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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV versammelt ca. 60.000
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare,
die in 253 lokalen Anwaltvereinen im In- und Ausland organisiert sind. Er vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler
Ebene. Der DAV ist im Lobbyregister fur die Interessenvertretung gegentiber dem
Deutschen Bundestag und der Bundesregierung zur Registernummer R000952

eingetragen.

l. Kurzzusammenfassung

Im Rahmen der Evaluation des Bauvertragsrecht schlagt der DAV mit seinem
Gesetzgebungsausschuss fiir Bau- und Architektenrecht eine Anderung des § 642 BGB
vor. Damit soll ein seit langem bestehender Streit zwischen Auftraggebern und
Auftragnehmern hinsichtlich der Rechtsfolgen bei verzdgerter oder verschobener
Bauausfuhrung mit Ricksicht auf die Interessen beider Seiten beigelegt werden. Ziel ist
es, Rechtsfrieden zu schaffen und eine partnerschaftliche, beschleunigte

Projektabwicklung zu férdern.

1. Im Einzelnen

1. Einleitung und Problemaufriss

Die gesetzliche Regelung des § 642 BGB dient dem Interessenausgleich bei
Annahmeverzug des Bestellers im Werkvertragsrecht. Sie gewahrt dem Unternehmer
einen Anspruch auf angemessene Entschadigung, wenn der Besteller eine zur
Leistungserbringung erforderliche Handlung unterlasst. Die Vorschrift ist besonders fur
das Bau- und Anlagenbauvertragsrecht von groRer praktischer Bedeutung, da in diesen
Bereichen Verzdgerungen haufig auftreten und oftmals kostenintensive Folgen fur die
Ausfuhrenden nach sich ziehen.

Mit Urteil vom 26.10.2017 (VIl ZR 16/17) hat der BGH klargestellt, dass der
Entschadigungsanspruch des Unternehmers nach § 642 BGB nicht solche Mehrkosten

umfasst, die dem Unternehmer infolge gestiegener Lohn- und Materialpreise entstehen
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und erst nach Beendigung des Annahmeverzugs, also im Rahmen der (verschobenen)
Werkausfuhrung, realisiert werden. Diese restriktive Auslegung wird in der
baurechtlichen Praxis — insbesondere von Bauunternehmen — zunehmend als
unbefriedigend und wirtschaftlich unangemessen empfunden. Der Unternehmer kdonnte
zwar bei einer unterlassenen Mitwirkungshandlung nach § 643 BGB den Vertrag
kindigen, doch dies ist fur keine der Bauvertragsparteien eine befriedigende Lésung.

Sie ist fur beide mit wirtschaftlichen Risiken und Nachteilen verbunden.

So wird versucht, die Problematik auf anderen Wegen de lege lata zu I6sen, wobei es
mehr als unsicher ist, dass diese in der Rechtsprechung aufgenommen werden (vgl.
Retzlaff Editorial in BauR 2025 Heft 8, I, Il; Kau, BauR 2025, 1136 ff.; Jahn, Mechnig,
Popescu, BauR 2025, 1149 ff.). Auch aus der BGH-Richterschaft kommen vorsichtige
Anregungen an den Gesetzgeber, das Werkvertragsrecht in diesem Punkt zu
,modifizieren” (Jurgeleit BauR, 2025, 1127,1136).

2. Anderungsvorschlag

Der DAV regt daher eine entsprechende Erganzung des bisherigen § 642 BGB in

Absatz 2 sowie einen neuen Absatz 3 an:

(1) Ist bei der Herstellung des Werkes eine Handlung des Bestellers erforderlich, so
kann der Unternehmer, wenn der Besteller durch das Unterlassen der Handlung in

Verzug der Annahme kommt, eine angemessene Entschédigung verlangen.

(2) 'Die Hbhe der Entschédigung bestimmt sich einerseits nach der Dauer des
Verzugs und der Héhe der vereinbarten Vergliitung, andererseits nach demjenigen,
was der Unternehmer infolge des Verzugs an Aufwendungen erspart oder durch
anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwerben kann. 2Die Entschédigung
umfasst zudem die tatséchlich erforderlichen Mehrkosten, die der Unternehmer zur
Erstellung des Werks fiir Material, Gerate und Lohn aufgrund einer auf den Verzug
zurlickzuftihrenden Verschiebung der vertraglich vereinbarten Ausfiihrungszeit

aufwenden muss. 3§ 254 BGB qilt entsprechend.
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(3) § 650g Abs. 4 findet auf Bauvertrdge sowie Architekten- und Ingenieurvertrédge

entsprechende Anwendung.

3. Hintergrund und Motivation des Anderungsvorschlags

a) Praxisproblematik

Verzogerungen in der Bauausfuhrung sind in der Praxis haufig unvermeidbar und
resultieren meist nicht aus dem Einflussbereich der Parteien. Die Griinde hierfur sind
vielfaltig: Verzégerungen durch Vorunternehmer (deren Verschulden ist dem Besteller
nicht zuzurechnen), verzogerte Erteilung von Genehmigungen trotz rechtzeitigen
Antrags sowie weitere, nicht vom Besteller zu vertretende, bauablaufbeeintrachtigende

Umstande.

Die hierdurch ausgeldsten Bauzeitverschiebungen fihren regelmafig zu erheblichen
wirtschaftlichen Nachteilen insbesondere auch bei den Unternehmern. Da zwischen
den urspringlich vereinbarten Ausflhrungsfristen und dem tatsachlichen
Ausflhrungszeitraum oft ein langerer Zeitraum liegt, in dem sich die Materialpreise
verandern und hohere Tarifabschlisse erfolgen kdnnen, andererseits die zwischen den
Bauvertragsparteien vereinbarten Preise i. d. R. unverandert bleiben, fuhren
Preissteigerungen wahrend des Annahmeverzugszeitraums flr den Unternehmer zu
nicht kompensierbaren Mehrkosten. Der Gesetzgeber hat hierfur bislang weder im
Werkvertragsrecht allgemein noch im speziellen Bauvertragsrecht einen

angemessenen Ausgleich vorgesehen.

b) Zielsetzung des Vorschlags

Der Initiative liegt das Ziel zugrunde, eine ausgleichende und an den Prinzipien von
Treu und Glauben orientierte Regelung zu schaffen, die die tatsachlichen
wirtschaftlichen Folgen verzégerungsbedingter Kostensteigerungen fair verteilt, ohne
die Interessen des Bestellers unbillig zu belasten. Im Regelfall ist der Unternehmer auf
das rechtzeitige Zusammenwirken aller Beteiligten zwingend angewiesen. Ein Risiko,

das nach geltender Rechtslage allein auf seiner Seite liegt, obwohl fur beide
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Vertragspartner die Ursachen der Verzdgerung regelmafig nicht beeinflussbar sind,

erscheint unangemessen.

4. Kernpunkt der vorgeschlagenen Neuregelung und ihre Systematik

Die vorgeschlagene Erganzung des § 642 Abs. 2 BGB sieht vor, dass zuklnftig auch
die tatsachlich erforderlichen Mehrkosten fur Material, Gerate und Lohn, die im
Zusammenhang mit einer auf den Verzogerungszeitraum zurickzufuhrenden
Verschiebung der vertraglich vereinbarten Ausfihrungszeit anfallen, vom

Entschadigungsanspruch umfasst werden.

Der wesentliche Inhalt der vorgeschlagenen Anderung ist:

e Begrenzung auf tatsachlich erforderliche Mehrkosten: Ausschluss von
Zuschlagen fur Wagnis, Gewinn und allgemeine Geschaftskosten; Ausgleich nur
der Mehrkosten, die ohne die Verzdgerung nicht angefallen waren.

o Kausalitat: Mehrkosten mussen nachweisbar auf den Annahmeverzug
zuruckzuflhren sein.

e Anwendung des § 254 BGB: Es erfolgt eine anteilige Risikoverteilung
entsprechend dem Mitverschulden; eine etwaige Mitverantwortung des

Unternehmers wird berucksichtigt.

5. Bewertung und Auswirkungen auf die Praxis

a) Vorteile fiir die Vertragspraxis

Die vorgeschlagene Anderung fiihrt zur Starkung des Vertrauensschutzes fiir
Unternehmer. Bisherige Kostenrisiken, die sich aufgrund zeitlicher Verschiebungen
zuungunsten des Unternehmers auswirken, kdnnen kinftig unter engen

Voraussetzungen ausgeglichen werden.

Es ist jedoch auch ein ausreichender Interessenausgleich vorhanden. Der Besteller soll
nur die tatsachlich erforderlichen Mehrkosten erstatten, nicht jedoch darauf Zuschlage
fur Allgemeine Geschaftskosten, Wagnis und Gewinn. Durch die Beschrankung auf
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tatsachlich entstandene Mehrkosten und das Einbeziehen des Mitverschuldens entsteht
kein Ubermaliger Vorteil fur den Unternehmer. Der Besteller bleibt davor geschutzt, fur

Kosten einzustehen, die nicht in seinem Einflussbereich oder seiner Sphare liegen.

Die vorgeschlagene Anderung fiihrt zur Verbesserung der Rechtssicherheit. Die
Neuregelung beseitigt eine langjahrige Streitfrage und gibt den Vertragsparteien

groldere Planungs- und Kalkulationssicherheit.

b) Praktische Herausforderungen und Restriktionen

Der Nachweis der Kausalitat zwischen Verzdogerung und Mehrkosten stellt in der Praxis
erhohte Anforderungen an die Dokumentation und die Kalkulation des Unternehmers.
Etwaigen Unsicherheiten wird durch die Anwendbarkeit des § 254 BGB
(Mitverschuldensgrundsatz) begegnet. Es kann ein zusatzlicher Anreiz fir beide
Parteien entstehen, Stdérungen frihzeitig zu identifizieren, abzustellen und gemeinsam

auf die Einhaltung des Zeitplans hinzuwirken.

6. Kiritik und Erwiderung moglicher Einwande

Aus Sicht des Bestellers kdnnte eingewandt werden, dass die Neuregelung das
Kostenrisiko einseitig auf ihn verlagert. Dem wird entgegengehalten, dass nur
tatsachlich, nachweislich und kausal auf die Verzégerung zuriickzufihrende
Mehrkosten auszugleichen sind und Risikoelemente wie Zuschlage fur Gewinn, Wagnis

sowie Allgemeine Geschaftskosten ausdricklich ausgeschlossen wurden.

Die erganzende Anwendung von § 254 BGB wirkt einer verschuldensunabhangigen
Zusatzbelastung wirksam entgegen. Die Klarstellung, dass § 254 BGB auf den
Entschadigungsanspruch entsprechend anwendbar ist, ist nach Auffassung des
Ausschusses erforderlich. § 254 BGB verweist ausdricklich auf
Schadensersatzanspriiche. In der Rechtspraxis wird der Mitverschuldenseinwand in
Analogie auch bei anderen verschuldensunabhangigen Ausgleichsanspruchen teilweise
zugelassen (z. B. § 829 BGB). Durch den Einwand nach § 254 BGB soll verhindert
werden, dass sich jemand Ersatz oder Ausgleich verschafft, ohne selbst angemessen

zur Schadens- bzw. Nachteilsvermeidung beizutragen. Es ist nach wie vor nicht
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ganzlich geklart, ob § 254 BGB auf den Entschadigungsanspruch nach § 642 BGB

entsprechend anwendbar ist.

Die uberwiegende Meinung in Literatur und Rechtsprechung beflrwortet eine analoge
Anwendung des § 254 BGB auf § 642 BGB, allerdings mit folgender Abstufung:

e Mitwirkendes Verschulden des Unternehmers kann bei der HOhe der
Entschadigung zu berucksichtigen sein.
e Die Anspruchsvoraussetzungen bleiben davon unberuhrt; die analoge

Anwendung findet ausschliel3lich auf die Anspruchshéhe statt.

Dies wird zum einen mit einer teleologischen Reduktion begrindet: Die Hohe des
Ausgleichs soll der beiderseitigen Interessenslage entsprechen. Zum anderen
entspricht dies systematisch auch dem Losungsansatz bei anderen

verschuldensunabhangigen Anspruchen.

Um eine endgultige Klarung herbeizufihren, sollte der Verweis in die Vorschrift § 642

BGB aufgenommen werden.

7. Erganzende Ausfiihrungen zum neuen Absatz 3 — Falligkeit des

Entschadigungsanspruchs

Mit dem vorgeschlagenen neuen Absatz 3 wird flur Bauvertrage sowie fur Architekten-
und Ingenieurvertrage klargestellt, dass § 650g Abs. 4 BGB auf den
Entschadigungsanspruch nach § 642 BGB entsprechend anzuwenden ist. Uber den
Verweis wird angeordnet, dass die Falligkeit des Entschadigungsanspruchs nicht
bereits mit Eintritt der Annahmeverzugs-Situation eintritt, sondern grundsatzlich erst
zusammen mit der Stellung der Schlussrechnung und deren priffahiger Vorlage.

Die Falligkeit des Entschadigungsanspruchs nach § 642 BGB ist in Literatur und
Rechtsprechung bislang umstritten. Wahrend ein Teil der Stimmen die sofortige
Falligkeit mit Entstehen des Anspruchs (d. h. mit Eintritt und Dauer einer Behinderung)
bejaht, bevorzugt ein anderer Teil eine spatere Falligkeit — insbesondere aus Grinden

der Abrechnungstransparenz und zur Vermeidung gestaffelter Verjahrungsfristen.

Seite 7 von 10



Rechtliche und praktische Vorteile dieser Klarstellung:

Vermeidung gestaffelter Verjahrungsfristen: Wird der Entschadigungsanspruch
mit Beginn einer jeden einzelnen Behinderung sofort fallig, beginnt zugleich fur
jeden Anspruch die Verjahrung zu laufen. Insbesondere bei mehreren und/oder
langandauernden Verzogerungen wurde dies zu einer kaum mehr

Uberschaubaren Vielzahl unterschiedlicher Verjahrungsfristen fihren und damit

die sachgerechte Anspruchsdurchsetzung und -prifung erheblich erschweren.

Praktikabilitat und Abrechnungsklarheit: Die Einordnung der Falligkeit auf den
Zeitpunkt der Schlussrechnung — im Gleichlauf mit anderen werkvertraglichen
Forderungen — gewahrleistet eine Abrechnung in einer Summe, ermoglicht dem

Besteller eine abschlieliende Prifung und vereinfacht die Abwicklung erheblich.

Rechtsfolgen flir das Vertragsverhaltnis: Wirde eine sofortige Falligkeit
angenommen, konnte dies den Unternehmer dazu veranlassen, bei
Nichtbegleichung ein Zurtiickbehaltungsrecht geltend zu machen und die
Leistung einzustellen. Der Besteller wiederum konnte daraufhin eine
aulerordentliche Kiindigung aussprechen. Die entsprechende Anwendung des
§ 650g Abs. 4 BGB soll dazu flihren, dass der Entschadigungsanspruch erst mit
der Schlussrechnung fallig wird und nicht bereits, wenn die Behinderung eintritt.
Letzteres hatte den Nachteil, dass bei mehreren oder langandauernden
Behinderungen gestaffelte Verjahrungsfristen gelten wirden. Au3erdem wirde
eine sofortige Falligkeit dazu flihren, dass der Unternehmer bei der
Nichtbegleichung von einem Zurlckbehaltungsrecht Gebrauch machen, der
Besteller hingegen mit einer auRerordentlichen Kuindigung darauf reagieren
konnte. Dies wirde aber flur beide Seiten zu einem erheblichen Risiko fuhren, je
nachdem ob bei einer spateren gerichtlichen Auseinandersetzung das Gericht zu
dem Ergebnis kommt, das ein Entschadigungsanspruch bestanden hatte oder

nicht.

Diese Anlehnung an § 650g Abs. 4 BGB sorgt damit fur groRere Rechtssicherheit, klare

Abrechnungsmodalitaten und ein ausgewogenes Verhaltnis der wechselseitigen
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Risikoallokation. Gleichzeitig wird sie den realen Bedurfnissen der Baubranche und der

Abrechnungspraxis gerecht.

8. Fazit und Ausblick

Mit der vorgeschlagenen Anderung wird ein fairer Ausgleich im Baurecht geschaffen,
der der Lebenswirklichkeit komplexer Bauprojekte Rechnung tragt und ein zentrales
Praxisproblem einer konsensfahigen Losung zufuhrt. Die Regelung fordert die
Planbarkeit und kalkulatorische Sicherheit flr beide Parteien, ohne das vertragliche
Gleichgewicht zu gefahrden. Sie leistet Uberdies einen wertvollen Beitrag zur Starkung
des Vertrauens in das Werkvertragsrecht und fordert die Akzeptanz des gesetzlichen

Regelungssystems im Bauwesen.
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Verteiler

Deutschland

+  Bundesministerium des Innern und fur Heimat
Bundesministerium fur Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen
Bundesministerium der Justiz
Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie
Rechtspolitische Sprecher der Bundestagsfraktionen
Deutscher Stadtetag
Deutscher Stadte- und Gemeindebund
Deutsche Vereinigung fur Wasserwirtschaft, Abwasser und Abfall e. V.
Deutscher Verein des Gas- und Wasserfaches e.V.
Bund Deutscher Baumeister Architekten und Ingenieure e. V.
Bund Deutscher Innenarchitekten
Bund Deutscher Landschaftsarchitekten e. V.
Bundesingenieurkammer
Bundesarchitektenkammer
Bundesvereinigung der Prifingenieure fir Bautechnik e. V.
Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V.
Deutscher Baugerichtstag/DBGT
AHO Ausschuss der Verbande und Kammern der Ingenieure und Architekten far
die Honorarordnung e.V.
Bundesrechtsanwaltskammer
Deutscher Richterbund e. V.
Neue Richtervereinigung
Vorstand des Deutschen Anwaltvereins
Geschaftsfuhrung des Deutschen Anwaltvereins
Vorsitzende der Gesetzgebungsausschusse des Deutschen Anwaltvereins
Ausschuss Privates Bau- und Architektenrecht des Deutschen Anwaltvereins
ARGE Bau- und Immobilienrecht, Geschaftsfihrender Ausschuss
Pressereferat des Deutschen Anwaltvereins, Berlin
FAZ, LTO, NJW, Juris, IBR, BauR, NZBau und ZfBR
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