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Vorwort

Der Begriff ,Nachtrag” ist im weitesten Sinne mit ,,Nachforderung® gleichzusetzen, die
sich aus Mengenanderungen, Vertragséanderungen oder Zusatzleistungen bei Bauvertra-
gen ergeben kann. Die ,Nachforderung” kann dabei nicht nur der Auftragnehmer, son-
dern auch der Auftraggeber stellen.

DieVOB/B sieht flir Nachtrage unterschiedliche Bestimmungen vor. So wird flir den Nach-
trag aufgrund von Mengenanderungen in § 2 Abs. 3VOB/B zwischen ,,Mengenmehrung*”
und ,Mengenminderung“ differenziert. Die Regelungen zur Vertragsé&nderung finden
sich in § 2 Abs. 5 VOB/B, wogegen die Zusatzleistung in § 2 Abs. 6 VOB/B behandelt
wird. Demgegeniber kennt das seit dem 1. Januar 2018 guiltige BGB-Bauvertragsrecht
zu diesem Thema mit den §§ 650b—650e nur die ,Anderung des Vertrags®, differenziert
also nicht zwischen Vertragsadnderung und Zusatzleistung. Fir die Mengenénderung, die
ohne Eingriff eines Vertragspartners in den Bauvertrag erfolgt und in § 2 Abs. 3 VOB/B
geregelt ist, findet sich im BGB-Vertrag keine entsprechende Bestimmung, sodass hier
keine Partei einen Anspruch auf Preisanpassung hat, wenn die tatsachliche Menge von
der dem Vertrag zugrunde gelegten, geschatzten Menge abweicht. Fehlt hier im BGB-
Bauvertrag eine zwischen den Vertragspartnern vereinbarte ,,Spezialregelung®, so kom-
men im Einzelfall (bei grob abweichenden Mengen) Preisanpassungsanspriiche nur nach
den Grundsatzen zur ,Stérung der Geschéftsgrundlage” (§ 313 BGB) in Betracht.

Seit Inkrafttreten des BGB-Bauvertragsrechts gehort das Thema ,Nachtrage am Bau“
zu den schwierigsten baurechtlichen Themen. Dies vornehmlich deshalb, weil die BGB-
Regelung zur Anderung des Vertrags von den entsprechenden VOB-Regelungen deutlich
abweicht. Weil aber das BGB und seine Rechtsgedanken RichtmaB fir die Angemes-
senheit von Vertragsklauseln ist (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB), muss nun sorgfaltig geprift
werden, ob die entsprechenden vom BGB abweichenden VOB-Regelungen als glltige
oder ungiiltige Allgemeine Geschéaftsbedingungen (AGB) zu werten und somit durch die
spassende” BGB-Regelung zu ersetzen sind (§ 306 Abs. 2 BGB). Dabei ist festzuhal-
ten, dass das neue BGB-Vertragsdnderungsrecht insgesamt recht kompliziert und fiir die
Baupraxis daher nicht besonders geeignet ist.

Umso wichtiger ist es, dass das vorliegende Buch in seinem zweiten — betriebswirtschaft-
lichen —Teil ausfiihrlich und praxisnah darstellt, wie der von einem Vertragspartner bean-
spruchte Nachtrag zu beurteilen und zu berechnen ist. Fir die Preisanpassung durch ver-
einbarte Preisgleitklauseln der 6ffentlichen Hand mittels der Formblatter 224, 225 sowie
225a werden Berechnungsbeispiele aufgezeigt.

Miinchen, im Oktober 2022 Die Autoren
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I. Ursachen fur Nachtrdge am Bau

. Die haufigsten Ursachen flir Nachtrage am Bau

Die bei Bauvertragen vereinbarten Preise sind grundsatzlich Festpreise. Der Kunde (Auf-
traggeber) darf somit erwarten, dass exakt zu den Preisen abgerechnet wird, die die
Vertragspartner im Bauvertrag vereinbart haben. Dabei ist gleichgultig, um welchen Ver-
tragstyp es sich handelt, ob also Einheitspreise, Pauschalpreise oder Stundenverrech-
nungssatze vereinbart sind.

Kommt es allerdings zu Mengenanderungen, zu Anderungen der vereinbarten Leistung
oder treten Leistungsstdrungen ein, so hat dies naturgemaB Einfluss auf die vereinbarten
Preise, die Vertragspartner kénnen dann zu Preisanpassungen berechtigt bzw. verpflich-
tet sein.

Die Ursachen fur Nachtrage sind vielfaltig. H&ufig ist eine nicht ausgereifte Planung hier-
fir verantwortlich. Es kénnen sich aber auch die Regeln der Technik &ndern, oder die
offentlich-rechtlichen Genehmigungsbehdrden verlangen ,,Nachbesserungen®.

Nachtrage aufgrund von Leistungsstérungen sind nicht Gegenstand des vorliegenden
Buches und werden hier nur kurz angesprochen. Insoweit wird auf das Buch ,,Bauzeit und
Behinderung” von Biermann/Frikel/Hofmann verwiesen.
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Il. Auslegungsgrundsatze zur Ermittlung eines Nach-
trags

1. Welche Rang- und Reihenfolge gilt unter den einzelnen
Vertragsbestandteilen?

Bauvertragsunterlagen sind h&ufig sehr umfangreich und gliedern sich in unterschied-

liche Vertragsteile, zum Beispiel: Verhandlungsprotokoll, Leistungsverzeichnis, Pléne,

Besondere Vertragsbedingungen, Zusétzliche Vertragsbedingungen, VOB/B. Nicht selten

sind dabei Widerspriiche zwischen den einzelnen Vertragsteilen festzustellen, sodass zur

Ermittlung eines Nachtrags erforderlich ist, die korrekte Rang- und Reihenfolge der Ver-
tragsteile sowie deren rechtliche ,,Qualitat” zu bestimmen.

In den meisten Vertrdgen finden sich dazu ausdrickliche Regelungen zu deren Festle-
gung.
Beispiel:

»,Die einzelnen Vertragsbestandteile dieses Vertrages gelten in folgender Rang- und Rei-
henfolge

1. Dieser Vertrag
2. Angebot vom ...

3. Verhandlungsprotokoll vom ...“

Damit kénnen mdgliche Widerspriiche zwischen einzelnen Vertragsbestandteilen aufge-
I6st werden.

Fehlt in einem Vertrag eine solche Regelung, missen Widerspriiche auf andere Weise
aufgeldst werden:

Beispiel:

Im Leistungsverzeichnis ist festgelegt, dass die Fliesen ,tlrhoch“ zu verlegen sind. Nach
den bei Vertragsschluss vom Auftraggeber lbergebenen Plédnen ist deckenhohe Verle-
gung vorgesehen.

Fir solche Widerspriiche innerhalb eines Vertragswerks stellt die VOB/B in § 1 Abs. 2
eine entsprechende Regelung auf und lasst sich dabei von dem Grundsatz leiten:

»Das Speziellere geht dem Allgemeineren vor.*
Danach stehen bei Widersprtichen innerhalb des Vertragswerks die Aussagen in der Leis-
tungsbeschreibung an erster Rangstelle. Unter dem Begriff ,Leistungsbeschreibung”

versteht man dabei nicht nur das ,Leistungsverzeichnis®, sondern alle Vertragsteile, wie
z. B. die Ausflihrungspléne, die die geschuldete Leistung beschreiben.

Befinden sich zwischen Planen und Leistungsverzeichnis Widerspriiche, so gilt auch
hier der Grundsatz, wonach das Speziellere dem Allgemeineren vorgeht.

4



Il. Auslegungsgrundsétze zur Ermittlung eines Nachtrags

Der Leistungsbeschreibung kommt gegeniiber den Planen jedenfalls dann eine gréBe-
re Bedeutung als den Planen zu, ,wenn sich die Pléane nicht im Detail an dem angebote-
nen Bauvorhaben orientieren.“?

Welche Rangfolge zwischen den einzelnen Vertragsbestandteilen besteht, ist also Sache
des Einzelfalles. Im Allgemeinen genieBen die Plane den Vorrang, wenn sie detaillierter als
das Leistungsverzeichnis gefasst sind.

Auch generell ist zu beachten, dass das Leistungsverzeichnis nicht zwingend die ,spezi-
ellere” Regelung sein muss. Haufig findet sich zum Beispiel in den technischen Vor-
bemerkungen eine genauere Beschreibung der zu erbringenden Vertragsleistung.
Das ist dann vorrangig vor den einschlagigen LV-Positionen zu beachten.

Befinden sich innerhalb gleichrangiger Vertragsteile widerspriichliche Aussagen,
und |6st der Verfasser dies nicht vor Vertragsschluss auf, tragt er das damit verbundene
Risiko, demgema&B gehen Unklarheiten dann zu seinen Lasten.

Beispiel:

Der vom Auftraggeber gefertigte Vertrag beinhaltet den Bau einer Aufzugsanlage, lber
deren Ausflihrung das Leistungsverzeichnis (LV) widerspriichliche Angaben macht. Unter
Nummer 3.4.3.4 des Leistungsverzeichnisses ist geregelt, dass ,alle Aufziige als vollver-
glaste Fahrkérbe und Aufzugsschéchte zu konzipieren sind”. In Nummer 7.16 des LV ist
dagegen flir die Aufzugskabinen bestimmt: ,voll verglaste Aufzugstiren, Wandverkleidun-
gen zum Teil aus Stahl, teilweise verspiegelte Innenseiten.

Der Auftragnehmer schuldet hier nur die fir ihn glinstigere Variante der Nummer 7.16.

2. Wie sind Vertragsunterlagen auszulegen?

2.1 Handelt es sich um individuelle Vertragsbestandteile oder um
AGB?

Bei der Auslegung widersprichlicher Vertragsteile ist zwischen individuellen Vertrags-
teilen und Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) zu unterscheiden. Dabei genieBen
Individualvereinbarungen stets Vorrang vor AGB (siehe § 305b BGB). Individualvereinba-
rungen sind solche, die von beiden Seiten nach inhaltlicher Auseinandersetzung ausge-
handelt und beiderseitig akzeptiert wurden.

2.2 Auslegungsgrundsétze fur individuell ausgehandelte Vertrags-
bestandteile

Finden sich in individuell ausgehandelten Vertragsbestandteilen Unklarheiten, be-
stehen also mehrere Auslegungsmdglichkeiten einer Vertragserkldrung, so bestimmen
die §§ 133, 157 BGB, dass die ,0bjektive, sich aus der Sicht des Empfangers nach Treu

1 OLG Celle, Urteil vom 02. 10. 2019 — Az.: 14 U171/18.



Teil | - Baurechtlicher Teil

und Glauben und unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte ergebende Bedeutung® maB-
geblich ist,?

Beispiel:
Die Position aus dem Leistungsverzeichnis des Auftraggebers lautet:

»Farbton der Tdren uni, nach Wahl des AG.“

Bei Vertragsdurchfiuhrung winscht der AG keine der vorhandenen Standard-, sondern
aufwendig herzustellende ,,Sonderfarben”. Liegt hierin eine vergitungspflichtige Ver-
tragsénderung?

Es kommt dabei entscheidend auf den sogenannten Empféngerhorizont der potenziel-
len Bieter an, also darauf, wie die Klausel objektiv aus deren Sicht nach Treu und Glauben
und unter Berticksichtigung der Verkehrssitte auszulegen ist (§§ 133, 157 BGB).

Im Beispiel musste der AN nur mit Standardfarben rechnen, hat also Anspruch auf eine
héhere Verglitung fir die verlangten Sonderfarben und zwar nach den Grundsétzen einer
Vertragsanderung.d

2.3 Allgemeine Geschéftsbedingungen: Begriff und Auslegungs-
grundsétze

Im Gegensatz zu individuellen Vertragsbedingungen unterliegen sogenannte AGB einer
strengen gesetzlichen Wirksamkeitskontrolle. Auch gelten fir AGB besondere Einbezie-
hungs- und Auslegungsgrundsétze, die §§ 305 ff. BGB zu entnehmen sind. Dabei haben
individuelle Vertragsteile stets Vorrang vor AGB (§ 305b BGB).

In § 305 Abs. 1 Satz 1-3 BGB wird der Begriff ,,Allgemeine Geschéftsbedingungen*
erldutert:

Danach sind dies ,,alle fir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierte Vertragsbedingun-
gen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss des
Vertrages stellt. Gleichgliltig ist, ob die Bestimmungen einen &uBerlich gesonderten Be-
standteil des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde selbst aufgenommen werden,
welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und welche Form der
Vertrag hat.”

— Eine Vorformulierung fur eine ,Vielzahl“ von Anwendungsféllen ist schon dann an-
zunehmen, wenn die mindestens dreimalige Verwendung von Klauseln beabsichtigt
ist.4

Das ,Vielzahlkriterium*® ist somit auch dann erfillt, wenn eine Klausel bisher nur einmal
verwendet wurde, jedoch fiir eine Vielfachverwendung aufgestellt worden ist.

2 BGHZ 36, S. 33 ff.
3 OLG KéIn - Az.: 20 U 259/90; BGH — Az.: VIl ZR 264/95.
4 BGH - Az.: VIl ZR 318/95.



Il. Auslegungsgrundsétze zur Ermittlung eines Nachtrags

Fall:

Der Auftraggeber ldsst seine Vertragsbedingungen neu fassen, die offenkundig fiir eine
Mehrfachverwendung bestimmt sind (Beispiel: ,Besondere Vertragsbedingungen, Fas-
sung 2022%).

— Diese AGB sind ,,gestellt“, falls kein Aushandeln vorausgegangen ist.

Durch ein echtes ,,Aushandeln®“ kdnnen AGB aber zu wirksamen Individualvereinba-
rungen werden (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB). Die Rechtsprechung stellt hohe Anspriiche an
ein ,Aushandeln®. Der die AGB verwendende Vertragspartner muss seinen Vertragsinhalt
sernsthaft zu Disposition” stellen und dem anderen eine ,reale Gestaltungsfreiheit” zur
Wahrung eigener Rechte einrdumen.5

Fall:

Die vorformulierte Vertragsstrafeklausel des Auftraggebers lautet: ,Fir jeden Tag des Ver-
zugs zahlt der Auftragnehmer eine Vertragsstrafe von 0,2 % der Auftragssumme.“

Die Klausel sieht keine angemessene Obergrenze fiir die Vertragsstrafe vor. Sie ist daher
nach einhelliger Rechtsprechung unwirksam. “®)

Fragt der Auftraggeber den Auftragnehmer vor Vertragsschluss, ob er mit der Klausel
einverstanden sei, und der Auftragnehmer dies bejaht, genligt dies fir ein ,Aushandeln®
allerdings nicht.

Fir die Praxis ist davon auszugehen, dass in aller Regel nur dann eine Umwandlung
einer AGB-Klausel in eine Individualvereinbarung stattfindet, wenn die gestellte Klausel
auf Wunsch des Vertragspartners auch tatsachlich abgedndert wird. ,Allenfalls unter
besonderen Umsténden kann ein Vertrag auch dann als Ergebnis eines Aushandelns ge-
wertet werden, wenn es schlieBlich nach griindlicher Erérterung bei der gestellten Klausel
bleibt.“7

a) Welche ,liblichen* Vertragsteile im Bauvertrag sind ,,AGB*“?

Fast sdmtliche im Zusammenhang mit Bauvertrdgen verwendeten vorformulierten Ver-

tragsbestandteile stellen Allgemeine Geschaftsbedingungen dar, wie

- ,Besondere Vertragsbedingungen“

- ,Zusétzliche Vertragsbedingungen*

- ,Zusétzliche technische Vorschriften*

- VOB/B

— die ATV (VOB/C), soweit sie keine technischen Sachverhalte wiedergeben und somit in
den Abschnitten 4 und 5 der ATV.

Bei diesen Regelungen handelt es sich um vertragsrechtliche Bestimmungen im Sinne
von §§ 305 ff. BGB; sie unterliegen damit der Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB.®

5 BGH vom 03. 11. 1999 - Az.: VIIl ZR 269/98.

Siehe ,,Unwirksame Bauvertragsklauseln® von Hofmann/Frikell/Schwamb, 12. Aufl., S. 293 ff.
BGH vom 22. 11. 2012 - Az.: VIl ZR 222/12.

BGH vom 17. 06. 2004, IBR 2004, S. 487.

()]

L Neow

@



