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Bauzeit/Behinderungsfolgen - Teil 3: Bauzeitnachtrége 2.0
von RA und FA flir Bau- und Architektenrecht Prof. T. Karczewski

Teil 1 dieses Beitrags beschéftigte sich mit den
Folgen des Bauverzugs fir den Auftragnehmer
sowie den Méglichkeiten, die Bauzeit durch die
Anzeige von Behinderungen zu verlangern. In
Teil 2 des Beitrags wurden die Voraussetzungen
erlautert, unter denen der Auftragnehmer einen
Schadensersatzanspruch auf Mehrkosten geméaB
§ 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B geltend machen kann,
wenn der Auftraggeber die Behinderungsgriinde
zu vertreten hat. Im vorliegenden Teil 3 werden
die Voraussetzungen fiir einen Entschadigungs-
anspruch des Auftragnehmers gemaB § 6 Abs. 6
Satz2 VOB/B i. V. m. § 642 BGB oder einen Vergii-
tungsanspruch nach § 1 Abs. 3 VOB/B, § 2 Abs. 5
VOB/B dargestellt, die jeweils kein Verschulden
des Auftraggebers erfordern. =

Anspruch auf Entschadigung

Unterlasst der Auftraggeber eine Handlung, die bei
der Herstellung des Werks erforderlich ist, und ge-
rat dadurch in Verzug mit der Annahme der Auf-
tragnehmerleistung, kann der Auftragnehmer nach
§ 642 Abs. 1 BGB eine angemessene Entschadigung
verlangen. Die Vorschrift gilt Gber § 6 Abs. 6 Satz 2
VOB/B auch fiir den VOB-Vertrag. Sie hat in der Bau-
praxis erhebliche Bedeutung im Zusammenhang
mit Bauablaufstérungen, da der Entschadigungsan-
spruch kein Verschulden des Auftraggebers voraus-
setzt. Insbesondere bei Verzdgerung des Bauablaufs
durch Schlechtleistung oder Verzug des Vorunter-
nehmers kommt die Vorschrift daher zur Anwendung,
die folgende Voraussetzungen hat:

1. Unterlassene Mitwirkungshandlung des Auf-
traggebers:
Beim VOB-Vertrag sind Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers als Obliegenheiten oder Pflichten teil-
weise vertraglich festgelegt, insbesondere in § 3
Abs. 1 und 2 VOB/B, § 4 Abs. 1 VOB/B. Durch Ver-
tragsauslegung kommen darlber hinaus folgende
MltW|rkungshandIungen in der Praxis haufig vor:
das Bereitstellen des Grundstlicks oder von Stof-
fen und Bauteilen in dem vertraglich vereinbarten
und vorausgesetzten (bebaubaren) Zustand. Das
schlieBt die Vollendung etwaiger Arbeiten durch
einen Vorunternehmer auf dem Grundsttick ein.’
= die Ubergabe der Ausfuhrungsunterlagen (§ 3
Abs. 1 VOB/B), also Bereitstellung der zur Ausfiih-
rung notwendigen Unterlagen, wie Pléane etc.

1 BGH IBR 2000, 217

® Entscheidung Uber Bedenkenhinweise des Auf-
tragnehmers gegen ausflhrungsbezogene An-
ordnungen nach § 4 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 VOB/B
(Zurickweisung der Bedenken oder erneutes Ver-
langen der angeordneten Ausfihrung)

® Entscheidung Uber Bedenkenhinweise nach § 4
Abs. 3 VOB/B, wenn der Auftragnehmer Beden-
ken gegen die ungeeigneten oder fehlenden Vor-
gaben in der Leistungsbeschreibung, gegen bau-
seits gelieferte Stoffe oder Bauteile oder gegen
Vorleistungen anderer Unternehmer geltend ge-
macht hat

® Erteilung notwendiger Anordnungen nach § 1
Abs. 3 und 4 Satz 1 VOB/B, wenn der Auftrag-
nehmer bis dahin ein Leistungsverweigerungs-
recht hat, da die vorgesehene Ausfiihrung gegen
behérdliche oder gesetzliche Vorschriften versto-
Ben oder die Gefahr fir Leib und Leben mit sich
bringen wiirde oder aus anderen Griinden fiir den
Auftragnehmer unzumutbar ware

2. Annahmeverzug des Auftraggebers:
Annahmeverzug liegt nach § 293 BGB vor, wenn der
Auftraggeber die ihm (pflichtgemaB) angebotene
Leistung nicht annimmt.

a) Angebot der Leistung durch den Auftragnehmer

Voraussetzung ist also, dass der Auftragnehmer sei-
ne Leistung dem Auftraggeber angeboten hat.?2 Da
der Auftraggeber meist in irgendeiner Weise an der
DurchfGhrung und Erflllung des Vertrags mitwirken
muss, genlgt in aller Regel ein wortliches Angebot
der Leistung. Hierbei steht dem Angebot die Auffor-
derung an den Auftraggeber gleich, die erforderliche
Handlung vorzunehmen (§ 295). Es ist ausreichend,
wenn der Auftragnehmer Personal und Kapagzita-
ten zur Verfligung hélt und zu erkennen gibt, dass
er zu leisten bereit und in der Lage ist.® Ein Ange-
bot ist nach § 296 BGB vollstandig entbehrlich, wenn
die vom Auftraggeber vorzunehmende Mitwirkungs-
handlung nach dem Kalender festgelegt ist oder sich
zumindest von einem bestimmten Ereignis an nach
dem Kalender berechnen lasst.* Einzelfristen in einem
Bauzeitenplan kdénnen ebenfalls kalendarisch be-
stimmte Mitwirkungspflichten des Auftraggebers be-
inhalten, wenn es um die rechtzeitige Bereitstellung
des Baugrundstiicks in einem bestimmten Zustand
far die Ausfiihrung der Arbeiten geht. Es kommt nicht

2 KG IBR 2013, 406
3 BGH IBR 2003, 182
4 BGH IBR 2003, 182
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darauf an, ob die Einzelfristen Vertragsfristen i. S. d.
§ 5 Abs. 1 VOB/B sind.5 Praktische Bedeutung hat
dies insbesondere fiir vereinbarte Planliefertermine.
Sind fur Planlieferungen dagegen keine festen Vor-
laufzeiten unter Bezugnahme auf die Einzelfristen in
einem Bauzeitenplan vereinbart, kommt der Auftrag-
geber erst nach einer gesonderten Aufforderung des
Auftragnehmers nach § 295 BGB in Annahmeverzug.

b) Leistungsbereitschaft des Auftragnehmers

Der Auftraggeber kann nicht in Annahmeverzug ge-
raten, wenn der Auftragnehmer nicht bereit und in
der Lage ist, die von ihm geschuldete Leistung zu
erbringen (§ 297 BGB).® Uberwiegend wird auch im
Rahmen des § 642 BGB eine bauablaufbezogene
Darstellung zu den Behinderungen und deren Aus-
wirkungen durch den Auftragnehmer verlangt, die von
ihm darzulegen und zu beweisen sind.” Daraus kann
gefolgert werden, dass der Auttragnehmer auch sei-
ne Leistungsbereitschaft zunichst konkret darlegen
muss, da sonst die Auswirkungen der Behinderung
nicht ersichtlich werden.? Behinderungen zeichnen
sich aber meist bereits im Vorfeld ab. Der Umstand,
dass die fir die Ausfilhrung notwendige Vorleistung
des Vorunternehmers nicht rechtzeitig fertiggestellt ist,
isti. d. R. bereits lange vorher absehbar. Der Auftrag-
nehmer wird nicht sehenden Auges Kapazitaten auf
der Baustelle bereithalten oder bereitstelien, die infol-
ge des Annahmeverzugs des Auttraggebers dann un-
produktiv sind. Der Auftragnehmer ist zum Zweck der
Schadensminderung vielmehr gehalten, seine an sich
vorhandenen Kapazitaten nach Méglichkeit zwischen-
zeitlich anderswo einzusetzen.® Dies darf ihm aber
nicht in der Weise zum Nachteil gereichen, dass die
ihm zwischenzeitlich fehlende Leistungsfahigkeit nun
dem Annahmeverzug entgegensteht. Die Vorteile aus
einer anderweitigen Nutzung muss sich der Auftrag-
nehmer als ersparte Aufwendungen oder anderweiti-
gen Erwerb anrechnen lassen.

3. Behinderungsanzeige oder Offenkundigkeit:
Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Entschidi-
gung nach § 642 BGB ist eine ordnungsgemafe Be-
hinderungsanzeige nach § 6 Abs. 1 VOB/B, sofern
die hindernden Umsténde und deren Auswirkungen
nicht fur den Auftraggeber offenkundig sind,™ wie § 6
Abs. 6 Satz 2 VOB/B klarstellt.
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4. Kausalitat — bauablaufbezogene Darstellung:
Der Entschéadigungsanspruch nach § 642 BGB setzt
voraus, dass die Mitwirkungshandlung des Auftragge-
bers flr die Ausflihrung der Leistung erforderlich ist
und er durch das Unterlassen in Annahmeverzug mit
der Auftragnehmerleistung geraten ist. Dieser Kausal-
zusammenhang ist vom Auftragnehmer darzulegen.
Dem entspricht die in der Rechtsprechung der Ober-
landesgerichte verbreitete Forderung nach einer bau-
ablaufbezogenen Darstellung zu den Behinderungen
und deren Auswirkungen auf die Leistungserbringung
zur Begriindung des Anspruchs. Die bauablaufbezo-
gene Darstellung muss nicht nur den Verzugseintritt
darlegen, sondern auch dessen weiteren Verlauf. Im
Rahmen von § 642 BGB kommt es insbesondere dar-
aufan, wie lange der Annahmeverzug des Auftragneh-
mers gedauert hat, denn die Hohe der Entschadigung
richtet sich u. a. nach der Dauer des Verzugs." Der Ver-
zug entfallt, wenn der Auftraggeber seine Mitwirkungs-
handlung spater erbringt oder der Auftragnehmer im
weiteren Verlauf nicht mehr leistungsfahig gewesen
ware, weil er bestimmte notwendige Produktionsmittel
ohnehin nicht standig héatte vorhalten kénnen.

5. Anspruch auf angemessene Entschadigung:

Nach dem Wortlaut des § 642 Abs. 2 BGB bestimmt

sich die Hbhe der Entschadigung

" einerseits nach der Dauer des Verzugs und der
Hohe der vereinbarten Verglitung,

® andererseits nach demjenigen, was der Unterneh-
mer infolge des Verzugs an Aufwendungen er-
spart oder durch anderweitige Verwendung seiner
Arbeitskraft erwerben kann.

Der Anspruch auf angemessene Entschadigung ist
auf die Dauer des Annahmeverzugs begrenzt. Der
Auftragnehmer kann daher nur die Kosten geltend
machen, die ihm wahrend des Annahmeverzugs des
Auftraggebers entstanden sind, und nicht aufgrund
des Verzugs nach dessen Ende entstehen. 2

Die angemessene Entschadigung wird fir die Warte-
zeiten des Auftragnehmers gezahlt und stellt eine Kom-
pensation fir die Bereitstellung seiner Produktions-
mittel (Personal, Geréate und Kapital) dar. Sie bemisst
sich nach der Hohe der vereinbarten Verglitung fir die
unproduktiv bereitgehaltenen Produktionsmittel ein-
schlieBlich der Anteile fir allgemeine Geschaftskosten
sowie fir Wagnis und Gewinn.® Hiervon ist der ander-
weitige entgangene Gewinn und Wagnis fir Nachfol-
geauftrage zu unterscheiden, der nicht ersetzt wird,

11 BGH IBR 2017, 665
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Anspruch auf Verglitung

Bauablaufstérungen kénnen auch durch unmittelbare
und/oder mittelbare Anordnungen des Auftraggebers,
die auf die Bauzeit einwirken, verursacht werden. Ein da-
mit zusammenhangender (Mehr-)Vergiitungsanspruch
des Auftragnehmers hat folgende Voraussetzungen:

1. Anordnungen des Auftraggebersi. S. v. § 1 Abs. 3
und § 1 Abs. 4 VOB/B:

Anordnungen verlangen eine einseitige, hinreichend
eindeutige und empfangsbeddirftige Willenserklarung
des Auftraggebers. Es muss aus objektiver Empfan-
gersicht eine rechtsgeschaftlich verpflichtende Ande-
rungsanordnung erkennbar sein. Soweit andernde
Umstande nicht der Sphare des Auftraggebers zuzu-
rechnen sind, wird ein fir eine vertragsandernde An-
ordnung erforderlicher rechtsgeschéftlicher Wille kaum
erkennbar sein.'

Beispiel: Der vorleistende Unternehmer muss sein
Werk nachbessern, weshalb sich der Baubeginn fiir den
nachfolgenden Auftragnehmer verzégert. Deshalb stellt
der Auftraggeber einen diesem Umstand entsprechen-
den neuen Bauzeitenplan auf. Die Umsténde der Bau-
zeitverschiebung stammen nicht aus der Sphdre des
Auftraggebers. Mit der Anderung des Bauzeitenplan,
will er keine Anderungsanordnung treffen, sondern nur
auf die gegebenen Umsténde reagieren.

a) mittelbare Anordnungen des Auftragaebers
Anordnungen des Auftraggebers sind bei mittelbaren
Einwirkungen auf die Bauzeit durch § 1 Abs. 3 und 4
VOB/B gedeckt. Eine mittelbare Einwirkung auf die
Bauzeit erfolgt z. B. durch Anordnung einer Leistungs-
anderung (§ 1 Abs. 3 VOB/B) oder zusatzlicher Leistun-
gen (§ 1 Abs. 4 Satz 1 VOB/B), die eine Umplanung
durch den Auftraggeber erforderlich macht. Dadurch
kann die Ausfiihrung der Arbeiten nicht oder nicht wie
vorgesehen fortgesetzt werden, die Baustelle steht bis
zur Vorlage der neuen Pléane still. Zu den bauinhaltli-
chen Mehrkosten (Anderung der Ausfuhrung) kommen
die bauzeitabhangigen Mehrkosten hinzu.

Beispiel: Die Anordnung zur Anderung des Bauent-
wurfs verursacht zugleich eine Bauablaufstérung und
die dadurch bedingten bauzeitabhéngigen Mehrkosten.

Die Mehrkosten sind nach § 2 Abs. 5 VOB/B zu verg(i-
ten, und zwar nicht nur die bauinhaltlichen, sondern
auch die bauzeitabhéngigen Mehrkosten,'® weil die
Zielrichtung der Anordnung des Auftraggebers und
der Umstand, dass ein Zusammengehdren der Sach-

15 OLG Hamm IBR 2013, 136
16 OLG Hamm, Urteil vom 12.04.2011 - 24 U 29/09

verhalte einheitlich beurteilt wird, dafiir sprechen. Bei
der Preisvereinbarung nach § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B
ist der Auftragnehmer jedoch mit Anspriichen wegen
Bauzeitauswirkungen ausgeschlossen, wenn er die
daraus resultierenden Mehrkosten nicht aufgenom-
men oder sich diese nicht ausdriicklich vorbehalten
hat. Die Nachtragsvereinbarungen sind abschlieBen-
de Regelungen.'”

b) unmittelbare Anordnungen des Auftraggebers

Es ist umstritten, ob unmittelbare Anordnungen des
Auftraggebers auf die Bauzeit (iberhaupt zuléssig
sind. Eine Anordnung mit unmittelbarer Einwirkung
auf die Bauzeit liegt z. B. dann vor, wenn der Auftrag-
geber ohne Anordnung einer Leistungsanderung nur
die Bauzeit verschiebt, unterbricht, verlangert oder
verkirzt. Die Baukosten erhéhen sich nur durch bau-
zeitabhangige Mehrkosten. Solche unmittelbaren An-
ordnungen sind jedenfalls dann nicht vertragswidrig,
wenn der Auftragnehmer diese Anordnungen akzep-
tiert. Voraussetzung ist jedoch, dass die Bauzeitver-
zogerungen insgesamt dem Verantwortungsbereich
des Auftragsgebers zuzuordnen sind, und nicht dem
Auftragnehmer oder einem Vorunternehmer, da An-
ordnungen des Auftraggebers zur Bauzeit in diesem
Fall keinen leistungséndernden Charakter haben.'®

¢) Beschleunigungsanordnungen

Auch diese sind problematisch. Dienen sie lediglich
dazu, eine Verzdgerung wieder aufzuholen, die dem
Auftragnehmer zuzurechnen ist, liegt keine dndernde
Anordnung i. 8. v. § 1 Abs. 3 VOB/B vor. Der Auftrag-
geber macht lediglich deutlich, dass er auf die Einhal-
tung der Termine besteht. Eine zusatzliche Vergiitung
des Auftragnehmers besteht daher nicht. Anders ver-
halt es sich, wenn die Beschleunigungsanordnung
dazu dient, Verzégerungen aufzuholen, die dem Aui-
traggeber zuzurechnen sind. Diese stellen Behinde-
rungen i. S. v. § 6 Abs. 1 VOB/B dar, die dem Auftrag-
nehmer einen Anspruch nach § 6 Abs. 4 VOB/B auf
Verlangerung der Ausflihrungsfrist gewéhren. Besteht
der Auftraggeber auf die Einhaltung der urspriing-
lich vereinbarten Frist, liegt hierin eine einseitige An-
ordnung zur Anderung der Bauzeit vor. Sie ist von § 1
Abs. 3 VOB/B gedeckt, wenn sie inhaltlich in einem fiir
entsprechende Bauvorhaben ublichen Rahmen liegt
und den Auftragnehmer nicht unzumutbar belastet.
Dann muss der Auftragnehmer ihr folgen, hat jedoch
einen Vergltungsanspruch nach § 2 Abs. 5 VOB/B.
Andernfalls kann er die Beschleunigungsanordnung
verweigern. Kommt er ihr dennoch nach, hat er einen

17 KG IBR 2020, 226; OLG Miinchen IBR 2014, 652; OLG Bran-
denburg IBR 2011, 395; OLG KéIn, Urteil vom 27.10.2014 — 11
U 70/13

18 OLG Celle IBR 2009, 505; OLG Hamm IBR 2013, 136
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Vergtitungsanspruch. Beschleunigungsanordnungen,
die allein der Verklrzung der vertraglich vereinbarten
Bauzeit dienen, sind nur im Wege einer einvernehm-
lichen Vertragsénderung durchzusetzen.

2. Einwirkung des AG auf die Preisgrundlagen:

Einen Anspruch aus § 2 Abs. 5 VOB/B wegen einer
Bauzeitverlangerung hat der Auftragnehmer nur dann,
wenn der Auftraggeber durch die Anordnung eine
Bauzeitverldngerung verursacht hat, auf der die gel-
tend gemachten Zusatzkosten beruhen. Wie bei den
Ansprichen auf Schadensersatz und Entschadigung
muss der Auftragnehmer auch zur Durchsetzung eines
Anspruchs nach § 2 Abs. 5 VOB/B wegen Bauzeitver-
langerung eine nach den jeweiligen Verantwortungs-
bereichen und den Behinderungsursachen differenzie-
rende bauablaufbezogene Darstellung abgeben.!

3. Hohe der Vergiitung:

Die dem Auftragnehmer aufgrund der bauzeitverlan-
gernden Anordnung zustehende neue Vergltung ist
auf der Grundlage des vereinbarten Preises unter Fort-
schreibung der urspriinglichen Kalkulation zu bilden,
soweit dies die Parteien im Vertrag vereinbart haben. Ist
dies nicht der Fall, sind im Rahmen der erganzenden
Vertragsauslegung unter Abwégung der beiderseitigen
Interessen der Parteien nach Treu und Glauben fir die
Bemessung des neuen Einheitspreises die tatsachlich
erforderlichen Kosten zuziiglich angemessener Zu-
schlage maBgeblich.2 Der Auftragnehmer hat die geén-
derte Vergltung auch fiir die einzelnen Leistungen ggf.
zu beweisen. Einzubeziehen sind in dem neuen Preis
somit sémtliche durch die Anderungsanordnung ent-
standenen Mehr- und Minderkosten.®

Fazit

In der Auftragnehmerschaft herrscht die Meinung vor,
dass eine Bauzeitverlangerung, die nicht vom Auftrag-
nehmer verursacht wurde, automatisch einen Nachtrag
begrindet. Dies mag dem Umstand geschuldet sein,
dass der Auftragnehmer sich seinerseits meist einer
Vertragsstrafe ausgesetzt sieht, wenn sich die Bauzeit
durch sein Verschulden verlangert. Die Meinung der
Auftragnehmer wird aber in den meisten Fallen durch
die Gerichtspraxis enttauscht. Die Darstellung der Vo-
raussetzungen fir einen bauzeitbedingten Nachtrag
gehort zu den schwierigsten Aufgaben des Nachtrags-
managements. Dies liegt insbesondere an den hohen
Anforderungen, die die Gerichte an die bauablaufbezo-
gene Darstellung der Ist- und Soll-Ablaufe stellt, =

1 OLG Brandenburg IBR 2011, 394;: OLG Hamm IBR 2013, 136

2 BGHIBR 2019, 535, 536; OLG Dusseldorf, Urteil vom
19.12.2019 - 5U 52/19

3 OLG Celle IBR 2009, 505
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