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Einführung

Der Urtyp des Werkvertrags ist in den §§ 631 ff. BGB1 normiert. Diese
Regelungen stellen die Grundlage einfacher Werkverträge dar, können je-
doch den spezifischen Ansprüchen moderner Bauaufträge nicht genügen,
da diese oft sehr komplex sind und zur Vermeidung späterer Auseinander-
setzungen so detailliert wie möglich gestaltet sein sollten.

Vielen Bauverträgen liegt daher das Klauselwerk der „Allgemeinen Ver-
tragsbedingungen für die Ausführung von Bauleistungen“ (VOB/B) zu-
grunde. Hierbei handelt es sich nicht um gesetzliche Regelungen, sondern
um allgemeine Vertragsbedingungen, die vom Deutschen Vergabe- und
Vertragsausschuss für Bauleistungen entworfen wurden und deren Geltung
bei jedem Vertragsschluss über eine Bauleistung ausdrücklich zwischen
den Parteien vereinbart werden muss.

Der erste Vorläufer der heutigen Vergabe- und Vertragsordnung für
Bauleistungen entstand bereits in den 20er Jahren des vorigen Jahrhun-
derts als „Verdingungsordnung für Bauleistungen“, deren Hauptanwen-
dungsbereich jedoch zunächst staatliche Bauaufträge blieb. Nach dem En-
de des Zweiten Weltkriegs wurde dann ein Vertragswerk entwickelt, das
die gegenläufigen Interessen von Auftraggeber und Auftragnehmer mög-
lichst ausgeglichen berücksichtigte und auch für die privatwirtschaftliche
Auftragsvergabe relevant wurde. Für den öffentlichen Auftraggeber ist die
Einbeziehung der VOB/B in den Bauauftrag allerdings nach § 8 Abs. 3
VOB/A zwingend.

Einigen sich die als privatwirtschaftliche Unternehmer auftretenden
Bauvertragsparteien heute auf die Geltung der VOB/B in ihrer Gesamt-
heit, d.h. ohne individuell einzelne Regelungen zu modifizieren oder abzu-
bedingen, so greift die Privilegierung aus § 310 Abs. 1 Satz 3 BGB: Eine
AGB-rechtliche Inhaltskontrolle findet dann nicht mehr statt; die VOB/B
genießt das Vertrauen einer für beide Seiten ausgewogenen Vertragsgestal-
tung. Die Rechtsprechung stellt hieran jedoch sehr hohe Anforderungen –
schon geringfügige Änderungen führen zum Verlust des Privilegs und zu

1 § 631 Abs. 1 BGB: „Durch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herstellung
des versprochenen Werkes, der Besteller zur Entrichtung der vereinbarten Vergü-
tung verpflichtet.“.
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einer umfassenden Inhaltskontrolle, in deren Ergebnis einzelne Klauseln
oft für unwirksam erklärt werden.

Bei internationalen Großprojekten finden dagegen vielfach die FIDIC-
Vertragsmuster Anwendung. Erstellt werden die FIDIC-Verträge von der
Fédération Internationale des Ingénieurs Conseils – dem wichtigsten in-
ternationalen Dachverband beratender Bauingenieure. Nicht vergessen
werden sollte jedoch, dass die Regeln der FIDIC-Verträge strukturell auf
dem englischen Common Law beruhen – wenn auch die französische Be-
zeichnung etwas anderes vermuten lässt – , welches das internationale
Baurecht auch deshalb in den letzten Jahrzehnten entscheidend geprägt
hat.2

Die FIDIC-Vertragstypen sind vornehmlich danach aufgeteilt, welche
Partei die wesentlichen Projektplanungsleistungen erbringt und können
entsprechend für das konkrete Bauvorhaben passend ausgewählt werden.
Sie stellen sehr detaillierte Vertragsmuster dar, die eine Inanspruchnahme
staatlicher Gerichte nach Möglichkeit vermeiden: Etwaige Konflikte sol-
len vor unabhängigen Schiedsgerichten ausgetragen werden.

Die vier geläufigsten FIDIC-Vertragswerke sind das Yellow Book (Pla-
nung auf Auftragnehmerseite), das Red Book (Planung auf Auftraggeber-
seite), das Silver Book zum Schlüsselfertigbau sowie das Green Book
(Bauvorhaben geringen Volumens), zu denen der deutsche Verband Bera-
tender Ingenieure (VBI) teilweise deutschsprachige Übersetzungen bzw.
Arbeitshilfen zur Verfügung stellt.3 Auch hierbei kann sich die Frage nach
einer AGB-rechtlichen Wirksamkeit einzelner Klauseln oder dem gesam-
ten FIDIC-Vertragswerk stellen. Im Unterschied zur national gebräuchli-
chen VOB/B existiert für FIDIC-Verträge jedoch keine Privilegierungs-
norm, so dass bei Anwendung der FIDIC-Verträge auf Grundlage des
deutschen Zivilrechts immer auch eine umfassende AGB-rechtliche Wirk-
samkeitskontrolle stattfinden kann. Vermeidbar wäre dies nur durch eine
wirksame anderweitige Rechtswahl.

Die vorliegende Arbeit soll zunächst einen Einblick in verschiedene
Problemkomplexe aus dem Bereich der VOB/B im Vergleich mit den Rege-
lungen der FIDIC-Verträge und dem BGB-Werkvertragsrecht gewähren.

2 Breyer, BauR 12/2016, Editorial (I).
3 Der Anhang zu dieser Arbeit umfasst neben einer Auswahl von FIDIC-Klauseln

auch die Regeln für internationale Schiedsverfahren und alternative Streitbeilegung
in englischer und teilweise in deutscher Sprache. Außerdem findet sich ein Abdruck
der relevanten VOB/B-Klauseln.

Einführung
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Das erste Kapitel widmet sich deshalb der Vergütung von Baunachträgen,
die auf der ersten Stufe der vertraglichen Auseinandersetzung (dem Erfül-
lungssynallagma) steht.4 Hier tritt bereits eine Vielzahl praktischer Proble-
me während des Bauablaufs auf. Die zweite Stufe betrifft die Bauabnah-
me5 sowie eine mögliche Mängelhaftung des Werkunternehmers6.

Der Hauptteil dieser Arbeit befasst sich mit dem Konfliktlösungsmodell
der Dispute Adjudication, der effizienten baubegleitenden Streitbeilegung
internationaler Bauprojekte. Zunächst wird das Verfahren nach den FI-
DIC-Regeln vorgestellt, darauf aufbauend wird die Übertragbarkeit und
Anwendung auf nationaler Ebene diskutiert. Die Adjudikation nach FI-
DIC-Vorbild eröffnet den Bauparteien im Vergleich mit anderen prozes-
sualen Vorgehensweisen eine geradezu rasante Möglichkeit zur Streitbei-
legung. Dieser erhebliche Zeitvorteil kann zwar mit einer weniger tiefge-
henden Konflikterörterung einhergehen. Jedenfalls in der englischen Pra-
xis führt dies jedoch nicht dazu, dass die schnelle Adjudikationsentschei-
dung später in signifikantem Umfang angefochten würde.7

Es soll intensiv sowohl auf verfassungsrechtliche und einfachgesetzli-
che Berührungspunkte eingegangen werden als auch auf die praktische
Umsetzung dieses Modells inklusive einer möglichen Vollstreckung der
Entscheidungen nach nationalem Recht.

Diese Untersuchung mündet dann in einen konkreten Vorschlag zur
Ausgestaltung einer vertraglichen Adjudikationsordnung, die mit dem na-
tionalen Recht und auch mit der eigenen Rechtstradition in Einklang ste-
hen soll.

4 Kapitel A. „Die preisliche Berechnung von Baunachträgen“, 20 ff.
5 Kapitel B. „Abnahme“, 40 ff.
6 Kapitel C. „Mängelhaftung“, 54 ff.
7 Breyer, BauR 12/2016, Editorial (II).

Einführung
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Die preisliche Berechnung von Baunachträgen

Leistungsänderungsrecht des Auftraggebers

Die ex-ante-Planung eines komplexen Bauauftrags umfasst in den wenigs-
ten Fällen sämtliche Details der späteren Ausführung. In der Regel kommt
es während der Arbeiten zu unvorhergesehenen Komplikationen und da-
mit verbundenen Verzögerungen oder es müssen Änderungswünsche des
Bauherrn berücksichtigt werden.

Während es bei einem Bauvertrag unter Einbeziehung der VOB/B ent-
sprechende Regelungen gibt, die ein Leistungsänderungsrecht des Auf-
traggebers vorsehen,8 fehlt eine solche Bestimmung beim BGB-Vertrag:
Änderungen und Zusatzleistungen werden hier im gegenseitigen Einver-
nehmen in den Vertrag aufgenommen. Nur sehr ausnahmsweise kann der
Besteller nach Treu und Glauben eine Vertragsanpassung vom Unterneh-
mer verlangen.9 Daher ergibt sich das Problem der Vergütung von Bau-
nachträgen bei einem BGB-Werkvertrag nur dann, wenn der Unternehmer
die Leistungen ausführt, ohne dass zuvor eine Einigung über die Mehrver-
gütung zustande gekommen ist.

Auch bei internationalen Bauprojekten, deren Vertragsgrundlage die
Regeln der FIDIC-Bücher darstellen, kommt es häufig zu den oben be-
schriebenen Abweichungen von der ursprünglichen Planung, die entspre-
chenden Regelungen sollen kurz vorgestellt werden.

Leistungsänderungsrecht in der VOB/B

Die VOB/B sieht in § 1 Abs. 3 für den Fall nötiger Änderungen, die sich
erst während der Bauzeit zeigen, ausdrücklich ein Leistungsänderungs-
recht des Auftraggebers bezüglich des Bauentwurfs vor. Der Auftraggeber
kann den Auftragnehmer im Rahmen des VOB/B-Vertrags gemäß § 1
Abs. 4 auch zur Ausführung ursprünglich nicht vereinbarter Leistungen

A.

I.

1)

8 Hierzu sogleich ausführlich.
9 BGH, Urteil vom 25.01.1996, Az. VII ZR 233/94 = BGHZ 131, 392 = NJW 1996,

1346.
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auffordern, soweit diese (technisch) notwendig sind, um die Leistung ins-
gesamt mangelfrei zu erbringen bzw. – bei Vergabe einzelner Gewerke –
das Gesamtwerk mangelfrei herzustellen.

Macht der Auftraggeber von seinen Rechten aus Abs. 3 und Abs. 4 Ge-
brauch, so hat der Werkunternehmer einen Anspruch auf Anpassung der
Vergütung nach § 2 Abs. 5 bzw. Abs. 6 VOB/B. Aus dieser Konstellation
ergeben sich im Bauverlauf vielfach Auseinandersetzungen über die Fra-
ge, ob und in welcher Höhe der Auftraggeber Mehrvergütung für geänder-
te oder zusätzliche Leistungen schulde.

Umfang des Änderungsrechts

Bei dem Recht des Auftraggebers aus Abs. 3 handelt es sich dogmatisch
um einen vertraglichen Änderungsvorbehalt,10 nicht um eine einseitige
originäre Leistungsbestimmung gemäß § 315 BGB.11 Anders als das Leis-
tungsbestimmungsrecht nach § 315 BGB – so zum Beispiel auch das
Recht des Bestellers aus Abs. 4 –12 liegt in den Fällen der Leistungsände-
rung bereits eine vollständige Leistungsbestimmung vor, die nachträglich
einseitig durch den Besteller modifiziert werden kann. Praktische Rele-
vanz hat die Unterscheidung insofern, als das Recht zur Leistungsände-
rung auch – in den Grenzen von Treu und Glauben – wiederholt ausgeübt
werden kann und nicht nach einmaliger Änderungsforderung erlischt.13 So
kann der Auftraggeber auch mehrfach Änderungen bezüglich desselben
Gegenstands anordnen, sofern diese Änderungen im Verlauf des Baues
notwendig werden. Dieses Recht auf nachträgliche Änderungen erfasst
nicht allein die Bauentwurfsplanung durch den Architekten, sondern sämt-
liche technischen Ausführungsvorgaben, neben schriftlichen und zeichne-
rischen also auch mündliche. Der Begriff der Bauentwurfsplanung ist da-

a)

10 Kapellmann/Messerschmidt-v. Rintelen, VOB/B § 1 Rn. 49 b m.w.N.
11 Insofern missverständlich Kniffka-Jansen/von Rintelen, ibr-online-Kommentar

Bauvertragsrecht, § 631 Rn. 933 ff. mit der Verwendung des Wortes „Leistungsbe-
stimmungsrecht“, insbesondere auch Rn. 947 ff. ohne Differenzierung zwischen
den Regelungen der Absätze 3 und 4.

12 BGH, Urteil vom 25.01.1996, Az. VII ZR 233/94 Rn. 35 = BGHZ 131, 392 =
NJW 1996, 1346; BeckOGK-Netzer, BGB § 315 Rn. 26; MünchKomm-Würdin-
ger, BGB § 315 Rn. 61.

13 Hierfür im Hinblick auf den Änderungsvorbehalt der VOB/B auch Kniffka-Jan-
sen/von Rintelen, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, § 631 Rn. 949.
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mit kein formaler, er ist stattdessen funktional am Leistungserfolg orien-
tiert zu verstehen.

Der Streit über den Umfang und die Grenzen der Leistungsänderungs-
anordnung nach Abs. 3 und die Abgrenzung zur Forderung von Zusatz-
leistungen nach Abs. 4 ist vor allem theoretischer Natur. Er findet in der
Gerichtspraxis keinen ersichtlichen Niederschlag14 und soll hier daher nur
als Kurzüberblick dargestellt werden.15

Grenzen des Änderungsrechts

Nach ursprünglich einhelliger Meinung in der Literatur beschränkt sich
das Änderungsrecht des Auftraggebers auf den technischen Inhalt der
Bauplanung und erstreckt sich nicht auf alle übrigen Bauumstände. Ge-
meint sind hiermit Anordnungen bezüglich des Bauablaufs, der Arbeitsge-
räte und sonstige baustellenbezogene Anordnungen. Während die Ent-
wurfsplanung und das Bauziel originär in den Bereich des Auftraggebers
fallen, gelte dies für die Umstände der Ausführung gerade nicht und sei
daher auch nicht vom einseitigen Anordnungsrecht erfasst. Insbesondere
dürfe der Auftraggeber im Rahmen des § 1 Abs. 3 VOB/B auch keine Än-
derungen bezüglich der vereinbarten Bauzeit treffen, das heißt beispiels-
weise Beschleunigungsanordnungen vornehmen. Dies greife fundamental
und gegen dessen Interessen in die Sphäre des Unternehmers ein.16

Seit einiger Zeit mehren sich jedoch Stimmen, die ein rein auf den tech-
nischen Inhalt bezogenes Verständnis des Begriffs „Bauentwurf“ für pra-
xisfern halten. Diese Auslegung sei weder sprachlich zwingend noch in-
haltlich zufriedenstellend. Zum einen gehören zur Bauplanung und deren
vertraglicher Fixierung in aller Regel auch zeitliche Absprachen.17 Zum
anderen folgt aus der Verneinung eines bauzeitlichen Anordnungsrechts,
dass eine entsprechende Änderungsaufforderung vom Auftragnehmer ver-

b)

14 So auch Kniffka-Jansen/von Rintelen, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht,
§ 631 Rn. 945 f.

15 Zum aktuellen Diskussionsstand vor allem Ganten/Jansen/Voit-Jansen, VOB/B § 1
Rn. 25 ff., Kapellmann/Messerschmidt-von Rintelen, VOB/B § 1 Rn. 51 ff.

16 Kapellmann/Messerschmidt-von Rintelen, VOB/B § 1 Rn. 54 f. m.w.N.
17 Statt vieler und m.w.N. Ganten/Jansen/Voit-Jansen, VOB/B § 1 Abs. 3 Rn. 28 f.

Hier wird auch grundsätzlich bemängelt, dass die Gegner des zeitlichen Anord-
nungsrechts ihre Auffassung dogmatisch unzureichend begründeten (ins-
bes. Rn. 27).
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