Anderungen gewiinscht?

ein Bauvorhaben wird wie geplant errichtet! Je groBer und komplexer das
Bauvorhaben, umso mehr trifft diese Aussage zu. Die Griinde fiir Anderungen

der Bauausfiihrung sind vielfaltig. Sie

werden nicht immer vom Auftraggeber

angeordnet und fiihren auch nicht ausnahmslos zu der vom Auftragnehmer ge-
wiinschten Nachtragsvergliitung, sondern oft auch zu Obliegenheiten des Auf-

tragnehmers. Lasst der Auftragnehmer

diese auBer Acht, kann dies fiir ihn nicht

nur zu Schwierigkeiten, sondern auch zu erheblichen Nachteilen fiithren. Der Bei-

trag soll einen Uberblick erméglichen.

Von Prof. Thomas Karczewski

Durch den Bauvertrag bestimmen die Ver-
tragsparteien das ,Was” und , Wie” der
Leistung sowie den werkvertraglichen Er-
folg — und damit das sogenannte ,Bau-
soll”. Das ,Was” bestimmt den Bauinhalt
(z. B. ein Einfamilienhaus oder eine Fabrik-
halle, ein Kunststofffenster oder ein Holz-

(1) Anderungen eines Bauvorhabens durch den Auftraggeber betreffen héufig den Bau-

inhaft.
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fenster, ein Walm- oder ein Satteldach
usw.). Das ,Wie" legt die Bauzeit und Bau-
umsténde fest (ist die Baustelle z. B. mit
groBem Baugerét erreichbar, steht ein Bau-
kran zur Verfiigung, steht Grundwasser an
oder nicht).

Anderungen des Bauvorhabens kénnen
daher den Bauinhalt (z. B. statt der ge-
planten Kunststofffenster werden Holz-
fenster gewlinscht) oder die Bauumstsn-

—
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de (ein vorgesehener Baukran steht nicht
zur Verfugung) oder beides betreffen (das
Grundwasser steht hoher, als angenom-
men, und fir die Bauausfilhrung ist eine
Wasserhaltung erforderlich). Anderungen
des Bauvorhabens kénnen zudem ent-
weder auf einer freien Willensentschei-
dung des Auftraggebers beruhen (statt
der geplanten Kunststofffenster werden
nachtraglich Holzfenster gew(inscht) oder
durch eine behdrdliche Anordnung (statt
des Vollgeschosses wird aufgrund eines
Nachbarwiderspruches lediglich ein Staf-
felgeschoss genehmigt) oder eine bauliche
Notwendigkeit (statt einer Abdichtung
gegen Bodenfeuchte ist eine Abdichtung
gegen driickendes Wasser erforderlich) be-
griindet sein.

Vertrdge werden mit dem Inhalt geschlos-
sen, der bei Vertragsabschluss vereinbart
worden ist. Zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses werden (Bau-)Leistung und
Gegenleistung (Vergutung) festgelegt.
Wenn der Auftraggeber einseitig die (Bau-)
Leistung &ndern will, bedarf es dazu aus-
dricklich einer Befugnis. Selten sind diese
Anderungsbefugnisse im Vertrag direkt ge-
regelt.

Wenn die VOB/B als allgemeine Ge-
schaftsbedingung zur Grundlage des
Bauvertrags gemacht wird, gibt sie dem
Auftraggeber die Befugnis, die Bauleis-
tung zu veradndern. Der Auftraggeber
kann ,Anderungen des Bauentwurfs” an-
ordnen (§ 1 Abs. 3 VOB/B) sowie anfangs
nicht vereinbarte (zusétzliche) Leistungen
vom Auftragnehmer verlangen (§ 1 Abs. 4
VOB/B).
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I. Wesen der Anordnung

Die Anderungsanordnung bzw. das Ver-
langen zusétzlicher Leistungen ist - wie die
Erkldrung zum Vertragsabschluss selbst —
eine einseitige, empfangsbedurftige Wil-
lenserklarung. Sie bedarf keiner besonde-
ren Form, kann also mundlich oder durch
schliissiges Verhalten erfolgen.! Da sich aus
der Anordnung fiir den Auftragnehmer zu-
satzliche vertragliche Leistungspflichten
ergeben, muss sie fir den Auftragnehmer
eindeutig verpflichtend sein.? Davon sind
bloBe Wiinsche des Auftraggebers eben-
so zu unterscheiden, wie Anordnungen
gemaB 8§ 4 Abs. 1 Nr. 3 VOB/B. Letztere
betreffen Anordnungen des Auftraggebers,
die zur vertragsgemaBen Ausfuhrung der
Leistung notwendig sind (bei einer pau-
schal angebotenen Wasserhaltung ordnet
der Auftraggeber eine notwendige ge-
schlossene Wasserhaltung an) und lésen
keine Nachtragsvergtitung aus.?

Il. Vollmacht des Bauleiters

Die Anderung wird oft nicht durch den
Auftraggeber selbst, sondern durch Dritte,
insbesondere den bauleitenden Architek-
ten des Auftraggebers angeordnet. Hier ist
fur den Auftragnehmer Vorsicht geboten.
Damit die Anderungsanordnung des Bau-
leiters dem Auftraggeber zugerechnet wer-
den kann, also gegentber dem Auftrag-
nehmer zu einer wirksamen Vertragsan-
derung fuhrt, bedarf es einer besonderen
Vollmacht des Architekten. Fiir den baulei-
tenden Architekten hat sich in der Praxis
der Begriff der ,origindren Architekten-
vollmacht” herausgebildet. Durch sie wird
der Architekt zwar bevoliméchtigt, fir den
Auftraggeber rechtsgeschiftlich titig zu
werden. Die Vollmacht ist jedoch stark be-
grenzt, um den Auftraggeber nicht einem
unliberschaubaren Risiko auszusetzen. Es
gilt: ,,Die origindre Vollmacht des bau-
leitenden Architekten endet dort, wo
das Portemonnaie des Auftraggebers
anféngt.” Deshalb darf der Architekt im
Rahmen einer ,originiren Architektenvoll-
macht” keine Zusatzauftrage erteilen, die

1 OLG Dusseldorf, Urt. v. 21.11.2000, 1422 U 37/14

2 BGH, Urt. v. 09.04.1992, Vil ZR 129/91; OLG Diissel-
dorf, Urt. v. 21.11.2014, 22 U 37114

3 BGH, a. a. 0.; es handelt sich nicht um eine Nach-
tragsforderung berechtigende Anordnung gem&B
§ 1 Abs. 3 VOB/B.
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(2) Anderungen werden haufig vom bauleitenden Architekten des Auftraggebers ange-
ordnet. Damit diese wirksam sind, muss der Bauleiter jedoch entsprechend bevollméchtigt

sein, z. B. durch eine Bauleitervollmacht.

zu einer flhlbaren Preiserhdhung fihren?
oder Anderungen des vereinbarten Mate-
rials® oder der Bauausfihrung® beauftra-
gen.

Ill. Anordnung gednderter Leistungen

Der Auftraggeber hat gemaB § 1 Abs. 3
VOB/B das Recht, Anderungen des Bauent-
wurfs anzuordnen. Was unter dem Begriff
.Bauentwurf” zu verstehen ist, wird nicht
einheitlich beantwortet. Unstreitig fallt da-
runter der Bauinhalt, also ,was” gebaut
werden soll. Unterschiedlich wird hingegen
die Frage beantwortet, ob auch die Bauum-
stdnde unter diesen Begriff fallen, sodass
der Auftraggeber auch Anderungsanord-
nungen zu den Rahmenbedingungen der
Bauausfiihrung, also Giber das ,Wie” und
~Wann”, treffen kann. In der Praxis ist die
Frage des Umfangs der Anderungsbefug-
nis ohne Bedeutung, weil es regelmiBig
nicht darum geht, ob der Auftraggeber
berechtigt ist, eine Anderung anzuordnen,
sondern darum, welche Vergiitungsfolgen
aus einer Anordnung resultieren. Nach dem
Wortlaut der Vorschrift unterliegt die An-
derungsbefugnis des Auftraggebers keiner-
lei Einschrankungen.

4 BGH, Urt. v. 24.07.2003, VIl ZR 79/02 fiir Stunden-
lohnvereinbarung; OLG Dresden, Urt. v. 22.09.2010,
6U 61/05

5 KG, Urt.v. 22.05.2012, 7U 215/11

6 BGH, Urt. v. 07.03.2002, VIl ZR 1/00

IV. Anordnung zusétzlicher Leistungen

GemaB § 1 Abs. 4 Satz 1 VOB/B hat der
Auftragnehmer auf Verlangen des Auf-
traggebers nicht vereinbarte Leistungen,
die zur Ausfiihrung der vertraglichen Leis-
tung erforderlich werden, mit auszufihren,
auBer wenn sein Betrieb auf derartige Leis-
tungen nicht eingerichtet ist. Anders als die
Anderungsbefugnis nach § 1 Abs. 3 VOB/B
ist das Anordnungsrecht des Auftraggebers
nach § 1 Abs. 4 Satz 1 VOB/B begrenzt. Es
setzt voraus, dass die zusatzliche Leistung
zur Ausfiihrung der vertraglichen Leistung
erforderlich ist. Sie muss also zur Errich-
tung eines funktionstauglichen, zweck-
entsprechenden Werks erforderlich, aber
in der Leistungsbeschreibung nicht enthal-
ten sein.” AuBerdem muss der Betrieb des
Auftragnehmers auf derartige Leistungen
eingerichtet sein. GeméaB § 1 Abs. 4 Satz 2
VOB/B kann der Auftraggeber andere Leis-
tungen hingegen nur mit Zustimmung des
Auftragnehmers auf diesen libertragen.

Nach § 2 Abs. 9 VOB/B kann der Auftrag-
geber zudem Zeichnungen, Berechnungen
oder andere Unterlagen verlangen, die der
Auftragnehmer nach dem Vertrag, den Be-
sonderen technischen Vertragsbedingun-
gen oder der gewerblichen Verkehrssitte
nicht zu beschaffen hat. Hier handelt es
sich um einen Sonderfall des Anordnungs-

7 BGH, Urt.v. 07.03.2013, VIl ZR 68/10
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rechts zusatzlicher Leistungen. Die zusétz-
lichen Planungsleistungen miissen daher im
Zusammenhang mit veranderten Bauleis-
tungen stehen, weshalb die Voraussetzun-
gen des § 1 Abs. 4 Satz 1 VOB/B vorliegen
missen. Selbststéndige Planungsleistungen
kann der Auftraggeber vom Auftragneh-
mer hingegen nicht nach dieser Vorschrift
verlangen. Dies sind Planungsleistungen,
die ganze Leistungsbilder oder Leistungs-
phasen der HOAI umfassen.

V. Rechtsfolgen und Konsequenzen fiir
den richtigen Umgang mit Anordnun-
gen

Zuséatzliche Vergiitung

Da der Auftraggeber durch seine einsei-
tigen Anordnungsbefugnisse in die Dis-
positionsfreiheit des Auftragnehmers ein-
greift, sieht die VOB/B zum Ausgleich Ver-
gttungsregelungen vor. So bestimmt § 2
Abs. 5 VOB/B fiir Anderungsanordnungen
nach § 1 Abs. 3 VOB/B, dass ein neuer
Preis unter Bertcksichtigung der Mehr-
und Minderkosten zwischen den Parteien
zu vereinbaren ist, wenn durch Anderung
des Bauentwurfs oder andere Anordnun-
gen des Auftraggebers die Grundlagen
des Preises fiir eine im Vertrag vorgesehe-
ne Leistung gedndert werden. Die Verein-
barung soll vor der Ausfiihrung getroffen
werden.

Verlangt der Auftraggeber eine zusatzliche
Leistung nach § 1 Abs. 4 Satz 1 VOB/B, hat
der Auftragnehmer nach § 2 Abs. 6 Nr. 1
VOB/B Anspruch auf besondere Vergiitung.
Er muss den Anspruch dem Auftraggeber
aber ankiindigen, bevor er mit der Aus-
fahrung der Leistung beginnt. Anders als
der Anspruch auf zusatzliche Verglitung
nach § 2 Abs. 5 VOB/B, setzt der nach § 2
Abs. 6 Nr. 1 VOB/B eine Ankiindigung der
Mehrvergiitung vor Ausfithrung der
Leistung voraus. Vergisst der Auftragneh-
mer die vorherige Ankiindigung, scheidet
ein Anspruch nach dieser Vorschrift grund-
satzlich aus. Die Hohe des Anspruches
muss der Auftragnehmer hingegen nicht
benennen.

Soweit § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B von der
Nachtragsverglitung bei einem Einheits-
preisvertrag ausgeht, gelten diese Vergi-
tungsvorschriften bei Anordnungen des

der bauschaden | April / Mai 2019

Auftraggebers auch fur den Pauschalver-
trag, § 2 Abs. 7 Nr. 2 VOB/B.

Fir den Fall, dass der Auftraggeber nach
Vertragsabschluss zusdtzliche unselbst-
sténdige Planungsleistungen fordert, hat
der Auftragnehmer ebenfalls einen zu-
satzlichen Vergltungsanspruch gemas § 2
Abs. 9 VOB/B, was der Auftragnehmer in
der Praxis meist vergisst.

Bei der Berechnung aller Nachtragsver-
giitungen hat der Auftragnehmer die An-
gebotskalkulation fortzufiihren. Fehlt
diese, ist vom Auftragnehmer nachtrig-
lich eine plausible Kalkulation fir die ver-
einbarten Vertragspreise zu erstellen und
der neuen Kalkulation flr den geforderten
Nachtragspreis gegentberzustellen. An-
dernfalls ist ein geltend gemachter Mehr-
vergltungsanspruch fur den Nachtrag un-
schliissig.®

Will der Auftragnehmer die nachtraglich
angeordnete verdnderte Leistung nach
Stundenlohn abrechnen, muss er mit dem
Auftraggeber gemaB § 2 Abs. 10 VOB/B
eine Vereinbarung lber die konkreten
Leistungen treffen. Zusatzlich muss er die
Regelungen des § 15 VOB/B beachten, die
zum Schutz des Auftraggebers einzuhalten
sind. Beachtet er diese Voraussetzungen
nicht, kann er seine zusétzliche Leistung
nicht nach Stundenlohn abrechnen, wohl
aber nach der im Vertrag vereinbarten Ver-
gitung.

Erfolgt die Anordnung zur Ausfiihrung
gednderter Leistung durch den Baulei-
ter des Auftraggebers, hat dieser jedoch
keine Vollmacht, ist die Vertragsanderung
und der damit zusammenhéngende Ver-
gUtungsanspruch nur wirksam, wenn der
Auftraggeber die Anderung nachtraglich
genehmigt, § 2 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B. Tut er
dies nicht, scheidet ein vertraglicher Vergii-
tungsanspruch aus, § 2 Abs. 8 Nr. 1 Satz 1
VOB/B. Auch ein Anspruch des Auftragneh-
mers gegen den vollmachtlosen Bauleiter
kommt in der Regel nach der Rechtspre-
chung der Oberlandesgerichte® nicht in Be-
tracht.

8 OLG Stuttgart, Urt. v. 10.05.2016, 10 U 51/15; OLG
Dusseldorf, Urt. v. 25.10.2013, 22 U 21/13

9 Vgl. z.B. OLG Saarland, Urt. v. 11.07.2000, 7U
944/99-233

Nach § 2 Abs. 8 Nr. 2 Satz 2 VOB/B steht
dem Auftragnehmer in diesem Fall jedoch
eine Vergltung zu, wenn die Leistung fiir
die Erfullung des Vertrags notwendig war,
dem mutmaBlichen Willen des Auftrag-
gebers entsprach und ihm unverziiglich
angezeigt wurde. Meist scheitert dieser
Vergitungsanspruch daran, dass der Auf-
tragnehmer ihn nicht unverzuglich an-
zeigt, sondern erst mit der Nachtrags- oder
Schlussrechnung stellt. Dann kann er den
Anspruch nur noch nach § 2 Abs. 8 Nr. 3
VOB/B in Verbindung mit den Vorschrif-
ten uber Geschaftsfihrung ohne Auftrag
durchsetzen. Dazu muss die Leistung des
Auftragnehmers fiir den Auftraggeber in-
teressengemaB sein und seinem mutmafB-
lichen Willen entsprechen. Diese Vorschrift
ist fiir den Auftragnehmer ,der Rettungs-
anker”, wenn die Anderung der Bauleis-
tung von einem volimachtlosen Bauleiter
angeordnet wurde.

Im Rahmen von Anderungsanordnungen
schlieBen die Parteien (iber die Vergiitung
meist Nachtragsvereinbarungen. Ist die
Leistung, die nach der Nachtragsverein-
barung vergtitet werden soll jedoch vom
urspriinglichen Bausoll umfasst, stellt sich
die Frage, ob der Auftragnehmer diese
Leistung trotzdem ein ,zweites Mal” ab-
rechnen kann. Der BGH™ verneint dies
grundsétzlich, es sei denn, der Auftragge-
ber hat sich damit einverstanden erklart,
eine zusatzliche Vergiitung zu zahlen, ob-
wohl die Leistung mit der vertraglichen
Vergitung bereits abgegolten ist. Davon
kénne nur ausgegangen werden, wenn der
Auftraggeber eine zusétzliche Vergiitung
anerkannt habe oder sich die Parteien ge-
rade in Ansehung dieser Frage verglichen
hatten.

Weitere MaBnahmen des Auftragneh-
mers

Durch die Anderungsanordnung des Auf-
traggebers kénnen jedoch Obliegenheiten
des Auftragnehmers erforderlich werden.
So kénnen die Anordnungen fehler-
haft sein oder einem funktionstauglichen,
zweckentsprechenden Bauwerk wider-
sprechen, kurz: zu einem Mangel fiihren.
In diesem Fall muss der Auftragnehmer

10BGH, Urt. v. 26.04.2005, X ZR 166/04
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i
(3) Bei BGB-Bauvertrdgen sollen sich die
Vertagsparteien seit dem 01.01.2018 Gber
inhalt und Vergitung von Anderungen in-
nerhalb von 30 Tagen einigen.

einen Bedenkenhinweis erteilen, um sich
von der Haftung freizuzeichnen.' Dariiber
hinaus kann die Anderungsanordnung zu
einer Behinderung des Bauablaufs fihren.
Begehrt der Auftragnehmer eine Verldnge-
rung der Bauzeit oder will er gar Zahlungs-
anspriiche wegen Bauverzégerung oder
Baustillstands geltend machen, muss er die
Behinderung dem Auftraggeber gemaB
§ 6 Abs. 1 VOB/B unverziglich schriftlich
anzeigen und begriinden, durch wel-
chen Umstand er in seiner Bauausfiihrung
wie behindert ist.

Far Bauvertrége, die ab dem 01.01.2018
geschlossen werden, gibt das BGB dem
Auftraggber neuerdings auch die Méglich-
keit, Anderungen der Bauleistung anzuord-
nen, § 650b Abs. 2 BGB.

Einigungsprozedere

Nach einem aufwendig ausgestalteten Eini-
gungsprozedere (ber ,freie Anderungen”,
die den vereinbarten Werkerfolg betref-
fen (der Auftraggeber begehrt z. B. Holz-,
statt der vereinbarten Kunststofffenster)
oder ,notwendige Anderungen”, die zur
Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs
notwendig sind (statt der vereinbarten Ab-
dichtung durch Dickbeschichtung muss
eine Abdichtung mittels SchweiBbahn und
Dranage eingebaut werden), sollen sich die

11Vgl. ausfiihrlich Karczewski, T.: Der Bedenkenhin-
weis, in: der bauschaden, Ausgabe Dezember 2018/
Januar 2019, S. 52 ff.
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Vertragsparteien auf der Basis eines Ange-
bots des Auftragnehmers innerhalb eines
Zeitraums von hdchstens 30 Tagen (iber
die Anderung und die Vergiitung einigen,
§ 650b Abs. 1 BGB.

Tragt der Auftraggeber die Planungsver-
antwortung fiir das Bauwerk, kann der
Auftragnehmer nach § 650b Abs. 1 Satz 4
BGB sein Angebot von der Ubergabe der
erforderlichen Anderungsplanung ab-
hangig machen.

Erst wenn die Einigung nicht innerhalb
der 30 Tage gelungen ist, kann der Auf-
traggeber die Anderung anordnen, wenn
sie fiir den Auftragnehmer zumutbar
ist, § 650b Abs. 2 BGB. Die Anderungs-
anordnung des Auftraggebers hat in
Textform zu erfolgen (per E-Mail geniigt).
Handelt es sich um eine freie Anderung,
kann der Auftragnehmer betriebsinter-
ne Griinde fur die Unzumutbarkeit der
Ausfuhrung vorbringen. Durch dieses
Prozedere kommt der Auftraggeber ins-
besondere dann unter Druck, wenn sein
Anderungsverlangen zu einem kritischen
Zeitpunkt erfolgt, zu dem die Bauausfiih-
rung ohne die Anderung nicht fortgesetzt
werden kann.

Verglitung der geanderten Leistung

Die Nachtragsvergitung bestimmt sich,
anders als nach der VOB/B, nach den
tatsachlich erforderlichen Kosten mit an-
gemessenen Zuschldgen flur Allgemeine
Geschaftskosten, Wagnis und Gewinn,
§ 650c Abs. 1 BGB. Der Auftragnehmer
kann aber nach seiner Wahl| die Vergi-
tung fur den Nachtrag auch nach der
vereinbarungsgemaB hinterlegten Urkal-
kulation berechnen, § 650c Abs. 2 BGB.
Gerichtsurteile zur Auslegung dieser Vor-
schriften sind bisher noch nicht veréffent-
licht.

Anderungsanordnungen und ihre Vergu-
tungsfolgen haben nach BGB und VOB/B
unterschiedliche Voraussetzungen. Die
Uberwiegende Literaturmeinung ist daher
der Auffassung, dass die Anordnungs-
und Nachtragsregelung der VOB/B nach
der neuen Nachtragsregelung im BGB
jedenfalls dann unwirksam ist, wenn die

VOB/B durch die allgemeinen Geschafts-
bedingungen des Auftraggebers gedndert
bzw. nicht als Ganzes vereinbart worden
ist. Rechtsprechung hierzu liegt jedoch
noch nicht vor,
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