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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV versammelt ca. 60.000
Rechtsanwaéltinnen 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, européischer und internationaler
Ebene. Der DAV ist im Lobbyregister fir die Interessenvertretung gegentber dem
Deutschen Bundestag und der Bundesregierung zur Registernummer R000952

eingetragen.

l. Kurzzusammenfassung

Der DAV pladiert dafir, die Vorschriften der 88 650b und 650c BGB im Rahmen der
Evaluation des zum 1. Januar 2018 in Kraft getretenen neuen Bauvertragsrechts neu zu
fassen, da diese Vorschriften die gesetzgeberischen Zielstellungen verfehlen,
erhebliches Interpretations- und Streitpotential bieten und sich in der Praxis nicht

bewahrt haben.

Il. Im Einzelnen

1. Anlass/Evaluierung

Der Gesetzgeber hat nach 5 Jahren eine Evaluierung des zum 1. Januar 2018
eingefihrten neuen Bauvertragsrechts vorgesehen. Der 9. Deutsche Baugerichtstag
hatte sich am 12./13. Mai 2023 bereits in Hamm mit der Frage eines entsprechenden
Anpassungsbedarfes befasst und diverse Vorschlage zur Uberarbeitung einiger
weniger geeigneter Vorschriften diskutiert und beschlossen. Die Einzelheiten sollen hier

nicht rezipiert werden, decken sich aber zum Teil mit den Vorschlagen des DAV.

Die Vorschriften des § 650b und 650c BGB bilden den neuen gesetzlichen Rahmen fur
die in der Baupraxis erheblichen Anderungssachverhalte. § 650b BGB regelt
Befugnisse des Bestellers, entsprechende Leistungsanderungen anzuordnen. 8 650c¢
BGB regelt die Rechtsfolgen auf der Vergitungsseite. Der Gesetzgeber hat eine
entsprechende neue Regelung fur erforderlich gehalten, weil Bauvertrage oft langere
Laufzeiten haben, in denen sich die Anforderungen an das zu errichtende Bauwerk

andern kénnen. Die Vorschriften sind teilweise den Regelungen der 88 2 Abs. 5 und 6
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VOB/B nachgebildet. Sie sehen allerdings ein Anderungsrecht nur unter den
Voraussetzungen in § 650b BGB vor und als Regelmodell auf der Rechtsfolgenseite
nicht die Fortschreibung vorkalkulierter Preisermittiungsgrundlagen, sondern eine
Anpassung der Vergutung nach den ,tatsachlich erforderlichen Kosten mit

angemessenen Zuschlagen fur Allgemeine Geschaftskosten, Wagnis und Gewinn®.

Die Vorschriften haben sich in der Praxis nicht bewahrt. Weder Besteller noch
Unternehmer haben durch die Rechtsanderungen messbare Vorteile erlangt oder Streit
vermeiden kdnnen. Vielmehr ergaben sich zahlreiche Rechtsunsicherheiten. Auch das
in der Gesetzesbegrindung aufgegriffene Ziel, Spekulationen der Unternehmer zu
unterbinden, wurde nicht erreicht. Vielmehr hat sich diese Problematik allenfalls
verlagert. Die Praxis wendet trotz der neuen gesetzlichen Vorschriften gleichwohl ganz
uberwiegend die Vorschriften der VOB/B weiterhin an, die allerdings nicht durchgéngig
hiermit kompatibel sind. Dementsprechend empfiehlt auch der DAV, die Vorschriften

der 88 650b und 650c BGB wie nachfolgend vorgeschlagen anzupassen.

2. Anderungsvorschlag zu § 650b BGB

Die derzeit geltende Vorschrift knlpft zunachst den Umfang des Anordnungsrechts des
Bestellers an die Frage, ob eine Anderung des vereinbarten Werkerfolges begehrt wird
oder eine Anderung, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolges notwendig ist.
Ziel des Gesetzgebers war es, Anderungen, die erforderlich sind, um den mit der
vereinbarten Leistung beabsichtigten Erfolg zu erreichen, zu erleichtern. Andere
Anderungen sollen nicht ohne weiteres anordnungsfahig sein, sondern nur, wenn dem
Unternehmer die Ausfiilhrung zumutbar ist. AuRerdem ist eine 30-Tagefrist vor
Ausspruch einer Anderungsanordnung vorgesehen. Innerhalb dieser sollen die Parteien
nicht nur Gber die Anpassung der Vergtitung, sondern auch Gber den Inhalt der vom
Besteller gewiinschten Anderung verhandeln. Dies soll die Parteien zu einer
Kooperation und einvernehmlichen Regelung tiber die Anderung und die
Vergutungsfolgen veranlassen. Die gut gemeinten legislatorischen Ansétze verfehlen

allerdings ihren Zweck und leiden unter diversen Mangeln:

a) Die Differenzierung zwischen Anderungen des vereinbarten Werkerfolgs und

solchen, die fur die Erreichung des vereinbarten Werkerfolges erforderlich sind,
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b)

erscheint nur auf den ersten Blick sinnvoll. Die ,Uberhéhung” des Begriffs
~Werkerfolg“ ist aber eine nur im deutschen Rechtskreis nachvollziehbare
Differenzierung. Im internationalen Kontext finden sich weder der Werkvertrag
als selbstandige Vertragsform noch weitergehende Differenzierungen, die an
einen Werkerfolg ankntpfen. Der Werkerfolg selbst kann bei einem
Bauerrichtungsvertrag Uber eine einzelne Bauleistung identifizierbar sein. Bei
komplexeren Bauaufgaben und insbesondere auch Architekten- und
Ingenieurleistungen ist der Werkerfolg nur schwer ermittelbar. Es ist schon nicht
klar, welche Elemente vertraglicher Anforderungen zum Werkerfolg gehoren.
Deshalb ist auch streitig geblieben, ob Verfahrensmodifikationen oder
bauzeitorientierte Anderungen von dieser Differenzierung erfasst sein kénnen.
Letztlich verstellt das Abheben auf den Werkerfolg auch den Blick fur die wirklich
entscheidende Frage, namlich, dass jedwede Anderung, die ein Besteller
anordnet, dem Unternehmer zumutbar sein muss. Im Grundsatz tragt der
Besteller die mit Bauvorhaben verbundenen erheblichen Investitionsrisiken, so
dass — entsprechend den Regelungen der nationalen und internationalen
Vertragspraxis — diesem auch eine Anderungsbefugnis zustehen muss. Diese ist
allerdings begrenzt durch die Zumutbarkeit auf Seiten des Unternehmers. Diese
Zumutbarkeit kann sich auf alle Einzelheiten der vom Unternehmer zu
erbringenden Leistungen beziehen. Mehr muss nicht geregelt werden. Falle, in
denen es um eine Anderung des vereinbarten Werkerfolges geht oder um
Anderungen, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolges notwendig sind,

sind Unterfalle einer solchen Zumutbarkeitsbewertung.

Auch die strikte Verkntpfung des Anordnungsrechts mit einer Abwartefrist von
30 Tagen ab AuRerung des Anderungswunsches hat sich in der Praxis nicht
bewahrt. Bei einer Bauvertragsabwicklung mit mehreren Planungs- und
Ausfiuhrungsbeteiligten kann es zu einer Kumulation von 30-Tagefristen
kommen, die letztlich zu wirtschaftlich untragbaren Stérungen in Projektablaufen
fuhren. Auch hier geht es darum, dass eine Einigung versucht werden soll, die
allerdings innerhalb angemessener Fristen herbeizufuhren ist. Eine fixe 30-

Tagefrist tragt den Projekterfordernissen nicht Rechnung.
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c) Dementsprechend wird eine klarere und vereinfachte Form des § 650b BGB wie
folgt vorgeschlagen:

(1) Begehrt der Besteller eine Anderung der vereinbarten Leistung oder eine
zusatzliche Leistung, hat der Unternehmer ihm innerhalb einer angemessenen
Frist ein Angebot Uber die Mehr- und Mindervergitung fur die begehrte
Anderung oder zusatzliche Leistung zu unterbreiten, es sei denn, die
Ausflihrung der geénderten oder zusatzlichen Leistung ist ihm unzumutbar
und er hat dies dem Besteller in Textform unter Angabe der

Unzumutbarkeitsgrinde mitgeteilt.

2Tragt der Besteller die Verantwortung fiir die Planung des Bauwerks oder der
AuBenanlage, ist der Unternehmer erst dann zur Erstellung eines Angebots
Uber die Mehr- oder Mindervergutung verpflichtet, wenn der Besteller die fur
die Anderung erforderliche Planung vorgenommen und dem Unternehmer zur
Verfligung gestellt hat. 3Soweit diese dem Unternehmer noch nicht vorliegt,
hat er dies dem Besteller unter Bezeichnung der bendtigten

Planungsunterlagen in Textform mitzuteilen.

(2) lEinigen sich die Parteien tber die Anderung oder zusétzliche Leistung
und die Mehr- und Mindervergitung, hat der Unternehmer die Ausfihrung der
geanderten oder zusatzlichen Leistung innerhalb angemessener Frist zu
beginnen und fertigzustellen, soweit die Vertragsparteien keine Zeit fur die
Leistung bestimmt haben.

2Unterbreitet der Unternehmer innerhalb einer angemessenen Frist kein
Angebot obwohl er dazu verpflichtet ist oder fiihren Verhandlungen der
Parteien Uber das Angebot des Unternehmers innerhalb einer weiteren
angemessenen Frist nicht zum Erfolg, kann der Besteller die Ausfiihrung der

geanderten oder zusatzlichen Leistungen in Textform anordnen.

3Der Unternehmer ist verpflichtet, die Anordnung zu befolgen. Absatz 2 Satz 1
gilt entsprechend.
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Der Textvorschlag beriicksichtigt das typische prozedurale Vorgehen bei der
Abwicklung von Nachtragssachverhalten. Wie bei der bisherigen Gesetzeslosung
beginnt der Prozess mit dem Anderungsbegehren des Bestellers. Auf dieser Grundlage
hat der Unternehmer innerhalb angemessener Frist ein Nachtragsangebot zu
unterbreiten. Der Unternehmer kann die Angebotslegung ablehnen, wenn ihm die
Ausfuihrung der modifizierten Leistung unzumutbar ist. Er hat dies dem Besteller
allerdings in Textform unter Angabe der Unzumutbarkeitsgrinde mitzuteilen, damit
dieser hierauf rechtzeitig reagieren kann. Eine entsprechende Informationspflicht
besteht auch, wenn der Unternehmer fur die Ausfihrung der Leistung noch
bestellerseitige Planungsunterlagen bendtigt. Dies hat er in Textform mitzuteilen, damit
der Besteller hierauf zeitgerecht reagieren kann. Wenn sich die Vertragsparteien tber
die Leistungsmodifikation verstandigt haben, hat der Unternehmer diese innerhalb
angemessener Frist fertigzustellen, soweit keine Zeit hierfur vereinbart worden ist.
Unterbreitet aber der Unternehmer innerhalb angemessener Frist kein Angebot, obwohl
er dazu verpflichtet ist oder fihren Verhandlungen der Vertragsparteien tUber das
Angebot des Unternehmers innerhalb einer angemessenen Frist nicht zum Erfolg, kann
der Besteller die Ausfiihrung in Textform anordnen und der Unternehmer hat die
Anordnung zu befolgen und die Leistung wiederum innerhalb angemessener Frist zu

beginnen und fertigzustellen.

Die Gesamtregelung stellt sicher, dass ein Anordnungsrecht nur besteht, wenn der
Unternehmer entweder entgegen seiner gesetzlichen Verpflichtung kein Angebot
Uberreicht hat oder ein konkretes Angebot Uberreicht, Gber dessen Inhalt die
Vertragsparteien innerhalb angemessener Frist keine Verstandigung finden kdénnen. In

diesen Fallen soll der Besteller zur Anordnung befugt sein.

3. Anderungsvorschlage zu § 650c BGB

Fur die Vergutungsanpassung sieht 8 650c BGB als Regeltatbestand die Berechnung
anhand der tatséchlich erforderlichen Kosten mit angemessenen Zuschlagen fir
Allgemeine Geschéftskosten, Wagnis und Gewinn vor. Lediglich dem Unternehmer wird
es nach Abs. 2 ermdglicht, zur Berechnung der Vergitung auf die Ansétze einer
vereinbarungsgemal hinterlegten Urkalkulation flr jeden Nachtrag einzeln

zuriickzugreifen. Dies fuhrt einerseits zu einer wirtschaftlich unnétigen Verkurzung
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angemessener Vergutungsfortschreibungen fur den Besteller. Andererseits eroffnet die
Vorschrift ein ,Rosinenpicken® des Unternehmers, der sich fir jeden einzelnen
Nachtrag aussuchen kann, auf welcher Kalkulationsgrundlage (die jeweils fur ihn
vorteilhaft sein kann) der Nachtrag berechnet wird. Die Regelung ist ganzlich
unausgewogen und einmalig in der nationalen wie auch internationalen

Bauvertragspraxis.

Grundsatzlich sollten die Vertragsparteien selbst bestimmen, in welcher Form eine
Vergutungsanpassung erfolgt, etwa nach vordefinierten Preisermittlungsgrundlagen
oder aber nach tatsachlich erforderlichen Kosten. Die These, die vorkalkulative
Preisfortschreibung kénne zu spekulativen Angeboten verleiten, mag im Einzelfall
zutreffen. Aber insbesondere bei 6ffentlichen Ausschreibungen verwenden Besteller
Vorgaben fur vorkalkulative Preisermittlungsgrundlagen und es erhélt nur der Bieter mit
dem wirtschaftlichsten Angebot den Zuschlag, so dass oftmals wenig
Spekulationsspielraum verbleibt. Zudem ermdglicht auch das Abstellen auf die
tatsachlich erforderlichen Kosten eine grol3e Bandbreite opportunistischer
Verhaltensweisen. Einerseits ertffnet die Regelung dem Besteller die Moéglichkeit,
jeden Nachtrag dahingehend zu bestreiten, dass auch gezahlte Preise tatsachlich nicht
erforderlich waren, weil es billigere Bezugsquellen im Markt gegeben hétte.
Andererseits belegt ein Unternehmer typischerweise seine Kosten mit
Nachunternehmerangeboten, deren Beauftragung ein Besteller Gberhaupt nicht prifen
kann. Die einseitige Festlegung auf tatséchlich erforderliche Kosten als maf3gebliches
Fortschreibungskriterium behindert auch den technischen Fortschritt. In vielen
Bereichen des Bauens, etwa im Tunnelbau, sind vordefinierte Kostenelemente fur den
Fall von Stérungen (Storkataloge) und Anderungen eingeiibte Praxis. Die digitale
Bewaltigung des Bauens wird ebenfalls dazu fiihren, dass Anderungen vornehmlich
uber vordefinierte kalkulierte Preisfortschreibungselemente behandelt werden kénnen.
Es erscheint ein Missgriff des Gesetzgebers, den Parteien die Hoheit tber die
Preisfortschreibungsmethodik zu nehmen und dann zudem noch nur einem
Vertragspartner die Mdglichkeit zu geben, hier beliebig die Abrechnungsmethodik zu

wechseln.

Wie auch vom Baugerichtstag wird hier im Ubrigen eine Klarstellung zu § 650c BGB

hinsichtlich der 80 %-Regelung befurwortet, wonach ein solches Angebot zumindest auf
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einer nachvollziehbaren vereinbarten Preisfortschreibungsmethodik beruhen muss.
BloRRe Blankonachtrage kénnen eine entsprechende Abschlagszahlungsanforderung

nicht begriinden.

Dementsprechend schlagt der Ausschuss vor, § 650c BGB wie folgt anzupassen:

(1) 'Die Hohe des Verglutungsanspruchs fir den infolge einer Anordnung des
Bestellers nach § 650b Absatz 2 vermehrten oder verminderten Aufwand ist,
soweit die Parteien keine anderweitige Vereinbarung tber die Berechnung der
Vergutung getroffen haben, nach den tatsachlich erforderlichen Kosten mit
angemessenen Zuschlagen fur allgemeine Geschaftskosten, Wagnis und

Gewinn zu ermitteln.

(2) entfallt

Die vorgeschlagene Regelung des 8§ 650c BGB sieht lediglich fur den Fall, dass die
Vertragsparteien keine anderweitige Regelung zur Anpassung der Vergitung bei
geanderten und zusatzlichen Leistungen getroffen haben vor, dass die
Vergutungsanpassung nach den tatsachlich erforderlichen Kosten mit angemessenen
Zuschlagen fur Allgemeine Geschaftskosten, Wagnis und Gewinn zu ermitteln ist. Es
werden keinerlei Festlegungen zur Vorgabe anderweitiger
Vergutungsanpassungsmechanismen, wie etwa der urkalkulativen Preisermittlung
vorgesehen. Es bedarf auch keiner Regelung mehr, wonach eine Vermutung gilt, dass
eine nach der Urkalkulation fortgeschriebene Vergitung dem gesetzlichen Regelmodell

einer Vergutungsanpassung entspricht.
Im Ubrigen wird der Satz 2 des § 650c Abs. 1 BGB ersatzlos gestrichen, weil es hierfur
schlichtweg an dieser Stelle keinen Regelungsbedarf gibt. Eine geanderte oder

zusatzliche Leistung liegt in diesen Fallen nicht vor.

Anstelle des ehemaligen Absatzes 3 wird folgende Regelung vorgeschlagen, bei der die

Regelung an das konkrete Angebot des Unternehmers anknupft.
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(2) 1Bei der Berechnung von vereinbarten oder gemaR § 632a geschuldeten
Abschlagszahlungen kann der Unternehmer 80 Prozent einer in einem
Angebot nach § 650b Absatz 1 Satz 1 genannten Mehrvergitung ansetzen,
wenn sich die Parteien nicht Uber die Hohe geeinigt haben oder keine
anderslautende gerichtliche Entscheidung ergeht. 2Wahlt der Unternehmer
diesen Weg und ergeht keine anderslautende gerichtliche Entscheidung, wird
die nach Absatz 1 geschuldete Mehrvergutung erst nach der Abnahme des
Werks fallig. 3Zahlungen nach Satz 1, die die nach Absatz 1 geschuldete
Mehrvergitung Ubersteigen, sind dem Besteller zuriickzugewéhren und ab
ihrem Eingang beim Unternehmer zu verzinsen. 48 288 Absatz 1 Satz 2,

Absatz 2 und § 289 Satz 1 gelten entsprechend.

Mit einer Anderung dieser beiden zentralen Vorschriften kdnnte in Deutschland das
Anderungswesen auf eine gesicherte, tragfahige und im internationalen Kontext auch

verstandene, sachgerechte Basis gestellt werden.
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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
Bundesvereinigung der Prifingenieure fur Bautechnik e. V.
Deutscher Baugerichtstag/DBGT
AHO Ausschuss der Verbéande und Kammern der Ingenieure und Architekten fur
die Honorarordnung e.V.
Bundesrechtsanwaltskammer
Deutscher Richterbund e. V.
Neue Richtervereinigung
Vorstand des Deutschen Anwaltvereins
Geschaftsfuhrung des Deutschen Anwaltvereins
Vorsitzende der Gesetzgebungsausschisse des Deutschen Anwaltvereins
Ausschuss Privates Bau- und Architektenrecht des Deutschen Anwaltvereins
ARGE Bau- und Immobilienrecht, Geschéftsfihrender Ausschuss
Pressereferat des Deutschen Anwaltvereins, Berlin
FAZ, LTO, NJW, Juris, IBR, BauR, NZBau und ZfBR
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