Peter Hammacher

Das Einigungsgebot im neuen
Bauvertragsrecht

Einigung mit Hilfe von Sachverstandigen und

Mediatoren

Seit dem 1. Januar 2018 gilt neues Bauvertragsrecht. Der
Gesetzgeber hat den neuen Vertragstyp Bauvertrag einge-
fuhrt und hierftir Regeln aufgestellt. Die wichtigste Regel:
die Vertragsparteien sollen sich einigen!

1. Reformziel Streitvermeidung

Baustreitigkeiten gehoéren zu den langsten und teuersten Streitig-
keiten. Sie belasten die Prozessparteien mit Kosten fiir Bauzeitver-
langerung, Gerichts-, Anwalts- und Gutachterkosten vor allem
aber fur die eigenen Mitarbeiter, die die Streitigkeiten oft jahre-
lang begleiten mussen. Die Allgemeinheit wird durch verzogerte
GroBprojekte und die Vorhaltung eines teuren Justizapparates
ebenfalls belastet. Die Vermeidung solcher Streitigkeiten war des-
halb eines der Ziele, die mit der Reform erreicht werden sollte.

Ein Grund fir Baustreitigkeiten liegt in Anderungen, die sich
wahrend der Auftragsabwicklung ergeben. Das neue Bauver-
tragsrecht regelt nunmehr die Vorgehensweise, wenn der Auf-
traggeber eine andere Ausfiihrung begehrt als urspringlich ver-
einbart. Dabei benotigen die Vertragsparteien externe Unter-
stltzung.

2. Vertragsanderung priifen

Zunachst hat der Auftraggeber zu prifen, ob sein Wunsch tber-
haupt eine Anderung des bisherigen Vertrages darstellt. Es kann
ja auch sein, dass sein Wunsch lediglich eine bereits in dem Ver-
trag enthaltene Leistung konkretisiert. Es kann auch sein, dass
die Ausfihrung von geanderten Leistungen bereits vertraglich
vereinbart war. Es kann sein, dass die Parteien einen Funktional-
vertrag vereinbart haben, bei dem Leistungen, die zur Errei-
chung des Erfolgs notwendig sind, im Liefer- und Leistungsum-
fang des Auftragnehmers enthalten sind.

Diese Priifung ist nicht immer einfach. Es geht um die Ausle-
gung des Vertrags mit allen seinen Vertragsbestandteilen, aber
auch um die Beurteilung der technischen Rahmenbedingungen.
Geht es um viel, ist der Auftraggeber gut beraten, sich hier nicht
nur auf sein Bauchgefuhl zu verlassen, sondern eine zweite Mei-
nung einzuholen, die eines unabhdngigen Baurechtlers und/
oder eines Sachverstandigen.
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3. Sachliche und fachliche Kldrung von Streitfragen

Sind die Parteien unterschiedlicher Auffassung dartber, ob die
Leistung bereits enthalten ist oder nicht, muss eine Losung ge-
funden werden. Neue Regeln hat der Gesetzgeber hierzu nicht
geschaffen. Die Frage sollte sachlich und fachlich fundiert ge-
klart und auf dieser Grundlage einer Einigung zugefihrt wer-
den. Auch dies ist mit Unterstiitzung von auBen fur beide Seiten
leichter.

Wenn sie sich nicht einigen und auch keine sinnvollen Zwi-
schenregelungen treffen, gehen beide Parteien groBe Risiken
ein, der Auftragnehmer jedoch noch mehr: Verlangt namlich der
Auftraggeber die Ausfihrung und verweigert der Auftragneh-
mer die Leistung mit der Begriindung, es handele sich um eine
nicht vereinbarte Leistung, kann der Auftraggeber den Vertrag
beenden. Das wird in aller Regel zu Mehrkosten fuhren, die er
dann vom Auftragnehmer verlangen wird. Hatte der Auftragge-
ber zu Unrecht gemeint, er kénne die Leistung vom Auftragneh-
mer verlangen, ware seine Kiindigung zu Unrecht erfolgt. Dann
muss er den Auftragnehmer auch fur die nicht erbrachten Leis-
tungen vergiten. Die Parteien sind gut beraten, schnell nach
sinnvollen Losungen zu suchen, denn jede Verzégerung fuhrt
zusatzlich zu Kosten, die das Vorhaben belasten.

4. Folgen bei Vertragsanderung

Handelt es sich tatsachlich um eine Anderung des geschlossenen
Vertrages, hat sich der Gesetzgeber etwas Neues ausgedacht: Es
gibt Anderungen, die den Werkerfolg an sich betreffen, z.B. die
zusatzliche Erstellung eines Anbaus, der urspringlich gar nicht
vorgesehen war. Es gibt aber auch niederschwellige Anderungen,
die das Ziel selbst nicht betreffen: Das Geb&aude andert sich nicht,
es sollen lediglich Stromkabel zusétzlich oder an anderer Stelle
verlegt werden. Beide Anderungen sind Leistungsanderungen
und fuhren zu Mehr- oder Minderkosten. Der Gesetzgeber ver-
pflichtet jetzt den Auftragnehmer, ein Angebot fur diese gedn-
derten Leistungen vorzulegen, unter Berlcksichtigung dieser
Mehr- oder Minderkosten. Er erreicht damit, dass sich die Ver-
tragsparteien sowohl Uber die Art der Ausflhrung als auch Uber
die damit verbundenen Kosten auseinandersetzen.

Transparenz ist fur die Konfliktvermeidung von hohem Wert:
Bisher war es oft so, dass der Auftragnehmer gednderte Leistun-
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gen ausflhrte, ohne dass Uberhaupt klar war, wieviel es kosten
wurde und ob der Auftraggeber diese Kosten auch anerkennen
wird. Jetzt kann schon vor der Ausfihrung Leistungs- und Ko-
stentransparenz entstehen und dadurch ein wesentlicher Streit-
punkt entfallen. Wissen die Parteien, worlber sie sprechen, lasst
sich ganz anderes verhandeln. Eine Einigung Uber den Nachtrag
(erstmals wird der Begriff in § 650c Abs.2 BGB erwahnt) wird
damit leichter méglich.

Freilich kénnen die Vorstellungen der Parteien tGber Art der
Ausfiihrung und Uber Vergtung weit auseinander liegen. Die
Parteien sind auch an dieser Stelle gut beraten, sich externe Un-
terstitzung zu holen: Die Beurteilung der technischen und fi-
nanziellen Lage wird durch Sachverstandige moglich sein, die als
Planer vor allem aber auch als Projektverantwortliche ausfthren-
der Firmen Erfahrung in der Umsetzung betreffender Bauvorha-
ben gesammelt haben und die Kostenseite von Fertigung und
Montage beurteilen kénnen.

5. Zumutbarkeit bei Anderungen

Nun konnte der Auftragnehmer dagegen protestieren, dass er
gezwungen wird, ein Angebot fur eine Leistung vorzulegen, die
mit seinem urspringlichen Vertrag gar nichts zu tun hat. Er hat-
te sich mit dem Auftraggeber auf einen ganz bestimmten Ver-
trag mit einem ganz bestimmten Ziel verstandigt. Wieso soll er
jetzt auf einmal etwas anderes anbieten mussen, obwohl er das
vielleicht gar nicht will?

Diesen Einwand respektiert der Gesetzgeber: Der Auftrag-
nehmer muss bei Zielanderungen nur dann ein Angebot abge-
ben, wenn ihm dies zumutbar ist. Hat der Auftragnehmer z.B.
keine Kapazitaten mehr frei oder ist er technisch gar nicht in der
Lage, diese abweichenden Bauleistungen zu erbringen, ist es
ihm nicht zumutbar, ein Angebot zu erarbeiten. Allerdings muss
er solche internen Vorgange, die ihm die Angebotslegung unzu-
mutbar machen, notfalls auch nachweisen. Umgekehrt muss
der Auftraggeber alles andere beweisen, was zur Zumutbarkeit
eines solchen Angebots fuhrt.

Hier greifen baubetriebliche Fragestellungen und konkrete
Auftragsabwicklung ineinander. Besonders kritisch wird es,
wenn der Auftragnehmer auch mit Planungsleistungen beauf-
tragt werden soll. War dies bisher nicht der Fall, muss der Auf-
tragnehmer die Planung auch nicht anbieten. Dies wird in vielen
Féllen aber gar nicht so leicht zu beantworten sein, denn die
strikte Trennung zwischen Planung durch den Auftraggeber und
.bloBe” Ausfihrung durch den Auftragnehmer wird praktisch
haufig aufgehoben. Das Vorliegen der Voraussetzungen im Rah-
men der Zumutbarkeitsgrenze muss auch in dieser Konstellation
von der Seite bewiesen werden, die sich darauf beruft.

Hier kommt erneut der Sachverstandige ins Spiel, denn die
Parteien kénnen den Beweis auch durch ein Sachverstan-
digen-Gutachten liefern. Die besondere Herausforderung wird
in der Geschwindigkeit liegen: es geht immer noch darum zu
prifen, ob der Auftragnehmer ein Angebot zu unterbreiten hat.
Das muss schnell gehen, um die Bauzeitverzogerung zu vermei-
den und die gesetzliche Frist von 30 Tagen nicht zu Uberschrei-
ten. Abgekirzte Verfahren bieten sich hier an, etwa eine Medi-
ation oder Schlichtung unter Hinzuziehung eines Sachverstan-
digen, der sein Knowhow in die Verhandlung einflieBen lasst,
ohne ein vollstandiges gerichtsfestes Gutachten abliefern zu
mussen.
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6. Einigungsgebot

Nehmen wir an, der Auftragnehmer hat ein Angebot fur die
geanderten Leistungen vorgelegt und die Vergtung erscheint
dem Auftraggeber zu hoch. Wie geht es weiter?

Jetzt kommt der Gesetzgeber auf eine grandiose Idee: Die
Parteien sollen sich einigen! »Die Vertragsparteien streben Ein-
vernehmen uber die Anderung und die infolge der Anderung zu
leistende Mehr- oder Mindervergiitung an«.

Man sollte meinen, dass dies doch eigentlich eine Selbstver-
standlichkeit sei. Ist es aber nicht! Das BGB ist voller Regelungen
darlber, wie eine Einigung zustande kommt, wann eine Eini-
gung Voraussetzung fur etwas ist und was passiert, wenn sich
Parteien nicht einigen. Eine Aufforderung, gefalligst eine Eini-
gung zu erzielen, gab es bisher nur an einer einzigen Stelle im
BGB, in § 1627 BGB: »Die Eltern haben die elterliche Sorge in
eigener Verantwortung und in gegenseitigem Einvernehmen
zum Woh! des Kindes auszuliben. Bei Meinungsverschieden-
heiten mssen sie versuchen, sich zu einigen«!

Wie im Familienrecht zum Wohle des Kindes sollen die Par-
teien bei Baustreitigkeiten zum Wobhle aller, die von den Streitig-
keiten betroffen sind, Einvernehmen erzielen.

Verweigert sich eine Partei, droht ihr freilich kein BuBgeld
oder Gefangnis, denn der Gesetzgeber kann die Parteien nicht
auf diesem Wege zu einer Verhandlung zwingen. Wahrend das
pflichtwidrige Verhalten im Familienrecht aber immerhin Anlass
sein kann, MaBnahmen zum Schutze des Kindes anzuordnen,
§ 1666 BGB, fehlt hier eine Entsprechung zum Schutz der Allge-
meinheit. Auch der andere Vertragspartner hat — wohl — keinen
einklagbaren Anspruch auf Erfullung des Verhandlungsgebotes.

Dennoch bleibt es nicht ohne Wirkung, wenn die eine Partei
sich nicht ernstlich um eine Einigung bemuht. Sie verletzt damit
ihre Kooperationspflicht. Sieht man im VerstoB gegen das Eini-
gungsgebot zugleich eine Obliegenheitsverletzung, muss sich die
Partei die Folgen ihres Handelns zurechnen lassen. Die unterlas-
sene Mitwirkung kann dazu fuhren, dass der Vertragspartner fur
die Zeit des Glaubigerverzuges Entschadigung verlangt oder so-
gar den Vertrag kundigt, § 642,643 BGB. Die Obliegenheitsverlet-
zung kann ein Mitverschulden zur Folge haben, § 254 BGB. Au-
Berdem ist es fur eine pflichtwidrig handelnde Partei mit diesem
Makel schwieriger, in spateren Verhandlungen ihre Interessen
wahrzunehmen; sie verschlechtert ihre Verhandlungsposition.

Dem Verhandlungsgebot kommt damit eine zentrale Be-
deutung in der Konfliktbearbeitung zu. Die Parteien sollten sich
frihzeitig darauf verstandigen, wie sie in einer solchen Situation
verhandeln mochten. Sachverstandige und neutrale Dritte, Me-
diatoren, Schlichter, kénnen den Einigungsprozess professionali-
sieren und beschleunigen. Dies muss kinftig deutlicher hervor-
gehoben werden.

7. Einseitige Anordnung

Sind die Verhandlungen nicht zustande gekommen oder ge-
scheitert, darf jetzt der Auftraggeber die Ausfihrung einseitig
anordnen, allerdings nicht vor Ablauf von 30 Tagen. Die Koope-
rationspflicht gilt auch fir den Auftragnehmer. Macht er keine
Anstalten zu verhandeln oder erklart er, dass dies ohnehin
zwecklos sei, wird man dem Auftraggeber, wie in dhnlichen
Konstellationen auch, bereits vorher ein Anordnungsrecht zubil-
ligen kénnen. Das Risiko fur den Nachweis der Voraussetzungen
fur diese Fristunterschreitung liegt aber beim Auftraggeber!
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8. Abschlagszahlung

Wenn der Auftragnehmer der Anordnung des Auftraggebers
Folge leisten soll: muss er wie bisher auch mit den Kosten in
Vorleistung treten. Sobald er aber geleistet hat, kann er eine
Abschlagszahlung verlangen, § 632a BGB. Wenn er jetzt mit
dem Auftraggeber Uber die Hohe des Wertes der erbrachten
Leistung nicht diskutieren will — und darum geht es meistens —
darf der Auftragnehmer jetzt 80% seines Angebotspreises fur
die gednderten Leistungen als Abschlagszahlung verlangen,
§ 650c Abs.3 BGB.

Das ist recht hoch. Uretzt-wieder-deranderen-Seite-gerecht
Abnahrme-falligwird. Wenn sich spater herausstellt, dass die 80%

Uberzogen waren, muss der Auftragnehmer die Differenz zurtick-
zahlen und dazu noch einen heftigen Verzugszins bezahlen.

Dieses Konfliktlosungsmodell enthaélt also Chancen, aber
genauso viele Risiken! Der Auftraggeber kann zwar einseitig
anordnen, aber er muss mit finanziellen Belastungen rechnen.
Der Auftragnehmer kann zwar Geld verlangen, muss aber eben-
falls mit finanziellen Nachteilen rechnen. Das ist nicht wirklich
attraktiv! Die Parteien sollten es nicht soweit kommen lassen
und vorher eine Einigung erzielen.

9. Einstweiliger Rechtsschutz

Wie geht es weiter? Der Auftragnehmer ist unzufrieden, weil er
meint, ein Angebot sei ihm nicht zuzumuten. Der Auftraggeber
ist unzufrieden, weil er kein Angebot erhalt. Beide sind unzufrie-
den, weil die Vergiitung nicht stimmt.

Hierfr hat der Gesetzgeber die in der Zivilprozessordnung vor-
gesehene Einstweilige Verfligung aktiviert, § 650c BGB. In diesem
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes sollen die Parteien
moglichst bald eine Entscheidung dieser. Streitfragen erhalten.
Gegenstand einstweiliger Verfligungen kénnen Sicherungsverfi-
gungen nach § 935 ZPO oder Regelungs- bzw. Leistungsverfi-
gungen nach § 940 ZPO sein. RegelmaBig muss der Antragsteller
in diesen Verfahren den Verfligungsanspruch glaubhaft machen,
also dass ihm das geltend gemachte Recht tatsachlich zusteht,
sowie den Verfligungsgrund, also dass die Verwirklichung eines
Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert wer-
den kénnte, wenn nicht schnell etwas passiert.

Hier bringt der Gesetzgeber erneut das Einigungsgebot und
den Sachverstandigen ins Spiel:

Haben die Parteien zuvor unter Beiziehung eines Sachverstan-
digen versucht, die Streitigkeit einvernehmlich beizulegen, muss
der Antragsteller den Verfugungsgrund nur noch behaupten,
aber nicht mehr glaubhaft machen, § 950c Abs.5 BGB. Das kann
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Zeit sparen und ist eine Sorge weniger. Also auch hier: Die Par-
teien sind gut beraten, ernsthafte Einigungsbemiihungen zu un-
ternehmen — gerade auch unter Einbeziehung eines Sachverstan-
digen. Selbst wenn diese Einigungsbemuhungen nicht erfolgreich
waren, werden sie doch wenigstens prozessual belohnt!

Im einstweiligen Verfligungsverfahren sind zwecks Beschleuni-
gung nur prasente Beweismittel, § 294 Abs.2 ZPO zugelassen. Die
Parteien kénnen deshalb keine Beauftragung eines Sachverstan-
digen zur Erstellung eines Gutachtens oder dessen Aussage bei
einem weiteren Termin beantragen. Die Parteien kénnen aber da-
fir sorgen, dass ein Sachverstandiger bei der mundlichen Ver-
handlung présent ist, indem sie ihn bitten, sie zum Termin zu be-
gleiten. Mit seiner Hilfe kdnnen sie ihre Behauptungen glaubhaft
machen bzw. beweisen. Das kann der Privatgutachter sein. Das
kann aber auch ein Sachverstandiger sein, der — ohne bisher einen
Auftrag erhalten zu haben — bereit ist, auf Aufforderung des Ge-
richts im mdndlichen Termin auszusagen.

Auch in dieser Phase kann der Sachverstandige wieder einen
wertvollen Beitrag zur Kldrung und damit zur Konfliktlésung lei-
sten.

10. Fazit

Der Gesetzgeber verlangt, dass komplexe Bauvertrage koopera-
tiv und einvernehmlich abgewickelt werden - zum Wohle der
Parteien — aber auch der Allgemeinheit. Bei Problemen im Zu-
sammenhang mit Anderungsanordnungen ist dazu in jeder Pha-
se der Auseinandersetzung Gelegenheit! Die Vertragsparteien
sollten externe Unterstlitzung hinzuziehen: Sachverstandiger,
Mediatoren oder Schlichter kdnnen eine wertvolle Hilfe sein, um
Streitigkeiten zu vermeiden und Konflikte schnell und angemes-
sen zu lésen!
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