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,Lass dich nie dazu verleiten, Probleme ernst zu nehmen,
bei denen es um Worte und ihre Bedeutung geht. Was man
ernst nehmen muss, sind Fragen und Behauptungen iiber
Tatsachen: Theorien und Hypothesen; die Probleme, die sie
16sen; und die Probleme, die sie aufwerfen.*

Sir Karl R. Popper, Ausgangspunkte

A. Einleitung
I. Anlass der Arbeit

1. Der unsichere Ordnungs-, Handlungs-
und Ermoéglichungsrahmen des Bauvertragsrechts

Die Konfliktanfalligkeit der Ausfithrung von Bauprojekten ist vielzitiert. Schon
ein Blick in die nationale Tagespresse zeigt, dass insbesondere GroBprojekte wie
etwa die Errichtung der Elbphilharmonie in Hamburg oder der Bau des GroB-
flughafens von Berlin im Hinblick auf die wesentlichen Projektfaktoren Qualitét,
Kosten und Zeit ein erhebliches Konfliktpotential aufweisen. Die Konfliktanfal-
ligkeit setzt sich auf der rechtlichen Ebene des Bauvertragsrechts fort, welches
geprigt ist von mitunter intensiv gefiihrten Diskussionen und von einer weitgrei-
fenden Meinungsvielfalt in Literatur und Rechtsprechung sowie im Rahmen von
Uberlegungen zur gesetzlichen Normierung eines eigenstindigen Bauvertrags-
rechts.

Dem Rechtsanwender und erst recht dem Baupraktiker fehlt vor diesem Hin-
tergrund oftmals ein hinreichend verlésslicher und rechtssicherer Ordnungs- und
Handlungsrahmen. Bei der Lektiire der rechtswissenschaftlichen Publikationen
zum Bauvertragsrecht muss der Rechtsanwender und Baupraktiker dartiber hi-
naus feststellen, dass ihm das Bauvertragsrecht keinen hinreichenden Ermogli-
chungsrahmen zu bieten scheint. Denn immer wieder wird im Bauvertragsrecht
weitreichend die Unwirksamkeit gebrauchlicher Gestaltungs- und Regelungsfor-
men zu begriinden versucht.

Eine wesentliche Ursache fiir diese Situation ist darin zu sehen, dass sich die
Vorstellungen dariiber, wie im Bauvertragsrecht Rechtsfindung zu erfolgen hat,
in Teilen grundlegend unterscheiden.

a) Die unterschiedlichen Rechtsfindungskonzepte im Hinblick auf
die Beriicksichtigung von Bauvertragsspezifika

Die Unterschiede in den Rechtsfindungsvorstellungen beginnen bei der Frage,
ob und inwieweit neben dem gesetzlichen Vertragsrecht des BGB die Bauver-
tragsspezifika beriicksichtigt werden kdnnen bzw. miissen.



18 A. FEinleitung

Auf der einen Seite findet sich die Ansicht, welche als Leitbild den Bauvertrag
als eigenstindige und modifizierte Form des Werkvertrages mit einem bauver-
tragsspezifischen Gerechtigkeitsgehalt heranziehen mdchte.! Diese Ansicht fin-
det ihre Bestitigung in der Rechtsprechung des BGH, welche im Rahmen der
Rechtsanwendung einschlieBlich der Vertrags- und Gesetzesauslegung, der AGB-
rechtlichen Inhaltskontrolle sowie der Begriindung von bauvertragsspezifischen
Rechten und Pflichten die Natur des Bauvertrages als Langzeitvertrag,” die spe-
zifische Interessenlage eines Bauvertrages,” die Besonderheiten des Bauvertrages
und schlieBlich das gesetzliche Leitbild eines Vertrages heranzieht , das — nicht
anders als die Vergabe- und Vertragsovdnung fiir Bauleistungen — einen fairen,
von Treu und Glauben geprigten Leistungsaustausch im Blick hat, vgl. §157
BGB.“* Der BGH stiitzt sich bei seiner Entscheidungsfindung zudem ausdriick-
lich auf eigene tatsdchliche Erfahrungen und Beobachtungen aus dem Bau-
bereich, etwa hinsichtlich der Konfliktanfilligkeit des Bauvertrages und der
Schwierigkeiten bei der Abwicklung des Bauvertrages sowie bei der Durchfiih-
rung eines Bauwerks.’

Auf der anderen Seite findet sich die Ansicht, welche die Beriicksichtigung
von Bauvertragsspezifika ablehnt und stattdessen allein den Regelungsgehalt des
BGB anerkennen mochte. So meint etwa Thode, dass der Maf3stab fiir die Beur-
teilung, welche Interessen berechtigt sind und wie ein gerechter Ausgleich zwi-
schen den Bauvertragsparteien zu erfolgen hat, das Werkvertragsrecht des BGB
und nicht die Bediirfnisse der Vertragsparteien in der Praxis seien.® Anker und
Klingenfuf3 sehen in einer die Eigenart und Besonderheiten des Bauvertrages
beriicksichtigenden Rechtsanwendung eine kritikwiirdige ergebnisorientierte
Rechtsanwendung und behaupten, die rechtliche Anerkennung von unverzicht-
baren praktischen Erfordernissen wiirden eine ergebnisoffene Diskussion verstel-

U Kapellmann/Schiffers, Bd. 2, Rn.1007; Leupertz/Vygen, in: FS Franke, S. 229,
233 ff.; Leupertz, in: FS Motzke, S. 201, 202 f.; Oberhauser, in: FS Motzke, S. 301,
304 ff.; Quack, in: FS Thode, S. 99, 108; ders., in: FS Ganten, S. 211 ff.; von Rintelen,
in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, § 1 VOB/B Rn. 101; Sass, in: Jahrbuch Baurecht
2007, S. 35 ff.; Schmid, Die Natur des Bauvertrages, S.194 ff.; JVoit, in: FS Ganten,
S. 261 ff. Siehe zur Forderung eines eigenstindigen und bauspezifischen Bauvertrags-
rechts auch den Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim BMJ vom
18.06.2013 und die Thesenpapiere der Kernarbeitsgruppe I — Bauvertragsrecht des
Deutschen Baugerichtstags vom 07./08.05.2010 und vom 11./12.05.2012 und aus bau-
betrieblicher sowie baudkonomischer Sicht Sundermeier, Gestaltungsvorschlige einer
,Neuen Vertragsordnung™ fiir Bauleistungen, 2010.

2 BGH, NZBau 2009, 232, 234 Rn. 23; 2004, 432, 433; 2003, 655, 666; NJW 2000,
807, 808; 1999, 3261, 3262; 1996, 2158; 1996, 1346, 1347.

3 BGH, NZBau 2008, 434, 435 Rn. 15 f.; 2008, 436 f. Rn. 15 f.

4 BGH, BeckRS 2013, 07094, Rn. 18; NZBau 2009, 232, 233 f. Rn. 15.

5 BGH, NZBau 2009, 232, 235 Rn. 31 f.; 2004, 216, 218 (zur Ubertragung auf den
Bauvertrag BGH, NZBau 2005, 40, 41).

6 Thode, BauR 2008, 155, 156; dhnlich Luz, BauR 2008, 196, 197.
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len.” Als ergebnisoffene Rechtsanwendung verstehen sie die maBgebliche Heran-
ziehung von wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung. Auch Lab-
renz lehnt eine ,, baurechtliche Lésung* strikt ab und geht davon aus, dass das
BGB die Rechtsanwendung ,,ebenso detailliert wie auch abschlieffend* vor-
gebe.® Des Weiteren wird im Bauvertragsrecht verbreitet mit einem gesetzlichen
Leitbild argumentiert, ohne dass die Leitbildfdhigkeit zuvor bauvertragsspezi-
fisch begriindet wurde.’

SchlieBilich sind solche Ansichten zu nennen, die zwar ein bauvertragsspezifi-
sches Rechtsfindungskonzept befiirworten, die bauvertragsspezifische Risikover-
teilung aber bestehenden bauvergaberechtlichen und bautechnischen Regelwer-
ken entnehmen wollen, insbesondere etwa der VOB/A und der VOB/ C,'° deren
modellhaften Annahmen jedoch wiederum von anderen Stimmen als fiir das Bau-
vertragsrecht ungeeignet angesehen werden.!!

b) Die unterschiedlichen Rechtsfindungskonzepte im Hinblick auf
die Erfassung und Wiirdigung der Regelungen des BGB

Die Unterschiede in den Rechtsfindungsvorstellungen setzten sich bei der
Frage fort, ob und wie die Regelungen des BGB zu erfassen und zu wiirdigen
sind. Besonders deutlich zeigt sich dies bei der Frage des Bestehens eines auf-
traggeberseitigen Anordnungs- und Leistungsbestimmungsrechts. So wird von ei-
nigen Stimmen das BGB dergestalt als verbindlich und abschlieBend angesehen,
dass einseitige Anordnungs- und Leistungsbestimmungsrechte als mit dem BGB

7 Anker/Klingenfuf3, BauR 2005, 1377, 1378 ff.

8 Labrenz, Verbindlichkeit, S. 255 f.

% So etwa Ddhne, BauR 1999, 289; Hofinann, in: Ganten/Jagenburg/Motzke, VOB/
B, Vorbem. § 3 Rn. 1; Anker/Klingenfufs, BauR 2005, 1377, 1379 f.; v. Minkwitz, BrBp
2005, 170; Bruns, ZfBR 2005, 525, 527; Kaufmann, BauR 2005, 1806, 1808; Kretsch-
mann, Vergiitungsanspruch, S. 112; Motzke, NZBau 2002, 641, 642; Markus, in: Jahr-
buch Baurecht 2007, 215, 218; Grauvogl, in: Jahrbuch Baurecht 2003, S. 29, 48; Luz,
BauR 2008, 196, 198; Acker/Roquette, BauR 2010, 293, 304; Roquette, NZBau 2001,
57, 60. Sogar fiir PPP-Projekte: Kniitel, in: Rechtshandbuch Projektfinanzierung,
S. 420, Rn. 1394.

10 Englert/Fuchs, BauR 2011, 1725 ff.; Englert/Grauvogl/Maurer, Handbuch,
Rn. 2165 ff.; Englert, in: FS von Craushaar, S. 203, 213 f.; ders., BauR 1996, 763, 766,
771; Kapellmann, NZBau 2009, 183, 184; Kapellmann/Ziegler, NZBau 2005, 65, 68 f.;
Wiirfele, in: Wiirfele/Gralla/Sundermeier, Nachtragsmanagement, Rn. 81; Hofimann, in:
Ganten/Jagenburg/Motzke, VOB/B, Vorbem. § 3 Rn. 4; Heiermann, in: FS Franke,
S. 115, 118; Maurer, in: FS Motzke, S. 247, 251 ft.; v. Craushaar, in: FS Locher, S. 9;
Marbach, BauR 1994, 168, 170; Kratzenberg, in: Ingenstau/Korbion, VOB, § 7 VOB/A
Rn. 2, 37.

1 Siche insbesondere Sundermeier, Gestaltungsvorschlige, S. 314, 405; Quack,
BauR 2007, 435 f.; ders., ZfIR 2005, 863 ff.; ders., ZfBR 2005, 731; Althaus, in: Der
offentliche Bauauftrag, Teil 3, Rn. 55. Siehe zur begrenzten Eignung und Legitimati-
onswirkung der VOB/B nur: Sass, in: Jahrbuch Baurecht 2007, S. 35, 53 und Kniffka,
BauR 2012, 411, 412.



