,»»1. Deutscher Baugerichtstag am 19. und 20.05.2006 in Hamm*

von Dr. Caspar David Hermanns und Malte Hoffken"

Das Baurecht ist, trotz seiner seit Jahren anhaltenden Strukturkrise, einer der wichtigsten
Wirtschaftszweige der Bundesrepublik. Noch immer gilt die Auftragslage in Bauunternehmen
und Planungsbiiros als Konjunkturbarometer der Binnenwirtschaft. Dabei hingt die Bereit-
schaft zum Bauen iiber das wirtschaftliche Umfeld hinaus von vielen weiteren Faktoren, nicht

zuletzt von den rechtlichen Rahmenbedingungen, ab.

Die Aufgabe des Rechts ist es, fiir Konflikte am Bau sachgerechte und transparente Losungen
zu entwickeln. Die am Bau Beteiligten miissen eine realistische Einschidtzung der sich ab-
zeichnenden Risiken, die nicht weniger werden, vornehmen kénnen. Gleichwohl mehren sich
Klagen, dass das Vergabe- und private Baurecht den Anforderungen der Praxis nicht mehr
gerecht wird, wobei hiervon sowohl die materiell-rechtlichen als auch prozessualen Regelun-
gen betroffen seien. Jene sollen der Komplexitidt eines Bauvorhabens nur teilweise gerecht
werden konnen, diese sollen nicht verhindern, dass Prozesse zu teuer sind, zu lange dauern

und teilweise einen wenig vorhersehbaren Verlauf nehmen.

Vor diesem Hintergrund hat der 2004 in Hamm gegriindete Verein Deutscher Baugerichtstag
sich zum Ziel gesetzt, die Fortentwicklung und Verbesserung des Vergabe- und privaten Bau-
rechts zu fordern. Was zunidchst als letztes verzweifeltes Aufbiumen Hammer OLG-
Kanzleien und diesen bekannten Richtern anmutete, erwies sich als iiberaus erfolgreiche Idee,
die Fachwelt im privaten Baurecht zusammen zu fiithren. Ob es an der Organisation des Juris-
tentags angelehnten Tagungskonzeption oder der Idee als solchen lag, kann dabei offen blei-
ben, jedenfalls folgten mehr als 550 Teilnehmer der Einladung an den Ort des grofiten deut-

schen Oberlandesgerichts.

Im Rahmen des umfangreichen Er6ffnungsprogramms richteten unter anderem die Bundesjus-
tizministerin Brigitte Zypries, der Prisident des Oberlandesgerichts Hamm Gero Debusmann
und der Oberbiirgermeister der Stadt Hamm Thomas Hunsteger-Petermann Grulworte an das

Auditorium aus Anwaltschaft, Justiz, Verwaltung, Politik, Wissenschaft und last but not least
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den Berufsbeteiligten der Baubranche. Der Président des 1. Deutschen Baugerichtstages Rich-
ter am Bundesgerichtshof Professor Dr. Kniffka betonte die Bedeutung die Baugerichtstages
als Forum eines Dialogs zwischen der Bauwirtschaft und den Auftraggebern iiber die rechtli-

chen Rahmenbedingungen zur Erreichung partnerschaftlicher Geschiftsverhéltnisse

Anschlielend referierte Richter am Bundesverfassungsgericht Dr. Reinhard Gaier im Plenar-
vortrag iliber verfassungsrechtliche Aspekte des Bauprozesses. Bezeichnerderweise stand die
Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung des Anspruches auf richterliches Gehor im Mittel-

punkt seiner Ausfiihrungen.

Der von Rechtsanwalt Dr. Dieter Kainz, Miinchen, geleitete Arbeitskreis I Bauvertragsrecht
nahm die zweite Lesung des Entwurfs des Forderungssicherungsgesetzes im Deutschen Bun-
destag zum Anlass, diesen einer kritischen Priifung zu unterziehen. Im Ergebnis begriiite der
Arbeitskreis die Einfithrung des Forderungssicherungsgesetzes als sinnvoll. Allein die Einfiih-
rung einer einstweiligen Zahlungsanordnung stief} auf grundsitzliche Kritik, so dass die Emp-
fehlung an den Deutschen Bundestag, von der Einfiihrung einer einstweiligen Zahlungsanord-
nung Abstand zu nehmen, einhellig beschlossen wurde, was nicht zuletzt auch ein Zeichen
des Augenmalles der priméar die Auftragnehmerseite vertretenden Teilnehmer — die sich nicht
aus ihrem allgemeinen Verdruss iiber den sogenannten Justizkredit zu einem Ubermaf verlei-
ten lieBen — gewertet werden kann. So wurde als milderes Mittel stattdessen die Erweiterung
des Anwendungsbereichs fiir den Erlass eines Teilurteils vorgeschlagen. Hilfsweise fiir den
Fall, dass der Bundestag diesen Empfehlungen nicht folgen sollte, wurde gefordert, entgegen
der bisherigen Entwurfsfassung in § 302 a Abs. 7 ZPO-E die sofortige Beschwerde zuzulas-

sen.

Die Erstarkung der Vorleistungssicherheit aus § 648a BGB von einer bloen Obliegenheit des
Auftraggebers zu einem klagbaren Anspruch des Auftragnehmers in § 648a BGB-E begriifite
der Arbeitskreis, da hier davon ausgegangen wurde, dass die Gestellung einer Vorleistungssi-
cherheit keine inkongruente Deckung mehr sei. Entgegen dem Entwurf sei allerdings zu emp-
fehlen, auf das Erfordernis einer Kiindigungsandrohung vor Ausspruch der Kiindigung gerade
nicht zu verzichten. Die weit reichenden Rechtsfolgen der Kiindigung verlangten nach der

Warnfunktion ihrer Androhung.

Allgemeines Lob erntete die Angleichung der Abschlagszahlungsregelung in § 632a BGB an
diejenige aus § 16 VOB/B, die mit dem Entwurf der Vorschrift in § 632a BGB-E jedoch nicht
/3
Rechtsanwalt Dr. Caspar David Hermanns, Osnabriick
Rechtsanwalt Malte Hoffken, Miilheim



konsequent umgesetzt sei. Abzulehnen sei es, den Anspruch auf Abschlagszahlung davon
abhingig zu machen, dass das Werk nicht mit wesentlichen Mingeln behaftet ist. Dem Bestel-
ler sei mit seinem Leistungsverweigerungsrecht auch bei wesentlichen Miéngeln ausreichend
gedient. Dies gelte auch auf dem Hintergrund der Flexibilisierung des Leistungsverweige-
rungsrechts in § 641 Abs. 3 BGB-E, welche ebenfalls begriiit wurde. Nach dieser Vorschrift
des Entwurfs kann in der Regel das doppelte der Mingelbeseitigungskosten zuriickgehalten
werden. Die derzeit giiltige Mindestgrenze der dreifachen Mingelbeseitigungskosten, hat sich

auch nach Ansicht des Deutschen Baugerichtstages nicht bewihrt.

Auf allgemeine Zustimmung traf die Ausweitung des Baugeldbegriffes im BauFG, dem frii-
heren GSB. Diese begriindet eine Treuhdnderstellung vieler Bauunternehmer, welche bislang
nicht unter das GSB fielen. Die zweckwidrige Verwendung der Baugelder fiihrt nicht nur zur
Strafbarkeit, sondern auch zur personlichen Haftung. Durch die neue Regelung in § 1 Abs. 3
Z. 2 BauFG-E ist die Baugeldempfingerschaft des Generalunternehmers nunmehr festge-
schrieben und nicht mehr davon abhéngig, dass der Besteller seine Gelder zur Bestreitung der
Baukosten finanziert und die Finanzierung durch Grundpfandrechte besichert hat. Insbesonde-
re wurde es im Arbeitskreis als Verbesserung gelobt, dass dadurch die Problematik des Vor-
satzes beziiglich einer Realfinanzierung entfalle. Der diesbeziigliche Streit' erschwerte bisher
die Inanspruchnahme von Baugeldempfidnger beziehungsweise deren Organen. Diese konnten
sich in der Vergangenheit mehr oder minder erfolgreich mit der Behauptung verteidigen, von
einer Finanzierung und insbesondere einer grundpfandrechtlichen Besicherung nichts gewusst
zu haben. Trotz der Verbesserung empfiehlt der Baugerichtstag dem Gesetzgeber, Modelle
des europdischen Auslandes zu priifen, die einen besseren Schutz des Bauhandwerkers ge-

wihrleisteten.

Der gut besuchte Arbeitskreis I Vergaberecht beriet unter der Leitung von Rechtsanwalt Pro-
fessor Horst Franke, Frankfurt/M. das Leitthema ,,Empfehlen sich gesetzliche Regelungen
zum Rechtsschutz bei der Vergabe von Bauleistungen unterhalb der Schwellenwerte?*. Im
Ergebnis sprachen sich die Beteiligten nach teilweise hitzig gefiihrten Kontroversen auch im
Bereich unterhalb des so genannten Schwellenwertes von derzeit 5.000.000 € dafiir aus, dass
den am Auftrag interessierten Unternehmen im Bauvergabeverfahren durch den Gesetzgeber

effektiver Rechtsschutz gewéhrt werden miisse — wobei dieses die vergaberechtliche Fachwelt

! Hierzu Hofmann/Koppmann, Die neu Bauhandwerkersicherung, S. 274.
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doch etwas iiberraschende Ergebnis dem Umstand der Dominanz der Anwaltschaft geschuldet
sein mag. Als Grenze des gewihrten Rechtsschutzes im Unterschwellenbereich sei dabei auch
keine Bagatellklausel durch den Gesetzgeber vorzusehen. Der Rechtsschutz solle nur gegen-
iber Auftraggebern der 6ffentlichen Hand, das heif3t 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des §
98 Nr. 1 — 3 GWB bestehen. Der Rechtsschutz sei gemall der §§ 102, 116 und 124 Abs. 2
GWB zu gewihren. In Anlehnung an § 13 VgV miisse der Auftraggeber die ihm bekannten,
auftragsinteressierten Unternehmen, die unberiicksichtigt bleiben sollen, vor Zuschlagertei-
lung iiber die maBigeblichen Griinde und die Identitédt des erfolgreichen Bieters informieren.
Das Nachpriifungsverfahren solle prinzipiell in Anlehnung an die §§ 107 ff. GWB mit kurzen
Fristen und unter Einfiihrung von Ausschlussfristen ausgestaltet werden. Gemif § 97 Abs. 7
GWB sollen auch im Unterschwellenbereich Unternehmen Anspruch darauf haben, dass der
Auftraggeber die Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren einhilt. SchlieBlich seien die

Basisparagraphen der VOB/A zu iiberarbeiten und zu straffen.

Schwerpunkt der Beratungen des das Bauprozessrechts zum Gegenstand habenden Arbeits-
kreis III war die Erorterung der Moglichkeiten, die ortliche Zustidndigkeit in Bausachen zu
konzentrieren, um die hédufig vorkommenden Verweisungen sowie divergierende Entschei-
dungen zu vermeiden. Konkret ging es dabei um die in einem Gutachten von Professor Dr.
Engelert, , aufgeworfene Frage, ob es zweckmiBig sei, alle Verfahren unter den Beteiligten
eines Bauvorhabens in der ortlichen Zustdndigkeit eines Gerichtes zu konzentrieren und diese
Verfahren dariiber hinaus auch in der funktionellen Zustindigkeit eines Spruchkorpers bezie-

hungsweise Richters zu konzentrieren.

Der Arbeitskreis lehnte jedoch sowohl den Eingriff in die Geschiftsverteilungsplanung der
Gerichte, als auch einen ausschlielichen Gerichtsstand ab. Gegen letzteren wurden insbeson-
dere dessen europarechtliche Grenzen hinsichtlich Verbraucher, sowie die Nachteile des Weg-
falls einer Porogationsmoglichkeit vorgebracht. Der Leiter des Arbeitskreises, Richter am
Bundesgerichtshof Dr. Johann Kuffer gab ferner zu bedenken, die Konzentration aller Strei-
tigkeiten eines Bauvorhabens durch ausschlieBlichen Gerichtsstand und damit jedenfalls in
der Regel auf einen konkreten Richter berge die Gefahr dessen etwaiger baurechtlicher In-
kompetenz nicht dadurch entkommen zu kénnen, wenigstens bei weiteren Verfahren von der
Wahlmoglichkeit des § 35 ZPO Gebrauch zu machen. Der Arbeitskreis empfahl schlieBlich,

systematisch wohl wenig gliicklich, einen weiteren Wahlgerichtstand im Sinne von § 35 ZPO
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als § 29 d ZPO (,,§ 29 d ZPO Besonderer Gerichtstand fiir Bausachen: Fiir Streitigkeiten im
Zusammenhang mit der Errichtung, Anderung und dem Abriss von Bauwerken ist das Gericht

zustindig, in dessen Bezirk das Vorhaben belegen ist.*) zu schaffen.

Unabhéngig hiervon empfahl der Arbeitskreis zum Zwecke der wohl von nahezu allen ge-
wiinschten Qualitdtsverbesserung gerichtlicher Entscheidungen in Bausachen den Prisidien
der Landgerichte und Oberlandesgerichte dringend, gemdll § 348 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2¢c ZPO
Spezialkammern fiir Baurecht einzurichten, nicht zuletzt auch vor dem Hintergrund, dass die
Einrichtung von Baukammern im Bezirk des Oberlandesgerichts Hamm nach Auskunft des
Prasidenten des OLG Hamm zu einem deutlichen Riickgang der Zahl der Berufungen in den
betreffenden Landgerichtsbezirken gefiihrt habe. Weiter forderte der Deutsche Baugerichtstag

die Justizverwaltungen auf, Fortbildungsmoglichkeiten im Baurecht verstérkt zu fordern.

Der Arbeitskreis IBV, in dem unter Leitung von Rechtsanwalt Peter Oppler, Miinchen, das
Recht der Architekten und Ingenieure behandelt wurde, empfahl dem DVA die Klausel des §
18 Nr. 1 VOB/B ersatzlos zu streichen. Die sachlich unbegriindete Bevorzugung des Auftrag-
gebers sei auf die 6ffentliche Hand zugeschnitten und riihre aus archaischem Obrigkeitsden-
ken. Zudem sei regelmifBig intransparent, welche die ,,zustindige Stelle* sei. Mit groBer
Mehrheit hat sich der Arbeitskreis fiir die Beibehaltung HOAI ausgesprochen. Sie entspreche
dem Bediirfnis nach Transparenz und objektiven BewertungsmaBstédben in der Preisfindung.
Kiinftig soll es den Vertragspartnern jedoch moglich sein, dass Honorar frei zu vereinbaren
und zwar nicht nur bei Auftragserteilung, sondern jederzeit. Dies entspreche bereits heute
weitgehend der tatsdchlichen Geschéftspraxis. Zudem habe der EuGH im Rahmen eines aktu-
ell rechtshingigen Verfahrens” in naher Zukunft iiber die Frage zu entscheiden, ob das zwin-
gende Preisrecht der HOAI mit der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 49 EG-Vertrag kollidiert.
Vorbeugend sollten daher die Mindest- und Hochstsdtze durch Regelsidtze ersetzt werden.
Ferner empfiehlt der Arbeitskreis eine Vereinfachung der Leistungsbilder und die Abschaf-
fung des Kopplungsverbotes. Aus der Verbindung von Grundstiickskauf- und Architektenver-
trag sei nicht mehr die Gefahr gegeben, dass der Grundstiicksmarkt durch Architekten mono-

polisiert werde.

> EuGH, Rs. C-94/04 (Cipolla ./. Portolese).
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Nicht minder kontrovers wurde im Arbeitskreis V ,,Aktuelles* diskutiert, dessen Beratungen
die Frage ,,Empfehlen sich gesetzliche Regelungen zum Schutze des Verbrauchers im Bauver-
tragsrecht?* zu Grunde lag. Im Ergebnis konnte der Leiter dieses Arbeitskreises, Rechtsan-
walt Steffen Kraus, Miinchen, eher knappe Mehrheiten fiir eine Stirkung des Verbraucher-
schutzes ausmachen. So wurden eine gesetzliche Baubeschreibungspflicht beim Bauen ,,aus
einer Hand* oder eine Reglementierung der Hohe der Abschlagszahlungen zwar abgelehnt,
jedoch sollten die Regelungen beziiglich der Baubeschreibungspflicht in anderen EU-Lédndern

auf etwaige Ansitze zur Regelung auch in Deutschland vom Gesetzgeber iiberpriift werden.

Nicht zuletzt weil das ,,Vormerkungsmodell“ im Bautrdgervertrag nach Auffassung der
Mehrheit der Teilnehmer keine ausreichende Sicherheit darstelle, aber auch ganz grundsitz-
lich sollte eine gesetzlich verankerte Bestellersicherheit gegen die Folgen der Unternehmerin-
solvenz beim ,,Bauen aus einer Hand* durch eine gesetzliche Regelung gestirkt werden. Des
weiteren solle die Privilegierung der VOB/B bei Verbrauchervertrigen abgeschafft werden,
wenn auch die die EG-Missbrauchskontrolle und die AGB-Inhaltskontrolle den Bestand der

VOB/B als solche nach Auffassung der Beteiligten eher nicht in Frage stellen wiirden.

Betrachtet man die Ergebnisse, vor allem aber die Diskussionsverldufe, war der 1. Deutsche
Baugerichtstag ein grofler Erfolg. Es ist schon bemerkenswert, dass es dem Veranstalter ge-
lang, gleichsam aus dem Stand nicht nur ,,wer Rang und Namen hat“, sondern insgesamt ein
breites Teilnehmerspektrum in Hamm zu versammeln. Bei soviel Lob darf aber auch ein we-
nig Kritik geiibt werden. So wird die Anonymitit einer derartigen Grof3veranstaltung gefor-
dert, wenn die Arbeitskreise auf oOrtliche weit auseinander liegende Tagungsriume verteilt
werden. Sollte das Interesse beim nichsten Deutschen Baugerichtstag anhalten, werden sich
die Veranstalter jedenfalls hierzu etwas einfallen lassen miissen. Ob es dariiber hinaus
zweckmiBig ist, den Beratungen in den Arbeitskreisen angesichts der Auswahl bedeutender
Themen lediglich rund sechs Stunden Nettozeit einzurdumen, konnte auch iiberlegt werden,
zumal die Eroffnungsveranstaltung durchaus zeitliches Einsparpotential hatte. Aber Nichts-
destotrotz: Der Baugerichtstag 2006 war alles in allem eine gelungene Veranstaltung, der die
Latte fiir den bereits jetzt feststehenden 2. Deutschen Baugerichtstag, der die Fachwelt am 13.

und 14.06.2008 nach Hamm fiihren wird, sehr hoch gelegt hat — man darf also gespannt sein.
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