gegenuber der Weltbank und vergleichbaren Organisationen die

Interessen der Industrie vertritt.%

Die Vertragsbedingungen fur den reinen Bauvertrag sind bei FIDIC einfach zu
fassen. Inhaltlich handelt es sich um einen Bauvertrag, bei dem die Erstellung eines
Bauwerkes im Mittelpunkt der vertraglichen Leistungspflicht des Unternehmers steht.
Er ist als Werkvertrag im Sinne von §§ 631 ff. BGB zu qualifizieren.®® Unterschieden

werden dabei die Disziplinen des Hoch- und des Tiefbaus.'®

o Schmidt-Gayk, Vertragliche Instrumente zur Konfliktvermeidung gemal NEC, Schriftenreihe
IBB, Heft 44, 74

% Mallman, Bau- und Anlagenbauvertrage nach den FIDIC-Standardbedingungen, 6

% Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 60. Aufl., Rdn. 3

1% \Weick, Vereinbarte Standardbedingungen im Deutschen und Englischen Bauvertragsrecht, 91
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Dem Grunde nach handelt es sich bei den FIDIC-Vertragswerken um Mustervertrage
fur die verschiedenen Disziplinen des Bauwesens, vergleichbar mit dem zuvor
beschriebenen New Engeneering Contract. Das Besondere an den Bau- und
Anlagenbauvertragen nach den FIDIC-Standardbedingungen sind Regelungen, die
darauf abheben, Streitigkeiten zwischen den Bauvertragsparteien zu regeln. Auf
diese Besonderheiten wird in Kapitel 3 bei der Betrachtung der

Streitbeilegungsverfahren eingegangen.

2.8 Construction-Management

Construction Management'®' (CM) stellt eine Projektorganisationsform dar, bei der
das Projektmanagement mit Focus auf die Interessen des Auftraggebers die
Projektrealisierung weitgehend selbststandig mit Nachunternehmern durchfihrt, die

jeweils ein komplettes Gewerk ausfuhren.

Der Projektmanager, in diesem Fall dann Construction-Manager genannt, kann dabei
als Vertreter des Auftraggebers oder selbst als Vertragspartner auftreten. Im
letztgenannten Fall Gbernimmt der Construction-Manager dann auch die Risiken und

die Verantwortung fur die Realisierung.

Im Gegensatz zum Generalunternehmereinsatz, bei der der Unternehmer zumindest
noch wesentliche Teile der Bauleistung erbringt, Ubt der Construction-Manager nur
administrative Einflisse aus. Insbesondere bei komplexen Bauwerken mit hohem
Anderungsbedarf ist das Construction-Management fiir den Auftraggeber wegen der

Risikoverlagerung interessant.

" Hok, Handbuch des internationalen und ausléndischen Baurechts, § 6, Rdn. 5
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2.9 Finanzierungs- und Betreibermodelle

Finanzierungs- und Betreibermodell umfassen neben den Planungs- und
Bauleistungen auch die Finanzierungskomponente und in verschiedenen Fallen den
Betrieb der baulichen Anlage. Der englische Oberbegriff fiir Betreibermodelle "% ist
BOT (Build, Operate, Transfer) und kennzeichnet die drei Phasen des
Betreibermodells. Hierbei handelt es sich um die Bauphase, die Konzessionsphase,
in der die Betreibergesellschaft die Anlage betreibt und den Transfer-Step, in dem
die Anlage auf den Kunden ubertragen wird. Neben den urspringlichen BOT haben

sich zwischenzeitlich besondere Formen gebildet:

- ROT (Rehabilitate, Operate, Transfer)
das Akronym ROT bezeichnet eine Form des klassischen Betreibermodells
bei dem nicht der Anlagenneubau, sondern die Renovierung einer

bestehenden Anlage im Mittelpunkt steht.

- BLOT (Build, Lease, Operate, Transfer)
BLOT steht dabei fiir ein Betreibermodell bei dem das Eigentum der Anlage

einer Leasinggesellschaft zuzuordnen ist.

- BOO (Build Own Operate)
Bei BOO handelt es sich um Betreibermodelle, die sich von der klassischen
BOT-Form darin unterscheiden, dass ein Ubertragen des Eigentums vom

Betreiber auf den Kunden nicht vorgesehen ist.

Daruber hinaus gibt es noch weitere Formen der Betreibermodelle, bei denen die

verschiedenen Leistungsinhalte von BOT-Projekten modulartig kombiniert werden.

Da die Finanzierungs- und Betreibermodelle neben der zusatzlichen
Finanzierungskomponente und dem Betrieb der baulichen Anlage im Ubrigen
Planungs- oder Bauleistungen umfasst, konnen hierfur alle implementierten

Vertragsarten herangezogen werden.

192 hitp:// Betreibermodell.know-library.net/
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210 PPP-Modelle

Public-Private-Partnership (PPP) ist ein Sammelbegriff fur eine Vielzahl
unterschiedlicher, wechselseitiger Austauschbeziehungen zwischen o6ffentlichen und
privaten Partnern. Aufgrund dieser Tatsache gibt es eine Vielzahl von
Beschreibungen bzw. Definitionen des Inhalts von PPP. In Deutschland orientiert
sich die Handlungsweise der offentlichen Hand in Bezug auf den Bausektor an dem
Leitfaden ,PPP im 6ffentlichen Hochbau® '®. Die darin enthaltene Definition ist als

typisch zu bezeichnen und lautet:

,PPP kann man abstrakt beschreiben als langfristige, vertraglich geregelte
Zusammenarbeit zwischen offentlicher Hand und Privatwirtschaft zur Erfullung
offentlicher Aufgaben, bei der die erforderlichen Ressourcen (z. B. Know-how,
Betriebsmittel, Kapital, Personal) in einem gemeinsamen
Organisationszusammenhang eingestellt und vorhandene Projektrisiken
entsprechend der Risikomanagementkompetenz  der  Projektpartner

angemessen verteilt werden®."®

PPP beschreibt somit keine konkrete Projektorganisationsform sondern bildet
vielmehr einen Modellrahmen, innerhalb dessen verschiedene
Projektorganisationsformen zur Anwendung kommen koénnen. Bei einer vollstandigen
Lebenszyklusbetrachtung fur ein Bauvorhaben umfassen PPP-Projekte die funf
Projektphasen  Finanzierung, Planung, Bau, Betrieb/Unterhaltung  und
Endregelung.'® PPP-Projekte im engeren Sinne beinhalten dabei mindestens drei
dieser Phasen. Dabei muss die Phase Betrieb/Unterhaltung Bestandteil des
vertraglichen Leistungsumfangs des Auftragnehmers sein. Hierdurch wird die
Kosteneffizienz durch die Lebenszyklusbetrachtung hervorgehoben, die die
Grundidee des PPP-Ansatzes darstellt. Ein PPP-Projekt mit den Elementen

Finanzierung, Planung und Bau beinhaltet zwar drei Phasen, legt jedoch den

1% Bud4us, Public Private Partnership — Strukturierung eines nicht ganz neuen Problemfeldes,

Flhrung und Organisation 73 (2004), 312 ff.

Beratergruppe ,,PPP im 6ffentlichen Hochbau®: PPP im 6ffentlichen Hochbau, Bundesministerium

fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen, 2003

1% Racky, Die Umsetzung des Managementansatzes Partnering bei construction-at-risk und Public
Private Partnership-Modellen IBW-Symposium 2006, 7

104
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Schwerpunkt auf die Finanzierung und weniger auf die Optimierung von Planungs-

und Managementprozessen.

In aller Regel liegt der Fokus von PPP-Modellen auf einer partnerschaftlichen
Durchfihrung von Vorhaben. So definiert auch der vorgenannte Bundesleitfaden

hierzu folgendes:

,p0er partnerschaftliche Ansatz von PPP liegt in der Verfolgung eines
gemeinsamen Zwecks, bei dem sich o6ffentliche Hand und Private Uber den
kurzfristigen Austausch von Leistungen hinaus zu einer dauerhaften
Zweckerreichung zusammenfinden und entsprechende Ressourcen in einem
Organisationsmodell zusammenflhren, um gemeinsam bessere Ergebnisse bei

der Realisierung von Projekten erreichen zu kénnen.“'%®

Als  Erfolgsvoraussetzung fur PPP-Modelle werden eine funktionale,
ergebnisbezogene Leistungsbeschreibung des offentlichen Auftraggebers, das
Verfolgen des Lebenszyklusansatzes bereits in der Planungsphase, eine
sachgerechte Verteilung der Projektrisiken zwischen o&ffentlichem Auftraggeber und
privatem  Auftragnehmer, leistungsorientierte = Verguitungsmechanismen, die
Durchfuhrung eines strukturierten, transparenten Bieterwettbewerbs und der Aufbau
einer Allianz des ,Gemeinsam sind wir besser® zwischen den beiden

Vertragsparteien angesehen.'”’

Es kann somit festgehalten werden, dass bei PPP-Modellen der partnerschaftliche

Ansatz fur das Wirken der Vertragsparteien malfgeblich ist.

1% Beratergruppe ,PPP im 6ffentlichen Hochbau“; PPP im 6ffentlichen Hochbau, Bundesministerium
fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen, 2003

107 Racky, Die Umsetzung es Managementansatzes Partnerring bei construktion@risk und Public
Private Partnership-Modellen, IBW-Symposium 2006,13,14
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211 Die Kooperation im Bauvertragswesen
2111 Begriff der Kooperation

Der Begriff der Kooperation wird sprachlich vom lateinischen ,cooperatio® abgeleitet
und bedeutet Mitwirkung oder Zusammenarbeit.'®® Bezeichnet wird der Prozess

einer gemeinsamen Zielverfolgung.

Der Kooperationsgedanke spielt vor allem in der Soziologie und in den
Wirtschaftswissenschaften eine wichtige Rolle. In der Rechtswissenschaft wird der
Kooperationsbegriff fur verschiedene Rechtsgebiete, wie bei dem Umwelt-, Kartell-,

und dem Gesellschaftsrecht diskutiert.

Der Bundesgerichtshof fihrt aus, der Bauvertrag als Langzeitvertrag bedirfe der
Kooperation der Vertragspartner, diese seien zur Kooperation verpflichtet. Zur
Kooperation gehdren, so der Bundesgerichtshof weiter, Informations- und

Mitwirkungspflichten und Riigeobliegenheiten.'®®

Indem der Bundesgerichtshof vom Bauvertrag als Langzeitvertrag spricht, spielt er
auf die Untersuchungen von Nicklisch zum komplexen Langzeitvertrag an. Nach
Nicklisch ist die Kooperation eines der Strukturelemente des komplexen
Langzeitvertrages.'™ Die Kooperation ist dabei auf verschiedenen Arbeitsebenen
zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer von Bedeutung. Im Besonderen bei der
Lésung von wahrend des Projektablaufes auftretenden Fragen und Problemen, die
mdglichst im Zusammenwirken der Vertragspartner geklart und entschieden werden
mussen, bei Folgen des Rechts des Auftraggebers, Anordnungen zu treffen und

Anderungen zu treffen, sowie bei der Auftraggebermitwirkung.

Aus diesen drei Fallgruppen entwickelt Nicklisch die Erfordernis der standigen
Kommunikation der Vertragspartner, das dem Informationsaustausch, der Klarung
von Problemen, dem SchlieBen von Vertragslicken und der Beilegung von

Meinungsverschiedenheiten dient. Da Nicklisch aus dem Erfordernis der Kooperation

1% Euchs, Kooperationspflicht der Bauvertragsparteien, 55

199 Eychs, Kooperationspflicht der Bauvertragsparteien, 56
"% Nicklisch/Weick, VOB/B, Rdn. 4
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beim komplexen Langzeitvertrag keine konkreten Pflichten oder Obliegenheiten der
Parteien ableitet, ist sein Verstandnis des Kooperationsbegriffes eher deskriptiver

Natur.

Bei Vertragen, die keine Kooperation erfordern, kann es sich nicht um komplexe
Langzeitvertrage handeln, da Kooperation eines der Charakteristika des
Vertragstypus ist. Kooperation ist erforderlich, um den Leistungserfolg des
komplexen Langzeitvertrages — die Realisierung des Projektes durch den
Auftragnehmer und die Zahlung der Vergutung durch den Auftraggeber -

sicherzustellen.™’

Dieses Kooperationsverstandnis deckt sich mit dem von Kniffka, der Kooperation
allgemeiner als Zusammenwirken der Vertragsparteien zur Erreichung des

gemeinsam verfolgten Vertragszweckes definiert.'"?

Die Notwendigkeit der
Kooperation ergebe sich aus dem Inhalt des Vertrages. Bereits bei dessen
Abschluss leitet Kniffka Informations-, Mitwirkungs- und Verhandlungspflichten und -

obliegenheiten ab.

Heiermann  definiert  Kooperation als das moglichst einvernehmliche
Zusammenwirken der Vertragspartner zur Erreichung des gemeinsamen
Vertragszieles, der Herstellung eines mangelfreien Bauwerkes unter den
vereinbarten Pramissen, insbesondere Kosten- und Termineinhaltung.'™ Zur
Kooperation gehdren das gegenseitige Verstandnis fur die Interessen des jeweils
anderen Vertragspartners und eine aktive Beteiligung an der Verfolgung des

gemeinsamen Vertragszweckes.

Nach Vygen ist das Kooperationserfordernis ein Ausdruck der besonderen Natur des
Bauvertrages, die insbesondere ein vertrauensvolles Zusammenwirken von

Auftraggeber und Auftragnehmer verlangt, wobei jeder aus dem ihm

1M1

o Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertragsparteien, 67

Kniffka, Die Kooperationspflichten der Bauvertragsparteien im Bauvertrag

Jahrbuch Baurecht 2001, 1, 3

"® Heiermann, Der neue Kooperationsgedanke am Bau im Lichte der aktuellen Rechtssprechung,
Teil 1; Baumarkt und Bauwirtschaft, 3/2002, 28
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zuzurechnenden Bereich dazu beizutragen habe, dass die vertraglich vereinbarte

Bauleistung piinktlich und méngelfrei erbracht werden kann.""*

Quack versteht die ,klassische Kooperation® in dem Sinne, dass beide

Vertragsparteien der jeweils anderen helfen sollen, ihre Rechte zu wahren.'"

Uber eine Abgrenzung der Begriffe Streit und Zusammenarbeit definiert Kraus das
kooperative Verhalten."'® Dabei kénnen Konflikte und Zusammenarbeit auf zwei
verschiedene Weisen ausgetragen werden. Zum einen versuchen die Parteien im
Streit ihre jeweiligen Positionen durchzusetzen, um Sieger der Auseinandersetzung
zu werden, und zum anderen bemuhen sich die Parteien um ein Miteinander, um den
Konflikt einvernehmlich zu beenden. Dabei sollen bei der Streitbeilegung durch
Zusammenarbeit mdglichst grofle Vorteile fur die Beteiligten erreicht werden. Bei
dieser Form der kooperativen Konfliktlésung geht es nicht um Sieg oder Niederlage,

sondern um die kreative Losung eines gemeinsamen Problems.

Verbindet man die verschiedenen Definitionen, so ergibt sich, dass die Kooperation
notwendiger Bestandteil eines Bauvertrages ist, ohne den die Erreichung des

Vertragszweckes nicht méglich ist.'"”

2.11.2 Allgemeine Kooperationspflichten

Unter den allgemeinen Kooperationspflichten kann die generelle Pflicht der
Bauvertragsparteien zur Zusammenarbeit verstanden werden. Die Rechtssprechung

verpflichtet die Bauvertragsparteien zur Kooperation.'®

Rechtsfolgen konnen aber erst aus einer Verletzung der sich aus dem

Kooperationsverhaltnis ergebenden Obliegenheiten und Pflichten zur Mitwirkung und

"% Vygen, Ingenstau/Korbion, VOB/ B, § 9 Rdn. 17

"® Quack, Der Bauvertrag als Kooperationsvertrag, IBR 2000, 198

"8 Kraus, Rational-Kooperatives Verhandeln — Eine geeignete Alternative zum Bauprozess?, Jahr-
buch Baurecht 1998, 137Jahrbuch Baurecht 1998, 137

"7 Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertragsparteien, 68

'8 BGH, NZ Bau 2001, 129
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gegenseitigen Informationen hergeleitet werden.'”® Die Kooperationspflicht kann in
diesem Zusammenhang nicht als Rechtspflicht des Vertrages verstanden werden,

sondern als Notwendigkeit zur Erreichung des Vertragszweckes.

Erflllungs- oder Schadensersatzanspriiche oder nachteilige Rechtsfolgen fir den mit
einer Kooperationsobliegenheit belasteten Vertragspartner werden aus der
Verletzung der Allgemeinen Kooperationspflicht nicht abgeleitet. Hieraus ergibt sich,
dass ein Bauvertrag der Kooperation beider Vertragspartner bedarf. Die allgemeine
Kooperationspflicht ist keine Rechtspflicht, deren Verletzung rechtlich relevante

Sanktionen auslost.'?°

2113 Besondere Kooperationspflichten

Bei den besonderen Kooperationspflichten handelt es sich um einzelne aus dem
Kooperationsverhaltnis der Bauvertragsparteien hervorgehende Pflichten und
Obliegenheiten. Hierzu gehoéren die Ankudndigungs-, Informations-, Mitwirkungs-,

Verhandlungs- und Riigeobliegenheiten und -pflichten.?’

Kniffka nimmt hierzu eine Einteilung in Mitwirkungs-, Informations- und

Verhandlungspflichten und -obliegenheiten vor, die nachfolgend erlautert werden.'®

a. Mitwirkungspflichten und -obliegenheiten

Ausgangspunkt fir die Entwicklung von Mitwirkungspflichten ist die
Erkenntnis, dass sich beide Parteien, also Glaubiger und Schuldner
einer Leistung, nicht mit der rein buchstablichen Erfullung ihrer
jeweiligen Hauptpflicht begntgen dirfen. Sie sind zur Zusammenarbeit

verpflichtet.

9 Kniffka, Die Kooperationspflichten der Bauvertragsparteien im Bauvertrag, Jahrbuch

Baurecht, 1,3

Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertragsparteien, 71

Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertragsparteien, 72

122 Kniffka, Die Kooperationspflicht der Bauvertragsparteien im Bauvertrag,
Jahrbuch Baurecht 2001, 8
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Bei der Auskunftspflicht des Auftraggebers aus § 5 Nr.2 Satz 1 VOB/B
handelt es sich um eine Mitwirkungspflicht. Der Zweck dieser Regelung
liegt darin, den Auftragnehmer zumindest Uber den voraussichtlichen
Arbeitsbeginn aufzuklaren. Folgerichtig werden die Rechtsfolgen einer
Verletzung dieser Auskunftspflicht auch den Rechtsfolgen einer

Mitwirkungspflichtverletzung gleichgestellt.

b. Verhandlungspflichten und -obliegenheiten

Zweck dieser Verpflichtungen ist es, einen Dialog einzuleiten.
Wahrend der Vertragsdurchfuhrung sollen entstandene
Meinungsverschiedenheiten Uber die Art und Weise der Anpassung

des Vertrages durch Verhandlung einvernehmlich beigelegt werden.

C. Informationspflichten und -obliegenheiten

Diese Pflichten bewirken, dass dem Vertragspartner vor Eintritt weiterer
Folgen eine Warnung zukommt, damit er diese Folgen unter
Umstanden vermeiden kann. Darunter fallen Mitteilungs-, Anzeige-,
Hinweis-, Beratungs-, Aufklarungs-, Belehrungs-, Warn- und

Offenbarungspflichten.

Die besonderen Kooperationspflichten tragen zum Zusammenwirken der
Vertragsparteien bei und dienen der Erreichung des gemeinsamen

Vertragszweckes.'?®

'2% Fuchs, Kooperationspflichten der Bauvertragsparteien, 82
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2.12 Beteiligte der Bauabwicklung

Im Gegensatz zum Kaufvertrag, bei dem sich in der Regel nur zwei beteiligte
Parteien gegenuberstehen, begegnen sich in der Baupraxis beim Werkvertrag sehr
viele ,Beteiligte“.'* Das Zusammenwirken der Beteiligten im Rahmen der
Bauabwicklung ergibt sich aus der Verteilung der Aufgaben im Projekt. Die Gruppe
der Beteiligten wird von der Gesamtheit der Leistungstrager gebildet, die aktiv an der

Entwicklung und Durchfihrung eines Projektes mitwirken.

Zentrale Fragen in der Aufbauorganisation eines Bauprojektes sind dabei die
Bestimmungen des Bauherrn, der entscheidet, wann, in welchem Umfang und in
welcher Form, er Aufgaben an andere delegiert. Dabei ist es ihm freigestellt, welche
Fachleute und Unternehmen er bestellt, um seine Interessen und Ziele professionell
und kostengunstig umsetzen zu konnen. Im Prinzip muss er die Zustandigkeiten
jeweils dorthin delegieren, wo das Wissen und Konnen am Groften ist und wo die
Aufgaben fachgerecht, wirtschaftlich und zuverlassig durchgefuhrt werden. Nach den
Landesbauordnungen der einzelnen Bundeslander werden der Bauherr und die
anderen am Bau Beteiligten fir die Einhaltung der &ffentlich-rechtlichen Vorschriften
als verantwortlich angesehen. Als am Bau Beteiligte definieren einzelne
Landesbauordnungen den Bauherrn, den Entwurfsverfasser, den Bauleiter und den
Unternehmer."® Dem Bauherrn wird dabei zur Vorbereitung, Uberwachung und
Ausflihrung eines genehmigungspflichtigen Vorhabens, die Bestellung eines

Entwurfsverfassers, eines Bauleiters und eines Unternehmers zur Auflage gemacht.

Der Entwurfsverfasser wird daftr verantwortlich gemacht, dass die Zeichnungen und
Anweisungen zur Ausfihrung dem genehmigten Entwurf und den o&ffentlich-
rechtlichen Vorschriften entsprechen. Werden von ihm andere Sachverstandige, so
genannte Sonderfachleute wie Statiker hinzugezogen, so sind diese fur von ihnen

gefertigte Unterlagen eigenverantwortlich.

Vom Unternehmer im Sinne der Landesbauordnung werden eine Ausfuhrung nach

den genehmigten Bauvorlagen und nach den allgemein anerkannten Regeln der

124 Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 13
125 Mantscheff/Boisseree, Baubetriebslehre I, 85
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Technik, sowie die Sicherheit der Baustelle und die Einhaltung der

Arbeitsschutzbestimmungen gefordert.

Der Bauleiter ist gegenuber der Bauaufsichtsbehdrde verantwortlich fir die
Ausflhrung der Bauleistung nach den allgemein anerkannten Regeln der Technik
und ist zustandig fur die Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen. Der Bauleiter
ist im Sinne der Landesbauordnung der fachkundige Vertreter des Bauherrn
gegeniiber der Bauaufsichtsbehérde und nicht der Bauleiter des Unternehmers.'?® In
Bezug auf die Pflichten des Bauleiters im Allgemeinen hat das OLG Diisseldorf'?’
definiert, dass ein von einer Partei entsendeter Verhandlungsteilnehmer als

bevollmachtigt gilt, ein Ergebnis zu verhandeln.

In der Baupraxis haben sich in Bezug auf die Beteiligten der Bauabwicklung weitere

Begrifflichkeiten gepragt, die nachfolgend dargestellt werden.

Bauherr/Auftraggeber

In der Baupraxis werden die Begriffe Bauherr und Auftraggeber haufig synonym
verwendet, was zu einem nicht unerheblichen Risikopotenzial fiihrt."?® Dies liegt
darin begrindet, dass es bei denselben Bauvorhaben mehrere Auftraggeber,
aber nur einen Bauherrn geben kann. Auftraggeber ist der heute allgemein
verwendete Begriff im privaten Baurecht. Auftraggeber ist derjenige, in dessen
Auftrag Bauleistungen, Architektenleistungen, Ingenieurleistungen und anderes
erbracht werden. Aus dieser vertraglichen Definition des Auftraggebers ergibt
sich, dass bei demselben Bauvorhaben zahlreiche Auftraggeber nachgeschaltet
auftreten koénnen. Der Bauherr ist derjenige, in dessen rechtlicher
Verantwortung und auf dessen Kosten ein Bauvorhaben realisiert wird. Daraus
ergibt sich, dass er zwingend gleichzeitig auch Auftraggeber irgend eines
Vertragspartners sein muss, es sei denn, der Bauherr realisiert das komplette
Bauvorhaben ohne fremde Hilfe selbst, was jedoch nur in seltenen Fallen
vorkommt. Der Bauherr ist also in der Regel Auftraggeber z. B. eines

Generalunternehmers oder auch zahlreicher Fachunternehmer, wenn das

126 Mantscheff/Boisseree, Baubetriebslehre |, 87

27 OLG Dusseldorf, Az: 5 U 10/99, 29.02.2000
128 |_angen/Schiffers, Bauplanung und Bauausfiihrung, 69
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Bauvorhaben konventionell durchgefiihrt wird."®® Der Bauherr kann sich in
seiner Funktion als Gesamtverantwortlicher fur die Durchfihrung des
Bauvorhabens durch professionelle Hilfe unterstitzen lassen. Hierzu kann er
Architekten, Ingenieure, Projektsteuerer, Juristen und baubetriebliche Berater

hinzuziehen.

Architekten und Fachplaner

In Erganzung zur Definition der Landesbauordnungen ist anzumerken, dass
Architekten und Fachplaner fur die Dauer der Projektdurchfihrung eng
miteinander kooperieren und Koordinationsaufgaben in Bezug auf den
Planungsinhalt wahrzunehmen haben. Im Rahmen der Planungen sind der

Architekt und die Fachplaner Erfillungsgehilfen des Auftraggebers.'*°

Projektsteuerer

Die heute vielfach vorgegebene Realisierung komplexer Bauprojekte innerhalb
kurzer Zeitrdume und mit fest bestimmten Budgets ist in der herkdmmlichen
Form mit Auftraggeber, Planer und Werkunternehmer in der Regel nicht mehr
zu steuern.”™' Gleichzeitig sind Auftraggeber auch nicht in der Lage oder
angesichts der Einmaligkeit der Bauaufgabe oftmals auch nicht willens, in ihrem
Bereich erforderliche Managementkapazitaten zu schaffen und bereit zu halten.
Aus diesem Grund werden derartige Managementleistungen haufig extern
vergeben. Die Projektsteuerung hat sich hier neben den Architekten und den
Fachingenieuren als eigenstandiges Berufsfeld etabliert. In § 31, Absatz 1 der
HOAI ist die Projektsteuerertatigkeit beschrieben. Im Kern ist dabei die
Projektsteuerung als eine professionelle Unterstitzung des Auftraggebers bei
der Leitung eines Bauprojektes beschrieben. Im Mittelpunkt steht die
Sicherstellung der Kosten-, Termin- und Qualitatsziele. Die Abgrenzung des
Projektsteuerers gegenuber dem Architekten hangt von der jeweiligen

vertraglichen Regelung ab.

129

Langen/Schiffers, Bauplanung und Bauausfiihrung, 70

130 Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 16
31 Eschenbruch, Recht der Projektsteuerung, 1
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Generalunternehmer (GU)

Der Generalunternehmer'3?

ist ein Hauptunternehmer, der samtliche fur die
Herstellung eines Bauwerkes erforderlichen Bauleistungen zu erbringen hat und
wesentliche Teile hiervon auch selbst ausflihrt. Fir nicht von ihm selbst

ausgefuhrte Leistungsinhalte setzt er Nachunternehmer (NU) ein.

Generalibernehmer (GU)

Der Generaliibernehmer'33

ist jemand, der samtliche fur die Herstellung eines
Bauwerkes erforderlichen Bauleistungen zu erbringen hat, diese jedoch nicht

selbst ausfuhrt, sondern nur Nachunternehmer einsetzt.

Nachunternehmer/Fachunternehmer

Nachunternehmer ist derjenige, der von einem Bauunternehmer, also nicht von
dem Bauherrn, mit der Ausflihrung einzelner Gewerke beauftragt wird. Bei den
Nachunternehmern handelt es sich im Regelfal um sogenannte
Fachunternehmer, die sich auf verschiedene Gewerke der Bauleistung
spezialisiert haben. Der Nachunternehmer/Fachunternehmer ist gegenuber
Dritten, also auch gegeniber dem Bauherrn, Erflllungsgehilfe des

Hauptauftragnehmers."*

Arbeitsgemeinschaft (ARGE)

Eine Arbeitsgemeinschaft ist eine Gesellschaft, in der sich mehrere
Unternehmer zur Errichtung eines Objektes zusammengeschlossen haben. Die
Arbeitsgemeinschaftsmitglieder  haften ihrem  Auftraggeber gegenuber
gesamtschuldnerisch. Der Vertrag wird zwischen Auftraggeber und der

Arbeitsgemeinschaft geschlossen.'*®

Baujurist
Der Baujurist kann als Berater aller sonstigen am Bau Beteiligten fungieren. Er
berat eine Partei in Bezug auf die vertragsrechtlichen Inhalte des

Bauvorhabens. Er wirkt bei der Gestaltung und Umsetzung von Bauvertragen

132

1 Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 14

Kapellmann/Langen, Einfihrung in die VOB/B, 14
134 Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 15
13% Kapellmann/Langen, Einfiihrung in die VOB/B, 16
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mit. Bei auftretenden Streitigkeiten zwischen den sonstigen Baubeteiligten
unterstutzt er die Durchsetzung berechtigter Anspruche fur den Auftragnehmer
oder unterstutzt den Auftraggeber bei der Abwehr von unberechtigten
Forderungen. Er ist somit die fachliche Institution fur alle baurechtlichen Fragen

bei der Projektabwicklung.

Baubetrieblicher Berater

Der baubetriebliche Berater kann sowohl fur Auftraggeber als auch fur
Auftragnehmer tatig werden. Er unterstltzt seinen Auftraggeber in ahnlicher
Weise wie der Jurist des Baurechts, jedoch bezogen auf baubetriebliche
Belange des Bauvorhabens. Daruber hinaus kann er im Rahmen der
Streitbeilegung vermittelnde und dialogférdernde Aufgaben Ubernehmen. Hierzu

wird im weiteren Verlauf der Arbeit vorgetragen.

2.13 Ethik-Management

Die zunehmende Vernetzung von Unternehmen sowie die Globalisierung der
Wirtschaft und die stark ansteigende Aufmerksamkeit der Gesellschaft fur das
Handeln von Unternehmen haben eine Vielzahl ethischer Probleme in den Fokus der
Unternehmen gesetzt. So stellt es einen Unterschied dar, ob ein Unternehmen mit
einem Lieferanten eine Geschaftsbeziehung unterhalt, der Vertragstreue und
Integritdt in den Vordergrund stellt, oder mit einem Lieferanten in
Geschaftsbeziehung steht, der in seiner Arbeitsweise durch Korruption, Bestechung

und Bestechlichkeit bekannt geworden ist."®

Im Jahr 1996 haben die Unternehmen der Bauwirtschaft auf Initiative des
Bayerischen Bauindustrieverbandes damit begonnen, ein branchenspezifisches
Ethik-Managementsystem zu erarbeiten und zu implementieren. Dabei verfolgen die
Unternehmen die Intention, die Risiken aus Gesetzesverstoflen und reputations-
schadigenden Praktiken bei der Auftragsvergabe und Auftragsabwicklung zu
reduzieren. Das dabei entwickelte Ethik-Management enthalt zwei Komponenten.

Zum einen ist dies eine Selbstverpflichtung der Unternehmen auf ein

13 Wieland/Furst, Werte Management Systeme in der Praxis, 2
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Werteprogramm und zum anderen die Verpflichtung daran mitzuwirken, dieses
Werteprogramm weiter zu entwickeln.'® Das Ziel des Werteprogramms ist dabei die
Wahrung und Forderung integerer Geschaftspraktiken in der Bauwirtschaft. Zur
Integritat wird dabei neben der Gesetzestreue auch die Fairness bei allen Beteiligten,
in allen Belangen des taglichen Geschaftes, angesehen. Dieses Werteprogramm

basiert auf den folgenden funf fir die Unternehmen verpflichtenden Bausteinen:

- Vorgabe von Verhaltensstandards zu Gesetzestreue, Ablehnung illegaler

Geschaftspraktiken, Durchflihrung eines Werteprogramms auch bei Partnern.
- EinfGhrung des Werteprogramms durch die Geschaftsleitung.
- Umsetzung der Verhaltensstandards unter Einbeziehung der Mitarbeiter.

- Unterrichtung und Schulung der Mitarbeiter in Bezug auf das Werteprogramm,

Darlegung der Konsequenzen bei Nichtbeachtung.
- Verpflichtung zur Informationsoffenheit durch externes Audit-Verfahren.

Das Ethik-Management hat sich sowohl als Flihrungsinstrument nach innen als auch
als Instrument zur Sicherung kooperativer Geschaftsbeziehungen im flexiblen
Baumarkt bewahrt.'® Zwischenzeitlich hat die Deutsche Bauindustrie mit einem
klaren Bekenntnis zu ethischen Grundwerten wie Fairness, Offenheit, Ehrlichkeit,
Vertrauenswurdigkeit und Integritat am 21. Marz 2007 die bundesweite Einfihrung
von Wertemanagement-Systemen in der Bauwirtschaft bekannt gegeben. Damit wird
die von der Bayerischen Bauindustrie gestartete Initiative nunmehr bundesweit

verbreitet.

37 Daschlein, Ethik-Management in Unternehmen der Bauwirtschaft, 3
138 Daschlein, Ethik-Management in Unternehmen der Bauwirtschaft, 4
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2.14 Bewertung der Leitlinien geschaftlicher Beziehungen

Der hier dargelegte Querschnitt der strategischen Ansatze zur Vertragsgestaltung im
Bauwesen gibt einen Uberblick Uber die gebrauchlichen Vertragsformen und die in

den letzten Jahren entwickelten Geschaftsmodelle.

Aufbauend auf der Erkenntnis, dass die Vertragsparteien zur Kooperation verpflichtet
sind und somit einer strukturierten Streitbeilegung gegenuber offen sein sollten, ist
die Entwicklung eines Streitbeilegungsmodells aus dieser Sicht als sinnvoll zu

erachten.

Neue Geschaftsmodelle wie ,Pre-Fair‘ oder ,Teamconcept” stellen die Kooperation
der Vertragsparteien in den Vordergrund und betrachten die Bauabwicklung als eine
Partnerschaft zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer. Soweit dieser
Grundgedanke zwischen den Vertragsparteien gelebt wird, ist bei der Durchfuhrung
von Bauvorhaben im Rahmen von Partnerschaftsmodellen mit einem Ruckgang der
Streitigkeiten zwischen den direkten Vertragsparteien 2zu rechnen. Die
Partnerschaftsmodelle weisen jedoch den Nachteil auf, dass der Gedanke der
Gemeinsamkeit nur zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer zu erreichen ist. In
den zahlreichen, zweifellos unterhalb dieser Ebene vorhandenen Nachunternehmer-
Vertragsverhaltnissen lasst sich dieser Gedanke nicht realisieren, da eine
Gemeinsamkeit zwischen Auftragnehmer und seinen Nachunternehmern gegen die
Intentionen des Auftraggebers verstoflen wirde und auf dieser Ebene dann die
Partnerschaft gestort wirde. Darlber hinaus werden die Partnerschaftsmodelle
bisher mit Standardvertragen realisiert, die keine Optionen zur Streitbeilegung
enthalten. Dies muss auch bei einer angestrebten Kooperation als bedenklich

angesehen werden.

Aufgrund der frihzeitigen Einbindung des Bauunternehmens in den
Entwicklungsprozess eines Bauvorhabens ist neben den beschriebenen Vorteilen
anzumerken, dass  hiermit unter Umstanden durch den  grofen
Informationsvorsprung, eine Benachteiligung der Wettbewerber gegeben sein kann,

was fur den Auftraggeber zu einer Unsicherheit bei der Preisbeurteilung fihren kann.
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Aus diesen Grinden werden Partnerschaftsmodelle in dieser Form bei offentlichen

Bauvorhaben kaum zur Anwendung kommen.

Hier stellt der Ansatz der PPP-Modelle, zumindest fur die Ebene
Auftraggeber/Auftragnehmer, einen interessanten Ansatz dar, bei dem es auf den
gemeinsamen Willen zur Partnerschaft der Parteien ankommt. Da PPP-Modelle in
der Umsetzung vielfach auf einer funktionalen Leistungsbeschreibung basieren und
dem Wettbewerb unterstellt werden, ist auch hier mit Streitigkeiten zwischen den
Vertragspartnern zu rechnen. Dies gilt im Besonderen flr auch hier existierende
Nachunternehmer-Vertragsverhaltnisse, die nicht unbedingt vom PPP-Gedanken
gepragt sein mussen. Auf die auldergerichtliche, partnerschaftliche Beilegung von
Streitigkeiten sind PPP-Modelle nicht eingerichtet.

Es bleibt zum einen abzuwarten, inwieweit sich neue Vertragsmodelle Uberhaupt auf
dem Markt durchsetzen werden und ob zum anderen Partnerschaftsmodelle ohne
ein Streitbeilegungsmodell auskommen koénnen. Letzteres ist zumindest zu

bezweifeln.

Internationale Vertragswerke wie die Mustervertrage der FIDIC haben die
Notwendigkeit der Streitbeilegung erkannt und entsprechende Werkzeuge
implementiert. Die dabei im Besonderen bei den FIDIC-Vertragen entwickelten

Streitbeilegungsverfahren werden in Kapitel 3 behandelt.

Eine interessante Perspektive bietet der New Engineering Contract (NEC), bei dem
die jeweiligen Vertragspartner direkt nach Kenntnisnahme einer Vertragsanderung
den anderen Vertragspartner zu informieren haben. Diese Frihwarnung (early
warning) steht grundsatzlich im Einklang mit der VOB/B, die auch den Auftragnehmer
verpflichtet, rechtzeitig auf Behinderungen hinzuweisen. Diese fruhzeitige Warnung,
bei sich abzeichnenden Problemen stellt ein Instrument dar, das es den
Vertragsparteien ermoglicht, rechtzeitig Probleme anzupacken und zu l6sen. Aus

diesem Grund wird diese Fruhwarnung in das Streitbeilegungsmodell tbernommen.

Ansonsten bietet der NEC auch im NEC 9 ,disputes and termination“ nur bedingt

Neues. Er definiert die Kooperationspflichten der Vertragsparteien in ahnlicher Weise
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wie im deutschen Bauvertragsrecht. Eine strukturierte Vorgehensweise bei der

Streitbeilegung ist erkennbar.

Eine strukturierte Vorgehensweise ist fur die in Deutschland verwendeten
und hier dargestellten Vertragsformen nicht erkennbar. Die von Auftraggeber
(Minimierung der Gesamtkosten) und Auftragnehmer (Maximierung des Gewinns)
verfolgten Ziele stehen sich ohne ausreichende Regelungsmechanismen

gegeniiber."™

Im Fazit ergibt sich, dass in Deutschland kein standardisiertes Vertragswerk
implementiert ist, das eine ganzheitliche strukturierte und zielgerichtete
Streitbeilegung beinhaltet.

139 Damm, von, Wesentliche Ursachen flir Konflikte beim Bauen aus Unternehmersicht, IBB 2007, 5
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3  Streitbeilegungsverfahren

Es werden nun die verschiedenen Streitbeilegungsverfahren vorgestellt und
bewertet. Neben den in Deutschland verwendeten Verfahren werden dabei auch

international gebrauchliche Wege zur Streitbeilegung aufgezeigt.
3.1 Grundlagen der Streitbeilegung
3.1.1  Allgemeine Grundlagen

Um sich der Thematik Streitbeilegung zu nahern, ist es zunachst erforderlich,
naheres Uber die Eskalation von Konflikten bzw. Streitigkeiten zu erfassen. Das
Modell der Konflikteskalation nach Friedrich Glasl'* bietet eine Mdglichkeit, Konflikte
wahrend ihres Verlaufes zu analysieren und damit besser reagieren zu kdnnen.
Hierbei handelt es sich um ein Drei-Ebenen-Modell, das jeweils drei Abstufungen in
den Ebenen vorsieht. In der 1. Ebene konnen beide Konfliktparteien noch gewinnen
(Win-Win). In der 2. Ebene verliert eine Partei, die andere gewinnt (Win-Loose) und

in der 3. Ebene verlieren beide Parteien (Loose-Loose).

>>win-win<< L

>>win-loose<< | 1] )
>>|oose-loose<<

Abb. 11: Konflikteskalation nach Friedrich Glasl

%0 Glasl, Konfliktmanagement, 218, 219
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Im Einzelnen stellt sich das Modell wie folgt dar:

1. Ebene (Win-Win)

Stufe 1: Spannung

Konflikte beginnen mit Spannungen, wie gelegentliches Aufeinanderprallen von
Meinungen. Es ist alltdglich und wird nicht als Beginn eines Konfliktes
wahrgenommen. Wenn daraus doch ein wahrgenommener Konflikt entsteht, werden
die Meinungen entschiedener. Es entsteht eine Verhartung der Standpunkte. Die

Spannung ist durch Gesprache lsbar.

Stufe 2: Debatte

Ab hier uberlegen sich die Konfliktparteien Strategien, um den Anderen von ihren
Argumenten zu uUberzeugen. Meinungsverschiedenheiten fuhren zu einem Streit.
Man will den Anderen unter Druck setzen. Es entsteht eine Polarisierung im Denken,
Flhlen und Wollen (Schwarz-Wei3-Denken).

Stufe 3: Taten statt Worte

Die Konfliktpartner erhdhen den Druck auf den Anderen, um sich oder die eigene
Meinung durchzusetzen. Gesprache werden unter Umstanden abgebrochen. Es
findet keine Kommunikation mehr statt und der Konflikt verscharft sich zunehmend

schneller.

2. Ebene (Win-Loose)

Stufe 4: Koalitionen

Die Suche nach Sympathisanten verscharft den Konflikt. Auf Grund des Glaubens an
die eigene Rechtsposition wird der Gegner denunziert. Es steht nicht mehr die Sache
im Vordergrund, sondern es geht darum, den Konflikt zu gewinnen, damit der Gegner

verliert.

Stufe 5: Gesichtsverlust
Durch Unterstellungen oder falsche Behauptungen soll der Gegner in seiner Identitat
vernichtet werden. Es entwickelt sich ein vollstandiger Vertrauensverlust. Der Verlust

der moralischen Glaubwurdigkeit wird dabei als Gesichtsverlust erachtet.
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Stufe 6: Drohstrategien
Die Konfliktparteien versuchen mit Drohungen die Situation zu kontrollieren. Die
Drohung soll die eigene Macht veranschaulichen. Bei Nichtberlcksichtigung der

eigenen Forderungen werden Sanktionen aufgezeigt, sie verscharfen den Konflikt.

3. Ebene (Loose-Loose)

Stufe 7: Begrenzte Vernichtung

Der Gegner wird nicht mehr in seiner menschlichen Qualitdt wahrgenommen. Es
werden alle Wege beschritten, die es ermoglichen dem Gegner empfindlich zu
schaden. Ab dieser Stufe wird ein begrenzter eigener Schaden schon als Gewinn

angesehen, sofern der Schaden des Gegners als groflier einzustufen ist.

Stufe 8: Zersplitterung

Auf dieser Stufe soll der Gegner mit Vernichtungsaktionen regelrecht zerstort werden.

Stufe 9: Totale Konfrontation
Auf dieser letzten und damit endgultigen Stufe kalkuliert man bereits die eigene
Vernichtung mit ein, um den Gegner letztendlich besiegen zu konnen. Es fuhrt somit

kein Weg mehr zurtick zur Verhandlung.

Wahrend das Modell von Glasl ein Werkzeug zur Einordnung der Konflikteskalation

h141

bietet, zeigt Breidenbac vier Schritte auf, die zur rationalen und somit

verstandesbasierten Losung von Streitigkeiten flhren.

1. Schritt: Information
Eine umfassende Sammlung von Informationen und Beweismitteln auch in
Form von Zeugenaussagen und Expertengutachten ist eine unverzichtbare

Grundlage fur die Streitbeilegung.

*! Breidenbach, Mediation: Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt
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2. Schritt: Evaluation

Die gesammelten Informationen und Beweismittel werden zum Sachverhalt
verdichtet und analytisch auf Vollstandigkeit, Widerspruchsfreiheit und
vertraglicher Gegebenheit hin analysiert. Mit Hilfe von Flussdiagrammen

wird der Loésungsweg in Bezug auf die rechtliche Problematik aufgezeigt.

3. Schritt: Mediation
Es wird untersucht, ob ein interessenbasierter Ausgleich moglich ist und ob

dies gewollt ist und Sinn macht.

4. Schritt: Decision

Hierbei handelt es sich um schnelle Entscheidungen mittels Einvernehmen,
Schiedsgutachten oder Schiedsgericht. Eine langsame Entscheidung ist zu
vermeiden, da sie unrationell ist und unnotig Arbeitskapazitat bindet.

k2 auf und stellt sechs Methoden zur

Oberndorfer greift diese Problemati
Streitbeilegung vor, die somit einen ersten Uberblick tber die Gesamtheit der

existierenden Streitbeilegungsverfahren geben.

1. Methode: Verhandlung der Vertragspartner
Sie ist selbstverstandlich jene Methode, die immer zuerst zum Einsatz
gelangt und mit der viele Meinungsverschiedenheiten ohne Hilfe Dritter

beigelegt werden kdnnen.

2. Methode: Baustellenschlichtung

Der Feind jeder vernunftigen Kooperation zwischen Bauherr und
Unternehmer sind kleinere, klar abgrenzbare Meinungsverschiedenheiten
wahrend der Leistungserbringung, die aus mangelnder Problemaufbereitung
und mangelnder Entscheidungsfreudigkeit nicht rasch geklart werden und
somit aufgrund ihrer Laufzeit zu einer gréReren Problematik flihren, die das

Verhaltnis der Vertragsparteien empfindlich belastet.

%2 Oberndorfer, Claim Management und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag,
Teil 1 Grundlagen und Methoden, 155
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3. Methode: Nicht bindende Streitbeilegung mit Hilfe Dritter
Hier geht es vor allem um schwerwiegende Meinungsverschiedenheiten, die
sich nicht mehr auf der Baustellenebene oder Projektebene beilegen lassen.

Ein Lésungsweg soll mit Hilfe eines neutralen Dritten aufgezeigt werden.

4. Methode: Schiedsgutachen

Hiermit wird eine bindende Entscheidung zu technischen bzw. rechtlichen
Problemen durch einen Schiedsgutachter getroffen.

5. Methode: Schiedsgericht

6. Methode: ordentliches Gericht

Die einzelnen Schritte flgt Oberndorfer in einer Stufenleiter der

Streitbeilegungsmethoden'*® zusammen.

6
Ordentliches

5 Gericht
Schiedsgericht

4
Schiedsgutachten

3
Nicht bindende Streitbelegung

2
Baustellenschlichtungen

1
Verhandlungen

v

Abb. 12: Stufenleiter der Streitbeilegungsmethoden

Die Stufenleiter der Streitbeilegung nach Oberndorfer zeigt, dass ein
Hintereinanderschalten von einzelnen Methoden einen moglichen Weg zur

Streitbeilegung darstellt. Nicht nur bei der Streitentstehung, sondern auch bei der

% Oberndorfer, Claim Management und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag,
Teil 1 Grundlagen und Methoden, 157
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Streitbeilegung spielt die menschliche Verhaltensweise eine groke Rolle."**Dabei ist
zu berucksichtigen, dass die Umgangsformen der Menschen unterschiedlich
ausgepragt sind. Problembewaltigung bei der Bauabwicklung und bei bautechnischen
Fragestellungen werden von unterschiedlichen Teams unterschiedlich bearbeitet und
dementsprechend ist das Potential flir einen Streit bei gegebenen gleichartigen
Problemen, selbst bei einem gleichen Vertrag, vollig unterschiedlich. Oberndorfer
greift diese allgemein gultige Thematik auf und Ubertragt dies wie nachfolgend

aufgefiihrt auf das Bauwesen.'*®

(1) Keine Vorurteile gegenltber den Personen des Vertragspartners
Die Einschatzung der Gegenuber darf nur auf eigenen Erfahrungen
basieren und nicht darauf, was andere Uber sie erzahlen.
Vorverurteilungen sind problematisch in den zwischenmenschlichen
Beziehungen. Vorurteile erschweren Obijektivitat und Sachlichkeit und sind

der Nahrboden flir Emotionen.

(2) Sachlichkeit des Ausdruckes in Wort und Schrift
Es soll nach Moglichkeit sachbezogen und nicht personenbezogen

formuliert werden. Personliche Angriffe fUhren zu Gegenangriffen.

(3) Keine personliche Kritik, keine personlichen Schuldvorwirfe an einen
Mitarbeiter des Vertragspartners
Personliche Kritik wirkt verletzend und muss deshalb vermieden werden.

(4) Kontrolle der Emotionen
Beleidigungen sind zu vermeiden. Eine Vergeltungsmentalitat ist
auszuschlielen. Festgestellte Schwachstellen von Mitarbeitern des
Vertragspartners durfen nicht permanent herausgestellt werde. Es ist zu

bertcksichtigen, dass Emotionen Gegenemotionen verursachen.

% Oberndorfer, Claim Management und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag,
Teil 1 Grundlagen und Methoden, 163

%® Oberndorfer, Claim Management und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag,
Teil 1 Grundlagen und Methoden, 164, 165,166
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(5) Kein unethisches Verhalten
Jedes unethische Verhalten birgt zwei Gefahren. Zum einen kann es
erkannt werden und zum anderen zur Erpressung fuhren. AuRerdem fuhrt
unethisches Verhalten zur Schadigung des Rufes des Unternehmens und

sollte deshalb schon vermieden werden.

(6) Keine Verzogerungstaktik

Ein Verzogern von zugesagten Erledigungen muss vermieden werden.

(7) Keine Drohungen
Drohungen, etwa mit einer gerichtlichen Streitaustragung, bewirken

irrationales Verhalten und verharten die Verhandlungssituation.

(8) Akzeptanz von Gesprachsbereitschaft und Vermittlungsantragen
Die Gesprachsbereitschaft und die Bereitschaft zur Mediation sollte

moglichst lange offen gehalten werden.

(9) Sichtbare Einschaltung eines Rechtsanwaltes mdglichst spat
Die Abklarung rechtlicher Positionen sollte parallel zur Streitentwicklung
verlaufen. In der Auldenwirkung sollte die Mitwirkung eines Rechtsanwaltes

mdglichst spat erkennbar sein.

Die Thesen von Oberndorfer zeigen auf, dass er sich bei deren Entwicklung nach

dem Eskalationsmodell von Glasl ausgerichtet hat.

Es gibt eine Vielzahl von Mustern, in denen Menschen auf Konflikte reagieren und
versuchen, diese zu regeln. Diese lassen sich in den nachfolgenden Grund-

strategien'® zusammenfassen.

Eine Wesensart des Menschen, die fir ihn als typisch zu bezeichnen ist, stellt den
Reflex zur Flucht dar. Hier handelt es sich um ein instinkthaftes Verhaltensmuster.
Dieser Fluchtreflex zeigt sich heute in der Weise, dass man Konflikte nicht zur

Kenntnis nimmt und deren Losung standig verschiebt, indem man Gesprache meidet

48 Englert/Franke/Grieger, Streitidsung ohne Gericht, 192
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oder in andere Themen ausweicht, um somit jedweder Diskussion und Konfrontation

aus dem Wege zu gehen.

Aus der  Menschheitsgeschichte hat  sich eine  weitere  typische
Konfliktbewaltigungsform entwickelt. Hier stehen der Kampf und die Vernichtung im
Vordergrund. Nicht die Uberlegung oder das Gesprach, sondern der Kampf und die
Vernichtung werden als Alternative zur Flucht gesehen. Eine weitere, schon aus der
Urzeitgeschichte des Menschen stammende Form der Konfliktbewaltigung, stellt die
Unterordnung dar. In unserer heutigen multifunktionalen globalen Welt und ihrer
Wirtschaftsstruktur ist die Unterordnung eine beliebte Form der Konfliktbewaltigung.
Diese Vorgehensweise ist gepragt von dem Gedanken, die Schwierigkeiten
umgehen zu kdnnen. Ziel ist es, den Konflikt in eine andere Ebene, z. B. eine Ebene

nach oben zu verschieben. Der Konflikt wird sozusagen delegiert.

Konflikte sind als alltagliche, unvermeidbare und immer wiederkehrende Ergebnisse
menschlicher Aktivitaten anzusehen. Nicht jede Meinungsverschiedenheit stellt dabei
einen Konflikt dar und muss somit automatisch zum Disput fihren. Eine bedeutsame
Rolle spielt die subjektive Wahrnehmung des Einzelnen. Ein Konflikt entsteht somit
erst dann, wenn ein Betroffener eine auftretende Meinungsverschiedenheit als
Beeintrachtigung erlebt."*” Angesichts der dynamischen Natur eines Konfliktes
empfinden die Beteiligten die Beeintrachtigung umso starker, je langer die
Auseinandersetzung andauert.’*® Daher ist in jedem Fall eine zeitnahe Lésung bei
auftretenden Konflikten zu suchen. Dies ist erklartes Ziel aller Methoden der
alternativen Streitbeilegung. Die erfolgreiche Gestaltung von geschaftlichen
Beziehungen hangt somit von der Fahigkeit ab, entstandene Konflikte
einvernehmlich zu I6sen. Bei der Realisierung von Projekten spielen dabei
verschiede Kategorien'® eine Rolle:

- Sachkonflikte

- Wert- und Grundsatzkonflikte

- Verteilungskonflikte

- Beziehungskonflikte

- Strategiekonflikte

7 Flucher, Mediation, 5, 27
8 Duve, Konfliktmanagement, 40
%9 Flucher, Mediation, 16
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Bei der Durchflhrung eines Projektes wirken sich ungeldste Konflikte negativ auf die
Durchfihrung der einzelnen Prozesse aus. Da die Wahrnehmung der
Konfliktbeteiligten subjektiv getribt wird, ist die konstruktive Zusammenarbeit
beeintrachtigt. Dies fuhrt zu einem Verlust an Effektivitdt und erhdht wiederum die
Kosten. Im Extremfall kann die Geschaftsbeziehung zerstért werden. Das
nachfolgend dargestellte Konfliktmodell'™® zeigt zum einen den Weg der
Kooperationsldsung und zum anderen den eher streitig angelegten Weg zur Losung

von Konflikten.

Sachproblem Beziehungsproblem

Konflikt ) Machtentscheid
—
Ignoranz
einseitige Bearbeiten Kooperations-
Losung 16sung

i Verlier: Gewinner . - Gewinn
ewinner ;, E loose win win
von beiden Seiten

akzeptiertes Ergebnis

Isolation Unzufriedenheit
Stress Rachegefiihl

Skrupel Frustration

scheinbare Konfliktlésung dauerhafte Konfliktlosung

mit weiterhin vorhandenem Eskalationspotenzial
und zerstorter (Geschafts-) Beziehung

Abb. 13: Konfliktmodell nach Flucher

Die Kenntnis dieser Grundmuster ist erforderlich, um Lésungsalternativen entwickeln

zu kdnnen.

%0 Flucher, Mediation, 5 f.
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3.1.2 Uberblick erprobter Verfahren

Fir die Losung von Baustreitigkeiten ist eine Vielzahl von Losungswegen denkbar.
Vom vdlligen Verzicht auf Anspriche Uber auf3ergerichtliche Streitldsungen bis hin
zum staatlichen Gericht sind alle Mdglichkeiten gegeben. Zunachst zeigt Abb. 14
einen zusammenfassenden Uberblick' {iber die erprobten und bewahrten

Alternativverfahren:
| | | |
1 . I PO . .. 1 . .
) Anspruchsverzicht '« __] Lésungsmaglichkeiten fir ) Staatliches Gericht H
: < Baustreitigkeiten > (AG;LG;OLG;BGH) |
1 1
e e e e e e e e e e e e e e e —— l e e e e e e e e e e e e e e e ——
Nach Konflikteintritt AuBergerichtliche Von Anfang
vereinbart Streitlosung an vereinbart
A 4 A
Verbindliche Unverbindliche
Verfahren Verfahren
A 4 A 4 A\ 4 JV
Schiedsgericht Schiedsgutachen Schlichtung Mediation
(nach ZPO bzw. (falls als verbindlich
vereinbarten vereinbart)
Verfahren)

Abb. 14: Uberblick erprobter und bewahrter Alternativverfahren nach Englert

Bei den Verfahren bzw. Alternativverfahren ist die Entwicklung in den USA'™? und in

England’?

weiter vorangeschritten als in Deutschland.

Die aulergerichtliche Streitldsung, die im englischen Sprachraum als ,Alternative
Dispute Resolution“ (ADR) bezeichnet wird, hat zum Ziel, auftretende Konflikte auf
aullergerichtlichem Weg beizulegen. Dies erfolgt im Besonderen durch die
Einbeziehung einer neutralen und qualifizierten dritten Partei, die in der Lage ist,
Konfliktsituationen in eine kooperative Zusammenarbeit umzuwandeln.”™ Das

oberste Ziel der ADR ist das selbstbestimmte Handeln der Konfliktparteien bei der

* Englert/Franke/Grieger, Streitidsung ohne Gericht, 4

%2 Winter, Adjudication: Kulturschock oder Gebot der Stunde?, IBR Marz 2007, 113
193 Winter, Adjudication: Kulturschock oder Gebot der Stunde?, IBR Marz 2007, 113
% Oppen, Konfliktvermeidung und -erledigung, 206
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Suche nach einvernehmlichen Losungen. Ein akzeptabler Interessensausgleich
zwischen den Parteien ist dabei von groter Bedeutung. Zwischenzeitlich haben sich
in den USA und in Europa unter dem Begriff ADR die verschiedensten

Streitbeilegungsverfahren entwickelt.

Neben der Entwicklung der unverbindlichen Verfahren wie Schlichtung und Mediation
sind dabei auch verbindliche Verfahren entstanden. Im Nachfolgenden werden
neben den etablierten Verfahren auch die wichtigsten Entwicklungen der alternativen

Streitbeilegung dargestelit.

3.1.3 Gesetzliche Regelungen in Deutschland

In der Zivilprozessordnung hat es in Deutschland in den letzten Jahren zwei
Neuerungen gegeben, die eine Einigung der Parteien fordern und die Notwendigkeit

von Gerichtsentscheidungen reduzieren soll.

Am 01. Januar 2000 wurde das Gesetz zur Forderung der auldergerichtlichen
Streitbeilegung in Kraft gesetzt, womit § 15 a EGZPO eingefugt wurde. Durch diese
Regelung ist die Klage vor einem ordentlichen Gericht erst zulassig, nachdem vor
einer anerkannten Gutestelle eine einvernehmliche Beilegung der anstehenden
Streitigkeiten versucht worden ist. Damit sollte nicht nur eine Entlastung der Gerichte
angestrebt, sondern auch eine kostengunstige schnelle Streitregulierung moglich
werden."®® Dies ist jedoch erst dann verpflichtend, wenn der Landesgesetzgeber
dieses bestimmt hat. Die obligatorische Guteverhandlung ist in Baden Wurttemberg,
Bayern, Brandenburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen, Saarland, Sachsen-Anhalt und
Schleswig Holstein eingefiihrt worden.'® Eine Verpflichtung zum Giiteverfahren

entfallt, wenn bereits ein Mahnverfahren eingeleitet wurde. '’

155

1o Hartmann, Das neue Gesetz zur Férderung der aulRergerichtlichen Streitbeilegung, 3745

Wirth, Handbuch der Vertragsgestaltung, Vertragsabwicklung und Prozessfiihrung im privaten und
offentlichen Baurecht, 1901, Rdn. 27
*7 Epert/Friedrich, Alternative Streitbeilegung im zivilen Baurecht, 252
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Die Verpflichtung zu einer Guteverhandlung ist im Gesamten auf Kritik gestof3en.
Ergebnisse von Erhebungen zeigen, dass dieses Verfahren nicht akzeptiert wird,
sondern vermehrt das Mahnverfahren als mdgliche Alternative angestrebt wird."*®
Aufgrund dieser Tatsache sind erste Anderungen in der Landergesetzgebung
angekundigt bzw. bereits beschlossen, die vermégensrechtliche Streitigkeiten von
der verpflichtenden Streitschlichtung ausnehmen. Dies bedeutet, dass hiervon auch

die tiblichen Baustreitigkeiten betroffen sind."*®

Die zweite Regelung wurde am 01. Januar 2002 in Kraft gesetzt. Hierbei handelt es
sich um den § 278 Absatz Il ZPO. Er setzt fest, dass einer mindlichen Verhandlung
vor Gericht eine obligatorische Guteverhandlung vorgeschaltet sein muss. Eine
Ausnahme ist dann gegeben, wenn bereits eine aulRergerichtliche Guteverhandlung
stattgefunden hat oder das Gericht diese fur aussichtslos halt. Hierbei handelt es

sich um die gerichtsnahe Mediation, die in 3.5.3 beschrieben wird.

Dies sollte die Motivation der Streitparteien zu einer gutlichen Einigung erhdhen, so
dass sie von selbst einen Weg zur Einigung hin einschlagen. Dieses ist jedoch in
Deutschland mit gesetzlichem Zwang kaum zu erreichen'. Hierbei werden
regelmaldig die Erfolge von vergleichbaren Verfahren in Amerika und England
vorgetragen. Vor dem Hintergrund, dass dort die Verfahren vor ordentlichen
Gerichten nicht nur deutlich langer dauern, sondern auch wesentlich kostspieliger
sind, wird ersichtlich, dass in Amerika und England eine Alternative zu dem Weg vor
die staatlichen Gerichte ein Erfolg werden musste.'®" Ein Zustand der sich hieraus
faktisch ergebenden Rechtsverweigerung ist fur Deutschland nicht zu erkennen. Aus
diesem Grund ist der Bedarf an einem ,Zwangsvergleich® in Deutschland eher
gering.'®® Grundsitzlich ist die Offnung der Zivilprozessordnung fiir Méglichkeiten

der Verhandlung auRerhalb der prozessualen Regeln allerdings zu begriiRen.'®

%8 | auer, Erfahrungen mit der auRergerichtlichen Streitbeilegung in Ausfiihrung des § 15 a EGZPO,

1282

Fir Bayern hat der bayerische Landtag in der Sitzung vom 13.12.2005 den Entfall des Schlich

tungszwanges fur vermogensrechtliche Streitigkeiten wegen seiner Ungeeignetheit beschlossen.

Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 151

16" Stadtler, AuRergerichtliche obligatorische Streitbeilegung — Chance oder lllusion?, 2479 ff.

162 Baumbach/Lauterbach, Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen Neben-
gesetzen, § 278, Rdn. 7

'%% Hoffmann-Riem, Konfliktbewaltigung in einer angebotsorientierten Rechtsschutzordnung, 190 ff.

159

160
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3.2 Verfahren zur Verhandlung
3.2.1 Freie Verhandlung

Die Verhandlung zwischen den Vertragspartnern ohne die Einschaltung Dritter kann
als ein Streitregulierungsverfahren angesehen werden. Dies kann aus den
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes zu den Kooperationspflichten der
Bauvertragsparteien'® entnommen werden. Dieses BGH-Urteil legt als eine
vertragliche Pflicht fest, dass Verhandlungen mit der Gegenseite zu fuhren sind und
hierbei die einvernehmliche Beilegung von Meinungsverschiedenheiten erreicht
werden soll. Erst nach dem Scheitern von Verhandlungen sind demnach weitere

Schritte zulassig.

Die Vertragsparteien unterliegen bei der Verhandlung keinen Regelungen und
konnen somit deren Gestaltung frei bestimmen.'® Ublicherweise wird das Verfahren
der freien Verhandlung von einer Vertragspartei initiiert, indem diese die andere
Vertragspartei zu einem Gesprach einladt und dazu die zu behandelnden Themen
benennt. Auch die Hinzuziehung von Dritten zu den Verhandlungen stellt einen
ublichen Weg dar und unterliegt keinen Beschrankungen. Hierbei handelt es sich in
vielen Fallen um beratende oder auch streitbeteiligte Dritte.’®® Die Beteiligten des
Verfahrens zur Verhandlung sind bei der Gestaltung des Ablaufes frei von Vorgaben.
In vielen Fallen stellt dies ein Problem dar, da eine professionelle Ablaufplanung,
eine vorbereitete Gesprachsfuhrung und eine ergebnisorientierte

Verhandlungsleitung nicht stattfinden'®’.

In Folge der Vertragsfreiheit sind die Verhandlungsparteien befugt, alle Arten von
Abschlussen zu tatigen. Grenzen werden unter anderem durch gesetzliche Verbote,
Vereinbarungen zu Lasten unbeteiligter Dritter oder strafbare Handlungen gesetzt.
Die in Verhandlungen getroffenen Vereinbarungen unterliegen den gleichen

Regelungen, die auch fiir Vertriage gelten und sind demnach bindend.®®

'%* BGH-Urteil vom 28.10.1999, Baurecht 2000, 409 ff.

165 Englert/Franke/Grieger, Streitregulierung im Bauwesen, 108

'8¢ Sangenstadt, Rechtshandbuch fiir Ingenieure und Architekten, 261, Rdn. 14 ff.
'%” Quack, Kooperation im Bauwesen, 24

'%8 Duve, Streitregulierung im Bauwesen, 108
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Ist nach Beendigung der Verhandlungen ein einvernehmliches Ergebnis erreicht, ist
der Streitfall als beendet zu erachten. Bei nur einer teilweisen oder bei keiner Eini-
gung mussen Uber weitere Streitregulierungsverfahren Losungen gefunden werden.

Den mdglichen Ablauf von freien Verhandlungen zeigt die nachfolgende Abbildung.

Schriftliche Einladung zu
Verhandlungen mit
Bezeichnung der
Verhandlungsthemen

v

Verhandlungen der
Vertragspartner

v

Protokoll der
Verhandlungsergebnisse

/\

Anderes
Streitregulierungsverfahren

Einigung der Parteien

Abb. 15: Ablauf einer freien Verhandlung'®®

Die Ergebnisse jeder Verhandlung sind zu dokumentieren, um spatere Einwande zu
erschweren. Hierzu wird von den Verhandlungsteilnehmern ein Protokoll angefertigt
und noch in der Verhandlung unterschrieben. Im Einigungsfall ist eine direkte Voll-
streckung nicht moglich. Die Einigung stellt einen Vertrag dar und muss fur den Fall,
dass sich eine Partei nicht an ihre Wirkungen halten will, eingeklagt werden. Diese
Praxis ist bei Verhandlungen auf der Baustelle haufig anzutreffen.'”® Die bereits be-
nannte schriftliche Fixierung der Verhandlungsergebnisse ist somit ein wichtiger

Punkt bei der Durchsetzung der Forderungen.

Unabhangig von dieser Problematik sind die freien Verhandlungen zwischen
Vertragsparteien als die erfolgreichsten Streitregulierungsverfahren anzusehen.’””

Schon aus diesem Grund ist es grundsatzlich sinnvoll, Verhandlungen zu fuhren.

169

i Duve, Streitregulierung im Bauwesen, 109

Duve, Streitregulierung im Bauwesen, 110
" Haghshemo/Kaben, Konfliktursachen und Streitgegenstande bei der Abwicklung von Bauprojekten,
263
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3.2.2 Step Negotiation

Die Step Negotiation ist ein Entwurf fur die Verhandlungsfuhrung bei
Meinungsverschiedenheiten, die im Zuge der Abwicklung von Bauprojekten
auftreten. Das Verfahren stammt aus den USA und wurde speziell fur den Bausektor
entwickelt.”? Es handelt sich hierbei um ein vertraglich zu vereinbarendes
Stufenmodell mit vorgegebenen Fristen. Die Fristen wurden auf Basis der originaren
Aufgabe der Beteiligten festgelegt und konnen im Einzelfall von den Vertragsparteien

einvernehmlich in geadnderter Form bestimmt werden.

Im Grunde handelt es sich um ein freies Verhandlungsverfahren, das uber drei
Stufen zum Erfolg fuhren soll. In der ersten Stufe werden Verhandlungen auf
Baustellenebene zwischen den Beteiligten des Auftraggebers und des
Auftragnehmers durchgefiihrt. Um die Bauleitung mit den Verhandlungen Uber die
Streitigkeiten nicht unnotig zu belasten, betragt die Frist zur Lésungsfindung auf

dieser Ebene einen Tag.

Werden hierbei keine Ergebnisse erzielt, wird der Streitfall in der zweiten Stufe auf
Ebene der Projektleiter bzw. Oberbauleiter fortgefuhrt. Der Zeitraum fur die
Durchfuhrung der Verhandlungen ist mit zehn Tagen definiert. Endet auch diese
Verhandlung ergebnislos, werden die eventuell erreichten Teilergebnisse

dokumentiert und an die handelnden Personen der dritten Stufe Ubergeben.

In der dritten Stufe werden die Verhandlungen auf Unternehmensebene gefuhrt.
Sollte hier wiederum innerhalb von zehn Tagen keine Losung gefunden werden, wird
eine Baustellenschlichtung oder ein Mediationsverfahren eingeleitet. Eine
Erlauterung dieser Verfahren erfolgt zu einem spateren Zeitpunkt. Der Ablauf der

Step Negotiation im Gesamten ist aus der nachfolgenden Abbildung zu entnehmen.

"2 Groton/Mac Pherson, Construction Company Strategist, 1/01
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Step Negotiation

Verhandlung auf kurze Frist
Bauleitungsebene 1 Tag
ja
Annahme ) > Ende
nein
Verhandlungen auf Oberbauleiter- / Frist
Projektleiterebene 10 Tage
ja
Annahme . > Ende
nein
Verhandlung auf Frist
Leitungsebene 10 Tage

ja
Annahme Ende
i nein

Schlichtung oder Mediationsverfahren

Abb. 16: Ablauf einer Step Negotiation

Da bei der Step Negotiation im Rahmen der stufenweisen Durchfliihrung der
Verhandlungen die handelnden Personen frihzeitig durch die nachste Ebene ersetzt
werden, tragt dieses zur besseren Zusammenarbeit zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer auf der Ebene der mit der Bauabwicklung beschaftigten Personen
bei. Ein Aufbau von Differenzen auf der zwischenmenschlichen Ebene wird so
weitestgehend vermieden. Gleichzeitig wird durch kurze Fristvorgabe die
Unternehmensebene frihzeitig Uber die entstehenden Probleme informiert. Hierbei
ist nicht nur die Sachinformation zu beachten, sondern auch die Information in Bezug
auf die Verhandlungsfahigkeit der handelnden Personen in den untergeordneten
Ebenen. Es kann somit rechtzeitg den in 3.1.1 beschriebenen
Handlungsmechanismen entgegengewirkt werden. Die Step Negotiation verfolgt in

den einzelnen Ebenen das Prinzip der Verhandlung auf ,gleicher Augenhdhe®.
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3.2.3 Variante der freien Verhandlung

Unter Berucksichtigung der Gesichtspunkte der freien Verhandlung und der Inhalte

der Step Negotiation entwickelt Duve'”

eine Abstufung der freien Verhandlung.
Hiernach werden die Verhandlungen zunachst auf Ebene der Projektbeteiligten
durchgefuhrt. Diesen sind vertraglich festgelegte Termine und Fristen sowie
Formalien vorgegeben. Die Protokollierung der Arbeitsergebnisse erfolgt ebenso wie
die Feststellung des Scheiterns in den Streitpunkten. Sollte hierbei kein Ergebnis
erzielt werden, wird wie bei der Step Negotiation die Gesprachsfihrung auf
vorgesetzter Ebene ohne Beteiligung der eigentlichen Streitebene fortgefuhrt. Hierbei
besteht die Moglichkeit der Beteiligung beratender Dritter. Es handelt sich um
externe Berater, die zur Unterstutzung der jeweiligen Verhandlungsposition

hinzugezogen werden. Diese sind nicht der Neutralitat verpflichtet.

In einem nachsten Schritt werden Verhandlungen unter Beteiligung neutraler Dritter
durchgefuhrt. Eine weitergehende Verifizierung der Vorgehensweise erfolgt nicht.
Sollte es auf dieser Ebene zu keiner Einigung der Parteien kommen, werden andere
Streitregulierungsverfahren angesprochen aber von Duve nicht benannt. Das

nachfolgende Ablaufdiagramm gibt einen Uberblick tiber den Verhandlungsverlauf.

% Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 111
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Verhandlung der Projektbeteiligten unter
Beachtung vertraglich festgelegter Termine,
Fristen und Formalien.
Protokollierung der Ergebnisse und der
Arbeitsaufgaben,

Feststellung des Scheiterns in Streitpunkten.

v

Gesprachsfiihrung auf vorgesetzter
Ebene ohne Beteiligung der
Streitebenen Uber die offenen
Streitpunkte

!

Verhandlungen unter Beteiligung
beratender Dritter

v

Verhandlungen unter Beteiligung
neutraler Dritter, z. B. mittels
besonderer Verhandlungsverfahren

/\

Einigung der Parteien Anderes
Streitregulierungsverfahren

Abb. 17: Variante der freien Verhandlung'™

Die Variante der freien Verhandlung sieht vor, dass bereits im Vertrag feste Ablaufe,
Termine, Fristen und Formalien vorzusehen sind. Eine Erlauterung hierzu erfolgt

jedoch nicht.

3.2.4 Privatgutachten

Das Privatgutachten, fur das auch der Begriff Parteigutachten verwendet wird, ist im
Grunde kein Streitregulierungsverfahren als solches. In der Praxis findet es haufig
Anwendung, wenn ein Vertragspartner nicht die ausreichende Sachkompetenz zur
Beurteilung einer Frage hat und sich somit im Vorfeld des Streites um eine interne
Klarung des Standpunktes bemiiht."” Insoweit ist es als Streit vermeidend anzu-
sehen. Zur Untersuchung und Beantwortung von Fragen, die zwischen den Parteien

zum Streit stehen, beauftragt einer der Vertragspartner einen Gutachter seiner Wahl.

' Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 111
7% pastor, Werner/Pastor, 71, Rdn. 148
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Die andere Vertragsseite muss Uber diesen Vorgang nicht informiert und somit auch
nicht beteiligt sein. Das erstellte Gutachten wird nur dem beauftragendem
Vertragspartner Ubergeben und zur Kenntnis gebracht. Dieser entscheidet Uber die
Verwendung des Gutachtens. Sollte seine Auffassung durch das Gutachten bestatigt
sein, wird er dieses der anderen Vertragspartei Ubergeben. Mit der Erstellung des
Privatgutachtens der Vorgang abgeschlossen. Der Verlauf des Verfahrens stellt sich

wie nachfolgend aufgezeigt dar.

Beauftragung eines Gutachters
durch einen Vertragspartner

A 4

Anfertigung des Gutachtens

y

Beliebige Verwendung des
Gutachtens durch den

y

Einigung oder weitere
Streitregulierung

Abb. 18: Verfahrensablauf Privatgutachten'”®

Die Ergebnisse des Privatgutachtens sind fur keine der Parteien bindend. Die Kosten
sind durch den Beauftragenden zu tragen. Privatgutachten sind dann besonders

sinnvoll, wenn:'"’

- dem Gutachter Informationen aus der Sphare des anderen
Vertragspartners und dessen Argumente zur Verfugung gestellt

werden.

- der Gutachter seine primare Aufgabe darin sieht, hochst qualifizierte
Expertenerfahrung einzubringen und nicht nur mit seinem Gutachten
seinen Auftraggeber bei der Durchsetzung von dessen Forderung zu

unterstutzen.

'7® Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 82

7 Oberndorfer, Claim Management und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag,
Teil 1 Grundlagen und Methoden, 167
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- der Gutachter mit seinem fachlichen und persénlichen Ruf

unbestritten ist.

Schlussfolgernd kann hiervon abgeleitet werden, dass Privatgutachten dann am
sinnvollsten sind, wenn sie neutral erstellt sind, so dass auch die andere
Vertragspartei dem Ergebnis folgen kann. Von seriésen Privatgutachten kann auch
ein Prajudiz ausgehen, wenn in einem anschlie3enden

Tatsachenfeststellungsverfahren ein anderer Gutachter tatig werden sollte."”®

3.2.5 Bewertung der Verfahren zur Verhandlung

Die freien Verhandlungen von Vertragspartnern sind die erfolgreichsten
Streitregulierungsverfahren. Da sie im Bauwesen regelmalig angewendet werden,
entstehen hier nur geringe =zusatzliche Kosten. Ein klarer Nachteil der
Verhandlungsverfahren liegt jedoch in ihrer Unverbindlichkeit. Dartber hinaus sind
die Vorteile der Mediation, Schlichtung und Entscheidung nicht oder in nicht
ausreichender Form eingeflihrt. Regelungen zur zeitlichen und inhaltlichen

Durchfuhrung bestehen nicht.

Die in den USA entwickelte Step-Negotiation bertcksichtigt dieses Defizit und
beinhaltet zeitliche Vorgaben zum Ablauf und strukturiert die Vorgehensweise bei
den Verhandlungen. Die Inhalte und damit die Vorteile der Mediation, Schlichtung
und Entscheidung sind auch bei der Step-Negotiation nicht berucksichtigt. Die Step-
Negotiation bietet jedoch eine gute Basis fur die Entwicklung eines neuen

Streitbeilegungsmodells.

Das Privatgutachten stellt kein eigenstandiges Streitregulierungsverfahren dar,
sondern tragt durch seine sachverhaltsaufklarende Wirkung in einem
Verhandlungsverfahren zur moglichen Streitbeilegung bei. Das Privatgutachten wirkt
somit nur in sehr engen Grenzen und ist fur die Beilegung eines Streitfalles in seiner

Komplexitat nicht geeignet.

'"® Geiger, Die Rolle des Richters unter den gegenwértigen Bedingungen unserer freiheitlich rechts-
staatlichen Demokratie, 321
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3.3 Verfahren nach VOB
3.3.1  Verfahren nach § 18 Nr. 2 VOB/B

In § 18 Nr. 2 VOB/B wird ein besonderes Verfahren beschrieben, bei dem der
Vertragspartner des Auftragnehmers die offentliche Hand ist. Dabei wird unter der
Thematik Behorde der hierarchische Aufbau der Verwaltung mit entsprechenden
Aufsichtsfunktionen der vorgesetzten Stellen verstanden.'® Wenn es keine der
beauftragenden Behdrdenebene vorgesetzte Stelle gibt, kann ein Verfahren nach §
18 Nr. 2 VOB/B durch den Auftragnehmer nicht beantragt werden. Das Verfahren ist
somit selbst bei Anwendung der VOB/B in seinem Anwendungsbereich beschrankt.

Das Verfahren beginnt dann, wenn es Meinungsverschiedenheiten zwischen dem
Auftragnehmer und der beauftragenden Behdérde gibt, die nicht direkt einer Lésung
zuzufuhren sind. Hier eroffnet § 18 Nr. 2 VOB/B dem Auftragnehmer die Moglichkeit
die unmittelbar vorgesetzte Stelle dieser Behorde anzurufen. Dieser Antrag unterliegt
keiner Formerfordernis und kann auch miindlich gestellt werden.'®® Beteiligte des
Verfahrens sind der Auftragnehmer, der Auftraggeber sowie die vorgesetzte
Behorde. In der Praxis werden zu diesem Zeitpunkt bereits andere Streitbeteiligte in
den Streitfall einbezogen. Hierbei handelt es sich u. a. um betroffene
Nachunternehmer, Parteigutachter und Rechtsanwalte des Auftragnehmers. Die
angerufene Behdérde muss dem Auftragnehmer die Moglichkeit zu einer mundlichen
Aussprache geben und ihn moglichst innerhalb von zwei Monaten nach Anrufung
schriftlich bescheiden. Dabei ist auf die Rechtsfolge hinzuweisen, dass die
Entscheidung als anerkannt gilt, wenn der Auftragnehmer nicht innerhalb von drei
Monaten nach Eingang des Bescheides schriftlich Einspruch beim Auftraggeber
erhebt.

179 Heiermann, Heiermann/Riedel/Ruhsam, B § 18 Rdn. 5 f.
180 Merkens, Kapellmann, Messerschmidt, B § 18 Rdn. 19
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Das Verfahren nach § 18 Nr. 2 kann man als auftraggeberseitig dominiertes
Streitbeilegungsverfahren bezeichnen. Abb. 19 gibt einen Uberblick iber den Verlauf
des Verfahrens nach § 18 Nr. 2 VOB/B.

Antrag an die vorgesetzte Behorde

'

Eventuell Schriftwechsel
zwischen den Streitparteien

'

Gelegenheit zur mindlichen Aussprache

!

Entscheidung der vorgesetzten Behorde

O\

Einversténdnis oder Ablehnung durch den
Untatigkeit des Auftragnehmer
Auftragnehmers l
l Einspruch des
Entscheidung wird Auftragnehmers
bindend l
Streit bleibt offen

Abb. 19: Verfahren nach § 18 Nr. 2 VOB/B"®"

'®" Duve, Streitregulierung im Bauwesen, 88
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3.3.2 Verfahren nach § 18 Nr. 3 VOB/B

Der mit der VOB 2006 eingefuhrte Absatz Nr. 3 des § 18 der VOB/B stellt kein
eigenstandiges Streitbeilegungsverfahren dar, sondern zeigt erstmalig einen Weg zur
Verwendung von Verfahren zur Streitbeilegung bei Verwendung der VOB/B auf.
Damit bindet die VOB/B alternative Streitbeilegungsverfahren besser ein. In § 18 Nr.
3 der VOB/B wird weiterhin darauf verwiesen, dass die Vereinbarung von Verfahren
zur Streitbeilegung mit Vertragsabschlul® erfolgen soll. Weitergehende Regelungen

oder Festlegungen wurden nicht getroffen.

3.3.3  Verfahren nach § 18 Nr. 4 VOB/B

Ein weiteres Streitregulierungsverfahren ist in § 18 Nr. 4 der VOB/B aufgezeigt. Unter
bestimmten Voraussetzungen kann eine staatlich anerkannte Materialprufstelle ein-
geschaltet werden. Es handelt sich um eine besondere vertragliche Regelung, bei
der durch ein Schiedsgutachten eine Entscheidung getroffen wird, die fur beide Par-
teien verbindlich ist. Es ist geeignet fur die Regelung von Meinungsverschieden-
heiten Uber die Eigenschaften von Stoffen und Bauteilen, fur die allgemein gultige
Prufverfahren bestehen. Eine weitere Voraussetzung besteht darin, dass diese

Prufverfahren zur Prafung der streitigen Eigenschaft geeignet sein mussen.

Der § 18 Nr. 4 der VOB/B kommt weiterhin zum Tragen, wenn Meinungsverschie-
denheiten entstehen, die auf Grund von streitigen Fragen zu der Zulassigkeit oder
der Zuverlassigkeit von Maschinen oder Verfahren einer bereits vorgenommenen

Prifung von Stoffen oder Bauteilen aufgekommen sind.

Das Verfahren nach § 18 Nr. 4 VOB/B ist nicht auf offentliche Auftraggeber be-
schrankt, sondern in jedem Fall anwendbar, wo die Wirksamkeit der VOB/B vertrag-
lich vereinbart ist. Dies gilt somit auch bei privaten Auftraggebern.'® Sollte ein ande-
res Streitregulierungsverfahren bereits begonnen worden sein, in dem eine Tatsa-
chenfeststellung erforderlich wird, kann die Schiedsgutachterabrede eingewendet
werden, wenn sie zuvor nicht angewendet wurde. Das begonnene Verfahren zur

Streitregulierung ist dann auszusetzen und das Schiedsgutachten nachzuholen.'®

182 Altschwager, Baurecht, 157 ff.
'83 Duve, Streitregulierung im Bauwesen, 91
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Das Verfahren nach § 18 Nr. 4 der VOB/B kann von jeder Vertragspartei eingeleitet
werden. Zunachst erfolgt die Benachrichtigung des anderen Vertragspartners. Dann
wird eine staatliche oder staatlich anerkannte Prifstelle durch den die Priufung
veranlassenden Vertragspartner beauftragt. Die Auswahl der Prifungsstelle erfolgt
durch den Beauftragenden. Im Rahmen des Prifungsverfahrens hat die
Prufungsstelle beide Vertragspartner in der Sache zu horen. Nach Anhorung der
Parteien wird dann das Gutachten durch die Prufungsstelle erstellt, womit das
Begutachtungsverfahren gleichzeitig beendet ist. Die Kosten des Verfahrens tragt
der unterliegende Teil. Abb. 20 visualisiert den Ablauf des Verfahrens nach § 18 Nr.
4 der VOB/B.

Benachrichtigung des Vertragspartners
Uber die
Einleitung des Verfahrens

!

Beauftragung einer
staatlich anerkannten
Materialprifungsstelle

!

Anhdrung beider
Standpunkte durch die
Materialprifungsstelle

!

Verbindliches Gutachten
der Prifungsstelle

!

Bekanntgabe des
Gutachtens an beide
Vertragspartner

!

Einigung oder weiteres
Streitregulierungsverfahren

Abb. 20: Verfahren nach § 18 Nr. 4 VOB/B'%*

'® Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 92
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3.3.4 VOB-Ausschuss

Sollte bei Bauvertragen die VOB/B vereinbart sein, kann eine Klarung streitiger
Themen durch die VOB-Ausschiisse oder VOB-Stellen erfolgen.'® Entweder sind sie
mit ihren Geschéaftsstellen bei den Handwerkskammern oder den Ministerien far
Wirtschaft und Arbeit angegliedert. Als zu behandelnde Streitthemen kommen die
Auslegung der VOB/B und der damit vereinbarten VOB/C, die Auslegung von
Leistungsbeschreibungen, Abrechnungsprobleme und ahnlich gelagerte Themen in
Frage. Bedingung ist jedoch, dass zumindest eine der Streitparteien ihren Sitz in
dem jeweiligen Bezirk des VOB-Ausschusses hat und dass das Verfahren noch nicht

bei Gericht oder in einem anderen Streitregulierungsverfahren anhangig ist.

Der Verfahrensbeginn erfolgt mit einem Antrag an die Geschaftsstelle des VOB-
Ausschusses. Darin ist durch die beantragende Partei der Sachverhalt zu schildern.
Beteiligt an dem Verfahren ist der Antragsteller. Grundsatzlich besteht auch die
Maglichkeit, dass sich die Streitparteien verstandigen und eine gemeinsame Anfrage
einreichen. Nach Einreichung des Antrages erarbeitet die Geschaftsstelle auf Basis
der eingereichten Unterlagen und ggf. Rulckfrage beim Antragsteller eine
Entscheidungsvorlage fur den Ausschuss. Die Entscheidungsvorlage st
anonymisiert, damit die Vertreter des Ausschusses, der sich aus Vertretern der
Auftraggeber- und Auftragnehmerseite zusammensetzt, sich unvoreingenommen auf
die Fragestellung konzentrieren kdnnen. Der Ausschuss beschliel3t flr die einzelnen
Fragen und gibt diese Entscheidung an den Antragsteller weiter. Die Entscheidungen
des  VOB-Ausschusses sind nicht bindend, sondern haben  nur
Empfehlungscharakter. Dies bedeutet, dass ein anderes Streitregulierungsverfahren
durchgefuhrt werden muss, wenn sich die Streitparteien aufgrund der Empfehlung
des VOB-Ausschusses nicht einigen. Ein Vorteil des Verfahrens vor dem VOB-
Ausschuss liegt darin, dass es kostenlos ist. Die nachfolgende Abbildung stellt den

Ablauf des Verfahrens vor dem VOB-Ausschuss dar.

'8% Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 94
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Antrag einer Partei an die
Geschéftsstelle des VOB-
Ausschusses

A 4
Geschéftsstelle erarbeitet
anonymisierte
Entscheidungsvorlage

A 4

VOB-Ausschuss berat die Fragestellung

A 4

Schriftliche Mitteilung der
unverbindlichen
Entscheidung an den
Antragsteller

Abb. 21: Verfahren vor dem VOB-Ausschuss186

Da die Empfehlung des VOB-Ausschusses unverbindlich ist, kann diese mit einem
Schlichterspruch verglichen werden.'® Es handelt sich somit im weitesten Sinne um
ein Schlichtungsverfahren, das eine Partei ohne Wissen der anderen Partei

durchflihren und die Ergebnisse nach eigenem Ermessen verwenden kann.

3.35 Bewertung der VOB/B-Verfahren

Bei dem Verfahren nach § 18 Nr. 2 VOB/B handelt es sich um ein auftraggeberseitig
dominiertes Verfahren. Der Verfahrensinhalt berucksichtigt in einer eingeschrankten
Form die Techniken der Verhandlung. Elemente der Mediation und Schlichtung
werden nicht berlcksichtigt. Die bei diesem Verfahren vorgesehene Entscheidung
wird durch den Auftraggeber getroffen, was zu einer entsprechend geringen
Akzeptanz durch die Auftragnehmer fiihrt."®® Der Auftragnehmer hat keinerlei

Einflussmdglichkeit auf die Besetzung des Entscheidungsgremiums.

'8 Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 95

'®7 Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 96
'88 Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 89
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Das Verfahren nach § 18 Nr. 4 VOB/B enthalt nur die Elemente der Entscheidung
und ist fur die Vertragsparteien verbindlich. Das Verfahren ist nur bei technischen
Fragestellungen einsetzbar und wird durch ein Expertengutachen entschieden.

Ansatze zur Konfliktldsung zwischen den Parteien sind nicht implementiert.

Die Empfehlung des VOB-Ausschusses ist durch ihre Unverbindlichkeit wie ein
Schlichterspruch zu sehen. Es handelt sich im Prinzip um ein Schlichtungsverfahren,
in welchem eine Streitpartei die Meinung des VOB-Ausschusses als Schlichterspruch
einholen und die Empfehlung nach eigenem Ermessen verwenden kann. Diese
Vorgehensweise tragt nicht zur Konfliktldsung bei, sondern hilft der jeweiligen Partei
bei der Bestimmung ihrer Position. Es sind somit weder die Vorteile der
Verhandlungsverfahren, der Mediation oder der Schlichtung berlcksichtigt. Daruber
hinaus ist aufgrund der fehlenden direkten Kommunikation mit dem Gremium ein
klarender Vortrag und Dialog nicht mdglich. Somit sind Missverstandnisse nicht

ausgeschlossen, die die Qualitat beeinflussen konnen.

Generelle zeitliche Vorgaben und Regelungen zum Verfahrensablauf fehlen bei den
VOB-Verfahren.

3.4 Schlichtungsverfahren

Eine zunehmend auch im Bauwesen an Bedeutung gewinnende Moglichkeit zur

auldergerichtlichen Streitbeilegung ist durch die Schlichtung gegeben.

Unter Schlichtung versteht man die konsensuale Streitbeilegung unter Beteiligung
eines neutralen Dritten, der keine Kompetenz hat, den Streit verbindlich zu
entscheiden.'® Es handelt sich somit um ein nicht verbindliches Verfahren, auf das

sich die Vertragsparteien zur Durchfiihrung im Vorfeld einigen miissen.'®

'8 Gottwald, Streitschlichtung, 59, 64
%% Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 63
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Den Verfahrensbeginn stellt der Antrag eines Vertragspartners dar, eine vertraglich
vorgesehene oder anderweitig vereinbarte Schlichtung in Bezug auf einen
bestimmten Streitgegenstand durchfihren zu wollen. Hierzu mussen die Parteien
sich einvernehmlich auf einen Schlichter einigen. Ist eine Einigung Uber die Person
des Schlichters zwischen den Parteien nicht moéglich, kann er durch einen Dritten
festgelegt werden, beispielsweise durch den deutschen Anwaltsverein.’' Die
Beteiligten im Verfahren sind somit die Streitparteien und ihr Schlichter. Hierbei ist es
{iblich einen Schlichter als Einzelperson einzusetzen.'®? Zur Durchfuhrung des
Verfahrens wird der Schlichter den Streitgegenstand mit den Parteien erdrtern. Bei
Erfordernis mussen ihm alle verfahrensnotwendigen Dokumente vorgelegt werden.
Daruber hinaus ist er befugt, weitere Gutachten einzuholen, Besichtigungen
vorzunehmen und andere Sachverhaltsaufklarung zu betreiben. In der Verhandlung
hat der Schlichter auf eine gutliche Einigung hinzuwirken. Dieser Anspruch kommt
der spater noch zu beschreibenden Mediation nahe. Der Schlichter muss somit in der
Lage sein, gleichzeitig als Mediator tatig zu werden.' Kommt wahrend der
Verhandlung keine Einigung zustande, obliegt es dem Schlichter einen
Ldsungsvorschlag zu erarbeiten und vorzustellen. Bei Anwendung der SOBau

194 annehmen.

konnen die Parteien diesen innerhalb einer Frist von zwei Wochen
Sollten sich die Parteien dazu entschlielen, den Kompromissvorschlag
anzunehmen, muss dieser direkt protokolliert werden. Bei Nichtannahme durch die
Parteien qilt die Schlichtung als gescheitert. Abb. 22 zeigt den vorgeschriebenen

Ablauf einer Schlichtung.

191

1 Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 63

Engler/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 183
198 Zerhusen, Schlichtungs- und Schiedsordnung fiir Baustreitigkeiten (SOBau), BauR 1998, 851
% SOBau, § 10 Abs. 2

7



Schlichtungsvereinbarung
zwischen den Parteien

v

Bestellung des Schlichters

v

Anhdrung der Parteien,
evtl. Schriftsatzwechsel

v

Verhandlungen

v

unverbindlicher
Schlichterspruch

Abb. 22: Schlichtungsverfahren'®®

Das Schlichtungsverfahren ist eine Mischung aus einem kontradiktorischen
Verfahren, wo die Streitparteien ihre Position gegenliber dem Schlichter vortragen
und aufbauen, sowie einem konsensualen Verfahren, das darauf abzielt, eine
einvernehmliche LOsung eines Streites herbeizufUhren. Da das Verfahren
letztendlich unverbindlich ist, bleibt der Streitpunkt zwischen den Parteien bei einer

verfehlten Einigung ungelost.

Das Honorar fur den Schlichter wird Ublicherweise frei vereinbart. Im Regelfall
handelt es sich um einen Juristen, der nach Zeitaufwand vergutet wird. Das
Stundenhonorar betrdgt dabei in etwa 250,00 €/Stunde'®®. Eine Verpflichtung zur
Beweiserhebung besteht nicht. Die Schlichtung kann somit frei gestaltet werden. Ein
Anwaltszwang besteht ebenfalls nicht. Aufgrund dieser Tatsache kénnen die direkten
Kosten gering gehalten und indirekte Kosten vermieden werden."” Die Schlichtung

ist somit als ein gunstiges Verfahren anzusehen.

Unabhangig vom Ergebnis des Schlichtervorschlages tragen die Parteien die Kosten

einer Schlichtung im Regelfall jeweils zur Halfte.

%% Duve, Streitregulierung im Bauwesen, 64

1% Zerhusen, Schlichtungs- und Schiedsordnung fiir Baustreitigkeiten (SOBau), BauR 1998, 858
97 Wiesel, Schlichtung und Mediation haben im Bauwesen Zukunft, IBR 2004, 55
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Der Ablauf des Verfahrens ist nur durch wenige, bereits zuvor benannte zeitliche
Vorgaben gekennzeichnet. Der Verfahrensablauf ist somit sehr vom jeweiligen

Schlichter abhangig und kann in seiner Dauer nicht vorherbestimmt werden.

Im Rahmen der Weiterentwicklung der Schlichtungsverfahren haben sich
zwischenzeitlich verschiedene Verfahrenstypen entwickelt, von denen die wichtigsten
im Nachfolgenden dargestellt werden sollen.

3.4.1 Durchfihrung nach dem Harvard-Konzept

Die Schlichtung und auch die spater noch zu behandelnde Mediation orientieren sich
sehr an dem Harvard-Konzept, das deshalb zum besseren Verstandnis der
Wirkungen des Schlichtungs- bzw. des Mediationsverfahrens hier erlautert werden
soll."®®Das Harvard-Konzept baut auf der natiirlichen Verhaltensweise des Menschen

auf. Im Mittelpunkt stehen das Verhandeln und das Besprechen.

Das Harvard-Konzept geht von finf Grundaspekten des Verhandelns aus, an dessen
Ende ein akzeptables Ergebnis fur beide Parteien steht. Um dieses Ziel zu erreichen,
ist folgendes Voraussetzung:

1. Die Sachebene von der Beziehungsebene trennen.

2. Zwischen Position und Interesse unterscheiden.

3. Nach Maglichkeiten von gegenseitigem Nutzen suchen.

4. Die Entscheidung auf objektive Kriterien stutzen.

5. Die beste Ausstiegsalternative bestimmen.
Unter Berucksichtigung dieser Aspekte geht das Harvard-Konzept davon aus, dass
die Parteien so ihre Verhandlungen selbst zum Ziel fuhren konnen. Aufgrund ihrer

herausgehobenen Bedeutung fur den Erfolg eines Schlichtungsverfahrens sind die

Inhalte im Nachfolgenden im Einzelnen beschrieben.

1% Eischer, Ury, Pattan, Das Harvard Konzept — Der Klassiker der Verhandlungstechnik, 5 ff.
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Trennung der Sachebene von der Beziehungsebene

Bei einer kritischen Betrachtung seiner selbst wird der einzelne
Verhandlungsteilnehmer feststellen konnen, dass bei Verhandlungen relativ schnell
Emotionen mitschwingen. Sachprobleme werden dabei haufig mit emotionalen
Problemen vermischt. Das Harvard-Konzept bietet eine wichtige Unterstutzung,
diese emotionale Ebene zu verlassen und die Sachebene hervorzuheben. Fur eine
erfolgreiche Schlichtung ist es somit erforderlich, neben der Bereinigung der
Beziehungsebene, Vertrauen zwischen den Beteiligten aufzubauen, um so eine
wechselseitige Akzeptanz und damit eine funktionierende Kommunikationsebene

zwischen den Beteiligten zu schaffen.

Unterscheidung zwischen Positionen und Interessen

Haufig wird nicht Gber die Sache diskutiert, sondern der Vorgang danach beurteilt,
welchen Standpunkt man hierzu einnimmt. Standpunkte und Positionen sind beim
Aufeinandertreffen gegensatzlich und eher unversohnlich. Sie sind somit nicht
konsensfahig. Eine geregelte Kommunikation zwischen den Parteien ist hierdurch
gestort. FiUr die Streitschlichtung ist es somit erforderlich, die Hintergrinde fur
eingenommene Positionen und Interessen zu finden. Nur dann kann der Schlichter
eine sinnvolle Diskussion zwischen den Streitparteien eroffnen und eine
gemeinsame Kommunikation ermdglichen. Das Harvard-Konzept setzt voraus, dass
sich hinter Positionen bestimmte Grundbedurfnisse verbergen und empfiehlt deshalb,

auf die grundsatzliche Motivation der Menschen wie folgt zu achten:

- Sicherheit

- Wirtschaftliches Auskommen
- Zugehorigkeitsgefunhl

- Anerkennung

- Selbstbestimmung
Der Schlichter hat im Rahmen einer Schlichterverhandlung dieses entsprechend

herauszuarbeiten. Hierzu muss er in der Lage sein, auf verschiedene

Kommunikationstechniken zurtuckzugreifen. Hierzu gehdren vor allem:
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- das aktive Zuhoren

- das Zusammenfassen

- der Perspektivwechsel

- das sogenannte Reframing
- Ich-Aussagen

- Offene Fragen

- W-Fragen

Madglichkeiten des gegenseitigen Nutzen

Ein wichtiges Prinzip des Harvard-Konzeptes ist es, die Maoglichkeit von
gegenseitigem Nutzen auszuloten. Im Fokus dieses Schrittes steht der Versuch, den
Streitparteien unterschiedliche Sichtweisen desselben Sachverhaltes darzulegen.
Hier geht es darum, den Streitparteien zu verdeutlichen, dass es verschiedene
Denkmoglichkeiten in Bezug auf den streitigen Sachverhalt gibt. Neben dieser
Offnung des Bewusstseins der Verhandlungsteilnehmer soll der Schlichter auf die

verschiedenen Moglichkeiten des Interessensausgleiches hinweisen.

Zugrundelegung objektiver Kriterien
Das Harvard-Konzept beschreibt hier den kreativen Suchprozess zur

Lésungsfindung. Der Zielfindung stehen in der Regel folgende Probleme gegenuber:

1. das vorschnelle Urteil
2. das Suchen nach der richtigen Losung
3. die Annahme, dass der Kuchen begrenzt sei

4. die Vorstellung, dass die andere Streitpartei ihre Probleme selbst 16sen soll

Solche Grundgedanken verhindern die Konfliktlosung und fuhren zu einer weiteren
Steigerung in der bereits beschriebenen Konflikteskalation. Dies gilt es zu
vermeiden. Hierzu soll den Parteien ermdglicht werden, selbst zu erkennen, dass
derselbe Sachverhalt aus verschiedenen Blickwinkeln betrachtet werden und somit
auch zu verschiedenen Sichtweisen fuhren kann. Sollte dieser Schritt erreicht
werden, erkennen die Parteien, welche Optionen und welche Losungsmoglichkeiten
ihnen zur Verflgung stehen. Hierbei hat der Schlichter intensiv mitzuwirken und

diesen Vorgang zu unterstitzen. Der Schlichter muss in der Lage sein, durch den
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Vergleich mit objektiven Kriterien gangbare Kompromisslinien aufzuzeigen. Objektive
Kriterien konnen dabei geschriebene oder ungeschriebene Gesetze, anerkannte

Standards, Handelsgebrauche, Marktwerte, vergleichbare Falle und Gutachten sein.

Die beste Ausstiegsalternative

An dieser Stelle der Verhandlungsfolge sieht das Harvard-Konzept vor, Alternativen
zu den moglichen Ergebnissen aufzuzeigen. Im Harvard-Konzept wird dies als ,Best
Alternativ to Negotiated Agreement®, kurz BATNA, bezeichnet. Diese BATNA-
Methode verdeutlicht, dass das Verhandlungsergebnis stets besser ist als die
modglichen Alternativen, die eine Streitpartei ohne Verhandlung gehen kann, um zu
einem Ergebnis zu gelangen. Dem Grunde nach handelt es sich hierbei um eine

Risikoanalyse.

Diese Grundschemata spiegeln sich in den Ablaufen einer Schlichtung wieder. Zur
Erhdhung der Erfolgsaussichten muss dieses Konzept durch entsprechende
Kommunikationstechniken begleitet werden. Neben dieser inhaltlichen Betrachtung
der Verhandlungsvorgange kann der Ablauf eines Schlichtungsverfahrens in sieben

Phasen unterteilt werden.'®®

Vorphase
Unter der Vorphase versteht man die Kontaktaufnahme mit dem Schlichter.
Das Verfahren wird auf Basis der Antragsschrift vorbereitet und die beteiligten

Personen sowie Ort und Zeit der Verhandlung festgelegt.

Eréffnungsphase
Die Eroffnungsphase dient im Wesentlichen der Schaffung einer guten und

entspannten Arbeitsatmosphare.

Identifizierung der Streitpunkte
In dieser Phase hat der Schlichter die Sichtweise der Parteien zu eruieren und

die Hauptstreitpunkte herauszuarbeiten.

199 Zerhusen, Alternative Streitbeilegungen im Bauwesen, 76, 77
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Konfliktberatung

Nach Erfassung der Streitpunkte steht die Klarung der eigentlichen Interessen
der Parteien im Vordergrund. Jede Partei hat dabei eine bestimmte
Vorstellung zur Losung des Konfliktes. Diese Position muss aber nicht

gleichbedeutend mit dem dahinter stehenden Interesse sein.

Konfliktldsung

Ist die Interessenslage aufgeklart, missen Losungen gefunden werden. Dabei
mussen die Losungsvorschlage moglichst viele gemeinsame Interessen der
Vertragsparteien beinhalten. Hierbei geht es zunachst um gedankliche
Moglichkeiten, also um das Entwickeln von Optionen in Form eines

Brainstormings.

Entscheidung
In dieser Phase werden die erarbeiteten Optionen gemeinsam bewertet. Im
gunstigsten Falle einigen sich die Parteien auf eine Lésung. Diese muss dann

formuliert werden.

Abschluss
In der siebenten wund letzten Phase konnen die Parteien das
Einigungsangebot des Schlichters annehmen oder ablehnen. Das

Schlichtungsverfahren ist damit beendet.

3.4.2 Schlichtungsverfahren vor Schlichtungsstellen

Wahrend das vorab beschriebene Schlichtungsverfahren flir jeden einzelnen
Streitfall initiiert wird und die Bestellung eines Schlichters notwendig macht, gibt es
auch institutionalisierte Schlichtungsstellen.?®® Die Schlichter stehen hier standig zur
Verfligung und die Parteien wahlen sie nicht aus. ?°' Hierbei miissen sich die
Parteien zwar ebenfalls darauf verstandigen, ein Schlichtungsverfahren
durchzufuhren, aber die ggf. aufwendige Einigung auf einen gemeinsamen Schlichter

entfallt. Stattdessen missen sich die Parteien auf eine Schlichtungsstelle einigen.

200 Kuffer/Wirth, Handbuch des Fachanwalts Bau- und Archtiektenrecht, 1024, Rdn. 16
27 Nicklisch, Alternative Formen der Streitbeilegung und internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit,
381
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Das Verfahren beginnt mit dem Antrag einer Partei an die Schlichtungsstelle. Dieser
Antrag wird dem Antragsgegner zugeleitet und seine Zustimmung zu einem
Schlichtungsverfahren abgefragt. Sollte der Antragsgegner dem Wunsch des
Antragstellers folgen, gilt auch hier das bereits erlauterte Prinzip der Kostenteilung
unabhangig vom Ergebnis der Schlichtung. Tritt der Antragsgegner dem Verfahren
bei, erfolgt der Verfahrensablauf in der bereits in 3.4 beschriebenen Weise. Tritt der
Antragsgegner dem Verfahren nicht bei, ist dieses bereits beendet. Der Ablauf eines

Schlichtungsverfahrens vor einer Schlichtungsstelle ist aus Abb. 23 zu entnehmen.

Antrag einer Partei an die
Schlichtungsstelle

'

Schlichtungsstelle fordert Einverstandnis
der anderen Partei an

N

Einverstandnis Einverstandnis
nicht erklart erklart
Verfahren

Anhdrung der Parteien,
evtl. Schriftsatzwechsel

'

Verhandlungen

.

Unverbindlicher
Schlichterspruch

beendet

Abb. 23: Schlichtungsverfahren vor einer Schlichtungsstelle202

Institutionelle  Schlichtungsstellen wurden zwischenzeitlich nicht nur durch
Berufskammern eingerichtet, sondern auch durch andere Stellen. Hier sind die
Schlichtungsstellen der Berufskammern der Architekten und Ingenieure, der
Handwerkskammern und die Bauschlichtungsstellen zu nennen. Von den sonstigen

Anbietern ist beispielhaft die Glteordnung der Notare erwahnenswert.

22 Dyve, Streit- Regulierung im Bauwesen, 68
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3.4.21 Schlichtungsstellen der Handwerkskammern

Verschiedene offentlich-rechtliche Koérperschaften und Interessenverbande haben
Schieds- oder Schlichtungsstellen eingerichtet, um durch diesen Weg der
aulergerichtlichen Streitbeilegung eine Entlastung der Justiz zu erreichen. Der
Adressatenkreis dieser Bauschlichtungsstellen sind private Bauherren, Architekten,
Ingenieure, Bauunternehmen und Sonderfachleute mit Streitigkeiten im Bereich des

Handwerks.?%

Fir die Streitbeilegung vor den Bauschlichtungsstellen der
Handwerkskammern ergeben sich im Regelfall nur geringe Kosten nach einer

entsprechenden Geblhrenordnung.

Das Verfahren vor der Bauschlichtungsstelle ist nicht fest reguliert, sondern frei
bestimmbar. Der Ablauf an sich entspricht der bereits erlauterten Vorgehensweise
bei den Schlichtungsverfahren. Die Schlichtungsverhandlung wird grundsatzlich in
der Geschaftsstelle einer Bauschlichtungsstelle durchgefuhrt. Da das Verfahren vor
den Schlichtungsstellen der Handwerkskammern fur die Parteien nicht verpflichtend
ist, kann jede Partei, auch ohne einen Schlichtungsversuch unternommen zu haben,
Klage vor dem staatlichen Gericht oder Schiedsgericht erheben. Sollte jedoch eine
Partei bereits eine gerichtliche Klage zum Streitgegenstand erhoben haben, ist die
Anrufung der Bauschlichtungstelle fur Handwerkskammern nicht mehr
zulassig.?**Das Gleiche gilt, wenn bereits ein selbstiandiges Beweisverfahren geman
§§ 485 ff. ZPO eingeleitet wurde.

3.4.2.2 Schlichtungsstellen der Berufskammern der Architekten und

Ingenieure

Die Schlichtungsstellen der Berufskammern der Architekten und Ingenieure dienen
als Vermittlungsstellen bei Streitigkeiten zwischen Architekten und Ingenieuren und
ihren Auftraggebern.?®® Die Schlichtungsstelle kann auch bei Streitigkeiten zwischen

Berufsangehorigen angerufen werden.

203 7erhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, 70

204 ygl. § 7, Schlichtungsordnung der HWK Aachen, Arnsberg, Bielefeld, Dortmund, Diisseldorf
%5 sangenstedt, Rechtshandbuch fiir Ingenieure und Architekten, A XII, Rdn. 30
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Der primare Grund fur die Einrichtung von Kammerschlichtungsstellen liegt darin,
interne Auseinandersetzungen nicht vor Gericht, sondern innerhalb der Kammer zu
bereinigen. Gleichzeitig soll das Verfahren vor den Schlichtungsstellen dazu dienen,
Konflikte bei ihrer Losung nicht in gleicher Weise wie bei einem Prozess an die
Offentlichkeit gelangen zu lassen. Dieses soll zur Rufbewahrung des Berufsstandes

beitragen.?*®

Die Verfahrensregeln sind in den einzelnen Berufskammern unterschiedlich, folgen

aber einem vergleichbaren Grundmuster.?%’

Im Regelfall findet nach einem
schriftlichen Vortrag beider Parteien eine mindliche Verhandlung statt, zu der im
Allgemeinen die Parteien personlich erscheinen mussen. Die Schlichtungsstelle
besteht aus einem Vorsitzenden und zwei Beisitzern. Der Vorsitzende soll dabei die
Befahigung zum Richteramt haben, wahrend die Beisitzer fachliche Qualifikationen in
Bezug auf die strittige Thematik haben sollen. Das Schlichtungsgesprach soll zu
einem Vergleich zwischen den Parteien fuhren. Eine Entscheidungskompetenz ist
der Schlichtungsstelle nicht eingeraumt. Die Parteien haben jedoch die Mdglichkeit
die Schlichtungsstelle zu beauftragen, als Schiedsgericht oder Schiedsgutachter tatig
zu werden.?®® Diese Beauftragung kann jedoch nur einvernehmlich zwischen den

Parteien beschlossen werden.

Das Kammerschlichtungsverfahren findet grundsatzlich auf freiwilliger Basis statt und
kann nur dann durchgefihrt werden, wenn beide Parteien dem Verfahren
zustimmen. Architekten und Ingenieure konnen aufgrund ihrer berufsrechtlichen
Stellung verpflichtet sein, sich auf Antrag eines Beteiligten dem Verfahren zu

° Dies liegt darin begriindet, dass zahlreiche Berufsordnungen fiir

stellen.?
Architekten und Ingenieure dieses aus Grunden der Kollegialitat bei Streitigkeiten

zwischen Kollegen fordern.?™

206 Sangenstedt, Rechtshandbuch firr Ingenieure und Architekten, A XII, Rdn. 32

27 7erhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, 73

208 Wagner, Schiedsgerichtsbarkeit, Schiedsgutachten, Schlichtung, Dispute Adjudication, Mediation —
Méglichkeiten der alternativen Konfliktlésung im Baurecht, 171

299 sangenstedt, Rechtshandbuch fiir Ingenieure und Architekten, A XII, Rdn. 37

210 vgl. Ziffer 5.1, Richtlinien zur Berufsordnung der Architektenkammer Bremen
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3.4.2.3 Schlichtungen nach der Giiteordnung der Notare

Zur Durchfuhrung von Schlichtungsverhandlungen mit Notaren hat die Notarkammer
eine Giteordnung verdffentlicht.?’” Im Falle eines Streites zwischen den
Vertragsparteien wird das Guteverfahren auf schriftichen Antrag eingeleitet. Das
Verfahren setzt das Einverstandnis aller Beteiligten voraus. Die durchzufUhrende
mundliche Verhandlung ist nicht 6ffentlich. Bei gemeinsamem Wunsch der Parteien
kann der Notar ein schriftliches Verfahren vorsehen und Einzelgesprache mit den
Beteiligten fUhren. Falls es dem Wunsch der Parteien entspricht, kann der Notar
einen Vorschlag zur gitlichen Beilegung des Konfliktes unterbreiten.?'> Dem Notar
steht die Moglichkeit offen, Zeugen oder Sachverstandige anzuhdren sowie Einblick
in die Unterlagen zu nehmen. Die hieraus resultierenden Kosten haben die
Beteiligten zu tragen. Das Verfahren ist beendet, wenn festzustellen ist, dass ein
Erfolg nicht gegeben sein wird, oder ein Beteiligter das Verfahren fir gescheitert
erklart, oder ein Ergebnis erreicht wird. Das Guteverfahren endet ebenfalls, wenn ein
Beteiligter zur mundlichen Verhandlung nicht erscheint. Sollte ein Guteverfahren
ergebnislos enden, sieht die Guteordnung vor, dass die Parteien bei einem
anschlieRenden Gerichtsverfahren weder den Notar als Zeugen benennen noch

andere Vorgange des Guteverfahrens in das Gerichtsverfahren einbringen durfen.

Bei Abschluss eines Vergleichs erfolgt eine Beurkundung der Vergleichserklarung
durch den Notar. Diese bietet gemall § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO den Vorteil der
Vollstreckbarkeit. Gleichzeitig besteht die Moglichkeit, einen vollstreckbaren Titel im
Sinne von § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO zu schaffen, falls eine vollstreckbare Urkunde
fur den behandelten Anspruch nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO nicht errichtet werden
darf.?" Die Voraussetzung hierfir ist, dass der Notar fiir das die Schlichtung
betreffende Rechtsgebiet von der Landesjustizverwaltung als Gutestelle anerkannt

ist und die Schlichtung in seiner Funktion als Giitestelle durchgefiihrt hat.?'*

211
212
213

www.notk.de

Zerhusen, Alternative Streitbeilegungen im Bauwesen, 74

Wirth, Handbuch zur Vertragsgestaltung, Vertragsabwicklung und Prozessflihrung im Privaten und
Offentlichen Baurecht, XIV, Rdn. 20

214 Wagner, Einsatzmdglichkeiten notarieller Streitvermeidung und Streitentscheidung NJW 2001,
2128
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3.4.3 Schlichtungsvereinbarung

Bereits bei Abschluss des Bauvertrages konnen die Parteien eine

Schlichtungsvereinbarung treffen und diese in den Bauvertrag aufnehmen.?"

Sollte eine Partei eine Schlichtungsvereinbarung als Bestandteil allgemeiner
Geschaftsbedingungen vorgesehen haben und diese als AGB vertraglich vereinbart
worden sind, so ist nach dieser Schlichtungsvereinbarung zu verfahren.?'® Neben der
direkten Vereinbarung im Vertrag besteht die Moglichkeit, ein Schlichtungsverfahren
bei Entstehung der Meinungsverschiedenheiten zu vereinbaren. Dies kann entweder
individuell oder durch Bezugnahme auf eine bereits vorhandene Verfahrensordnung
erfolgen. Fur Bauschlichtungen bietet sich hierfur die Bezugnahme auf die SOBau

an, die in den §§ 8-10 Regelungen zum Schlichtungsverfahren enthalt.

Die Parteien sollten sich ebenfalls dartber einig werden, ob die Durchfuhrung des
Schlichtungsverfahrens zwingende Voraussetzung fur den Zugang zu staatlichen
Gerichten sein soll oder die Durchfuhrung freigestellt ist. Damit eine schnelle
Streitbeilegung verfolgt werden kann, sollten die Parteien bereits in der
Schlichtungsvereinbarung die gemeinsame Benennung eines Schlichters vorsehen.
Sollten die Parteien das Ziel verfolgen, aufgrund der Komplexitat eines
Bauvorhabens mehrere Schlichter einzusetzen, so sind diese ebenfalls bereits in der
Schlichtungsvereinbarung zu benennen. Sind mehrere Schlichter benannt, sollten
diese verschiedenen Berufsfachrichtungen angehdren, damit ein breites Spektrum
an Fachwissen verfiigbar ist.?'’ Ist eine gemeinsame Benennung des Schlichters
nicht mdglich, sollte hierzu vereinbart werden, dass eine neutrale dritte Stelle

innerhalb einer Frist die Benennung eines Schlichters vornimmt.

215 7erhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, 75 f.

#1® BGH, IBR 2002, 141
217 Zerhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, 76
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3.4.4 Person des Schlichters

Bei institutionellen  Schlichtungsverfahren  besetzen die Kammern das
Schlichtungsgremium regelmafig mit einem Juristen. Sollte das
Schlichtungsgremium aus drei Mitgliedern bestehen, wird dieses mit Bauingenieuren
erganzt.?'® Bei einer individuellen Schlichtungsvereinbarung ist die Wahl der Person

des Schlichters freigestellt.

Die Anforderungen an die Person des Schlichters sind vergleichbar mit den

Anforderungen an einen Sachverstandigen:*'°

- Technisches, baubetriebliches, bauwirtschaftliches und vertragsrechtliches
Fachwissen

- Bereitschaft, etwaige fehlende Kompetenz einzugestehen

- Sofortige Verfugungsbereitschaft, Agieren ohne Verzogerungen

- Vertraulichkeit, Sachlichkeit, Unbefangenheit

- Berucksichtigung aller Umstande und Beweismittel, Parteiengehdr und

Vermeidung von voreiligen Festlegungen bei der Lésungsfindung

Um dem genannten Anforderungsprofil gerecht zu werden, muss der Schlichter Uber
eine entsprechende Qualifikation verfugen. Diese hat so gestaltet zu sein, dass er
auf der einen Seite die Psychologie und die Technik der Gesprachsflihrung
beherrscht und auf der anderen Seite schnell, umfassend und Uberzeugend aus der
Situation heraus Schlichtungsvorschlage entwickelt, die flr die Parteien akzeptabel

sind.

Die Arbeitsgemeinschaft Baurecht im Deutschen Anwaltverein (DAV) hat hierzu

folgende Kriterien fur einen Schlichter entwickelt:?%°

- Tatigkeit als Rechtsanwalt oder eine vergleichbare juristische Tatigkeit seit
mindestens sieben Jahren.

- Eine nachweisbare, praktische Tatigkeit mit den Schwerpunkten Baurecht

und Architektenrecht.

218 Zerhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, 77 f.

219 Oberndorfer, Claimmanagement und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag, 168 f.
220 Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 208
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- Nachweis Uber eine Teilnahme an den von der Arbeitsgemeinschaft
Baurecht im DAV empfohlenen Seminaren uber die aul3ergerichtliche
Streitbeilegung im Bauwesen und Verfahren nach der SOBau.

- Nachweis Uber die regelmafige Fortbildung in Hohe von mindestens zehn

Zeitstunden jahrlich.

Im angelsachsischen Raum ist der Engineer implementiert. Der Engineer ist in den
Bau- und Anlagenvertragen nach den FIDIC-Standardbedingungen verankert. In der
neuesten Ausgabe des FIDIC Red Book ist seine Rolle neu definiert worden.??" Der
vom Auftraggeber eingesetzte Engeneer vertritt zum einen auftraggeberseitige
Interessen und hat andererseits bei Streitigkeiten zwischen Auftragnehmer und
Auftraggeber in vorgegebenen Rahmenbedingungen neutrale Entscheidungen zu
treffen.?”? Der Engineer ist eine natiirliche Person und verfiigt (iber besondere

Qualifikationen auf dem Gebiet des Bauingenieurwesens.???

Uber diese Anforderungen hinaus ist darauf zu achten, dass der Schlichter nicht in
Konflikt mit dem Rechtsberatungsgesetz kommt. Nach Uberzeugung von
Zerhusen®®®  miissen  Schlichter ~(iber eine  Erlaubnis nach  dem
Rechtsberatungsgesetz verfugen, wenn sie an der Vorbereitung und dem Abschluss
eines Vergleiches mitwirken. Nach neuerlicher Rechtssprechung hat sich das
Rechtsberatungsgesetz in dieser Beziehung gedffnet. Eschenbruch flhrt hierzu aus,
dass die Grenzen der Rechtsberatung durchlassiger geworden sind, weil das
Bundesverfassungsgericht die Verbotsnormen des Rechtsberatungsgesetzes
einschrankend ausgelegt hat.??® Infolge dessen ist der Berufsausiibungsfreiheit ein
weiterer Spielraum eingeraumt worden. Entscheidend ist dabei der Schwerpunkt der
Tatigkeit, ob also eine Dienstleistung als Uberwiegend rechtlich oder Uberwiegend
wirtschaftlich anzusehen ist. Entscheidend ist somit, ob umfangreiche oder weniger

umfangreiche anwaltliche Leistungen mit Ubernommen werden.

221 Operndorfer, Claimmanagement und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag, 169
222 \allmann, Bau- und Anlagenbauvertrage nach den FIDIC-Standard-Bedingungen, 111 ff.

223 Hoffmann, Wege zur Beilegung von Streitigkeiten in internationalen Bau-Vertragen, 45 ff.

224 7erhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, 79

25 Eschenbruch, Zulassige Rechtsberatung des Projektsteuerers?, IBR 2004, 632
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Des Weiteren kdnnen naturliche Personen auch als Schlichter tatig werden, wenn es
dazu keiner Erlaubnis bedarf. Eine Erlaubnis ist nicht erforderlich, wenn der
betreffende  Nichtjurist aus dem personlichen Anwendungsbereich des
Rechtsberatungsgesetzes heraus fallt. Dies ist bei Schiedspersonen der Fall. Sie
gehoren zu den sonstigen Personen im Sinne von Artikel 1 § 3 Nr. 2 des
Rechtsberatungsgesetzes, die ein offentliches Amt ausiiben.?® Deren Tétigkeit
bedarf gemaly Artikel 1 § 3 RBerG keiner Erlaubnis. Das Rechtsberatungsgesetz
steht demnach der Zuordnung von Schiedspersonen als Schlichter selbst fur den Fall
nicht entgegen, dass die Schlichtung Rechtsberatung im Sinne des
Rechtsberatungsgesetzes beinhaltet. Andere juristische Laien sind in Artikel 1 § 3
RBerG nicht aufgefuhrt. Frei gestellt ist auch die Tatigkeit eines Schiedsrichters.

Artikel 1 § 2 des Rechtsberatungsgesetzes fuhrt hierzu folgendes aus:

,Die Erstattung wissenschaftlich begriindeter Gutachten und die Ubernahme der

Tatigkeit als Schiedsrichter bedurfen der Erlaubnis gemal § 1 nicht.”

Hieraus ist unter Umstanden abzuleiten, dass eine schlichtende Tatigkeit von der
Erlaubnispflicht des Rechtsberatungsgesetzes befreit ist.?>” Ob die Schlichtung oder
die Mediation Rechtsberatung im Sinne des Rechtsberatungsgesetzes ist, bleibt

weiterhin umstritten.??®

3.4.5 Schlichtungsordnung SOBau

Die Schlichtungsordnung SOBau stellt ein Verfahren nach der Schlichtungs- und
Schiedsordnung fur Baustreitigkeiten der ARGE Baurecht im DAV dar. Die SOBau
verfolgt das Ziel, den an Bauvorhaben Beteiligten eine zeitgemale
Verfahrensordnung zu geben, um Konflikte aus Bauvertragen ohne die Einschaltung
von staatlichen Gerichten I6sen zu konnen. Dabei sieht die SOBau kein
institutionelles Schiedsgericht oder fest installierte Schlichtungsstelle vor. Es handelt

sich um ein Ad-hoc-Gerichtsverfahren, bei dem die Schlichtungsstelle je nach Bedarf

226 Rennen/Caliebe, Kommentar zum RBerG, Artikel 1 § 3, Rdn. 19
2" Duve, Anmerkung zum Urteil des OLG Rostock vom 20.06.2001, BB 2001, 1871, 1872
28 Maunz, Der aufergerichtliche obligatorische Streitschlichtungsversuch gemaR § 15 a EGZPO, 58
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fur den Streitfall eingerichtet wird. Gegenuber institutionellen Einrichtungen soll so

die Flexibilitat und Schnelligkeit erhdht werden.?*

Die SOBau gliedert sich in die nachfolgenden funf Teile:

- Teil I: Allgemeine Bestimmungen
- Teil II: Schlichtung
- Teil lll:  Isoliertes Beweisverfahren

- Teil IV:  Schiedsgerichtsverfahren
- Teil V:  Kosten und Gebuhren

Das Verfahren der Schlichtung folgt der bereits beschriebenen Vorgehensweise. Die
Ergebnisse einer erfolgreichen Schlichtung werden in einem Schlichtungsvergleich
niedergelegt. Dieser Vergleich kann als Rechtsanwaltsvergleich ein

Vollstreckungstitel werden.?*°

Nach § 8 Absatz 2 SOBau soll der Schlichter die Befahigung zum Richteramt haben,
sofern die Parteien nichts anderes bestimmen. Hiernach kénnen somit auch Nicht-
juristen wie Architekten oder Ingenieure als Schlichter tatig werden. In § 8 Absatz 4
der SOBau ist geregelt, dass auch mehrere Schlichter bestellt werden kdnnen. Als
Vorteil wird hierbei angesehen, dass so eine flexible Zusammenarbeit zwischen
Juristen und Ingenieuren moglich wird.>*' Sollten sich die Parteien nicht auf einen
neutralen Schlichter einigen konnen, besteht die Moglichkeit, Uber die ARGE
Baurecht eine neutrale Empfehlung zu erlangen. Fir diesen Fall werden in einer

232 qualifizierte Juristen gefiihrt. Die Mindestanforderungen zur Ubernahme in

Liste
die Liste der ARGE Baurecht sind bereits in 3.4.4 beschrieben. Sollte bei dem
Schlichtungsverfahren nach der Schlichtungsordnung SOBau kein Ergebnis erzielt
werden, besteht die Moglichkeit, das ebenfalls in der SOBau geregelte

Schiedsgerichtsverfahren zu durchlaufen.

229

a0 Zerhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, 130

Zerhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, 132
21 wiesel, Schlichtung und Mediation haben im Bauwesen Zukunft, 55
232 \www.arge-baurecht.de
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3.4.6 Schlichtungsmodell

Bei dem von Franz-Josef Schlapka entwickelten Schlichtungsmodell handelt es sich
um ein Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten auf Basis der
Schlichtungsverfahren.?®® Dabei ist vorgesehen, dass das Schlichtungsmodell auch
nach Auftreten einer schwerwiegenden Meinungsverschiedenheit vereinbart werden
kann. Es wird das Ziel verfolgt, den aktuellen Streit zu beenden und den Umgang mit
zukunftigen Streitfallen durch eine geregelte Vorgehensweise zu vereinfachen. Das

Hauptaugenmerk liegt auf einer kooperativen Zusammenarbeit der Beteiligten.

> Schiedsgericht M
\4 A\ 4
technischer Schlichtunasaremium baubetrieblicher
Sachverstandiger 9s9 Sachverstandiger
+ 4 4
| |
5 =
g 5
< Interner Lenkunasausschuss Interner @
Sachverstandiger 9 Sachverstandiger
I A
Abwicklung
Projektsteuerung | Bauvertrag > Projektleitung
A A
Vertrag
AG > AN

Abb. 24: Schlichtungsmodell nach Schlapka

Bei Vorliegen eines komplexen Konfliktfalles innerhalb eines Bauprojektes mussen
sich die Parteien fur den Einsatz des Schlichtungsmodells entscheiden und dabei

folgende vertragliche Vereinbarungen treffen:

233 Schlapka, Schlichtungsmodell — Ein Weg der Streitbeilegung, 47
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- Einsatz eines Schlichtungsgremiums mit einem Richter oder unabhangigen
Rechtsanwalt sowie zwei Architekten bzw. Bauingenieuren, die uber
uberdurchschnittliche technische und insbesondere baubetriebliche

Kenntnisse verfugen.

- Berufung eines Schiedsgerichts fur den Fall der Ablehnung des
Schlichtungsergebnisses. Das Schiedsgericht ist im Regelfall mit der
gleichen Personenzahl und Qualifikation zu besetzen wie das
Schlichtungsgremium. Es ist jedoch ein Austausch der handelnden
Personen vorzunehmen. Bei komplexeren Problemstellungen ist dartber

hinaus vorzusehen, diese Gremien auf jeweils funf Personen auszuweiten.

- Verpflichtung zum Austausch der notwendigen Unterlagen

- Ubergabe der aufbereiteten Unterlagen an den oder die Sachverstéandigen

- Verpflichtung zur zligigen Bearbeitung entstehender Meinungs-

verschiedenheiten

Nach der konstituierenden Phase folgt die Schlichtungsphase. Hierbei handelt es

sich um den Beginn der Aufarbeitung der bisherigen Konflikte in folgender Form:

- Zusammenstellung aller relevanten Unterlagen.
- Konfliktaufbereitung durch Sachverstandige.

- Vorlage der Ergebnisse, Beurteilung und Losungsbeschluss des

Schiedsgremiums.
- Ggf. Anfechtung des Beschlusses, Anrufung Schiedsgericht.

- Ziel: Beilegung aller vorausgegangenen Streitigkeiten.

An die Beendigung der Schlichtungsphase schlief3t sich die Kooperationsphase an.
Hier erfolgt die Festlegung fur die weitere Bauabwicklung mit dem Hauptaugenmerk

auf ein kooperatives Miteinander in folgender Form:
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- Einrichtung eines Lenkungsausschusses. In den Lenkungsausschuss
werden entscheidungsbefugte Mitarbeiter beider Parteien einberufen, die
nicht mit der taglichen Baustellenabwicklung befasst sind. Dies sind
vorwiegend Niederlassungsleiter von Bauunternehmen bzw.

Projektsteuerer.

- Der Lenkungsausschuss behandelt auftretende

Meinungsverschiedenheiten als erste Instanz.

- Kann auf Ebene des Lenkungsausschusses keine Einigung erzielt werden,
wird der Streitfall an das Schiedsgremium und die Sachverstandigen

weitergeleitet.

- Die Entscheidung des Schiedsgremiums ist als verbindlich anzusehen.

Schlapka verfolgt mit dem Schlichtungsmodell das Ziel, aufgrund sachgerechter
Streitbelegung die Ergebnisse von Streitfallen fur beide Vertragspartner

kalkulierbarer zu machen.

3.4.7 Bewertung der Schlichtungsverfahren

Grundsatzlich sind Schlichtungsverfahren als sehr wirkungsvoll anzusehen. Dies liegt
an der ausgleichenden Tatigkeit des Schlichters und seinem Mitwirken an der
Zielfindung, unter anderem durch Einbringung eigener L&sungsvorschlage.
Malgeblich hierflr ist die richtige Auswahl des Schlichters. Dies liegt in der Hand der
beiden Parteien.

Bei den Verfahren vor den Schlichtungsstellen ist dieser Vorteil nicht gegeben. Die
Schlichter werden durch die jeweiligen Schlichtungsstellen bestimmt. Darliber hinaus
konnen die Parteien nicht beurteilen, ob die Schlichtungsstelle die teilweise

umfangreichen Sachverhalte bewéltigen kann.?**

23 Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 69
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Das Schlichtungsmodell bericksichtigt die Elemente der Verhandlung und der
Entscheidung. Die Vorteile der Mediation bleiben unberucksichtigt. Die Inhalte der
Schlichtung werden, trotz der entsprechenden Namensgebung, nur in
eingeschrankter Form berlcksichtigt. Es wird das Element des eigenen
Ldsungsvorschlages eingeflihrt, aber die auch bei der Schlichtung anzuwendenden
Inhalte des Harvard-Konzeptes werden nur sehr eingeschrankt berucksichtigt.
Direkte Gesprache der Schlichter mit den Parteien sind nicht vorgesehen.
Gleichzeitig lasst dieses Modell ein stufenweises, zeitlich geregeltes Vorgehen
vermissen. Da die Entscheidung des Schiedsgerichts als ein festes, nicht disponibles
Element des Schlichtungsmodells vorgesehen ist, wird dieses zumindest bei
offentlichen  Auftraggebern auf Widerstand stolen, da diese sich aus

haushaltsrechtlichen Grinden nicht einem privaten Schiedsgericht beugen kénnen.

3.5 Mediation

Unter Mediation ist eine kooperative Methode zur auldergerichtlichen Konfliktldsung
zu verstehen, bei der die Konfliktparteien mit Unterstlitzung eines neutralen Dritten —
des Mediators — freiwillig, eigenverantwortlich und gemeinsam eine L&sung
erarbeiten.?®® Die Hauptaufgabe des Mediators liegt darin, die Parteien von ihrem

Positionsdenken abzubringen®* und sie so einem Ergebnis zuzufiihren.

Obwohl diese Ausfuhrungen sehr modern klingen, ist die Mediation keine Erfindung
der Neuzeit, sondern wurde in vielen Kulturen schon seit Jahrhunderten praktiziert.?*’
In den letzten Jahren hat auch in Deutschland die Mediation als
Streitregulierungsverfahren gro3e Beachtung gefunden. Die Mediation wird haufig
als erfolgreiches Streitregulierungsverfahren bezeichnet, wobei dabei auf beste
Erfahrungen aus den USA verwiesen wird. Der Erfolg in den USA ist jedoch darauf
zuruckzufihren, dass die Zivilgerichtsbarkeit dort in einem desastrésen Zustand war
und sich Gerichtsverfahren zum einen als sehr teuer und zum anderen als sehr

langwierig darstellten. Weiterhin ist zu beachten, dass bei englischen und

235 Wagner, Schiedsgerichtbarkeit, Schiedsgutachten, Schlichtung, Disputadjudikation, Mediation —

Méglichkeiten der alternativen Konfliktiésung im Baurecht, 169
238 Breidenbach/Henzler, Mediation fiir Juristen, 18
27 Haft/Schliffen, Handbuch zur Mediation, 150 ff.
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amerikanischen Systemen die Richter nicht auf einen Vergleich hinwirken durften, so
dass die alternativen Formen der Streitregulierung unter diesen Gesichtspunkt eine
erhebliche Bedeutung gewannen. In Deutschland hat dagegen der gerichtliche

Vergleich Tradition.?*®

Die Durchfuhrung der Mediation muss zwischen den Parteien vereinbart werden und
erfolgt freiwillig. Dem Grunde nach entspricht die Mediation einer Schlichtung ohne

Schlichterspruch.?*

Neben der einvernehmlichen Festlegung auf ein Mediationsverfahren mussen sich
die Streitparteien auf einen Dritten, den Mediator, einigen. Es besteht auch die
Moglichkeit, ein Mediatorenteam zu bilden. Es bestehen grundsatzlich keine
Einschréankungen in Bezug auf die Beteiligten. Ublicherweise beschrankt man sich
auf die Streitbeteiligten selbst und den Mediator. Eine Beteiligung von mehr als zwei
Streitparteien ist jedoch moglich. Der Mediator ist frei in der Gestaltung des
Verfahrens, da es in Deutschland keine Regelung in Bezug auf den Ablauf gibt.?*°
Die Methodik der Mediation ist jedoch durch eine bestimmte Arbeitsweise

vorgegeben, die sich in verschiedene Phasen unterteilen lasst.?*’

Zur Vorbereitung eines Verhandlungstermins fordert der Mediator von den
Verhandlungsparteien die fallbezogenen Unterlagen an. In einer mundlichen
Verhandlung stellt der Mediator den geplanten Ablauf des Verfahrens dar und die
Parteien stellen ihre Standpunkte vor. Zu diesem Zeitpunkt liegt die Aufgabe des

Mediators darin, die Streitpunkte zwischen den Parteien herauszuarbeiten.

Im Rahmen weiterer Verhandlungen, die der Mediator auch mit den Parteien separat
durchfuhren kann, soll er deren Interessen herausfinden. Dabei gilt es, die
ubereinstimmenden Interessen herauszufiltern. Die dabei gewonnenen Erkenntnisse
sind vertraulich zu behandeln. Diese Regelung gilt Uber das Mediationsverfahren

hinaus.?*?

23 Jung/Steding, Mediation am Bau, 9

239 Wagner, Einsatzmaoglichkeiten notarieller Streitvermeidung und Streitentscheidung,
NJW 2001, 2130 ff.

240 Risse, Wirtschaftsmediation, NJW 2000, 1614

21 Haft, Verhandlung und Mediation, 245

%42 Groth, v. Bubnoff, Gibt es gerichtsfeste Vertraulichkeit bei der Mediation?, 338
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In einem weiteren Schritt soll sich die Mediation mit der gemeinsamen Erdrterung
von LoOsungsalternativen beschaftigen, die gegenseitig abgewogen werden. Vor
Beendigung der Erdrterungen hat der Mediator auf die Konsequenzen des
Scheiterns der Mediation hinzuweisen. Die Dauer und der Ablauf der Verhandlungen
bestimmen sich aus dem Verfahren selbst. Es bestehen keine Zeitvorgaben zur
Durchfuhrung. Die Mediation endet mit der Einigung der Parteien oder mit einem
offenen Dissens. Im Unterschied zum Schlichtungsverfahren, bei dem der Schlichter
einen Vorschlag zur Losung unterbreitet, ist bei der Mediation nicht vorgesehen,
dass der Mediator einen Entscheidungsvorschlag erstellt. Sollte die Mediation zu
keinem Ergebnis fuhren, missen die Parteien eine Losung durch ein anderes
Streitregulierungsverfahren suchen. Der Ablauf eines Mediationsverfahrens ist in
Abb. 25 dargestellt.

Mediationsvereinbarung
zwischen den Parteien

v

Bestellung des Mediators

v

Anhorung der Parteien,
evtl. Schriftsatzwechsel

v

Verhandlungen

e

. . Nachstes
Einigung der Parteien Streitregulierungsverfahren

Abb. 25: Mediationsverfahren®*®

Bei der Mediation handelt es sich um ein konsensuales Verfahren, das grundlegend

von der Einigungsbereitschaft der Streitparteien abhangig ist.

%3 Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 103
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Die Kosten fur das Verfahren sind nicht abschatzbar, da sich die Mediation frei nach
den Gegebenheiten des Streitfalles richtet. Die Vergutung erfolgt im Regelfall nach
Aufwand auf Stundenbasis. Die Verrechnungssatze kdénnen hier in einer Bandbreite
von 250,00 € bis 500,00 € je Stunde liegen.?**

Sollte das Mediationsverfahren erfolgreich sein, werden die Ergebnisse in einem
gemeinsamen Protokoll niedergeschrieben und von den Parteien unterzeichnet.
Sollten Anwalte an den Verfahren beteiligt sein, bieten sich hier in Bezug auf den
Anwaltsvergleich die gleichen Mdglichkeiten wie bei einem Schlichtungsverfahren.?*
Aufgrund des vergleichbaren Ablaufes eines Mediationsverfahrens und eines
Schlichtungsverfahrens wird zur Vermeidung von Wiederholungen in Bezug auf die
Vereinbarung eines Mediationsverfahrens und der Festlegung des Mediators auf die

entsprechenden Ausflihrungen in 3.4 verwiesen.

3.5.1 Praventive Meditation

Die praventive Mediation sieht bereits bei Abschluss eines Vertrages vor,
entsprechende Vertragsmuster mit Mediationsklauseln zu verwenden.?*® Einige
Bauunternehmen haben die generelle Durchfuhrung einer Mediation zur
Konfliktldsung in ihre Vertragsmuster eingearbeitet. Eine entsprechende Klausel soll
zum einen bestimmen, wann ein fir die Mediation geeigneter Konfliktfall vorliegt, und
zum anderen, welcher Mediator bzw. welche Mediationsorganisation den Konflikt
mediieren soll. Eine entsprechende Mediationsklausel bei Vertragen zwischen
Bauunternehmen verstoRt nicht gegen §§ 305 ff. BGB.?*” Trotzdem sollten die
entsprechenden Klauseln individuell bezogen auf das jeweilige Bauvorhaben
zwischen den Vertragsparteien abgestimmt werden. Bei Vertragen zwischen
Bauunternehmen und Privatkunden sollte eine Mediationsklausel nicht eingefuhrt
werden. Im Verhaltnis zum Verbraucher ware eine solche Klausel zudem verboten,

248

da sie den Zugang zur Gerichtsbarkeit einschranken wirde. Da eine

244
245
246

Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 105

Zerhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, 98
Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 267

47 Hejermann/Franke/Knipp, Baubegleitende Rechtsberatung, 964
48 Roquette/Otto, Vertragsbuch privates Baurecht, 537
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Mediationsklausel zumindest voriibergehend diesen Weg sperrt, ist ein Verstol3
gegen § 305 ff BGB nicht auszuschlieRen.?*°

Die Verwendung von Mediationsklauseln gibt jedoch keine Garantie daflir, dass die
Parteien im Konfliktfall tatsachlich eine Mediation durchfiihren wollen. In Bezug auf
die Durchsetzbarkeit einer Mediationsklausel kann nur der Verstol3 gegen die
vertragliche Mediationsverpflichtung sanktioniert werden. Wenn eine Partei somit
bereits von Beginn an dem Mediationsverfahren fern bleibt, kdnnen hierfur, falls
vertraglich vorgesehen, Vertragsstrafen zum Tragen kommen.”*® Eine wirksame
vertragsgemalie Vereinbarung einer Mediationsklausel verwehrt den Parteien jedoch

21 Hierdurch werden die

die sofortige Einschaltung eines staatlichen Gerichts.
Vertragsparteien in solchen Fallen letztich zu einem vorgerichtlichen

Mediationsversuch gezwungen.

3.5.2 Projektbegleitende Mediation

Versierte Bauunternehmen, die bereits Uber Mediationserfahrung verfligen,
schlieBen haufig in ihren vertraglichen Regelungen eine baubegleitende
Mediationsvereinbarung ein. Dabei greifen sie auf ihnen bekannte Mediatoren
zuruck, die in regelmafligen Abstanden an Treffen zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer teilnehmen.?*? Bei auftretenden Konflikten haben die Vertragspartner

ein jeweiliges einseitiges Abrufrecht.

Durch die fruhe Einbindung des Mediators wird erreicht, dass dieser mit den Inhalten
des Bauvertrages und dem Stand des Bauablaufes vertraut ist. Konfliktfelder kbnnen
so ohne Zeitverlust und damit schadensbegrenzend bearbeitet werden. Da bei der
projektbegleitenden Mediation Konflikte bereits zum Zeitpunkt ihres Entstehens
aufgegriffen werden, ist die Chance auf effiziente und langfristige Losungen grof3.
Zudem gewinnen die Vertragsparteien Zutrauen zu dem sie von Beginn an

begleitenden Mediator. Fur die verantwortlichen Mitarbeiter der Streitparteien ist es in

249

5o Heiermann/Franke/Knipp, Baubegleitende Rechtsberatung, 964, 965

Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 268
1 BGH-Urteil vom 18.11.1998 (VIIl ZR 344/97, IBR 2000, 195)
%2 Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 269
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dieser Phase der Streitentwicklung leichter, Verantwortung flr Entscheidungen zu
(ibernehmen, weil der Konflikt noch nicht eskaliert ist.?*®> Der von Beginn an
professionelle Umgang mit zwangslaufig auftretenden Konflikten im Bauwesen wirkt
sich positiv auf die Wirtschaftlichkeit des Bauvorhabens aus. Da Streitigkeiten direkt
behandelt werden, haben Konflikte nicht mehr ausreichend Zeit sich auszuweiten

und damit untiberschaubar zu werden.?*

3.5.3 Gerichtsnahe Mediation

Die gerichtsnahe Mediation®*°

stellt fur die Konfliktparteien die Moglichkeit dar, auch
bei einem bereits begonnenen Gerichtsverfahren den Konflikt durch ein
Mediationsverfahren beizulegen. Angeregt wird das Mediationsverfahren durch den
fur das gerichtliche Verfahren zustandigen Richter. Sollten sich die Parteien diesem
Vorschlag anschlieen, wird das Verfahren an einen fur die Mediationsverfahren
zustandigen Richter des entsprechenden Gerichtes weitergeleitet. Durch die
gerichtsnahe Mediation entstehen keine weiteren Gerichtskosten. Bei einem
Scheitern der Mediation wird das gerichtliche Verfahren, das zwischenzeitlich ruhte,

weitergefuhrt.

3.5.4 Gottinger Modell

Bei dem Gottinger Modell handelt es sich um ein Zusatzangebot des Landgerichts
Gottingen, bei dem eine besondere Form einer gerichtsverbundenen Mediation
durchgefilhrt wird.>®® Diese ist dem eigentlichen Prozess vorgeschaltet. Das
Gottinger Modell ist eine Weiterentwicklung der zuvor beschriebenen gerichtsnahen
Mediation. Es handelt sich um ein freiwilliges Verfahren, dem Klager und Beklagte
zustimmen mussen. Wie bei der gerichtsnahen Mediation agieren bei dem Gaéttinger
Modell Richter, die in einem moglicherweise anschlielienden Gerichtsprozess nicht

beteiligt sein werden. Bei einem Scheitern der Mediation ist es den Parteien frei

253 Walzberger/Schmid, Weiter handeln statt richten lassen — Kosten- und Ergebnisoptimierung in

Baustreitigkeiten durch Wirtschaftsmediation, 5
Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 269

2% Englert/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 243, 244
%6 | andgericht Géttingen, Mediation im Gerichtsverfahren

254
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gestellt, wie die weitere Konfliktidsung aussehen soll. Es besteht kein Zwang zur
Durchfuhrung eines Gerichtsverfahrens, sondern es konnen auch andere

Streitbeilegungsverfahren eingesetzt werden.

Die weiteren Charakteristika des Goéttinger Modells sind vergleichbar mit denen der

bereits beschriebenen Mediation.

3.5.5 Michigan Mediation

Die Michigan Mediation stellt ein Modell der Streitbeilegung des State Courts des
US-Bundesstaates Michigan dar.>®’ Die Michigan Mediation stellt dabei eine
besondere Variante der Court-Annexed Arbitration dar und bezeichnet ein gerichtlich

angeordnetes Schlichtungsverfahren vor Beginn des eigentlichen Gerichtsprozesses.

Das Ziel der Michigan Mediation ist es, die strittigen Parteien zuerst durch Mediation
und dann durch einen unverbindlichen Einigungsvorschlag, vergleichbar mit einem
Schlichtungsverfahren, zu einem Vergleich zu bewegen, ohne ein Gerichtsverfahren
durchlaufen zu mussen. Eine zugehorige Kostenregelung sorgt fur den notwendigen

Einigungsdruck.

Bei diesem Verfahren bewertet ein Gremium aus drei Juristen ausgewahlte Konflikte
auf ihre Eignung in Bezug auf ein Mediationsverfahren. Sollten die Konflikte
mediationsfahig erscheinen, wird mittels Mediation der Versuch einer Einigung
durchgefuhrt. Bei einem Misserfolg formuliert das Mediatorengremium einen
unverbindlichen Vergleichsvorschlag. Diesen Vergleichsvorschlag konnen die
Parteien annehmen oder auch ablehnen. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass
diejenige Partei, die den Vorschlag ablehnt, eine Strafzahlung leisten muss, wenn
das spater vor einem Gericht erreichte Ergebnis nicht um mindestens zehn Prozent
gunstiger ist als der Einigungsvorschlag. Auf diese Weise wird das Kostenrisiko fur
die den Vergleichsvorschlag ablehnende Partei erhoht und der Annahmewille

verstarkt.

%7 Risse, Neue Wege der Konfliktbewaltigung, 16 ff.
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Das Verfahren ist besonders geeignet bei Streitigkeiten Uber die Hoéhe einer
Forderung. Bei Streitfallen um andere Rechte ist die zehn Prozent-Schwelle nicht
festlegbar und der Einsatz des Verfahrens schwierig. Technische oder
baubetriebliche Fragen kdénnen deshalb nur begrenzt verhandelt werden. Dieses
macht das Verfahren der Michigan Mediation flir komplexe Baukonflikie weniger

geeignet. Der Gesamtablauf einer Michigan Mediation ist aus Abb. 26 zu entnehmen.

Anrufung des Gerichtes zur Konfliktbeilegung und

Weiterleitung zur Michigan Mediation

'

Durchfiihrung des Mediationsverfahrens

v v

Einigung und Vergleichsabschluss keine Einigung der Parteien

)

unverbindlicher Vergleichsvorschlag des Mediators

Einigung und Vergleichsabschluss keine Einigung der Parteien
Durchfiihrung des Gerichtsverfahrens
[
v v
Urteil 10% gunstiger: Urteil weniger als 10% guinstiger:
Parteien tragen Kosten der initierende Partei tragt die Kosten
Mediation je zur Halfte der Mediation

Abb. 26: Ablauf der Michigan Mediation®*®

28 Risse, Neue Wege der Konfliktbewaltigung, 16 ff.
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3.5.6 Bewertung der Mediation

Bei einem Mediationsverfahren sind aufgrund der Tatsache, dass der Mediator keine
Vorschlage unterbreitet oder Entscheidungen trifft, sondern durch sein Wirken einen
Konsens zu erreichen versucht, fir die Parteien keine Risiken verbunden. Es gibt
keine Zeitvorgaben fur die Durchfuhrung des Verfahrens, was zu einer
Unbestimmtheit des Ablaufes fuhrt. Ein Nachteil der Mediation ist, dass nach dem
Scheitern der Mediation der gesamte Sach- und Streitstand erneut in einem
anschliefenden Streitregulierungsverfahren aufgearbeitet werden muss. Wie bei den
Schlichtungsverfahren ist der Erfolg eines Mediationsverfahrens von der Qualitat des
Mediators abhangig. Dementsprechend muss hier durch die Parteien ein hoher
Malstab an die Auswahl des Mediators gestellt werden. Eine Fehlbesetzung fuhrt

unter Umstanden zum Scheitern des Verfahrens.

Die Michigan Mediation stellt eine Kombination von Mediation und Entscheidung dar.
Anhnlich der gerichtsnahen Mediation oder dem Goéttinger Modell wird hier
verpflichtend eine Mediation der endglltigen Entscheidung durch das Gericht,
vorangestellt. Die Vorteile der Verhandlungsverfahren und der Schlichtung bleiben
ungenutzt. Zusatzlich zur Mediation tritt eine bewertende Begutachtung des
Streitfalles hinzu. Hierbei handelt es sich um ein Privatgutachten der Mediatoren, das
Basis fur einen Vergleich der Parteien sein soll. Es stellt somit auch eine Vorstufe zur
Durchfihrung des Gerichtsverfahrens dar. Das Fehlen von Zeitvorgaben fir den

Verfahrensablauf kann die Durchfuhrung des Verfahrens verzogern.

3.6 Mahnverfahren

Zur Vermeidung eines Gerichtsverfahrens sieht die Zivilprozessordnung (ZPO) in §
688 im Fall von Zahlungsansprichen ein Mahnverfahren als Losungsmaoglichkeit vor.
Der Schuldner soll hierdurch die Ernsthaftigkeit des Anspruches zur Kenntnis
nehmen und zur Zahlung bewegt werden.?*® Die Durchfilhrung des Mahnverfahrens

ist nicht zwingend vorgeschrieben.

%9 Baumbach/Lauterbach, Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen
Nebengesetzen, Mahnverfahren, Grundziige, Rdn. 2
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Das Mahnverfahren wird durch Antrag eingeleitet. Dieser ist als Vordruck erhaltlich.
Zur Bearbeitung des Vordruckes bendtigt man keine Rechtskenntnisse. Eingetragen
werden muss der Anspruchsgegner, der Grund und die HOhe des Anspruches.
Nahere Voraussetzungen sind in § 690 ZPO geregelt. Insofern sind zumindest
Kenntnisse Uber die entsprechenden Voraussetzungen erforderlich. Die
Zuruckweisung eines nicht ordnungsgemald ausgefullten Antrages bedeutet nicht
den Verlust des Anspruches, sondern der Antrag darf nachgebessert werden. Der
Verfahrensbeginn ist mit Absendung des Antrages an das zustandige Amtsgericht
gegeben. Einige Bundeslander verfugen Uber zentrale Amtsgerichte fur
Mahnverfahren. Bei falscher Adressierung werden die Antrage jedoch weitergeleitet.
Da das Amtsgericht den Antrag nur formell prift, werden nur die Streitparteien
Beteiligte des Verfahrens. Der Verfahrensablauf hangt im Weiteren von der Reaktion
des Antragsgegners ab. Innerhalb einer Frist von zwei Wochen hat der
Antragsgegner die Forderung zu erflllen. Falls der Antragsgegner sich hierzu nicht
verpflichtet fuhlt, muss er Widerspruch einlegen. Auf Antrag einer Partei geht dann
das Verfahren in ein Gerichtsverfahren tUber. Sollte der Antragsgegner die zuvor
genannte Frist von zwei Wochen verstreichen lassen, kann der Antragssteller einen
Vollstreckungsbescheid gemal § 699 ZPO erwirken. Hiergegen kann aber seitens
des Antragsgegners Einspruch erhoben werden.?® Der Einspruch hat zur Folge,
dass ein ordentliches Gerichtsverfahren durchgefuhrt werden kann. Der Ablauf des

Mahnverfahrens ist aus der nachfolgenden Grafik ersichtlich.

260 Baumbach/Lauterbach, Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen
Nebengesetzen, § 700, Rdn. 2 ff.
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Antrag an das Amtsgericht

v

Zustellung an den Antragsgegner

Zahlung

Widerspruch

— v

v

>

Untatigkeit

Antrag auf
streitiges
Verfahren

v

v

Antrag auf
Vollstreckungs-
Bescheid

Gerichts-
verfahren

v

Einspruch

Vollstreckung

Abb. 27: Ablauf eines Mahnverfahrens®®"
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Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 52
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3.7 Selbststandiges Beweisverfahren

Das selbststandige Beweisverfahren ist in §§ 485 ff. ZPO geregelt. Das Verfahren
wird vor ordentlichen Gerichten gefuihrt und unterliegt den Vorschriften der ZPO.
Dem Grunde nach handelt es sich um eine separat durchgeflihrte Beweisaufnahme
eines ordentlichen Gerichtsverfahrens.?*> Die Verwendung von Urkunden und die
Parteivernehmung als Beweismittel sind im selbstandigen Beweisverfahren nicht

zulassig.”®

Der Verfahrensbeginn ist mit einem Antrag gekennzeichnet, der den Anforderungen
nach § 487 ZPO genugen muss. Zunachst ist bei dem zustandigen Gericht das
Vorliegen der prozessualen Voraussetzung darzulegen.?®* Der Antrag ist gemaR §
485 | ZPO statthaft, wenn der oder die Antragsgegner zustimmen, das Beweismittel
zu verloren gehen droht oder seine Benutzung erschwert werden konnte. Daruber
hinaus ist auch ein Antrag gemal § 485 Il ZPO moglich. Dies ist gegeben, wenn die
schriftliche Begutachtung durch einen Sachverstandigen beantragt wird, der den
Zustand oder Wert einer Sache sowie die Ursache eines Schadens oder Mangels
oder den Aufwand fur die Beseitigung des Schadens oder Mangels feststellen soll.
Bedingung ist, dass der Antragsteller ein rechtliches Interesse vorweisen kann.
Dieses liegt vor, wenn die Feststellung zur Vermeidung eines nachfolgenden

Rechtsstreites dienen kann.?%°

In Bezug auf die begehrte Beweisaufnahme hat der Antragsteller die
festzustellenden Tatsachen und die von ihm vorgesehenen Beweismittel zu
benennen. Ein Sachverhaltsvortrag soll beigefigt werden, der die Grinde erlautert.
Rechtliche Fragestellungen sind dagegen nicht Gegenstand eines selbstandigen
Beweisverfahrens.?®® Der Antragsteller hat in dem Verfahren mindestens einen

Antragsgegner zu benennen.

262
263
264

Werner/Pastor, Der Bauprozess, 3, Rdn. 1

Viering, Alternative Konfliktbewaltigungsverfahren fiir das Bauwesen, 137

Wirth, Handbuch der Vertragsgestaltung, Vertragsabwicklung und Prozessfiihrung im privaten und
offentlichen Baurecht, 1709, Rdn. 1 ff., 1754, Rdn. 82 ff.

Baumbach/Lauterbach, Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen Neben-
gesetzen, ZPO § 485, Rdn. 4 ff.

%6 Quack, Zur Problematik der stillschweigenden Rechtsanwendung durch Sachverstandige, 161
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Im weiteren Verfahrensverlauf kann der Streit darUber hinaus auch anderen
verkiindet werden.?®” Das Verfahren wird vom Gericht geleitet, welches iiber die
jeweiligen Antrage entscheidet. Im Regelfall wird der Antrag dem Antragsgegner
uber das Gericht zugestellt. Der Antraggegner hat innerhalb einer vom Gericht

festgelegten Frist Stellung zu nehmen.

Nach einer Prufung wird das Gericht Uber den Antrag entscheiden und
gegebenenfalls einen Beweisbeschluss erlassen, der die festzustellenden Tatsachen
und die Art der Beweiserhebung festlegt und gleichzeitig den Gutachter bestimmt.

Die Beweisaufnahme unterliegt den gleichen Regelungen wie im Klageverfahren.

Nach Abschluss der Beweisaufnahme besteht fur die Beteiligten die Moglichkeit zu
den Ergebnissen der Beweisaufnahme Stellung zu nehmen. Hierzu kdnnen weitere
Antrage gestellt oder bei einer gutachterlichen Beweiserhebung erganzende Fragen
an den sachverstandigen Gutachter gerichtet werden. Auf Veranlassung einer Partei
kann der gerichtlich bestellte Gutachter zu einem Erorterungstermin geladen werden.
Ublicherweise wird das Verfahren von den Gerichten schriftlich gefiihrt, auch wenn
§ 492 |lIl ZPO ausdricklich die Moéglichkeit vorsieht, die Parteien nach Abschluss der
Beweisaufnahme zu einer mundlichen Verhandlung zu laden. Ein solcher Termin hat
den Vorteil, dass ein dort geschlossener Vergleich mit Vollstreckungswirkung durch
das Gericht protokolliert werden kann. Diese Mdglichkeit ist in § 492 Ill in Verbindung
mit § 794 | Nr. 1 ZPO vorgesehen.

Sollten keine Fragen offen geblieben sein, ist das selbstandige Beweisverfahren
damit beendet. Abb. 28 zeigt in vereinfachter Form den Ablauf des selbstandigen

Beweisverfahrens.

%7 \Wirth, Handbuch der Vertragsgestaltung, Vertragsabwicklung und Prozessfiihrung im privaten und
offentlichen Baurecht, 1788, Rdn. 226 ff.
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Antrag bei Gericht
Zustellung an den Antragsgegner
Schriftsatzwechsel
Ablehnung des Antrages Beweisbeschluss
Beweisaufnahme
Beweisgutachten,
Protokoll etc.
Schriftsatzwechsel, evtl.
Verfahrensende miindliche Anhérung
Einigung Gerichtsverfahren
der Parteien

Abb. 28: Ablauf eines selbstandigen Beweisverfahrens®*®

Fir die Weiterfihrung des Verfahrens bestehen mehrere Mdglichkeiten. § 485 Il ZPO
geht davon aus, dass die Parteien im Nachgang zum selbstandigen Beweisverfahren
den Streitfall in einer freien Verhandlung regulieren. In der Praxis zeigt sich jedoch
ein anderes Bild.?®® Sollte sich eine Partei durch das selbstandige Beweisverfahren
ermutigt fuhlen Klage einzureichen, wird ein ordentliches Gerichtsverfahren
durchgefuhrt, wobei auf die Beweisaufnahme verzichtet werden kann, da diese

bereits vorweggenommen wurde.

28 Duyve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 73
%9 Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 74
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3.8 Schiedsgutachten

Ein  Schiedsgutachtenverfahren ist vergleichbar mit dem gerichtlichen
Beweisverfahren mit Gutachterwahl. Zur Durchfihrung des Verfahrens mussen sich
die Parteien zunachst auf einen gemeinsamen Schiedsgutachter einigen. Eine
einseitige Einleitung des Verfahrens ist somit nicht moglich. Die Parteien sind bei der
Formulierung der Schiedsgutachterklausel frei. Dadurch hangt das Verfahren vom
Inhalt einer entsprechenden Klausel ab.?’® Das Hauptziel der Parteien liegt darin,
dass der von ihnen gemeinsam beauftragte neutrale Gutachter aufgrund seiner
Sachkunde eine  Tatsachenfrage klart>’' Je nach Fassung der
Schiedsgutachterklausel kann die im Schiedsgutachten getroffene Festlegung fur
beide Parteien verbindlich sein. Die Parteien verbinden mit der Klarung in einem
Schiedsgutachten den Wunsch, die verbleibenden Streitpunkte auf Basis einer
objektiven Grundlage zu klaren. Eine gerichtliche Auseinandersetzung wird hierdurch
zwar nicht grundsatzlich vermieden, aber die auldergerichtliche
Einigungswahrscheinlichkeit wird sich erhohen. Ein Schiedsgutachterverfahren ist
das Verfahren nach § 18 Nr. 4 VOB/B.

Abb. 29 zeigt die Zielsetzung des Schiedsgutachterverfahrens.

Beilegung eines bestehenden Konfliktes;
ggf. Vermeidung eines entstehenden
Konfliktes durch:

Klarende Feststellung einer Tatsachenfrage

durch sachkundige Dritte

Verbindlichkeit

Abb. 29: Zielsetzung Schiedsgutachten®’

20 pyve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 77

2 Engler/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 111
272 Engler/Franke/Grieger, Streitldsung ohne Gericht, 111
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Sobald sich die Parteien auf einen Schiedsgutachter und auch einvernehmlich auf
die Fragestellungen geeinigt haben, kann das eigentliche Verfahren beginnen. Auf
Grund seiner Sachkompetenz wird dem Schiedsgutachter der Umfang der
notwendigen Beweisaufnahme Uberlassen. Er hat auf Basis der unterschiedlichen
Standpunkte der Parteien die notwendige Tatsachenerhebung vorzunehmen. Die
Parteien haben das Recht, bei der Beweisaufnahme zugegen zu sein. Nach der
Beweisaufnahme besteht wie bei dem selbstandigen Beweisverfahren die
Moglichkeit, erganzende Fragen zu stellen oder eine mundliche Anhdrung
durchzufihren. Der Schiedsgutachter hat sein Gutachten unter Berlcksichtigung

aller gewonnenen Erkenntnisse zu verfassen.?’®

Mit der Ubergabe des Gutachtens ist das Verfahren beendet. In Abb. 30 ist der

Ablauf des Schiedsgutachterverfahrens dargestellt.

Schlichtungsvereinbarung
zwischen den Parteien

v
Bestellung des Schlichters

v

Anhorung der Parteien,
evtl. Schriftsatzwechsel

4

Beweisaufnahme

v

Erganzungsfragen, evitl.
mundliche Anhdrung

v
Verbindliches
Schiedsgutachten

v

Einigung oder weitere
Streitregulierung

Abb. 30: Ablauf eines Schiedsgutachterverfahrens®’*

3 Dgbereiner, Die Haftung des gerichtlichen und auRergerichtlichen Sachverstandigen nach der

neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes und des BGH, 282
" Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 78
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Sollte auf Basis des Schiedsgutachtens keine Einigung erzielt werden, muss der
Streit in einem weiteren Streitregulierungsverfahren fortgefiUhrt werden. Das
Schiedsgutachterverfahren ist besonders fur die Falle geeignet, bei denen es um

eine reine Tatsachenfrage geht.?”®

3.9 Schiedsgerichtsverfahren
3.9.1 Schiedsgerichtsverfahren nach ZPO

Die Regelungen fur ein Schiedsgerichtsverfahren sind in der Zivilprozessordnung
(ZPO) definiert. In § 1025 ZPO ist der Anbindungsbereich, in den nachfolgenden
Paragraphen sind die weiteren Details geregelt. Auf Basis dieser Regelungen
konnen Vertragspartner gemeinsam festlegen, dass anstatt eines ordentlichen
Gerichtes ein Schiedsgericht mit der Streitentscheidung beauftragt wird. Die Parteien
konnen sich auch darauf verstandigen, nur einen Teil des Streites durch ein

6

Schiedsgerichtsverfahren entscheiden zu lassen.?”® Die Vereinbarung des

Schiedsgerichtsverfahrens konnen die Parteien in Form eines Schiedsvertrages vor

" Die Parteien konnen den

oder nach Entstehung des Streites treffen.?’
Streitgegenstand und den Verfahrensablauf selbst bestimmen. In der
Zivilprozessordnung ist bereits eine vollstandige Regelung flir ein
Schiedsgerichtsverfahren enthalten. Fur die Parteien besteht Entscheidungsfreiheit,
auch andere Schiedsgerichtsordnungen fur die Abwicklung des Streitfalles zu
vereinbaren. Im Bauwesen sind dies die SOBau, die Schlichtungs- und
Schiedsordnung fur Baustreitigkeiten der ARGE Baurecht im Deutschen Anwalt
Verein®’® und die SGOBau, die Schiedsgerichtsordnung fiir das Bauwesen,
herausgegeben vom Deutschen Beton- und Bautechnikverein e.V. und der
Deutschen Gesellschaft fiir Baurecht e.V..?”® Die grundsatzlichen Regelungen aller

Schiedsgerichtsordnungen sind dabei vergleichbar. Sie unterscheiden sich nur in
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Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 77

Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 54

Baumbach/Lauterbach, Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen Neben-
gesetzen, ZPO § 1029, Rdn. 8

28 Zerhusen, Schlichtungs- und Schiedsordnungen fiir Baustreitigkeiten, BauRecht 1998, 850

19 Zerhusen, Alternative Streitbeilegung im Bauwesen, 100
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Detailpunkten. Aus diesem Grund konzentriert sich diese Arbeit auf das

Schiedsgerichtsverfahren nach der ZPO.

Vor dem eigentlichen Verfahrensbeginn muss das Schiedsgericht festgelegt werden,
sofern dies nicht Uber die Schiedsvereinbarung bereits erfolgt ist. Die Bestimmung
der Anzahl der Schiedsrichter ist den Parteien Uberlassen. Sollten die Parteien keine
Anzahl bestimmen, so schreibt die ZPO in § 1034 drei Schiedsrichter vor. Sollte
durch die Schiedsvereinbarung einer Partei ein Ubergewicht bei der
Zusammensetzung des Schiedsgerichts zukommen, so dass die andere Partei
benachteiligt ist, kann diese Partei bei Gericht beantragen, abweichend von der
erfolgten Ernennung oder der vereinbarten Ernennungsregelung eigene
vorgeschlagene Schiedsrichter zu bestellen. Dieser Antrag ist innerhalb einer Frist
von zwei Wochen zu stellen, nachdem den Parteien die Zusammensetzung des

Schiedsgerichts bekannt geworden ist.

Bei der Bestellung der Schiedsrichter ist es ublich, dass eine Partei unter Nennung
ihres Schiedsrichters die andere Partei auffordert, innerhalb einer Frist ihren
Schiedsrichter zu benennen. Grundsatzlich kdnnen diese Schiedsrichter von der
jeweils anderen Parteien abgelehnt werden, z. B. aus Befangenheit. In einem
anschlieBenden Schritt bestimmen die beiden benannten Schiedsrichter einen
Vorsitzenden. Sollte nur ein Einzelschiedsrichter vorgesehen werden, mussen sich
die Parteien einvernehmlich auf eine Person einigen. Sollte dieses nicht gelingen,
erfolgt die Bestellung des Schiedsrichters durch einen Dritten, der wiederum in der

Schiedsgerichtsordnung vorbestimmt ist.

Nach der Konstituierung des Schiedsgerichts beginnt das eigentliche
Schiedsgerichtsverfahren. Die Beteiligten des Verfahrens sind der oder die
Schiedsrichter sowie die Parteien, die sich auch anwaltlich vertreten lassen kdnnen.
Wie bei einem ordentlichen Gerichtsverfahren hat der Klager eine Klage
einzureichen, auf die der Beklagte zu erwidern hat. Das Schiedsgericht ist autorisiert
Gutachter zu befragen®® und Zeugen zur Beweisaufnahme zu laden. Im Gegensatz
zu ordentlichen Gerichtsverfahren konnen die Parteien den Verfahrensablauf in der

Schiedsvereinbarung festlegen oder, falls dies nicht erfolgt ist, kann das

20 5chwab, Der Sachverstandige 2006, 66
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Schiedsgericht den Verfahrensablauf nach eigenem Ermessen bestimmen.?®' Sollten
sich die Parteien nicht im Laufe des Verfahrens vergleichen, entscheidet das
Schiedsgericht durch einen Schiedsspruch gemal § 1056, Absatz 1 der ZPO. Dieser
Schiedsspruch hat gegentber den Parteien die Wirkungen eines rechtskraftigen
gerichtlichen Urteils.?®®> Ein Rechtsmittel gegen die Entscheidung des
Schiedsgerichtes ist nicht vorgesehen. Eine Anfechtung des Schiedsspruches ist nur
dann maoglich, wenn elementare Verfahrensgrundregeln verletzt worden sind. Sollte
die dabei vorgebrachte Kritik zutreffend sein, kann ein ordentliches Gericht den
Schiedsspruch aufheben.?®® Eine solche Problematik tritt in der Praxis jedoch nicht
haufig auf. Vielmehr besteht haufig das Problem, dass der Schiedsrichter das
Verfahren nicht mit der notwendigen Zielstrebigkeit betreibt oder als Person fur das
Verfahren ungeeignet ist. In diesen Fallen konnen die Parteien den Schiedsrichter
einvernehmlich auswechseln. In Abb. 31 ist der Verlauf des Schiedsgerichts-

verfahrens vereinfacht dargestellt.

Schiedsvereinbarung
zwischen den Parteien

!

Einleitung durch
Benennung der Schiedsrichter

l

Einreichen der
Schiedsklage

}

Schriftsatzwechsel :|

] Mundliche Verhandlung

l

Beweisaufnahme :|
Schriftsatzwechsel, evtl.

mindliche Verhandlungen

— Schiedsspruch

Abb. 31: Ablauf eines Schiedsgerichtsverfahrens®®*

21 7P0, § 1042, Absatz 4

22 7p0, § 1055

28 Mandelkow, Schiedsgerichtsverfahren in Bausachen, BauR 1997, 69
24 Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 57
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Die Kosten, die durch das Schiedsgerichtsverfahren entstehen, werden den
Beteiligten je nach Ergebnis des Schiedsspruchs auferlegt. Im Gegensatz zu einem
Urteil eines ordentlichen Gerichtes ist der in einem Schiedsgerichtsverfahren erfolgte
Schiedsspruch nicht direkt vollstreckbar. Dies muss gemaly § 1060 ZPO durch ein
ordentliches Gericht erfolgen.?®® Die Erfordernis entfllt, wenn sich die Parteien an

die Entscheidung des Schiedsgerichts halten.?®®

Fur die Durchfuhrung des
Schiedsgerichtsverfahrens ist ein mindestens ebenso langer Zeitraum anzusetzen

wie bei einem ordentlichen Gerichtsverfahren.?®’

3.9.2 Sonderformen von Schiedsgerichtsverfahren

Bei den folgenden Sonderformen von Schiedsgerichtsverfahren handelt es sich um
vergleichbare Verfahren, die Abwandlungen des Verfahrensablaufes oder der
Entscheidungsfindung aufzeigen. Die Erlauterung dieser Verfahren beschrankt sich

somit auf die jeweilige Besonderheit.

3.9.2.1 Last-Offer-Arbitration

Die Last-Offer-Arbitration ist ein modifiziertes Schiedsgerichtsverfahren mit zwei
Entscheidungsalternativen flr den Schiedsrichter. Im Gegensatz zu dem normalen
Schiedsgerichtsverfahren, bei dem die Antrage der Parteien ublicherweise bis zur
Entscheidung nicht mehr geandert werden, mussen die Parteien bei der Last-Offer-
Arbitration nach einer abschlieRenden Verhandlung ihr letztes Angebot abgeben. Der
Schiedsrichter hat sich dann fir eines der beiden Angebote zu entscheiden. Eine
andere Entscheidung ist ihm nicht erlaubt.?®® Diese Vorgehensweise soll die Parteien
bei der Benennung ihres letzten Angebotes von Uberzogenen Forderungen

abhalten.?®®

285 Mandelkow, Schiedsgerichtsverfahren in Bausachen, BauR 1997, 792

26 Dietz, Baustreitigkeiten vor dem Schiedsgericht, NZBau 2003, 182

%7 Duyve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 60

288 gchiffer, Mandatspraxis Schiedsverfahren und Mediation, Rdn. 771

29 Epert/Friedrich, Alternative Streitbeilegung im zivilen Baurecht, BauR 2002, 254
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Bei einer Verfahrensvariante der Last-Offer-Arbitration ist vorgesehen, dass die
Parteien ihr letztes Angebot verschlossen bei dem Schiedsgericht hinterlegen. Die
Schiedsrichter haben zunachst keine Kenntnis von diesen Angeboten. Die
Schiedsrichter fallen ihre Entscheidung auf Basis der ihnen vorgelegten und
vorgetragenen Argumente und erst danach werden die letzten Angebote der Parteien
geoffnet. Malgeblich wird das Angebot der Partei, das am nachsten an der
Entscheidung des Schiedsgerichtes liegt. Dieses Verfahren, dass auch Baseball-
Arbitration genannt wird, enthalt spekulative Elemente, die nicht unproblematisch
sind.?*® Da die Héhe der Vergiitung letztendlich durch die Parteien selbst bestimmt
ist, hat das Verfahren eine eigenverantwortliche Komponente. Bei der Anwendung
von reinen Geldforderungen ist dieses Verfahren grundsatzlich unproblematisch. Fur
Streitigkeiten Uber das Vorliegen von Mangeln und deren Beseitigung ist es weniger

geeignet.’

3.9.2.2 High-Low-Arbitration

Auch bei der High-Low-Arbitration handelt es sich um ein Schiedsgerichtsverfahren,
bei dem die Parteien in der letzten Verhandlung ein endgultiges Angebot abgeben.
Das Schiedsgericht kann hier durch eigenes Ermessen einen Ldsungsvorschlag
machen, der zwischen den Angeboten der Streitparteien liegt. Die High-Low-
Arbitration verfolgt das Ziel, dass sich die Parteien wahrend der Durchflihrung des
Verfahrens in ihren Standpunkten annahern, so dass die Entscheidung des
Schiedsgerichts in einer engeren, sozusagen vorverhandelten Bandbreite erfolgen

kann.?%?

29 \Wirth, Handbuch der Vertragsgestaltung, Vertragsabwicklung und Prozessfiihrung im privaten und
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3.9.2.3 Incentive Arbitration

Bei der unter dem Namen Incentive Arbitration bekannt gewordenen Sonderform
eines Schiedsgerichtsverfahrens handelt es sich dem Grunde nach um Kkein
eigenstandiges Verfahren. Die Namensgebung lasst ein Schiedsgerichtsverfahren
erwarten. Tatsachlich liegt der Schwerpunkt der Incentive Arbitration jedoch in der
Mediation, der eine Entscheidungskomponente zugeordnet wurde. Die
Vorgehensweise entspricht der bereits in 3.5.5 beschriebenen Michigan-Mediation

und muss deshalb hier nicht nochmals erlautert werden.?%

3.9.3 Bewertung der Schiedsgerichtsverfahren

Die Schiedsgerichtsverfahren sind eine Alternative zu den Verfahren vor den
ordentlichen Gerichten. Sie sind diesen sehr ahnlich und bendtigen einen
vergleichbaren und damit unbefriedigend langen Durchfuhrungszeitraum. Fur die
unterlegene Partei ist das Verfahren nachteilig, da ein Rechtsmittel gegen die
Entscheidung des Schiedsgerichtes nicht vorgesehen ist. Eine Anfechtung ist immer
nur dann moglich, wenn elementare Verfahrensgrundregeln verletzt worden sind. Da
der Schiedsspruch in einem Schiedsgerichtsverfahren nicht direkt vollstreckbar ist,
muss hier zusatzlich Zeit aufgewendet werden, um gemall § 1060 ZPO die
Vollstreckbarkeit zu erwirken. Die Qualitat des Schiedsgerichtsverfahrens ist in sehr
hohem Malde von der Qualifikation der zu bestimmenden Schiedsrichter abhangig.
Auch wenn die Schiedsrichter auf Kompromisslosungen bei der Streitbeilegung
hinwirken durfen, stellen Schiedsgerichtsverfahren keine wirkliche Alternative der
Streitbeilegung dar. Es handelt sich vielmehr um eine endglltige
Entscheidungsregelung fur den Fall der versuchten, aber misslungenen

Streitbeilegung auf alternativen Wegen.

Die aufgeflhrten Sonderformen flr Schiedsgerichtsverfahren stellen Varianten dar,
die den Streitparteien helfen sollen, ihre Positionen anzunahern. Grundsatzlich ist
dies aber auch bei jedem anderen Verfahren insofern moglich, dass die Parteien ihre

Positionen verlassen bzw. Forderungen reduzieren. Es handelt sich somit um eine

298 Kuffer/Wirth, Handbuch des Fachanwalts Bau- und Architektenrecht, 1026, Rdn. 17
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gebrauchliche Form der Annaherung zwischen den Parteien, die dem Grunde nach
kein eigenstandiges Verfahren darstellt. Zeitvorgaben in Bezug auf die
Verfahrensdurchfuhrung existieren nicht, was zu Verzogerungen im Ablauf fuhren

kann.

3.10 Entscheidung des Ingenieurs

In den Bau- und Anlagenbauvertragen nach den FIDIC-Standardbedingungen ist flr
Streitigkeiten die Entscheidung durch einen Ingenieur vorgesehen. Das Konzept des
unabhangigen Ingenieurs ist in der angelsachsischen Baurechtstradition entstanden.
Das idealtypische Bild des Ingenieurs war dabei das eines hochqualifizierten,
unabhangigen beratenden Ingenieurs, der eine Vermittlerfunktion zwischen den
Parteien wahrnimmt.?** Ende des 19. Jahrhunderts wurde dem Ingenieur erstmals
eine umfassende Befugnis zur Konfliktbeilegung und abschlieRenden Streitbeilegung
eingerdumt.?®® Da der Ingenieur vom Bauherrn benannt, eingesetzt und auch bezahlt

wird, ist seine Rolle als neutraler Entscheider zunehmend in Kritik gekommen.?*®® In

vielen Fallen war festzustellen, dass er mehr als Vertreter des Bauherrn agierte.?’
Dieser Kiritik ist in der neuesten Ausgabe des Red Book Rechnung getragen worden.
Im Red Book, einem Vertragsmuster der FIDIC-Vertrage, wurde 1999 die
Entscheidungsbefugnis des Ingenieurs auf ein Dispute-Adjudication-Board
ubertragen. Das fuhrt dazu, dass es heute einer gesonderten Vereinbarung bedarf,

wenn der Ingenieur dennoch zur Entscheidung berufen werden soll. %%

In der Klausel 67.1 des Red Book wird das Verfahren zur Streitbeilegung durch den
Ingenieur beschrieben. Bei Streitigkeiten jedweder Art, die mit dem Bauvertrag in
Zusammenhang stehen, hat die Streit verkindende Partei den Sachverhalt dem
Ingenieur zunachst schriftlich vorzulegen. Innerhalb einer Frist von 84 Tagen hat der
Ingenieur dann eine schriftiche Entscheidung zu treffen und diese den Parteien

mitzuteilen. Diese Entscheidung ist fur den Bauherrn und den Unternehmer vorlaufig

294
295
296

Weick, Vereinbarte Standardbedingungen im Deutschen und Englischen Bauvertragsrecht, 20 ff.
Barber, Rules of Conduct for the engeneer, 290
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bindend.?®® Innerhalb einer weiteren Frist von 70 Tagen kann die Entscheidung des
Ingenieurs von beiden Vertragsparteien angefochten werden. Die Entscheidung wird
dann von einem Schiedsgericht Uberpruft. Das Verfahren darf jedoch erst 65 Tage
nach der Mitteilung einer Partei, die Entscheidung des Ingenieurs anfechten zu
wollen, durch das Schiedsgericht ert6ffnet werden. Diese grof3zigig angelegte Frist
soll den Parteien die Mdoglichkeit geben, einen weiteren Versuch zur gutlichen
Einigung durchzufiihren.®® Auf dem Weg zur Entscheidungsfindung muss der
Ingenieur zunachst eine Losung im Einvernehmen beider Parteien suchen. Auf
welchem Wege er diese verfolgt, bleibt ihm Uberlassen. Wenn diese keine fruhzeitige
Einigung erzielen, hat er seine Entscheidung zu treffen. Sollte die Entscheidung des
Ingenieurs innerhalb der vorgesehenen 70 Tage nicht angefochten werden, wird die

Entscheidung endgultig bindend.

3.11 Dispute Boards
3111 Dispute Review Board

Das Dispute Review Board (DRB) stammt aus den Vereinigten Staaten.*®" Es ist eine
baubegleitende Schlichtungsstelle, deren Einrichtung und Tatigkeit zwischen den
Parteien vereinbart werden muss.>? Die Ausgestaltung des Verfahrens ist somit den

Vertragspartnern freigestellt.

Das Dispute Review Board besteht im Regelfall aus drei Personen. Ublicherweise

sind es zwei Ingenieure und ein Rechtsanwalt.>®

Wenn im Vertrag nicht anders
geregelt, erfolgt die Berufung in der Weise, dass zwei Experten jeweils von einem
Vertragspartner mit Zustimmung des anderen nominiert werden und der dritte
Experte von den beiden bereits nominierten Experten unter Zustimmung beider
Vertragsparteien bestellt wird. Die Berufung der Mitglieder muss vor Baubeginn

abgeschlossen sein. Der Beginn der Tatigkeit des Expertengremiums ist durch die
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Einarbeitung in die Vertrags- und Projektunterlagen gepragt.>** Mit Baustellenbeginn
wird das Gremium uber die Ereignisse auf der Baustelle informiert und es wird
regelmaldig eine Baustellenbegehung durchgefuhrt. Damit sind die Mitglieder des

DRB jederzeit Uber die Ereignisse und den Baufortschritt des Projektes informiert.

Die eigentliche Arbeit des Gremiums beginnt mit Auftreten des ersten Streitfalles.
Beteiligt an dem Streitverfahren sind dann die Parteien sowie das Board. Die erste
Aufgabe des Boards nach seiner Anrufung besteht in der Sachverhaltsermittiung
unter Anhorung der Parteien. Das Gremium ist berechtigt, weitere Informationen oder
Unterlagen anzufordern und auch Besichtigungen vorzunehmen. Die Detaillierung
des Verfahrensablaufs liegt im Ermessen der Mitglieder des Boards. Nach Klarung
des Sachverhaltes fuhrt das Board eine vertrauliche Beratung durch, um zu einer
einstimmigen Empfehlung zu gelangen. Diese wird den Parteien mit der Bitte um

Zustimmung und Ubernahme der Empfehlung tibergeben.

In einer Variante des Verfahrens ist vorgesehen, dass den Parteien die Empfehlung
des Boards vorab Ubergeben wird und diese somit noch die Gelegenheit haben,
innerhalb von sieben Tagen weitere Argumente vorzubringen. Diese Argumente
werden dann von dem Board Dberucksichtigt und ggf. in die
Streitbeilegungsempfehlung  eingearbeitet.*®® Die Empfehlung st fir die
Streitparteien nicht bindend. Sollte eine Partei mit der Empfehlung nicht
einverstanden sein, bedarf es somit keiner Anfechtung, sondern der Streit muss

dann in einem nachfolgenden anderen Streitregulierungsverfahren geklart werden.>%

Abb. 32 zeigt den Ablauf des Verfahrens mit einem Dispute Review Board im
Uberblick.

%94 Gluklick, Why Every Construction Project Needs a DRB, 21
305 Wiegand, Beschleunigte aufiergerichtliche Streitbeilegungsverfahren im englischen Baurecht
und im internationalen FIDIC-Standardvertragsrecht, 197
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Abb. 32: Dispute Review Board (DRB)*"’

Auch wenn das Board des DRB Ublicherweise aus drei Mitgliedern besteht, kann
vertraglich auch ein Einpersonen- oder auch Mehrpersonenboard bestimmt werden.
Es besteht so die Moglichkeit, der jeweiligen Projektgro3e Rechnung zu tragen.
Aufgrund der Komplexitdt von Grol3projekten kann hier die Anzahl der
Boardmitglieder soweit ausgebaut werden, dass ausreichend Sachverstandige der
unterschiedlichen Schwerpunkte zur Verfligung stehen.®%®

%7 Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 124
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3.11.2 Dispute Adjudication Board

Das Dispute Adjudication Board (DAB) ist ein Gremium zur Entscheidung von
Streitigkeiten.®® Das DAB ist in den FIDIC-Vertragen grundsétzlich als Standard
vorgesehen. Dabei ist es den Vertragspartnern unbenommen, die Regelungen flr ihr
DAB in allen Punkten abweichend von diesen Standards zu formulieren. Das DAB
kann aus einem oder drei Mitgliedern bestehen. FIDIC empfiehlt bei Vertragen ab
einem Volumen von 25 Mio. US-Dollar ein dreikdpfiges Board.*'% Als Mitglieder
werden regelmaRig Ingenieure und andere Baufachleute berufen.®'’ Bei einem
dreikdpfigen Schlichtungsgremium bietet sich die Besetzung des Vorsitzes mit einem
Juristen an.*'? Die Bestimmung der Mitglieder des Boards erfolgt in der gleichen
Weise wie die Festlegung der Mitglieder des Boards eines DRB. Das Red Book fur
Bau- und Anlagenbauvertrage nach den FIDIC-Standardbedingungen ist flr
Bauleistungen konzipiert, die grofitenteils vor Ort ausgeflhrt werden. Da bei der
Abwicklung von Bauleistungen regelmaldig Streitigkeiten zu erwarten sind, ist hier ein
standiges Dispute Adjudication Board vorgesehen. Im Gegensatz hierzu sind in dem
Silver- und Yellow-Book vorwiegend Leistungen behandelt, die nicht auf der
Baustelle zu erbringen sind, z. B. Planungen. In diesen Vertragen wird das Dispute
Adjudication Board erst im Streitfall konstituiert, da sich gezeigt hat, dass eine
standige Einrichtung hierflr nicht erforderlich ist.>'® Die Wahl zwischen standigem
oder Ad-hoc-DAB ist malRgeblich von den dadurch entstehenden Kosten beeinflusst.
Denn bei einem standigen DAB beanspruchen unter Umstanden drei fachlich hoch
qualifizierte Ingenieure Uber einen Zeitraum von mehreren Jahren Honorare. Bei sehr
grollen Vorhaben kann sich die Tatigkeit eines Mitgliedes des DAB zur
Vollzeitbeschaftigung entwickeln.*™ Der Nachteil des stindig eingerichteten Dispute
Boards, bereits Kosten zu verursachen, auch wenn kein Streitfall eingetreten ist, wird
durch den Vorteil, dass ein geringerer Aufwand bei einem auftretenden Streitfall
entsteht, ausgeglichen.®'® Im Gegensatz zum standigen DAB, bei dem die Mitglieder

des Boards direkt bei Vertragsabschluss berufen und eingesetzt werden, ist ein Ad-

309 Haghsheno/Kilian, Dispute Adjudication Board (DAB) — Ein alternatives Verfahren zur Konfliktbei-
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hoc-DAB erst 28 Tage, nach dem eine Partei einen Streitfall dem Board vorlegen

mochte, vorgesehen.

Zu Beginn der Mallnahme arbeiten sich die Mitglieder des standigen DAB in die
Vertrags- und sonstigen Projektunterlagen ein. Darlber hinaus sind regelmaRige
Baustellenbesuche in einem Turnus von 70-140 Tagen vorgesehen.

Die Besuchstermine sowie die Inhalte der Visiten werden von den Bauvertrags-

parteien und den Mitgliedern des Boards gemeinsam festgelegt.

Die Regulierung eines Streitfalles beginnt mit einer Eingabe durch eine Partei.
Eingereicht werden konnen grundsatzlich alle Streitpunkte, die den Vertrag bzw.
dessen Ausfuhrung betreffen. Vorausgesetzt wird dabei, dass es sich um eine nicht
mehr einvernehmlich zu l6sende Streitfrage handelt. Ist dies nicht offensichtlich,
muss das DAB zunachst diese Frage entscheiden. Dies bedeutet, dass das DAB
nicht ohne einen Versuch der einvernehmlichen Losung eines Streitfalles angerufen

werden darf.>'®

Der Antrag der Streit ausldésenden Partei muss in schrifticher Form vorgelegt
werden. In das Streitverfahren involviert sind die Vertragsparteien sowie die
Mitglieder des DAB. Der Ablauf des Verfahrens wird durch die Mitglieder des DAB
bestimmt. Das DAB ist berechtigt, Unterlagen von den Parteien anzufordern,
mundliche Verhandlungen und auch eigene Tatsachenermittiungen durchzufihren.
Es ist grundsatzlich nicht an die Beweisantrage der Streitparteien gebunden.
Grundsatzlich hat das DAB fair und unparteiisch zu handeln und den Streitparteien
ausreichend Zeit einzuraumen, zur Sache vorzutragen. Soweit nichts anderes in den
Vertragsunterlagen geregelt ist, hat das DAB innerhalb von 84 Tagen nach Eingang
des verfahrenseinleitenden Antrages eine Entscheidung zu treffen.®' Die
unterlegene bzw. unzufriedene Partei kann die Entscheidung des DAB anfechten.
Dann steht ihr der Weg zum Schiedsgericht offen.®'® Dabei ist die Wahrung einer
Ausschlussfrist von 28 Tagen nach Zugang der DAB-Entscheidung zu beachten. Der

Widerspruch muss schriftlich erfolgen und ausreichend begrundet sein.
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Abschlieend wird der Streitfall durch ein Schiedsgericht entschieden. Zwischen der
Widerspruchserklarung einer Partei und der Einleitung des nachfolgenden
Schiedsgerichtsverfahrens mussen weitere 56 Tage liegen. In dieser Zeit haben die
Parteien nochmals den Versuch einer giitlichen Einigung zu unternehmen.*" Wenn
innerhalb der Frist von 28 Tagen keine Partei die Entscheidung des DAB anficht, gilt
die Entscheidung fur beide Seiten als verbindlich. Unabhangig von dem
vorgenannten Einspruchsverfahren ist in jedem Fall die Entscheidung des DAB fur

die Parteien vorlaufig bindend.

Klausel 20.7 des Red Book lasst den Parteien auch nach Ablauf der 28-Tage-Frist
den Gang zum Schiedsgericht offen, wenn die in der DAB-Entscheidung unterlegene
Partei ihre Pflicht nicht erflllt. Dies ist insofern notwendig, da die DAB-Entscheidung
nicht vollstreckbar ist und die obsiegende Partei somit Uber kein Zwangsmittel
verfugt. Einen vollstreckbaren Titel kann sie nur durch einen Schiedsspruch
erreichen.®® Abb. 33 zeigt in einer vereinfachten Form den Ablauf eines Verfahrens
mit dem DAB.

Vereinbarung eines DAB
im Bauvertrag

'

Bestellung der Mitglieder
des Boards
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in die Vertragsunterlagen
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Anrufung des Boards im
Streitfall durch einen
Vertragspartner
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Sachverhaltsermittiung
und vorlaufig verbindliche
Entscheidung des Boards

O\

Umsetzung der Widerspruch gegen die
Entscheidung Entscheidung

Schiedsgerichtsverfahren

Abb. 33: Dispute Adjudication Board (DAB)*'
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Wie bei dem DRB wird auch bei dem Dispute Adjudication Board eine Kostenteilung
zwischen den Parteien vorgenommen. Die beiden Verfahren sind also grundsatzlich
vergleichbar. Sie unterscheiden sich in der Verbindlichkeit ihrer Entscheidung.®??
Mitglieder von Dispute Boards werden Ublicherweise aufwandsbezogen vergutet.

Eine Vergiitung nach dem Streitwert ist nicht vorgesehen.??®

Die Verglutung der Mitglieder der Dispute Boards erfolgt nach den FIDIC-
Vertragsmustern mit einer Bereitschaftsgebuhr fur die laufende Bereithaltung und
einer Tagesgebiihr bei einer konkreten Streitschlichtung.®** Erfahrungswerte zeigen,
dass die Kosten fur ein baubegleitendes Dispute Board bei 0,1 — 0,3 % der
Baukosten liegen konnen.*”® Neben der schnellen Verfiigbarkeit eines Dispute
Boards ergibt sich ein weiterer Vorteil aus dessen Besetzung mit Fachleuten. So
kann in vielen Streitfallen die Beweiserhebungsphase verklirzt werden, da
entsprechend sachkundige Ingenieure in das Board berufen sind.>*® Auf dieser Basis
kann bei einer entsprechenden Ausgestaltung des Verfahrens unter Umstanden der

Streitfall bereits innerhalb einer einzigen Verhandlungsphase entschieden werden.

3.11.3 Bewertung der Dispute Boards

Bei dem DRB handelt es sich um eine baubegleitende Schlichtungsstelle und bei
dem DAB um ein baubegleitendes Schiedsgericht. Sie unterscheiden sich durch die
Verbindlichkeit ihrer Entscheidungen. Bei beiden sind die Entscheidungen nicht
vollstreckbar, so dass entsprechendes im Nachhinein erwirkt werden muss. Der
Verfahrensablauf ist durch wenige Zeitvorgaben gepragt, die nicht ausreichend sind,
da eine Verzdgerung des Verfahrens durch eine Partei nicht ausgeschlossen werden
kann. Auch bei Dispute Boards ist die Qualitat des Verfahrens stark durch die zu
berufenden Mitglieder der Boards gepragt. Bei sachgemafler Zusammensetzung
kann die Qualitdt des Verfahrens jedoch hoch sein. Durch die baubegleitende
Bearbeitung und die zeitnahe Entscheidung reduziert sich das Risikopotential fur die

Projektbeteiligten. Die Dispute Boards stellen somit eine gute Mdoglichkeit der
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alternativen Streitbeilegung dar. Da sie jedoch die Elemente der Verhandlung und
der Mediation nicht berucksichtigen, sind sie nicht als vollwertige Verfahren zur
Streitbeilegung anzusehen. Die Verfahrensinhalte der Dispute Boards sollten in

einem gesamtheitlichen Modell zur Streitbeilegung berucksichtigt werden.

3.12 Sonderformen von Streitbeilegungsverfahren

3.121 Mini Trial

Das 1977 in den USA entwickelte Verfahren des Mini Trial kann als
Vergleichskonferenz Ubersetzt werden. Das Mini Trial ist eine strukturierte
Vergleichsverhandlung, an der bereits zu einem friihen Konfliktstadium hochrangige
und zum Vergleichsabschluss bevollmachtigte Vertreter der Parteien teilnehmen.??’
Die Parteien tragen einem neutralen Dritten vor und konnen sich anwaltlich beraten
lassen. Dem neutralen Dritten kommt die Aufgabe zu, die Vergleichsbereitschaft
zwischen den Parteivertretern aufrecht zu halten, zu férdern und die Rolle des
Mediators einzunehmen. FuUr den Fall, dass im Rahmen der Mediation keine
Einigung zwischen den Parteien zu erzielen ist, kann der neutrale Dritte eine
Bewertung des Streitfalles vornehmen. Diese Bewertung gilt als unverbindliche
Basis, an der sich die Parteien orientieren kdnnen, wie ggf. ein ordentliches Gericht
oder ein Schiedsgericht den Fall beurteilen wirden. Aufgrund dieser
Vorgehensweise handelt es sich um eine formliche Variante der Mediation, bei der
der Mediator einen Einigungsvorschlag unterbreitet. Der Unterschied des Mini Trials
zur Mediation liegt jedoch darin, dass der neutrale Dritte eine Bewertung seiner
Sichtweise zur Lage des Streitfalles vornimmt. Erst, wenn im Rahmen des
Verfahrens keine Einigung zwischen den Parteien zu erzielen ist, trifft er eine
unverbindliche Entscheidung, auf deren Basis die Parteien nochmals einen

Vergleichsversuch unternehmen.

%2 Ebert/Friedrich, Alternative Streitbeilegung im zivilen Baurecht, BauR 2/2002, 258
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Die Beurteilung des neutralen Dritten wird flr die Parteien nur dann verbindlich,
wenn sie dieses einvernehmlich beschliellen. Kann sich eine Streitpartei der
Entscheidung des neutralen Dritten nicht anschlie3en, kann der Konflikt vor einem
Schieds- oder ordentlichen Gericht weiter behandelt werden.**® Abb. 34 zeichnet den

Ablauf eines Mini Trial Gbersichtlich nach.
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Entscheidung des Schiedsgerichts-
neutralen Dritten verfahren

Abb. 34: Ablauf eines Mini-Trials**®

3.12.2 Factfinding

Das Factfinding ist ein aus den USA stammendes Verfahren. Es wurde zur
Begutachtung streitiger Fragen entwickelt. Die Parteien bestellen bei einem
neutralen Dritten ein Gutachten zum strittigen Fall. Je nach vertraglicher
Vereinbarung zwischen den Parteien sind die Feststellungen des Gutachters
verbindlich oder unverbindlich. Bei der unverbindlichen Variante handelt es sich

dabei um das bereits beschriebene Verfahren des Privatgutachtens. Bei der

328 Mackie/Miles/Marsh,Commercial Dispute Resolution, 43
%29 Duve, Alternative Dispute Resolution (ADR) — Die aufergerichtliche Streitbeilegung in den USA,

BB 1998,12
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verbindlichen Form des Factfinding handelt es sich dagegen um das bereits
beschriebene Verfahren des Schiedsgutachtens. Eine weitere Erlduterung des

Factfinding erubrigt sich somit.

3.12.3 Early Neutral Evaluation

Die Early Neutral Evaluation (ENE) oder die vergleichbaren Verfahren der Evaluation
bzw. Arbitral Referee stehen im Grundsatz fur die Bewertung der Sach- bzw.
Rechtslage durch einen neutralen Dritten.**° Dies soll zu einem mdglichst friihen
Zeitpunkt des Streitfalles erfolgen, bevor eine Eskalation des Konfliktes eingetreten
ist. Die unverbindliche Beurteilung des Dritten ist ein Entscheidungs- oder
Kompromissvorschlag, der von den Parteien angenommen oder abgelehnt werden
kann.**' Die Early Neutral Evaluation ist ein Schlichtungsverfahren. Daher wird hier

im Detail auf die Erlauterungen in 3.4 verwiesen.

3.12.4 Private Judging

Das Private Judging stellt ein Verfahren aus den USA dar, das auch Private Trial
oder Rent a Judge genannt wird und als Expertenmeinung Ubersetzt werden kann.
Bei dem Verfahren, das dem bereits dargestellten Mini Trial gleicht, beauftragen die
Parteien eine neutrale geeignete Person mit der rechtlichen Beurteilung des
Konflikts.®*?> In den USA werden hierbei vornehmlich pensionierte Richter oder
erfahrene Rechtsanwalte eingesetzt. Diese beurteilen den Streitfall auf Basis der
ihnen vorgelegten Unterlagen und Informationen und tbergeben ihre Bewertung den
Parteien. Auf dieser Basis fuhren die Parteien Vergleichsverhandlungen mit dem
Ziel, den Streit einvernehmlich zu beenden. Die Vergltung des Private Judge
(Privater Richter) erfolgt zu jeweils gleichen Teilen durch die Parteien. Der Ablauf
des Verfahrens ist in Abb. 35 dargestellt.

%0 Ebert/Friedrich, Alternative Streitbeilegung im zivilen Baurecht, Baurecht 2/2002; 258

31 Wirth, Handbuch der Vertragsgestaltung, Vertragsabwicklung und Prozessflihrung im privaten
und Offentlichen Baurecht, 1930, Rdn 75

32 Duve, Alternative Dispute Resolution (ADR) — die auBergerichtliche Streitbeilegung in den USA,
BB 1998, 14
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Auswahl und Beauftragung des Private Judge.

v v
AG AN
Zusammenstellung und Zusammenstellung und
Dokumentation der Dokumentation der
relevanten Fakten relevanten Fakten

Private Judge erstellt seine Bewertung

|

eigenstandige Vergleichsverhandlungen der Parteien

I
v v

weiteres Verfahren von den
Parteien frei wahlbar

erfolgreiche Einigung

Abb. 35: Ablauf eines Privat Judging-Verfahrens333

3.12.5 Med-Arb-Verfahren

Das Med-Arb-Verfahren ist ein Modell zur Konfliktldsung, das zunachst als
Mediationsverfahren durchgefihrt wird und nach Scheitern der Mediation mit einem
Schiedsgerichtsverfahren fortgesetzt wird. Diese Kombination der Mediation und der

Arbitration entspricht der Michigan-Mediation, die bereits dargelegt wurde.

Eine Variante des Med-Arb-Verfahrens stellt das Medaloa-Verfahren dar. Bei diesem
Verfahren werden die Vorteile der Mediation und des Last-Offer-Schiedsverfahrens
kombiniert.®** Da die beiden Verfahrensinhalte aufeinander aufbauen und nicht
gemischt werden, wird an dieser Stelle auf die bereits dargelegten

Verfahrensbeschreibungen verwiesen.

%% Duve, Alternative Dispute Resolution (ADR) — die auBergerichtliche Streitbeilegung in den USA,

BB 1998, 14
3% Risse, Neue Wege der Konfliktbewaltigung, Last-Offer-Schiedsverfahren, High-Low-Arbitration und
Michigan-Mediation, BB, 2/2001, 19 ff.
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3.12.6 Summary Jury Trial

Das Summary Jury Trial basiert auf dem Rechtssystem der USA. Dort werden
Zivilprozesse, also auch Bauprozesse, als Jury Prozesse gefuhrt und entschieden.
Das Verfahren und der Ablauf gleichen einem Mini-Trial, wobei der neutrale Dritte

jedoch nicht als Mediator tatig wird.

Bei vertraglicher Vereinbarung eines Summary Jury Trial wird eine Jury aus einem
oder mehreren neutralen Experten und Vertretern der Geschaftsleitung bzw. der
Bauleitungsebene beider Parteien gebildet. Die Besetzung der Jury erfolgt
paritatisch. Hiernach tragen die Parteien ihre Standpunkte mit Hilfe von Anwalten in
einem verkurzten Verfahren von ein bis zwei Tagen gegenuber der Jury vor. Auf
Basis dieser Informationen entwickelt die Jury eine einvernehmliche Entscheidung,
die jedoch fir die Parteien unverbindlich ist wund als Basis fur
Vergleichsverhandlungen dienen soll. Wird im Rahmen der Vergleichsverhandlungen
kein Ergebnis erzielt, bleibt den Parteien der Weg zum ordentlichen oder
Schiedsgericht offen. Die Kosten fur den oder die externen neutralen Dritten werden
durch die Parteien jeweils zur Halfte getragen. Abb. 36 verdeutlicht den Ablauf des

Summary Jury Trial.

Vereinbarung
Summary Jury Trial

'

Bildung der Jury:
- neutrale(r) Experte(n)
- Geschéftsleitung / Bauleitung der
Parteien
v

Parteienvortrag
(ein bis zwei Tage)

'

Unverbindliche
Entscheidung der Jury

'

Vergleichsverhandlungen

|
v v

. Gerichts- oder
Vergleich Schiedsgerichtsverfahren

Abb. 36: Ablauf eines Summary Jury Trials**®

%% Duve, Alternative Dispute Resolution (ADR) — Die aufergerichtliche Streitbeilegung in den USA,
BB, 1998, 9 ff.
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3.12.7 Baubegleitende Einigungsstelle (BEST)

Die baubegleitende Einigungsstelle (BEST) stellt die fur Deutschland entwickelte
Form des international erfolgreichen Dispute Boards dar.**® Die baubegleitende
Einigungsstelle muss vertraglich zwischen den Parteien vereinbart werden und regelt
die Vorgehensweise bei Konfliktfallen.>*” Da die baubegleitende Einigungsstelle im
Wesentlichen deckungsgleich mit dem DAB/DRB ist, die bereits in 3.11 behandelt

wurden, wird hier nur noch auf Ergéanzungen bzw. Anderungen eingegangen.

Den Kernpunkt der Vereinbarung zwischen den Parteien stellt die Besetzung des
Dreiergremiums dar. Im Gegensatz zum DAB/DRB wird das Gremium nur auf Antrag
einer Partei und dann innerhalb einer Woche tatig. Das Gremium ist berechtigt, zur
Sachverhaltsaufklarung und Erorterung Sachverstandige zu beauftragen. Die
abschlielRende Entscheidung des Dreiergremiums wird den Parteien in schriftlicher
Form zugestellt. Die Entscheidung ist so lange verbindlich, bis sie durch ein
nachfolgendes Gerichtsverfahren aufgehoben wird. Eine Besonderheit der BEST ist
die Festlegung, dass ein gerichtliches Verfahren erst zwei Monate nach Abnahme
des Bauwerkes eingeleitet werden darf.>*® Diese Regelung fiihrt zu einer zeitlichen
Trennung von Streitregulierung und Widerspruch gegen die Entscheidung. Dies soll
dazu fuhren, dass eine zunachst nicht akzeptierte Entscheidung im Verlauf der Zeit
doch noch als akzeptabel angesehen wird und somit eine erneute Entscheidung

entfallen kann.3*®

Ein wesentlicher Unterschied zu den Dispute Boards liegt darin, dass das Gremium
der BEST nicht zu regelmaRigen Baustellenbesuchen und somit zur Begleitung des
Projektes verpflichtet ist. Da das Gremium nur tatig wird, wenn Streitigkeiten anfallen,

entstehen so geringere Kosten.3*

%% Hauschka, Die baubegleitende Einigungsstelle (Best) — Eine deutsche Version des Dispute Adjudi-

cation Board, aus: Kapellmann/Vygen, Jahrbuch Baurecht 2002, 299 ff.

Berkling, Modernes Streitmanagement — Konflikte am Bau kosten Zeit und Geld, die man durch

die Anwendung von zeitgemafen Strategien einsparen kdnnte, Baumarkt 5/2003, 25, 26

Hauschka, Die baubegleitende Einigungsstelle (Best) — Eine deutsche Version des Dispute Adjudi-

cation Board, aus: Kapellmann/Vygen, Jahrbuch Baurecht 2002, 299 ff.

Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 133

%9 Berkling, Modernes Streitmanagement — Konflikte am Bau kosten Zeit und Geld, die man durch
die Anwendung von zeitgemafRen Strategien einsparen kdnnte, Baumarkt 5/2003, 25, 26
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3.12.8 Kooperationsmodell

Bei dem Kooperationsmodell handelt es sich um ein von Franz Josef Schlapka
entwickeltes Modell zur Beilegung von Streitigkeiten am Bau.**' Das bereits in 3.4.6
beschriebene  Schlichtungsmodell basiert auf dem hier abgehandelten
Kooperationsmodell. Es bestehen somit aufgrund des gleichen Ursprungs

Ahnlichkeiten zwischen den Modellen.

Das Kooperationsmodell muss zwischen den Vertragsparteien vertraglich vereinbart
werden. Das Ziel des Kooperationsmodells ist eine kurzfristige einvernehmliche
Beilegung eines Streitfalles unter moglichst geringer Einflussnahme Dritter. Zur

Konfliktbeilegung ist das Modell in drei Ebenen gestuft:

1. Ebene:  Arbeitsebene

Durch direkte Verhandlungen wird auf Ebene der Bauleitungen zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer die Beilegung des Konflikts versucht. Es
besteht eine Verpflichtung zum Austausch der erforderlichen Unterlagen wie
Bautagebuch, Auftragskalkulation sowie sonstiger Projektunterlagen. Bleiben
die Verhandlungen auf dieser Ebene ergebnislos, wird der Konflikt auf die

Lenkungsebene Ubertragen.

2. Ebene: Lenkungsebene

Die Lenkungsebene ist vergleichbar mit den bereits beschriebenen Dispute
Board Verfahren. Ein entscheidungsbefugtes Gremium versucht, durch
Verhandlungen Ld&sungsvorschlage zu erarbeiten, die zur Streitbeilegung
fuhren sollen. Die Mitglieder des Gremiums sind mit dem Projekt vertraut und
verfugen Uber bauspezifische Fachkenntnisse.

Der Lenkungsausschuss verfugt Uber Weisungsbefugnis gegenuber der
Arbeitsebene. Scheitern die Verhandlungen in der Lenkungsebene, wird der

Streitfall an die Schiedsebene Ubertragen.

1 Schlapka, Kooperationsmodell — Ein Weg aus der Krise, BauR 2001, 1646 ff.
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3. Ebene:  Schiedsebene

Die Schiedsebene besteht aus einem Schiedsgutachter fur Mangel, einem
Schiedsgutachter fur baubetriebliche und einem Schiedsgremium flr
vertragliche Fragen. Die in diesen Positionen tatigen Experten sind bereits bei
Vertragsabschluss einvernehmlich durch die Parteien zu bestimmen. Insofern
kann bei auftretenden Konflikten direkt gehandelt werden. Das
Schiedsgremium fur vertragsrechtliche Fragen ist mit jeweils der gleichen
Anzahl von Rechtsanwalten der Parteien und mit einem neutralen
einvernehmlich bestimmten Juristen besetzt. Die Sachverstandigen oder das
Schiedsgremium werden je nach Lage des Streitfalles gemeinsam oder

einzeln angerufen und entscheiden verbindlich tber die Streitigkeit.**?

Bei diesem Verfahren erhalten die Parteien keine mediative Unterstlitzung. Das

Modell Uberspringt somit die Stufe der nicht bindenden Streitbeilegungsverfahren

zwischen Verhandlungen und verbindlichem Gutachten. Es erfolgt somit keine

vermittelnde, schlichtende oder strukturierende Hilfe seitens Dritter bei den

Verhandlungen. Abb. 37 zeigt das Kooperationsmodell in einer Ubersicht.

Vertrag
AG < » AN
Abwicklung
Bauvertrag
A A 4
i Bauleitun
Bau'lot\e(lgtung f E AN 9 Arbeitsebene
Weisung Weisung
»| Lenkungsausschuss | Lenkungsausschuss
Ergebnis A - Ergebnis
| Beschluss v |
Schiedsgutacher Schiedsgremium Schiedsgutacher Schiedsebene
Mangel Vertrag Baubetrieb

Abb. 37: Kooperationsmodell nach Schlapka®*®

*2 Dyve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 132
3 Oberndorfer, Claim-Management und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag, 190
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3.12.9 AuBergerichtliche Streitregulierung in England

In England wurde 1998 fiir das Bauwesen eine gesetzliche Anderung eingefiihrt.
Diese Gesetzesanderung beruht auf dem Bericht von Sir Michael Latham.*** Dieser
Report beinhaltete eine Vielzahl von wichtigen Empfehlungen zur Beilegung von
Streitigkeiten und zur Regelung von Zahlungen. Mit dem ,Housing Grants
Construction and Regeneration Act 1996“, kurz HGCRA, wurde jeder Vertragspartei
das Recht eingeraumt, Baustreitigkeiten einem Schiedsrichter zur Entscheidung
(Adjudication) vorzulegen. Dieses Adjudication-Verfahren entspricht den in den
FIDIC-Vertragen vorgesehenen Verfahren. Wenn sich eine Partei entscheidet, vor
der Einreichung einer Klage bei einem ordentlichen Gericht keine Adjudication
durchzufihren, kdnnen die Kosten des Gerichtsverfahrens dem Klager angelastet
werden.**® Der HGCRA gibt somit im Streitfall nicht nur ein Recht, sondern
begriindet eine Verpflichtung fur die Parteien. Das Adjudication-Verfahren wird in
dem Gesetz in den Sections 104 - 117 geregelt. Die Kernregelung findet sich in

Section 108 und sagt verkurzt folgendes aus:

- Die Parteien haben das Recht, einseitig die Entscheidung durch ein
Adjudication-Verfahren einzuleiten.

- Innerhalb von 7 Tagen nach der Anzeige eines Streitfalles ist dem zu
bestellenden Adjudicator der Streitfall vorzulegen.

- Der Adjudicator hat innerhalb von weiteren 28 Tagen zu entscheiden. Diese
Frist darf mit Zustimmung des Antragstellers um 14 Tage verlangert werden.

- Der Adjudicator ist befugt, selbstandig Tatsachen zu ermitteln und

festzustellen, soweit er diese fur seine Entscheidung bendtigt.

Die Auswahl des Adjudicators erfolgt einvernehmlich zwischen den Parteien. Das
Adjudication-Verfahren bestimmt sich im Detail nach den jeweils vereinbarten
Schiedsordnungen von Verbanden oder Vereinigungen. Fir den Fall, dass sich die
Parteien nicht auf einen Adjudicator einigen koénnen, bestimmen die Verbande

abschlieRend den Schiedsrichter.3*®

344 Wiegand, Beschleunigte auliergerichtliche Streitbeilegungsverfahren im englischen Baurecht und

im internationalen FIDIC-Standardvertragsrecht, 197

Baur, Wandlung in der Bauindustrie durch Gesetzgebung im vereinigten Kénigreich, Baumarkt +
Bauwirtschaft, 5/2004, 14

%8 Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 149
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Die Entscheidungen des Adjudicators sind flr die Parteien bindend. Diese Bindung
gilt solange, bis ein Schieds- oder Gerichtsverfahren sie aufhebt. Die Entscheidung
des Adjudicators ist, wenn auch bindend, so doch nicht direkt vollstreckbar. Dieses
muss in einem weiteren Schritt durch ein ordentliches Gericht (Summary Judgement)
erfolgen. Das prift die Entscheidung nicht inhaltlich, sondern nur die Zustandigkeit

des Adjudicators und die Einhaltung des Verfahrens.

Entscheidet der Adjudicator nicht innerhalb der vorgegebenen Fristen, kann jede
Partei das Verfahren einem anderen Adjudicator Ubergeben, der jedoch
einvernehmlich zwischen den Parteien bestimmt sein muss. Das Verfahren lauft
dann erneut an. Unabhangig von der Vollstreckbarkeitserklarung kann die
Entscheidung des Adjudicators vor einem ordentlichen Gericht oder einem
Schiedsgericht angefochten werden. Bei der Durchfuhrung dieses Verfahrens wird
dann die Entscheidung des Adjudicators inhaltlich Uberprift. Die Erfahrung zeigt
jedoch, dass eine Anfechtung des Spruches eines Adjudicators nur selten erfolgt.>*’
Ein Grund liegt darin, dass in England Rechtsstreitigkeiten vor staatlichen Gerichten
sehr teuer sind und sich deshalb die vermeintlich unterlegene Partei sehr genau
uberlegt, ob sie wegen eines geringen weiteren Vorteils diese hohen zusatzlichen
Kosten auf sich nimmt. Ein weiterer Grund fur den Erfolg der Adjudication-Verfahren
liegt darin, dass gerichtliche Anfechtungen in den seltensten Fallen erfolgreich waren
und somit auf Basis dieser Erkenntnis eine Anfechtung schon deshalb nicht

vorgenommen wird.3*

Das Adjudication-Verfahren ist im Vergleich zu den Kosten von Verfahren vor
staatlichen Gerichten in England sehr gunstig. Die Adjudicatoren rechnen nach
Zeitaufwand ab und verlangen Stundensatze zwischen 150 Pfund und 200 Pfund,
bzw. Tagessatze von ca. 1.500 Pfund. Die Rolle des Adjudicators wird in England zu
40 Prozent von Quantity Surveyors, zu 22 Prozent von Rechtsanwalten, zu 17

Prozent von Ingenieuren und zu 9 Prozent von Architekten (ibernommen.3*°

7 Winter, Adjudication: Kulturschock oder Gebot der Stunde?, IBR, 03/2007, 113, 114

8 Baur, Wandlung in der Bauindustrie durch Gesetzgebung im vereinigten Kénigreich, Baumarkt +
Bauwirtschaft, 5/2004, 14

% Winter, Adjudication: Kulturschock oder Gebot der Stunde?, IBR, 03/2007, 112
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Die erfolgreichen Adjudication-Verfahren in England sind nicht in gleicher Weise auf
Deutschland zu Ubertragen. Das liegt daran, dass Gerichtsverfahren in England
wesentlich teurer sind als in Deutschland und somit der Kostendruck zur

Vereinfachung der Streitbeilegung grof3er ist.

3.12.10 Bewertung der Sonderformen

Bei der Sonderform des Mini Trial handelt es sich um eine strukturierte
Vergleichsverhandlung, an der bereits in einem frihen Konfliktstadium hochrangige
und zum Vergleichsabschluss bevollmachtigte Vertreter der Parteien teilnehmen.
Dies ist gleichzeitig ein Nachteil, da schon frih hochrangige Vertreter eingebunden
sind und somit eine stufenweise Anndherung Uber die verschiedenen
Hierarchienebenen der Unternehmen in den Verhandlungspositionen nicht gegeben
ist. Das Mini Trial Dberucksichtigt nicht die  Moglichkeiten  eines

Schlichtungsverfahrens.

Die Early Neutral Evaluation beinhaltet in ihrem Kern ein Schlichtungsverfahren, das
die Vorteile der Verhandlung, Mediation und Entscheidung nicht einbindet. Zeitliche

Rahmen zur gestrafften Durchfuhrung des Verfahrens sind nicht gesetzt.

Das Factfinding entspricht einem Schiedsgutachten und ist im Grunde nur fir die
Falle geeignet, bei denen es um eine reine Tatsachenfrage geht. Die Elemente der
Verhandlung, Schlichtung, Mediation und Entscheidung sind in dem Verfahren nicht

beinhaltet. In Bezug auf zeitliche Vorgaben bleibt das Verfahren unverbindlich.

Das Private Judging entspricht dem Grunde nach dem Mini Trial. Das Med-Arb-
Verfahren ist eine Kombination aus Mediation und Schiedsgerichtsverfahren. Hierbei
bleiben die Ansatze der Verhandlung und der Schlichtung unbertcksichtigt. Das
Summary Jury Trial kombiniert die Verfahrensinhalte der Verhandlung und der
Entscheidung und negiert die Vorteile der Schlichtung und der Mediation. Die
besonderen Risiken des Verfahrens liegen in der sehr kurzen Durchfuhrungszeit, die
den Parteien unter Umstanden nicht die Moglichkeit gibt, einen ausreichenden

Sachvortrag vorzubringen. Da in der Jury auch Mitglieder der Geschaftsfihrungen
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der einzelnen Parteien involviert sind, wird hierdurch die Entscheidungsfindung

erschwert.

Die baubegleitende Einigungsstelle (BEST) ist die auf Deutschland Ubertragene
Form der Dispute Boards und stellt somit einen guten Ansatz zur aul3ergerichtlichen

Streitbeilegung dar.

Das Kooperationsmodell berucksichtigt die Verfahrensinhalte der Verhandlung und
der Entscheidung. Die Vorteile der Mediation und Schlichtung werden nicht in das
Verfahren eingeflihrt. Im Mittelpunkt des Modells steht die Beilegung von Konflikten
durch Kooperation der Vertragsparteien. Sollten Gutachten bei Scheitern der direkten
Verhandlung erforderlich werden, ermoglicht dieses Modell keine unverzlgliche
baubegleitende Ldsungsfindung. Die unterschiedlichen Strukturen der in der
Bauabwicklung tatigen Unternehmen bleiben bei dem Kooperationsmodell
unbericksichtigt. Die im Modell durchgefuhrten Verhandlungsablaufe bleiben auf der
Zeitschiene unverbindlich und kdnnen zu einem lang andauernden Verfahrensablauf
fuhren. Aufgrund der hohen Anzahl der Beteiligten ist der Verfahrensablauf durch

hohe Kosten gepragt.

Die aulergerichtliche Streitregulierung in England stellt dem Grunde nach ein
verkurztes Gerichtsverfahren dar. Es steht somit die Entscheidung von Streitfallen im
Mittelpunkt. Die Elemente der Verhandlung, Schlichtung und Mediation sind im
Verfahren nicht implementiert. Der Ansatz der schnellen Entscheidung von
Streitfallen sollte aufgrund der auch in Deutschland zu langen Verfahrensdauern vor

den ordentlichen Gerichten beachtet werden.

3.13 Gerichtsverfahren

Das Gerichtsverfahren, also ein Prozess vor dem ordentlichen Zivilgericht, ist die
vom Staat vorgesehene Mdaglichkeit zur Durchsetzung von zivilrechtlichen
Anspruchen. Es ist das einzige Streitbeilegungsverfahren, um behauptete Anspriche

gegen andere durchzusetzen, wenn diese die Erflllung bzw. Verhandlung einer
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Forderung verweigern.** Ein Gerichtsverfahren ist quasi das letzte Mittel, die Ultima
ratio. Dies ist dadurch gegeben, dass der Bundesgerichtshof (BGH) durch seine
Entscheidungen zur Kooperationspflicht von Bauvertragspartnern verlangt, dass
diese zunachst eine einvernehmliche Losung von Streitigkeiten versuchen

mussen.®®’

Bei einem ordentlichen Gerichtsverfahren ist die Zivilprozessordnung (ZPO)
zwingend anzuwenden. Die Vorschriften der ZPO regeln den Verfahrensverlauf und
die Einwirkungsmoglichkeiten der Streitparteien. Nach Beginn des Verfahrens sind
die Vorschriften weder durch die Parteien noch durch das Gericht abanderbar. Es
besteht lediglich die Moglichkeit, ein Verfahren ruhen oder vorzeitig enden zu lassen.
Die Zustandigkeit der Gerichte wird durch den Streitwert bestimmt. Fur Streitsummen
bis 5.000,00 € sind in einer 1. Instanz Amtsgerichte und fur Streitwerte ab 5.000,00 €
Landgerichte zustandig. Bei einem Verfahren vor den Landgerichten besteht gemaf
§ 78 ZPO Anwaltszwang. Bei einem Verfahren vor den Amtsgerichten konnen sich
die Parteien auch selbst vertreten. Die Beteiligten des Streitverfahrens sind somit die
Parteien, ihre Anwalte und das Gericht. Einzelheiten hierzu regeln die §§ 50 ff. ZPO.
Es besteht die Mdoglichkeit, dass eine Partei von mehreren anderen verklagt wird
oder dass sie auch gegen mehrere andere klagen kann, wenn der Streitgegenstand
aus demselben tatsdchlichen oder rechtlichen Grund besteht.**? Fiir Dritte steht die
Madglichkeit offen, einem Rechtsstreit als Nebenintervenient beizutreten. In gleicher
Weise ist es den Parteien moglich, Uber eine Streitverkiindung gemaf § 72 der ZPO
Dritte in beliebiger Anzahl in das Verfahren einzubeziehen. Grund dieser
Vorgehensweise ist, fir den Fall des Unterliegens in einem Streitfall einen Anspruch
gegen diesen Dritten erheben zu kdnnen. Da die Streitregulierung vor dem
ordentlichen Zivilgericht gangige und regelmaRig gelbte Praxis ist, wird auf eine
weitere Darlegung des Verfahrens und seiner Inhalte an dieser Stelle verzichtet. In
Abb. 38 st vereinfacht und in schematischer Form der Ablauf eines

Gerichtsverfahrens dargestellt.

%0 Ehert/Friedrich, Alternative Streitbeilegung im zivilen Baurecht, BauR 2/2002, 250

*1 Wirth, Handbuch der Vertragsgestaltung, Vertragsabwicklung und Prozessfiihrung im privaten
und Offentlichen Baurecht, 1884, Rdn. 4

%2 Baumbach/Lauterbach, Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen Neben-
gesetzen, § 59, Rdn. 4
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Abb. 38: Ablauf eines Gerichtsverfahrens®>

3.14 Bewertung der Einzelverfahren

Das Mahnverfahren kann als Vorstufe zu einem ordentlichen Gerichtsverfahren
angesehen werden und fuhrt in der Regel nicht zu einer Anerkenntnis des geltend

gemachten Anspruches.>**

Zu einer endgultigen Streitregulierung kann das
Mahnverfahren im Ublichen Geschaftsverkehr kaum beitragen. Unter Umstanden
kann es dazu fuhren, dass Verhandlungen wieder aufgenommen oder beschleunigt
werden. Das selbstandige Beweisverfahren stellt eine separat durchgefuhrte
Beweisaufnahme eines ordentlichen Gerichtsverfahrens dar und tragt im Regelfall
ebenfalls nicht zur endgultigen Streitbeilegung bei. Die Sachverhaltsaufklarung kann
jedoch Streit reduzierend wirken. Gleiches gilt fur Schiedsgutachten, die mit einem
gerichtlichen Beweisverfahren zu vergleichen sind, auch wenn die Gutachterwahl in

den Handen der Parteien liegt.

%3 Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 41
%% Duve, Streit-Regulierung im Bauwesen, 53
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Die vorgenannten Verfahren beinhalten weder die Vorteile der Schlichtung, der
Mediation noch der Entscheidung. Sie konnen deshalb nicht als eigenstandige,
vollwertige Streitbeilegungsverfahren angesehen werden. Aufgrund fehlender
Zeitvorgaben in den Verfahrensablaufen sind diese Verfahren nicht zur

Beschleunigung der Streitbeilegung geeignet.

Die Entscheidung des Ingenieurs beinhaltet lediglich die Verfahrensinhalte der
Entscheidung. Der Ansatz der Verhandlung, Schlichtung und Mediation bleibt
ganzlich unbericksichtigt. Es handelt sich somit lediglich um ein ,schnelles
Gerichtsverfahren®. Die in Bezug auf die Entscheidungsabfolge festgelegten Zeiten
verhindern ein langwieriges Verfahren und fuhren zu einer schnellen Entscheidung.
Die Entscheidung des Ingenieurs ist dem Grunde nach nicht als eigenstandiges

Verfahren zur Streitbeilegung zu betrachten.

Das Gerichtsverfahren stellt den ultimativen Weg der Streitbeilegung dar. Es kann
bezuglich seiner sehr langen Verfahrensdauer nur als Ruckfallebene bei der
Streitregulierung fur den Fall angesehen werden, wenn im Vorfeld alle Versuche der

einvernehmlichen Streitbeilegung gescheitert sind.
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3.15 Gesamtiiberblick der Streitbeilegungsverfahren

Neben den Erkenntnissen aus Kapitel 2 dieser Arbeit, in der die Leitlinien
geschaftlicher Beziehungen im Bauwesen betrachtet wurden, zeigt die Analyse der
Streitbeilegungsverfahren interessante Ansatze auf, die als Basis oder

Randbedingungen fur das eigene Modell herangezogen werden konnen.

Eine Entscheidungsgrundlage fur die Entwicklung eines Streitbeilegungsmodells
stellt die Betrachtung der Kosten fiir die Streitbeilegung dar. Oberndorfer®*® hat die
Kosten der Streitbeilegung in Abhangigkeit vom Grad der Feindseligkeit betrachtet
(Abb. 39).

Kosten der Streitbeilegung
nicht bindende Streitbeilegung, Mediation

Baustellenschlichtung

Schiedsgericht

Mini Trial
Dispute Review Board

Dispute Review,
Ordentliches Gericht (mit Vergleich bzw. ohne
Vergleich bis zum Ende in 3. Instanz)

Verhandlung

v

Grad der Feindseliakeit

P mehr Kontrolle Kontrolle des wenig Kontrolle
(Vertragspartner entscheiden selbst) Ergebnisses (Dritte entscheiden tber Konflikt)

v

Abb. 39: Kosten der Streitbeilegung in Abhéngigkeit vom Grad der Feindseligkeit®*®

%% Oberndorfer, Claim-Management und alternative Streitbeilegung im Bau- und Anlagenvertrag, 158
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Das Diagramm zeigt zum einen auf, dass die Kosten bei Zunahme der Feindseligkeit
und zum anderen mit zunehmendem Verlust der Kontrolle Uber den
Verfahrensverlauf ansteigen. Interessant fur die Modellbildung ist dabei, dass die
Verhandlungsverfahren die kostenglnstigste Streitbeilegungsmethodik darstellen.
Gleichzeitig wird deutlich, dass die Kosten flr Schlichtungsverfahren und Mediation
deutlich niedriger sind als die fur ein ordentliches Gerichtsverfahren. Selbst bei
Einsetzung eines Dispute Review Board (DRB), bzw. eines Mini Trial und auch bei
Schiedsgerichtverfahren liegen die Kosten niedriger als bei den Verfahren vor dem
ordentlichen Zivilgericht. Gleichzeitig kann der Kontrollverlust Uber den
Verfahrensverlauf bei den kostenglinstigen Verfahren als am geringsten angesehen
werden. Diese Pramissen sind bei der Entwicklung des eigenen Modells zur

berlucksichtigen.

Zur besseren Transparenz und Ubersichtlichkeit sind die Streitbeilegungsverfahren in

der nachfolgenden Ubersicht zusammengestellt (Abb. 40 und 41).
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Die vorhergehende Ubersicht zeigt, dass kein Verfahren alle Elemente der
Verhandlung, Schlichtung, Mediation und Entscheidung verbindet. Vereinzelte
Modelle, die verschiedene Verfahrensinhalte kombinieren, haben den Nachteil, dass
sie wichtige andere Elemente zur Streitbeilegung nicht bericksichtigen. Z. B. bleiben
beim Schlichtungsmodell die Vorteile der Mediation unbertcksichtigt und wird der
Ansatz der Schlichtung nur begrenzt in das Verfahren eingebracht. Bei den Dispute
Boards bleiben die Ansatze der Mediation und der Verhandlung aul3en vor. Andere
Modelle wie das Gottinger Modell, das die Vorteile der Verhandlung und der
Mediation kombiniert, bertcksichtigen nicht die Elemente der Schlichtung und der

Entscheidung.

Wenige Modelle oder Verfahren geben klare Bearbeitungszeiten fir einzelne
Arbeitsschritte an. Dies sind hauptsachlich Verfahren, die nicht in Deutschland
eingefuhrt sind. Dieses Defizit, das zu lange Verfahrensdauern bewirkt, soll bei der

eigenen Modellbildung durch entsprechende Zeitvorgaben beseitigt werden.

Da Streitbeilegung durch Verhandlungen zum einen am kostengunstigsten und zum
anderen am erfolgreichsten ist, sollte ein optimiertes Streitbeilegungsmodell diese
Komponente beinhalten. Da sowohl die Schlichtung als auch die Mediation Erfolg
versprechende Ansatze zeigen, sind entsprechende Komponenten in einem
Streitbeilegungsmodell zu Ubernehmen. Da die Verfahrensanalyse daruber hinaus
ergeben hat, dass die Komponente der Entscheidung (Adjudication) zur
Beschleunigung der Streitbeilegung beigetragen hat, sollte diese ebenfalls Inhalt

eines verbesserten Streitbeilegungsmodells sein.

In Bezug auf die in der Schlichtung, Mediation und Entscheidung handelnden
Personen hat die Recherche ergeben, dass nicht nur Rechtsanwalte hierfur geeignet
sind, sondern auch Fachleute des Bauwesens, die Uber eine breite baubetriebliche
Wissensbasis verfugen. Letztere verfligen gerade bei Baustreitigkeiten Uber den
notwendigen Sachverstand, um komplexe technische wie baubetriebliche Stérungen

zutreffend erfassen zu kdnnen.
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Modelle wie das Kooperations- oder Schlichtungsmodell oder auch die Step-
Negotiation berucksichtigen die unterschiedlichen Fuhrungsebenen der beteiligten
Parteien, wobei sie jedoch nicht auf die Besonderheiten der am Markt tatigen
Unternehmen eingehen. Dies zeigt sich darin, dass vor allem die Firmenstruktur und

damit die Anzahl der existierenden Fuhrungsebenen nicht betrachtet werden.
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4 Entwicklung des optimierten Streitbeilegungsmodells

Ausgehend von den in Kapitel 2 und 3 gewonnenen Erkenntnissen wird nun ein
Streitbeilegungsmodell fur das Bauwesen in Deutschland entwickelt. Hierbei wird das
Ziel verfolgt, die vorhandenen Einigungspotentiale systematisch zu fordern, um

Eskalationen zu bremsen.
4.1. Stufenmodell der Streitbeilegung

Aufgrund der Organisation der Bauabwicklung auf deutschen Baustellen erweist sich
ein stufenweises Vorgehen als vorteilhaft, welches angepasst ist an die
FUhrungsstruktur. Dabei ist in einem ersten Schritt die Streitbeilegung auf
Projektebene und durch direkte Verhandlung zwischen den Parteien zu versuchen.
Im fortgeschrittenen Stadium der Verhandlung auf der Projektebene ist zur
Optimierung der Chancen zur Streitbeilegung die Expertise eines neutralen Dritten

einzuholen. Hierbei werden die Vorteile der Mediation in das Verfahren eingebracht.

Bei endgultigem Scheitern der Verhandlungen auf der Projektebene wird der Streitfall
in die Leitungsebene der Unternehmen, sowohl auf Auftraggeber- als auch auf
Auftragnehmerseite, gehoben. Unter Ausschluss der Verhandlungsteilnehmer der
Projektebene soll hier Uber die nachsten Verhandlungsstufen der Versuch der
Einigung durch die Niederlassungsleiter bzw. technischen Leiter der Unternehmen
und damit der Zielerreichung in Bezug auf den konkreten Streitfall erfolgen. Hierzu
werden auf dieser Ebene die Vorteile der Schlichtung in das Verfahren eingebracht.
Aufgrund der positiven Erfahrungen mit dem Einsatz der Dispute Boards, ist zur
weiteren Verbesserung der Chance einer Einigung im Streitbeilegungsmodell eine

institutionalisierte Unterstitzung zweckmalig.

Sollten die Verhandlungen und Schlichtung auch auf der Leitungsebene scheitern,
wird die Zielfindung auf die nachsthohere Unternehmenshierarchieebene, die oberste
Leitungsebene verlegt. Der Ansatz der Streitbeilegung erfolgt unter Begleitung durch
ein Expertengremium, das die Vorteile eines Dispute Review Board (DRB) in das
Verfahren einbringt. Hierbei handelt es sich um einen letztmaligen Versuch auf

Ebene der Geschéaftsfuhrer bzw. Vorstande, eine einvernehmliche Losung des

147



Streites herbeizufiihren. Da die Parteien auf dieser Ebene eher durch Generalisten
denn durch Spezialisten vertreten sein werden, nimmt das Expertengremium eine

besondere Stellung ein.

Sollte auf dieser dritten Stufe ebenfalls kein Ergebnis zu erreichen sein, kann vor
dem endgultigen Gang zum ordentlichen bzw. Schiedsgericht zunachst eine
Expertenentscheidung vorgelagert werden. Das Expertengremium entscheidet dabei
den Streitfall vorlaufig bindend, vergleichbar dem Dispute-Adjudication-Board (DAB).
Eine Aufhebung der Entscheidung ist wie bei dem Adjudication-Verfahren nur durch
einen Gang zum Schieds- bzw. ordentlichen Gericht méglich. Der Weg zum Gericht
stellt somit wie bisher die letzte und endgultige Stufe der Streitbeilegung, sozusagen

die letzte Ruckfallebene dar.

Die Methodik des Stufenmodells der Streitbeilegung ist in der folgenden Ubersicht
dargestellt (Abb. 42).
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Projektebene

v

Vereinbarung

Leitungsebene

Bauleiter,
Oberbauleiter,
Projektleiter,
Experte Baubetrieb

h 4

Vereinbarung
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Leitungsebene

Technischer Leiter,
Niederlassungsleiter,
Stabs-Abteilungen,
Experten-Gremium
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Entscheidung
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Vorstande,
Experten-Gremium

A 4

Schiedsgericht,

ordentliches Gericht

Experten-

Gremium

Schiedsrichter,

Richter

Abb. 42: Uberblick Stufenmodell der Streitbeilegung

Nachfolgend werden fur die Stufen des Modells einzelne Module entwickelt, die den

Ablauf detaillieren und eine geregelte Vorgehensweise bei der Bearbeitung von

Streitfallen vorgeben.
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4.2 Bericksichtigung bewahrter Streitbeilegungskriterien

Das in Kapitel 3 dargestellte und in den USA entwickelte Verfahren zur Verhandlung
der Step-Negotiation, bildet die Grundlage fir das im vorhergehenden Abschnitt
methodisch dargestellte Stufenmodell zur Streitbeilegung. Der Grundgedanke des
stufenweisen Vorgehens im Rahmen von festgesetzten Bearbeitungsfristen und der
Austausch der Verhandlungspartner in den einzelnen Verhandlungsstufen werden
aufgrund ihrer Sinnhaftigkeit Ubernommen. Da die Methodik der Verhandlungen der
Parteien gleichzeitig die erfolgreichste und kostengunstigste Variante der

Streitbeilegung darstellt, wird im Modell mit dieser begonnen.

Um die Erfolgschancen der Verhandlungen zur Streitbeilegung zu erhéhen, werden
die erfolgversprechenden Ansatze der Mediation, der Schlichtung sowie der
Adjudication und der Dispute-Boards (DB) in das Modell eingefuhrt. Durch die
Kombination der einzelnen Verfahren konnen so die Vorteile gebundelt und
erfolgversprechend eingesetzt werden. So wird bereits auf der Stufe der
Projektebene ein externer neu-traler Baubetriebsexperte berufen, der auf Basis der
durch die Parteien vorbereiteten Unterlagen durch die Methoden der Mediation den
Versuch der Streitbeilegung unternimmt. Die Berufung dieses Experten als erste
externe Instanz beruht auf den Erfahrungen aus den FIDIC-Vertragen mit der
Funktion des Engineers und aus der englischen Adjudication, bei der Uberwiegend
Baubetriebsexperten zur Streitbeilegung herangezogen werden. Daruber hinaus
kann er aufgrund seiner Ausbildung fachliche Fragen des Bauens neben den
baubetrieblichen Zusammenhangen bewerten. Die Einbindung der juristischen

Expertise erfolgt im Regelfall in einer spateren Stufe.

Auf der Stufe der Leitungsebene ist eine Erganzung des Verhandlungsverfahrens
und der Mediation durch die Schlichtung erfolgversprechend. Der bereits auf der
Projektebene involvierte Baubetriebsexperte fungiert hier als Schlichter zwischen den
Parteien und zeigt ihnen die Risiken und Chancen des weiteren Verfahrens auf und

versucht auch mit eigenen Vorschlagen, die Parteien zu einem Ergebnis zu fuhren.

Sollte mit diesen Instrumenten kein Ergebnis zu erreichen sein, werden die Elemente

des Dispute Review Boards (DRB) in das Verfahren eingeflhrt. Neben dem bereits
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bestellten Baubetriebsexperten wird ein auf das Baurecht spezialisierter Jurist in ein
Board berufen. Die Festlegung auf den Baubetriebsexperten und den Baujuristen hat
dabei bei Vertragsabschluss zwischen den Parteien einvernehmlich zu erfolgen,
vergleichbar mit den in den FIDIC-Standardbedingungen eingefluhrten Dispute-
Review-Board (DRB) bzw. Dispute-Adjudication-Board (DAB). Dies hat den Vorteil,
dass bei Entstehen eines Streitfalles keine Zeit bei der gemeinsamen Suche nach

Mitgliedern flr das Expertengremiums verloren wird.

Auf der Stufe der obersten Leitungsebene werden ebenfalls die Elemente des
Dispute-Review-Board (DRB) mit dem bereits auf der Leitungsebene eingefihrten
Expertengremium zum Einsatz gebracht. Auch hier erfolgt im Sinne der Step-
Negotiation der Austausch der Teilnehmer, die seitens der Parteien verhandeln
durfen.

Die vierte Stufe des Streitbeilegungsmodells stellt die Vorstufe zur Ruckfallebene
ordentliches Gericht bzw. Schiedsgericht dar. Das Expertengremium, das hier die
Funktion eines Dispute-Adjudication-Board Ubernimmt, besteht aus dem bereits auf
der Leitungsebene eingesetzten externen Baubetriebsexperten und dem externen
Baujuristen. Dieses Zweiergremium ist ein kostenmallig vertretbarer Kompromiss
zwischen einem Einzelentscheider (Adjudicator) und dem bei dem DRB und dem
DAB eingesetzten Dreiergremium. Die einvernehmliche Berufung des
Expertengremiums durch beide Vertragsparteien sichert dabei die notwendige
Neutralitat. Das Expertengremium ist entsprechend der Kompetenz eines Dispute-
Adjudication-Board (DAB) berechtigt und autorisiert, vorlaufig bindende
Entscheidungen zu treffen. Die Entscheidungen muissen einvernehmlich von beiden
Experten getroffen werden. Eine fachbezogene Entscheidungsmacht wird weder
dem Baubetriebsexperten noch dem Baujuristen eingeraumt. Die Entscheidung des
Expertengremiums ist kurzfristig umzusetzen und kann nur durch einen Entscheid

vor einem Schieds- oder ordentlichen Gericht nachtraglich abgeandert werden.
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4.3 Entwicklung von Streitbeilegungsmodulen

Alle nachfolgend entwickelten und aufgezeigten Module haben Gemeinsamkeiten

und Grundvoraussetzungen, die hier zusammengefasst dargestellt werden.

Die in den Modulen benannten Verhandlungsteilnehmer der Parteien sollten sich im
Vorfeld von angesetzten Verhandlungsterminen mit ihren vorgesetzten Instanzen
uber die Strategie und den akzeptablen Einigungskorridor abstimmen. Ein
Verhandlungsgesprach darf auf den einzelnen Ebenen nur gefihrt werden, wenn die
Verhandlungsteilnehmer mindestens in definierten Grenzen Verhandlungsvollmacht
mitbringen. Dies deckt sich mit der in 2.12 beschriebenen Vollmachtsregelung. Diese
flexibel gehaltene Entscheidungskompetenz auf den einzelnen Verhandlungsebenen
ist einer starren, absolut definierten maximalen Verhandlungssumme vorzuziehen.
Starre Grenzen fir einzelnen Ebenen konnen dazu fihren, dass der Streit bei hohen
Streitwerten direkt in die FUhrungsebene getragen wird. Hierbei wurden die Vorteile

der stufenweisen Erarbeitung eines Verhandlungsergebnisses fruhzeitig aufgegeben.

Die einzelnen Schritte der Verhandlung sind durch die Teilnehmer in einem
gemeinsamen Ergebnisprotokoll einvernehmlich zu dokumentieren und durch
Unterschriften zu bestatigen. Die einzelnen Teilergebnisse sind dabei ebenso zu
dokumentieren wie das Scheitern einer Verhandlung. Bei einer Einigung Uber einen
Streitfall kann auf dieser Basis die endgultige Vertragsanpassung erfolgen. Bei der
Fortsetzung des Streites dient das gemeinsame Protokoll als Basis fur die weiteren
Verhandlungen, aus dem zu entnehmen ist, wo bereits eine Einigung erzielt werden

konnte und wo Dissens besteht.

Bei einer fehlenden Einigung sind die Fallunterlagen noch am Tag der gescheiterten
Verhandlung an die Teilnehmer der nachsthoheren Ebene zu Ubergeben. Die in den
einzelnen Modulen erstellten Unterlagen werden dabei fallweise in einer Fallakte
zusammengefasst. Die Ubergabe der Unterlagen ist grundséatzlich zu dokumentieren.
Diese Dokumentationspflicht besteht auch fur die in den Modulen vorgegebene

Ubergabe von Schriftsatzen.
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Innerhalb der in den Modulen vorgegebenen Fristen haben sich die Teilnehmer mit
ihrer Ubergeordneten Ebene abzustimmen. Hierbei kann auch fachliche
Unterstutzung in technischen und juristischen Fragen eingeholt werden. Dies ist
insofern bedeutsam, da die richtige Einschatzung der eigenen Chancen und Risiken
eine grélere Verhandlungssicherheit gewahrleistet und dariber hinaus vor
uberzogenen Forderungen bewahrt. Unter Umstanden fuhrt dies schneller zu einer
Einigung zwischen den Parteien. Die Einschaltung der Fachunterstutzung erfolgt

lediglich intern und ist nach auf3en nicht sichtbar.

Bei den Verhandlungen sind seitens der Parteien bis einschliel3lich Modul
Leitungsebene Il jeweils zwei Verhandlungsteilnehmer zu entsenden. Dies hat den
Vorteil, dass ein entsprechend besetzter Verhandlungskreis weniger Moglichkeiten
zum Verstol3 gegen ethische Grundsatze zulasst und die gegenseitige Unterstitzung
der Teilnehmer einer Partei zu einer ausgeglicheneren Verhandlungsflihrung
beitragt. Die Fehlerhaufigkeit bei der Losungsfindung kann so reduziert und

personliche Empfindungen kdnnen geglattet werden.

Fur den Fall, dass sich eine Partei entgegen dem generellen kooperativen
Grundgedanken der Projektabwicklung nicht an die zeitlichen Vorgaben der Module
halt, werden die Verhandlungen in den jeweiligen Modulen als gescheitert erklart und
der Streitfall durch die nach wie vor kooperativ tatige Partei mit einem
entsprechendem Hinweis an die nachste Handlungsebene weitergeleitet. Im
Wiederholungsfall ist dieses Fehlverhalten durch Austausch der Person oder
Personengruppe zu sanktionieren. Nur durch diese stringente Vorgehensweise in
Bezug auf die Einhaltung der vorgegebenen Zeiten wird die Durchfihrung der

Streitbeilegung in der beschriebenen Weise mdglich sein.

Die Kosten, die durch den Einsatz der externen Experten entstehen, werden
unabhangig vom Verhandlungsergebnis von beiden Parteien zu gleichen Teilen
getragen. Durch diese Regelung wird das Streitpotential zwischen den Parteien auf
das notwendige Mal reduziert. Darlber hinaus hat sich diese Vorgehensweise, wie

in Kapitel 3 beschrieben, bewahrt.
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Spatestens ab dem Modul ,Leistungsebene |“ ist zu prifen, ob die Zusammenlegung
mehrerer Einzelstreitfalle in ein Streitfallpaket zur weiteren Behandlung sinnvoll ist.

Die externen neutralen Experten sind autorisiert, sich in den gesetzten Fristen
zusatzliche Fachexpertise einzuholen. Eine entsprechende Vergltungsregelung ist

im Vertrag zwischen Experten und Parteien vorzusehen.

4.3.1 Module der Projektebene

4311 Modul Baustellenvereinbarung |

Im Mittelpunkt des Moduls Baustellenvereinbarung | steht der Versuch der
Problemlésung auf Ebene der direkt mit der Bauausfuihrung befassten Bauleiter des

Auftraggebers und des Auftragnehmers durch Einsatz der Verhandlungstechnik.

Die Vertragspartner verpflichten sich, wie beim New Engineering Contract (NEC),
den jeweiligen Vertragspartner direkt nach Kenntnisnahme einer Vertragsanderung
zu informieren. Diese Frihwarnung steht grundsatzlich im Einklang mit der VOB/B,
die den Auftragnehmer verpflichtet, rechtzeitig auf Behinderungen hinzuweisen
(VOB/B, § 6 Nr. 1). Hierauf aufbauend wird der Vertragspartner verpflichtet, der eine
Vertragsabweichung feststellt, diese sofort bei Kenntnisnahme dem anderen
Vertragspartner mitzuteilen. Innerhalb von funf Werktagen nach Anmeldung der
Vertragsabweichung ist diese zu konkretisieren. Hierzu gehort eine kurze
Erlauterung der Vertragsabweichung mit Darstellung des Bau-Soll und des Bau-Ist
sowie deren Auswirkungen in Bezug auf Kosten, Termine und Qualitat. Der
Anspruchsteller hat sicherzustellen, dass die erarbeitete Unterlage spatestens am

Ende des funften Werktages der anderen Vertragspartei zugestellt wird.

Der Betroffene hat seinerseits innerhalb von funf Werktagen eine nachvollziehbare,
auf die Details des Vortrags des Anspruchstellers eingehende Stellungnahme zu
erarbeiten und spatestens am Ende des funften Werktages der anderen
Vertragspartei zu Ubergeben. Sollte zu vermuten sein, dass die durch den
Anspruchsteller Ubergebenen umfangreichen Unterlagen Uber einen langeren

Zeitraum als funf Werktage erarbeitet wurden, ist der externe, neutrale
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Baubetriebsexperte anzurufen. Dieser kann nach Prifung der Unterlagen in eigenem
Ermessen die Erwiderungszeit fur den Betroffenen um bis zu zehn Werktage

verlangern.

Sollte sich bei der Uberprifung der Unterlagen herausstellen, dass der
Anspruchssteller gegen die Verpflichtung der Frihwarnung verstof3en hat, ist dieses
zu sanktionieren. Die Sanktionierung erfolgt durch den Verlust von Teilansprichen
aus dem gerade zu behandelnden Streitfall. Zur Festlegung der Hohe des
Anspruchsverlustes, der auf zehn Prozent des aus dem Streitfall resultierenden
Kosten- oder Zeitmehrbedarfs begrenzt ist, wird der externe, neutrale Baujurist
hinzugezogen. Gemeinsam entscheiden der Baubetriebsexperte und der Baujurist
uber die prozentuale Hohe des Anspruchsverlustes. Die Entscheidung berlcksichtigt
dabei nicht nur die mdglichen Folgen des VerstofRes, sondern auch, ob sich diese
Vorgehensweise wiederholt. Die Festlegung des ,Strafmalles” auf maximal zehn
Prozent verhindert zum einen, dass die betroffene Partei unverhaltnismalig hoch
finanziell oder zeitlich belastet wird und stellt zum anderen doch durch ihre Hohe, die
oberhalb der im Bauwesen Ublichen Gewinnmargen liegt, eine Schwelle dar, die

nicht unbeachtet bleiben wird.

Innerhalb von weiteren funf Werktagen sind die Parteien zur Durchfuhrung eines
Verhandlungsgespraches mit dem Ziel der Einigung verpflichtet. Der Regelzeitraum
fur die Verhandlungen im Modul Baustellenvereinbarung | betragt 15 Werktage und
kann sich im Ausnahmefall aufgrund der Einschaltung des Experten um maximal
zehn Werktage verlangern. Die Dimensionierung der Zeitvorgaben orientiert sich an
den Zeitvorgaben der Step-Negotiation, die jedoch fur die Verhandlungen auf der
Bauleitungsebene zu kurz sind und deshalb auf arbeitstagliche Belastung der

Bauleiter bei der Projektabwicklung angepasst werden.

4.31.2 Modul Baustellenvereinbarung Il

Sollten auf Bauleitungsebene keine Ergebnisse erzielt werden, wird der Streitfall auf

die nachsthohere Ebene, die der Oberbauleiter und Projektleiter gehoben. Da im

Vorfeld der eigentlichen Verhandlung im Modul Baustellenvereinbarung | bereits
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Abstimmungsgesprache zwischen Bauleitung und deren vorgesetzten Instanzen zum
Streitfall durchgefuhrt werden, ist den Verhandlungsteilnehmern der Oberbauleiter-
/Projektleiterebene die Problematik bekannt. Um die im Modul Baustellen-
vereinbarung | involvierten Bauleiter von ihrer taglichen Arbeit nicht weiter
abzulenken und zur gleichzeitigen Vermeidung einer durch die Verhandlungen
zusatzlich belasteten Beziehung auf der Bauleitungsebene zwischen Auftraggeber-
und Auftragnehmerseite entgegen zu wirken, werden die Verhandlungen im Modul
Baustellenvereinbarung Il ausschlieBlich durch die nachsthéhere Flhrungsebene
gefuhrt.

Zur Vorbereitung eines Verhandlungstermins konkretisiert der Anspruchsteller seine
Sichtweise und Uberreicht die hierbei erarbeiteten Unterlagen spatestens am funften
Werktag nach Scheitern der Verhandlungen im Modul Baustellenvereinbarung | dem
Anspruchsbetroffenen. In gleicher Weise hat der betroffene Vertragspartner
innerhalb von funf Werktagen seine Stellungnahme an den Anspruchsteller zu
ubergeben. Innerhalb weiterer funf Werktage ist dann ein Verhandlungsgesprach
durchzufihren. Die Dimensionierung der Zeitvorgaben orientiert sich an den
Erfahrungen der Step-Negotiation, die auf dieser Ebene zehn Tage vorsieht.
Aufgrund des vorgeschalteten Schriftsatzaustausches, der bei der Step-Negotiation
nicht vorgesehen ist, wird die Bearbeitungszeit in diesem Modul auf insgesamt
funfzehn Werktage festgelegt. Dies gibt den Beteiligten ausreichend Zeit, sich mit der
Problematik zu beschaftigen und berlcksichtigt gleichermalten das Ziel der

zeitnahen Streitbeilegung.

Sollten die Verhandlungen ergebnislos bleiben, reicht der Anspruchsteller die
bisherigen Fallunterlagen an den bereits bei Vertragsabschluss benannten externen
Baubetriebsexperten innerhalb von zwei Werktagen nach Scheitern der
Verhandlungen weiter. Der Betroffene bekommt zur Prifung der Vollstandigkeit eine
Kopie der an den Baubetriebsexperten Ubergebenen Unterlagen. Sollten nach
dessen Uberzeugung Unterlagen fehlen, so hat er innerhalb von zwei Werktagen

darauf hinzuweisen und vervollstandigt seinerseits die Unterlagen.
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4.3.1.3 Modul Baustellenmediation

Der bereits bei Vertragsabschluss zwischen den Parteien gemeinsam bestimmte
externe, neutrale Baubetriebsexperte Ubernimmt im Modul Baustellenmediation die

Rolle des Mediators.

Mit seiner Beauftragung durch die Parteien erhalt der Baubetriebsexperte gleichzeitig
alle relevanten Vertragsunterlagen. Mit den bereits in zwei Verhandlungsstufen
aufbereiteten Unterlagen ist er somit kurzfristig in der Lage, sich innerhalb von zehn
Werktagen einen Uberblick Gber den Streitfall zu verschaffen. Innerhalb weiterer finf
Werktage fuhrt der Baubetriebsexperte vertiefende Einzelgesprache zur Sachver-
haltsklarung mit den Parteien. Gesprachspartner ist dabei die Oberbauleiter-/Projekt-
leiterebene. Spatestens funf Werktage nach den Einzelgesprachen ist ein
Mediationstermin zwischen den Parteien unter Fuhrung des Baubetriebsexperten,
mit dem Ziel der Einigung durchzufuhren. Die Verhandlung wird durch den

Baubetriebsexperten protokolliert.

Sollte sich im Rahmen der Bearbeitung des Streitfalles ergeben, dass die zu
klarende Thematik mehr rechtlicher Natur ist, hat der Baubetriebsexperte den bereits
bei Ausfuhrungsbeginn benannten Baujuristen in das Verfahren einzubinden. Die
Einbindung erfolgt zu diesem Zeitpunkt jedoch nur in beratender Funktion gegenuber

dem Baubetriebsexperten.

4.3.2 Module der Leitungsebene

4.3.2.1 Modul Leitungsebene |

Dieses Modul ist durch das Auswechseln der Verhandlungsteilnehmer der Parteien
gepragt und versucht, weiterhin die Streitbeilegung durch Verhandlungen zu
erreichen. Im Rahmen der Verhandlungen auf der Leitungsebene | sind die
Vertragspartner verpflichtet, innerhalb von zehn Werktagen nach Vorlage der
Streitfallakte einen Verhandlungstermin auf Ebene der technischen Leiter (TL) bzw.

Niederlassungsleiter (NLL) durchzufihren. Will eine Partei neue
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Sachverhaltskenntnisse in das Streitbeilegungsverfahren einbringen, so hat dies bis
drei Werktage vor dem Verhandlungstermin zu erfolgen. Um die neue Verhandlung
losgeldst von den Befindlichkeiten der ersten Verhandlungsrunden durchfuhren zu
konnen, werden die bisherigen Gesprachsteilnehmer aus der Verhandlung
ausgeschlossen. Zur Vorbereitung mussen sich somit die TL/NLL in internen,
sachverhaltsaufklarenden Gesprachen auf die Verhandlung vorbereiten. Sollte kein
Ergebnis erreichbar sein, werden die in Modul Leitungsebene | neu in den Fall
eingebrachten Unterlagen sowie das Ergebnisprotokoll umgehend an den bereits

involvierten Baubetriebsexperten tbergeben.

4.3.2.2 Modul Leitungsebene Il

Im Rahmen des Moduls Leitungsebene Il wird der bereits in das Verfahren
eingefuhrte Baubetriebsexperte, in diesem Fall auf Ebene der technischen
Leiter/Niederlassungsleiter als Schlichter eingesetzt. Da alle Verhandlungsteilnehmer
bereits in den Streitfall involviert sind und eine Einarbeitung entfallt, ist das im Modul
Leitungsebene Il durchzufihrende Schlichtungsgesprach zwischen dem zehnten und
funfzehnten Werktag nach Scheitern der Verhandlungen im Modul Leitungsebene |
durchzufuhren. Der Baubetriebsexperte wird dabei auf Basis seiner bereits im Modul
Baustellenmediation gesammelten Erfahrungen die Chancen und Risiken und deren
Folgen aus baubetrieblicher Sicht darlegen, bewerten und darauf aufbauend eine
Expertise erstellen, die eigene Losungsvorschlage fur den Streitfall beinhaltet.
Hiernach wird der Baubetriebsexperte das Gesprach mit dem Anspruchsteller und
dem Anspruchsbetroffenen in Form einer Schlichtung flhren und auf einen
Kompromiss zwischen den Parteien hinwirken, wobei er hier seine eigenen
Ldsungsvorschlage in das Verfahren einbringt. Durch diese Form unterscheidet sich
das Modul von den Vorigen und hat zum Ziel, durch den Einsatz der Techniken der
Schlichtung ein Ergebnis zu erreichen. Sollte in diesem Termin keine Einigung zu
erzielen sein, werden die Verhandlungen im Modul Leitungsebene Il fortgefuhrt. Die
bereits existierende Streitfallakte wird durch den Baubetriebsexperten erganzt und an

die Beteiligten der nachsten Verhandlungsebene Ubergeben.
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43.2.3 Modul Leitungsebene il

In diesem Modul werden neben den Elementen der Verhandlung, Mediation und
Schlichtung, die Vorteile des DRB in das Verfahren eingebracht. Zunachst werden
die  bisherigen im  operativen Geschaft der Unternehmen  tatigen
Verhandlungsteilnehmer ausgetauscht. Die weiteren Verhandlungen werden von
Parteiseite, durch direkt dem Vorstand oder der GeschaftsfUhrung unterstellte
Stabsstellenmitarbeiter durchgefuhrt. Hierbei sollen durch die Parteien vornehmlich
Mitarbeiter der Stabsstellen Vertrags-/Nachtragsmanagement eingesetzt werden, die

uber entsprechendes Fachwissen verfligen.

Der drohende jeweilige Wechsel der Verhandlungsteilnehmer soll auf der
vorhergehenden Verhandlungsebene im Modul Leitungsebene Il bereits zu einem
erhdhten Einigungswillen flihren, da die Entscheidungskompetenz ab der nachsten

Verhandlungsstufe nicht mehr in den operativen Einheiten liegen wird.

Neben dem bereits im Gesamtverfahren eingefuhrten Baubetriebsexperten wird im
Modul Leitungsebene IlI erstmals auch offiziell ein bereits bei Vertragsabschluss
zwischen den Parteien einvernehmlich bestimmter Jurist, mit besonderen
Kenntnissen im Bauvertragsrecht in die Losungsfindung eingebunden. Das
Verhandlungsboard setzt sich im Modul Leitungsebene Il aus sechs Mitgliedern
zusammen. Die jeweiligen Vertragsparteien entsenden dabei zwei Teilnehmer, die
uber umfangreiche Kenntnisse im baubetrieblichen Bereich und im Bauvertragsrecht
verfugen. Das aus dem Baubetriebsexperten und dem Baujuristen bestehende
externe Expertengremium flhrt dabei die Verhandlung und bringt im Sinne der

Schlichtung eigene Losungsvorschlage ein.

Da der Baujurist wie auch der Baubetriebsexperte bereits bei Vertragsabschluss die
vollstandigen Bauvertragsunterlagen erhalten haben und die bisherigen
fallbezogenen Unterlagen in einer Streitfallakte zusammengeflhrt sind, ist eine kurze
Einarbeitungszeit von zehn Werktagen gerechnet ab dem Abbruch der Verhandlung
im Modul Leitungsebene Il fur den Baujuristen als ausreichend anzusehen.
Bedingung hierfirr ist die umgehende Ubergabe der Streitfallakte an den Baujuristen.

Am Ende der Einarbeitungszeit, somit spatestens am zehnten Werktag, erfolgt eine
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Abstimmung zwischen dem Baubetriebsexperten und dem Baujuristen mit folgendem
Inhalt:

e Erdrterung der rechtlichen Thematik

e Erdrterung der baubetrieblichen Thematik

e Wertung der haftungsbegrundenden und haftungsausfullenden
Kausalitaten

¢ Vorlaufige Erarbeitung eines gemeinsamen Losungsvorschlages

In den folgenden funf Werktagen wird das Expertengremium die Parteien in
Einzelgesprachen anhdren. Sollten hierbei durch neue Sachvortrage weitere
Erkenntnisse erzielt werden, so sind diese durch das Expertengremium an die
jeweiligen Parteien zur Grundlage fur die weiteren Verhandlungen weiterzuleiten.
Innerhalb der nachsten maximal funf Werktage erfolgt eine endgultige Ausarbeitung
eines Ldsungsvorschlages durch das Expertengremium. Innerhalb der sich daran
anschlielenden finf Werktage ist ein ganztagiger Verhandlungstermin unter Flhrung
der externen Experten anzusetzen. Der Ablauf der Verhandlung erfolgt im Regelfall

wie folgt:

e Zusammenfassende Darlegung einzelner Parteistandpunkte
durch das Expertengremium

e Vorstellung des durch das Expertengremium erarbeiteten
Lésungsvorschlages

e Erganzender Sachvortrag durch die Parteien

e Gemeinsame Chancen-/Risikoanalyse

e Parteiinterne Bewertung und Ergebnisfindung

e AbschlieRende Verhandlung zur Ergebnisfindung

Die inhaltliche Fuhrung erfolgt nach den in Kapitel 3 behandelten Prinzipien des
Harvard-Konzeptes. Die Dimensionierung der Zeitvorgaben erfolgt auf Basis der
Regelung des Moduls Baustellenvereinbarung I, wobei ein Zeitzuschlag von funf
Werktagen fur die zu erstellende Expertise gegeben wird. Bei Scheitern der
Verhandlungen wird die Streitbeilegung auf der obersten Leitungsebene fortgesetzt.
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4.3.3 Modul oberste Leitungsebene

Die Verhandlungen im Modul Oberste Leitungsebene werden durch das bereits
eingefiuhrte Expertengremium weitergefihrt. Die Parteien werden je nach
Unternehmensform durch ihren zustandigen Geschaftsfliihrer oder ihren zustandigen
Vorstand vertreten. Das Verhandlungsboard besteht somit im Modul Oberste
Leitungsebene aus vier Personen. Die Durchfuhrung der Verhandlung hat innerhalb
von 15 Werktagen nach Scheitern der Verhandlungen im Rahmen des Moduls
Leitungsebene llI stattzufinden. Dieser Zeitkorridor bertcksichtigt, dass die oberste
Ebene der Unternehmensflihrung zeitlich stark belastet ist und eine gemeinsame
Terminfindung einen groferen Zielkorridor bendtigt. Zur Beschleunigung des
Streitbeilegungsverfahrens ist jedoch ein moglichst fruhzeitiger Termin anzustreben.
Die Verhandlung, flr die mindestens ein halber Tag anzusetzen ist, soll dabei die

bereits erlauterten Grundsatze flr eine Schlichtung beinhalten und wie folgt ablaufen:

e Vorstellung der Verhandlungsgeschichte durch das Expertengremium
e Darstellung der aktuellen Verhandlungsergebnisse

e Darstellung des bisherigen Losungsvorschlages der Experten

e Gemeinsame Chancen-/Risikoanalyse

e Moderierte Ergebnisfindung

Sollte kein Ergebnis im Rahmen der Verhandlung zu erzielen sein, bleibt entweder
der Ausweg zur Rickfallebene Schiedsgericht bzw. dem ordentlichen Gericht oder,
falls dies ausdrucklich vertraglich vereinbart wurde, zum Modul Experten-
Entscheidung.

4.3.4 Modul Experten-Entscheidung

Die Experten-Entscheidung stellt ein Wahlmodul dar, das zusatzlich zu den bereits
dargelegten Modulen vertraglich zwischen den Parteien vereinbart werden muss. Da
in Deutschland zumindest vorlaufig die Experten-Entscheidung, die der englischen
Dispute Adjudication entspricht, vor allem bei Offentlichen Auftraggebern auf
Widerstand stof3en wird, wirde eine zwangsweise Vereinbarung dieses Moduls im

Rahmen des Streitbeilegungsmodells dessen Einflhrung deutlich erschweren.
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Dieser Situation Rechnung tragend ist fiur die Experten-Entscheidung keine
Modulverpflichtung vorgesehen, sondern es wird als Wahlmodul freigestellt. Der zu
erwartende Widerstand liegt vor allem darin begrindet, dass es flr viele im
Bauwesen Beteiligte ungewohnlich ist, sich dem Spruch eines privaten
Schiedsgremiums zu beugen. Bei 6ffentlichen Auftraggebern wird diese Problematik
verscharft, da sie aufgrund der Haushaltsordnung gehalten sind, sich nach den

Gesetzen zu richten.

Im Modul Experten-Entscheidung besteht das Gremium aus den beiden bereits im
Verfahren eingefuhrten Experten des Baubetriebs und des Baurechts. Auf Basis der
umfangreich vorliegenden Unterlagen und der gefuhrten Gesprache liegen
ausreichend Informationen und Fakten fur eine Entscheidung des Streitfalls vor. Die
Entscheidung des Expertengremiums ist dabei nach dem Adjudication-Verfahren flr
beide Vertragsparteien vorlaufig bindend. Aufgrund der umfangreichen Informationen
hat die Experten-Entscheidung innerhalb von zehn Werktagen nach Scheitern der im
Modul Oberste Leitungsebene durchgefuhrten Verhandlungen zu erfolgen. Eine
Aufhebung/Anderung des Expertenspruches ist nur durch ein ordentliches Gericht
oder ein Schiedsgericht moglich. Hierbei muss die anfechtende Partei
entsprechendes innerhalb einer Frist von funfzehn Werktagen erklaren. Wird die
Entscheidung innerhalb dieser Frist nicht angefochten, gilt sie von beiden Parteien
als endgultig angenommen. Die Frist von finfzehn Werktagen lasst den Parteien
ausreichend Zeit, das Ergebnis des Verfahrens zu reflektieren. Eine langere Frist,
wie beispielsweise von 28 Kalendertagen bei dem DAB-Verfahren, bringt keine
erkennbaren Vorteile. Im Sinne einer beschleunigten Streitbeilegung sind moglichst

kurze Fristen anzustreben.

Eine Anfechtung der Entscheidung bleibt auch nach Ablauf der funfzehn
Werktagefrist fur den Fall moglich, dass die Experten-Entscheidung offenbar unbillig
im Sinne von § 319 BGB ist.

Auch wenn die Experten-Entscheidung fur die Parteien vorlaufig bindend ist, kann sie
in dieser Form nicht vollstreckt werden. Hierzu Dbedarf es der
Vollstreckbarkeitserklarung gemaf § 1060 der ZPO durch ein ordentliches Gericht.
Siehe hierzu Abschnitt 3.9.1.
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Eine weitere Moglichkeit der Herbeiflihrung der Vollstreckbarkeit ist die Beurkundung
durch einen Notar gemal} § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO, siehe hierzu Abschnitt 3.4.2.3.

Vereinfacht wird die Vollstreckbarkeit, wenn die Experten-Entscheidung als Urkunde
niedergelegt wird. Bei Vorlage eines Urteils oder einer notariellen Urkunde gemal} §
794 ZPO wird die Vollstreckung aufgrund einer mit der Vollstreckungsklausel
versehenen Ausfertigung des Urteils durchgefuhrt. Die Zustellung an die betreffende

Partei ist zwingende Voraussetzung zur Umsetzung.

44 Riickfallebene Gerichtsbarkeit

Sollten alle einvernehmlichen Losungsversuche scheitern und, falls durchgefuhrt, die
Experten-Entscheidung seitens einer Partei angefochten werden, bleibt nach wie vor
der Weg der Gerichtsentscheidung offen.

Die im Rahmen des Verfahrens zum Streitbeilegungsmodell erstellten Unterlagen,
Vergleichsvorschlage und Expertisen bilden dabei umfangreiche Unterlagen zur
Erstellung der Klageschrift und zur Entgegnung der Klageschrift. Hierdurch kénnen
die Schritte eines Schieds- bzw. ordentlichen Gerichtsverfahrens effizienter und
damit kostengunstiger gestaltet werden. Insofern werden die fur die aul3ergerichtliche
Streitbeilegung aufgewendeten Kosten hierdurch ggf. neutralisiert. Unter Umstanden
werden deutsche Gerichte der Experten-Entscheidung folgen, was zu deren
Akzeptanz beitragen wurde. Das Beispiel der vergleichbaren Dispute Adjudication in

England zeigt zumindest diesen Weg auf.

4.5 Verkniipfung der Streitbeilegungsmodule

4.5.1 Verfahrensablauf

Die in Abschnitt 4.3 entwickelten Module zur Streitbeilegung definieren den Ablauf

der Verhandlung in einzelnen Stufen. Zur Erhohung der Transparenz und zum

besseren Verstandnis der Ablauforganisation des Streitbeilegungsmodells werden

die Module in dem nachfolgenden Ablaufdiagramm miteinander verknlpft dargestellt.
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Abbildung 43: Ablaufdiagramm Streitbeilegungsmodell

164




4.5.2 Zeitvorgaben im Verfahrensablauf

Neben dem Ansatz der systematischen Streitbeilegung verfolgt das Modell das Ziel,
den Streitbeteiligten soviel Zeit wie notwendig fur die Streitbeilegung einzurdumen,
aber gleichzeitig dafir Sorge zu tragen, dass die Verhandlungen in einem Klar
definierten Zeitkorridor durchgefuhrt werden. In den in 4.3 entwickelten
Streitbeilegungsmodulen werden aus diesem Grund bereits feste Zeitrahmen fur die

einzelnen Verhandlungsschritte definiert.

Dabei wurde die Zeitvorgabe in Form von Werktagen gewahlt, um die Ublichen
Bearbeitungspausen an Sonntagen =zu berlcksichtigen. Bei Vorgaben in
Kalendertagen konnte sonst bei den kurz gesetzten Terminen eine Benachteiligung
einer Partei auftreten. Die Dimensionierung der einzelnen Vorgangszeiten ist den

jeweiligen Modulen zu entnehmen.

Die Zeitvorgaben in den Modulen sind als Maximalzeitraume fur die einzelnen
Schritte definiert. Eine Verkirzung des Verfahrenszeitraumes ist durch optimale
Nutzung der Zeitfenster moglich. Sollte aus projektbedingten Belangen heraus eine
Verlangerung einzelner Modulzeitraume erforderlich sein, so kann dies bei
Vertragsabschlufld grundsatzlich zwischen den Parteien vereinbart werden. Dies kann
der Fall sein, wenn Dritte, wie z. B. weitere Auftragnehmer des Auftraggebers oder
Nachunternehmer des Auftragnehmers mit eigenstandigen Verfahren im
Streitbeilegungsmodul in den Zeitablauf eingebunden werden muissen, um die
notwendigen Entscheidungsgrundlagen im jeweils Ubergeordneten Verfahren
rechtzeitig vorliegen zu haben. Eine Abanderung der Zeitfolgen im Verfahren selbst
ist nur mit Autorisierung der obersten Leitungsebene mdglich. Bei Verfahrensablauf
verlangernden Entscheidungen ist grundsatzlich darauf zu achten, dass der
Gesamtablauf des Verfahrens nicht mehr als aus organisatorischen Grinden

notwendig verlangert wird.

Zur Erhdhung der Transparenz und zur Vereinfachung der Terminverfolgung werden

die Zeitvorgaben nachfolgend am Verfahrensablauf orientiert dargestellt.
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1. Modul Baustellenvereinbarung |

* Anspruchdarlegung max. 5WT
» Erwiderung max. 5WT
 Erwiderungsverlangerung max. 10 WT
* Verhandlung max. 5WT
Gesamtmodul max. 25 WT _— max. 25 WT
2. Modul Baustellenvereinbarung I
* Anspruchskonkretisierung max. 5WT
 Erwiderung max. S5WT
* Verhandlung max. 5WT
» Experteneinbindung max. 2WT
Gesamtmodul max. 17 WT E— max. 17 WT
3. Modul Baustellenmediation
* Baubetriebliche Einarbeitung max. 10 WT
* Parteiengesprache max. 5WT
» Mediation max. 5WT
Gesamtmodul max. 20 WT —_— max. 20 WT
4. Modul Leitungsebene |
* Verhandlung max. 10 WT e max. 15 WT
5. Modul Leitungsebene |l
* Expertise max. 10 WT
 Verhandlung max. 5WT
Gesamtmodul max. 155 WT —_—— max. 10WT
6. Modul Leitungsebene llI
« Juristische Einarbeitung max. 10 WT
* Parteiengesprache max. 5WT
* Expertise max. 5WT
* Verhandlung max. 5WT
Gesamtmodul max. 25 WT _ max. 25 WT
7. Modul Oberste Leitungsebene
* Verhandlung max. 15 WT —_— max. 15 WT
8. Modul Experten-Entscheidung
* Entscheidung max. 10 WT _— max. 10 WT

Verfahrenszeitraum
Bei 25 WT / Monat im Mittel

max. 137 WT
max. ca. 5,5 Monate

Abb. 44: Ubersicht der Zeitvorgaben im Verfahrensablauf
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4.6 Verfahrensausstieg

Grundsatzlich ist ein Ausstieg aus dem Verfahren des Streitbeilegungsmodells
mdglich. Hierzu bedarf es einer einvernehmlichen schriftlichen Vertragsanderung
durch die Parteien. Eine entsprechende Ausstiegsvereinbarung darf im
Streitbeilegungsmodell nur mit Autorisierung der obersten Leitungsebene erfolgen.
Entsprechendes ist in der generellen Vertragsvereinbarung festzulegen. Bei einer
Kindigung des Gesamtvertrages durch eine Partei fuhrt dieses selbstredend zur
Beendigung der Streitbeilegung. Die Parteien vereinbaren jedoch fur den Fall der
angestrebten Vertragskiindigung, auch diesen Streitfall im Rahmen des
Streitbeilegungsmodells ab der Stufe Modul Leitungsebene | zu behandeln. Die hier
handelnden Personen sind aufgrund ihrer Ausbildung und Erfahrungen in der Lage,
auch diese Problematik zu behandeln. Die Projektebene ware im Regelfall mit der

Behandlung eines solchen Streitfalls Uberfordert.

4.7 Auswahl des Experten-Gremiums

4.7.1 Qualifikation des Baubetriebsexperten

Der von beiden Parteien einvernehmlich beauftragte und zu gleichen Teilen
vergutete Baubetriebsexperte hat unparteiisch und somit ohne Eigeninteresse zu
agieren. Neben umfangreichen Erfahrungen aus Baubetrieb und Baumanagement
hat er auf Grund seiner vorgesehenen Tatigkeit im Verhandlungsprozess als
Mediator, Schlichter und Entscheider einschlagige Kenntnisse und Erfahrungen auf

dem Gebiet der Verhandlungstechnik mitzubringen.

Aus baubetrieblicher Sicht muss der Baubetriebsexperte uUber ein breites
Erfahrungsspektrum in den einzelnen Segmenten des Bauens verfigen. Breit
angelegtes Fachwissen geht hier eindeutig vor vertieften Spezialkenntnissen nur
weniger Bereiche des Bauens. Neben dieser breit angelegten technischen
Qualifikation sind vertiefte Kenntnisse in Bezug auf die Ablauforganisation von
Baustellen erforderlich. Bezogen auf das Baumanagement ist zum besseren

Verstandnis der Denk- und Handlungsweise der im Bauerstellungsprozess tatigen
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Personen Fachwissen zur Aufbauorganisation von Unternehmen und Behdrden
erforderlich. Diese Kenntnisse durfen nicht nur theoretisch erarbeitet sein, sondern
mussen durch eigene praktische Tatigkeit in FUhrungspositionen eines im Bauwesen
tatigen Unternehmens unterlegt sein, da ansonsten die Verstandnisebene zwischen

dem Baubetriebsexperten und den Vertragsparteien eingeschrankt sein konnte.

Ein hoher Qualitatsanspruch besteht an den Baubetriebsexperten in Bezug auf das
Vertragswesen. Er sollte in der Lage sein, die baubetrieblichen Erkenntnisse

rechtssicher in das Vertragswerk der Parteien einordnen zu kénnen.

Neben dieser hoch anzusetzenden fachlichen Qualifikation ist bei der Auswahl und
Festlegung des Baubetriebsexperten auch auf seine personliche Eignung zu achten.
So ist ein realistisches Verstandnis der eigenen Starken und Schwachen ein
fundamentales Erfordernis fir seine Tatigkeit. Das Eigenbild und Fremdbild sind
dabei in idealer Weise deckungsgleich. Der Erfolg seiner Tatigkeit ist gepragt durch
seine authentische Wirkung auf die Parteien. Durch seine Aufrichtigkeit und
Gradlinigkeit, die keine Eigeninteressen bei der Streitbeilegung vermuten lassen, ist

es ihm maoglich, als effektiver Katalysator tatig zu werden.

Die Fahigkeit zur kritischen Beobachtung ist eine der elementaren Fahigkeiten, Uber
die der Baubetriebsexperte verfligen muss. Die Fahigkeit, sich dessen bewusst zu
sein, was die Parteien in einer Verhandlungssituation bewegt, ist ein elementares
Werkzeug zur Selektion der situationsgerechten Interventionsmethode. Gleichfalls
muss er in der Lage sein, durch Beobachtung den Zielerreichungsgrad abschatzen
zu koénnen, um hieraus ein ausgewogenes Urteil in Bezug auf einen mdglichen
Kompromiss ableiten zu kénnen. Uberdurchschnittlich gute Kommunikationsfahigkeit
rundet seine Personlichkeit ab und hilft ihm, positive Veranderungen auf dem Weg

zur Zielfindung bei dem Streitbeilegungsprozess zu fordern.
Diese im Gesamten sehr hohen Anforderungen an die Qualifikation des externen

Baubetriebsexperten fordern und beschleunigen den Einigungsprozess und sind

Grundlage der erfolgreichen Streitbeilegung.
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4.7.2 Qualifikation des Baujuristen

Die Qualifikationsanspriche an den durch die Parteien einvernehmlich zu
bestimmenden Juristen sind auf Grund seiner ebenfalls bedeutsamen Rolle im
Streitbeilegungsverfahren in gleich hoher Weise wie bei dem Baubetriebsexperten
anzusetzen. In Bezug auf die fachlichen Qualifikationen ist der Anforderung der
Arbeitsgemeinschaft Baurecht im Deutschen Anwaltverein (DAV) Rechnung zu

tragen. Im Detail wird hierzu auf 3.4.4 verwiesen.

Bei der personlichen Qualifikation sind bei der Auswahl die gleichen Mal3stabe, wie

bei dem Baubetriebsexperten anzusetzen.

4.7.3 Vergltung des Expertengremiums

Im Rahmen des Streitbeilegungsmodells wird das Expertengremium direkt nach
Vertragsabschluss durch die Parteien einvernehmlich bestimmt. Bei den dabei mit
dem Juristen und dem Baubetriebsexperten abzuschlieRenden Vertragen wird neben
der Definition der Aufgaben auch die Vergutungsthematik geregelt. Die Vergutung
erfolgt in Form von Stunden- oder Tagessatzen. Die Hohe der Vergutung richtet sich
nach der jeweiligen Qualifikation des Experten und der jeweiligen Marktlage. Auf
Grund der hohen Qualifikationsanforderung sind Stundensatze von 150,00 € bis
400,00 € zu erwarten. Die Tatigkeit der Experten wird in einem monatlichen

Rhythmus entsprechend des geleisteten Aufwands vergutet.
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5 Implementierung des Streitbeilegungsmodells

5.1 Berucksichtigung der Unternehmensgrofle

Das in Kapitel 4 entwickelte Modell zur Streitbeilegung erfasst stufenweise alle
moglichen Beziehungsebenen der in der Bauabwicklung tatigen Unternehmen. Der

zugehdrige Verfahrensablauf ist in 4.5.1 vollstandig und als Ganzes dargestellt.

In der Praxis ist der Einsatz aller Streitbeilegungsmodule in einem Gesamtablauf nur
durch im Baubereich tatige GrolRunternehmen zu realisieren. Um alle moglichen
Stufen des Streitbeilegungsmodells durchlaufen zu koénnen, hat das jeweilige
Unternehmern Uber vier Fuhrungsebenen und eine direkt dem Vorstand
nachgeordnete Stabsstelle zu verfligen. Uber eine entsprechende Struktur verfiigen
in Deutschland nur die groRen Bauaktiengesellschaften oder sehr grolle
mittelstdndische Bauunternehmen. Fir die Bauherren- und damit Auftraggeberseite
gilt das Vorgenannte sinngemall. Um das Streitbeilegungsmodell auch fur die
Bauprojekte akzeptabel zu gestalten, bei denen kleinere Unternehmenseinheiten
tatig sind, ist eine entsprechende Anpassung erforderlich. Durch die
Berucksichtigung der Unternehmensgrofe ist im Regelfall auch eine gewisse
ProjektgroRe impliziert. Die Zuordnung nach der Anzahl von Hierarchieebenen macht

einen flexibleren Einsatz des Streitbeilegungsmodells moglich.

Die Auswahl des jeweiligen Umfangs des Streitbeilegungsmodells richtet sich dabei
grundsatzlich nach der Unternehmensform mit den wenigsten Hierarchieebenen, da
ansonsten das Gleichstellungsprinzip (,Verhandlung auf gleicher Augenhdhe®) bei

den Verhandlungen nicht mehr gegeben ware.

Durch den modularen Aufbau des Streitbeilegungsmodells ist die notwendige

Anpassung an die Unternehmensstruktur leicht moglich.
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5.1.1  Unternehmung mit vier Flihrungsebenen und Stabstelle

Wie zuvor bereits ausgefuhrt, ist die Anwendung aller Module des
Streitbeilegungsmodells nur flr Firmen mit vier Fihrungsebenen und einer direkt der
obersten Leitungsebene nachgeordneten Stabstelle maoglich. Hierbei ist es
erforderlich, dass sowohl Auftraggeber als Auftragnehmer vergleichbare
Unternehmensstrukturen aufweisen. Dies ist notwendig, da ansonsten nicht das
Prinzip des ,Verhandelns auf gleicher Augenhdhe“ maoglich ist. Zur Anwendung des

Gesamtmodells sind somit folgende Hierarchieebenen Voraussetzung:

- Bauleitungsebene

- Oberbauleiter-/Projektleiterebene

- Technische Leiter-/Niederlassungsleiterebene
- Vertrags-/Nachtragsmanagementstabstelle

- Geschaftsfuhrer-/Vorstandsebene

Das zu dieser Unternehmensgrofle gehérende Ablaufdiagramm ist bereits in 4.5.1

dargestellt.

5.1.2 Unternehmung mit vier Flihrungsebenen

GroRere mittelstandische Bauunternehmen oder entsprechende Auftraggeber-

organisationen verfigen im Regelfall Gber vier Fihrungsebenen. Diese stellen sich

wie folgt dar:

- Bauleitungsebene

- Oberbauleiter-/Projektleiterebene

- Technische Leiter-/Niederlassungsleiterebene
- Geschéftsfuhrer-/Vorstandsebene
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Da bei dieser Unternehmensform keine Stabsstelle fir Vertrags- und
Nachtragsmanagement vorhanden ist, muss das Streitbeilegungsmodell
dementsprechend angepasst werden. Durch Entfall des Moduls Leitungsebene Il

kann das Modell an diese Gegebenheit angepasst werden.

Da der Baujurist dann zum ersten Mal im Modul ,Oberste Leitungsebene® in das
Verfahren einbezogen ist, bendtigt er in diesem Modul zum Zweck der Einarbeitung
einen Zeitzuschlag. Zehn Werktage werden hierflr als ausreichend angesehen.
Dieses entspricht auch dem Zeitrahmen, der ihm im Rahmen der Einarbeitung im
Modul Leitungsebene Ill eingeraumt wird. Spatestens am zehnten Werktag der
Einarbeitungszeit erfolgt eine Abstimmung mit dem externen Baubetriebsexperten,
bei der die Verhandlungsfuhrung abgestimmt wird. Der Zeitraum von maximal
funfzehn Werktagen bis zur Verhandlung kann ebenfalls zur Vorbereitung genutzt
werden. Der maximale Zeitrahmen fur die Streitbeilegung, unter Anwendung der hier
bestimmten Module, betragt somit 122 Werktage, also ein Zeitraum von ca. 4,9

Monaten.

Der Ablauf fur das Streitbeilegungsmodell fir Unternehmen mit vier Fihrungsebenen

stellt sich somit entsprechend der Abb. 45 dar.
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Abbildung 45: Ablaufdiagramm ,Vier Fiihrungsebenen®
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5.1.3 Unternehmung mit drei Fuhrungsebenen

Dem Prinzip der Verhandlung auf ,gleicher Augenhodhe® folgend, muss bei noch
kleineren Unternehmensgefliigen der Gesamtablauf auf die Struktur von
Unternehmen mit drei FUhrungsebenen angepasst werden. Bei dieser, gerade im
Mittelstand haufig anzutreffenden Unternehmensstruktur, werden folgende Ebenen

vorausgesetzt:

- Bauleitungsebene
- Oberbauleiter-/Projektleiterebene
- Geschéaftsfihrerebene

Es entfallt nun neben der Stabsstellenebene auch zusatzlich die Ebene der
technischen Leiter und Niederlassungsleiter. Dies fuhrt dazu, dass die Oberbauleiter
bzw. Projektleiter die Aufgaben im Modul Leitungsebene | iUbernehmen missen. Da
dies nur dann im Sinne des Streitbeilegungsmodells mdglich ist, wenn diese Ebene
nicht schon vorher im Verfahrensablauf eingebunden ist, muss deshalb das Modul
Baustellenvereinbarung Il entfallen. Auch bei dieser Abstufung ist ein Zeitzuschlag
fur die Einarbeitung des Baujuristen erforderlich, wie in 5.1.2 erlautert. Der maximale
Zeitrahmen fir die Streitbeilegung unter Anwendung der hier bestimmten Module

betragt somit 105 Werktage, also ein Zeitraum von ca. 4,2 Monaten.

Diese Anpassung fihrt zu dem in Abb. 46 dargestellten Gesamtablauf des

Streitbeilegungsmodells fur Unternehmen mit drei Fihrungsebenen.

174



Streitfall
|

v

BL-Ebene

l

Modul
Baustellenvereinbarung |

Ziel- i
erreichung oo
55
. =
nein & ﬁ
= =
o -2
externer neutraler Modul o 2
Baubetriebsexperte Baustellenmediation >o
Ziel- ja »
erreichun Einigung?
nein
PL/OBL-Ebene Lokl
Leitungsebene |
Ziel— ja = qc,
erreichung SO
= 15
: T @
nein Qo
c D
PL/OBL-Ebene o5
Modul o =
e AL Leitungsebene Il >9
Baubetriebsexperte 9
Ziel- el Einigung?
erreichung
nein
Y
o externer Jurist ®
 externer Baubetriebsexperte M?dm ‘é’
« 1 Teilnehmer GF/AG Oberste Leitungsebene 8 qc>
o 1 Teilnehmer GF/AN °c 2
20
55
=
g5
£ o
o]
iel- ja @)
;lel ¢ 2
erreichung
nein
Ent-
scheidung
nein ja
g
Vorlaufig bindende lesty) £S5
(vollstreckbare) Experten-Entscheidung L %
Entscheidung des 3 S
Expertengremiums L>|J< ,2
Ll
Anfech-
tung
ja nein
A A =
; s @ =
| Ordentiiches | | et T | Endgiiltige s g
Gericht Annahme o ®©
| -
Y 8 =
- 2
| Zielerreichung | | Zielerreichung | | Zielerreichung Z 5
x o

Abbildung 46: Ablaufdiagramm ,Drei Flihrungsebenen®
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5.1.4 Unternehmung mit zwei Fuhrungsebenen

Kleinere mittelstandische Bauunternehmungen und auch entsprechend kleine

Bauherrenorganisationen verfligen haufig nur Uber zwei Flihrungsebenen.

- Bauleitungsebene
- Geschaftsfuhrerebene

Da die Oberbauleiter-/Projektleiterebene dann fehlt, entfallt das Modul
Baustellenvereinbarung Il, sodass bei einem Scheitern der Verhandlungen im
Rahmen des Modul Baustellenvereinbarung | direkt der externe, neutrale
Baubetriebsexperte im Modul Baustellenmediation eingebunden wird. Da bei
Unternehmen mit zwei Fuhrungsebenen nur die Projekt- und oberste Leitungsebene
existieren, entfallen die Module Leitungsebene |, Leistungsebene Il und

Leitungsebene llI.

Auch bei dieser Abstufung ist ein Zeitzuschlag fur die Einarbeitung des Baujuristen
erforderlich wie in 5.1.2 erlautert. Der maximale Zeitrahmen fur die Streitbeilegung
unter Anwendung der hier bestimmten Module betragt somit 80 Werktage, also ein

Zeitraum von ca. 3,2 Monaten.

Zusammenfassend stellt sich der Ablauf im Streitbeilegungsmodell fur

Unternehmungen mit zwei Fihrungsebenen wie in Abb. 47 aufgezeigt dar.
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Abbildung 47: Ablaufdiagramm ,Zwei Fiihrungsebenen®
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5.2 Vereinbarung des Streitbeilegungsmodells

5.21 Festlegung auf das Streitbeilegungsmodell

Zur grundsatzlichen Festlegung auf das Streitbeilegungsmodell sind zwei Wege
vorgezeichnet. Entweder gibt der Auftraggeber durch seine Ausschreibung die
Verwendung des Streitbeilegungsmodells vor oder der Auftragnehmer schlagt dieses
in Form eines Nebenangebots vor. Auf die Thematik der Wertung des
Nebenangebots bei oOffentlichen Auftraggebern wird im Weiteren der Arbeit

eingegangen.

Unabhangig davon, wie das Streitbeilegungsmodell in das Vergabeverfahren
eingefuhrt wird, hat vor Vergabe bzw. vor Vertragsabschluss die endgultige
Festlegung auf das Expertengremium zu erfolgen, bestehend aus dem
Baubetriebsexperten und dem Baujuristen. Durch die fruhzeitige Festlegung und
vertragliche Bindung des Expertengremiums ist sichergestellt, dass bei Auftreten
eines Streitfalles keine unndtig langen Vorlaufzeiten erforderlich werden. Sollten die
Vertragspartner feststellen, dass sich ein Mitglied des Expertengremiums bei der
Ausubung seiner Tatigkeit als Fehlbesetzung darstellt, ist bei Einvernehmlichkeit
zwischen den Parteien der Austausch der entsprechenden Person moglich. Um den
Gesamtverfahrensablauf nicht zu verzogern, haben sich die Parteien vor dem
endgultigen Austausch auf einen neuen Experten zu einigen und diesen vertraglich

zu binden.

Da sich Streitigkeiten auch auf Dritte am Bau auswirken kénnen, muss das
Streitbeilegungsmodell in den weiteren Vertragen als separates Verfahren zwischen
den jeweiligen Parteien vereinbart werden. Der Bauherr/Auftraggeber hat somit fur
alle durch ihn beauftragten und im Bauablauf tatigen Unternehmen entsprechendes
zu bertcksichtigen. Der Auftragnehmer hat dies bei der Vergabe von Leistungen an
Nachunternehmer zu beachten. Gleichzeitig muss er auch seine Nachunternehmer
verpflichten, das Streitbeilegungsmodell mit deren Nachunternehmern im Vertrag zu

vereinbaren.
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Der Ablauf der Festlegung auf das Streitbeilegungsmodell ist der Abb. 48 zu

entnehmen.

AG AN

Festlegung _L_L_|__; Vorschlag
Streitbeilegungs- | Ausschreibung Angebot [ | Streitbeilegungs-

modell Angebot modell

privater . _privater
AG Verhandlungen < AG
offentl. Festlegung
AG Expertengremium

Vergabe / Vertrag

Abbildung 48: Ablauf Festlegung auf das Streitbeilegungsmodell

Die Ausgestaltung der vertraglichen Details des Streitbeilegungsmodells zur
Einbindung in das Gesamtvertragswerk ist grundsatzlich juristischer Natur und kann
auf der Basis des in dieser Arbeit entwickelten Modells durch einen Baujuristen

erfolgen.

5.2.2 Auswahl des Expertengremiums

Da die Festlegung auf den externen Baubetriebsexperten und den externen
Baujuristen einvernehmlich erfolgen muss, hat jede Partei ein Vorschlagsrecht zu
den zu besetzenden Positionen. In einem gemeinsamen paritatisch zu besetzenden
Berufungsausschuss bewerten und prufen die Parteien die vorgeschlagenen
Experten. Sollte in einem ersten Durchgang kein einvernehmliches Ergebnis zu
erzielen sein, muss der Vorgang mit neuen Vorschlagen zweimal wiederholt werden.
Sollte hierbei keine Einigung erreicht werden, ist die ARGE Baurecht einzuschalten.
Diese bestimmt dann verbindlich das Expertengremium. Die im Auswahlverfahren
bereits benannten Experten dirfen nicht mehr vorgeschlagen werden. Diese

Regelung basiert auf der SO Bau. Die ARGE Baurecht muisste hierzu ihre bereits
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existierende Juristenliste um eine Liste fir zuzulassende Baubetriebsexperten
erweitern. Infolge dessen wird im Rahmen einer gemeinsamen Anfrage durch die
Parteien ein Angebot von dem Baubetriebsexperten und dem Baujuristen eingeholt.
Auf Basis dieses Angebotes erfolgt die gemeinsame Beauftragung des
Expertengremiums. Die Abb. 49 gibt einen Uberblick Uber den Ablauf des

Auswahlverfahrens.

Auswahlverfahren Expertengremium

| !

Vorschlag AG Vorschlag AN

A 3

Berufungsausschuss
Bewertung / Priifung

A A

y'y

2 x J' 2x
nein

nein Einigung ?

ja 3 x nein l

Festlegung
ARGE-Baurecht

Gemeinsame
Anfrage
Baubetriebsexperte/Jurist

\ 4

Gemeinsame Beauftragung

}

Leistungsbeginn

Abbildung 49: Ablauf Auswahl Expertengremium

5.2.3 Anpassung § 25 VOB/A

Fir den Fall, dass ein o6ffentlicher Auftraggeber das Streitbeilegungsmodell in seiner
Ausschreibung nicht vorgesehen hat, aber der anbietende Unternehmer dieses
Modell in den Bauvertrag einfiUhren mochte, ist dies in Form eines Nebenangebotes
moglich. Da der Vorschlag der Verwendung des Streitbeilegungsmodells kein

Nebenangebot im herkdmmlichen Sinne darstellt, ware eine Anpassung des § 25 Nr.
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5 der VOB/A erforderlich, damit die Annahme und Wertung eines solchen
Nebenangebotes fur den offentlichen Auftraggeber moglich und sogar verpflichtend
wurde. Der
§ 25 (Wertung der Angebote) ware hierzu in Absatz 5 durch folgenden

abschlielRenden Satz zu erganzen:

,Ein Nebenangebot zur Einfuhrung des Streitbeilegungsmodells ist
grundsatzlich zu werten. Dies gilt auch fur den Fall, dass der Auftraggeber
ansonsten in der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen ausgefuhrt

hat, Nebenangebote nicht zuzulassen.”

Im gleichen Sinne ware der § 25 in Nr. 1, Absatz 1 d wie folgt zu erganzen:

.,Nebenangebote, wenn der Auftraggeber in der Bekanntmachung oder in
den Vergabeunterlagen erklart hat, dass er diese nicht zulasst, so weit es

sich nicht um ein Nebenangebot zum Streitbeilegungsmodell handelt.”

Auch wenn andere Veranderungen der VOB/A bis hin zur generellen Vereinbarung
des Streitbeilegungsmodells moglich waren, stellt die vorgenannte Art und Weise
den zum heutigen Zeitpunkt einfachsten und gangbarsten Weg dar. Die offentlichen
Auftraggeber muissten sich dann auf die Erfordernisse des Streitbeilegungsmodells

einstellen.

5.2.4 Anpassung § 18 Nr. 2 VOB/B

Wie bereits in Kapitel 3 vorgetragen, handelt es sich bei § 18 Nr. 2 der VOB/B um ein
auftraggeberseitig dominiertes Streitbeilegungsverfahren. Bei Vereinbarung des
Streitbeilegungsmodells verliert § 18 Nr. 2 der VOB/B aufgrund der im Modell
umfangreich geregelten Streitbeilegung seine Grundlage. Insofern musste die VOB/B
in diesem Punkt angepasst werden. Es empfiehlt sich eine Anpassung durch
Hinzuflgen eines 3. Absatzes in § 18 Nr. 2 der VOB/B in folgender Weise:
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»(3) Bei Vereinbarung des Streitbeilegungsmodells entfallen die Regelungen
des Absatz 1 und 2.

Diese Regelung empfiehlt sich auch unter der Pramisse, dass die Durchfuhrung des
Verfahrens nach § 18 Nr. 2 VOB/B fur die Parteien nicht verpflichtend ist. Auf diese
Weise wird sichergestellt, dass alle Krafte zur Beilegung von Streitigkeiten auf das

Streitbeilegungsmodell gebundelt werden.

5.2.5 Beriicksichtigung § 18 Nr. 4 VOB/B

Das Verfahren nach § 18 Nr. 4 VOB/B, das in 3.3.3 erlautert wurde, ist grundsatzlich
auch bei Vereinbarung des Streitbeilegungsmodels sinnvoll. Das hierbei zu
erstellende Schiedsgutachten kann flr die in Betracht kommenden Streitfalle zu einer
schnellen Losung fuhren, was zur Reduzierung der Anzahl der im
Streitbeilegungsmodell zu behandelnden Falle beitragt. Da bei der Anwendung von §
18 Nr. 4 VOB/B das begonnene Verfahren zur Streitbeilegung auszusetzen ist, sollte
zur Klarstellung hierzu vertraglich festgehalten werden, dass dies nur fir den direkt
betroffenen Streitfall gilt und die Beilegung aller weiteren Streitfalle im

Streitbeilegungsmodell fortgesetzt wird.

5.3 Projektstart mit dem Streitbeilegungsmodell

Zur Vertiefung des kooperativen Gedankens verpflichten sich die Parteien innerhalb
von 20 Werktagen nach Vertragsabschluss zur Durchfihrung einer
Projektstartveranstaltung. Dieser Zeitrahmen ist ausreichend fur die Vorbereitung
des Termins. Gleichzeitig liegen den handelnden Personen bereits erste

Informationen und Erkenntnisse zum Projekt vor.

Die Leitung und Moderation dieser eintagigen Veranstaltung liegt in den Handen des
externen Expertengremiums. Seitens der Parteien nehmen alle mit der
Bauausfuhrung und der Streitbeilegung befassten Personen an dieser Veranstaltung

teil. Neben der Vertiefung des gemeinsamen Verstandnisses flr die Bauaufgabe wird
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den handelnden Personen das Streitbeilegungsmodell und dessen Intention
dargelegt. So wird vermieden, dass aufgrund unterschiedlicher Wissensstande
Missverstandnisse auftreten, die zu ersten Disharmonien fihren kdnnen. Gleichzeitig
wird das Verstandnis zum Projekt und zur Streitbeilegung vereinheitlicht. FUr das
Expertengremium ist diese Veranstaltung eine gute Moglichkeit, sich bereits in das
Projekt einzuarbeiten und es bringt Informationen Uber die Verhaltensmuster der

handelnden Personen.

Die Startveranstaltung fuhrt somit bereits zu einem frihen Zeitpunkt zu einer

,2Harmonisierung“ der am Verfahren Beteiligten.
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6 Validierung des Streitbeilegungsmodells

Eine praktische Prufung des Streitbeilegungsmodells am Bauvorhaben selbst, im
Vergleich mit der herkdbmmlichen Vorgehensweise, scheitert an der Tatsache, dass
Bauprojekte sich nicht wiederholen und somit nicht direkt miteinander zu vergleichen
sind. Da die am Bauvorhaben beteiligten Personen eine nicht berechenbare
Komponente darstellen, die selbst in vergleichbaren Situationen nicht immer in der
gleichen Art und Weise reagieren, ist eine vergleichende Betrachtung auch aus
diesem Grund nicht moglich.

Auf Basis dieser Erkenntnis wird im Folgenden gepruft, wie das
Streitbeilegungsmodell auf extreme Konfrontationen eingestellt ist und ob es auch
unter besonderen Randbedingungen einsetzbar ist. Wenn dies der Fall sein sollte,
kann daraus abgeleitet werden, dass das Modell auch bei vergleichsweise

einfacheren Problemstellungen einsetzbar und damit gebrauchstauglich ist.

6.1  Verhandlungsunwillige Partei

Problemstellung:

Es soll gepruft werden, wie das Streitbeilegungsmodell auf den Fall reagiert, wenn
sich bei Kenntnis des Streitfalls eine Partei unkooperativ verhalt und weder Stellung
bezient noch an Verhandlungen teilnimmt und somit die gesetzten Fristen

verstreichen lasst.

Losung:

In 4.3 — Entwicklung von Streitbeilegungsmodellen — ist hierzu generell fur alle
Module festgelegt, dass fiur den Fall des unkooperativen Verhaltens einer
Vertragpartei in einem Streitbeilegungsmodul die Verhandlungen fur diese Ebene als
gescheitert erklart werden. Die nach wie vor kooperativ tatige Partei leitet darauf hin
den Fall an die nachste Handlungsebene weiter. So ist sicher gestellt, dass durch
das verhandlungsunwillige Verhalten eines Vertragspartners keine Verzogerungen
oder Stillstande im Verfahrensablauf eintreten. Durch die vorgesehene
Sanktionierung dieses Fehlverhaltens, im Wiederholungsfall durch Austausch der

unkooperativen Mitarbeiter, steht den Beteiligten ein ausreichend dimensioniertes
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Werkzeug zur geregelten Durchfiihrung der Streitbeilegung zur Verfigung. Da ein
Austausch fur den betroffenen Mitarbeiter auch arbeitsrechtliche Konsequenzen
haben kann, wird er schon aus diesem Antrieb heraus den Intentionen der

Streitbeilegung folgen.

6.2 Taktische Streitnegierung

Problemstellung:

Im Rahmen dieser Thematik ist zu prifen, ob das Streitbeilegungsmodell auf den Fall
eingestellt ist, bei dem eine Partei zwar einen Streitpunkt identifiziert hat, diesen aber
aus taktischen Grunden nicht zur Kenntnis gibt, um sich zum einen einen Vorteil
durch eine verlangerte Vorbereitungszeit zu verschaffen und zum anderen durch die
verlangerte Bearbeitungszeit die Moglichkeit eréffnet, den Anspruchsgegner durch
eine umfangreiche Stellungnahme in eine Position zu bringen, die es diesem

erschwert, in der vorgesehenen Reaktionszeit fundiert zu antworten.

Losung:

Das Modul Baustellenvereinbarung | sieht vor, dass bei einem entsprechenden
Verdacht der neutrale Baubetriebsexperte angerufen wird. Dieser ist autorisiert, nach
Prifung der Unterlagen in eigenem Ermessen die Erwiderungszeit fur den
Betroffenen um bis zu zehn Werktage zu verlangern. Das Argument der
unzureichenden Reaktionsfrist ist somit fur das Modell nicht relevant. Erhartet sich
der Anfangsverdacht des VerstoRes gegen die im Modul Baustellenvereinbarung |
implementierte ,Frihwarnung®, ist der Baubetriebsexperte verpflichtet, den externen
Baujuristen in das Verfahren einzubinden. Beide prifen den Fall und kénnen ein
tatsachlich feststellbares Fehlverhalten sanktionieren. Die Sanktionierung erfolgt
durch den Verlust von Teilansprichen aus dem zu behandelnden Streitfall. Naheres
ist in Abschnitt 4.3.1.1 beschrieben.
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6.3 Taktische Streitverlangerung

Problemstellung:
Es gilt zu prufen, ob das Streitbeilegungsmodell zur Verlangerung des Vorgangs der
Streitbeilegung missbraucht werden kann, um den Ausgleich von Forderungen einer

Partei hinaus zu zogern.

Losung:

Sollte sich der Versuch der taktischen Streitverlangerung durch Untatigkeit einer
Partei aulRern, ist in 6.1 bereits dargelegt, dass das Modell durch Abbruch der
Verhandlungen in dem jeweiligen Modul reagiert und somit der Verfahrensablauf
durch ein beschleunigtes Durchlaufen der Module verkurzt wird. Das Modell reagiert
somit durch Beschleunigung auf den vorgenannten Versuch der taktischen
Streitverlangerung.

Der Fall, dass die Mitarbeiter einer Partei zwar in den Modulen agieren, aber nicht
wirklich einigungswillig sind, fahrt zu folgendem Ergebnis.

Bei Vereinbarung des Modul Experten-Entscheidung erfolgt nach spatestens 137
Werktagen (ca. 5.5 Monaten) eine Streitentscheidung, die bei nicht
ordnungsgemaler Vorbereitung durch die taktisch agierende Partei fur diese negativ
ausfallen kann. Bei einer Anfechtung der Entscheidung der Experten besteht das
,Risiko“, dass in einem nachgeschalteten Gerichtsverfahren eine Entscheidung auf
Basis der Experten-Entscheidung getroffen wird. Erfahrungen aus der englischen

Gerichtsbarkeit zeigen diesen Weg auf.

Sollte das Modul Experten-Entscheidung zwischen den Parteien nicht vereinbart
sein, verkurzt sich der Verfahrensablauf auf maximal 127 Werktage (ca. 5 Monate).
Dieser Zeitraum stellt eine sehr gestraffte Vorgehensweise bei der Streitbeilegung
dar, die bei Bauprojekten im Regelfall sonst nicht realisiert wird. Ohne die
Zeitvorgabe des Streitbeilegungsmodells lasst sich durch entsprechendes
destruktives Verhalten leicht ein wesentlich langerer Bearbeitungszeitraum erreichen.
Hieraus wird deutlich, dass sich das Streitbeilegungsmodell nicht fur eine taktische
Streitverlangerung eignet. Aufgrund der Kostenregelung hat jede Streitpartei 50
Prozent der Kosten der externen Experten zu tragen. Auch diese Festlegung wirkt

zusatzlich gegen den moglichen Missbrauchversuch.

186



6.4 Bauzeitverzogerungen

Problemstellung:
Bei Bauprojekten kommt es haufig zu Stérungen im Bauablauf, die Auswirkungen auf
die Bauzeit haben konnen. Die Folgen hieraus sind nicht in jedem Fall direkt

bestimmbar.

Losung:

Auch diese Falle werden direkt in das Streitbeilegungsmodell eingefuhrt. Im Rahmen
der Streitbeilegung werden die haftungsbegriindenden Kausalitaten behandelt und
die Teile der haftungsausfullenden Kausalitaten abschlieRend geregelt, die zu
diesem Zeitpunkt bestimmbar sind. Mehr- oder Minderkosten, die beispielsweise aus
einer Bauzeitverlangerung oder Verklrzung oder aus einer Verschiebung einer
Bauphase in eine andere Jahreszeit resultieren, werden abschlieRend behandelt,
sobald diese bestimmbar sind. Die Entscheidung hierzu wird somit zunachst

zuruckgestellt.
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6.5 Einbindung von Nachunternehmern

Problemstellung:

Bei Bauprojekten wird seitens der Bauausflihrenden regelmalig auf den Einsatz von
Nachunternehmern zurickgegriffen. Bei Eintritt eines Streitfalles kann sich die
Problematik auf die Nachunternehmerebene auswirken. Ein Generalunternehmer ist
unter Umstanden erst in der Lage, in dem zwischen ihm und seinem Auftraggeber
laufenden Streitbeilegungsverfahren zu agieren, wenn er eine Reaktion seines

Nachunternehmers vorliegen hat.

Losung:

Bei der vertraglichen Festlegung eines Streitbeilegungsverfahrens wird die bau-
ausfuhrende Unternehmung verpflichtet, dieses auch fur die Nachunternehmer-
verhaltnisse zu vereinbaren. In gleicher Weise werden die Nachunternehmer
verpflichtet, wiederum ihre Nachunternehmer an das Streitbeilegungsmodell zu
binden.

Auch wenn die jeweiligen Verfahren eigenstandig laufen, ist so durch die Parallelitat
der Ablaufe ein geregelter Informationsfluss gewahrleistet. Das Modell sieht fur die
Einbindung der Nachunternehmer in 4.5.2 — Zeitvorgaben im Verfahrensablauf — vor,
dass die Bearbeitungszeitraume in den Modulen aus organisatorischen Belangen
dieser Art um einige wenige Werktage angepasst werden kénnen.

Fir die Verhandlungsfihrung gibt es flr einen ,ubergeordneten® Unternehmer die
Moglichkeit, sich an dem Verhandlungsstand mit seinem Nachunternehmer zu
orientieren oder, falls sich dieser sich beispielsweise verhandlungsunwillig zeigt bzw.
der Einfluss der Nachunternehmerleistung nur von geringer Bedeutung ist, eine
unternehmerische Entscheidung zur Streitbeilegung mit seinem Auftraggeber zu
treffen. Seine Entscheidung wird ihm durch die im Streitbeilegungsverfahren gezielt
gewonnenen Erkenntnisse und Erfahrungen erleichtert. Die sich hieraus ergebenden
Chancen und Risiken entsprechen der Natur der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit,

wobei das Streitbeilegungsmodell das Fehlerpotential eingrenzt.
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6.6 Einbindung von Vorunternehmern

Problemstellung:

Bei Bauprojekten wird ein Bauherr, wenn er nicht die Leistungen durch einen
Generalunternehmer oder Generalibernenmer ausfihren lasst, mehrere
Einzelvergaben vornehmen und damit mehrere Vertragspartner in der
Bauausfuhrung zu steuern haben. Bei Eintritt eines Streitfalls kann sich diese
Problematik auf die Leistung der nachfolgend ausfihrenden Unternehmer auswirken.
So kann der Bauherr unter Umstanden erst mit einem vorleistenden Unternehmen
uber die Auswirkungen einer Bauverzogerung verhandeln, wenn ihm die Anspruche

des nachfolgend leistenden Unternehmens bekannt geworden sind.

Ldsung:

Bei der vertraglichen Festlegung auf das Streitbeilegungsmodell, ist der Auftraggeber
verpflichtet, das Streitbeilegungsmodell auch fur weitere in der Bauausfuhrung fur ihn
tatige Unternehmen zu vereinbaren. Die Beziehungen und Wirkungen sind in der
Folge vergleichbar mit den Ausflhrungen zu 6.5 - Einbindung von
Nachunternehmern —, nur dass sich die Darlegungen nicht auf das Verhaltnis
Auftragnehmer zu Nachunternehmer, sondern von Bauherr zu vorleistenden

Unternehmen beziehen.
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7 Zusammenfassung/Ausblick

7.1 Zusammenfassung

Baustreitigkeiten werden in Deutschland in nicht ausreichender Form von den
Vertragsparteien selbst gelost. Die unterschiedliche Auslegung der vertraglich
geschuldeten Bauleistung zwischen den Parteien wird immer haufiger zum Inhalt von
vor Gericht ausgetragenen Streitigkeiten. Die Anzahl und die Komplexitat der
Streitfalle fihrt zu einer Uberlastung der Gerichte mit der Folge von meist
mehrjahrigen Verfahrensdauern, die in einzelnen Fallen mehr als ein Jahrzehnt
andauern konnen. Die hieraus resultierenden Rechts- und Finanzunsicherheiten
konnen fur die Prozessbeteiligten weitreichende Konsequenzen bis hin zur Insolvenz
mit sich fuhren. Die in Deutschland ubliche Projektstruktur Auftraggeber -
Generalunternehmer — Nachunternehmer fuhrt schon in dieser einfachen
Konstellation dazu, dass parallele Rechtsstreitigkeiten in ein und derselben Sache
auftreten konnen. Unterschiedliche Gerichtsstandsklauseln in den einzelnen
Vertragsebenen bewirken, dass aufgrund unterschiedlicher Beteiligter derselbe
Streitfall an verschiedenen Gerichtsstanden behandelt werden muss. Die Ergebnisse
der einzelnen Verfahren kénnen dabei unterschiedlich ausfallen. Auf Basis dieser
Randbedingungen wird der Wunsch vieler Baubeteiligter nach einer schnelleren,

effektiven Streitbeilegung fur das deutsche Bauwesen immer grof3er.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird den Vertragsbeteiligten ein Weg aufgezeigt,
der die Haufigkeit von langwierigen und risikobehafteten Gerichtsprozessen
reduziert. Auf Basis der mal3geblichen Streitbeilegungsverfahren wird hierzu ein auf

die Anforderungen des Bauwesens angepasstes Streitbeilegungsmodell entwickelt.

Im deutschen Bauvertragswesen sind die Inhalte der auldergerichtlichen
Streitbeilegung nicht oder nur rudimentar implementiert. Internationale
Bauvertragsmuster greifen einzelne Elemente der aul3ergerichtlichen Streitbeilegung
auf, lassen aber ein ganzheitliches Modell vermissen. Zur Streitbeilegung existieren
Verfahren zur Verhandlung, Schlichtung, Mediation und Entscheidung, die entweder
konsensual oder kontradiktorisch wirken. Ein Modell, das die gegebenen

Madglichkeiten der aulRergerichtlichen Streitbeilegung in vollem Umfang nutzt, wurde
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bisher nicht passend fur die deutschen Rahmenbedingungen entwickelt. Eine
Anpassung von Streitbeilegungsverfahren auf die jeweiligen Aufbauorganisationen

der am Bau beteiligten Unternehmen wurde bisher nicht vorgenommen.

In der Arbeit werden in einem ersten Schritt die Leitlinien der geschaftlichen
Beziehungen im Bauwesen betrachtet und hinsichtlich ihrer Wirkung auf
Streitbeilegungsmechanismen bewertet. In einem zweiten Schritt werden die
international gebrauchlichen Verfahren zur Streitbeilegung vorgestellt, analysiert und
bewertet. Unter Anwendung der Analogie- und Variationsmethodik werden
bestehende und bewahrte Ansatze zur Streitbeilegung aufgenommen, kombiniert
und zu einem verbesserten Streitbeilegungsmodell weiterentwickelt. Zur
Implementierung des modular aufgebauten Modells wird unter Berucksichtigung der
unterschiedlichen GroRen der im Bauwesen tatigen Unternehmen eine Anpassung
des Systems vorgenommen. In einem weiteren Verfahrensschritt werden Wege zur
Vereinbarung geeigneter Streitbeilegungsmechanismen zwischen den
Vertragsbeteiligten aufgezeigt. Im Rahmen der Validierung des Modells wird durch
die Anwendung auf extreme Systemkonfrontationen aufgezeigt, dass das

Streitbeilegungsmodell auch unter besonderen Randbedingungen einsetzbar ist.

Der Stand der Wissenschaft wird im Bereich der Streitbeilegung umfassend
aufbereitet. Es wird ein Verfahren entwickelt, das erstmalig die Vorteile der
Verhandlung, Schlichtung, Mediation und Entscheidung vollstandig in ein Modell zur
Streitbeilegung im Bauwesen implementiert. Durch definierte Verfahrensablaufe wird
den Vertragsparteien eine strukturierte, zielorientierte Vorgehensweise zur Beilegung
von Streitigkeiten vorgegeben. Die systematisierte Aufbereitung begunstigt und
beschleunigt die aullergerichtliche Streitbeilegung und reduziert im Ergebnis die
Anzahl von vor Gerichten auszutragenden Streitfallen. Der modulare Aufbau des
Streitbeilegungsmodells ermdglicht flexible Reaktionen auf unterschiedliche
Anforderungen. Die Berucksichtigung der Unternehmensgrof3en durch Variation der
zu verwendenden Module ermdglicht eine groRe Einsatzbreite des Modells.
Gleichzeitig wird auch durch die Definition des Moduls ,Experten-Entscheidung” als
Wabhloption die Verwendung des Streitbeilegungsmodells den Parteien ermdglicht,
die sich einer Experten-Entscheidung nicht beugen wollen oder dirfen. Den

Vertragsparteien werden Wege zur Vereinbarung des Modells aufgezeigt und ein
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Auswahlverfahren zur Bestimmung des externen Expertengremiums vorgegeben.
Zur Vereinfachung der Implementierung des Streitbeilegungsmodells werden
Anderungsvorschlage zur Anpassung der VOB/A und VOB/B unterbreitet.

7.2 Ausblick

Da die baubetriebliche Betrachtung der Theorie der Streitbeilegung, unter
Berucksichtigung einiger rechtlicher Randaspekte, den Mittelpunkt dieser Arbeit
darstellt, ist eine Vertiefung der rechtlichen Komponente des Streitbeilegungsmodells
in der Zukunft als sinnvoll zu erachten. So wirde die Entwicklung von modulartigen
Komponenten fur die heute verwendeten Vertragsformen auf Basis des hier
entwickelten Streitbeilegungsmodells die Implementierung nicht nur unterstitzen,
sondern beschleunigen. In einem weiteren Schritt ware die Entwicklung eines
eigenstandigen Streitbeilegungsvertrages ratsam, der die baubetrieblichen Inhalte
des Streitbeilegungsmodells mit den erforderlichen rechtlichen Bedingungen zu einer

Einheit zusammenfihrt.

Zur Vereinfachung und Vereinheitlichung der Einbindung der externen Experten ware
die Entwicklung eines Standardvertrages wunschenswert, der die Problematik der
,Dreiecksbeziehung“ Auftraggeber — Auftragnehmer — Experte bertcksichtigt. Hierbei
sollte gleichzeitig die Problematik der Beauftragung von zusatzlichen Fachexperten

durch das Expertengremium geregelt werden.
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