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Erérterung der neuen Regelungen

Bauen auf Grundlage des speziellen
Baurechts im BGB oder der VOB/B?

Seit Anfang 2018 enthélt das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) spezielle Regelungen zu Bauvertrégen, die
teilweise erheblich von denen der VOB Vergabe- und Vertragsordnung f(r Bauleistungen — Teil B (VOB/B)
abweichen. Der Verfasser setzt sich sich mit dem neuen Begriff der statsachlich erforderlichen Kostens und
der Abrechnung von zusatzlichen Leistungen auseinander. Es zeigt sich, dass der Bauherr gut beraten ist,
wenn er die VOB/B zum Vertragsbestandteil macht und sich nicht auf die neuen Regelungen des BGB

einlésst.

Grundlage der Vergiitungsin-
derung den Begriff der »tat-
séchlich erforderlichen Kostens
ein. Die Formulierung »tatsichlich
erforderliche Kosten« ist aus meh-
reren Griinden sprachlich unsauber:
* »Tatséchlich notwendige« kann ein
Aufwand sein, der méglicherwei-
se Kosten verursacht. Kosten sind
als betriebshedingter Wertever-
zehr definiert und daher selber
zur Herstellung eines Werks nicht
snotwendiga,
* Wenn »tatséichlich erforderliche
Kosten« iiberhaupt feststellbar
sein sollen, dann ist dies erst nach
Abschluss der Bavausfiihrung und
nach Durchfiihrung der bauun-
ternehmensinternen Schlussab-
rechnung des Bauvorhabens und
eventueller wirtschaftsrechtlicher
Priifung méglich. Dann ist aber
das Erstellen eines Nachtragsan-
gebots vor Bauausfithrung nicht
moglich. Das widerspricht dem
Ziel des Gesetzes, Kostensicherheit
herzustellen.
Wihrend statséchlich« ausschlief3-
lich eine Betrachtung von ex post
bedeutet - denn Tatsachen kén-
nen erst nach ihrem Auftreten und
nicht vor ihrem Auftreten festge-

§ 650 ¢ Abs. 1 BGB fiihrt als eine
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stellt werden —, kann dasWort »er-

forderich« in der Bedeutung von

ex ante (... wird erforderlich sein ...)

und ex post (... war erforderlich ...)

verstanden werden.
Das Gesetz wird die Vertragsparteien
daher nicht in die Lage versetzen,
streitfrei eine Einigung dariiber zu
finden, was dem Grunde und der
Hohe nach »tatséachlich erforderli-
che Kosten« waren, sind oder sein
werden.

Botzkes” unterbreitet einen Vor-
schlag dazu, was unter »taisichlich
erforderlichen Kosten« zu verstehen
sein soll: »Im neuen Bauvertragsrecht
ist ... nicht geregelt, dass die tatsich-
lichen Kosten vergiitet werden, son-
dern die »tatséchlich erforderlichen
Kosten:. Der Begriff »erforderliche
bezieht sich aus baubetrieblicher
Sicht darauf, welcher Aufwand fiir
die auszufithrende Leistungortsiib-
lich und angemessen: ist, wie es im
§ 632 BGB vorgegeben wurde.«Inder
Gesetzesbegriindung ist dem entge-
gen aber ausdriicklich aufgefiihrt™:
»Die Mehr- oder Minderverglitung
soll nicht auf der Grundlage der fir
die geiinderte Bauleistung insge-
samt »iiblichen Vergiitung: im Sinne
des § 632 berechnet werden.« Die
von Bijtzkes vorgeschlagene Lsung
widerspricht damit der Absicht des
Gesetzgebers.

Weiter stellt sich die Frage der Kos-
tenzuweisung: Bei der Erstellung ei-
nes Bauwerks fallen Kosten an, die
einzelnen Kostenstellen zugewiesen
werden miissen; welche Kosten der
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Kostenstelle »Baustelle« zuzuweisen
sind, héngt letztlich vom Einzelfall
ab. Uber die Art der Zuweisung von
Kosten auf einzelne Baustellen oder
Gewerke konnen die »tatsdchlich
erforderlichen Kosten« beeinflusst
werden, da es keine Vorschriften zur
Verteilung angefallener Kosten auf
die verschiedenen Kostenstellen gibt.

Verlust des Wettbewerbs bei
Nachtrigen

'Die VOB/B sieht vor, dass bei Nach-

trdgen auf die Preisgestaltung des
bisherigen Vertrags zuriickgegriffen
wird. Nach der Logik der VOB/B wird
derWettbewerb, der sich vor der Ver-
gabe des wrspriinglichen Vertrags
ausbildet hatte und der dabei seine
Wirkung der effizienten Faktorallo-
kation entfaltete, bei Vertragsédnde-
rungen gedanklich fortgesetzt.

Das ausdriickliche Ziel des neu-
en Gesetzes ist, den Wettbewerb fiir
alle zus#tzlichen oder gednderten
Leistungen auszuschalten. In der
Gesetzesbegriindung®  heift es:
»Durch die Berechnung der Mehr-
oder Minderverglitung nach den tat-
stéichlich erforderlichen Kosten soli
insbesondere verhindert werden,
dass der Unternehmer auch nach
Vertragsschluss angeordnete Mehr-
leistungen nach den Preisen einer
Urkalkulation erbringen muss, die
etwa mit Blick auf den Wettbewerh
knapp oder sogar nicht auskémm-
lich ist oder inzwischen eingetretene
Preissteigerungen nicht beriicksich-
tigt.« DerWettbewerb wird als nach-
teilig angesehen, auch dass Preise
wknapp« kalkuliert werden, wird
als nachteilig angesehen. Tatsdch-
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lich ist es gerade andersherum: Der
Wettbewerb sorgt dafiir, dass keine
Ressourcen verschwendet werden,
sondern Arbeitskraft und Material so
eingesetzt werden, dass it den ver-
fiigbaren, ausdriicklich »knappen«
Mitteln der maximale Nutzen erzieit
wird und die Mittel nicht verschwen-
det werden. Die einsetzbaren Fakito-
ren sind »knapp«, weil nicht unend-
lich vorhanden, und daher sindauch
Preise knapp kalkuliert. Der Hinweis
in der Gesetzbegriindung auf »aus-
kémmliche Preise« irritiert, daWett-
bewerbsteilnehmerweder gesetzlich
noch tatséchlich gezwungen sind,
Preise auskdmmlich anzubieten. Es
darfnicht zulasten des Verbrauchers
gehen, wenn die Preise zus#tzlicher
oder geéinderter Leistungen gegen-
itber dem vertraglich vereinbarten
Niveau erhéht werden kénnen, um
die im Wettbewerb angebotenen
Preise kompensieren zu kinnen.
Es ist befremdlich, dass ein Gesetz
mit einer Einschrinkung des Wett-
bewerbs begriindet wird. Die Ein-
schriankung des Wettbewerbs wird
die bekannten Folgen nach sich
ziehen: Die Bauleistung wird teurer,
die Anzahl der Bieter wird sinken,
es kommt zu Ressourcenverschwen-
dung,

Spekulationen

Ein weiteres Ziel des Gesetzes ist es,
Spekulationen zu verhindern und
Streit zu vermeiden®: »Ziel der Ein-
fithrung ... ist es, Spekulationen ein-
zuddmmen und Streit der Parteien
iiber die Preisanpassung weitestge-
hend zu vermeiden. ... Zugleich soll
der Berechnungsmafistab der tat-
stchlich erforderlichen Kosten die
Miiglichkeiten fir den Unternehmer
einschrinken, durch Spekulationen
ungerechtfertigte Preisvorteile zu
erzielen.« Dazu ergeben sich die
Fragen, was unter »Spekulationen«

4 Begrindung. 55, Mitte - v § 650 € ..o

und »ungerechtfertigten Preisvortei-
len«zu verstehen ist, ebenso, warum
Streit zwischen den Parteien {iber
den Preis vermieden werden soll.

Eine allgemein anerkannte De-
finition dessen, was eine »Speku-
lation« ist, gibt es nicht. Mit dem
Begriff wird im Allgemeinen ein als
verwerflich anzusehendes Handeln
oder Unterlassen beschrieben. Der
Autor vermutet, dass der Gesetz-
geber unter »Spekulation« eine
Bieterstrategie versteht, mit der
bei einem Angebot in dem Wissen,
dass die Qualitit der Leistungsbe-
schreibung schlecht ist, eher gerin-
ge Preise angeboten werden, um
dann, wenn mit sehr gering angebo-
tenen Preisen die Auftragserteilung
gesichert werden konnte, Mingel in
der Leistungsbeschreibung durch
preislich {iberhéhte Nachtragsan-
gebote auszunutzen. Die genann-
ten itherhhten Nachtragsangebote
konnten dann die vom Gesetzgeber
beschriebenen »ungerechtfertigten
Preisvorteile« sein. Eine schlech-
te Qualitit der Planung kann aber
nicht dadurch zulasten des Bieters
gehen, dass er Planungsmiingel an-
tizipiert und von vornherein hithere
Preise anbietet. Mit den solcherma-
fen hoheren Preisen kinnte eine
Reserve angelegt werden, aus der
zusétzliche und gednderte Leistun-
gen zum Teil getragen wiirden, um
zu vermeiden, sich bei Nachtrigen
dem Vorwurf »ungerechtfertigter
Preisvorteile« aussetzen zu miissen.
Ein solches Vorgehen stiinde aber
im Gegensatz zum Gedanken des
Wetthewerbs.

In einer Marktwirtschaft ergibt
sich der Preis durch Angebot und
Nachfrage. Wenn der Nachfrager
eine Ausschreibung mit einer man-
gelhaften Leistungsbeschreibung
durchfiihrt, erhilt er entsprechen-
de Angebote, Eine gute Qualitit der
Planung ist daher ein geeigneter
Anreiz zur Vermeidung von »Speku-

lationen« im oben beschriebenen
Sinne.

Das neue Gesetz hietet gerade kei-
nen Anreiz dazu, »Spekulationens
zu unterlassen. Mit der Moglichkeit,
Nachtriige nach »tatsichlich erfor-
derlichen Kosten« abzurechnen,
werden entgegen der Absicht des
Gesetzgebers Spekulationen be-
giinstigt.

Riickgriff auf Urkalkulation
nach freier Entscheidung des
Bauunternehmens

Das Bauunternehmen hat nach
dem BGB das Recht (§ 650 ¢ Abs. 2),
nach eigenem Willen und eigener
Entscheidung auf die Urkalkulation
zuriickgreifen zu kdnnen, ohne dass
der Bauherr ein Mitwirkungsrecht
hat oder dies verlangen kiinnte. Die
Begrilndung® fiihrt ausdriicklich
aus: »Fiir den Unternehmer ergibt
sich also einWahlrecht, ob er>Nach-
trisgge« auf Basis seiner urspriingli-
chen Kalkulation ... oder nach den
tatsichlich erforderlichen Kosten ...
abrechnen will.«

Der Gesetzgeber vermutet dem
Gesetzestext nach (§650c Abs. 2
Satz 2}, dass die Urkalkulation, die
definitionsgemif vor Abgabe des
Angebots aufgestelll wird, die »tat-
sidchlich erforderlichen Kosten«
angibt, die, wenn iiberhaupt, erst
nach Abschluss einer Baumafinah-
me festgestellt werden kdnnen. Ei-
ne Urkalkulation gibt aber nicht die
wtatsichlich erforderlichen Kosten«
an, sondern sie ist ein Werkzeug zur
Preisbildung, deren Grundlage u. a.
eine Schitzung des Bieters dazu ist,
in welcher Hthe Kosten bei und
zur Herstellung des Werks anfallen
werden. »Tatséchlich erforderliche
Kosten« und Urkalkulation haben
damit nur entfernt etwas mitein-
ander zu tun, Wenn die »tatséchlich

5) Begriindung . 56, 2. Absalz von unten.
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erforderlichen Kosten« bereits vor
Ausfiihrungsbeginn feststiinden,
wiren die Angebotshéhen der ver-
schiedenen Bauunternehmen auf
eine Ausschreibung identisch, und
auch bei den Schlussabrechnungen
von Baustellenergebnissen gibe es
keine Uberraschungen.

Es sei darauf hingewiesen, dass
der dritte Baugerichtstag®, bei dem
Juristen und Ingenieure aus Inge-
nieurbliros, von Auftraggeber- und
von Bauunternehmensseite versam-
melt waren, 2010 die Empfehlung
aussprach, den Vertrag bei zusitz-
lichen Leistungen fortzuschreiben.

Entstehung eines Schadens

Wird der urspriingliche Vertrag fort-
geschrieben, so wie die VOB/B das
vorsieht, entsteht dem Auftraggeber
bei zusdtzlichen Leistungen kein
Schaden, denn wenn die Leistung
von varnherein im Vertrag enthal-
ten gewesen wiire, wire sie zu dem
Preis angeboten worden, wie dies im
Nachtrag nachgeholt wird. Werden
nun die »tatséchlich erforderlichen
Kosten« bei einer Vertragsinde-
rung herangezogen, dann entsteht
dem Bauherrn ein Schaden, wenn
das Preisniveau der nachgetrage-
nen Leistung héher ist als bei einer
Vertragsfortschreibung. Durch die
Frage, wer den Schaden zu ersetzen
hat, entsteht Streitpotenzial, das
iiber den Kreis von Bauherrn und
Bauunternehmen hinausgeht - Ziel
des Gesetzes war es aber, »Streit« zu
vermeiden.

Rechnungsstellung bei zusétz-
lichen Leistungen

Mit § 650 c Abs. 3 schlieRlich weist
das neue BGB dem Bauunterneh-
men ein weiteres starkes Recht zu:
Wenn keine Einigung liber eine
Vergiitung zustande kommt, kann
das Bauunternehmen 80 % seiner
auBerhalb des Wettbewerbs ermit-
telien Forderung abrechnen, und
diese Forderung ist fillig. Bei einigen
Bauunternehmen kénnte die ldee
entstehen, die Behauptung aufzu-
stellen, dass eine Einigung nicht
zustande gekommen sei, daranfhin
die statséchlich erforderlichen Kos-
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ten« zusammenzustellen, mit dem
Faktor 1/80% zu multiplizieren
und dann abzurechnen. Wird spé-
ter eine Uberzahlung festgestellt
(Was ist eine »Uberzahlung«? Wie
wird sie festgestellt?), so ist diese
zuriickzugeben, so das Gesetz. Sehr
plakativ und das Problem verdeut-
lichend konsuruiert Kimpel” einen
Fall, in dem das Einschlagen eines
Nagels angeboten wird, was gegen-
iber dem bestehenden Vertrag eine
zusétzliche Leistung darsiellen soll.
Die »tatsichiich erforderlichen Kos-
ten« werden mit 8 Mio. € angegeben.
80 % davon werden in Rechnung ge-
stellt, also 6,4 Mio. €. Die Rechnung
ist fillig, der Bauherr zahit pflicht-
gemit, und anderentags meldet das
Bauunternehmen Insolvenz an. Mit
Durchsetzung einer Forderung nach
Riickzahlung wird es dann schwie-

rig.
Fazit

Das in derVOB/B verankerte Prinzip
der Fortschreibung des Vertrags bei
Anderungen hat sich bewihrt und
ist anerkannt. Die VOB/B isl von
tffentlichen Auftraggebern obliga-
torisch anzuwenden und steht an-
sonsten jedermam zur Anwendung
frei. Diese Moglichkeit ist in erster
Linie Fachleulen bekannt, aber we-
niger privaten Bauherren, die sich
darauf verlassen kénnen miissen,
dass die Regelungen im BGB ausge-
wogen sind und die Interessen des
wirtschaftlich Schwiicheren besser
schiitzen als die des wirtschaftlich
Starkeren.

Es ist bemerkenswert, dass der
Bund selber die ab dem 01.01.2018
im BGB enthaltenden Regelungen
nicht anwendet. Das Bundesminis-
terium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau
und Reaktorsicherheit hat verfiigt?,
dass »im Bundeshochbau weiterhin
die VOB/B als vertragliche Grund-
lage zu vereinbaren ist«. Der fiir die
Formulierung der VOB/B zustindi-
ge Autorenkreis hat beschlossen, die
VOB/B zuniichst nicht zu 4ndern®.
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18.05.2017, Aktenzeichen Bl 7 - B1063.7 /0.

9 Hauptausschuss Allgemeines (HAA),
Beschluss vom 18.01.2018.

Abgesehen davon, dass der Be-
griff der »tatsachlich erforderlichen
Kosten« nicht definiert ist, ist seine
Einfiihrung, so wie es in der Geset-
zesbegriindung formuliert wird,
ordnungspolitisch falsch, da der
Wettbewerb erklirtermafen aus-
geschaltet wird, was zu ineffizien-
tem Verhalten der Marktteilnehmer
fiihrt. Das Gesetz setzt Anreize zu
Spekulation. Es wird sich volkswirt-
schaftlich negativ auswitken. - Zur
Ausfithrung weiterer Kritikpunkte
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