Z\VVDH-Leitfaden

Nachtragsmanagement im Dachdecker-
handwerk

».... SChreiben Sie uns kurz einen Nachtrag, fangen Sie schon mal an, wir bestatigen
Ihnen das dann kurzfristig"

»-..x. F€IChenN sie uns bitte erstmal ein Nachtragsangebot ein"

».... da haben wir dann einen Nachtrag gestellt"

».... der Nachtrag ist beauftragt worden, aber nicht schriftlich®

».... der Nachtrag ist dann nicht freigegeben worden"

»-... Wir beauftragen den Nachtrag jetzt nur dem Grunde nach®

».... die Architekten haben uns die Preise im Nachtrag um die Halfte gestrichen®

».... O0hne klare Preise fange ich gar nicht an, einen Nachtrag auszufiihren®

Solche und ahnliche Satze hért man in der baurechtlichen Beratungspraxis fast tag-
lich. Sie sind fest im Sprachgebrauch auf der Baustelle verankert. Sie weisen aber
auch auf ein ebenso fest verankertes Problem hin: Den Baubeteiligten, und zwar auf
beiden Seiten, ist die Systematik der Nachtragsbeauftragung nicht wirklich umfas-
send klar. Nirgendwo im Baubereich wird mit so viel unsicherem Wissen jongliert wie
beim Nachtrag.

In der Tat ist die Nachtragssituation sehr komplex. Das liegt vor allem daran, weil
der Nachtrag in den zugrunde liegenden Texten der VOB/B und des BGB sprachlich
sehr schwer verstandlich (,,sperrig") und obendrein noch sehr unterschiedlich gere-
gelt ist. Kein Wunder also, dass manchmal nur noch Experten durchblicken.

Deshalb wird im Folgenden ein ausfuihrlicher Ablaufplan dargestellt, wie der Nachtrag
wirklich funktioniert. Anhand dieser Checkliste sollte man sich in Zukunft besser im
Nachtragsdschungel zurechtfinden.

Klassische Ausgangslage: Das Leistungsverzeichnis mitsamt der librigen
Baubeschreibung, bestehend aus den Besonderen, Zusatzlichen, erganzen-
den usw. Vertragsbedingungen sowie Zeichnungen des Auftraggebers
(Planers) sind technisch regelwidrig, liickenhaft oder missverstandlich —
mit einem Wort: ,schlecht".

Infolgedessen kommt es zu Nachfragen, Diskussionen und Bedenkenanmeldungen
des AN. Im Hinterkopf haben dann alle, dass es jetzt zu einem vergitungspflichtigen
Nachtrag ,kommt", der die unklare Situation irgendwie ,auflost".

Aber der Nachtrag kommt nicht von selber. Er fallt nicht vom Himmel und hangt auch
nicht am Weihnachtsbaum und wird schon gar nicht vom Auftragnehmer selbst gene-
riert oder gar beauftragt (Baustellensprache: ,gestellt").




Das Nachtragsszenario ,vollzieht sich® nach festen juristischen ,Ritualen®™. Und genau
jetzt beginnt die schier unendliche Fehlerkette in der Praxis. Dabei dreht sich alles im
Grunde immer um dieselben Themen:

1. Wo ist der Nachtrag gesetzlich (BGB) bzw. in der VOB/B geregelt?

Die Nachtragsituation war bis zum Jahre 2018 ausschlieBlich in der VOB/B geregelt,
und zwar dort in bis heute nahezu unveranderter Form seit 1926. Dort heift es in

§2Abs. 6:

,Wird eine im Vertrag nicht vorgesehene Leistung gefordert, so hat der Auftragneh-
mer Anspruch besondere Vergiitung. Er muss jedoch den Anspruch dem Auftragneh-
mer ankundigen, bevor er mit der Ausfihrung der Leistung beginnt. Die Vergdtung
bestimmt sich nach den Grundlagen der Preisermittiung fir die vertragliche Leistung
und den besonderen Kosten der geforderten Leistung. Sie ist moglichst vor Beginn
der Ausfihrung zu vereinbaren."



Im Birgerlichen Gesetzbuch (BGB) war die Nachtragsituation bis zum Jahre 2018
Uberhaupt nicht geregelt. Erst durch die groBe BGB-Baurechtsreform wurde auch
dort die Nachtragssituation geregelt.

§ 650 b BGB

Absatz 1
Begehrt der Besteller eine

1. Anderung des vereinbarten Werkerfolgs oder
2. eine Anderung, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist,

streben die Vertragsparteien Einvernehmen lber die Anderung und die in Folge der
Anderung zu leistenden Mehr- oder Mindervergiitung an. Der Unternebmer ist ver-
pflichtet, ein Angebot lber die Mehr- oder Mindervergiitung zu erstellen, im Falle ei-
ner Anderung nach Satz 1 Nummer 1 jedoch nur, wenn ihm die Ausfiibrung der An-
derung zumutbar ist. Macht der Unternehmer betriebsinterne Vorgange fir die Unzu-
mutbarkeit einer Anordnung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 geltend, trifft ihn die
Beweislast hierfir. Tragt der Besteller die Verantwortung fiir die Planung des Bau-
werks, ist der Unternehmer nur dann zur Erstellung des Angebots tiber die Mehr- o-
der Mindervergiitung verpfiichtet, wenn der Besteller fiir die Anderung erforderliche
Planung vorgenommen und dem Unternehmer zur Verfigung gestellt hat. Begehrt
der Besteller eine Anderung, fiir die dem Unternehmer nach 650 ¢ Absatz 1 Satz 1
kein Anspruch auf Vergditung fir vermehrten Aufwand zusteht, streben die Parteien
nur Einvernehmen (iber die Anderung an.

Absatz 2

Erzielen die Parteien binnen 30 Tagen nach Zugang des Anderungsbegehrens beim
Unternehmer keine Finigung nach Absatz 1, kann der Besteller die Anderung in Text-
form anordnen. Der Unternehmer ist verpfiichtet, der Anordnung des Bestellers nach-
zukommen, eine Anordnung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 jedoch nur, wenn ihm
die Ausfihrung zumutbar ist.

§ 650 c Vergiitungsanpassung

Absatz 1

Die Hohe des Vergtitungsanspruchs fir den in Folge einer Anordnung des Bestellers
nach § 650 b Absatz 2 vermehrten oder verminderten Aufwand ist nach den tatsach-
lich erforderfichen Kosten mit angemessenen Zuschldgen fir allgemeine Geschafts-
kosten, Wagnis und Gewinn zu ermitteln. Umfasst die Leistungspfilicht des Unterneh-
mers auch die Planung des Bauwerks oder der AuBenaniage, steht diesen im Fall des
§ 650 b Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 kein Anspruch auf Vergtitung fir vermehrten Auf-
wand zu.

Absatz 2
Der Unternehmer kann zur Berechnung der Vergiitung fir den Nachtrag auf die An-
sdtze in einer vereinbarungsgemal3 hinterlegten Urkalkulation zurtickgreifen. Es wird



vermutet, dass die auf Basis der Urkalkulation fortgeschriebene Verglitung der Ver-
glitung nach Absatz 1 entspricht.

Absatz 3

Bei der Berechnung von vereinbarten oder gemal3 632 a geschuldeten Abschiagszah-
lungen kann der Unternehmer 80 % einer nach einem Angebot nach 650 b Absatz 1
Satz 1 genannten Mehrvergiitung ansetzen, wenn sich die Parteien nicht tber die
Hohe geeinigt haben oder keine anderslautende gerichtliche Entscheidung ergeht.
Wahit der Unternehmer diesen Weg und ergeht keine anderslautende gerichtliche
Entscheidung, wird die nach den Absatzen 1 und 2 geschuldete Mehrvergtitung erst
nach der Abnahme des Werks fallig. Zahlungen nach Satz 1, die den nach den Absét-
zen 1 und 2 geschuldete Mehrvergtitung tbersteigen, sind dem Besteller zurlickzuge-
wahren und ab ihrem Eingang beim Unternehmer zu verzinsen.

Es fallt sofort auf, dass die BGB-Regelung viel umfangreicher ist, als die im Grunde
nur vier Satze umfassende Regelung der fast 100 Jahre geltenden VOB. Zum zweiten
fallt auf, dass der Begriffe ,,Nachtragsangebot™ oder ,Nachtrag" in der VOB/B Uber-
haupt nicht auftauchen und in der BGB-Fassung nur an einer Stelle. GewissermafBen
wissen alle Beteiligten, was gemeint ist. Die Gesetzessprache und die VOB bedienen
sich vielmehr der Ausdriicke ,Anspruch auf Mehrvergitung" oder ,Anspruch auf be-
sondere Vergutung".

Dies mag einer der Griinde dafilr, warum sich so viele Missverstandnisse um den
Nachtrag, das Nachtragsangebot, die Nachtragsverglitung und die Nachtragsbestati-
gung gebildet haben.

2. Nachtrag gibt es grundsatzlich nur, wenn die Planung und das Leis-
tungsverzeichnis vom Auftraggeber gemacht worden sind

Ein absoluter Fixpunkt der gesamten Nachtragsregelung ist die Tatsache, dass die
Auftraggeberseite die urspriingliche Vertragsplanung, insbesondere das Leistungsver-
zeichnis, selbst durchgefiihrt hat.

Immer wenn der Auftragnehmer die Planung der Leistung und die damit verbundene
Erstellung des Leistungsverzeichnisses vorgenommen hat, gibt es keine klassische
Nachtragssituation. Zeigt sich hier bei der spateren Vertragsabwicklung, dass abwei-
chend von der urspriinglichen Planung zusatzliche Leistungen erforderlich sind, l1auft
das nicht unter der Flagge ,Nachtrag®, sondern unter der Flagge ,, Angebotsvollstan-
digkeit®. Bei eigener Planung kann der Auftragnehmer gegen seine eigene Leistungs-
beschreibung in der Regel keine Bedenken anmelden und infolgedessen letztlich auch
keine Nachtrage generieren. Diese Situation, die sich gerne in dem Ausdruck ,,...und
dann haben wir einen Nachtrag gestellt" widerspiegelt, ist eines der haufigsten Miss-
verstandnisse und Streitpunkte bei der Nachtragssituation. Wenn man Nachtrage bei
planerisch vergessenen oder Uibersehenen Teilleistungsschritten ,selbst stellen
kdnnte", wirde das ja an eine Selbstbeauftragung grenzen. Beim selbstprojektierten
Angebot, also beim durch den Auftragnehmer selbst projektierten Leistungsverzeich-
nis, wird die Problematik zusatzlicher Leistungen und deren Vergitung unter dem



Stichwort Angebotsvollstiandigkeit oder Planungsvollstandigkeit/Planungsri-
siko behandelt. Im Ergebnis lauft es darauf hinaus, dass der Auftragnehmer von
vorne herein verpflichtet gewesen ware, eine vollstdndige Leistung zu projektieren
und eine vollstandige Leistung mit dem Leistungsverzeichnis zu erfassen. Ein ,Nach-
karten" gegen die eigene schlechte Planung, gegen das eigene Leistungsverzeichnis
gibt es in Form eines Nachtrages grundsatzlich nicht.

Nur in absoluten Ausnahmefallen, in denen der Auftraggeber selbst bei aller sorgfal-
tigster Prifung der Ausgangssituation eine sich spater als notwendig herausstellende
Leistung absolut nicht erkennen konnte, kommt eine Mehrvergltung per Nachtrag in
Betracht.

Dass der Auftragnehmer bei einem selbstprojektierten Angebot grundsatzlich keine
weitere Mehrvergtitung flr eventuell zusatzlich erforderliche Arbeiten verlangen
kann, war lange nicht ausdriicklich geregelt und fiihrte wohl auch deshalb immer
wieder zu Streitigkeiten.

In der BGB-Nachtragsregelung ist die Situation seit 2018 jetzt jedoch gesetzlich er-
fasst. Dort heiBt es unter § 650 ¢ Absatz 1 Satz 2 ausdricklich:

~Umfasst die Leistungspfiicht des Unternehmers auch die Planung des Bauwerks oder
der AuBenanlage, steht diesem im Fall des 650 b Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 (=zu-
satzliche Leistung, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolges notwendig ist)
kein Anspruch auf Vergtitung fir den vermehrten Aufwand zu.

Wer die Planung verantwortet, tragt das Vollstiandigkeitsrisiko. Gewisserma-
Ben stellt sich die Nachtragssituation also als vertragliche Antwort des Auftragneh-
mers auf eine unvollstandige oder unkorrekte Leistungsplanung durch den Auftrag-
geber dar. Eigene Planungsfehler und dadurch verursachten Mehraufwand muss er
sich hingegen selbst zuschreiben.

Hinweis:
Wer mehr zu diesem Thema wissen will, siehe das Merkblatt ,,Angebotsvollstandig-
keit" — flir Innungsbetriebe im Internet unter www.dachdecker.de

3. Nachtrag ist im Kern die einseitige Zwangsanordnung der technisch
erforderlichen Leistungsianderung durch den Auftraggeber

Ausgangspunkt der Nachtragssituation ist der vertragsrechtliche Grundsatz ,, pacta
sunt servanda". Dieser auf das romische Recht zurlickgehende Satz, dass Vertrage
so, wie sie geschlossen sind, unbedingt einzuhalten sind, ist ein Grundpfeiler des
deutschen Vertragsrechts. Vertrage werden ja gerade deshalb geschlossen, damit
man sich daran halt. Kénnte man Vertrage beliebig andern, ware das ganze Vertrags-
recht quasi witzlos.

Von diesem Grundsatz ausgehend, dass man sich grundsatzlich an Vertrage zu halten
hat, macht aber (nur) das Baurecht eine Ausnahme, die dann in die Nachtragssitua-
tion miindet.



Warum ist das so?

Am Bau spricht einfach die praktische Lebenserfahrung daftir, dass das Baugesche-
hen oft so komplex ist, dass es von Anfang an eben nicht immer perfekt geplant wer-
den kann und sich im weiteren Bauverlauf Dinge zeigen, die man aus zwingenden
technischen Griinden andern muss oder aufgrund technischer oder preislicher Alter-
natividsungen andern will. Nun dirfte nach dem Grundsatz des ,pacta sunt ser-
vanda" (Vertriage sind einzuhalten) eine Anderung des Vertragsinhaltes nur méglich
sein, wenn sich beide Seiten hierauf einvernehmlich einigen. Zu dieser von der
Vertragsfreiheit umfassten Anderungsmdéglichkeit gehérten dann zwingend die Eini-
gung Uber Leistung und Preis. Wiirde nur ein Teil der Einigung fehlen (in der Regel
der Preis), kdme keine Einigung und damit auch keine Anderung zustande.

Wirde also eine Seite die Einigung blockieren, kdme es zu keiner Vertragsdanderung
und der Auftraggeber ware stur an die Ausflihrung einer bestehenden Leistungsver-
einbarung (Leistungsverzeichnis) gebunden, selbst wenn dies sehenden Auges quasi
ins Ungllick fiihren wiirde.

Deshalb hat man aus Praktikabilitdtsgriinden und um jegliche Form von ,Erpressbar-
keit" von vornherein auszuschlieBen, den Grundsatz pacta sunt servanda im Baurecht
bewusst durchbrochen und es letztlich moglich gemacht, dass der Auftraggeber,
ohne an den vorherigen Vertrag im Detail gebunden zu sein, letztlich einseitig an-
ordnen kann, dass der Vertragsinhalt geandert wird. Dieses Procedere ist letztlich
die Nachtragsanordnung.

An dieser Stelle ist schon gleich auf zweierlei hinzuweisen, namlich dass erstens eine
Vertragsanderung nicht in allen Fallen angeordnet werden kann, sondern letztlich nur
in den technisch nétigen Situationen, und dass es zweitens bei der einseitigen Nach-
tragsanordnung nattrlich ein Ausgleichsregulativ gibt, namlich den , Anspruch auf
Mehrverglitung", eben den Nachtragspreis zugunsten des Auftragnehmers.

Gerade wegen der Durchbrechung des Grundsatzes der Vertragstreue (pacta sunt
servanda) nennt man die Nachtragssituation auch das scharfste Schwert der VOB
(seit 2018 miisste dieser Ausdruck dann folgerichtig auch fir die BGB-Bauvertragssi-
tuation gelten).

4, »Echter" und ,unechter" Nachtrag-

Alles, was technisch nicht erforderlich ist, aber vom Auftraggeber trotzdem
irgendwie ,gewiinscht" wird, ist letztlich etwas anderes und lauft nach an-
deren Spielregeln.

Wie im vorangegangenen Kapitel beschrieben, ist die Nachtragssituation letztlich eine
einseitige Zwangsanordnung und hebt die Vertragstreuepflicht einseitig auf. Dieser
Mechanismus kann daher nur fir Leistungsanderungen gelten, die wirklich ,erforder-
lich" sind. Im Weiteren werden diese Nachtrage als echte Nachtrage bezeichnet. Die
VOB/B hat diese Situation immer schon in § 1 Absatz 4 geregelt:




,icht vereinbarte Leistungen, die zur Ausfihrung der vertraglichen Leistungen erfor-
derlich werden, hat der Auftragnehmer auf Verlangen des Auftraggebers mit auszu-
fihren, auBer wenn sein Betrieb auf derartige Leistungen nicht eingerichtet ist. An-
dere Leistungen kénnen dem Auftragnehmer nur mit seiner Zustimmung tibertragen
werden."

In der neueren BGB-Regelung ist die Situation im § 650 b Absatz 1 geschildert. Dort
wird unterschieden zwischen

o Anderungen des Vertrages, die eine Anderung des vereinbarten Werkerfolgs
zum Ziel haben oder

e Vertragsdnderungen, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs not-
wendlg sind (echte Nachtrage).

§ 650b unterscheidet zwei Varianten:

Anordnu!‘lgen zur Anderung vereinbarter Werkerfolg soll geandert
des vereinbarten Werkerfolgs werden, ohne dass hierfar eine
(,Willkuirliche* Anderungen) technische Notwendigkeit besteht

Anordnungen, die zur
Erreichung des vereinbarten

Werkerfolgs (technisch) MaRnahmen — tber das LV

notwendlg.sn’il‘d" hinausgehende — erforderlich, um den
(,Notwendige" Anderungen) Werkerfolg zu erreichen

vereinbarter Werkerfolg bleibt
unverandert, es sind aber zusatzliche

Echte Nachtrage sind also alle diejenigen Leistungsanderungen, die sich als technisch
notwendig herausstellen, um letztlich das geplante Gewerk nach den Regeln der
Technik entsprechend fertigstellen zu kénnen.

Beispiele:
Es stellt sich heraus, dass bei Malerarbeiten noch eine besondere Grundierung not-
wendig ist, um die Tragfahigkeit des Untergrundes herzustellen.

Bei Dachdeckerarbeiten stellt sich heraus, dass noch eine Dampfbremse in den Flach-
dachaufbau eingebaut werden muss oder eine zusatzliche Verklammerung von Zie-
geln im Steildachbereich erforderlich ist, die beide nicht im Leistungsverzeichnis aus-
geschrieben waren.

Solche echten Nachtrage kann der Auftraggeber letztlich in einseitiger Abanderung



des urspriinglichen Leistungsverzeichnisses auch gegen den Willen des Auftragneh-
mers durchsetzen. Als Konsequenz bekommt der Auftragnehmer dafiir eine entspre-
chende Mehrvergtitung.

Die unechten Nachtrége entstammen einem freien Anderungswillen des Auftragge-
bers, ohne dass dies zur Erreichung des Werkerfolgs technisch notwendig ist.

Klassisches Beispiel dafiir sind andere Materialien oder eine andere Ausflihrungsart,
die technisch zwar nicht geboten sind, dem Auftraggeber aber ,besser gefallen®. Al-
lerdings werden die unechten Nachtrage in der VOB und im BGB unterschiedlich be-
handelt. Nach der VOB-Regelung kdnnen solche Leistungen, die VOB nennt sie ,,an-
dere Leistungen®, dem Auftraggeber nur mit seiner Zustimmung Ubertragen werden.
Hier kdnnte sich der Auftragnehmer also letztlich verweigern, was er in der Praxis
aber nur in den seltensten Fallen tun wird. In dieser Situation wird dann vorab meist
mit der Hohe des Nachtragspreises zulassigerweise ,gepokert®. Und wenn dem Auf-
ragnehmer der potenzielle, ins Auge gefasste Nachtragspreis nicht zusagt, wird er die
Durchfiihrung solcher ,anderen Leistungen®, also der unechten Nachtrage, im VOB-
Bereich im Zweifel letztlich ganzlich ablehnen.

Im BGB-Bereich ist die Situation flir den Auftraggeber etwas besser geregelt. Hier
kann er auch einen unechten oder freiwilligen Nachtrag gegen den Willen des Auf-
tragnehmers durchsetzen. Allerdings hat der Auftragnehmer hier dann immer noch
als ,Notbremse" die Mdglichkeit, seinerseits eine Unzumutbarkeit der Ausfiihrung ein-
zuwenden. Was im Detail unzumutbar ist, lasst sich nur anhand der Einzelfallbetrach-
tung lésen. Zumutbarkeitskriterien kdnnen die technischen Méglichkeiten des Auf-
tragnehmers, die Betriebsausstattung oder die Qualifikation der Mitarbeiter ebenso
sein wie betriebsinterne Vorgange, also zum Beispiel eine ausgefiillte Terminsitua-
tion, wenn die Nachtragsbearbeitung zeitlich aufwandig ware. Die Beweislast fiir ein-
gewandte Unzumutbarkeitskriterien liegt beim Auftragnehmer.

5. - Der Nachtrag wird nicht , gestellt", sondern beauftragt
- Abrechnung nicht ,, zwangsweise" auf Stunden
- Beauftragung nach VOB/B formfrei, nach BGB schriftlich

Immer wieder hoért man in der baubetrieblichen Umgangssprache den Ausdruck:
~Dann haben wir einen Nachtrag gestellt." Diese Formulierung deutet auf ein grund-
satzliches Missverstandnis zur Nachtragssystematik hin. Nachtrége werden grund-
satzlich nicht gestellt, sondern beauftragt. Eine ,Nachtragsstellung" wiirde einer ,ei-
genmachtigen" Selbstbeauftragung gleichkommen. Die einzige Situation, die dem
Ausdruck einer Nachtragsstellung ansatzweise gerecht werden kdnnte, ist die Aus-
nahmesituation des § 2 Ziffer 8 VOB/B:

Leistungen, die der Auftragnehmer ohne Auftrag oder unter eigenmdachtiger Abwei-
chung vom Auftrag ausfihrt, werden nicht vergditet. Der Auftragnehmer hat sie auf
Verlangen innerhalb einer angemessenen Frist zu beseitigen, sonst kann es auf seine
Kosten geschehen. Eine Vergitung steht dem Auftragnehmer jedoch zu (,,Nachtrag
stellen"), wenn der Auftraggeber solche Leistungen nachtraglich anerkennt. Eine Ver-



glitung steht ihm auch zu, wenn die Leistung fir die Erfillung des Vertrages notwen-
dig war, dem mutmabBlichen Willen des Auftraggebers entsprachen und ihm unver-
ztiglich angezeigt wurden.

Nur in einem solchen Ausnahmefall ware der Sprachgebrauch ,einen Nachtrag stel-
len™ im Ansatz gerechtfertigt.

In den allermeisten Fallen wird diese Ausnahmesituation aber nicht vorliegen, son-
dern es liegt die normale Situation vor, dass ein Nachtrag ausdrticklich beauftragt
werden muss. Die Art der Nachtragsbeauftragung ist vielfaltig. Sie kann muiindlich ge-
schehen, sie kann schriftlich erfolgen, mit E-Mail, WhatsApp, per Fax, Brief oder
sonst wie.

Schriftliche Beauftragung erforderlich?

Formelle Voraussetzungen werden an Nachtragsbeauftragungen in der VOB/B seit je-
her nicht gestellt. Sie ist also auch mindlich wirksam. Aus der Sicht des Unterneh-
mers ist es jedoch immer wichtig, dass die Nachtragsbeauftragung als solche fir ihn
letztlich beweisbar ist, damit im Nachhinein kein Streit iber die Nachtragsbeauftra-
gung entstehen kann.

Im BGB ist die Schriftform zwingend vorgesehen, wenn die Parteien in den Verhand-
lungen keine Einigung Uber Leistung und Preis erzielen. Nach § 650 ¢ BGB muss die
~Anderung in Textform angeordnet werden".

Abrechnung auf Stunden und Material oder Einheitspreis?

Die Art der Abrechnung koénnen die Parteien selbstverstandlich einverstandlich re-
geln. Liegt keine Absprache vor, kann die Art der Abrechnung je nach Vertragssitua-
tion unterschiedlich sein. Liegt dem Ursprungsauftrag ein Einheitspreisvertrag zu
Grunde, so ist auch die Nachtragsbeauftragung im Zweifel als Beauftragung zu Ein-
heitspreisen zu verstehen. Einen Automatismus, dass ein Nachtrag auf Stundenbasis
und Materialverbrauch abzurechnen ist, gibt es nicht.

6. Wo ist der Unterschied zwischen Nachtrag, Nachtragsangebot, Nach-
tragsbestatigung, Zusatzauftrag, Anderungsbegehren?

Der Ausdruck Nachtrag wird in der VOB-Terminologie gar nicht, in der BGB-Termino-
logie nur einmal verwendet. Er hat sich einfach Uber Jahrzehnte in der Baupraxis
sprachlich eingebiirgert. Alle wissen, was gemeint ist: namlich es soll zu einer Ande-
rung des Vertrages mit anschlieBenden Mehrvergiitung kommen. Die (brigen in der
Praxis eingebuirgerten Begriffe wie Nachtragsangebot, Nachtragsbestatigung, Zusatz-
auftrag etc. kommen in der Gesetzessprache und auch in der VOB/B nicht vor. Sie
bleiben daher ein Stiick weit unprazise und einer Auslegung zuganglich.



Als der Gesetzgeber im Jahre 2018 durch die Einfiihrung der Nachtragssituation im
BGB (§ 650 b und c) die Chance hatte, auch die sprachlichen Ungenauigkeiten aus-
zumerzen und in genaue Terminologien einflieBen zu lassen, hat er diese Gelegenheit
versaumt. Ganz im Gegenteil, er setzte noch einen weiteren unklaren Ausdruck oben
auf.

Die Ausgangslage der Nachtragssituation bezeichnet der Gesetzgeber nun fortan mit
dem Ausdruck ,begehrt der Auftraggeber eine Anderung". Dieses Anderungsbe-
gehren selber hat er im Weiteren nicht definiert. Aus den Materialien zum seinerzeiti-
gen Gesetzgebungsverfahren ergibt sich nicht, was genau unter einem Anderungsbe-
gehren zu verstehen ist. Hier hat man offensichtlich auf die jahrzehntelange Bauver-
tragspraxis vertraut und ist davon ausgegangen, dass dazu unter den Beteiligten
schon keine gravierenden Meinungsverschiedenheiten (was natirlich nicht der Fall
ist) auftreten werden. Aus dem Gesamtzusammenhang folgt immerhin, dass der
Wunsch des Bestellers gemeint sein muss, eine Anderung des Vertragsinhaltes her-
beizufihren.

Unter Anderungsbegehren kann man also grundsétzlich den Wunsch des Bestellers
gegeniber dem Unternehmer verstehen, den vertraglichen Leistungsumfang zu an-
dern. Besondere Anforderungen, wie ein solcher Anderungswunsch formuliert wer-
den muss, sind nicht geregelt. Mangels konkreter Vorgaben im Gesetz kann der An-
derungswunsch vom Besteller formfrei geduBert werden.

Davon zu unterscheiden ist die bloBe Anfrage des Bestellers tiber Gestaltungsalterna-
tiven oder mégliche Anderungen, bei denen er sich selber noch nicht sicher ist, ob er
sie letztlich ausflihren lassen wird. Hier ist der Bereich des Zusatzauftrages aufgeru-
fen. Der Auftraggeber fragt gewissermaBen an, ob der Auftragnehmer bereit ist, eine
gewisse Leistungsanderung durchzufiihren. Die Entscheidung, ob der Auftraggeber
tatsachlich eine solche Leistungsanderung vornehmen wird, wird in der Regel davon
abhangen, welchen Preis der Auftragnehmer dafilir verlangt. Dies ist die ganz nor-
male Angebotssituation: der potenzielle Auftraggeber ist noch nicht entschieden und
fragt erst einmal nach Leistungsinhalt und Leistungspreis an. Gibt der Auftragnehmer
daraufhin ein Zusatzauftragsangebot ab, kann der Auftraggeber dies jederzeit anneh-
men oder nicht. Bezeichnet der Auftragnehmer solch eine Anfrage dann falschlicher-
weise (aber durchaus praxistiblich) als ,Nachtragsangebot®, kommt es genau an die-
ser Schnittstelle gerne zu Missverstandnissen und Auseinandersetzungen, weil ein
echtes Nachtragsangebot etwas ganz anderes ist als ein Zusatzangebot.

In der VOB war diese Schnittstelle bisher gar nicht geregelt, weil dort mit keinem
Wort von einem (preislichen) Nachtragsangebot die Rede war. Die VOB ging immer
von einer sehr vereinfachten Situation aus: Der Aufraggeber erteilt eine einseitige
Anordnung zur Leistungsanderung und die Konsequenz ist automatisch, dass der
Auftragnehmer einen Mehrverglitungsanspruch hatte.

Einziger Zwischenschritt war folgender Satz in der

VOB/B § 2 Absatz 6 Nr. 1 Satz 2: ,,Er muss jedoch den Anspruch auf Mehrvergiitung-
dem Auftraggeber ankindigen, bevor er mit der Ausfihrung der Leistung beginnt."
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Das heiBt: in der klassischen Nachtragssituation hat der Auftraggeber die Leistungs-
anderung ausgesprochen und darauf misste der potenzielle Auftragnehmer nur mit
der pauschalen Anklindigung reagieren: ,hierfir bekomme ich mehr Geld". Allein mit
dieser pauschalen Ankiindigung ware den Formalien der VOB/B Genlige getan.
Selbstverstandlich hat sich in der Praxis etwas ganz anderes herausgebildet, namlich
das spezifizierte ,,Nachtragsangebot®, das dann mit einem Nachtrags-Leistungsver-
zeichnis und zugehdrigen Preisen detailliert auf die Situation einging.

Die BGB-Regelung hat die Nachtragsangebotssituation, also den Zwischenschritt zwi-
schen der Anfrage (Begehren) und der Beauftragung, ein klein wenig genauer gere-
gelt. Dort heiBt es explizit, dass der Unternehmer verpflichtet ist, ein Angebot iiber
die Mehr- und Mindervergiitung zu erstellen. (gemeint ist damit ,,sonnenklar®
das Nachtragsangebot — es ware sehr schon gewesen, wenn der Gesetzgeber an die-
ser Stelle diese Formulierung auch ausdricklich erwahnt hatte und sie damit endgil-
tig salonfahig gemacht hatte)

Einigungsfrist 30 Tage

Die BGB-Regelung hat den Zwischenschritt des Nachtragsangebotes noch weiter aus-
geformt. Es legt den Parteien obligatorisch auf, eine Einigung liber den Inhalt der
Leistungsanderung und den Preis herbeizuflihren. Dafiir sieht es eine 30-Tages-Frist
VvOor.

An dieser Einigungsfrist haben sich direkt nach der Einfiihrung der Gesetzesanderung
eine Menge von Fragen entziindet. Ist die Einigungsfrist eine Mindestfrist? Ist die Ei-
nigungsfrist eine Hochstfrist? Kann man die 30-Tages-Frist torpedieren? Kann man
sie als Blockade einsetzen, wenn es eigentlich ,schnell gehen muss"?

Ausgangspunkt ist auf jeden Fall, dass eine Kooperation und damit eine Verhand-
lungsverpflichtung der Vertragsparteien besteht. Das bedeutet, dass tiberhaupt ein
ernsthafter Einigungsversuch stattfinden muss. Sofern der Auftraggeber ohne einen
ernsthaften Einigungsversuch einfach den Ablauf der 30-Tages-Frist abwartet und
dann eine einseitige Anordnung zur Vertragsanderung ausspricht, dlrfte der Unter-
nehmer mit dem Einwand der unzulassigen Rechtsaustibung kontern kénnen, was
die Unbeachtlichkeit der Anordnung seitens des Unternehmers zufolge hatte.

Insgesamt beinhaltet die 30-Tage-Einigungsfrist bei einem normalem Bauablauf, bei
dem Bauanderung in der Regel auch schon mal sehr schnell vollzogen werden mis-
sen, ein groBes Gefahrenpotenzial. Schon der Schritt davor, wie lange der angefragte
Unternehmer (iberhaupt Zeit hat, ein Nachtragsangebot zu erstellen, ist nicht gere-
gelt. Auch hier kdnnen sich die Vertragsparteien schon in gewisse Blockadebereiche
begeben.

Liegt dann das Angebot auf dem Tisch, kdnnte der Auftragnehmer nun seinerseits
die 30-Tages-Frist ausnutzen, um die Preiseinigung in eine fir ihn genehme Richtung
zu lenken (ich stimme den Einigungsversuchen so lange nicht zu, bis mir der Preis
gefallt). Dies kann nicht im Sinne des Gesetzgebers sein und nicht dem Gesetzes-
zweck entsprechen, soll doch der Baufortschritt in gegenseitiger Kooperation in ange-
messenen Zeitablaufen geférdert werden.
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Zusammenfassend muss man an dieser Stelle sagen, dass die 30-Tages-Frist nur
eine Orientierung bieten kann. Sie ist auf jeden Fall keine Mindestfrist sondern eine
Hdchstfrist. In der Regel reicht ein ernsthafter Einigungsversuch, der (auch vor den
30 Tagen) scheitert, um das Recht des Auftraggebers, eine einseitige Anordnung
treffen zu kdnnen, auszuldsen.

7. Ist es wirklich ein Nachtrag oder gehort das nicht sowieso schon
zum geschuldeten Leistungsumfang des Auftragnehmers (der sog.
vermeintliche Nachtrag oder Streit iiber die geschuldete Leistung)

Die absolut schwierigste Situation im Nachtragsbereich spielt sich genau hier
ab, namlich rund um die Frage:

Ist es iberhaupt ein Nachtrag oder ist es schon von vornherein im Leistungsbe-
schrieb enthalten, also vom geschuldeten Leistungsumfang des Auftragnehmers ge-
deckt. An dieser Stelle spielen sich in der Baupraxis die kriegsentscheidenden Gra-
benkampfe ab.

Im Kern geht es um die Konstellation, dass der Auftraggeber eine Leistung ausdriick-
lich fordert und zugleich behauptet, dass sie seiner Auffassung nach bereits zum ur-
spriinglichen Leistungsumfang gehoért und daher nicht zu vergtiten ist. Der Auftrag-
nehmer ist der gegenteiligen Auffassung und meint, mit der Aufforderung des Auf-
traggebers eine bestimmte Leistung zu erbringen, liege eine Nachtragsanordnung
vor, die letztlich vergiitungspflichtig ist.

Hintergrund des Streits ist die oft komplexe Vertragssituation, bei der Leistungsbe-
schrieb, Zeichnungen, technische Vorbemerkungen und andere Unterlagen (leider)
nicht immer synchron und eindeutig sind, sondern im Gegenteil Auslegungspotential
und damit Streitpotential bieten.

Gefahrlich an dieser Situation ist eine mdgliche Pattwirkung, in der die Baustelle blo-
ckiert werden koénnte. Dazu spater ausfuhrlicher.

Die rechtliche Einordnung derjenigen Falle, in denen sich Parteien dartber streiten,
ob es sich um eine zusatzlich zu verglitende Leistungsanderung oder um eine Leis-
tungsanweisung handelt, die ohnehin zur vertraglichen Leistung des Unternehmers
gehdrt und mit der vertraglich vereinbarten Verglitungsfolge abgegolten ist, wird be-
sonders kontrovers diskutiert.

In der VOB-Systematik ist diese Streitsituation komplett ausgeblendet. Hier ist man
immer davon ausgegangen, dass es klar ist, ob eine Leistung zum urspriinglichen
Leistungsumfang gehdrt oder eine zusatzliche (nachtragsfahige) Leistung darstellt,
und hat sich infolgedessen nur noch mit den Folgen dieser an sich (unterstellten) kla-
ren Situation, namlich der dann ,nur noch®™ verbleibenden Héhe der Nachtragsvergu-
tung beschaftigt.

Der BGB-Gesetzgeber hatte diese Streitsituation immerhin auf dem Bildschirm. In der
Gesetzbegriindung wird auf diese Fallkonstellation sogar explizit im Zusammenhang
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mit mdglichen Streitigkeiten hingewiesen. Die gesetzgeberische Umsetzung dieser so
problematischen Streitsituation blieb dann aber aus. Ebenso wie in der VOB/B ist die-
ser Fall auch im BGB nicht geregelt. Der Regelungsmechanismus im BGB beschrankt
sich -genau wie in der VOB/B- auf die Preisfindung.

Nochmals: der vorgelagerte Streit um die grundsatzliche Berechtigung des Nachtra-
ges, ob also der Auftraggeber die seiner Meinung nach ohnehin schon kostenfrei ge-
schuldete Leistung dann doch per Nachtragsvergitung letztlich bezahlen muss bzw.
ob der Auftragnehmer die nach seiner Wahrnehmung berechtigterweise bestehende
Vergitungspflicht flir den Nachtrag bekommt, ist weder in der VOB/B noch im BGB
geregelt. Dort ist lediglich der Streit um die Hohe des Nachtragspreises geregelt, wo-
bei die Berechtigung des Nachtages ,als solchem" oder ,,dem Grunde nach" als gege-
ben unterstellt wird.

Auf jeden Fall ist den Parteien zu raten, sich in dieser Situation des dem Grunde nach
streitigen Nachtrags zu verstandigen und mdglicherweise auch eine bedingte Ver-
glitungsabrede anzusteuern, das heit: die Verglitung flir den streitigen Nachtrag
wird grundsatzlich vorsorglich der H6he nach vorab festgelegt, allerdings unter der
Voraussetzung, dass der Nachtrag sich im Nachhinein als solcher tberhaupt als ein
berechtigter Nachtrag erweist.

Letztlich kann die Situation nur in einem nachgelagerten Rechtsstreit geldst werden.
Ob die streitige Leistung tatsachlich ein vergltungspflichtiger Nachtrag ist oder nicht,
richtet sich nach der klassischen objektivierten Vertragsauslegung. Dabei sind alle
vertraglichen Grundlagen heranzuziehen: Leistungsverzeichnis, Verhandlungsproto-
kolle, Zeichnungen, Baubeschreibungen, technische, zusatzliche und erganzende Ver-
tragsbedingungen usw. Aus einer Gesamtschau der Umstande ist dann aus einer ob-
jektivierten Sicht heraus zu beurteilen, ob die fragliche Leistung, also die fragliche
Anderungsleistung, ein klassischer Nachtrag ist oder schon von vornherein im Leis-
tungsumfang enthalten ist.

Hinweis: Siehe hierzu auch vertiefend das Merkblatt ,Streit Uiber die Berechtigung
eines Nachtrags" und das Musterschreiben zur ,Klarung einer streitigen Nachtragssi-
tuation™ — fur Innungsbetriebe unter www.dachdecker.de

In der VOB/B heif3t es insoweit nur:

»§ 2 Absatz 1. Durch die vereinbarten Preise werden alle Leistungen abgegolten, die
nach der Leistungsbeschreibung, den besonderen Vertragsbedingungen, den zusatzli-
chen Vertragsbedingungen, den zusétzlichen technischen Vertragsbedingungen, den
allgemeinen technischen Vertragsbedingungen fir Bauleistung und der gewerblichen
Verkehrssitte zu vertraglichen Leistungen gehdren."

Bei allem Bemiihen um eine sinnvolle Vertragsauslegung kann man dieser Streitsitua-
tion nicht ,entrinnen®. Ein missverstandliches, unvollstandiges, unklares oder fehler-
haftes Leistungsverzeichnis ist eben nicht eindeutig und muss ausgelegt werden.
Hier liegt die eigentliche Kunst der Unternehmer. Der gute Unternehmer ,riecht®
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quasi gegen den Wind, ob eine Leistungsbeschreibung nachtragsanfallig ist oder ei-
nen kalkulatorisch einigermaBen sicheren und detaillierten Leistungsbeschrieb abgibt.

Hat man diesen Grundsatz des Vorrangs der Auslegung unklarer Leistungs-
beschreibungen verinnerlicht, kann sich daraus ergeben, dass eine vom Auftragge-
ber geforderte Leistung bereits zu der vom Auftragnehmer vertraglich geschuldeten
und von der Vergutung abgedeckten Leistung gehdért: Dann liegt dem dazu anfallen-
den Aufwand keine Leistungsanderung zugrunde; ein Mehrvergiitungsanspruch nach
§ 2 Abs. 6 VOB/B entfallt. Genauso gut kann sich aus der Auslegung aber das Gegen-
teil ergeben, d. h.: Der Auftragnehmer hatte die geforderte Leistung nach dem Ver-
trag noch nicht zu erbringen bzw. diese Leistung war von der vertraglich vereinbar-
ten Vergutung nicht abgedeckt, so dass jetzt die Leistung geandert wird und Mehr-
vergutungsanspriiche bestehen.

7a. Zu wessen Lasten geht die (nicht durch Vertragsauslegung zu schlie-
Bende) Liickenhaftigkeit des Leistungsverzeichnisses?

Erst wenn sich aus der umfanglichen Vertragsauslegung letztlich kein eindeutiges Er-
gebnis ergibt, sondern nach wie vor Liicken im Verstandnis des Leistungsverzeichnis-
ses verbleiben, stellt sich die entscheidende Frage, wem dieses Risiko zuzurechnen
ist.

Die Rechtsprechung geht tUberwiegend davon aus, dass in solchen Fallen zunachst
zwischen den vertraglich geschuldeten Erfolg und dem vertraglich vereinbarten Leis-
tungssoll zu unterscheiden ist. Das Leistungssoll ergibt sich dabei grundsatzlich aus
den Positionen des Leistungsverzeichnisses und im Idealfall erreicht die positionsge-
naue Abarbeitung des Leistungsverzeichnisses den vertraglich vereinbarten Gesamt-
erfolg. Wenn die Parteien den geschuldeten Gesamterfolg quasi Uber das Leistungs-
verzeichnis stellen wollen, missen sie den Preis pauschalieren oder die Leistung in
sonstiger Weise funktional beschreiben. Dann ist das Risiko einer unvollstandigen
Leistungsbeschreibung (Leistungssoll) erkennbar auf den Auftragnehmer verlagert.
Ist das Leistungsverzeichnis letztlich schlicht unvollsténdig, ohne dass der Leistungs-
erfolg deutlich in die Sphare des Auftragnehmers verlagert ist, bleibt das Risiko sol-
cher Llickenhaftigkeit im Angebot/Leistungsverzeichnis beim Auftraggeber als Planer.
Solche Liicken sind dann durch Bedenkenanmeldung und nachfolgend Nachtrage zu
schlieBen. Diesen Gedanken der Risikoverteilung zu Lasten des Auftraggebers, des
Planerstellers, bringt auch § 7 VOB/A zum Ausdruck:

Die Leistung ist eindeutig und so erschdpfend zu beschreiben, dass alle Unternehmen die Be-
schreibung im gleichen Sinne verstehen mdssen und ihre Preise sicher und ohne umfangrei-
che Vorarbeiten berechnen kénnen

Quellen zu oben dargestellter Vertragsauslegung und Risikoverteilung zum Nachlesen: BGH, Urteil v.
13.03.2008 — VIl ZR 194/06 — a.a.0., (FuRn. 3); ebenfalls sehr deutlich: BGH, Beschluss v. 20.12.2011 - VIl ZR
77/10 -, BauR 2011, 530 = NJW-RR 2011, 378 — NZBau 2011, 160. Sehr anschaulich auch Leupertz, in: Messer-
schmidt/Voit, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, K. Rdnr. 9, BGH, Urteil v. 2012.2011, a.a.O. (FuBn. 4): BGH, Ur-
teil v. 22.04.1993 — VIl ZR 118/92 -, BauR 1993, 595, 596 — NJW — RR1993, 1109; BGH, Urteil v. 23.06.1994 — VII
ZR 163/93 -, BauR 1994, 625, 626 = NJW-RR 1994, 1108, 1109; BGH, Urteil v. 05.12.2002 — VIl ZR 342/01 -, BauR
2003, 388 — NJW 2003, 743.
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8. Ist der Nachtrag im Grundsatz beschlossene Sache - wer macht dann
die technische Planung?

Besteht zwischen den Parteien grundsatzlich Einigkeit, dass eine gewiinschte Leis-
tung (gewinschte, begehrte, geforderte Leistung) grundsatzlich einen Nachtrag dar-
stellt, stellt sich sofort die Frage, wer die Nachtragsleistung im Detail planerisch aus-
zuarbeiten hat. Meist macht dies bei technisch einfachen, ,ibersichtlichen™ Nachtra-
gen der Auftragnehmer. Er formuliert in einem Rutsch den technischen Leistungstext
und die zugehoérigen Nachtragspreise. Verpflichtet ist der Auftragnehmer hierzu je-
doch nicht. In diesem Bereich gilt der Grundsatz ,Wer einmal plant, plant immer".

Dieser Grundsatz ist in der VOB zwar nicht deutlich formuliert, aber in der Gesamt-
systematik der VOB/B impliziert. Der BGB-Gesetzgeber hat die Planungsverpflichtung
hingegen deutlicher angesprochen. Insoweit heiBt es im § 650 b Absatz 1 Satz 4:

., Tragt der Besteller die Verantwortung fir die Planung des Bauwerks, ist der Unter-
nehmer nur dann zur Erstellung eines Angebots ber die Mehr- oder Mindervergii-
tung verpfiichtet, wenn der Besteller die fiir die Anderung erforderliche Planung vor-
genommen und dem Unternehmer zur Verfiigung gestellt hat."

In diesem Fall bezieht sich das Nachtragsangebot des Auftragnehmers dann nur noch
auf die Preisseite. Die Planungsseite, das Verfassen des Textes, obliegt dem Auftrag-
geber.

Oft wird in dem Zusammenhang die Frage gestellt, ob ein Unternehmer sich nicht ei-
ner verscharften Haftung aussetzt, wenn er einen Nachtrag plant (immerhin kénnte
es sich ja um kritische technische Details handeln).

Diese Fragestellung ist eher theoretischer Natur. Denn selbstverstandlich hat auch
der ,nur" ausfihrende Unternehmer eine gewisse Planungshaftung, in dem er nam-
lich bei falscher Planung zu einer entsprechenden Bedenkenanmeldung verpflichtet
ist. Die Bedenkenanmeldungspflicht des Unternehmers ist quasi spiegelbildlich zur
Planungshaftung zu sehen. Beide Parteien, der Planende und der Ausflihrende, un-
terliegen gleichermaBen dem Werkerfolg. Der Planende insoweit, als dass seine Pla-
nung perfekt sein muss. Der Ausfiihrende insoweit, als dass seine Bedenkenanmel-
dungspflicht perfekt ausgefiihrt werden muss (wenn die Planung falsch war). Inso-
weit ist die Ubernahme einer Planungsleistung im Nachtragsbereich unter haftungs-
rechtlichen Gesichtspunkten, also insbesondere bei der Gewahrleistung, im Vergleich
zu einer nicht Gibernommenen Planungsleistung in der Praxis ohne Belang.

9. Kann der Nachtrag ohne Preise beauftragt werden, also nur ,,dem
Grunde nach™?

Seit einigen Jahren hat sich in der Baupraxis tatsachlich die Wortwahl ,Nachtragsbe-
auftragung dem Grunde nach" eingeblirgert. Sie gibt vollkommen korrekt wieder, wie
die Preisfindungssystematik der VOB/B angelegt ist. Die Kernaussage hierzu ist: die
Beauftragungsseite (dem Grunde nach) wird von der Verglitungsseite (Hohe der
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Nachtragsvergiitung) abgekoppelt. Wenn der Auftraggeber eine einseitige Vertrags-
anderung durch eine einseitige Leistungsanordnung vornimmt, muss er auch die
Konsequenzen tragen, dass hieraus eine Mehrverglitung resultiert. Wenn Uber die
Vergutungshdhe im ersten Schritt keine Einigung erfolgt (dieser Einigungsversuch ist
sowohl in der VOB- wie in der BGB-Systematik vorgesehen), dann erfolgt die Beauf-
tragung zur Anderung der Leistung quasi blanko, also ohne die Vergiitung in konkre-
ter H6he gleichzeitig festzulegen.

Diese ,Nachtragsanordnung dem Grunde nach" war also eigentlich schon immer ge-
nau der richtige Terminus Technicus, um die zweigeteilte Situation der Nachtragsbe-
auftragung richtig zu benennen. Erstaunlich insoweit nur, dass es so viele Jahre ge-
dauert hat, bis er sich sprachlich in der Praxis durchgesetzt hat.

10. Wie hoch ist der richtige Nachtragspreis: Fortschreibungspreis, an-
gemessener Preis, ortsiiblicher Preis?

Wenn die Nachtragsbeauftragung im Grunde klar ist und auch klar ist, dass der
Nachtrag als solcher verglitungspflichtig ist und nicht ein Fall des streitigen Nach-
trags ist, dann geht es ,nur" noch um die Frage der richtigen H6he des Nachtrags-
preises. Hier liegen gewaltige Unterschiede zwischen der VOB- und der BGB-Rege-
lung.

In der VOB/B war seit fast 100 Jahren der sogenannte Fortschreibungspreis das
MaB aller Dinge. Die Ausgangsidee der VOB-Schopfer war folgende: Wenn durch den
Ursprungsbauvertrag ein gewisses Preisniveau des Vertrages eingestilt war, wollte
man sicherstellen, dass durch dndernde oder zusatzliche Leistungsanordnungen zwar
eine Mehrvergiitung des Auftragnehmers erfolgen sollte. Dabei sollte aber nicht das
Preisniveau des Ursprungsangebotes verlassen werden.

Verkirzt hat sich diese Ausgangssituation in der Baupraxis in folgender Formel mani-
festiert:

Guter Preis bleibt guter Preis — schlechter Preis bleibt schlechter Preis.

Der Nachtragspreis sollte also immer das Preisniveau des urspriinglichen Auftrags-
preises abbilden. Die Art und Weise dieser Preisermittlung, die sogenannten Preis-
fortschreibung, die dann in den Fortschreibungspreis miindet, war aber seit Jahr-

zehnten ein strittiges Thema, denn es war sehr schwierig herauszufinden, wie die

Preisfindung im Einzelnen von statten gehen sollte.

Die VOB regelt zur Preisfindung in § 2 Absatz (6) Nr. 2 nur sehr unprazise:

Ldle Vergtitung bestimmt sich nach den Grundlagen der Preisermittlung fir die ver-
tragliche Leistung und den besonderen Kosten der geforderten Leistungen. "

Dieser auf den ersten Blick schwer verstandliche Satz driickt aus, dass man auf der
Basis der Urkalkulation, des Preisgefliges des Ursprungsangebotes, die Preise fiir die
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Nachtragsleistung quasi herausentwickeln sollte. Seit Jahrzehnten ist aber die beson-
dere Problematik dieser Preisfindungsmethode bekannt (ohne dass sie freilich in der
VOB/B geandert wurde).

Eine Preisfortschreibung ist im Ergebnis aber immer nur dann méglich, wenn man
Vergleichspositionen im Ursprungsleistungsverzeichnis zur Verfligung hat, die sinn-
vollerweise Uberhaupt kalkulatorisch fortgeschrieben werden kénnten. Wenn es um
Nachtragsleistungen geht, die vollkommen auBerhalb der bisherigen Leistungspositio-
nen des Ursprungsleistungsverzeichnisses liegen, ist es schlechterdings schwer még-
lich, die dortigen kalkulatorischen Ansatze sinnvoll und nachprifbar fortzuschreiben.

Beispiele:

Wie soll man bei einer urspriinglich geforderten Steildacheindeckung mit Ziegeln
nunmehr als Nachtragspreis eine Eindeckung mit naturbraunen Schiefersteinen fort-
entwickeln oder wie soll man eine ursprilingliche als Tapezierung vorgesehene Wand-
beschichtung nunmehr in eine kunstvolle Spachtel- und Schleiftechnik ,,umkalkulie-

A\

ren.

Der Fortschreibungspreis ist einfach nur willklrlich, wenn keine sinnhaften Vergleich-
spositionen zur Verfligung stehen. Obwohl dieses Dilemma bekannt ist, dass man
den richtigen Fortschreibungspreis eigentlich gar nicht finden kann (,,bestimmt sich"),
wurde an der Preisfindungssystematik der VOB/B bis heute nichts geandert.

Im Gegensatz hierzu hat die BGB-Regelung eine andere Preisfindungssystematik fest-
gelegt.

Der BGB-Gesetzgeber war sich im Jahr 2018 des Fortschreibungspreisdilemmas der
VOB bewusst und hat auf massiven Druck der Bauverbande eine andere Regelung
konzipiert. Hier kommt es beim Nachtragspreis im Zweifel nach § 650 ¢ BGB zu fol-
gender Losung:

Die Héhe des Vergdtungsanspruches fir den in Folge einer Anordnung des Bestellers
vermehrten oder verminderten Aufwand ist nach den tatsachlich erforderfichen Kos-
ten mit angemessenen Zuschldgen fiir allgemeine Geschaftskosten, Wagnisse und
Gewinn zu ermittein. Der Unternehmer kann zur Berechnung der Vergdiitung fir den
Nachtrag auch auf die Ansétze einer vereinbarungsgemals hinterlegten Urkalkulation
(was auch immer das ist) zuriickgreifen.

Es wird dann vermutet, dass die auf Basis der Urkalkulation fortgeschriebene Vergti-
tung der Vergdiitung nach Absatz 1 entspricht.

Der BGB-Gesetzgeber greift also letztlich zum einfachen Instrument des ,Kostenprei-
ses", der in der Praxis dem ortsiiblichen Preises entsprechen dirfte, rdumt aber im-
merhin noch eine Rickgriffméglichkeit auf den Fortschreibungspreis ein, wenn der
Auftragnehmer denn das so will. Der Auftragnehmer ist bei der BGB-Regelung aber
nicht mehr dem Gutdiinken oder der Willkiir des Auftraggebers ausgeliefert, indem
dieser einfach den genannten Nachtragspreis als nicht fortschreibungskonform ne-
giert.
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Gerichte reagieren beim (Fortschreibungs-)Nachtragspreis im VOB - Ver-
trag

Nahezu zeitgleich passierte nun aber im VOB-Bereich ein kleines , Justizwunder".
Plétzlich hat offenbar auch die Rechtsprechung erkannt, dass der Fortschreibungs-
preis in Fallen nicht vorhandener sinnhafter Vergleichspositionen nicht zu nachvoll-
ziehbaren und damit eher zufdlligen Ergebnissen fuhrt. Deshalb gibt es mittlerweile
einige oberlandesgerichtliche und auch eine BGH-Entscheidung, in dem die Fort-
schreibungspreismethode der VOB/B in Frage gestellt wird und stattdessen ,.ange-
messene ortsubliche Preis" veranschlagt werden, wenn sich keine sinnhaften Ver-
gleichspositionen im Ursprungsangebot finden.

Vorreiter bei der nun offenbar anstehenden ,Zeitenwende" ist das Kammergericht
Berlin.

In seinem neuesten Urteil bekennt sich das Kammer Gericht eindeutig zum Nach-
tragspreis auf der Basis der tatsachlichen Mehr- und Minderkosten.

Mit Urteil vom 27. August 2019 (Az: 21 U 160/18 hat es zum wiederholten Male ent-
schieden, dass Bemessungsgrundlage des Mehrvergitungsanspruchs aus § 2 Abs. 5
und 6 VOB/B die tatsachlichen Mehr- oder Minderkosten sind, die dem Unternehmer
aufgrund der Leistungsanderung entstehen, sofern die Parteien nichts Abweichendes
vereinbart haben. Die Preiskalkulation des Unternehmers (Fortschreibungspreis) ist
nur ein Hilfsmittel bei der Ermittlung dieser Kostendifferenz. Im Streitfall kommt es
nicht auf die Kosten an, die der Unternehmer in seiner Kalkulation angesetzt hat,
sondern auf diejenigen, die ihm bei Erflillung des nicht gednderten Vertrags tatsach-
lich entstanden waren.

Nach Ansicht des Senats ist der Wortlaut von § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B sowie derje-
nige von § 2 Abs. 3 VOB/B hinsichtlich der Entscheidung zwischen tatsachlicher und
vorkalkulatorischer Preisfortschreibung nicht eindeutig. Hilft damit das Wortlautargu-
ment nicht weiter, komme es zwingend auf systematische Uberlegungen an, die den
Ausschlag zu Gunsten der tatsachlichen Mehrkosten geben.

Damit ist das Kammergericht seiner Linie aus den letzten Jahren konsequent treu ge-
blieben. In seinem vorletzten Urteil vom 10. Juli 2018 hatte es bereits geurteilt, dass
Grundlage des Mehrvergilitungsanspruchs aus § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B die tatsachli-
chen Mehr- oder Minderkosten sind, die dem Unternehmer aufgrund der Leistungs-
anderung entstehen. Die Preiskalkulation des Unternehmers sei nur ein Hilfsmittel bei
der Ermittlung dieser Kostendifferenz.

In einem ersten Urteil zu dieser Thematik, 7 U 203/13), hatte das Gericht schon for-
muliert: ,Finden sich im Hauptvertrag keine hinreichenden Bezugspunkte, ist die Ver-
gltung (nicht nach dem Fortschreibungspreis) sondern nach den (blichen Preisen
gemani § 632 Abs. 2 BGB zu bestimmen"

Ubrigens hatte der Bundesgerichtshof seinerzeit die Revision gegen das Urteil des
Kammergerichts Berlin zurlickgewiesen, (BGH VII ZR 24/14), und damit die ,neue
Rechtsprechung" gewissermaBen schon vorsichtig toleriert.
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Bundesgerichtshof beschlieBt das Ende der Preisfortschreibung bei Men-
genmehrungen bei der VOB

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 8. August 2019 (AZ: VII ZR 34/18) ent-
schieden, dass entgegen der bisherigen Praxis fiir die Bemessung des neuen Ein-
heitspreises bei Mehrmengen nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B nicht die vom Auftragneh-
mer kalkulierten, sondern die tatsachlich erforderlichen Kosten zuzliglich angemesse-
ner Zuschlage maBgeblich sind, wenn die Bauvertragsparteien keine anderweitige
Vereinbarung treffen. Damit erteilt der Bundesgerichtshof eine Absage an die Preis-
findung anhand der bislang Ublichen Fortschreibung der Urkalkulation.

Dieses Urteil kann man als wichtiges Indiz daflir hernehmen, dass bei einer Entschei-
dung Uber den Fortschreibungspreis beim klassischen Nachtrag auch nicht anders
geurteilt wirde.

11. Wenn es keine Einigung auf den Nachtragspreis gibt, kann man die
Leistung solange verweigern?

Grundsatzlich gibt es keine Blockadeposition auf der Baustelle, weil die Vertragspar-
teien kooperativ zusammenarbeiten sollen. Gleiches gilt auch flir eine ungeklarte
Nachtragssituation (siehe hierzu auch Punkt 7). Grundsatzlich steht dem Auftragneh-
mer kein Leistungsverweigerungsrecht zu, wenn eine Nachtragssituation streitig ist.
Das gilt sowohl flir die Uneinigkeit dariiber, ob der Nachtrag also solcher tberhaupt
ein Nachtrag ist und bejahendenfalls auch hinsichtlich einer streitigen Nachtragsver-
gltung.

Nur in absoluten Ausnahmefallen hat die Rechtsprechung ein Leistungsverweige-
rungsrecht anerkannt. Nur wenn sich der Auftraggeber den Verglitungswiinschen des
Unternehmers bei streitigen Nachtrdgen ernsthaft und endglltig verweigert, also von
vorne herein jede Verguitung kategorisch ablehnt, wird dem Unternehmer ausnahms-
weise ein Leistungsverweigerungsrecht zugebilligt. Als Begriindung wird angefiihrt,
dass einem vorleistungspflichtigen Unternehmer nicht zuzumuten ist, eine Leistung
zu erbringen, wenn der Leistungsempfanger von vorne herein und kategorisch nicht
dazu bereit ist, die geschuldete Gegenleistung zu erbringen. Um diese Situation zu
klaren, ist es sehr empfehlenswert, durch ein entsprechendes Musterschreiben die
Ergebnisoffenheit einer streitigen Nachtragssituation zu dokumentieren.

Hinweis:
Siehe hierzu das Musterschreiben ,Klarung einer streitigen Nachtragssituation™ — fir
Innungsbetriebe unter www.dachdecker.de

12. Kann man den Nachtrag ohne Einigung auf den Nachtragspreis we-
nigstens liquiditatsmaBig als Abschlagsrechnung zunachst mit 80
Prozent ansetzen?

In der VOB ist diese Situation gar nicht geklart. Wenn dort eine Nachtragspreiseini-
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gung nicht stattgefunden hat, gab es bisher keine Mdglichkeit, den schon ausgefiihr-
ten Nachtrag liquiditatsmagig als Abschlagszahlung zu generieren. Die seit 2018 gel-
tende BGB-Regelung hat diese Liquiditatssituation aber deutlich erfasst. In § 650 ¢
Absatz 3 BGB heiBt es insoweit:

Bei der Berechnung der vereinbarten oder gemal § 632a BGB geschuldeten Ab-
schlagszahlung kann der Unternehmer 80 % einer in einem Angebot nach § 650 b
Absatz 1 Satz 2 (Nachtragsangebot) genannten Mehrvergiitung ansetzen, wenn sich
die Parteien nicht lber die Hohe geeinigt haben oder keine anderslautende gerichtii-
che Entscheidung ergeht

Im BGB ist der Fall also klar geregelt: Ist der Nachtrag als solcher dem Grunde nach
unstreitig und nur die Hohe des Preises noch nicht einvernehmlich geregelt, kann ein
Abschlag in Héhe von 80 % auf das Nachtragsangebot generiert werden. Nicht zu
verwechseln ist die Situation (siehe insoweit Punkt 7) mit der Konstellation, dass
Uber die Vergitungspflicht des Nachtrags als solchem grundsatzlich keine Einigung
besteht (streitiger Nachtrag). Dann kann der Auftragnehmer keine 80%ige Ab-
schlagsverglitung im Vorfeld durchsetzen, sondern ist auf eine nachgelagerte gericht-
liche Auseinandersetzung angewiesen.

Ungeklart ist -mangels gerichtlicher Entscheidungen zu diesem Thema-, ob die
80%ige Liquidationsregelung auch bei BOB/B-Vertragen anwendbar ist. Grundsatzlich
kann sicherlich ein ,angemessener" Abschlag fakturiert werden.

Fazit

Die Nachtragssituation ist komplex und in VOB/B und BGB unterschiedlich geregelt.
Kommt ein Streit tber eine Nachtragssituation auf, muss geklart werden, um wel-
chen Problembereich es sich handelt:

Ist es ein grundsatzlicher Streit Gber den Nachtrag als solchem (dem Grunde nach),
sollte mit entsprechenden Musterschreiben die Ergebnisoffenheit der Nachtragsbe-

rechtigung und der daraus ggf. folgenden Nachtragsvergutungspflicht geklart wer-

den. Ist es ,nur" ein Streit um die Hohe des Nachtragspreises, kann immerhin eine

80%ige Abschlagsrechnung als Liquiditat durchgesetzt werden.

Eine Nachtragsbeauftragung sollte tunlichst immer schriftlich dokumentiert werden,
damit spater die Beauftragung als solche nicht bestritten werden kann.

Eine nicht geklarte Nachtragssituation ist kein Grund fiir eine Leistungsverweigerung,
kann aber sehr wohl ein Grund flir eine Behinderungsanmeldung nach einer Beden-
kenanmeldung sein, solange die Leistungsanordnung noch nicht erfolgt ist

Letzter Hinweis:

Der Hauptausschuss Allgemeines beim DVA (dort, wo die VOB/B ,,gemacht" wird),
bereitet derzeit (Friihjahr/Sommer 2021) eine groBe Reform der Nachtragssituation
im Text der VOB/B vor. Im Kern wird es wohl auf eine ahnliche Preisfindungsrege-
lung wie im BGB hinauslaufen.
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