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2014, 235; Peters, Die Bauhandwerkersicherungshypothek und die Verduflerung des Grundstiicks,
NZBau 2015, 474; Langen, Anderung des Werkvertragsrechts und Einfithrung eines Bauvertrags-
rechts, NZBau 2015, 658; Orlowski, Das gesetzliche Bauvertragsrecht — Ubersicht und Stellung-
nahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, ZfBR 2016, 419; Vowinkel, Die vorliufige
Sicherung der Sicherung — Die Bauhandwerker-Sicherungshypothek gem. § 648 BGB im einstwei-
ligen Rechtsschutz, NZBau 2017, 14.

1. Die Bedeutung der Sicherungshypothek

Der ,,Unternehmer eines Bauwerks“ oder eines einzelnen Teiles eines Bauwerks
kann nach dem bisherigen Recht (§ 648 BGB) fiir seine Forderungen aus dem Ver-
trag die Einrdiumung einer Sicherungshypothek an dem Baugrundstiick des ,,Be-
stellers (Bauherrn) verlangen; ein Anspruch gegen einen Erwerber des Baugrund-
stiicks besteht nur in Ausnahmefillen.” Der BGH erwihnt insoweit ein ,,doloses
Zusammenwirken“ zwischen Erwerber und bisherigem Besteller der erfolgten
Werkleistungen.

Ist das Bauwerk noch nicht vollendet, ist der Unternehmer berechtigt, die Ein-
raumung der Sicherungshypothek fiir einen der geleisteten Arbeit entsprechenden
Teil der Vergiitung und fiir die in der Vergiitung nicht inbegriffenen Auslagen zu
verlangen. § 650e (frither: § 648) BGB gilt sowohl fiir den BGB- wie fiir den VOB-
Bauvertrag.?) Auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts — z.B. Landkreis —
ist § 650e (frither: § 648) BGB nicht anwendbar, sofern diese solvenzunfihig sind.
Dies folgt aus dem § 650f Abs. 6 Nr. 1 (friher: § 648a Abs. 6 Nr. 1) BGB zum Aus-
druck gekommenen Rechtsgedanken.?

Die Vorschrift des § 650e (frither: § 648) BGB wurde allgemein als wenig gelun-
gen angesehen. Gleichwohl hatte die Sicherungshypothek in Zeiten wirtschaftli-
cher Engpisse durchaus Bedeutung als Sicherungsmittel, weil sie in vielen Fillen
ein geeignetes Druckmittel ist, um schleppenden Zahlungsweisen des Bestellers
beizukommen; indes kann ein Unternehmer aber auch mit seinem Anspruch auf
die Hypothek letztlich die Quellen verstopfen, aus denen noch am ehesten Geld
fliefen konnte: aus einer Nachfinanzierung tber das Grundstiick. Mit der Siche-
rungshypothek (Vormerkung) wird praktisch in den meisten Fillen eine Grund-
buchsperre errichtet, die es dem Besteller unmoglich macht, Nachfinanzierungen
durch weitere Belastung des Grundstiicks vorzunehmen.¥ Ein Anwalt musste

deshalb schon immer bei Vergiitungs- oder Honoraranspriichen seinen Mandanten
auf die Moglichkeit und die Grenzen dieser Absicherung nach §650e (friher:

1) BGH, BauR 2015, 659 = NZBau 2015, 159 = ZfBR 2015, 248 = IBR 2015, 134 — Schmitz.

2) OLG Brandenburg, BauR 2003, 578, 579.

3) OLG Koblenz, BauR 2011, 135, 136 = NZBau 2011, 34, 35 = IBR 2010, 623 — Meurer;
OLG Zweibricken, NJW-RR 2008, 469 = IBR 2007, 677 — Sprajcar; Palandt/Sprau, § 648
BGB, Rn. 1; a.A.: LG Ravensburg, BauR 2004, 1793 = IBR 2005, 17 —. Steiger; Joussen, in:
Ingenstau/Korbion, Anhang 1, Rn. 45; Kniffka/Schmitz, § 648, Rn. 41; Schwarz, in: Franke/
Kemper/Zanner/Griinhagen, Anhang zu § 17 VOB/B, Rn. 143.

4) So zutr. auch Peters, NJW 1981, 2550; Staudinger/Peters/Jacoby, § 648 BGB, Rn. 6; Biigler,
Schriftenreihe der Dt. Gesellschaft fiir Baurecht, Bd. 6, S. 14 ff.
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Bedeutung Rdn. 184

§ 648) BGB hinweisen und gegebenenfalls sodann ein einstweiliges Verfiigungsver-
fahren einleiten.”

Hieran wird sich auch nach der Reform des Bauvertragsrechts nichts andern:
Die Vorschrift des § 648 BGB a.F. wird zwar aufgehoben, die bisherigen Regelun-
gen sind aber bis auf redaktionelle Anderungen in dem § 650e BGB iibernommen.
Dies bedeutet, dass auf die bisherige Rechtsprechung und Literatur zuriickgegrif-
fen werden kann.” Einschneidend wird indes die Reduzierung des Sicherungs-
anspruchs des Unternehmers gemafl § 650m Abs. 4 BGB sein: Verlangt der Un-
ternehmer namlich Abschlagszahlungen nach §632a BGB oder sind solche
vereinbart, kann nur eine Sicherheit von hochstens 20 % der vereinbarten Ver-
glitung verlangt werden. Die hierdurch erreichte Kiirzung des Sicherungsanspruchs
auf 20 % des Werklohns wird u.a. als ,,praxisgerechter als bisher” bezeichnet.”

Die Bedeutung der Sicherungshypothek darf allerdings bei einer Insolvenz des
Auftraggebers nicht tiberbewertet werden, vor allem, wenn hohe Vorleistungen er-
bracht worden sind.® Kommt es zur Insolvenz, und hatte der Auftragnehmer eine
Sicherungshypothek eintragen lassen, so hat er gemif} §§ 49, 50, 51 Nr. 1 InsO ein
Recht auf abgesonderte Befriedigung, es sei denn, es greift die sog. Riickschlagsper-
re des § 88 InsO oder die Sicherheit wird von dem Insolvenzverwalter wirksam an-
gefochten.” Eine innerhalb des letzten Monats vor Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens im Grundbuch eingetragene Vormerkung wird mit der Verfahrenser6ffnung
absolut unwirksam.!® War dagegen bei Insolvenzeroffnung eine Sicherungshypo-
thek nicht eingetragen, sondern nur eine Vormerkung zur Sicherung des An-
spruchs auf Eintragung einer solchen Hypothek, richtet sich die Durchsetzbarkeit
der Unternehmeranspriiche nach § 106 InsO: Der Insolvenzverwalter ist gemif}
§ 106 zur Bewilligung der Eintragung der Sicherungshypothek verpflichtet, sofern
die Vormerkung bereits vor Insolvenzer6tfnung im Grundbuch eingetragen war.'V
Nach tiberwiegender Ansicht reicht der Eingang des Antrages auf Eintragung der
Vormerkung bei dem Grundbuchamt aus.'? Der Erlass eines allgemeinen Ver-
duflerungsverbots steht im Ubrigen der Insolvenzerdffnung gleich. Die Forderung
(gegen den Bauherrn) aus einem noch nicht erfiillten Werkvertrag wird mit der Er-
offnung des Insolvenzverfahrens Insolvenzforderung; eine nach Stellung des Ver-

5) OLG Diisseldorf, BauR 2004, 1646, 1648 (Anwaltshaftung).

6) Orlowski, ZfBR 2016, 419, 422.

7) Langen, NZBau 2015, 658, 665.

8) Vgl. dazu Leineweber, BauR 1980, 510, 514 ff.; Joussen, in: Ingenstau/Korbion, Anhang 1,
Rn. 124.

9) Ist die Vormerkung aufgrund einer Zwangsvollstreckung erlangt, kann sie gfs. unter den er-
leichterten Voraussetzungen des §131 InsO angefochten werden (Kniffka/Schmitz, § 648
BGB, Rn. 8).

10) LG Meiningen, ZfIR 2000, 373 = ZIP 2000, 416 = IBR 2000, 323 — Schmitz; zur Riickschlags-
sperre bei einem fehlerhaften Antrags. BayObLG, NZ12000, 427 = BauR 2000, 1788 (LS).

11) In einer Gesamtvollstreckung verlieren allerdings Vormerkungen, die in Vollziehung einer
einstweiligen Verfigung eingetragen worden sind, ithre Wirksamkeit: BGHZ 142, 208 =
NJW 1999, 3122 = BauR 1999, 1326; siche ferner: Linnemann, BauR 1996, 664 ff.; Joussen,
in: Ingenstau/Korbion, Anhang 1, Rn. 124.

12) Analoge Anwendung des § 140 Abs. 2 Satz 2 InsO; siche Heidland, Rn. 281,287 m.w.Nachw.
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Rdn. 185-188 Bauhandwerkersicherungshypothek

gleichsantrages erfolgte Eintragung einer Sicherungshypothek fiir diese Forderung
unterliegt der Insolvenzanfechtung.'?

Verweigert der Insolvenzverwalter die Eintragungsbewilligung fiir die Siche-
rungshypothek, so kann ihn der Unternehmer im Wege der Klage hierzu zwingen
und die Hypothek iiber die Zwangsvollstreckung (§ 894 ZPO) eintragen lassen.'®
Ein Recht, die Bewilligung zu verweigern, ist dem Insolvenzverwalter nur ein-
geraumt, wenn die zu sichernde Unternehmerforderung nicht oder nicht in dieser
Hohe besteht.' Das ist z.B. der Fall, wenn das Bauwerk Mingel aufweist. Ist die
Werklohnforderung noch nicht beglichen, und weist das Werk Mingel auf, ist der
Bauvertrag beiderseits noch nicht vollstandig erfullt.'®

Zu beachten bleibt, dass die Sicherungshypothek in der Insolvenz des Bautri-
gers versagen kann; da nach § 106 InsO, wie auch schon nach § 24 KO, die Auflas-
sungsvormerkung eines Erwerbers auch fur den Fall ,konkursfest geworden ist,
dass der Bautrager noch weitere Verpflichtungen tibernommen und nicht erfillt
hat,'” ist das Sicherungsmittel fiir den Unternehmer wertlos, wenn die Auflas-
sungsvormerkung im Rang vorgeht.

Einen echten Sicherungswert hat die Sicherungshypothek nach § 650e (frither:
§648) BGB folglich nur dann, wenn sie an erster oder zumindest gilinstiger
Rangstelle eingetragen wird.'® Nur in diesem Fall hat auch der Berechtigte ein
Druckmittel zur schnelleren Durchsetzung seiner Werklohnforderung.'” Bei
rangglinstiger Eintragung der Sicherungshypothek hat der Bauherr in aller Regel
ein vordringliches Interesse an der alsbaldigen Loschung der Hypothek, um sein
Grundstiick zur Absicherung weiterer notwendiger Baukredite belasten zu kon-
nen. Daher wird nach Eintragung der Hypothek hiufig eine giitliche Einigung
mit dem Bauherrn tber die Loschung der Hypothek und Zahlung des abgesicher-
ten Werklohns (oder eines Teilbetrages) erzielt werden konnen.

Andere Sicherungsmittel?? spielen im Bauwesen dagegen kaum eine Rolle?V
oder scheiden sogar vollkommen aus.?? Gerade deshalb werden oder sollten jeden-

13) Vgl. BGH, WM 1984, 265; zur Anfechtbarkeit der Besicherung nach §§ 648, 6482 BGB s. fer-
ner: Brauns, BauR 2003, 301 ff.

14) Leineweber, a.a.0.

15) BGH, WM 1979, 839; Leineweber, BauR 1980, 510, 516.

16) BGH, WM 1979, 839.

17) BGH, WM 1981, 242 = DNotZ 1981, 556 = MDR 1981, 395; Leineweber, BauR 1980, 510,
520.

18) Durch eine Grundbucheinsichtnahme konnen wichtige Erkenntnisse gewonnen werden;
zur Zulissigkeit: OLG Miinchen, NZBau 2015, 424 = IBR 2015, 191 — Ripke.

19) Das betont besonders OLG Koln, SFH, Nr. 1 zu § 93 ZPO.

20) Zum Beispiel: Eigentumsvorbehalte, Abtretungsverbote; s. dazu KG Berlin, BauR 2005,
388; OLG Stuttgart, BauR 1980, 580 ff. u. Munz, BauR 2003, 621 ff. (verlingerter Eigentums-
vorbehalt).

21) Siehe Hahn, BauR 1980, 310; Leineweber, BauR 1980, 510, 514 ff. Dinglicher Arrest
(Rdn. 363 ff.) wird als Konfliktfall zwischen Auftraggeber und Auftragnechmer gemieden;
fiir die Vereinbarung von Vorauszahlungen fehlt es meistens an Finanzierungsmitteln, fiir
Auftraggeberbiirgschaften mangelt es in der Regel an einer entsprechenden Bereitschaft und
ausreichendem Avalkredit.

22) Vgl. OLG Frankfurt, ZIP 1980, 274 mit abl. Anm. Graf Lambsdorff; OLG Koln, KTS 1979,
114; Leineweber, BauR 1980, 510, 514.
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Leistungsdnderungen Rdn. 1453

Zu weiteren Preisklauseln vergleiche im Einzelnen Rdn. 1400.

Zur Uberschreitung eines unverbindlichen ~Kostenvoranschlages .
Rdn. 1743 ff. Beziiglich gestellter Nachtrige und etwaiger Mehrkosten durch ei-
ne verlingerte Bauzeit vgl. Rdn. 2339.

c) Leistungsanderungen

Literatur
Reister, Nachtrige beim Bauvertrag, 2. Auflage, 2008.
Literatur ab 200059

Marbach, Der Anspruch des Auftragnehmers auf Verglitung der Kosten der Bearbeitung von
Nachtragsforderungen im VOB-Bauvertrag, Festschrift fiir Jagenburg (2002), 539; Kniffka, Das
Baugrundrisiko in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, Centrum fir Deutsches und In-
ternationales Baugrund- und Tiefbaurecht, Jahresband 2002, 21; Stassen/Grams, Zur Kooperati-
onspflicht des Auftragnehmers gemiff § 2 Nr.5 VOB/B 2002 bei Mehrkosten, BauR 2003, 943;
Quack, Interimsvereinbarungen zu streitigen Nachtriagen, ZfBR 2004, 211; Thode, Nachtrige we-
gen gestorten Bauablaufs im VOB/B-Vertrag, Z{BR 2004, 214; Gross/Biermann, Abwehr und
Durchsetzung von Nachtrigen, BauRB 2004, 239; Usselmann, Nachtrige in der Ausgleichs-
berechnung richtig beriicksichtigen, BauR 2004, 1217; Bruns, Schluss mit einseitigen Anderungen
des Bauentwurfs nach § 1 Nr. 3 VOB/B? Z{BR 2005, 525; Roquette/ Laumann, Dichter Nebel bei
Bauzeitclaims, BauR 2005, 1829; Vygen, Leistungsverweigerungsrecht des Auftragnehmers bei
Anderungen des Bauentwurfes gemifl § 1 Nr. 3 VOB/B oder Anordnung von zusitzlichen Leis-
tungen gemafl § 1 Nr. 4 VOB/B?, BauR 2005, 431; Breyer, Ein Losungsvorschlag zur Behandlung
von Anordnungen des Auftraggebers zur Bauzeit, BauR 2006, 1222; Niemdller, Der Mehrver-
glitungsanspruch fiir Bauzeitverlingerung durch Leistungsinderungen und/oder Zusatzleistungen
beim VOB/B-Vertrag, BauR 2006, 170; Wirth/Wiirfele, Bauzeitverzogerung: Mehrvergiitung ge-
méfl § 2 Nr. 5 VOB/B oder Schadensersatz gemiafy § 6 Nr. 6 VOB/B, Jahrbuch Baurecht 2006, 190;
Zanner, Kann der AG durch Anordnung gemif} § 1 Nr. 3 VOB/B nicht nur Leistungsinhalte son-
dern auch die Bauzeit einseitig andern?, BauR 2006, 177; Genschow, Vergiitungs- oder Schadens-
ersatzanspriiche bei Anordnung zur Bauzeit — eine Zwischenbilanz, Jahrbuch Baurecht 2007, 151;
Markus, Ein Vorschlag zur Anpassung von § 2 Nr. 5, Nr. 6 VOB/B an das gesetzliche Leitbild des
§ 649 S. 2 BGB, Jahrbuch Baurecht 2007, 215; Althaus, Anderungen des Bauentwurfs und nicht
vereinbarte Leistungen: Uberlegungen zum Verhiltnis zu § 1 Nr.3 und Nr. 4 Satz 1 VOB/B,
ZfBR 2007, 411; Bruns, Bauzeit als Rechtsproblem, ZfIR, 2006, 153 u. 235; Zanner, Die Bauzeit-
uberschreitung als Sachmangel beim Bauvertrag, Baumanagement und Bauokonomie, S. 325; Ro-
quette, Der Streit um des Kaisers Bart — Sind Bauzeitenclaims noch justiziabel?, Baumanagement
und Bauokonomie (2007), 305; Oberhauser, Was darf der Auftraggeber nach § 1 Nr. 3 VOB/B an-
ordnen?, Festschrift fiir Ganten (2007), 189; Quack, Methodische Uberlegungen zum Gegenstand
der Inhaltskontrolle der Nachtragstatbestinde der VOB (§1 Nr.3 und 4, §2 Nr.5 und 6
VOB/B), Festschrift fiir Ganten (2007), 211; H.B. Ulbrich/S. Ulbrich, ,Anderungen des Bauent-
wurfs“ und andere ,zusitzliche Leistungen®, Festschrift fiir Ganten (2007), 227; Krebs/Schuller,
Die ,,Kosten der Nachtragsbearbeitung® bei bauzeitbezogenen Anspriichen BauR 2007, 636; Du-
ve/Richter, Vergiitung fir die Bearbeitung von Nachtrigen, BauR 2007, 1490; Kapellmann, Nach-
tragsverglitung fiir den Einsatz eigener Mitarbeiter; Jahrbuch Baurecht 2008, 139; Schwenker,
Auswirkungen von Anderungsanordnungen auf Fristen, Vertragsstrafen und Sicherheiten, BauR
2008, 175; Kraft/Schmuck, Ermittlung der Verglitung von gednderten Bauleistungen, BauR 2008,
204; Leitzke, Vergitungsinderung bei unverindertem Werkerfolg — Versuch einer theoretischen
Begriindung, BauR 2008, 914; Thode, Anderungsbefugnis des Bauherren in §1 Nr. 3 VOB/B -
Anwendungsvoraussetzungen und Reichweite — Eine dogmatische Standortbestimmung, BauR
2008, 155; Kapellmann, Sittenwidrige Hohe einer einzelnen Nachtragsposition?, NJW 2009, 1380;
Eschenbruch, Bestandskriftige Nachtragsvereinbarungen dem Grunde und der Hohe nach — bet

50) Literatur vor 2000 siehe 15. Auflage.
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Rdn. 1453a Werklohn des Bauunternehmers

einem VOB/B-Vertrag —, BauR 2010, 995; Leitzke, Neuer Preis nach § 2 Nr. 5 VOB/B und Ver-
tragskalkulation — Ein notwendiger Zusammenhang?, Festschrift fiir Koeble (2010), S. 37; Achil-
les, Irrungen der Nachtragspreisbildung, in: Festschrift fiir Iwan (2010), S. 25 ff.; Duve/Rach, Die
Abgrenzung einer Leistungsinderung nach § 1 Abs. 3, §2 Abs. 5 VOB/B von einer freien Teil-
kiindigung nach § 8 Abs. 1 VOB/B, BauR 2010, 1842; Leupertz, Die Bedeutung der Kalkulation
des Unternehmers fiir die Fortschreibung von Baupreisen — Eine rechtliche Bestandsaufnahme
mit Ausblick, in: Festschrift fiir Blecken (2011); Oberbhauser, Preisfortschreibung als ,, Verglitungs-
modell“ fiir gednderte oder zusitzliche Leistungen — sieht das die VOB/B wirklich vor?, BauR
2011, 1547; Althans, Analyse der Preisfortschreibung in Theorie und Praxis, BauR 2012, 359;
Franz, Nachtragskalkulation in Zukunft — das Ende der Preisfortschreibung, BauR 2012, 380;
Mertens, Nachtragsbearbeitungskosten: ,Dauerbrenner” in der Baupraxis, NZBau 2012, 529;
Holzapfel/Dahmen, Abschied vom Baugrundrisiko, BauR 2012, 1015; Merkens, Nachtragsbear-
beitungskosten: ,,Dauerbrenner” in der Baupraxis, NZBau 2012, 529; Leupertz, Die Beschaffen-
heit des Baugrundes als Rechtsproblem bei der Abwicklung von Bauvertrigen, Jahrbuch Baurecht
2013, 1; Joussen, Mehrvergiitungsanspriiche bei geinderten Baugrundverhaltnissen — Zum Vorrang
der Auslegung, NZBau 201, 465; Jahn/Klein, Nachtragsbearbeitungskosten als Direkte Kosten
beim VOB/B-Vertrag, NZBau 2013, 473; Kandel, Grundziige zur Neuberechnung der Verglitung:
§ 2 Abs. 5 VOB/B und die Bezugsposition, NZBau 2013, 356; Bolz, Fithren andere Baugrundver-
hiltnisse zu einer Storung der Geschiftsgrundlage, ZfBR 2014, 419; Franz/Althans/Oberbauser/
Berner, Zuschlige fir Allgemeine Geschaftskosten bei der Berechnung der Vergiitung fiir geian-
derte und zusitzliche Leistungen auf der Basis von tatsichlich erforderlichen Kosten, BauR 2015,
1221; Englert, Baugrundrisiko: Schimire oder Realitit beim (Tief-)Bauen, NZBau 2016, 131; Rei-
chert, Die heilige Kuh: Das Anordnungsrecht gem. §1 Abs.3 VOB/B und die Nachtragsver-
glitung gem. § 2 Abs. 5 VOB/B — AGB - rechtswidrig und unwirksam? BauR 2015, 1549; Kornet,
Die Behandlung von AGK in gestorten Bauablidufen, BauR 2016, 1386; Schramkel/Keilmann, Das
Anordnungsrecht des Bestellers und der Streit um die Vergiitung, NZBau 2016, 333; Orlowski,
Das neue Anordnungsrecht des Bestellers, BauR 2017, 1427.

aa) Anordnungsrecht des Auftraggebers nach BGB

Im Gegensatz zur VOB/B (§ 1 Nr. 3 u. 4, vgl. Rdn. 1454 u. 1476 {f.) kannte das
BGB-Werkvertragsrecht kein Anordnungsrecht des Auftraggebers. Das hat sich
mit dem neuen Werkvertragsrecht 2018 geandert.

Mit § 650b BGB wird dem Auftraggeber ausdriicklich ein Anordnungsrecht
zugebilligt, das zur Folge hat, dass sich die Leistungspflicht des Auftragnehmers
verandert. Das Anordnungsrecht betrifft nach § 650b Abs. 1 Nr. 1 u. 2 BGB

% sowohl die Anderung des vereinbarten Werkerfolges
% als auch eine Anderung, die zur Erreichung des Werkerfolges notwendig ist.

§ 650c BGB regelt die wichtige Frage der Hohe des Vergiitungsanspruchs, der
sich aus einer Anordnung des Auftraggebers im vorerwihnten Sinne bei vermehr-
tem oder vermindertem Aufwand ergibt. Das neue Anordnungsrecht des BGB gilt
auch fir Architekten- und Ingenieurvertrige sowie Verbraucherbauvertrige, nicht
dagegen fur Bautragervertrage (§ 650u Abs. 2 BGB).

Der neue § 650b BGB ist auf dem Prinzip des Konsenses der Vertragsparteien
aufgebaut.>” Um diese Einigung zu erleichtern, stellt § 650b BGB Rahmenbedin-
gungen fir Anordnungen und deren Vergiitung auf:

51) Kritisch hierzu Schramke/Keilmann, NZBau 2016, 333 ff., 336 (,,zu kompliziert und prak-
tisch nur bedingt handhabbar®). Vgl. im Einzelnen zum neuen Anordnungsrecht Orlowski,
BauR 2017, 1427 ff.
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Leistungsdnderungen Rdn. 1453b-1453c

# Gem. §650b Abs. 1 S.1 BGB sollen sich die Vertragsparteien zunichst bemi- 1453b
hen, Einvernehmen iiber die Anderung und die infolge der Anderung zu leis-
tende Mehr- oder Mindervergiitung zu erzielen, was sich allerdings bereits aus
dem allgemeinen Kooperationsgebot fiir beide Vertragsparteien ergibt.

* Insoweit wird der Auftragnehmer zunichst verpflichtet, ein Angebot iiber
die Mehr- oder Mindervergiitung zu erstellen (§ 650b Abs. 1 S.2 BGB).
Das gilt jedoch im Falle der ersten Alternative (,,Anderung des vereinbarten
Werkerfolges“) nur dann, wenn dem Auftragnehmer die Anderung zumut-
bar ist (Zumutbarkeitskriterien: Technische Moglichkeiten, Ausstattung und
Qualifikation des Auftragnehmers).>? Macht der Auftragnehmer, ,betriebs-
interne Vorginge® fiir die Unzumutbarkeit der Anderung im Sinne des
§ 650b Abs. 1 BGB geltend, trifft ihn die Beweislast hierfur.

“* Tragt der Auftraggeber die Verantwortung fiir die Planung des Bauwerks
oder die Auflenanlage, ist der Auftragnehmer nur dann zur Erstellung eines
Angebots tber die Mehr- oder Mindervergiitung verpflichtet, wenn der Auf-
traggeber die fiir die Anderung erforderliche Planung vorgenommen und
dem Auftragnehmer zur Verfiigung gestellt hat (§ 650b Abs. 1 S.3 BGB).
Begehrt der Auftraggeber (nur) eine Anderung nach S. 1 Nr. 2 (Anderung, die
zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolges notwendig ist“) und umfasst
die Leistungspflicht des Auftragnehmers auch die Planung des Bauwerks oder
der Auflenanlage, streben die Vertragsparteien nur Einvernehmen iber die
Anderung an; S. 2 diese Absatzes findet in diesem Fall keine Anwendung.

# Fihren die Vertragsparteien Verhandlungen tber eine Einigung, gilt diese spites-
tens 30 Tage nach Zugang des Angebotes nach Abs. 1 S. 2 beim Auftragnehmer
als nicht erzielt.

+ Erzielen die Vertragsparteien keine Einigung, kann der Auftraggeber die Ande- 1453c
rung schriftlich anordnen. Der Auftragnehmer ist dann verpflichtet, der An-
ordnung des Auftraggebers nachzukommen, einer Anordnung nach Abs. 1 S. 1
Nr. 1 (,Anderung des vereinbarten Werkerfolges*) jedoch nur, wenn ihm die
Ausfithrung zumutbar ist. Abs. 1 S.3 (Auftraggeber trigt Verantwortung fiir
die Planung — siehe oben) gilt insoweit entsprechend.

# Gemal} § 650d BGB n.E ist es zum Erlass einer einstweiligen Verfiigung in Strei-
tigkeiten tber das Anordnungsrecht gemiff §650b BGB n.F. oder die Ver-
gutungsanpassung gemifl § 650c BGB n.F. nach Beginn der Ausfithrung nicht er-
forderlich, dass der Verfiigungsgrund glaubhaft gemacht wird.

§ 650b BGB verzichtet auf ein Leistungsverweigerungsrecht des Auftragneh-
mers, bis sich die Vertragsparteien iiber die Zumutbarkeit geeinigt haben oder eine
gerichtliche Entscheidung vorliegt; dieses Leistungsverweigerungsrecht war nicht
im Referentenentwurf vorgesehen.>® Ob der Auftraggeber unter den erwihnten
Vorzeichen berechtigt ist, Anordnungen zur Bauzeit zu erteilen, ist von dem Ge-
setzgeber offengelassen worden, obwohl diese Frage bei §1 Abs.3 VOB/B fiir
den VOB-Bauvertrag sehr umstritten ist (vgl. hierzu Rdn. 1457 ff.) und im Refe-
rentenentwurf eine solche Anordnung ebenfalls vorgesehen war.>®

52) Begrindung BT-Drucksache 18/8486, S. 53.
53) Schramke/Keilmann, a.a.O., S. 337.
54) Vgl. hierzu Schramke/Keilmann, a.a.O.
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