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I. Einleitung

Zum 1. Januar 2018 trat das Gesetz zur
Reform des Bauvertragsrechts, zur Ande-
rung der kaufrechtlichen Mangelhaftung,
zur Starkung des zivilprozessualen Rechts-
schutzes und zum maschinellen Siegel im
Grundbuch- und Schiffsregisterverfahren
(BGB1. 12017, 969 ff.) in Kraft.

Mit dem Gesetz tragt der Gesetzgeber
erstmals dem Umstand Rechnung, dass das
Werkvertragsrecht des Biirgerlichen Gesetz-
buches (BGB) bis dato keine detaillierten
Regelungen fiir die komplexen, auf eine lan-
gere Erfiillungszeit angelegten Bauvertrage
vorsah. Wesentliche Fragen des Bauver-
tragsrechts waren gesetzlich nicht geregelt
und der Vereinbarung der Parteien und der
Rechtsprechung tiberlassen.
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Als wesentliches Ziel des Gesetzes hatte
die Bundesregierung einen besseren Ver-
braucherschutz fiir Bauherren und das
Schaffen eines neuen gesetzlichen Leitbildes
fir Bauvertrdge angegeben. Mit den neuen
gesetzlichen Regelungen sollen die Baube-
teiligten zu einem kooperativen Verhalten
wiéhrend der Bauausfiihrung veranlasst
werden.

Kernregelungen des neuen gesetzlichen
Bauvertragsrechts sind die §§650b, 650c
und 650d BGB. Diese sehen Regelungen zur
Anderung des Vertrages, Anordnungsrechte
des Bestellers und Regelungen zur Vergi-
tungsanpassung in Folge der Leistungséande-
rung vor. Zudem sieht der Gesetzgeber erst-
mals im BGB das Instrument der einstwei-
ligen Verfiigung vor, um Eilentscheidungen
bei Streit der Parteien herbeizufiihren.

Nachfolgend wird unter besonderer Bezug-
nahme auf den TGA-Anlagenbau ein Uber-
blick {iber die genannten neuen Regelungen
gegeben.

Il. § 650b BGB -

Anordnungsrecht des Bestellers

Von groBer Bedeutung fiir die Praxis ist der
neue § 650b BGB. Dieser normiert nunmehr
Vorgaben fiir ein Anordnungsrecht des Be-
stellers bei Bauvertrigen, insbesondere
wenn wahrend der Ausfiihrung des Baus
Veranderungen eintreten. Ein solches einsei-
tiges Leistungsdnderungsrecht des Bestel-
lers wird erstmalig im BGB geregelt. Bisher
gibt es Anordnungsrechte des Bestellers le-
diglich in § 1 VOB/B.

1. Anderung des Werkerfolgs

Nach der neuen Regelung kann es in zwei

Konstellationen zu einem Anordnungsrecht

des Bestellers kommen:

e §650b Abs. 1 Nr. 1 - Anderung des verein-
barten Werkerfolgs und

e §650b Abs. 1 Nr. 2 - Anderung, die zur
Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs
notwendig ist.

Diese Anordnungsrechte entsprechen nicht
den Bestimmungen der VOB/Bin § 1 Abs. 3, 4,
aus denen dann die Nachtragsanspriiche ge-
maB § 2 Abs. 5, 6 VOB/B resultieren.

Die Anderung des vereinbarten Werk-
erfolgs gemaB § 650b Abs. 1 Nr. 1 BGB erfasst

nach dem Gesetzeswortlaut jede nur denk-
bare Anderung dessen, was im Vertrag als
geschuldeter Werkerfolg definiert ist. Dem
Wortlaut nach konnte der Besteller beispiels-
weise anstelle des vereinbarten Bungalows
ein mehrgeschossiges Mehrfamilienhaus
begehren. Erfasst werden auch solche Leis-
tungen, die bisher noch nicht Gegenstand
des vertraglichen Leistungsumfangs waren
und die auch nicht zum Erreichen des bis-
her vereinbarten Werkerfolgs notwendig
sind.

Bei Anderungen, die zum Herbeifiihren des
Werkerfolgs nicht notwendig sind (§ 650b
Abs. 1 Nr. 2 BGB), werden die Hiirden fiir eine
derartige vom Besteller gewlinschte Leis-
tungsdnderung hohergesteckt und dem Be-
steller ein Anordnungsrecht nur eingerdumt,
wenn die Anderung fiir den Unternehmer zu-
mutbar ist.

Bei einer zusétzlich erforderlichen Leis-
tung bzw. notwendig gednderten Leistung
verfiigt der Besteller hingegen iiber ein freies
Anordnungsrecht. Auf die Zumutbarkeit fir
den Unternehmer kommt es nicht an.

Die zuséatzliche bzw. gednderte Leistung
muss zum einwandfreien Erreichen des ver-
traglichen Leistungsziels erforderlich sein.

Die Erforderlichkeit bzw. Notwendigkeit
ist bautechnisch zu bestimmen. Fehlen
beispielsweise bei statischen Heizkdrpern
die Thermostatventile, so handelt es sich
um eine technisch zusétzlich erforderliche
Leistung. Ohne diese Leistung ist eine In-
betriebnahme der Heizung nicht moglich.
Die zusétzliche Leistung ermoglicht erst die
vollstdndige Fertigstellung der bisher ausge-
schriebenen Leistung und bildet hierfiir eine
Abhéngigkeitsvoraussetzung.

Ein weiteres typisches Beispiel ist die Not-
wendigkeit zusdtzlicher MaBnahmen, die
zum dauerhaften Bestand einer Leistung not-
wendig sind - beispielsweise eine Isolierung
(vgl. Ingenstau/Korbion, 20. Auflage 2017,
§1 Abs. 4 VOB/B Rn. 3).

Demgegeniiber besteht bei einer Anderung
des Werkerfolgs gemdB §650b Abs.1 Nr.1
BGB kein freies Anordnungsrecht des Be-
stellers. Vielmehr muss die Ausfiihrung dem
Auftragnehmer zumutbar sein (Abwégen der
Interessenlagen).

Die Beweislast fiir die Zumutbarkeit liegt
beim Besteller. Eine Ausnahme gilt dann,
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wenn sich der Unternehmer hinsichtlich
der Unzumutbarkeit der Anderung auf be-
triebsinterne Vorgdnge beruft, in die der
Besteller keinen Einblick hat. In diesem Fall
tragt der Unternehmer die Beweislast fiir
die Unzumutbarkeit der Anordnung (§ 650b
Abs. 1 S. 3 BGB).

Als mogliche Kriterien einer Unzumutbar-
keit kommen die technischen Moglichkeiten,
die Ausstattung und die Qualifikation des
Unternehmers in Betracht. Ferner miissen
die Auslastung des Unternehmers und mog-
liche Kollisionen mit anderen Auftridgen be-
riicksichtigt werden. Ist der Unternehmer als
Generalunternehmer titig, wird es auch auf
die Verfiigbarkeit der ohnehin von ihm zum
Einsatz vorgesehenen bzw. bereits tatigen
Nachunternehmer ankommen.

2. Form der Anordnung

§650b Abs. 2 Satz 1 BGB schreibt aus Be-
weiszwecken flir die Anordnung die Text-
form vor. Der Textform entspricht nach
§126b BGB jede lesbare, dauerhafte Erkla-
rung, in der die Person des Erkldrenden ge-
nannt und erkennbar ist, dass die Erklarung
abgegeben wurde. Es bedarf keiner eigen-
hédndigen Unterschrift. Ausreichend sind so-
mit beispielsweise Telefax-Nachrichten ohne
Unterschrift oder E-Mails.

3. Einigungsmodell
In Abs. 1 und Abs. 2 des neuen § 650b BGB
ist sodann ein Einigungsmodell vorgesehen.
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a. Obligatorische Verhandlungsphase
Anders als in der VOB/B wird dem Besteller
nicht sogleich ein einseitiges Anordnungs-
recht gewahrt, sondern fiir notwendige und
nicht notwendige Anderungen gleicherma-
Ben eine obligatorische Verhandlungsphase
vorgeschaltet. Diese begriindet fiir die Ver-
tragsparteien eine beiderseitige Verhand-
lungspflicht.

Begehrt der Besteller eine Anderung des
vereinbarten Werkerfolgs oder eine An-
derung, die zum Erreichen des vereinbar-
ten Werkerfolgs notwendig ist, streben die
Vertragsparteien Einvernehmen {iber die
Anderung und die infolge der Anderung zu
leistende Mehr- oder Mindervergiitung an
(§650b Abs. 1 S.1 BGB).

b. Erstellen eines Nachtragsangebots
Der Unternehmer ist im Falle einer notwendi-
gen Anderung (§ 650b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB)
verpflichtet, ein Angebot iiber die Mehr- oder
Mindervergiitung (Nachtragsangebot) zu er-
stellen.

Im Falle einer nicht notwendigen Ande-
rung gemdB § 650 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB gilt
dies jedoch nur, wenn dem Unternehmer die
Ausfiihrung der Anderung zumutbar ist.

Das Nachtragsangebot ist vom Auftrag-
nehmer zu erstellen, sobald der Besteller
sein Anderungsbegehren dem Auftragneh-
mer mitgeteilt hat. Flir die Baupraxis ist
folgende Regelung besonders bedeutsam:
Stammt die urspriingliche Planung vom Un-

Wesentliche Fragen des Bauvertragsrechts waren gesetzlich nicht geregelt und der Vereinbarung
der Parteien und der Rechtsprechung tberlassen.
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ternehmer, erfolgt auch die Planung der ge-
anderten Leistung durch den Unternehmer.
Stammt die Ausfiihrungsplanung hingegen
vom Besteller bzw. dem Planer/Architekten
des Bestellers, ist der Unternehmer nur
dann verpflichtet, ein Nachtragsangebot zu
erstellen, wenn der Besteller die fiir die An-
derung erforderliche Planung (Umplanung)
vorgenommen und dem Auftragnehmer zur
Verfiigung gestellt hat (§650b Abs. 1 S. 4
BGB).

Dementsprechend muss in diesem Fall
dem Unternehmer zum Erstellen seines An-
gebots von dem Besteller zunéachst die gedn-
derte Ausfiihrungsplanung zur Verfiigung
gestellt werden.

Schuldet der Unternehmer auch die Pla-
nung des Bauwerks oder der AuBenanlage
und stammt die Planung vom Unternehmer,
steht diesem im Falle einer Anderung, die
zum Erreichen des vereinbarten Werkerfolgs
(technisch) notwendig ist, kein Anspruch auf
Vergiitung fiir vermehrten Aufwand zu. In
diesem Fall betrifft die Verhandlungsphase
nur die Anderungsanordnung, nicht jedoch
die infolge der Anderung zu leistende Mehr-
oder Mindervergiitung (§650b Abs. 1 S.5
BGB).

Diese neue Regelung hinsichtlich der Pla-
nungsverantwortung verkennt, jedenfalls fiir
den Bereich der Technischen Gebdudeaus-
riistung, dass im Regelfall der Besteller die
Ausfiihrungsplanung beibringt und der
Unternehmer die Montageplanung erstellt.
Dariiber hinaus geht die Regelung tiber das
berechtigte Ziel hinaus. Gerechtfertigt wére
die Regelung allenfalls bei einem Globalpau-
schalvertrag aufgrund einer funktionalen
Leistungsvorgabe. Der Gesetzgeber geht
davon aus, dass der Unternehmer, der die
Planung und Ausfiihrung schuldet, zu einer
mangelfreien Gesamtleistung von Planung
und Ausfiihrung verpflichtet ist. In dem Fall,
dass der Besteller einen Mangel der Planung
aufdeckt und den Unternehmer auffordert,
seine Planung und Ausfiihrung zu dndern,
um ein mangelfreies Werk zu erreichen, kon-
ne dem Unternehmer daraus kein Mehrver-
gilitungsanspruch erwachsen.

Problematisch ist jedoch beispielsweise
der Fall, dass sich wiahrend der Bauphase
die technischen Regelwerke fiir den Unter-
nehmer unvorhersehbar dndern. Folgen
aus dieser Anderung der technischen Regel-
werke notwendigerweise Zusatzleistungen,
konnte der Unternehmer hierfiir nach der
neuen gesetzlichen Regelung keine Mehr-
vergilitung beanspruchen. Es bleibt zu
hoffen, dass die Rechtsprechung dieses
ungerechtfertigte Ergebnis Kkorrigieren
wird.
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¢. Dauer der Verhandlungsphase

Die Verhandlungsphase zwischen den Ver-
tragsparteien ist auf insgesamt 30 Tage
begrenzt und beginnt mit dem Zugang des
Anderungsbegehrens des Bestellers beim
Unternehmer.

Erzielen die Parteien innerhalb der 30 Tage
keine Einigung, kann der Besteller die Ande-
rung anordnen (§ 650b Abs. 2 S. 1 BGB). Der
Unternehmer ist dann verpflichtet, einer An-
derung nachzukommen, die zum Erreichen
des vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist
(§650b Abs. 2 S. 1 BGB). Einer Anderung
des Werkerfolgs muss der Unternehmer nur
nachkommen, wenn ihm die Ausfiihrung zu-
mutbar ist.

Auch bei notwendigen Anderungen zum
Erreichen des vereinbarten Werkerfolgs
ist fiir den Besteller dementsprechend eine
Verziogerung der Ausfiihrung von maximal
30 Tagen in Kauf zu nehmen.

In vielen Fillen wird das dazu fiihren, dass
der Besteller - will er einen Baustopp ver-
meiden - nicht abwarten kann, bis das An-
ordnungsrecht entsteht. Er ist dann faktisch
gezwungen, das Angebot des Unternehmers
anzunehmen. In den Fillen, in denen der
Unternehmer seinerseits Nachunternehmer
beauftragt, zeigen sich die mit dem gesetz-
lichen Modell verbundenen Abwicklungspro-
bleme noch deutlicher. Die Verhandlungen
mit den Nachunternehmern werden im Re-
gelfall zeitlich versetzt gefiithrt werden, so
dass auch die jeweiligen Anordnungsrechte
ebenfalls zeitlich versetzt entstehen.

Der Besteller kann jedoch nach § 650d BGB
eine einstweilige Verfiigung tiber das Anord-
nungsrecht bei Gericht erwirken (siehe hier-
zu noch nachfolgend Punkt IV.).

Ill. § 650c BGB - Vergiitungsanpassung
bei Anordnungen nach § 650b Abs. 2
BGB

Fiir die Praxis von besonderer Bedeutung
ist zudem der neue § 650c BGB. Dieser re-
gelt eine Vergiitungsanpassung bei Anord-
nungen nach § 650b Abs. 2 S. 1 BGB.

Nach § 650c Abs. 1 S. 1 BGB bestimmt sich
die Vergiitung fiir die geschuldete Leistung
,nach den tatsdchlich erforderlichen Kosten
mit angemessenen Zuschlagen fiir allgemei-
ne Geschéftskosten, Wagnis und Gewinn*.

Das neue Bauvertragsrecht hat bewusst
von einer Ubernahme des Prinzips der vor-
kalkulatorischen Preisfortschreibung abge-
sehen, weil eine solche Regelung Streit der
Parteien provoziere und zu Spekulationen
anreize.

Einerseits soll der Unternehmer ausdriick-
lich nicht an gegebenenfalls unauskdmm-
liche Preise fiir Nachtrdage gebunden werden.

BTGA-Almanach 2018

Die neuen gesetzlichen Regelungen sollen die Baubeteiligten zu einem kooperativen Verhalten wahrend
der Bauausfiihrung veranlassen.

Andererseits soll fiir den Unternehmer die
Moglichkeit eingeschrankt werden, durch
Spekulationen ungerechtfertigte Preisvor-
teile zu erzielen. Eine Spekulation der Ver-
tragspartner mit moglichen Nachtrdgen soll
verhindert werden.

Insofern stellt der Gesetzgeber die Eignung
der VOB/B-Preisfortschreibungsregelungen
infrage und beanstandet, dass sie zu unange-
messenen Ergebnissen fiihren konnen.

Die gesetzliche Regelung hingegen soll An-
reize sowohl fiir eine korrekte Ausschreibung
durch den Besteller als auch eine korrekte
und nachvollziehbare Kalkulation durch den
Unternehmer setzen.

1. Grundlage:

tatsdchlich erforderliche Kosten
Grundlage fiir die Vergiitungsanpassung bei
Anforderungen nach § 650b Abs. 2 S. 1 BGB
sind die tatsadchlich erforderlichen Kosten,
nicht die iibliche Vergiitung.

Die zentrale Frage ist, woran sich diese
tatsdchlich erforderlichen Kosten bemessen.
Sind die kalkulierten oder die tatsachlichen
Kosten der urspriinglichen (unverdnderten)
Leistung maBgebend?

Ausgangspunkt hierfiir ist die Differenz
zwischen den hypothetischen Kosten, die
dem Unternehmer ohne die Anordnung ent-
standen waren, und den Ist-Kosten, die dem

Unternehmer infolge der Anordnung tatsach-
lich entstanden sind.

Das Feststellen der ,hypothetischen Kos-
ten“ im Falle von Leistungsdnderungen wird
fiir die Unternehmer nicht unerhebliche
Schwierigkeiten schaffen. Insbesondere bei
den Lohnkosten zeigt sich erst im Rahmen
der Bauausfiihrung, ob der kalkulierte Zeit-
aufwand realistisch ist. Unterbleibt die ur-
spriingliche Ausfiihrung, bleibt der Ansatz
ein kalkulatorischer.

Fiir die Vergiitungsanpassung konnen al-
lerdings stets nur Kosten ,in erforderlicher
Hohe“ angesetzt werden.

Durch das Abstellen auf die tatsdchlich
erforderlichen Kosten kann der Unterneh-
mer Preissteigerungen berilicksichtigen, die
in dem Zeitraum seit der Beauftragung bis
zum Beginn der Ausfiihrung der gednderten
Leistung eingetreten sind.

Das gilt auch, wenn es infolge von geédn-
derten oder zusétzlichen Leistungen zu einer
Verschiebung der Bauzeit kommt.

Hinsichtlich der Erforderlichkeit der Kos-
ten diirfte es darauf ankommen, welcher Auf-
wand fiir die auszufiihrende Leistung ,orts-
tiblich und angemessen® ist. Somit ist nach
dem neuen Bauvertragsrecht die geforderte
Vergilitung inhaltlich daraufhin zu tiberprii-
fen, ob eine angemessene und ortsiibliche
Vergiitungsforderung vorliegt.
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In der Praxis bedeutet dies, dass der Auf-
tragnehmer nach dem neuen Bauvertrags-
recht bei unterkalkulierten Bauleistungen
den Vorteil hat, dass er den fiir die Haupt-
vertragsleistung einkalkulierten wirtschaft-
lichen Nachteil - beispielsweise bei einem
Kalkulationsfehler - nicht auch fiir Nach-
tragsleistungen iibernehmen muss, wie es
bei der Preisfortschreibung gemaB der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung zur VOB/B
(schlechter Preis bleibt schlechter Preis)
gilt. Bei lberkalkulierten Bauleistungen
entfallt jedoch fiir den Auftragnehmer der
Vorteil der Preisfortschreibung (guter Preis
bleibt guter Preis), sodass der Auftraggeber
bei tiberkalkulierten Bauleistungen keinen
wirtschaftlichen Nachteil erleidet. Tatsdchli-
che Kosten, die im Einzelfall unangemessen
und nicht ortstiblich sein konnen, werden je-
doch auch nach dem neuen Bauvertragsrecht
dem Auftragnehmer nicht vergiitet, sondern
nur die angemessenen und ortsiiblichen
Kosten.

Als erforderliche Kosten sind die Lohn-,
Gerate-, Stoff- und Nachunternehmerkosten
zu beriicksichtigen. Hinsichtlich der Lohn-
kosten wird es darauf ankommen, welche
gewerblichen Mitarbeiter fiir die zu vergi-
tenden Leistungen welchen Stundenaufwand
tatsachlich geleistet haben und welche tat-
sachlichen Kosten je Stunde dem Auftrag-
nehmer angefallen sind.

Im Hinblick auf die Gerdtekosten ist darauf
abzustellen, welche Gerite fiir die zu vergii-
tende Leistung wie lange eingesetzt und wel-
che tatsachlichen Kosten dadurch angefallen
sind. Dies gilt auch fiir die Stoffkosten: Es
ist zu klaren, welche Stoffkosten fiir die tat-
sachlich eingesetzten Baustoffe angefallen
sind. Hinsichtlich der Nachunternehmerleis-
tungen ist zu kldren, welche Kosten hierfir
tatsachlich angefallen sind.

Nicht in §650c Abs. 1 BGB geregelt sind
Zuschlage fiir Baustellengemeinkosten. Ge-
gebenenfalls sind die Baustellengemeinkos-
ten, die auch anteilige Gemeinkosten sind,
im konkreten Einzelfall bezogen auf die
geanderten Leistungen hinsichtlich der tat-
sachlich erforderlichen Kosten zu bewerten.
Dementsprechend miisste der Aufwand von
Bauleitung, Abrechnung und beispielsweise
langerer Vorhaltung der Baustelleneinrich-
tung, verursacht durch die gednderte Leis-
tung, vom Auftragnehmer konkret darge-
stellt werden.

Bei der Feststellung der Erforderlichkeit
der Kosten unter Beriicksichtigung der Orts-
ublichkeit und Angemessenheit konnte auf
Baupreisdatenbanken und die Baugerate-
liste zuriickgegriffen werden. Vor Gericht
wird oftmals ein Sachverstdndiger mit der
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Klarung der Angemessenheit und Ortsiib-
lichkeit der Vergiitung beauftragt.

Probleme diirfte neben der Feststellung der
erforderlichen Kosten auch die Ermittlung
von angemessenen Zuschlagen fir allge-
meine Geschaftskosten, Wagnis und Gewinn
bereiten.

Unklar ist, wonach sich die Angemessen-
heit dieser Zuschlidge richtet. Der Gesetzge-
ber liberldsst diese Bewertung offenbar den
Gerichten. Sofern - was aktuell als vollkom-
men offen bezeichnet werden muss - Sach-
verstandige ermitteln, welche Zuschlage
angemessen sind, wird es angesichts der
erheblichen Bandbreite der Zuschlagssitze
in der Praxis zwangsldufig oftmals Zufallser-
gebnisse geben.

2. Wahlrecht des Unternehmers

Um die Abrechnung praktikabel zu gestal-
ten, wird dem Unternehmer nach §650c
Abs. 2 S. 1 BGB die Mdglichkeit eingerdumt,
zur Berechnung der Vergiitung fiir den Nach-
trag auf die Kostenansitze in einer verein-
barungsgemaB hinterlegten Urkalkulation
zuriickzugreifen.

GemaB §650c Abs. 2 S. 2 BGB wird ver-
mutet, dass die auf Basis der Urkalkulation
fortgeschriebene Vergilitung den tatsachlich
erforderlichen Kosten entspricht und die Zu-
schldge angemessen sind. Hierbei handelt es
sich um eine widerlegbare Vermutung.

Die Urkalkulation wird somit zur Ermitt-
lung der tatsachlichen Kosten herangezogen,
obwohl es sich tatsachlich um zwei verschie-
dene Berechnungsarten handelt.

Erforderlich ist zunachst, dass eine ver-
tragliche Regelung vorhanden ist, nach der
die Urkalkulation zu hinterlegen ist. Ein Be-
steller konnte daher die Anwendbarkeit des
§650c Abs. 2 BGB ganz einfach verhindern,
indem er eine derartige Regelung nicht in
den Vertrag aufnimmt. Zudem muss die Ur-
kalkulation auch tatséchlich hinterlegt sein,
eine nachtrigliche Vorlage/Erstellung schei-
det damit aus.

Die Vermutungswirkung kann dariiber hi-
naus nur greifen, wenn die vom Unterneh-
mer offenbarte oder zumindest hinterlegte
Urkalkulation ausreichend aufgeschliisselt
ist. Genligt die Urkalkulation diesen Anfor-
derungen nicht, verliert der Unternehmer
nach dem Willen des Gesetzgebers sein ent-
sprechendes Wahlrecht und muss auf Basis
der tatsdchlich erforderlichen Kosten mit an-
gemessenen Zuschliagen abrechnen.

Fir den Unternehmer ergibt sich nach
§650c Abs. 2 BGB also ein Wahlrecht, ob er
seine Nachtrdge auf Basis seiner urspriing-
lichen Kalkulation oder nach den tatsiachlich
erforderlichen Kosten abrechnen will.

Um Spekulationen bei der Preisgestaltung
zu verhindern, kann der Unternehmer das
Wabhlrecht fiir jeden Nachtrag nur insgesamt
ausiiben. Innerhalb eines Nachtrags ist somit
keine Kombination zwischen den tatsachlich
erforderlichen Kosten nebst angemessenen
Zuschldgen und ein Riickgriff auf die Urkal-
kulation moglich.

Eine Regelung fiir Preisanpassungen bei
Mengendnderungen, wie sie in §2 Abs. 3
VOB/B beim Einheitspreisvertrag enthalten
ist, wurde in das BGB nicht aufgenommen.

3. 80-Prozent-Regelung fiir Abschlags-
zahlungen, § 650c Abs. 3 BGB

Nach § 650c Abs. 3 BGB wird es eine 80-Pro-
zent-Regelung fiir Abschlagszahlungen ge-
ben.

Es handelt sich hierbei um eine Filligkeits-
regelung fiir Anspriiche auf Abschlagszah-
lungen, die in der vorliegenden Form nur als
Lverungliickt” bezeichnet werden kann.

Haben sich die Parteien nicht tiber die Hohe
der Nachtragsforderung geeinigt und ergeht
keine anderslautende gerichtliche Entschei-
dung, kann der Unternehmer {iber eine vor-
laufige Pauschalisierung bei der Berechnung
von Abschlagszahlungen 80 Prozent einer in
seinem Nachtragsangebot genannten Mehr-
verglitung ansetzen. Auf diese Weise soll
der Unternehmer wihrend der Ausfiihrung
des Baus einen leicht zu begriindenden
vorldufigen Mehrvergiitungsanspruch er-
halten. Dieser Mehrvergiitungsanspruch
ist mit Zugang der Abschlagsrechnung
fallig.

Halt der Besteller diesen Anspruch fiir
iberhoht, muss er gerichtlichen Rechts-
schutz in Anspruch nehmen und den Erlass
einer einstweiligen Verfiigung bei Gericht
beantragen.

Der Besteller muss also eine den Betrag re-
duzierende Entscheidung des Landgerichts
erwirken, anderenfalls muss er in Bindung
an den Ansatz des Unternehmers die 80 Pro-
zent bezahlen - es sei denn, er kann u. a. die
fehlende vertragsgemaBe Leistungserbrin-
gung einwenden. Zahlt der Besteller nicht,
obwohl er keine relevanten Einwendungen
hat, kann allein aus diesem formalen Grund
eine Leistungsverweigerung/Kiindigung aus
wichtigem Grund durch den Unternehmer
gerechtfertigt sein.

,Wihlt der Unternehmer diesen Weg
und ergeht keine anderslautende gericht-
liche Entscheidung, wird die nach den Ab-
sdatzen 1 und 2 geschuldete Vergiitung erst
nach der Abnahme des Werks fallig.“ Dieser
Gesetzeswortlaut von § 650c Abs. 3 S. 2 BGB
diirfte dahin auszulegen sein, dass diese
Regelung die iiber 80 Prozent hinausge-
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henden 20 Prozent der Nachtragsvergiitung
betrifft.

Diese Falligkeitsregelung in § 650c Abs. 3
S. 2 BGB soll also nur den Teil der Mehr-
vergiitung betreffen, der 80 Prozent des
Angebots iibersteigt. Folge ist, dass der Un-
ternehmer den 80 Prozent seines Angebots
iibersteigenden Teil seiner Mehrvergiitung
erst nach Abnahme und damit erst mit der
Schlussrechnung fallig stellen kann.

Weiterhin ist zu beriicksichtigen, dass die
Regelung einen faktischen Anreiz zum Er-
stellen iiberhohter Nachtragsangebote und
entsprechender Abschlagsrechnungen be-
inhaltet. Problematisch ist, dass es keinen
Erfahrungssatz gibt, dass dem Unternehmer
80 Prozent der von ihm veranschlagten Nach-
tragsverglitung zustehen.

Ferner erscheint duBerst zweifelhaft, ob
die Gerichte tatsdachlich zeitnah zum Erlass
einer einstweiligen Verfiigung in der Lage
sein werden.

Fraglich ist, ob der Unternehmer im Falle
einer Verweigerung der Abschlagszahlung
berechtigt ist, seine Leistung zu verweigern.
Dies diirfte der Fall sein.

Ist die abgerechnete Mehrvergiitung nicht
berechtigt, sind liberzahlte Betrage bei der
Schlussabrechnung durch den Unternehmer
zuriickzuzahlen und ab ihrem Eingang beim
Unternehmer zu verzinsen - und zwar mit
9 Prozentpunkten iber dem jeweiligen Basis-
zinssatz (§ 650c Abs. 3 S. 3 BGB).

Dem Besteller wird jedoch das Risiko auf-
gebiirdet, dass der Unternehmer vermogens-
los wird, was dazu fiihren kann, dass der
Riickgewahrsanspruch ins Leere lduft.

Wirtschaft, Recht und Berufsbildung

4. Abdnderbarkeit in AGB

a. AGB des Bestellers

Fir den Besteller kann die 30-Tage-Frist ab
Zugang eines Anderungsbegehrens (§650b
Abs. 2 S. 1 BGB), mit deren Ablauf das An-
ordnungsrecht erst entsteht, sehr nachteilig
sein. Ein vollstandiger Ausschluss dieser
Frist in AGB diirfte jedoch nicht zuldssig
sein. Eine Frist von 15 Tagen diirfte wohl die
untere Grenze darstellen, welche in AGB zu-
grunde gelegt werden konnte. Gesichert ist
dies aber keinesfalls.

Das gesetzliche Kriterium der Zumutbar-
keit einer Anderung wird in AGB des Bestel-
lers nicht abdingbar sein.

Auch ein Einschranken des Vergiitungsan-
spruchs des Unternehmers durch AGB des
Bestellers im Hinblick auf die 80-Prozent-
Regelung fiir Abschlagszahlungen diirfte
unzuléssig sein.

SchlieBlich diirfte ein Ausweiten des An-
wendungsbereichs des Anordnungsrechts in
AGB des Bestellers ausscheiden, beispiels-
weise auf Bauumstinde und die Bauzeit.

b. AGB des Unternehmers

Ein Einschranken des Anordnungsrechts
wird in AGB des Unternehmers nicht wirk-
sam sein. Auch eine Verlangerung der 30-
Tage-Frist diirfte in AGB nicht moglich sein,
da die ohnehin lange Verhandlungsphase
hierdurch iiberdehnt werden wiirde.

IV. § 650d BGB -

Einstweilige Verfiigung

In einem neuen §650d ist erstmalig eine
einstweilige Verfligung im BGB geregelt.
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Erfolgen kann eine Eilentscheidung bei

Streit der Parteien iiber

» zusétzliche oder gednderte Leistungen,

« Zumutbarkeit der Anderungsanordnung
fiir den Auftragnehmer,

* Bemessung der Vergiitung fiir die gedn-
derte Leistung einschlieBlich der 80-Pro-
zent-Regel bei Abschlagszahlungen.

Zustandig fiir den Erlass der einstweiligen
Verfiigung sind neu zu griindende Baukam-
mern bei den Landgerichten.

V. Fazit

Das erstmalige Einfligen bauvertragsrecht-
licher Vorschriften in das BGB zwingt die am
Baugeschehen Beteiligten dazu, sich mit den
neuen Regelungen auseinanderzusetzen.

In der Praxis wird abzuwégen sein, ob Ver-
trdgen weiterhin die bekannten Regelungen
der VOB/B zugrunde gelegt werden oder ob -
gegebenenfalls auch unter Berilicksichtigung
des Umstands, dass die Privilegierung der
VOB/B aufgrund von Abweichungen haufig
nicht greift - sich fiir die Vertragsgestaltung
die neuen gesetzlichen Regelungen empfeh-
len. Diese Beurteilung wird indes auch davon
abhdngen, ob die Bewertung aus Sicht eines
Auftragnehmers oder eines Auftraggebers
vorzunehmen ist. Da es im Ubrigen derzeit
weder Rechtsprechung noch Erfahrungs-
werte hinsichtlich des neuen gesetzlichen
Bauvertragsrecht gibt, bleibt abzuwarten, ob
sich die vorgestellten Regelungen in der Pra-
xis bewdhren werden. <
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