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Vorwort

Die folgende Dissertation zum deutschen und franzosischen Bauvertrags-
recht soll einen Beitrag zur Diskussion Uber die Fortentwicklung des
Bauvertragsrechts in Deutschland Teisten und einem vertieften Verstédndnis
der im deutschen und im franzdsischen Recht bestehenden Regelungen uber
vom Bauherrn gewlinschte Plandnderungen dienen.

Das Manuskript wurde im Mirz 1988 abgeschlossen. Bis zu diesem Zeit-
punkt sind Literatur und Rechtsprechung in die Betrachtung einbezogen.

Meinem Betreuer, Herrn Professor Dr. G. Weick, mochte ich meinen be-
sonderen Dank filir die ermutigenden und richtungweisenden Anregungen
aussprechen, mit denen er in vielen, auch kurzfristig terminierten
Gesprdchen die Arbeit gefOrdert hat. Freundliche Unterstiitzung bei der
Suche nach den in der Praxis zu beobachtenden betriebswirtschaftlichen
und fiskalischen Auswirkungen von Plandnderungen und zur Vertragspraxis
~ habe jch von einer Vielzahl von Personen sowohl der Auftraggeber- als
auch der Auftragnehmerseite erhalten, denen ich danke. Zu Dank ver-
pflichtet bin ich auch Herrn Rechtsanwalt Dr. W. Bayer vom Hauptverband
der Deutschen Bauindustrie, Bonn, fiir Hinweise auf baubetriebliches Material
und Informationen zur Verbreitung der VOB in der Praxis, sowie dem Max-
Planck-Institut fir Auslindisches und Internationales Privatracht in
Hamburg flir die Nutzung seiner Bibliothek. Meinem Vater, Herrn Dipl.-
Ing. W. Poesch, meiner Schwester, Frau cand. jur. S. Hassler und meinem
Freund, Herrn Dr. jur. C.-J. RUtsch danke ich fiir die Durchsicht des
Manuskripts. SchlieBlich danke ich meiner Frau fir die Anregungen und
Diskussionen, die mir eine unerldBliche Hilfe zur Anfertigung der Arbeit
waren. ;

Briissel, Februar 1989 Joachim Poesch
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Einleitung

1. Problemstellung

Baukosten haben die Neigung, im Laufe der Bauausfiihrung zu
steigen. Dies kann konjunkturelle Grinde haben. Preisstei-
gerungen konnen zu erhdhten Kosten fihren, die das urspriing-
liche Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung stdren
kdnnen. Baukostenexplosionen k&nnen aber auch darauf zuriick-
zufiihren sein, daB die Bauleistung selbst nachtréglich ge-
genuber der urspriinglichen Planung gedndert wird. Oberschrej-
ten derartige Anderungen oder insbesondere die fiir die An-
derungen zu zahlenden Preise ein gewisses MaB, so finden
sich derartige Fdlle teils in der Zeitung, teils in Bemer-
kungen des Bundesrechnungshofes 1) (BRH) kommentiert. Nach
Ansicht des BRH hdtten die Abweichungen von der Planung in
den von ihm aufgegriffenen Fillen bei sorgsamer Planung ver-
mieden werden kdnnen. Abweichungen vom Plan sind aber bei
der Realisierung von Bauleistungen erfahrungsqemiB nicht in
Jedem Falle 2u vermeiden. Zwar kann durch sorgsame Planung
das Risiko, vom Plan abweichen zu missen, eingeschrinkt wer-
den, vollstdndig auszuschlieBen ist es jedoch nicht. So &n-
dern sich objektive Voraussetzungen der Planung: Lohne und
Materialpreise steigen; Materialien werden knapp; Gesetze,
die das Bauen oder seine Finanzierung betreffen, werden ge-
dndert; oder der Baugrund ist ein anderer, als nach Probe-

bohrungen zu erwarten war 2), Neben diesen objektiven Voraus-
setzungen kidnnen sich auch subjektive als unzutreffend erwei-
sen. So kdnnen sich hghere Anforderungen an die Asthetik, an-
dere Bediirfnisse ergeben, denen das Gebiude gerecht werden
soll; die wirtschaftliche Lage des Bauherrna]kann sich ver-

1) Bemerkungen des Bundesrechnungshofes zur Bundeshaushalts~-
rechnung 1970 BT - Drucksache 7/8, a.a.0., Rd. B9

2) Nicklisch/Weick V0B Teil B, a.a.0., Einl. Rd. 4

3) Swoboda, Ursachen, a.a.0., S. 67 T




schlechtern.

Knderungen der Planung konnen wirtschaftliche Nachteile

fiir die Beteiligten mit sich bringen. Der Bauunternehmer muf3,
um Abweichungen vom Plan realisieren zu konnen, die Vor-
aussetzungen schaffen, d.h. Arbeitskridfte, Maschinen, Ma-
terial herbeischaffen, um etwa eine nachtrdagliche Erwei-
terung der Leistung durchfiihren zu kdnnen. Er mufl Konse-
quenzen ausgleichen, z.B. den Verlust von Folgeauftragen
bei Verzogerungen durch Erweiterungen des Leistungsumfanges
oder Anderungen des Zeitplanes. Fehlinvestitionen kidnnen
entstehen, wenn der Auftrag eingeschridnkt wird. Derartige
Nachteile fiihren zu Aufwendungen, die er finanzieren muf.
Soweit der Bauherr Aufwendungen des Bauunternehmers aus-
gleichen muB, hat der Bauherr das Finanzierungsproblem.

Planungsanderungen durch den Bauherrn sind deshalb konflikt-
trachtig, wobei der Streit zumeist um die Frage geht, wie

und inwieweit Nachteile des Bauunternehmers auszugleichen
sind,

Planungsdnderungen wihrend der Auftragsabwicklung lassen
sich im Hinblick auf die bei Bauleistungen zu beobachtenden
Spannung zwischen Plan und Realitit 1) hdufig nicht ver-
meiden. Die wirtschaftlichen Folgen der Planungsinderungen
konnen aber durch ilibersichtliche, vollstindige und eindeu-
tige rechtliche Regelungen 2) im voraus bewuBter und be-
rechenbarer gemacht und gerechter verteilt werden. Unsicher-

heitsfaktoren, die aus den Regelungen selbst resultieren,
kbnnen vermieden werden.

Die im deutschen Recht bestehenden rechtlichen Regelungen

1) Weick, Standardbedingungen, a.a.0., S. ldo

2) vgl. Roever, Paul Ruprecht, Projektsteuerung und Leasing
in: Beilage zur SZ Nr. 86, 11.4.1984, S, XII



weisen Licken im System des Ausgleichs von MNachteilen des
Bauunternehmers auf, und sie sind in der Praxis schwierig
zu handhaben, da sie zu erheblichen Abgrenzungsproblemen
fihren. Dies wird die Untersuchung zeigen.

2.) Ziel

Die Untersuchung hat das Ziel, von einer konkreten Verhand-
lungssituation abstrahiert - sozusagen "in vitro" - einen
rechtlichen Regelungsvorschlag zu entwickeln, der in den
Fédllen der Planédnderung durch den Bauherrn einen Interessen-
ausgleich durch Regelungen herbeifiihrt, die besser zu hand-
haben sind als die bestehenden Regelungen des deutschen
Rechts.

3.) Methode

Zur Erreichung des Ziels geht die Untersuchung rechtsver-
gleichend vor. Die Regelungen des franzdsischen Rechts wer-
den dazu als Losungsmodell den deutschen Regelungen gegen-
ibergestellt.Soweit sie Vorteile zeigen, wird der entsprechen-
de Regelungsbestandteil herausgegriffen, in den Regelungs-
zusammenhang des deutschen Rechts - soweit erforderlich -
eingepabt 1) und schlieBlich in einen Regelungsvorschlag
aufgenommen.

Um diesen Vergleich zu ermdglichen, stellt die Untersuchung
diejenigen rechtlichen Regelungen des deutschen und des fran-
zosischen Rechts einander gegeniiber, die in der jeweiligen
Rechtsordnung die Aufgabe (Funktion) haben, die in den Fdllen
der Plandnderung entstehenden Konflikte zu regeln. Es geht

1) vgl. Constantinesco, Methode, a.a.0., S. 418



also nicht darum, einander dogmatisch entsprechende Rechts-
regeln zu finden, vielmehr solche Regelungen, die sich funk-
tional 1) entsprechen., Solche sich funktional entsprechenden
rechtlichen Regelungen kdonnen sich in dem einen Land z.B. im
tffentlichen Recht, im anderen Land im Privatrecht finden,
Dieser Ansatz bedingt weiter, den Begriff der rechtlichen
Regelung nicht reduziert auf gesetzliche Regelungen zu ver-
stehen; vielmehr sind auch vertragliche Regelungen als recht-
liche Regelungen anzusehen, Sie sind in die Betrachtung ein-
zubeziehen, soweit sie zZugdnglich sind und eine hinreichende
Verbreitung im Rechtsverkehr erlangt haben.

Das franzidsische Recht ist fiir einen solchen Vergleich be-
sonders geeignet: Einerseits 1aBt das franzdsische Recht auf-
grund seiner selbstiandigen Rechtstradition eigenstindige Re-
gelungen erwarten, die Unterschiede zu unseren Regelungen
zeigen. Andererseits stimmen die Probleme, an die die Rege-
lungen ankniipfen, aufgrund der dhnlichen wirtschaftlichen Ge-
gebenheiten insbesondere im Bauwesen und aufgrund der ahn-
lichen ordnungspolitischen Rahmenbedingungen in beiden Léan-
dern weitgehend liberein. Dies ermdglicht, die Auswirkungen
unterschiedlicher Regelungen fiir &hnliche Probleme annand

der Rechtspraxis zu beobachten. Dadurch lassen sich leichter
Argumente dafir finden, ob die franzdsischen Regelungen Vor-
teile gegeniiber den deutschen haben oder nicht. AuBerdem zei-
gen die dogmatischen Grundlagen des Rechts, die Methoden der
Rechtsanwendung %) und die rechtliche Dokumentation eine doch
so weitgehende Obereinstimmung, daB bei der Einpassung einer
einmal als besser bewerteten Regelung in das deutsche Rechts-
system nicht mit grundlegenden Schwierigkeiten zu rechnen
ist. So wurden in der Vergangenheit bereits vielfach Rege-
lungen aus Frankreich in das deutsche Recht rezipiert 34

1) Zum Begriff der funktionalen Rechtsvergleichung vgl. Ebert,

Rechtsvergleichung, a.a.0., S. 27 u. Rheinstein, Einfiihrung,
ﬂqﬂ.u-, 5- EE ff

2) vgl., Constantinesco, Methode, a,a.0., S. 222 f

3) z.B, im Yerwaltungsrecht g
) ;_ HinmEES auf U.gﬁayer + 5. Schwarze, DVB1 1987, 1037



Da die Gemeinsamkeit der zu untersuchenden Regelungen da-

rin liegt, die in den Fdllen der Plandnderung entstehenden
Konflikte zu regeln, ist Ausgangspunkt der Untersuchung die
Feststellung dieser Konflikte. Dazu ist eine Untersuchung

der faktischen Gegebenheiten erforderlich, die bei Plandn-
derungen auftreten. Plandnderungen sind dabei betriebswirt-
schaftlich/technisch zu verstehen, d.h. nicht an rechtlichen
Kategorien, wie z.B. den Begriff der Leistungsbeschreibung
orientiert. Diese Untersuchung ermdglicht eine Feststellung
der tatsdchlichen Folgen, die im Falle von Plandnderungen
entstehen. Dies erlaubt, die aus den Plandnderungen entste-
henden Interessengegensdtze (Konflikte) festzustellen. Die
Feststellung der Interessengegensdtze und der ihnen zZugrunde-
liegenden Tatsachen ist dariiber hinaus erforderlich, um be-
werten zu koénnen, ob eine Regelung gegeniiber der anderen Vor-
teile hat 1),

4.] Aufbau

Der erste Teil der Arbeit (A. Regelungsgrund) untersucht,
welche Tatsachen in den zu betrachtenden Fillen zu Konflikten
fiihren. Dazu teile ich die Fille zundchst nach dem Gegen-
stand der Planinderung ein und suche die entstehenden Kon-
flikte in ihren Abhingigkeiten zu erkennen, um hieraus kon-
fliktbegriindende Tatsachen herauszuarbeiten.

Der zweite Teil (B. Regelungsinhalt) untersucht, welche
rechtlichen Regelungen in den zu betrachtenden Fidllen das
deutsche und das franzdsische Recht gefunden haben; auBer-
dem bewertet dieser Teil, welche der gefundenen Regelungen
die bessere ist.

AbschlieBend werden die als besser bewerteten Regelungen zu
einem Regelungsvorschlag zusammengefaBt (Zusammenfassung/
Regelungsvorschlag).

1) vgl. dhnlich Ebert, a.a.0. und Rheinstein, a.a.0.



A. Regqelungsqrund

Von entscheidender Bedeutung fiir die Bewertung eines Ver-
tragstextes ist seine Eignung, die ihm zugrundeliegenden
Konflikte zu regeln. Die folgende Untersuchung ermittelt
daher zunichst die auftretenden Konflikte. Dabei werden die
Fille der Anderung des Plans definiert und anschlieBend
nach der Art der Abweichung klassifiziert, um die auftre-
tenden Auswirkungen beobachten zu kdnnen.

AnschlieBend stelle ich aus der Sicht der in Betracht kommen-
den Beteiligten fest, welche Bestrebungen die Beteiligten

bei Abweichungen typischerweise verfolgen werden, um ihre
ideal typischen wirtschaftlichen Ziele zu erreichen. Derar-
tige Bestrebungen nenne ich Interessen. Weichen diese In-
teressen der Beteiligten so voneinander ab, daB ihre Ver-
wirklichung sich gegenseitig ausschlieBt, so ergibt sich

ein Interessengegensatz, den ich Konflikt nenne.

Ergebnis soll also sein, die zu untersuchenden Fdlle nach
ihren tatsdchlichen Merkmalen zu klassifizieren und auf Aus-

wirkungen hin zu untersuchen (1), sowie die miglichen Kon-
flikte zu benennen (11).

I. Die zu untersuchenden F3lle und ihre Auswirkungen

Plananderungen durch den Bauherrn
fluhren dazu, daB Realisierung und urspriingliche Pla-
nung der Bauleistung voneinander abweichen. Zunichst sind

diese Falle gegenliber sonstigen Fillen abzugrenzen (1.),
sndaqn zu klassifizieren (2.).

1.) Abgrenzung der zu untersuchenden Fille

a) Bauleistungen sind Bauarbeiten jeder Art mit oder ohne
Lieferung von Stoffen oder Bauteilen 1}. Unter

1) Die Definition entspricht § 1 VOB/A.



Bauarbeiten sind nach der iliblichen Definition 1) bauhand-
werkliche oder bauindustrielle MaBnahmen Zu verstehen, mit
denen Bauwerke unmittelbar geschaffen, erhalten oder geédn-
dert werden.

Beschreibt man die unter diesen Begriff fallenden MaBnahmen
rein faktisch, so kann man feststellen, daB Materialien aus-
gesucht, bereitgestellt und zu einer Baustelle gebracht wer-
den miissen. Dort fligen Arbeitskrdfte unter Zuhilfenahme von
Maschinen aus den Materialien ein Bauwerk zusammen, d.h.
einen kiorperlichen Gegenstand, der sich dadurch auszeichnet,
daB er mit dem Erdboden verbunden ist und aus Baumaterialien
besteht.

Generel]l kann man daher zwischen dem Erfolg einer Bauleistung
(Schaffung, Erhaltung oder Anderung eines Bauwerkes) und
seiner Durchfiihrung (MaBnahmen) unterscheiden.

Der Erfolg einer Bauleistung ist ein bestimmtes Bauwerk.

Die Durchfiihrung bedeutet demgegeniiber rein faktisch be-
trachtet die Beschaffung, den Einsatz und die raumliche und
zeitliche Koordination der fiir den Erfolg notwendigen Ar-
beitsleistungen, Werkstoffe und Betriebsmittel (Produktions-

faktoren}zj.

Die Bauleistung hat also zwei Aspekte:

Finerseits ist sie durch den Erfolg in Form einer unbeweg-

1) vgl. Ingenstau-Korbion § 1 VOB/A Rdnr. 12 m. Hinw, auf
BGH BauR 73, 1lo m.w.N.

2) Wohe, Einflhrung, S. 83; Anm.: Der betriebswirtschaft-
liche Begriff "Produktionsfaktoren" weicht vom volks-
wirtschaftlichen (Kapital und Arbeit) ab.



lichen, durch Arbeit und Material hergestellten Sache 1}.
andererseits durch die technischen MaBnahmen festgelegt,
die diesen Erfolg bedingen., Die technischen MaBnahmen sind
dabei als Durchfilhrung der Bauleistung bezeichnet.

b) Die Realisierung der Bauleistung bezeichnet zunidchst die
rein technischen MaBnahmen, dariiber hinaus aber auch alle
anderen MaBnahmen, die erforderlich sind, um den Erfolg der
Bauleistung herbeizufiihren. Zu nennen sind vor allem wirt-
schaftliche MaBnahmen (z.B. Finanzierung). Diese sind be-
sonders wichtig, weil jede technische Durchfiihrung wirt-
schaftliche Folgen auslést und diese wiederum fiir die Gegen-
leistung des Bauunternghner; entstheidendes Gewicht be-
kommen.

aa) Die technischen KaBnahmen sind die zur Durchfiihrung der
Bauleistung, d.h. der Bauproduktion erforderlichen MaBnahmen.

Neben den Prnb]enen jeder Praduktinn Zeigt die Bauproduktion
Besonderheiten, die insbesundere aus der HﬂtlEﬂdingIt zur
Auftragsfert1gung 2) und der weitgehend nntwendigen Einzel-
fertigung resultieren )

Zum einen ist der Betrieb auf Grund des Auftrages an die Pro-
duktionsstdtte gebunden. Auftragsobjekt und Produktionsstitte
fallen rdumlich zusammen %), per Bauunternehmer hat also

ein Objekt anzubieten, daB er mit mobiler Anlage als statio-
ndres Werk zu fertigen hat 5}. Deshalb ist der Bauunternehmer

1) BGHZ 57, 6o

2) Kippeli, Planung, a. k0555 1o
ebenso Jebe, Ausschre1hung und Preisermittlung von Bau-
leistungen, BauR 78, 88 (92)

3) Kdppeli, a.a.o0.
Jebe, a.a.0., S. 93 - Pause, Baupreis, a.a.0., S. lo

4) Mantscheff, Einfiihrung Bd, 2, a.a.0., S, 20
5) Mantscheff, Einflihrung, Bd, 2, a.a.0.



hiufig gezwungen, den Betrieb an weit auseinanderliegenden
Produktionsstdtten zu koordinieren.

7um anderen ist jedes Bauwerk, auch wenn es aus weitgehend
vorgefertigten Teilen montiert ist, eine Einzelanfertigung.
Eine Produktion auf Vorrat ist daher von Fertigteilen abge-
sehen nicht méglich 1]. Somit sind die wechselnden Standorte
der Produktionsstitten, drtliche Unterschiede und Arbeit im
Freien (welche enge Wetter- und Klimaabhdngigkeiten mit sich
bringt) Besonderheiten des Bauwesens gegeniiber der Industrie
mit festen Standorten 2}. Unerheblich ist hierbei, ob hand-
werkliche Produktionsmethoden, wie vorwiegend im Hochbau,
oder industrielle, wie hdufig im Tiefbau, Anwendung finden.

Aus diesen Gegebenheiten ergibt sich die Nowendigkeit zur
Koordination der Produktionsfaktoren durch Planung und ein
erheblicher Teil der Griinde, die Abweichungen von der Planung
notwendig machen.

bb) Die wirtschaftliche Realisierung des Bauwerkes besteht

in den MaBnahmen, die dazu dienen, Gelder bereitzustellen,
damit die Giiter beschafft werden kdnnen, die zur Realisierung
erforderlich werden.

Fiir den Bauherrn bedeutet dies die Zahlung des Baupreises;
fiir den Bauunternehmer bedeutet es die Bereitstellung von
Geldern, um die Leistungen Dritter, Gewinne etc. bezahlen

Zu kdnnen,

1) Kdppeli, a.a.0.
2) Képpeli, a.a.0., m.w.N.
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Folge der technischen RealisierungsmaBnahmen ist ein Ver-
brauch von Giitern, der sich wirtschaftlich bewerten 1aBgt
(Kosten - zumBegriff s.u. Preisermittlung).

Die Bereitstellung der zu verbrauchenden Giiter im Rah-
men der wirtschaftlichen Realisierung erfordert folgende
Hafinahmen:

Sind erforderliche Realgiiter im Betrieb nicht vorhanden, so
sind diese zu beschaffen. Handelt es sich um Giiter zur Pro-
duktion anderer Gliter oder zur Lagerung, so ist eine ent-
sprechende Investition vorzunehmen 1]. Insbesondere ist dies
der Fall, wenn neue oder zusdtzliche HKaschinen angeschafft
werden missen.

Entsteht solch ein Mehrbedarf an Kitteln, so sind diese im
Wege der AuBenfinanzierung nur aufzubringen, wenn dem Geld-
geber Zins- und Tilgungszahlungen versprochen werden. Im
Falle der Beteiligungsfinanzierung entsteht iliber den Riick-
zahlungsanspruch hinaus eine Beteiligung am Auseinander-
setzungsgquthaben im Falle der Liquidation des Unternehmens.

Die Innenfinanzierung hat ebenso wie ein nachtraglich ge-
ringer werdender Kapitalbedarf den Nachteil, daR das Unter-
nehmen seine Mittel an anderer Stelle moglicherweise giin-
stiger hitte anlegen kidnnen.

Bei der Finanzierung privater Bauherren entsteht typischer-
weise das Problem, daB insbesondere bei Knderungen der Bau-
leistung, ungeniigender Eigenkapitaldecke, verziogertem Bau-
beginn oder fehlender Belastungsreife des Baugrundstiickes
ein voriibergehender Finanzierungsbedarf entsteht, der durch
Iwischenfinanzierung zu unglinstigeren Konditionen gedeckt

1) Gablers HWirtschaftslexikon, Investition, a.a.0., Sp. 2228
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werden muf.

Auch in ihren Grundziigen anders als die Finanzierung pri-
vater Unternehmen ist die Finanzierung, falls staatliche
Stellen Bauleistungen in Auftrag geben oder - was selten
sein dirfte - flir andere herstellen, Den Gffentlichen Aus-
gaben entsprecnen hierbei im Rahmen der periodisch neu zu
erstellenden Haushaltspldne die @ffentlichen Einnahmen, die
der Finanzierung der Ausgaben dienen. Steuern usw. sind da-
bei als ordentliche Einnahmen den auBerordentlichen Ein-
nahmen, insbesondere der Kreditaufnahme, gegeniibergesetzt,
da letztere nur voriibergehend sind und insbesondere bei
Kreditaufnahmen 6ffentliche Schulden durch Riickzahlungsver-
pflichtungen begriinden. Zu beriicksichtigen ist auch, daB
Haushaltsentscheidungen politische Entscheidungen sind. Dies
ist insbesondere bei nachtrdglichen AusgabenerhGhungen zu
berilicksichtigen. Minderausgaben konnen durch die zustdndige
Stelle nicht anderweitig verbraucht werden.

Selbstverstandlicher Nachteil jeder Finanzierung ist, daB
sie Mittel bindet, die dann an anderer Stelle nicht einge-
setzt werden k@nnen. Dies sind zusdtzliche Nachteile ins-
besondere bei einem Mehrbedarf an Mitteln.

Alle Finanzierungsinstrumente bieten Vor- und Nachteile im
Hinblick auf Finanzierungskosten, Tilgungsmodalitdten,
Besicherung, Haftung, Publizitdtswirkung und -MaBnahmen, Mit-
spracherechte, Rechtsform, Projekt 1].

Knderungen der Kapitalstruktur kdnnen daher nachteilige Aus-
wirkungen auf die Beteiligten haben.

Zusammenfassend 1aBt sich feststellen, daB bei Bauleistungen

1) Gablers Wirtschaftslexikon, a.a.0., Finanzierung, Sp. 1519
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die Erstellung von Bauwerken (technischer Erfolg) zu einem
bestimmten Preis (wirtschaftliches Ergebnis) die Produktion
(technische Durchfiilhrung) und die Bereitstellung der dazu
erforderlichen realen und nominalen Gliter (wirtschaftliche
Durchflihrung) erfordert. Sowohl die technische als auch die
wirtschaftliche Realisierung zeigt eine erhebliche Komplexi-

tdat 1) der durchzufiihrenden MaBnahmen. Produktion, Investitionen
und Finanzierung bedingen sich gegenseitig.

c) Die betriebliche Planung hat die Aufgabe, den Erfolg,
d.h. die Ziele und sodann die zur optimalen Zielerreichung
erforderlichen Wege festzulegen EJ. um ein Zweckgerichtetes
Vorgehen, Koordination der Betriebsfunktionen und Betriebs-
bereiche, optimalen Mitteleinsatz, wirkungsvolle Kontrolle
und eine dezentrale Betriebsausfiihrung zu erreichen.

Im fgigenden wird als Plan jedes geistige Modell einer Reali-
tdt bezeichnet, welches der Aufstellung von Zielen und den
Erwdgungen iiber mégliche Wege zum Ziel dient 3}. Daher ist
das Vorgehen zur Erreichung des Zieles (Realisationsplanung,
Durchfiihrungsplanung) von der Festlegung des Zieles (Ent-
wurfs-, Programmplanung) zu unterscheiden. Die Festsetzung
des Ziels ist Voraussetzung fiir die Festlegung der Durch-
fihrung bei der Planung; umgekehrt ist es bei der Reali-

sierung, bei der die Durchfiihrung Voraussetzung fiir die
Zielerreichung ist.

1) Nicklisch/Weick, VOB/B, a.a.0., Einl. 1
Z) Kdppeli, Planung, a.a.D., S. 2
3) Hax, ZfhF 56, 141 - 156
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(1) Die Zielplanung besteht aus der srogrammplanung (tech-

nische Zielplanung und der Preiskalkulation (wirtschaftliche
Zielplanung).

(a) Die Programmplanung ist im Rahmen der Bauplanung die
Planung, die das zu errichtende Bauwerk in Art und Massen
festlegt 1]. Der Begriff ist also weiter als der der Ent-
wurfsplanung nach § 15,5. HOAI. Die Programmplanung beginnt
mit der Aufstellung der Bauaufgabe, definiert sodann die
durch die Baudurchfilhrung zu erbringenden Teile des Bauwer-
kes (Teilziele). Im allgemeinen besteht dies in der Rein-
zeichnung des auszufilhrenden Bauwerkes nach HOAI. Die Ziel-
definition kann dabei sowohl vom Bauherrn als auch vom Bau-
unternehmen kommen E]. Die Zieldefinition kann unterschied-
lich detailliert sein, so kann abgesehen von einer vagen VYor-
stellung jede Angabe fehlen; sie kann aber auch sehr de-
tailliert sein. Die darauf folgende Durchfiihrungsplanung
wird davon abhangen, wie konkret die Zielplanung durchge-
fuhrt ist.

Daneben ist das Ziel in seiner zeitlichen Lage durch Aus-
fihrungsfristen zu bestimmen. Die Angabe der Materialien
findet sich in den Leistungsverzeichnissen.

Die Programmplanung bestimmt also, was bis wann gebaut sein
soll. Sie bestimmt damit den technischen Erfolg der Bau-
leistung.

1) Képpeli, Planung, 2.a.0., S. b
2) vgl, § 9, Ziff. lo ff VOB/A
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(b) Das wirtschaftliche Ziel wird durch die Preiskalkulation
des Bauunternehmers als Ziel fiir Bauherr und Bauunternehmer
geplant, Eine realistische Preiskalkulation setzt voraus,
daP das Programm und seine Durchfiihrung geplant sind.

Die Preisermittiung bei Bauleistungen weist Besonder-
heiten gegenliber der Preisgestaltung bei Industrieunter-
nehmen mit Serienprodukten auf. Ein Industrieunternehmen
kann von der Marktlage ausgehen, d.h. von der Frage, zu
welchem Preis die Kunden wieviel Stiick des vorgesehenen
Produktes zu kaufen bereit sind. Die Kosten spielen dann
erst eine Rolle bei der Entscheidung, ob sich die Produk-
tion unter Beriicksichtigung der Marktverh&ltnisse ren-
tiert 1}.

Da die baubetriebliche Fertigung aber auftragsbezogen ist,
ist lediglich die kenkrete Bauaufgabe der "Markt". Auch
weichen die Verhdltnisse auf den einzelnen Baustellen so
stark voneinander ab, dap die zur Errichtung eines #@hnlichen
Ergebnisses (z.B. Verlegung von Steinplatten) ganz unter-
schiedliche Aktivititen erforderlich sein ktnnen. Ein Preis
nach "Marktlage" 1@Bt sich daher fiir Bauleistungen nur schwer
ermittein. Deshalb kalkuliert das Bauunternehmen den Ange-
botspreis iUblicherweise 2) ausgehend von den zu erwarten-
den Selbstkosten (sog. Vorauskalkulation) 3]. Erst an-
schlieBend werden Zuschlige fiir Wagnis und Gewinn oder
auch Abschldge vorgenommen, um der konjunkturellen Lage,

der Konkurrenzsituation, Auslastunc des Betriebes etc.
Rechnung zu tragen 4}- Abschlé@ge kinnen erforderlich sein,
da es fir einen Unternehmer besser sein kann, einen nicht
kostendeckenden Auftrag hereinzuholen als gar keinen, so
daB die Kapazitidten ausgelastet und ein Deckungsbeitrag fir
solche Kosten erwirtschaftet werden kann, die unabhéngig wvon
der Durchfiihrung des Auftrages sowieso entstehen.

1) Wohe, EinfUhrung, S. 1139

¢) mundiiche Auskunft Dr. Riickel, Leiter der Zweignieder-
lassung Kéln, Fa. Strabag, 16,02,88; miindliche Auskunft
H. Kibeck, Leiter der Kalkulation, Fa. Hochtief, Nieder-
lassung K&in, 17,02,88

3) Mantscheff, Einfilhrung, Bd. 2, S. 20, 75

4) Mantscheff, a.a,0., S. 75
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Wenn aber der Bauunternehmer den Baupreis ausgehend von
den Kosten und einem darauf basierenden anteiligen Gewinn-
zuschlag bestimmt, dann bedeutet jede Abweichung der tat-
sachlich entstehenden Kosten von den erwarteten Kosten
einen erheblichen Eingriff in seine wirtschaftlichen In-
teressen, falls der Preis nicht den Kosten folgt.

Es kommt also fiir die vuriiegende Untersuchung darauf an,
wie Kosten und Gewinn bei der Bauleistung zu ermitteln sind
(aa) und von welcien Gegebenheiten die Hihe der Kosten ab-
hdangt (bb). Das wiederum hingt davon ab, was Kosten sind.
Betriebswirtschaftlich 2) sind Kosten die in Preisen ge-
werteten Verzehre an wirtschaftlichen Giitern materieller

und immaterieller Art zur Erstellung und zum Absatz betrieb-
licher Giiter sowie zur Aufrechterhaltung der dafiir notwen-
digen Teilkapazitédten. Nach Ausfiihrung der Bauleistung 13dBt
sich feststellen, welche Giiter durch sie verbraucht worden
sind. Bewertet man den Verbrauch in Geld, so erhdlt man die
Kosten, die fir die Erbringung der Leistung angefallen sind.
Dabei gilt die Beziehung: Kosten = Giitermenge x Gliterpreis.

(aa) Um die Kosten und den Gewinn bei einer Bauleistung zu
bestimmen, ist folgendes Vorgehen iiblich 3}.

Zunéchst unterscheidet man die Herstellkosten der Gesamt-
leistung (aaa) von den sog. "Allgemeinen Geschdftskosten"
ces Unternehmens, Wagnis und Gewinn und Mehrwertsteuer {hbb}4}.

L

1) Mantscheff, a.a.0., 5. 75

2) Gablers Wirtschaftslexikon, Bd. I, a.a.0., Kosten, Sp. 2438
3) weitere Kalkulationsschemata s. Mantscheff, a.a,0., S. 163
4) Pause, Baupreis, a.a.0,, S. 31
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(aaa) Die Herstellkosten der Gesamtleistung (HK) sind die
Kosten, die der Baustelle unmittelbar zurechenbar sind. 1)
Zu ihrer Kalkulation ist es erforderlich festzustellen,
welche Mittel zur Erstellung der Gesamtleistung notwendig
sind. Zu diesem Zweck gliedert man die Gesamtleistung

in Einzelleistungen auf, fir die nach der Erfahrung die
Feststellung der erforderlichen Mittel getroffen werden kann.
Eine solche Aufgliederung ist hdufig auch deshalb notwendig,
weil die Ausschreibung des Bauherrn ein Leistungsverzeichnis
enthdlt, das die Gesamtlieistung bereits in einzelne Teil-
leistungen, d.h. Positionen des Leistungsverzeichnisses
untergliedert und der Bauherr fir jede einzelne Position
eine gesonderte Preisangabe erwartet. Die Einzelleistungen
fiir Kalkulationszwecke stimmen dann hdufig mit den Positio-
nen des Leistungsverzeichnisses iliberein oder untergliedern
ihrerseits diese Teilleistungen 2).

Es gibt jedoch Giiter, die nicht unmittelbar den einzelnen
Teilleistungen zurechenbar sind, etwa weil sie fir mehrere
Teilleistungen erbracht werden (z.B. Baustellenbewachung
oder ein Kran). Solche Kosten werden als Baustellengemein-
kosten (BGK) (ii) von den Einzelkosten der Teilleistungen
(EK) unterschieden, welche auch unmittelbare oder direkte
Herstellkosten der Teilleistungen genannt werden (i) 3}.

(i) Die Einzelkosten werden jeweils bezogen auf die Teil-
leistungen Ublicherweise so kalkuliert, dap man jeweils die
Kosten filr

- LBhne (Ldhne und Gehdlter, Sozialabgaben und Lohnneben-
leistungen)

- Stoffe und unselbstidndige Nachunternehmer (z.B. Material,

1) Pause, a.a.0., 5. 29
2) ders. a.a,0.3 S. 29
3) ders., a.a,0.



Energie, Betriebsstoffe, Fracht),
- Gerdte

- Selbstindige Nachunternehmer (das sind Nachunternehmer,
die die gesamte Teilleistung libernehmen)

ermittelt und zusammenzdhlt 1}.

(ii) Die Baustellengemeinkosten entstehen typischerweise
durch den Einsatz von Mitteln fiir Bauleitung, Fiihrung der
Baustelle von auBerhalb, Baustelleneinrichtung, Unfallver-
hiitung/Versicherung, Planung/Vermessung, Sonderkosten, be-
sondere Risiken (z.B. Mehrmengenrisiken, knappe Termine
etc.). Die entstehenden Baustellengemeinkosten werden bei
groBeren Bauvorhaben d@hnlich kalkuliert wie die Einzelkosten,
indem man die anfallenden Lihne, Stoffpreise und Nachunter-
nehmervergiitungen zusammenzahlt. Bei einfachen Bauvorhaben
188t sich dies vereinfachen, indem man einen geschatzten
Prozentsatz von den Einzelkosten als Baustellengemeinkosten
ansetzt 2). Haufig wird nach Gemeinkosten fiir Nachunter-
nehmerleistungen und fiir Eigenleistungen differenziert. Es
ergeben sich dann zwei getrennte Summen Fﬂr Bausteiiengemein-
kosten, die die Eigenleistungen betreffen und die die Nach=

unternehmerleistungen betreffen.

Die Abgrenzung von Baustellengemeinkosten und Einzelkosten
kann im Einzelfall streitig se1n-31. So kann es etwa sein,
daB Vermessungskosten einer einzelnen Teilleistung direkt

zugerechnet werden kinnen.

1) Pause, a.a.0., S. 29 ff

2) Pause, a.2.0., S. 49, 27 ¢ :
Jebe, Fr91serm1tt1ung. & 85, B6, a.a.0.

3) vgl. Mantscheff, Einfiihrung, Bd. 2, a.a3.0., 5. 117
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Die Summe aller Einzelkosten und der Baustellengemein-
kosten ergibt die Herstellkosten der Gesamtleistung.

(bbb) Zur Ermittlung der nicht an der Baustelle entstehen-

den Kalkulationsposten:

(i) Die allgemeinen Geschaftskosten (AGK) sind die Kosten

fiir die allgemeine Fihrung und Verwaltung des Unternehmens,

die der einzelnen Baustelle nicht unmittelbar zurechenbar

sind, wie z,B, Lohne in der Verwaltung, Steuern etc.. Sie

werden meist jéhrlich in der Unternehmensrechnung festge-

stellt und als Prozentsatz von der Jahresbauleistung ausge-
wiesen. In der Kalkulation werden sie mit diesem Prozent-

satz auf den sich unter Beriicksichtigung weijterer Zuschlige
kalkulierten Angebotsendpreis vor Mehrwertsteuer zugeschlagen.l}

(i1) Wagnis bezeichnet das technische und kaufmdnnische Ri-
siko bei der Durchfilhrung der Bauaufgabe. Es ist in einem
weiteren prozentualen Zuschlag auf die Angebotsendsumme vor
Mehrwertsteuer enthalten. Dieser Prozentsatz enthdlt auBer-

dem den Gewinnansatz, d.h. einen Erlgs iiber die Kostendeckung
hinaus. Die Festlegung dieses Prozentsatzes ist eine unter-
nehmerische Entscheidung unter Beriicksichtigung der Konkurrenz-
situation, Konjunktur, Risikolage des Unternehmens aus frilheren
Leistungen etc.. 2) per sog. Unternehmerlohn ist demgegeniiber
in den Herstellkosten enthalten, soweit der Unternehmer die
Baustelle selbst leitet, oder in den Allgemeinen Geschifts-
kosten °).

(iii) Addiert man die Allgemeinen Geschiftskosten, Wagnis

1) Pause, a.2.0., S. 30
Mantscheff, a.a.0., S. 89

2) Pause, a.a.0.
Mantscheff, a.a,0.

3) Mantscheff, a.,a.0., S. 85
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und Gewinn auf die Herstellungskosten der Gesamtleistung, so ergibt
sich die "Angebotsendsumme ohne MWST". Die Umsatzsteuer wird nach dem
Jeweiligen Satz gesondert auf diesen Betrag aufgeschlagen.

Damit ist dann die Angebotsendsumme einschl, Mehrwertsteuer fiir die
Gesamtleistung ermittelt.

(ccc) Um den Angebotspreis fiir die einzelnen Teilleistungen zu er-
mitteln, ist es zusdtzlich erforderlich, die mitte1haren-Eaﬁtenanteile
(BEK, AGK, Wagnis und Gewinn) auf die Kosten der einzelnen Teillei-
stungen zu verteilen. Dies geschieht, indem man feststellt, wie groB
das Verhdltnis von unmittelbaren Herstellkosten aller Teilleistungen
Zusammengenommen Zu den mittelbaren Kalkulationselementen ist, wobei
das Verhdltnis als Prozentsatz von den mittelbaren Herstellkosten aus-
gedrlickt wird. Wurden die Baustellengemeinkosten fiir selbstindige Nach-
unternehmerleistungen und die Eigenleistungen gesondert kalkuliert, er-
geben sich differenzierte Zuschlagssdtze. Dieser Prozentsatz oder die-
se Prozentsdtze werden dann jeweils auf die unmittelbaren Herstellkos-
ten der einzelnen Teilleistungen aufgeschlagen. Daraus ergibt sich dann
die Angebotssumme fiir die gesamte jeweilige Teilleistung vor Mehrwert-
steuer ). Es entsteht damit ein Pauschalpreis.

Ist die Teilleistung technisch und wirtschaftlich einheitlich, so dap

sich ihre Menge nach der Ausfiihrung durch MaB-, Gewichtseinheiten oder
Stlickzahl bestimmen 148t, so wird im Regelfall ein Preis pro Mengenein-
heit (Einheitspreis) anzubieten sein (s. § 5 Nr. 1 a YOB/A). Der schlieB-
lich vom Bauherrn zu zahlende Preis wird dann so ermittelt, daB nach der
Ausfiihrung die Menge der effektiv ausgeflihrten Leistung gemessen wird

und die Zahl der Mengeneinheiten mit dem Einheitspreis multipliziert

wird. Fiir die Kalkulation ist dementsprechend die Gesamt- Angebotssumme
der Teilleistung durch die Zahl der zu erwartenden Einheiten zu dividieren,
um den zu kalkulierenden Einheitspreis zu erhalten.

1) Pause, a,a.0., S. 33
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(bb)Wovon die einzelnen Kostenelemente der Hohe nach ab-
hdngen, behandelt die Betriebswirtschaftslehre unter dem
Terminus Kostenbestimmungsfaktoren oder auch Kosteneinfluf-
grufen. Die Hohe der Kosten ist abhdngig von den verbrauch-
ten Mengen der eingesetzten Produktionsfaktoren und deren
Preisen lj, d.h. dem Marktpreis der eingesetzten Giiter.

Die Menge der eingesetzten Giiter unterliegt einer Vielzahl
von Einfliissen:

Sie hdngt zundchst ab von den Auftragsverhiltnissen, die sich
aus der Art und Zusammensetzung des Leistungsprogramms, den
schwankenden Auftrags- und LosgriéBen sowie den Auftrags-
fristen ergeben 2}. Oberdies bestimmen die technischen und
organisatorischen Bedingungen des Produktionsprozesses die
Hohe der Kosten.

Die Kosten sind jedoch insbesondere abhingig von der Aus-
bringungsmenge 3]. d.h. der durch Einsatz von Katerial und
Arbeit bei gegebener technischer Betriebsausstattung er-
zielten Produktmenge %) Die Ausbringungsmenge hidngt zum
einen von der Beschéftigung ab., Unter feschdaftigung ver-
steht man den Ausnutzungsgrad der produktionstechnischen
Kapazitdt 5]. Die Beschidftigung wiederum wird von der Ein-
satzzeit und der Einsatzintensitdt der arbeitenden Menschen
und der Einsatzgiiter bestimmt ﬁ]. Die Ausbrincungsmenge wird
duBerdem von der BetriebsgrtBe beeinflubt, schlieBlich aber
von Verfahren, Art und Giite der Leistungstriger (Produktionsfaktoren).

1) Gablers Wirtschaftslexikon, a.a.0., Sp. 2528
2) ders., a.a.0.

3) Wéhe, Einflhrung, a.a.0., S. 464, 447

4) Gablers Wirtschaftslexikon, a.a.0., Sp. 346
5) ders., a.a,0,, Beschiftigung, Sp. 595

6) ders., a.a.0., Kostenlehre, Sp. 2447
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(2) Im AnschluB an das Programm ist zur Planung der Durch-

fiuhrung des Projektes zu ermitteln, welche Mittel und Ta-
tigkeiten in welchem Zeitablauf einzusetzen sind. Anschliefend

sind die Investitionen und die Finanzierung zu planen.

(a) Die Projektplanung hat nach der hier zugrundegelegten
Terminologie L) die Vorbereitung, den Ablauf sowie die Kon-

trolle und Korrektur der Durchfiihrung zur Aufgabe,

Erreicht werden soll, daB die richtigen Produktionsfaktoren
in der richtigen Menge zur rechten Zeit am Ort der Produk-
tion bereitstehen (Bereitstellungsplanung).

Die Ablaufplanung als Element der Projektplanung sieht vor,
wie, wo, womit und wann die Produktionstdtigkeit erfolgt.
Ziel ist dabei, eine wirtschaftliche Fertigung bei optimaler

Kapazitétsausnutzung zu erreichen.

Hierzu muB das Produktionsverfahren, d.h. die technologische
Methode der Durchfiihrung der einzelnen Produktionsvorginge
festgeleqt werden 2}. Dies beinhaltet eine Entscheidung fir
bestimmte Kombinationen der Produktionsfaktoren Arbeitskriafte,
Betriebsmittel und Werkstoffe. Die Bestimmung der Reihen-
folge, in der die Maschinen oder Arbeitskrifte die unter-
schiedlichen Operationen ausfiihren, ist notwendig, damit sich

1) vgql. Kdppeli, a.a.0., S. 6 m.w.N.
2) Képpeli, a.a.o0.
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eine mdglichst hohe Produktionsleistung mit den gegebenen
Produktionsfaktoren unter Beriicksichtigung spezieller Ab-
laufbedingungen (technologisch, betrieblich oder durch Ter-
mine) ergibt.l}. Die Terminplanung schlieBlich setzt zeit-
liche MaBstdbe, so daB Zwischen- und Fertigstellungstermine
festlegbar sind, indem der zeitliche Ablauf der Produktion
festgelegt wird.

Die Darstellung der Pldne erfolgt bei komplexen Bauvorhaben
als Netzplan, bei iibersichtlichen Vorhaben als Balkenplan 2].

(b) Die Projektplanung zeigt, was und wer wann gebraucht
wird, Ein Vergleich mit dem, was vorhanden ist, zeigt, ob
Investitionen durch Anschaffung von Giitern zur Produktion
oder zur Lagerung notwendig werden. Gegebenenfalls sind

diese zu planen (Investitionsplanung); dabei ist die durch
die Investitionsrechnung ermittelte Wirtschaftlichkeit des
Investitionsvorhabens den Méglichkeiten zur Finanzierung ent-
gegenzusetzen 3}.

Das wesentliche Problem fiir die Planenden ist dabei, daB
nicht alles, was fiir oder gegen eine Investition spricht,
berechenbar ist, so daB eine Risikobewertung erfolgen muB
Das Risiko fir den Unternehmer besteht bei Investitionen
darin, dap durch die Investition Mittel gebunden werden. Eine
Revision dieser Entscheidung, falls Erwartungen nicht ein-
treffen, die der Entscheidung zugrundelagen, ist in der Regel
nicht oder nur unter Verlusten mdglich, insbesondere wenn
Mittel Tangfristig gebunden sind. So kinnen Fehlinvestitionen
entstehen, die die Rentabilitidt und den Gewinn eines Unter-

4] 2

1) ders., a.a.0.

2) Swoboda, Ursachen, a.a.0., S. 71

3) Gablers Wirtschaftslexikon, a.a.0., I[nvestitionsplanung

4) Gablers Wirtschaftslexikon-Jacob, a.a.0., Investitionsrechnung
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nehmens verringern 1), Es besteht die Gefahr von Kapital-
verlusten und die Gefahr des Verlustes des gesamten Unter-
nehmens. Anderungen der Produktionsplanung kdnnen damit Zu
Lasten der Rentabilitdt gehen. Ist die Investitionsplanung
realisiert und sind damit Mittel gebunden und erweist sich
sm Falle von Abweichungen von den der Investitionsplanung
zugrundeliegenden Daten die Investition als Fehlinvestition,
<o sind einerseits ehemals vorhandene Mittel gebunden, die
sich nicht sofort, wenn iiberhaupt, befreien lassen, anderer-
ceits sind Mittel erforderlich, um den Produktionsapparat
den verdnderten Verhdltnissen anzupassen.

Die Bereitstellung der notwendigen Mittel wird im Finanz-
plan festgestellt. Die Probleme, die bei Finanzierungsin-
derungen auftreten kdnnen, sind bereits dargestellt (s.o.).

Eine vollsténdige Kostenberechnung ist erst mdglich, sobald
die Finanzierungsbedingungen bekannt sind, weil die Zinsen
in der Kostenkalkulation zu beriicksichtigen sind. Anderer-
ceits sind die Kosten der Produktion nach dem Schema der
Kostenkalkulation bei der Finanzierungsplanung mit heranzu-

ziehen 2}.

7Jusammenfassend 1&Bt sich festhalten, dap die Realisierung
von Bauleistungen, sobald sie einen kleinen Umfang liber=-
schreiten, ein erhebliches MaB an Planung erfordern. Diese
beschrinkt sich nicht auf die technische Planung, sondern
umfapt insbesondere auch wirtschaftliche Aspekte. Die Pla-
nungselemente stehen dabei in einem komplexen Zusammenhang.
So wirken etwa unterschiedliche Finanzierungsmodelle durch

1) ders., a.a.0.
2) Wihe, Einfihrung 2.8 .02 SHIAT £
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unterschiedliche Zinssdtze auf die Planung der Kosten zurick,
(Interdependenz der Planungselemente).

d) Eine Plandnderung 1) ist gegeben, wenn entweder an die
Stelle eines in einem urspriinglichen Plan vorgesehenen und
bestimmten Elements in einem neuen Plan ein nicht identisches
tritt oder ein im urspriinglichen Plan nicht vorgesehenes
Element hinzugefiigt wird. Eine Abweichung vom Plan liegt vor,
wenn die Durchfiihrung einem Plan nicht entspricht.

Die Untersuchung beschrdnkt sich auf solche Anderungen, die
Elemente des Planes betreffen, die die Bauleistung selbst
(Erfolg oder/und Durchfiihrung im oben erdrterten Sinne) vor-
wegnehmend zu bestimmen suchen. Preis-, Zins-, Lohnanderungen
etwa fallen daher nicht unter das Thema.

e) Plandnderungen durch den Bauherrn sind Gegenstand der Untersuchung,
gleichviel ob der urspriingliche Plan vom Bauherrn oder vom Bauunternehmer
stammte und ob der Plan den Erfolg oder die Durchfllhrung der Bau-
leistung bestimmte.

1) Plan im dargelegten weiten technischen Sinne, nicht im
Sinne der §§ 1 Nr, 3; 2 Nrn. 5 =7 VOB/B.
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2.) Einteilung der zu untersuchenden Fille

Die erste Stufe der Klassifikation ergibt sich durch die Un-
terscheidung nach der Art der abweichenden Planungselemente.
Die in den sortierten Fallgruppen auftretenden Auswirkungen
sind zu erdrtern. Dabei liegt das Schwergericht auf betriebs-
wirtschaftlichen Auswirkungen. Diese Einteilung soll ermig-
lichen, isoliert eine migliche XKnderung nach der anderen
durchzuspielen und festzustellen, wovon welche Auswirkung

auf die Ubrige Planung (insbesondere auf Zeit- und Kosten-
planung) und auf auBerhalb der Planung liegende Umstinde ab-
hdngt.

Die Anderung der Planung kann den Erfolg oder/und die Durch-
fihrung der Bauleistung betreffen.

a) Keine Knderung des Erfolgs

Andert sich der geplante Erfolg nicht, so muB, damit es sich
iberhaupt um einen Fall der XAnderung des Plans im Hinblick
auf die Bauleistung handelt, eine Anderung der Durchfiihrung
erfolgt sein.

Die Durchfiihrung bedeutet die Beschaffung, den Einsatz und
die rdumliche und zeitliche Koordination der fiir den Erfolg
notwendigen Arbeitskrifte, Werkstoffe und Betriebsmittel
[Pruduktinnsfaktarenlj]. Wie gezeigt (S. 21 f.), legen die Bereit-
stellungs- und die Ablaufplanung die Art und Menge der voraussichtlich
benGtigten Produktionsfaktoren, ihren Einsatzort und ihre Einsatzzeit,
sowie die Art fhres Zusammenwirkens fest. Diese Planungselemente sind
fir die Bauproduktionsplanung wesentlich. Deshalb werden im folgenden
Anderungen hinsichtlich dieser Elemente auf ihre Auswirkungen untersucht.
Dabei sollen Anderungen in Art und/oder Menge der Produktionsfaktoren
zundchst betrachtet werden, d.h. Abweichungen von Bestandteilen der
Bereitstellungsplanung.
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(1) Anderungen in Art und/oder Menge der Produktionsfaktoren

(a) Anderungen in der Art der Produktionsfaktoren sind bei-
spielsweise gegeben, wenn statt einer Maschine des Typs A
eine solche des Typs B eingesetzt wird. Sonstige Anderungen
der Durchfiihrung oder des Produktes sollen mit der Anderung
nicht verbunden sein, d.h. beide Maschinen liefern in diesem
Beispiel die gleiche Qualitat und Quantitdt des Produktes in
der gleichen IZeit mit dem gleichen Personal- und Betriebs-
mittelaufwand. Interessant ist dies fir den Bauunternehmer,
wenn Typ B billiger ist und die Vergiitung gleich bleibt. So-
mit dndert sich durch eine qualitative Knderung einzelner
oder aller Produktionsfaktoren die Kombination der Produk-
tionsfaktoren, nicht aber in dem - gedachten - Fall deren

Mengenverhdltnis.

KEndert sich der Preis des statt des urspriinglich vorgesehenen
Produktionsfaktors eingesetzten Produktionsfaktors nicht,

und sind - wie vorausgesetzt - weder Auswirkungen auf die
Mengenkombination der Produktionsfaktoren noch auf den Er-
folg der Bauleistung gegeben, so bleibt auch die wirtschaft-
Tiche Realisierungsplanung unverindert. Relevante Aus-
uifkungen sind nicht zu erkennen.

Wird der Preis des Produktionsfaktors aber wie im Beispiel
vorgesehen geringer, so sinken - unter den genannten wei-
teren Pramissen - die Gesamtkosten um den Betrag, um den die
Faktorkosten sinken. Demnach besteht das Problem einer Uber-
flussigen Bereitstellung von Mitteln im Rahmen der Finan-
zierung, so daB Mittel an anderer Stelle fehlen kiénnen oder
hitten gewinnbringender eingesetzt werden kénnen.

Wird der Preis des Faktors hther, so erhthen sich die Kosten.
Bei konstanter Vergltung sinkt die Kostenwirtschaftlichkeit,
da das in Geld bewertete Ergebnis der betrieblichen Lei-
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stungserstellung bei steigenden Kosten gleich bleibt 1J. Ober
den durch die Preiserhdhung entstehenden Mehrbetrag der Kosten
hinaus entstehen zusdtzliche Mehrkosten durch eventuell er-
forderliche zusdtzliche FinanzierungsmaBnahmen.

Preissteigerungen fiihren iiberdies 2zu zusétzlichen Aufwen-
dungen fiir dasselbe Ergebnis. Aufwendungen sind 2) betriebs-
wirtschaftlich die wihrend einer Abrechnungsperiode ver-
brauchten Giiter und Dienstleistungen (Kosten sind nicht perio-
denbezogen).

Da es sich in den zu untersuchenden F&llen um Ernshungen der
Preise fir Produktionsfaktoren handelt, die der petrieblichen
Leistungserstellung dienen, erhoht sich entsprechend der Wert
der verbrauchten Giter und Dienstleistungen. Die Aufwendungen
steigen daher. Bei konstantem Erlos wird die Differenz zwischen
Erlds und Aufwendungen einer Periode geringer, damit sinkt

der (kalkulatorische) 2) Gewinn, auch Betriebsgewinn genannt 4].

Entsprechend sinkt der Unternehmensgewinn, falls kein Aus-
gleich fiir die betriebliche GewinneinbuBe erfolgt. Die Ren-
tabilitdt geht fir den Betrieb und damit fiir das gesamte Un-
ternehmen zuriick, d.h. der Unternehmenserfolg im Verhdltnis
zum eingesetzten Kapital 5}.

Festzuhalten bleibt, daB die Knderung des Produktionsfaktors
seinen Preis d@ndern kann und dadurch zusétzliche Kosten zur
Folge haben kann. Wie jede auch konjunkturell bedingte Preis-
dnderung und jeder Fall zusdtzlicher Kosten hat dies Aus-

1) Kornddrfer, W., Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, a.a.0.,
4, A. 1980, 5. 60

2) Gablers Wirtschaftslexikon, a.a.0., Bd. 1, Sp. 331, Aufwendungen
3) Wohe, Einflihrung, a.a.0,, S. 48

4) Korndorfer, Einfiihrung a.a.0., S. 262

5) Korndorfer, a.a.0., S. 57
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wirkungen auf die Finanzierung, Kosten, Gewinn und auf die
Rentabilitdt.

(b) Eine ausschlieBlich gquantitative Anderung der Durchfiihrung
bei gleichbleibendem Leistungserfolg ist beispielsweise gegeben,
wenn statt des urspringlich vorgesehenen einen Mitarbeiters
nachtraglich zwei Mitarbeiter fir die Bewachung der Baustelle
fiur eine Nachtschicht eingeteilt werden, - etwa um einer ein-
getretenen Gefahrenlage Rechnung zu tragen.

Die eingesetzte Menge der Produktionsfaktoren dndert sich.
Dies hat eine entsprechende Enderung der Gesamtkosten zur
Folge, denn die Gesamtkosten werden von der Summe der Kosten
fur die einzelnen Produktionsfaktoren bestimmt. Diese Einzel-
preise sind gleich dem Produkt aus den Faktorpreisen (z.B.
Kosten je Arbeitsstunde, gm-Preis) multipliziert mit der Fak-
tormenge, d.h. Menge der eingesetzten Produktionsfaktoren
(z.B. Zahl der Arbeitsstunden, qm) l}. So hat sich im Bei-
spiel die Zahl der Arbeitsstunden verdoppelt.

Mengendnderung ohne Anderung in der Art der Produktions-
faktoren fiuhren daher zu gleichen Xnderungen der Kosten fiir
die einzelnen Produktionsfaktoren wie Knderungen der Preise
flir eine Faktoreinheit, denn der Faktorpreis ist das Produkt
aus Preis/Einheit und Menge. Derartige Mengendnderungen haben
daher gleiche Auswirkungen wie Knderungen der Preise fir eine

Faktoreinheit, d.h. Kostensteigerungen, Gewinn- und Rentabili-
tdtseinbuBen.

Anzumerken ist, daB derartige Fille bei substituierbaren
Produktionsfaktoren denkbar sind, jedoch nicht der Regelfall
sein dirften, Vielmehr wird im allgemeinen davon auszugehen

1) Wéhe, EinfUhrung, a.a.0., S. 447 ff



sein, daB sowohl die Zusammensetzung als auch die Mengenkom-
bination im Zuge von Durchfihrungsdnderungen sich &ndern wird.

(c) Art und Menge der eingesetzten Produktionsfaktoren dn-
dern sich kumulativ etwa, wenn neue Produktionsverfahren ein-

gesetzt werden, neue Maschinen Anwendung finden, ein Ober-
gang zur FlieBfertigung stattfindet oder auf Grund einer Ab-
weichung vom Zeitplan die Produktionsfaktoren anders ein-
geteilt werden missen. Eine vollstindig neue Kalkulation ist
erforderlich, um Auswirkungen auf die Kosten festzustellen.
Einzelne Elemente der urspriinglichen Kostenansdtze lassen
sich libernehmen, soweit ein Produktionsfaktor auch nach der
Knderung eingesetzt wird und durch die Anderung der Durch-
fuhrung der Preis des Produktionsfaktors oder seine Menge
unverdndert bleibt. Bei erhdhtem oder verringertem Produk-
tionsfaktoreinsatz ist allerdings mit Anderungen des Prejs-
ansatzes fiir den Produktionsfaktor bei der Kostenberechnung
2u rechnen, weil z.B. Rabatte zu einer Verringerung des Preis-
ansatzes flhren kdnnen. Eine Obernahme von Werten aus der ur-
spriinglichen in die neue Kalkulation ist daher im Regelfall
nur begrenzt moglich,

Zusammenfassend 148t sich sagen, daB bei gleichbleibendem
Erfolg der Bauleistung und der Verglitung eine Anderung der
Durchfiihrung der Bauleistung im Hinblick auf Art und/oder
Menge der eingesetzten Produktionsfaktoren Anderungen der
wirtschaftlichen Realisierung bedingen kann. Miglich sind
insbesondere WirtschaftlichkeitseinbuBen und -erhdhungen,
Kosten- und Gewinnanderungen. Derartige Folgen kdnnen auch
unabhangig von den untersuchten Fdllen auftreten, sie kdnnen
aber auch Folge der untersuchten Anderungen in Art oder Menge
der Produktionsfaktoren sein.

Andert sich nur die Art der Faktoren bei gleichbleibender
Mengenkombination, so sind Kostendnderungen nur méglich,
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wenn auch der Faktorpreis sich @ndert.

gandert sich nur die Quantitét der Faktoren, so ergeben sich
Knderungen nur dann, wenn der gednderte Faktorpreis nicht
durch den Faktor ausgeglichen wird, durch den er substituiert
wurde,

Kndern sich beide, so gilt, soweit Faktor- oder Mengenkombi-
nation gleich bleibt, die geplante Kalkulation weiter, im
iibrigen entsteht eine neue Produktionsfunktion, die zu an-
deren Kosten fiihrt, soweit die Summe der Kosten der Einzel-
faktoren sich dndert.

(2) Anderungen der Durchfilhrung bei gleichbleibendem Erfolg
der Bauleistung, die nicht Art oder Menge der Produktions-
faktoren betreffen, sind denkbar; denn die Durchfiihrungs-

planung enthdlt neben der Bestimmung der Produktionsfaktoren

weitere wesentliche Elemente, wie 2.B. Abfolge und Beginn und
Ende der einzelnen von den Produktionsfaktoren durchzufiihren-
den Tdtigkeiten, sowie Ort und/oder Zeit des Arbeitseinsatzes.

Auswirkungen auf die Kosten sind gegeben, soweit diese Kn-
derungen Auswirkungen auf den Preis pro Mengeneinheit oder auf
die Menge des Produktionsfaktors haben (z.B. durch Verdnderung
der Zahl der Arbeitsstunden), denn allein die Produktionsfak-
toren bestimmen die Kostenfunktion (Faktorpreis x Faktormenge).
Isoliert ohne rechtliche Einordnung betrachtet (d.h. ohne
Beriicksichtigung von Anspriichen wegen Verzuges etc.) haben
diese Anderungen wirtschaftliche Auswirkungen fiir den Bau-
unternehmer nur, soweit sie in die Kostenfunktion eingehen,
d.h. entweder den Faktorpreis (z.B. durch Oberstundenzuschldge)
oder die Faktormenge (z.B. ldngerer Anfahrtweg) dndern; denn
die Kosten bestimmen die Finanzierung, Gewinnerwartung und
Rentabjlitit des Unternehmens; diese Kosten aber hdngen nur

vom Faktorpreis und -menge ab.
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Zeitabhdngige Kosten steigen beispielsweise, wenn der Bauherr
Probleme bei der Koordination mit anderen Bauunternehmern be-
kommt. Er kann dann daran interessiert sein, daB der Bauun-
ternehmer friher oder spdter arbeitet als urspringlich vor-
gesehen, Arbeiten unterbricht etc.. um etwa einem anderen
Bauunternehmen die Moglichkeit zu geben, Arbeiten durchzu-
fihren. Beim Bauunternehmer kann sich dann die Folge ergeben,
daB er pro Tag weniger lange auf der Baustelle arbeiten kann
und dadurch z.B. bei Grindungsarbeiten statt wie urspriinglich
vorgesehen zehn nur acht Pfdhle pro Tag einrammen kann. Dies
fiilhrt zu einer Verldngerung der Ausfilhrumgszeit um 25 %. Dem-

entsprechend werden alle Kosten um 25 % steigen, die proportio-
nal zur Zeit sind, wie z.B. Lohne, Gerdtevorhaltung etc.

Derartige Kosten werden auch als zeitabhdngige Kosten be-

Zeichnet 2}-

Im Beispiel ist nicht ersichtlich, daPf ansonsten noch mehr
Kosten anfallen konnten, da weder mehr produziert wird (des-
halb keine Erhohung der Materialkosten etc.) noch andere Pro-
duktionsfaktoren als urspringlich vorgesehen eingesetzt wer-
den (keine Erhthung des Preises der eingesetzten Produktions-
faktoren).

Aus dem Beispiel 1&Bt sich jedoch keine allgemein gililtige Aus-
sage ableiten, daP bei zeitlichen Anderungen und bei Anderungen
in der Arbeitsweise zwangsldufig mehr Kosten entstiinden; dies
ist vielmehr eine Frage des Einzelfalls 3). z.B. bleiben die
Kosten gleich, wenn die Bauleistung schlicht insgesamt unver-
indert zeitlich verschoben wird und auBerdem keine Preisstei-
gerung flir die Produktionsfaktoren erfolgt (alsc keine Lohn-
erhdhungen etc.).

1) Beispiel nach Jebe, Bedeutung, a.a.0., BauR 73, 146
2) Jebe, Bedeutung, a.a.0., BauR 73, 146
3) Kapelimann, Ermittlung, a.a.0., BauR 86, 621
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b) Bleibt der Leistungserfolg nicht gleich, so ist damit
eine Anderung der Durchfiihrung verbunden, da der Erfolg die
Durchfiihrung voraussetzt. Anderungen des Leistungserfolges
haben daher mehr oder weniger tiefgreifende Folgednderungen
in der Durchfihrungsplanung zur Folge.

Die folgende Untersuchung betrachtet zundchst isoliert En-
derungen bei den wesentlichen Bestimmungsmerkmalen des Lei-
stungserfolges (a2), und anschlieBend, ob bei Auftreten von
Anderungen an mehreren oder allen dieser Bestimmungsmerkmalen
Besonderheiten der Kummulierung gegeniiber isolierter Betrach-
tung auftreten (bb).

Zu den wesentlichen Bestimmungsmerkmalen des Erfolgs bei Bau-
leistungen: Der Erfolg einer Bauleistung ist ein bestimmtes
Bauwerk. Als kirperlicher Gegenstand ist jedes Bauwerk durch
seine Substanz in Verbindung mit seiner Dimension kdrperlich
festgelegt, d.h. durch die Qualitit des Materials, aus dem

es besteht, in Verbindung mit seiner riumlichen Lage (Dimen-
sion), welche wiederum die Quantitit des Jjeweiligen Materials
bestimmt. Eindeutig wird die Festlegung eines einzelnen Bauer-
folges aber nur, wenn dariiber hinaus der Zeitpunkt der Beob-
achtung festliegt, etwa das Ende einer Ausfilhrungsfrist, weil
sonst eine beliebig hdufige Wiederholung des Bauerfolges inner-
halb der Zeit mdglich wire. Der Erfolg jeder Bauleistung ist
daher hinreichend nach den oben genannten Merkmalen beschreib-
bar, wie die Baupraxis zeigt, die Ublicherweise das Ergebnis
von Bauleistungen durch Planzeichnungen (r&umliche Lage),
Leistungsbeschreibungen (Material) und Fertigstellungsterminen
antizipiert und kontrollierbar machen. Somit wird sich die Er-
drterung von Plandnderungen hinsichtlich des Leistungserfolges
auf die entwickelten llerkmale Material, Dimension, Termin
beschranken.

aa) Falls man zunichst isoliert Material-, Dimensionsinderungen und An-
derungen des Fertigstellungszeitpunktes betrachtet, so gilt:
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(1) Anderungen des Leistungserfolges. die ausschlieBlich die
Dimension oder das Material betreffen.

(a) Eine ausschlieBlich die Dimension des Produktes betreffen-
de Anderung ist beispielsweise gegeben, wenn eine Sichtbeton-

wand aus einer unverdnderten Betonmischung gréBer oder kleiner
ausgefiihrt wird, als urspriinglich vorgesehen. Damit ist dann

mehr bzw. weniger eines im iibrigen unverinderten Produktes
herzustellen.

(aa) Falls mehr als vorgesehen zu produzieren ist, sind alter-
nativ folgende Auswirkungen zu erwarten:

(aaa) Erste Alternative: Reicht das Leistungsvermigen pro
Zeiteinheit (Kapazitdt) der vorgesehenen Mittel aus, um in
der selben Zeit wie vom Bauunternehmer urspriinglich eingeplant

die hohere Menge zu fertigen, dann lassen sich die fixen Kosten
auf eine grifere Produktmenge verteilen (Fall der Beschifti-
gungsdnderung l}}.sa dap die Stiickkosten im Regelfall sinken,
ausnahmsweise steigen sie jedoch, wenn die variablen Kosten

mit jedem Stick zunehmen, d.h. progressiv sind 2) und dies
betragsmdbig mehr ausmacht als die Verteilung der fixen Kosten
auf die griiBere Stiickzahl. Die Gesamtkosten werden steigen.

Fixe Kosten sind solche Kosten, die auch bei Xnderungen der
Ausbringungsmenge (Beschdftigungsgrad) konstant bleiben 3}.

z.B. Mieten, auf die Zeit bezogene Abschreibungen, Fremdkapi-
talzinsen, Geschéftsfiihrergehdlter. Ihnen sind die bei Knderungen
des Beschdftigungsgrades reagierenden Kosten gegeniiber-zy -
stellen, die als variable Kosten bezeichnet werden 41. Diese
verandern sich proportional, progressiv oder degressiv zum
Beschdaftigungsgrad 5), Kosten, die nicht kontinuierlich mit

Z2) ders., a.a.0., 5. 250

3) Wdhe, Einfiihrung, a.a.0., S. 451
4) Wohe, a.a.0., S. 451

5) Wohe, a,a.0., 5. 451
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dem Beschdftigungsgrad steigen oder fallen, werden als Sprung-
kosten oder als intervall-fixe Kosten bezeichnet 1}.

Zu unterscheiden sind die variablen Kosten von den Gemein-
kosten. Diese kdnnen fix sein, sie kidnnen aber auch variabel
sein-z}. Variable Kosten kdnnen Gemeinkosten sein. Jedoch
ist anzunehmen, daB fixe Kosten in der Regel Gemeinkosten

sind 3].

Wie diese Verdnderungen auf die Kalkulation einwirken, soll
folgendes Beispiel 4) Zeigen:

Vereinbart ist die Verfiillung von zwei vom Auftraggeber vor-
gefertigten Schalungen mit Beton. Beide Schalungen fassen je
/o m > Beton. Die Kalkulation des Bauunternehmers sieht

wie folgt aus (vereinfacht und flir eine der Schalungen gerechnet):

Kalkulationsposten: DM pro m° DM gesamt
Lohnkosten 65,-- 22.750,-~
Sonstige direkte Kosten (ins-
besondere Materialkosten) 60,-- 21.000,--
Baustellengemeinkosten 16,50 5.775,--
Allgemeine Geschidftskosten 12,50 4.372,--
Wagnis 4,-- 1.400,--
Gewinn 5,== 1.750,-~
o 163 ,-- 57.050,--

Aufgrund einer architektonischen Anderung dndert der Auftrag-
geber eine der Schalungen,so -daB zu ihrer Verfillung 400 m3

erforderlich werden. Er verlangt vom Bauunternehmer die Ver-
fillung beider Schalungen, also eine mit 350.m® und eine mit 400 m®.

1) Wohe, Einfiihrung, a.a.0., S. 460

2) vgl. Gablers Wirtschaftslexikon, a.a.0., Kostenstellenrechnung,
Abb. 2u Sp, 2461, 2462

3) Wihe, Einflhrung, a.a.0., S. 1143
4) Hantscheff, Genauigkeitsgrad, a.a.0., BauR 79, 396
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Dies bedeutet fiir die Kalkulation fiir die gedinderte Schalung:

Die Lohnkosten bleiben unverdndert, da in diesem Fall davon
dusgegangen wird, daB die Einsatzzeit des Produktionsapparates
unverandert bleibt und die Lohnkosten nach Zeiteinheiten
kalkuliert werden 1). Das Verhalten der sonstigen direkten
Kosten ist im Einzelfall zu priifen. Fiir das Beispiel sei da-
von ausgegangen, daB die sonstigen Kosten nur aus Material-
kosten bestehen und diese proportional zur Menge steigen,

d.h. die sonstigen Kosten gesamt auf 24.000,- DM steigen.

Bei den Baustellengemeinkosten sei fiir dieses Beispiel davon
ausgegangen, daB sie keine mengenabhdngigen Elemente enthalten.
Die Baustellengemeinkosten bleiben also konstant bei insge-
samt 11.550,- DM fiir beide Schalungen zusammengenommen. [Da
sich die Einzelkosten der einen Teilleistung erhisht haben,

muf sie einen entsprechend hiheren Anteil an den Gemeinkosten
der Baustelle tragen, hier 6.814,50 DM. Die Allgemeinen Ge-
schaftskosten, Wagnis und Gewinn sind weder mengen- noch zeit-
abhangig, vielmehr werden sie umsatzbezogen als Prozentsatz
vom Auftragswert vorgegeben. Der Prozentsatz kann aus der
urspringlichen Kalkulation ilibernommen werden. Er betrugldurt
13,3 % vom Auftragswert. Dies bedeutet umgerechneteinen Prozent-
satz von 15,3 7 von den Herstellkosten. Daraus ergibt sich ein
Betrag von 8,195,30 DM, Die neue Kalkulation schlieBt also

mit einem Gesamtbetrag von 61.759,80 DM ab; dies entspricht
einem Stiickpreis von 154,40 DM, Wiirde man auch die Verfiillung
der unverdndert gebliebenen zweiten Schalung neu kalkulieren,
so wire dort der Gesamtpreis und der Einheitspreis ebenfalls
etwas geringer, da nur noch ein geringerer Anteil an den Bau-
stellengemeinkosten von dieser Leistung zu tragen widre.

Das Beispiel zeigt, daB eine neue Kalkulation sowie eine Fest-
stellung von Verdnderungen der Einzelkosten und der Baustellen-
gemeinkosten nur midglich ist, wenn die Kostenposten der Her-

1) vgl. Pause, Baupreis, a.a,0,, S. 114 (Formbl, 1lo)
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stellungskosten im Detail nach Art, Menge und Preis bekannt
sind; erst dies gibt die Mdglichkeit, ihre Entwicklung ana-
lysieren zu kdnnen.

Bei einer vollstdndig neuen Kalkulation ist festzustellen,
daB diese zu einer Anderung (Erhdhung) der als Prozentauf-
schlag auf die Herstellkosten zu kalkulierenden Posten All-
gemeine Gemeinkosten, Wagnis und Gewinn fiihrt, obwohl es

sich bei diesen Kosten um fixe Kosten handelt,die von der
Knderung der Beschdftigung gerade nicht beeinfluBt werden.
Wirde man hingegen nicht vollstdndig neu kalkulieren, son-
dern lediglich die durch Kostendnderungen verinderten Werte
indiE'NIUMHgén unverdnderte urspriingliche Kalkulation ein-
setzen, dann ergdbe sich im Beispiel ein um DM 3.000,~ erhihter
Gesamtpreis (entsprechend der ErhGhung bei den Materialkosten)
von 60.050,- DM, d.h. ein Einheitspreis von 150,25 DM.

(bbb) Reicht die Kapazitdt aber nicht aus, die zur Erstellung
des Produktes innerhalb der vom Bauunternehmer urspriinglich
vorgesehenen Frist zur Ausfiihrung der Leistung erforderlich
ist, so kann der Bauunternehmer folgende MaBnahmen ergreifen:

(i) Er lUberschreitet die von ihm eingeplante Frist, d.h.
die Produktion beginnt friiher oder endet jeweils der Mehr-
menge entsprechend spdter; im librigen 13uft sie wie varge-
sehen. Damit verldngert der Bauunternehmer die Einsatzzeit
seines - unverdnderten - Produktionsapparates 1}. Dies ist
zundchst das einfachste Mittel, um die Mehrleistung zu er-
bringen; denn eine qualitative AEnderung der Produktionsfak-
toren ist nicht erforderlich. Die bisherige Ausstattung des
Betriebes reicht auch in quantitativer Hinsicht hin, um die

1) Kdppeli, Planung, a.a.0., 5. 72 ff
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Leistung zu erbringen. Lediglich die Materialien miissen ent-
sprechend nachtrdglich beschafft werden. Dies fihrt zy einer
entsprechenden Knderung der Gesamtkosten, nicht jedoch der
Stickkosten. Problematisch ist hierbei nur, daB sich nach-
trdglich Preissteigerungen wie fiir alle Produktionsfaktoren
ergeben kéinnen.

Im Beispiel mit den verfiillten Schalungen ergeben sich fol-
gende Auswirkungen:

Da die Verlangerung als den Mehrmengen entsprechend voraus-
gesetzt ist, steigen die zeitabhdngigen Kosten proportional
zur Mehrmenge, Dies bedeutet fiir die direkten Lohnkosten,

daB sie ebenso wie die Materialkosten im Ausgangsfall (oben
aa) der verdnderten Menge entsprechend anwachsen. Es ergeben
sich also keine Auswirkungen auf die Stiickkosten. Dies kénnte
allerdings anders sein, wenn die direkten Lohnkosten liber-
proportional steigen, z.B. wenn durch die Verzoigerung in
einer Schlechtwetterperiode Zuschldge zu den Lohnkosten ge-
zahlt werden miissen. Die Baustellengemeinkosten sind zu einem
Teil von der Dauer der Bauleistung abhingig 1}. Der Anteil
der zeitabhdngigen Kosten kann in der Baupraxis erheblich
sein; fir den Auslandsbau werden 4o % der Auftragssumme als
nicht ungewdhnlich bezeichnet 2}. Es gibt aber einen erheb-
lichen Anteil der Baustellengemeinkosten, der nur einmalig
auftritt und deshalb von zeitlichen Verschiebungen und Mengen-
erhdhungen nicht abhdngt 3}. Diese Kosten kidnnen wiederum auf
eine erhohte Stiickzah]l verteilt werden, so daB die Stiickkosten
entsprechend sinken. Zum EinfluB und zur kalkulatorischen Er-
fassung der Allgemeinen Geschdftskosten, Wagnis und Gewinn
gilt das oben im Eingangsbeispiel (aa) Gesagte entsprechend.

1) Jebe, BauR 73, 144
ders. Preisermittlung, a.a.0., S. 85 ff
Mantscheff, Genauigkeitsgrad, . BauR 79, 394

2) Swoboda, Ursachen, a.a.0., S. 78
3) Jebe, BauR 73, 144
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Die Oberschreitung der vom Bauunternehmer eingeplanten Fristen
ist allerdings nicht unbegrenzt méglich, da sie fiir die Par-
teien folgende Nachteile haben kann:

Fiir den Bauherrn kann eine Fristiiberschreitung durch den Bau-
unternehmer bedeuten, daB sich die Ausfiilhrung seines Gesamt-
projektes verzigert, wenn ein AnschluBunternehmer - zumeist
aus technischen Grinden - erst anfangen kann, wenn das Pro-
dukt des Bauunternehmers erstellt ist. Fiir den Bauherrn be-
deutet dies eine Verzbgerung des Bauprojektes, die er nur
dann auffangen kann, wenn er an anderen Stellen Zeit spart.
Die Verzdgerung kann aus Grinden der Finanzierung und insbe-
sondere dann nachteilig fir den Bauherrn sein, wenn das Bau-
werk z.B. als Fabrikgebdude den Zweck hat, mioglichst bald ren-
tabel eingesetzt zu werden.

Soweit die Oberschreitung der Frist zu Ersatzanspriichen des
Bauherrn gegen den Bauunternehmer fiihren, sind dies Mehrkosten
fiir den Bauunternehmer. AuBerdem bedeutet eine Fristver-
langerung fiir den Bauunternehmer eine Bindung von Kapazitdten,
die er nach den von ihm aufgestellten Zeitplinen bereits an
anderer Stelle bendtigt, wenn er einen entsprechenden Folge-
auftrag hat. Es entsteht dann ein EngpaB. Hat er keinen Folge-
auftrag, so kann er seine Kapazitdten, die sonst nutzlos ﬁﬁren.
nutzen. Er muB dann keinen Oberhang finanzieren. Das Problem
liegt also fir den Bauunternehmer bei dieser Fallkonstellation
ausschlieBlich im EngpaB.

Fir Dritte bedeutet eine Verzidgerung entsprechende Zeit- oder
Terminverschiebung:

Fir Drittunternehmer, die nicht wie geplant anfangen kénnen,
sind Leerzeiten zu erwarten, falls diese innerhalb der Ver-
zggerungszeit ihre Kapazitdt nicht anderweitig einsetzen
kdnnen, Innerhalb dieser Zeit fallen Kosten an, die nicht
schnell genug an die verdnderte Situation angepaBt werden.
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Bei einigen dieser Kosten ist eine kurzfristige Anpassung
nicht méglich, z.B. bei Mieten. Oterdies ergeben sich Ver-
zogerungen bei Folgeauftrdgen, falls sich der Zeitverlust
nicht ausgleichen 136t, und der Drittunternehmer keine zu-
sitzlichen Kapazitdten schaffen kann. Dies beinhaltet das
Risiko, den Folgeauftrag zu verlieren.

Fir dritte Bauherrn hat dies dementsprechend zur Folge, daB
sie entweder Verzogerungen in Kauf nehmen miissen oder durch
anderweitige Zeitersparnisse oder zusdtzliche Kapazititen
die Verzbogerungen wieder hereinholen miissen.

AuBerdem bedeutet eine Oberschreitung des Endtermins eine
Anderung des hier als feststehend fiir die Untersuchung ge-
dachten zeitlichen Erfolges.

Eine Vorverlegung des Beginntermins ist hingegen hdaufig aus
technischen Griinden nicht moglich, weil Vorgewerke und/oder
Planungen noch nicht fertig sind, die eine notwendige Vor-
aussetzung fiir die Tatigkeit des Bauunternehmers sind.

Will man die geplanten Ausfiihrungsfristen nicht lberschreiten,
so kann man die Dauer der Produktion durch Ausnutzung von
Pufferzeiten innerhalb der Ausfiihrungsfristen erhihen (ii),
die Arbeitsintensitdt steigern (iii), oder die Art und/oder
die Menge der Produktionsfaktoren verdndern (iiii).

(ii) Pufferzeiten des Projektes (auch "Schlupf" genannt)

sind solche fiir die Ausfiihrung geplante Zeiten, innerhalb
derer die Durchfiihrung einer Tdtigkeit, die der Erstellung
des Produktes dient, verschoben werden kann, ohne daB da-

durch der Endtermin flir die Produkterstellung beeinfluBt
Z)

wird 1}. sog. Gesamtpuffer

1) Kdppeli, Planung, a.a.0., S. 75 u. Wohe, Einfilhrung,a.a.0.,5.150
2) Urmes, Netzplantechnik, a.a.0., S. 16
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LéRt sich die Tdtigkeit nicht spdter ausfilhren, ohne daB

der vorgesehene Endtermin verschoben werden mifte, so wird
sie als “"kritische" Tatigkeit bezeichnet !). Jede Produktion
enthdlt eine Vielzahl von Pufferzeiten. Beispiel: Fur die
Tdtigkeit Grabenaushub ist der Einsatz von lo Arbeitern ge-
plant. Diese sind in der Lage, den Aushub in 5 Tagen zu lei=-
sten; lo Tage stehen aber zur Verfiigung, da das Folgeunter-
nehmen nicht friiher zum Einsatz kommt. Es entsteht eine
Pufferzeit von 5 Tagen 2}. Die Pufferzeit ermiglicht den Aus-
gleich von Oberschreitungen bei anderen Zwischenfristen. AuBer-
dem kdnnen die wihrend der Pufferzeit freien Mittel abge-
zogen werden und dort eingesetzt werden, wo sie gebraucht
werden, ohne den Endtermin zu gefdhrden.

Besteht das Problem darin, daB durch Mehrleistung Kapazitdten
gebunden werden, die auch an anderer Stelle gebraucht werden,
so lassen sich innerhalb der Pufferzeiten die Titigkeiten so
verschieben, daf die Kapazitdt nicht gleichzeitig nachgefragt
wird und folglich eine Oberlastung nicht eintritt. Die nach
der Anderung sich Uberlappenden Zeiten fiir den Einsatz knapper
Kkapazitdten werden also innerhalb von Pufferzeiten hinter-
einandergeschaltet oder mit sonstigen Tdtigkeiten getauscht.ai.
Ein Tausch ist aber nur méglich, soweit die Tédtigkeitenfolge
nicht zwingend technologisch vorgegeben ist - so diirfte es
schwerlich méglich sein, den Wasserhahn anzuschlieBen,

bevor die Leitung 1iegt. Das Problem dieser Ausweichmiglichkeit
besteht darin, daB evtl. Folgebeziehungen durcheinander kommen

und darin, daB nunmehr Kapazititsengpisse bei der Tatigkeit
auftreten, mit der getauscht nurde+4].

1) Képpeli, a.a.0.

2) ders,,a.a.0.

3) Kdppeli, Planung, a.a.0., S. 75, 79
4) ders., a,a.0., S. 77
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Zur Entwicklung der Kosten gilt im Grundsatz dasselbe wie
bei den anderen Fdllen der Verldngerung der Produktions-
zeit (1), vorausgesetzt daB es gelingt, mit derselben Art
und Menge der Produktionsfaktoren auszukommen und daf diese
Faktoren im Freis gleich bleiben. Dies ist indes in der
Praxis fraglich, da es wohl nicht mdglich sein diirfte, den
Baubetrieb vollig unbeeintrichtigt aufrecht zu erhalten,
Vielmehr muB davon ausgegangen werden, daB Stérungen des
Betriebsablaufs vgl. mit der urspriinglichen Planung auf-
treten werden. Dadurch kdnnen zusdtzliche Kosten durch Un-
terbrechung und Wiederanlaufen von Maschinen, zusdtzliche
KoordinationsmaBnahmen, Erstellung und Oberarbeitung von
Netzpldnen etc. entstehen.l}. Zum anderen ist es wahrschein-
lich, daB der Preis der Produktionsfaktoren sich &ndert,
z.B. hBhere Tariflohne durch Zuschldge fiir Nachtarbeit, Ober-
stunden etc. entstehen.

Alle diese Ausgleichsmiéglichkeiten durch verlingerten Ein-
satz der Produktionsfaktoren setzen aber voraus, dapf die
Dauer des Einsatzes des Produktionsfaktors sich verlegen
1aBt. Ist dies nicht méglich, etwa weil es sich um eine
kritische Tatigkeit handelt, so kommt nur eine Erhdhung der
Intensitdt (iii) oder eine VYeridnderung der Art und/oder der
Menge der Produktionsfaktoren (iiii) in Betracht.

(iii) Intensitdt bedeutet die Zahl der geleisteten Leistungs-
einheiten pro Zeiteinheit. Mehrleistungen lassen sich also
dadurch erreichen, daf die Intensitdt erhdht wird. Hierzu

ist allerdings erforderlich, Menschen und Maschinen - um-
gangssprachlich ausgedriickt - schneller arbeiten zu lassen.
Bleiben dabei die Kosten pro Zeiteinheit konstant, so etwa

1) vgl. Kapellmann, BauR 86, 628 m.w. Beisp.
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bei fest eingestellten Mitarbeitern, so entstehen keine
hSheren Kosten pro Stiick, vielmehr lassen sich die von der
Dauer der Ausfiihrung abhdngigen Kosten, wie z.B. Arbeits-
kosten, auf eine hdhere Stickzahl verteilen, so daB die
Stiickkosten sinken. Demgegeniiber steigen die Stickkosten,
wenn z.B. Akkordldhne oder Zuschldge gezahlt werden miissen.
Auch kann der Verbrauch an Betriebskosten fiir die Maschinen
pro Stiick steigen. Erreichen 1&Bt sich ein hdherer Leistungs-
grad (Intensitdt) 1) nicht nur dadurch, daB intensiver ge-
arbeitet wird, sondern auch durch eine bessere Organisation
des Arbeitsprozesses oder durch eine Beschrdnkung der un-
produktiven Zeiten wie Wartung etc.. Problem dabei ist, daB
sich dies hd@ufig nur iiber kurze Zeitspannen aufrechterhalten
186t. AuBerdem kann die Gebrauchstauglichkeit des Produktes
leiden, so daB Kosten fir Nachbesserung entstehen, die letzt-
lich zu einer Erhthung der Stiickkosten fiihren.

Eine generelle Aussage iiber die zu erwartende Entwicklung
der Stiickkosten bei intensitdtsmiBiger Anpassung 13dBt sich
also nicht treffen E]. Sie sind jedoch &hnlich wie im Ein-
gangsbeispiel (aa).

(iiii) Eine Anderung in Art und/oder Menge der Produktions-
faktoren und damit eine sog. mengenmdBige Anpassung 3) kann
durch zwei Klassen von MaBnahmen erreicht werden:

Zum einen kann man die Menge der Produktionsfaktoren rein
quantitativ erhdhen, d.h. ihre Art und damit den Fertigungs-
ablauf gleich lassen. Dies erhtht die Kapazitdt im Wege der
sog. multiplen BetriebsgriBenvariation %). pabei kann die

1) vgl. Korndtrfer, Allgemeine BWL, a.a.0., S. 253
" Heinen, Einfihrung, a.a.0., S. 180
" Kdppeli, Planung, a.a.0., S. 74

Z2) Heinen, EinflUhrung, 2.2.0.. 5. 180
3) Heinen, a.a.0., S. 181

4) Wohe, Einfiihrung, a.a.0., 5. 465
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gesamte Produktionsstitte schlicht um eine gleichartige er-
weitert werden oder um den EngpaB-Produktionsfaktor. Nach-
teil ist, daB fir die Betriebserweiterung in jedem Fall Ko-
sten anfallen 1). Binden diese etwa durch Einkauf zusitz-
Ticher Maschinen iber die anstehende Produktion hinaus Mittel,
so besteht das Risiko einer Fehlinvestition.

Eine Kapazitdtserweiterung 138t sich ebenso durch eine Xn-
derung der Art der Produktionsfaktoren unter Knderung des
Fertigungsverfahrens (mutative BetriebsgrioBenvariation) er-
reichen. Dessen Einfiihrung ist mit Kosten verbunden, kann
aber die Stiickkosten senken. Die Kalkulation und die Kosten-
struktur dndern sich grundlegend. Das Risiko der Fehlin-
vestition besteht ebenso wie bei rein quantitativer Xnderung
der Produktionsfaktoren.

(bb) Falls weniger als vorgesehen von dem geplanten und un-
verdnderten Produkt zu produzieren ist, ergibt sich im Ver-
gleich zur Planung folgende Abweichung als Auswirkung:

Man konnte so weiterproduzieren wie bisher und die iliber-
schieBenden Mengen auf Lager legen. Dies ist jedoch bei Bau-
leistungen auf Grund ihrer Auftragsorientiertheit im Regel-
fall nicht moglich, zumindest aber mit Lagerkosten verbun-
den.

Also ist die Ausbringung anzupassen. Problem sind die Leer-
kosten.Zlm eine moglichst unmittelbare Kapazitatsanpassung

zu erreichen, ist es notwendig, lberzihlige Maschinen zu ver-
dulern, langfristige Vertrige iiber Sachmiete oder Dienste

zu kiindigen.

Gelingt dies, so sinken die variablen Gesamtkasten entsprechend
dem Beschdftigungsriickgang. Die fixen Kosten verteilen sich

1) Kappeli, Planung, a.2.0., S. 73
2) z. Begriff vgl. Wohe, Einfiihrung, a.2.0., S, 461 ff
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Jedoch auf eine geringere Stiickzahl, d.h. die Stiickkosten
steigen. Dies gilt jedoch nur, wenn die Produktionsfaktoren
nach ihrer Art gleich bleiben.

Endern sie sich, d.h. geht man etwa bei gravierenden Lei-
stungseinschrdnkungen von einer mechanischen Produktion,
die hohe fixe Kosten verursacht, zu Handarbeit im Akkord
iber, so kdnnen sich die Stiickkosten auf Grund des dann ge-
ringeren Fixkostenanteils verringern.

Soweit eine Kapazitatsanpassung nur mit Verzdgerungen mdg-
lich ist, d.h. etwa die Abschreibungen auf Gebiude und Ma-
schinen, Zinskosten etc. gleich bleiben - entweder weil die-
se Kosten nicht teilbar (z.B. Betriebsmittel 11] oder weil
der Betrieb auf Grund vertraglicher Bindungen (z.B. Kiin-
digungsfristen) die Anpassung nur langfristig erreichen kann
(sog. Kostenremanenz 2]) - s0 steigen die Stiickkosten. Die
Kosten verlaufen daher nicht ebenso, wie sie bei einer ent-
sprechenden Zunahme verlaufen wdren, sondern sie fallen auf
einem lber dem beim Anstieg der Beschdftigung liegenden Ni-
veau. Wie eine Mengenverringerung sich im Einzelfall aus-
wirken kann, zeigt eine Variation zum Ausgangsbeispiel (aa):
Die zweite Verschalung wird nicht vergriBert, sondern ver-
kleinert und zwar so, daB sie nur noch 300 m> fasst. Der
Bauherr mdchte dementsprechend nur noch diese Menge Beton
habent Die Einzelkosten sinken nahezu proportional zur her-
gestellten Menge, vorausgesetzt daf sich die freiwerdenden
Mittel anderweitig einsetzen lassen, z.B, Arbeitskrifte oder
Material (anderenfalls &ndern sich die Gesamtkosten nicht,
vielmehr entstehen Leerkosten). Also ergibt sich ein proportio-
nales Sinken der Einzelkosten fur die Gesamtmenge um DM
6.000,- DM auf 37.500,~ DM. Bei den Baustellengemeinkosten

1) Wdhe, EinfUhrung, a.a.0., S. 464
Z) Gablers Wirtschaftslexikon, a,2.0., Kostenremanenz, Sp. 2453
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ist es wiederum moglich, daB die zeitabhingigen Elemente

sich verdndern, so z.B. dadurch, daB durch die Leistungs-
inderung eine kirzere Bauzeit eintritt l}. Im vorliegen-

den Fall ware eine solche Verringerung unwahrscheinlich,

wenn beide Schalungen parallel vergossen werden. Deshalb

wird fir das Beispiel davon ausgegangen, daP die Bau-
stellengemeinkosten insgesamt gleich bleiben. Da sich je-
doch das Verhdltnis der Einzelkosten von Leistung 1 zu
Leistung 2 verschiebt, miifte bei einer vollstdandig neuen
Preiskalkulation die geringer werdende Leistung in geringerem
MaBe mit den Baustellengemeinkosten belastet werden als die
gleichbleibende Leistung. Bei einer Neukalkulation wiirden
sich auBerdem geringere absolute Werte fiir Allgemeine Ge-
schiftskosten, Wagnis und Gewinn ergeben, da diese als Pro-
zentsatz auf die Herstellkosten aufgeschlagen werden. Geht
man von den verringerten Einzelkosten und einem absolut un-
verinderten Betrag bei den Baustellengemeinkosten aus, so er-
gibt eine umsatzabhingige Berechnung von Allgemeinen Geschafts-
kosten, Wagnis und Gewinn mit dem urspringlichen Zuschlags-
satz von 15,3 % auf die Herstellkosten einen Gesamtpreis von
49 ,896,07 DM, was einem Einheitspreis von 166,03 DM ent-
spricht. Obernimmt man die urspriinglich eingesetzten absolu-
ten Betridge, so ergibt sich ein Gesamtpreis von 50.800,- DM
und ein Einheitspreis von ca, 169,- DM. Das sind fast 20,- DM
mehr als sich bei einem dhnlichen Rechengang oben filir die
Ausfiihrung von 400 m ’ ergeben haben.

(b ) Eine ausschlieBlich das Material des Produktes betreffen-
de Knderung liegt etwa vor, wenn eine Betonmischung in glei-
cher Menge durch eine andere ersetzt werden soll, d.h, ein
Produkt fd11t weg, an seine Stelle tritt ein anderes Produkt.

Auswirkung der Knderung ist, daB das ursprilinglich herzu-
stellende Produkt wegfdllt.

1) Mantscheff, BauR 79, S. 394
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Dadurch sind die zu seiner Durchfiihrung bereitgestellten
Produktionsfaktoren frei, damit werden Kapazitdten frei,
die urspriinglich an das Produkt gebunden waren.

Das an seine Stelle tretende neue Produkt fragt jedoch
neue Kapazitdten nach. Nur wenn die fiir das urspriinglich
geplante Produkt bereitgestellten Faktoren auch fir die
Herstellung des neuen Produktes hinreichend sind, entsteht
kein ProduktionsengpaB mit den fiir den Fall der Mehrmengen
bereits beschriebenen Folgen von Kapazitatsengpdssen.

Nur wenn alle Produktionsfaktoren des geplanten Produktes
fiir das neue Produkt notwendig sind, kann kein Oberhang an
bereits bereitgestellten Faktoren entstehen. Ein Kapazitits-
uberhang kann nur vermieden werden, wenn die bereitstehenden
Kapazitaten genutzt werden.

Soweit Mittel in iiberhdngenden Kapazititen gebunden sind und
sich nicht kurzfristig 1osen lassen, oder anderweitig Ein-
satz finden, besteht die Gefahr einer Fehlinvestition.

Umgekehrt ist es auch mdglich, daB das neue Produkt bisher
ungenutzte Kapazititen nutzt und damit Oberhinge vermeidet.
Dies ist hdufig das Ziel freiwilliger Entscheidungen des

Unternehmens. Ist die Produktinderung aber vom Abnehmer er-

Zwungen, so kann sich die Kapazitdtsauslastung zu Lasten des
Unternehmers verschieben 1).

Die Materialdnderung kann demnach zu einer Anderung der Menge
der Produktionsfaktoren als auch der Art der Faktoren fiihren,
mit entsprechenden Kosteninderungen. Diese kénnen in einer
schlichten Korrektur des Materialpreises bestehen. Es ist
aber auch mdglich, daB sich eine véllig neu gestaltete Pro-

1) Wohe, Einfiihrung, a.a.0., S. 465
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duktion ergibt mit entsprechenden Kostendnderungen und einer
vollig neuen Kalkulation (s.o.(aa), (iiii)), z.B. wenn Beton-
gub durch handbehauenen Naturstein ersetzt wird.

(2) Im Falle einer Anderung des Fertigstellungstermins, d.h.
im Falle der Verldngerung oder Verkiirzung von Ausfiihrungs-
fristen, werden Kapazititen verstirkt nachgefragt bzw. frei-
gesetzt. Ahnlich wie bei Mengenerh&hungen entsteht bei Frist-
verkiirzungen die Notwendigkeit zur Nutzung von Pufferzeiten,
Intensitdtssteigerungen und Enderungen der BetriebsgriBe mit
den genannten wirtschaftlichen und planerischen Folgen. Es
dndern sich allerdings nur die zeitabhdngigen Kosten.

bb) Falls sich sowoh]l die Art als auch die Menge und die Aus-
fUhrungszeit des Produktes dndern, so hat dies eine Anderung
bei den Produktionsfaktoren zur Folge mit den hieraus ent-
sprechend resultierenden Engpdssen oder Oberhidngen bei ein-
zelnen Faktoren oder Kapazitdten.

Entstehen Oberhdnge, so sind diese als Kosten anzusehen, die
der Produktion zuzurechnen sind, wenn die Uberh3dnge nicht bei
anderen Produkten verbraucht werden kdnnen.

Engpdsse erhohen in der Regel die Produktionskosten fir das
gednderte und/oder fiir die iibrigen Produkte des Betriebes,
weil entweder in den iibrigen Bereichen oder im gednderten
Bereich die Produktion ldnger, intensiver oder anders ge=-
staltet werden muB, es sei denn, durch geschickte Organisa-
tion lieBe sich dies im Einzelfall vermeiden. Ein liber die
Kombination der Effekte hinausgehender kumulativer Effekt

besteht nicht.

Zusammenfassung zu Abschnitt 2.:

Wird der Plan der Bauleistung gedndert und dementsprechend
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abweichend realisiert, so kdnnen hieraus Auswirkungen auf
die Zeit, die Kosten, den Gewinn, die Investitionen, die
Finanzierung der Ausfiihrung verglichen mit dem urspriinglichen
Plan entstehen. Diese Mdglichkeit besteht in allen unter-
suchten Fdllen. Die Auswirkungen ktnnen durch die Plandn-
derungen verursacht sein, miissen es aber nicht. Auch konnen
die Auswirkungen durch andere Griinde verursacht sein.

Anderungen im Zeitplan belasten Drittbeziehungen und kiénnen
ihrerseits Ursache von Kosten- und Gewinndnderungen sein.
Plandnderungen im Leistungserfolg wirken auf die Durchfih-
rungsplanung. Knderungen in der Durchfilhrung kdnnen auf den
Leistungserfolg einwirken.

Hdufig lassen sich die Folgen von Planverdnderungen durch
Folgeabweichungen verringern oder verardBern.

Auswirkungen auf die Kosten fiihren zu Kostenwirtschaftlich-
keitsinderungen beim Bauunternehmer, falls die Gegenleistung
des Bauherrn nicht entsprechend angepaBt wird. Auswirkungen
auf die Kosten entstehen nur, wenn sich die Summe der Pro-
dukte aus Kostenwerten (Preis pro Einheit) und Kostenmengen
(Zahl der Einheiten) der eingesetzten Kostenfaktoren indert.
Dies ist anzunehmen, wenn sich Enderungen der Leistung, An-
derungen der Faktorpreise oder der Faktormengenkombination
ergeben. Knderungen der Art der Leistung (Programmdnderungen)
oder der Menge der Leistung (Beschaftigungsanderungen) oder
der Produktionsbedingungen berechtigen zu der Vermutung,

daf eine derartige Anderung vorliegen kdnnte. Insbesondere
Anderungen der Faktormengenkombination machen eine villig
neue Kalkulation erforderlich, Ahnlichkeiten lTassen sich da-
her zwischen Fallgruppen feststellen, in denen die Art der

Abweichung von der geplanten Produktionsfunktion iiberein-
stimmt:

Erwarten 18Bt sich, daB bei ausreichender Kapazitit eine
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Vergrolerung der Menge zu einer Verringerung der Stlickkosten
durch Verteilung der fixen Kosten im Regelfall Gemeinkosten -
auf eine grioBere Stiickzahl filhren wird. Bei nicht ausreichen-
der Kapazitdt besteht diese GesetzmidBigkeit nicht, vielmehr
sind Kapazitdtsi@nderungen erforderlich, die zu neuen Pro-
duktionsfaktorkombinationen flihren und damit zu einer neuen
Kalkulation. Jedoch besteht eine Vielzahl von Ausgleichsmig-
lichkeiten zur Vermeidung von Kapazitatsengpissen.

Zeitverschiebungen hdngen davon ab, ob durch die XAnderung
kritische Tatigkeiten ldnger dauern. Sie sind in ailen Fillen
denkbar, in denen sich die Einsatzdauer eines Produktions-
faktors andert. 2eitverschikbungen lassen sich auch bei kri-
tischen Tatigkeiten ausgleichen, indem die Intensitit oder
die BetriebsgrioBe variiert werden. Dies kann jedoch zu er-
hohten Stiickkosten filihren, sowie zur Beeintrichtigung von
Folgeauftrdgen.

Gewinndnderungen sind bei Kostendnderungen zu erwarten.
Auswirkungen auf die Finanzierung sind zu erwarten, wenn
erhohte Mittel erforderlich sind, um erhdhte Kosten abzu-

decken. Die aus der Finanzierung entstehenden Kosten sind
wiederum bei der Kostenkalkulation zu beriicksichtigen.

I1. Die zu erwartenden Konflikte

Bauprojekte erfordern eine umfangreiche Planung (s.o0.). Die
Produktionsmethoden erfordern einen erheblichen Kapitalein-
satz 1), sient man von sehr kleinen Bauvorhaben ab. Jede
Abweichung vom Plan zieht die Notwendigkeit nach sich, die
Planung auch im Hinblick auf die iibrigen Teile zu Uberpriifen

und anzupassen, da die Planungselemente sich gegenseitig be-

1) vgl. Weick, Standardbedingungen, a.a.0., S, 6
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dingen (Interdependenz).

Dies zeigt sich insbesondere bei GroBprojekten. Dort aber
sind die Auswirkungen nicht mehr auf die Parteien des Bau-
leistungsvertrages beschréankt. Wirtschaftliche Auswirkungen
zeigen sich wie dargestellt (s.o.1) auch bei Dritten, Zu-
lieferern, Folgeunternehmern, ndchsten Bauherrn sowie, so-
weit der Staat baut, auch bei der Allgemeinheit, den Steuer-
zahlern., Der Bauleistungsvertrag zeigt daher iiberindividuelle
Auswirkungen des Vertragsverhdltnisses 1]. Auch die Dritt-
interessen sind daher bei der iiberindividuellen Formulierung
von Yertragsklauseln mit zu beriicksichtigen 2}. Insbesondere
die Regelungen der VOB/B haben als verbreitete Standardbe-
dingungen im Bauwesen die Wirkung, Eckdaten fiir die Planung
einer Vielzahl von Beteiligten zu setzen. Daher ist zwischen
den méglichen Auswirkungen von Abweichungen auf den Bauherrn
und den Bauunternehmer einerseits und den Auswirkungen auf
Dritte zu unterscheiden.

Den Bauunternehmer treffen die Auswirkungen direkt, da er in
Jedem Fall eventuell anfallende Kosten-, Aufwendungs-, Ren-
tabilitdts-, Finanzierungs- und Zeitdnderungen zundchst zu
tragen hat und erst durch Oberwdlzung wirtschaftlich aus-
gleichen kann, Kann er die Abweichung vom Plan rein technisch
nicht durchfihren, so wird er bestrebt sein, die Abweichung
Zu verhindern oder zumindest einen Ausgleich in Geld zu er-
langen, der ihn mindestens ebenso stellt, als hitte er den
urspringlichen Plan durchgefiihrt. Kann und will er die An-
derung oder Erginzung durchfilhren, so wird er bestrebt sein,
Mehraufwendungen und Mehrkosten abzuwdlzen, soweit diese
seinen Gewinn schmilern. Zwar ist der Gewinn nicht das ein-

1) ders., a.a.0., S. 3
2) ders.; a.a.0., S. 1 = 14
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zig mogliche Unternehmensziel 1], jedoch kann idealtypi-
sierend davon ausgegangen werden, dap die Erh&hung der Ren-
tabilitat das generelle Ziel jedes Unternehmens im markt-
wirtschaftlichen System ist 2) und damit die Erhdhung des
Gewinns im Verhdltnis zum eingesetzten Kapital. Daher ist

bei gleichbleibendem Kapitaleinsatz der Gewinn zu erhdhen,

um die Rentabilitdt zu erhthen. In der Praxis kommt als
Ausgleichsmittel nur der Preis in Betracht, den der Bauunter-
nehmer dem Bauherrn in Rechnung stellt. Der Bauunternehmer
wird also versuchen, die Mehrkosten und Aufwendungen auf den
Preis aufzuschlagen, um den Gewinnanteil zumindest entsprechend
dem urspriinglich erwarteten Verhdltnis zum Kapitaleinsatz im
Hinblick auf den zusdtzlichen Kapitaleinsatz anzuheben. Will
der Bauunternehmer die Abweichung nicht durchfiihren, so wird
er sie zu verhindern suchen. Objektiv wirtschaftlich begriin-
det ist dies aber wohl nur, wenn wirtschaftliche Nachteile
fir den Unternehmer entstehen, die nicht ausgeglichen werden,
Fraglich wird sein, inwieweit der Willensfreiheit des Unter-
nehmers der Vorrang gegeniiber dem Interesse des Bauherrn an
einer seinen Vorstellungen entsprechenden Bauausfiihrung ge-
bihrt.

Zeitliche Verztgerungen wird der Bauunternehmer zu verhindern
suchen, wenn sie zu Konflikten mit Folgeauftrdgen fihren
kdnnen, da der Bestand des Folgeauftrages und mdgliche weitere
Auftrdge auf dem Spiel stehen, so daB selbst bei Ausgleich

der aus dem Drittverhdltnis dem Bauunternehmer entstehenden
Nachteile der Unternehmer typischerweise die Abweichung zu
verhindern trachten wird. Hat er keinen kollidierenden Folge-
auftrag, so wird er zeitliche Verzdgerungen bei voller Be-
schaftigung gern in Kauf nehmen, weil er dadurch Leerkosten

1) Korndérfer, Allg. BWL, a.a.0., S. 72 f.
Wohe, Einflhrung, a.a.0,, 42 ff

¢) Korndorfer, Allg. BWNL, a.a.0., S. 73 und 59
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spart, Zeitliche Kirzungen kann er evtl. als Pufferzeiten
fir die Kapazitdten auf anderen Baustellen nutzen.

Auf eine Kurzformel gebracht 1Bt sich sagen, daB der Bau-
unternehmer daran interessiert ist, die Leistung mdglichst
konstant zu halten, soweit er keinen Ausgleich fiir Kosten=-
erhdhungen oder GewinneinbuBen erhdlt, andernfalls aber
gern einer Plandnderung folgt.

Der Bauherr ist ebenfalls daran interessiert, die Rentabili-
tdt des Bauens fir sich selbst sowie die Kostenwirtschaft-
lichkeit aus seiner Sicht zumindest zu halten. Preiser-
hohungen bedeuten aber fiir ihn ErhGhungen der Aufwendungen
bzw. der Kosten. Andererseits ist fiir den Bauherrn wahrschein-
lich, daf er wihrend der Ausfilhrung vom Plan abweichen mdchte,
soweit dieser die Bauleistung betrifft, weil sich seine Be-
dlirfnisse, Vorstellungen oder die Bedingungen der Planung
gedndert haben. Er wird daher einerseits Preiserhthungen zu
verhindern suchen und Aufwendungs- sowie Kostenminderungen
herausverlangen, andererseits wird er versuchen, notwendige
oder auch nur gewiinschte Abweichungen vom Plan der Bauleistung
durchzusetzen.

Der Bauherr ist also daran interessiert, den Bauunternehmer
zumindest am urspriinglichen Preis festhalten zu kinnen, selbst
Jjedoch moglichst die vom Bauunternehmer zu erbringende
Leistung festlegen zu kiGnnen 1).

Dritte Bauherrn haben ein Interesse daran, Mehrkosten er-
setzt zu bekommen, die ihnen auf Grund von Verzdgerungen

entstehen,

Dritte Unternehmer werden bei Verzdgerungen ihre Leerkosten
ersetzt verlangen,

Auf Grund dieser Interessenlagen lassen sich Fallgruppen

1) Weick, Standardbedingungen, a.a.0., S. 140
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bilden, bei denen Konflikte, d.h, Interessengegenstitze auf-
treten.

1.) Konfliktbegriindend ist jeder Fall, in dem der Bauherr
eine Anderung der Leistung will, ohne dem Bauunternehmer die
daraus entstehenden zusdtzlichen Kosten und GewinneinbuBen
zZu ersetzen,

2.) Konfliktbegriindend sind im Hinblick auf Wirtschaftlich-
keits- und GewinneinbuBen (bei Bauunternehmer oder ~herr)

alle Fdlle, in denen die Kosten oder die Aufwendungen steigen,
denn die Bestrebungen der Parteien schlieBen sich in diesen
Fdllen gegenseitig aus.

3.) Konfliktbegrindend sind weiter Zeitverztgerungen, die fiir
die Ausfiihrungsfristen bei Folgeauftrdgen oder -gewerken
kritisch sind.

4,) Konfliktbegriindend sind alle F&lle, in denen die Aus-
fiilhrung der Abweichung vom Plan an Kapazitédtsgrenzen des
Baubetriebs stipt.

Um zu Regelungen zu gelangen, die ihren Interessen entsprechen,
werden die Vertragsparteien bei der Vertragsgestaltung fol-
gende Strategien verfolgen:

Der Bauherr wird versuchen, gegen den Bauunternehmer einen
verschuldensunabhingigen Schadensersatzanspruch flr den Fall
der Verzbgerung mit der Bauleistung zu erhn1ten1{auch fir
den Fall von Verzdogerungen durch Vor- Auftrdge also). Er
wird sich weiter Xnderungen des Bauerfolges und der Durch-
flihrung vorbehalten sowie die Mdglichkeit zu Ergdnzungen der

1) evtl. zusdtzlich einen Vertragsstrafenanspruch
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Bauleistung, Er wird schlieBlich den Preis flir die Leistung
des Bauunternehmers midglichst exakt festzulegen suchen, d.h.
als Pauschalpreis mit efnem Erstattungsanspruch fir Kosten-
minderungen. Da er diese Maximalposition kaum erreichen kann,
wird er zumindest anstreben, die Preiserh8hung in Anlehnung
an den vertraglichen Preis auszugestalten.

Der Bauunternehmer wird demgegeniiber den Konflikt zwischen
Erst- und Zweitauftrag dadurch zu vermeiden trachten, daf er
nur unverbindliche Ausfilihrungszeiten zugesteht und allenfalls
eine Lésung des VYertrages im Falle der Verzdgerung durch die
vorherige Bauvausfiihrung akzeptiert. Er wird weiter einen
Kostenerstattungsanspruch fiir den Fall anstreben, daB ihm
Leerkosten durch Verzigerungen bei anderen Gewerken ent-
stehen. Im Hinblick auf den Preis wird er versuchen, diesen
méglichst an den entstehenden Kosten zuziiglich fixem, hilfs-
weise prozentualem Gewinnanteil zu orientieren und damit
seine VYorauskalkulation unverbindlich zu halten, zumindest
aber eine Prefiserhdhung in Anlehnung an den vertraglichen
Preis fiir alle Abweichungen von seiner Planung einzufiihren,
Gelingt es ihm, eine Yerpflichtung des Bauherrn auf Zahlung
eines erhthten Preises bei Anderungsanordnungen zu erhalten,
50 wird er Anderungsanordnungen des Bauherrn als Chance be-
trachten. Gelingt ihm dies nicht, so wird er Abweichungen
vom Plan der Bauleistung auf Anordnung des Bauherrn zu ver-
hindern trachten, d.h. er wird eine miglichst konkrete und
durch den Bauherren unverdnderliche Bauleistungsplanung bei
einer miglichst flexiblen Preisgestaltung anstreben. Gelingt
auch dies nicht, so wird er versuchen, auf die Gesamtheit
seiner Preise das Risiko von durch Kostensteigerungen be-
dingten Rentabilititsverlusten umzulegen 11. Dies ist je-
doch allenfalls eine Hilfslésung fir den Bauunternehmer,

1) vgl. auch BRH, a.a.0,, Nr. 93
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weil sich das Wagnis schlecht kalkulieren 1) 1dBt, und der
Wettbewerb fiir den Bauunternehmer als Bieter nicht trans-
parent ist, d.h. er immer Gefahr lduft, den Auftrag nicht
zu bekommen, weil ein Mitanbieter das Wagnis geringer be-
wertet hat und dadurch zu einem geringeren Preis anbietet,

Der folgende Teil untersucht, wie das deutsche und das franz-
zogsische Recht die Konflikte regeln (B. Regelungsinhalt).

—_—

1) vgl. Jebe, BauR 78, S. 88 ff. (92,93)
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B. Regelungsinhalt

Der 1. Abschnitt beschdftigte sich mit der Frage, welche Aus-
wirkungen Abweichungen vom Plan bei der Bauausflihrung fir
den Bauunternehmer haben. VergleichsmaBstab war hierfiir
ausschlieBlich der Plan des Unternehmers. Unerheblich waren
die Griinde, derentwegen die Abweichung vorgenommen wurde,.
Unerheblich war insbesondere, ob sie auf eine Intervention
des Bauherrn zuriickging oder nicht. Unerheblich war auch,

ob der urspriingliche Plan dem Plan des Bauherrn entsprach
und insbesondere, ob er einer vertraglichen Vereinbarung
entsprach oder nicht. Es ging also lediglich darum fest-
zustellen, ob und ggfl. welche Folgen die Abweichung inner-
halb des Plangefiiges hat und zu bewerten, ob diese Folgen
Vor- oder Nachteile gegeniiber dem urspriinglich vom Bauunter-
nehmer vorgesehenen Plan gehabt hdtten. Eine Bewertung,

ob Vor- oder Nachteile gegeniiber der urspriinglich vertrag-
lich vorgesehenen Ausfiihrung entstehen, erfolgte nicht,

Die Folgen machen deutlich, welche Interessen fir den Bau-
unternehmer gegen eine Abweichung vom Plan sprechen. Das
Interesse des Bauherrn, Abweichungen des Bauunternehmers

vom Plan herbeizufiihren, ergibt sich aus den Zielvorstellungen
des Bauherrn, ein Bauwerk errichten zu lassen, das seinen
jeweils aktuellen Bediirfnissen entspricht. Dazu entwickelt

er Vorstellungen, d.h. in einem sehr weiten Sinne Pline.

In allen Phasen der Planung ist es daher das Interesse des
Bauherrn, die Ausfiihrung durch den Bauunternehmer an seine
Vorstellungen anzugleichen. Rechtstechnisches Mittel hier-
fir ist der Vertrag, nach welchem die Gegenleistung des
Bauherrn - d.h. der Preis - an die Ausfiihrung einer Leistung
gekoppelt ist, die den Vorstellungen des Bauherrn entspricht.
Dieser gibt dem Bauherrn die Mdaglichkeit, den Bauunternehmer
zu einer vertragsgemiBen Ausfiihrung anzuhalten; hilt sich

der Bauunternehmer hieran nicht, so geht er das Wagnis des
Entstehens von Gewdhrleistungs- und Nichterflillungsanspriichen
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ein, wodurch seine Kosten steigen.

Gegenstand der Untersuchung soll also das aus der Bindung

des Bauunternehmers an den Vertrag entstehende Problem sein,
inwieweit der Vertrag an Abweichungswiinsche des Bauherrn
angepaBt werden kann und welche Ausgleichsmdglichkeiten sich
hieraus ergeben. Die Abhdngigkeit von Leistung und Gegen=-
leistung bedingt, daB der Bauunternehmer seinen Einsatz von
Mitteln und vor allem seinen Preis nach der Beschreibung

der Leistung kalkuliert, die der Bauherr ihm vorlegt. Ab-
weichungen hiervon kdnnen zu den im ersten Teil dargestellten
Vor- und Nachteilen fiihren. Der Bauunternehmer hat daher ein
erhebliches Interesse, auf die vertragliche Beschreibung der
Leistung zu vertrauen, die die Vorstellungen und Pldne des
Bauherrn beinhaltet. Pldne sind aber nicht der Realitdt gleich.
So konnen sie Widerspriiche in sich tragen (z.B. zwei sich
widersprechende Pldne innerhalb des Vertrages) oder in
Widerspruch zur Realitdt stehen(Erfahrungssdtze der Statik
nicht beriicksichtigt; Bodenverhdltnisse falsch eingeschidtzt).
Dabei kann sich die Realitdt zur Zeit der Planung anders dar-
stellen als spdter. Hieraus kann sich flir den Bauherrn das
dringende Bediirfnis ergeben, vom vertraglich vorgesehenen
Plan abzuweichen. Regelungsproblem ist daher festzulegen,

ob, wie, inwieweit und zu welchen Bedingungen der Bauherr

vom Bauunternehmer verlangen kann, vom urspringlich verein-
barten Plan abzuweichen bzw. inwieweit der Bauunternehmer auf
die vertragliche Festlegung des Planes vertrauen darf. Be-
sorderes Interesse verdient dabei die Frage, ob und wie ein
Ausgleich evtl. Vor- und Nachteile erfolgt, falls der Bau-
unternehmer dem Wunsch des Bauherrn entsprechend vom Plan
abweicht. Die Umkehrung dieses Problems, welche Mdglichkeiten
der Bauunternehmer hat, vom Plan abzuweichen, ist nur in-
soweit Gegenstand der Untersuchung, als eine Folgeabweichung
dem Bauunternehmer einen Ausgleich fiir eine urspringliche
Abweichung auf Wunsch des Bauherrn verschaffen kann.

Die folgende Untersuchung dient der Feststellung und ver-
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gleichenden Bewertung der rechtlichen Regelungen, die diese
Probleme im Deutschen und im Franzdsischen Recht gefunden
haben. In einem ersten Teil (I.) wird der rechtliche Re-
gelungszusammenhang kurz skizziert. In den darauf folgen-

den Teilen II, und I11. gliedert sich die Untersuchung nach
den bereits dargestellten Gegenstdnden. Das Problem der Durch=-
setzung von Abweichungen, das zumindest dann dem des Aus-
gleichs vorgeht, wenn der Bauunternehmer sich weigert, vom
Plan abzuweichen, wird zunichst behandelt (II.), hieran an-
schlieBend das Problem des Ausgleichs (III.).



S

[. Oberblick iiber die Regelungen des Deutschen und des
Franzosischen Rechts

Rechtliche Grundlage fir die Beziehung zwischen Bauherrn
und Bauunternehmer ist nach deutschem ebenso wie nach fran-
zosischem Recht eine Vereinbarung zwischen den Parteien,
nach der sich der Bauunternehmer verpflichtet, eine Bau-
leistung - typischerweise ein Bauwerk - fiir den Bauherrn
gegen Geld herzustellen,

1. Nach deutschem Recht ist der Vertrag zwischen Bauherrn
und Bauunternehmer eine privatrechtliche Vereinbarung,
gleichviel ob der Bauherr ein Gffentlicher oder ein priva-
ter Auftraggeber ist und ob das Bauwerk Gffentlichen oder
privaten Zwecken dient. Auf solche Vertrige finden bei
typischen Bauleistungen (Herstellung eines Bauwerks) die
Regeln iiber den Werkvertrag des Biirgerlichen Gesetzbuchs
(BGB, §§ 631 ff) Anwendung.

Diese gesetzlichen Vorschriften werden hdufig durch ver-
tragliche und auBervertragliche Bestimmungen gedndert und/
oder ergdnzt. Besondere Bedeutung kommt dabei der Ver-
dingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) zu, insbesondere

Teil B. Die VOB/B enthdlt "Allgemeine Vertragsbedingungen flr die
Ausfiihrung von Bauleistungen®, die als Allgemeine Geschdftsbedingungen

im Sinne des AGBG zu qualifizieren sind (ex negatione § 23 Abs. 2 Nr. §
AGBG). Die VOB wurde vom Deutschen VerdingungsausschuB filr Bauleistungen
(DVA) verabschiedetlj. In diesem sind die am heutigen Baugeschehen be-
teiligten Ministerien, @ffentlichen Verwaltungen, Wirtschafts- und Berufs-
verbdande sowohl der Auftraggeber- als auch der Auftragnehmerseite vertretenzi_

1) Zur Geschichte der VOB: vgl. Ingenstau-Korbion, V0B,a.a.0.,
Einl. Rd. 3 und Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., Einl., Rd.
23 =27

2) Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., Einl. Rd. 3
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wobei sich zahlenméBig ein Obergewicht der Mitglieder aus
dem Bereich der Gffentlichen Hand zeigt 1). Die VOB/B ent-
hi1t damit Standardbedingungen 2) fir die Regelung der ver-
traglichen Beziehungen zwischen Bauherrn und Bauunternehmer.
Die YOB/B wird als DIN-Norm 1961 vom Deutschen Institut fiir
Normung (DIN) herausgegeben.

Die VOB/B findet zwischen den Parteien im Grundsatz nur dann
Anwendung, wenn ihre Geltung zwischen ihnen vereinbart ist
Sie hat weder gesetzlichen noch gewohnheitsrechtlichen Cha-
rakter d}, NMach Schdtzungen 3) beziehen 70 % der Bauvertrige
die YOB/B in den Vertrag ein, wobei die VOB/B sich nicht nur
bei dffentlichen, sondern auch bei privaten Auftraggebern
durchgesetzt hat E]. Bei der Entscheidung iiber die Einbe-
ziehung der VOB/B sind Private in ihrer Entscheidung frei.
Bei offentlichen Auftraggebern ist zu differenzieren: Be-
hordenintern haben Gffentliche Dienststellen in weitem Um-
fang die VOB Teile A (Regelung des Vergabeverfahrens) und B
in der Fassung vom Oktober 1979 als fiir die ihnen nachgeord-
neten Behdrden verbindlich eingefiihrt ?]- Dies gilt insbe-
sondere fiir den Bund und die Lander B]. Demgegeniiber wird
im AuBenverhdltnis ein Anspruch des Bieters auf Einhaltung
der Vergabevorschriften im Grundsatz nicht anerkannt g]_
Vielfach finden sich Ergdnzungen und Abdnderungen der in den
Vertrag einbezogenen VOB/B:

1) Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., Einl. Rd. 25

2) zum Begriff vgl. Weick, Standardbedingungen, a.a.0., S. 3

3) Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., Einl. Rd. 7 ff.

4 ders-: a-i.ﬂ-

5) vgl. Weick, Standardbedingungen, a.a.0., S. 55

6) Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., Einl., Rd. 28

7) Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0. Einl. Rd. 25 _

8) vgl. die Aufstellung bei Ingenstazu-Korbion, VOB, a.a.0., Einl. zu

Rd. 25 (S. B8O ff.).
vgl. Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., Einl. Rd. 12 und 13 m.w.N.

=]
—
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Als Quelle fiir vertragliche Ergdnzungen und Abdnderungen
gegeniiber der VOB/B kommen bei Gffentlichen Auftraggebern
zunichst die sog. Besonderen und Zusatzlichen Vertragsbe-
dingungen in Betracht. Fir derartige Bedingungen sowie fiir
die Aufforderung zur Abgabe eines Angebots, das Angebot und
den Auftrag etc., haben die einzelnen Verwaltungen Muster
entwickelt. Im Bereich des Bundesministers filr Raumordnung
sind diese neben anderen Texten zu einem Vergabehandbuch
(VHB) zusammengefaft 1}. Dieses wurde durch eine Arbeits-
gruppe des Ausschusses "Verdingungswesen" der Finanzbauver-
waltungen der Linder aufgestellt, der Vertreter der Hochbau-
verwaltungen der Lander und ein Vertreter des Bundesrech-
nungshofes angehdrten ) pie Verwendung dieser Muster ist
fiir die dem Bundesministerium fiir Raumordnung nach-
geordneten Behdrden mit behGrdeninterner Wirkung zwinagend
vorgeschrieben (Richtlinie zu § 1o VOB/A Ziff. 1.1 3), i.v.m.
§ 55 Abs. 2 der Bundeshaushaltsordnung (BHO))-Khnliche Ver-
gabehandbiicher bestehen fiir die anderen Bundesministerien

und fir Liander, sowie Kommunen.

Nicht selten finden sich sowohl bei &ffentlichen als auch
bei privaten Auftraggebern in Bauvertrdagen Vorschriften,
die vorn der VOB/B deutlich abweichen 4]; diese erscheinen
in Besonderen und Zusdtzlichen Vertragsbedingungen, aber
auch als "Vorbemerkungen zum Leistungsverzeichnis® oder
"Besondere Technische Vorschriften”. Derartige Vor-

1) Bundesminister flir Raumordnung, Bauwesen und Stidtebau (BuMiRaum),
Vergabehandbuch (VHB), a.a.0.

2) BuMiRaum, YHB, a.a.0., "Zur Einflhrung®

3) VHB, a.a.0., Teil I

4) vgl. das im Auftrag der Bauwirtschaft erstellte Rechtsgutachten
des Instituts fiir Deutsches und Internationales Baurecht e. V.,
a.3.0.5 s.a. Bunte, Bauvertrige, a.a.0. und Frikell/Glatzel/Hof-
manr, Bauvertragsklauseln, d.a.0., m.w.N.
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schriften werden nicht in die Betrachtung einbezogen, da sie
flir die vorliegende Untersuchung keinen hinreichenden Erkennt-
nisfortschritt erwarten lassen. Sie haben sich als zu einsei-
tig formuliert erwiesen und sind nicht hinreichend verbreitet,
als daP sie fir die auf die Suche nach einer sachgerechten

und damit ausgewogenen LOsung ausgerichtete Arbeit dienlich
sein kdnnten.

Soweit vertragliche Vereinbarungen in Allgemeinen Geschdfts-
bedingungen enthalten sind, unterliegen sie der Kontrolle
durch das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Ge-
schdaftsbedingungen (AGBG). Dies gilt fir die VOB/B selbst,
sowie einige der genannten Abweichungen. Das AGBG firdert
die Tendenz, die VOB/B unverdndert einzubeziehen.

AuBervertragliche Ergdnzungen der YOB/B sind speziell fiir
offentliche Auftraggeber u.a. in Auslegungsregeln 1) ent-
halten, die zunachst rein behirdenintern verbindlich sind.
Diese entfalten keine unmittelbare Rechtswirkung gegeniber
dem Bieter. Flir die vorliegende Untersuchung sind zum einen
zu nennen die Richtlinie zu § 2 VOB/B, ergdnzt durch den ®"Leit-

faden flr die Berechnung der Verglitung bei Nachtragsverein-
barungen" vom o0d4.,08.1981 2), Zum anderen die "Richtlinie 2u
§ 25 VOB/A". Letztere sieht Formblitter fiir die Offenlequng
der Kalkulation des Bieters und Bewertungsgrundsitze fir die
Vergabe der Leistung vor 3!

Die wesentlichen fiir die Praxis relevanten rechtlichen Vor-
schriften zur Regelung der in den Fdllen der Planungsdn-
derung auftretenden Konflikte finden sich im deutschen Recht
in der VOB/B. Auf ihren Vorschriften liegt das Schwergewicht
der Untersuchung.

1) Zum Stellenwert: vgl. BGH II1 ZR 154/61 v. 17.1.63, BGHZ
39, 35 Tf (37,38}

2) Bundesminister fiir Raumordnung, Leitfaden, a.a.0., VHB, Teil
3) s. VHB Teil I und Teil III (EFB-Preis)

VI
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2.) Im Zuge der franzidsischen Revolution ergab sich eine

fir die dogmatische Entwicklung des Bauvertragsrechtes in
Frankreich entscheidend andere Weichenstellung als in
Deutschland: Die franzdsische Republik legte in einem noch
heute giiltigen Gesetz fest, daB Streitigkeiten aus Vertri-
gen zur Durchfihrung &ffentlicher Bauvorhaben von den "Con-
seils de Préfécture" - das waren Spruchkammern der Verwal-
tung, die als Vorldufer der heutigen franzésischen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit gelten kinnen - zu entscheiden sind 1}.
Im Laufe der Zeit wurde die Vorschrift so interpretiert, daB
aufgrund dieser Zustdndigkeitsvorschrift den Vertrigen zur
Ausfihrung offentlicher Bauvorhaben Gffentlich=rechtlicher
Charakter beigemessen wird. Streitigkeiten aufgrund dieser
Bauvertrdge gehGdren heute zur Zustdndigkeit der an die Stelle
der Conseils de Préfécture getretenen Verwaltungsgerichte;
vor die Zivilgerichte gehiren dagegen bei BaumaBnahmen der
tffentlichen Hand nur MaBnahmen rein fiskalischen Charakters
(z.B. der Bau eines Forstweges fiir einen gemeindlichen Nutz-
wald). Alle BaumaBnahmen privater Triger im

Frivatinteresse werden nach dem Zivilrecht geregelt, d.h.
nach dem Code Civil.

Auswirkungen hat die unterschiedliche dogmatische Einordnung
vor allem in folgender Hinsicht:

- Der Rechtsweg vor die Verwaltungsgerichte ist vom Zivil-
rechtsweg getrennt. Fiir die Praxis wichtig ist dabei, daB
der Verwaltungsrichter bei Rechtsverletzungen der Verwaltun
im Rahmen der Durchfilhrung §ffentlich-rechtlicher Vertrige
nur eine Geldentschidigung festlegen kann, nicht aber die
Aufhebung einer MaBnahme der Verwaltung aussprechen kann,
ebensowenig die Feststellung der Nichtigkeit einer MaBnahme
der Verwaltung oder eine Pflicht der Verwaltung, MaBnahmen
zZu unterlassen, DEE&egether geht der Rechtsweg im privaten

1) Art. 4, Loi du 28 pluvitse An VIII, abgedruckt in Dalloz,
Lode Administratif, a.a.0,, S. 488

2) vgl. unten B, 11,1,
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Recht zu den ordentlichen Gerichten und ermdglicht ebenso
wie im deutschen Recht mehr als nur den Ausspruch einer
Geldentschddigung, z.B. die Feststellung der Nichtigkeit
einer MaBnahme oder den Ausspruch eines Unterlassungsan-
spruchs.

- Im franzdsischen Privatrecht werden die Parteien als recht-
lich gleichgeordnet angesehen; beim franzdsischen dffentlich-
rechtlichen Vertrag indes ist der Bauunternehmer der Verwal-
tung untergeordnet. Dies kann sich bei der Interpretation
vertraglicher Vorschriften auswirken.

- Ein dem Wegfall der Geschaftsgrundlage entsprechendes Rechts-
institut zur Anpassung des Vertrages an gednderte Verhdlt-
nisse gibt es im franzdsischen Privatrecht nicht; dagegen

kennt das franzidsische Verwaltungsrecht ein ganz dhnliches
Rechtsinstitut wie die Lehre vom Wegfall der Geschidftsarund-
lage (Théorie de 1' imprévision').

Unterschiede finden sich ansonsten eher im Detail als in den
groben Ziigen. Dies zeigt sich zum einen darin, daP Regelungen
des Code Civil etwa zur Gewdhrleistung von den Verwaltungs-
gerichten direkt zur Ausfiillung von Liicken der verwaltungs-
rechtlichen Regelungen Ubernommen werden. Andererseits werden
von der offentlichen Verwaltung fiir 6ffentliche Bauauftrige
formulierte Vertragsmuster als Allgemeine Geschiftsbedingungen
identisch auch von privatrechtlich handelnden Organisationen,
wie z.B. der Staatsbahn S.N.C.F. Ubernommen. Auch zeigt sich
bei der Lektiire privatrechtlicher Vertragsmuster, daB diese
sich erkennbar in den Grundideen und in der Terminologie an
Vorbilder aus dem Vereich des tffentlichen Bauwesens anlehnen,

a) Rechtliche Grundlage fiir das &ffentliche Auftragswesen in
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Frankreich ist der Code des Marchés Publics (C.M.P.). Es
handelt sich um eine Verordnung des Premierministers, die
mehrere Verodnungen der Exekutive zusammenfaft, die zur Re-
gelung des offentlichen Vergabewesens erlassen worden sind 1)
Der C.M.P. enthdlt zundchst allgemeine Vorschriften insbe-
sondere zur Organisation des Gffentlichen Auftragswesens
(Buch I), Regelungen iiber Auftragsvergabe durch den Staat
(Buch II), Auftragsvergaben durch die Gebietskdrperschaften
(Buch III) und Vorschriften iiber die Koordination der Gffent-
lichen Auftrdge auf ortlicher Ebene (Buch IV), Die Biicher

IT und III enthalten vorwiegend Vergabevorschriften; diese
legen wu.a. einerseits fest, nach welchem Verfahren und nach
welchen Kriterien 6ffentliche Auftrige zu vergeben sind

(also Angaben zum Vergabeverfahren), andererseits geben sie
Vvorgaben zum Inhalt der Bedingungen, die der Ausfiihrung der
Vertrage zugrundeliegen (z.B. Art. 45 - Mindestinhalt der
Vertrage; Art. 44 - Form), Dabei bestimmt der C.M.P., daB

die Bedingungen fiir die Ausfilhrung der Vertrige in "Cahiers
des Charges® (Lastenheften ) <estzulegen sind (Art. 112 C,.M.P.),
Eine grobe Unterteilung dieser Lastenhefte unterschieden

nach allgemeinen und besonderen Dokumenten gibt der C.M.P,

vor, Als allgemeine Dokumente sieht er die “cahiers des

clauses administratives générales" (C.C.A.G.), die allgemeine
vertragliche Bedingungen fiir die Abwicklung des Auftrags ent-
halten und die “cahiers des clauses techniques générales"
(C.C.T.G.), die allgemeine technische Vorschriften fiir die
jeweiligen Leistungen enthalten. Als besondere Bestandteile

der Verdingungsvertrdge legt der C.M.P. zum einen besondere
Vertragsbedingungen (cahiers des clauses administratives

[

1) décret No. 64 - 729 vom 17.07.1964 portant codification
des textes réglementaires relatifs aux marchés publics,
J.0. 21. juillet 1964 et rectificatif J.0. du 25 aolt
1964
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particuliéres (C.C.A.P.))u. besondere technische Vorschriften
(cahiers des clauses techniques particulieres - C.C.T.P.)
fest.

Zur Ausgestaltung dieser Vertragsbestandteile im einzelnen
bestimmt der C.M.P., daPB die C.C.A.G. von der "section ad-
ministrative" der "Commission Centrale des Marchés" aufge-
stellt werden (Art. 113 i.V.m. Art. 5 C.M.P.).

Diesen Vorgaben entsprechend sind die heute bei dGffentlichen
Bauvorhaben von der Verwaltung iiblicherweise den Ausschrei-
bungsunterlagen zugrundegelegten Vertragsbedingungen zumin-

dest im staatlichen Bereich weitgehend vereinheitlicht. Widh-
rend vor 1976 jedes Ministerium ein eigenes Vertragsmuster

fir seine Bauvorhaben hatte, ist seit 1976 das System neu
organisiert: In diesem Jahr wurden die einzelnen Vertrags-

muger zusammengefaBt und in einem Cahier des Clauses Administra-
tives Generales applicables aux Marches Publics de Travaux
(C.C.A.G.) neu formuliert 1).

Diese kennen die grundsatzliche Trennung der Ausfiihrungs-

und der Gewdhrleistungsphase, die Abnahme, ebenso wie die
VOB/B; auch sind die auch in der VOB bekannten Preistypen
Einheitspreisvertrag, Pauschalpreisvertrag, Kostenerstattungs-
preis und Stundenlohn vorgesehen 2}. Die C.C.A.G. entsprechen
damit in ihrer Funktion der VOB/B.

Die Commission Centrale des Marchés ist eine Einrichtung
des Wirtschaftsministers 3]. die die Aufgabe hat, die Poli-
tik im Bereich des Gffentlichen Auftragswesens voranzutrei-
ben. Eine ihrer Aufgaben ist dabei die Aufstellung von Re-
gelwerken, die ebenso wie die VOB die Beziehung zwischen

1) Fundatel]e: Commission Centrale des Marchaes, C.C.A.G.,
a.a,0. E

2) Ein Cberblick zum Inhalt dieser Vorschriften findet sich
bei Kohl, in BauR 1/83, S5, 29 - 43

3) Laubadére, Rd.Nr.: 555
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offentlichen Auftraggebern und Auftragnehmern regeln, d.h.
sowohl die technischen als auch die vertraglichen Regelungen.
Die Section Administrative der Commission Centrale, die die
C.C.A.G. aufstellt, ist wie folgt zusammengesetzt (Art. 6
ELMLP)%

- ein Staatsrat als Pridsident
- ein Richter des Rechnungshofes als Vizeprdsident

- vier Vertreter des Ministers fiir Wirtschaft und Finanzen,
dabei jeweils einer aus der Haushaltsabteilung, der Fi-
nanzverwal tung, der Wettbewerbsabteilung und der allge-
meinen Verwaltung,

- ein Vertreter des Innenministeriums,
- 2in Vertreter des Verteidigungsministers,

- zwei Vertreter des "Ausriistungsministers" (entspricht

wohl dem Bauminister)
- zZwei Vertreter des Industrieministers,
- ein Vertreter des Gesundheitsministers,
- ein Vertreter des Postministers,

- ein Vertreter der doffentlichen Unternehmen, die dem In-
dustrieminister unterstehen,

- drei Vertreter der iiblicherweise mit der Gffentlichen Ver-
waltung auf dem Gebiet zusammenarbeitenden Berufsgruppen,
deren Vertreter jedoch einer vom Industrieminister, die
beiden anderen durch den "Ausriistungsminister™ bestimmt

werden.

Verglichen mit der Zusammensetzung des Verdingungsausschusses,
der in Deutschland die V08/B aufstellt, zeigt die Zusammen-
setzung des entsprechenden Gremiums in Frankreich einen uber-
wiegenden EinfluB der Verwaltung. Wie sich zeigen wird, ist
jedoch im Hinblick auf den hier untersuchten Aspekt nach-
triglicher Enderungswiinsche des Bauherrn das Regelwerk in
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Frankreich durchaus insgesamt gesehen nicht ungiinstiger fiir
den Bauunternehmer als die entsprechenden Vorschriften der
VOB/B.

Leitidee der Commission Centrale fiir die Aufstellung der
C.C.A.G, war zundchst, einheitliche Auftragsbedingungen fiir
alle staatlichen BaumaBnahmen zu schaffen, also allgemein
verwendbare Vertragsbedingungen 1]. Inhaltliches Ziel war,
die Initiative, aber auch die Verantwortung des Unterneh-
mers in den Vertragsbedingungen stdrker zum Ausdruck zu
bringen und schlieBlich, Rechte und Pflichte der Parteien
ausgleichend zu beriicksichtigen 2}.

Ebenso wie die YOB/B wird der C.C.A.G. nur durch eine Ein-
beziehungsvereinbarung zur Grundlage des Vertrages zwischen
Bauunternehmer und Verwaltung. Dies sieht Art. 1 C.C.A.G.
ausdricklich vor; dies steht ausdriicklich auch im Dekret des
Ministerprasidenten der Franzdsischen Republik vom 21.01.76
iber die Einfiihrung des C.C.A.G. (Art. 1 Abs. 2 des Dekrets]a).

Aufgrund dieses Dekretes ist behdrdenintern fiir staatliche
Stellen, die Anwendung und Einbeziehung der C.C.A.G. ver-
bindlich angeordnet; fiir kommunale Stellen ist die Anwendung
der C.C.A.G, durch RunderlaB staatlicher Minister 4) empfohlen.

1) villard, Droit, a.a.0., S. 8o
2) Villard, Droit, a.a.0., S. 79 f
3) J.0. N.C. vom 30,01.1976

4) circulaire du 21 janvier 1976 relative au nouveau cahier
des clauses administrarives générales applicables aux
marchés publics de travaux passés par les collectivies
1?ch]f;;§t leurs &tablissements publics, J.0. du 30 jan-
vier
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Lassen sich die Vertragsparteien allerdings auf abweichende
Vertragsbedingungen ein, so werden die Gerichte

diese abweichenden Bedingungen anwenden, selbst wenn die
Verwaltung damit von einer ihr auferlegten Verpflichtung
zur Zugrundelegung der C.C.A.G. abgewichen sein mag lj.

Die Verpflichtung wirkt nur behdrdenintern; ein Anspruch
gegen die Verwaltung auf Vereinbarung der C.C.A.G. besteht
nicht.

Die Commission Centrale hat in Ergdnzung der C.C.A.G. Ver-
gabemuster aufgestellt, die @hnlich wie das VHB-Muster fiir

die bei der Ausschreibung auftretenden Schriftsticke, z.8.
Auftragsschreiben, insbesondere aber Muster fir die beson-
deren Vertragsbedingungen (C.C.A.P.) enthalten. Diese C.C.A.P.
sind in zwei Bdnden veroffentlicht. Der erste Band betrifft
vor allem die Vergabe des Auftrages an einen einzelnen Bau-
unternehmer, der zZweite Band betrifft die Vergabe in ein-
Zelnen Auftrdgen E}. Diese Verdingungsmuster sind mit kommen-
tierenden Richtlinien versehen. AuBerdem hat die Commission
Centrale eine offizielle Kommentierung der Vergabevorschriften
einschl. der Vergabemuster herausgegeben 3).

b) Als speziell fiir die Anwendung im Rahmen offentlicher Bau-
vorhaben konzipiertes Regelwerk sind die C.C.A.G. im Bereich
des Gffentlichen Bauwesens verbreitet. Sie werden hdufig
darliber hinaus bei BaumaBnahmen vereinbart, die von letzt-
Tich staatlich getragenen Organisationen durchgeflihrt werden
(z.B. SNCF). Insoweit finden die C.C.A.G. in nahezu text-
gleicher Form auch auf privatrechtliche Vertriége Anwendung.

1) Villard, Droit, a.a.0., S, 89

2) Commission Centrale des Marché&s, Recueil, Bd. I und 11,
a.a.0.; behdrdenintern fiir verbindlich erklidrt z.B. Ministére
de 1' environnement (C.C.T.G.), Circ. no 80 - 152 du 5
déc. 1980, a.2.0., 5, 91

3) s. Commission Centrale des Marches, Guide, a.a.g
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Im Bereich des rein privaten Bauwesens sind hingegen die von
der "™ Association Francaise de Normalisation (AFNOR[Pauf-
gestellten und staatlich anerkannten “normes AFNOR" ver-
hreitet?]Aktuell gibt es zwei unterschiedliche AFNOR-Ver-
tragsmuster. Zum einen die Norm NF P p3-oo0l vom April 1982,
deren Vorldufer bis auf das Jahr 1948 zuriickgehen; ihr vor-
gesehener Anwendungsbereich sind private Bauvertrage gene-
rell. Zum anderen gibt es die Norm NF P o03-o0ll vom Mai 1966,
deren bezweckter Anwendungsbereich private Bauvorhaben sind,
deren Gegenstand von vornherein klar definiert ist und der
wihrend der Ausfiihrung nicht gedndert werden soll (ne varie-

tur).

Die Organisation AFNOR ist ein Verein nach franzisischem
Privatrecht 1}. Ihre Satzung ist staatlich vorgegeben; sie
steht unter der Leitung eines staatlichen Kommissars 2}.
Dieser "Commissaire @ 1a Normalisation®™ ist ein Ministerial-

beamter 3].

Die beiden oben genannten Normen sind "Normes humaluguéés'.
Solche Normen werden durch staatlich anerkannte "bureaux de
normalisation"™ (Fachnormungsausschiisse) der einzelnen In-
dustriezweige erarbeitet 4 . Trdger dieser Fachnormungsaus-
schisse sind fachlich nahestehende Berufs- oder Wirtschafts-
verbande 5], Die Satzung dieser Normungsausschiisse muB vom
staatlichen Normungskommissar genehmigt werden E].

1) Wenner, Geschdftserfolg, a.a.0., S. 115

2) Wenner, a,a,0.; ebenso Lukes, Normung, a.a.0., S. 12 und
Schellhoss in ZfBR 1983, 67 - 70 (68)

3) Wenner, a.a.0.
4) Wenner, a.a.0.
5) Lukes, a.a.0., S. 21
6) Lukes, a,a.0., S. 21

7) vgl. Ferid-Sonnenberger
S. 286 Fn. 5o ger, Schuldrecht, a.a.0., 2 K 120 u.
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Nach Prifung und Billigung des Entwurfs durch eine Kommission 1)
der AFNOR, der interessierte Personen, z.B. Verwaltung, Ver-
braucher, Bauunternehmen und Architekten angeh@dren, wird der
Entwurf im "Bulletin Mensuel de la Normalisation Frangaise"
verdffentlicht 2}. Vorschldge, die innerhalb einer bestimmten
Frist eingehen, werden von der zustdndigen Kommission berlck-
sichtigt (lére enquéte publigue) 3J. Ein Uberarbejteter Ent-
wurf wird dem Normungskommissar zur staatlichen Anerkennung
zugeleitet. Dieser befragt in einer weiteren Gffentlichen An-
horung (2€me enquéte publique) die interessierten Ministerien,
ob sie Einwdnde gegen die staatliche Anerkennung haben. Be-
stehen keine Einwende gegen die Anerkennung, so wird die Norm
dem zustandigen Minister zur Anerkennung weitergeleitet. Die
Anerkennung wird in Form eines arrgté (einer ministeriellen
Verfiigung) ausgesprochen und im Journal Officiel verdffent-
licht -

Die Normen werden nur dann Vertragsinhalt, wenn sich der Bau-
vertrag zwischen privatem Bauherrn und Bauunternehmer auf sie
bezieht 5}. Es herrscht Vertragsfreiheit 5}. Eine Bindung fiir
den Biirger bestenht nicht, da die staatliche Anerkennung (homo-
logation) lediglich die franzésische Verwaltung, aber nicht
die Blirger bindet ?}.

1) Wenner, a.a.o0.

2) Wenner, a,a.0.

3) Lukes, a.a.0., S. 26

4) zum Ablauf s. Lukes, a,a.D., S. 26 f

9) Montmerle, Le Moniteur 3 mars 1973, 16 ff (16) und
Montmerle/Caston, passation, a.a.0. Rd. Bo und die Norm
NF P o3-00l1 in G6.3.1

6) Montmerle/Caston, Passation, a.a.0., Rd. 78
7) val. Lukes, Normung, a2.a.0., S. 24, s.a. §. 35, 36
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Ergdnzend zur AFNOR gelten bei Bauvorhaben Privater die
privatrechtlichen Vorschriften, d.h. der Code Civil (C.Civ.)
Bei Obereinstimmung in einigen Grundideen 1}. wie z.B. Er-
folgshaftung des Unternehmers, Gefahrtragung, Abnahme, wer-
den Unterschiede im Detail gegeniiber den Regelungen des BGB
bzw. der VOB/B erkennbar sein.

Aus denselben Grinden wie im deutschen Recht werden Abwei-
chungen von den genannten Vertragsbedingungen nicht in die
Betrachtung einbezogen 2}.

Ebenfalls nicht beriicksichtigt sind die von Gesellschaften
des sozialen Wohnungsbaus anzuwendenden Vertragsbedingungen
Sie entsprechen nicht mehr dem Stand der Vertragsgestaltungs-
technik in Frankreich, da sie an Verdingungsmodellen orien-
tiert sind, die vor Einfiihrung des C.C,A.G. 1976 im Bereich
des dffentlichen Auftragswesens in Frankreich gingig waren

3)

4)

1) vgl. zu den Grundziigen des franzdsischen Werkvertragsrechts
Ferid-Sonnenberger, Schuldrecht, a.a.0., 2 K 1ol u. 2 K
161 ff (Bauvertragsrecht)

2) zur Kontrolle miBbrduchlicher Klauseln vgl., Ferid-Sonnen-
berger, a.a.0., Rd. 2 K 163

i) vgl. secrétaire d'Etat du logement, C.C.A.G,-H.L.M.,
- arr@té du 31 aofit 1966, a.a.0. u. Ferid-Sonnenberger,
it i0iy 12.K:163

4) vgl. 2.B, die in ihrer ersten Fassung auf das Jahr 1833
zurlickgehenden "“Cahiers des Clauses et Conditions Géné-
rales des ponts et chaussées", abgedr. u., komment. b.
Laubad&re, Contrats. Administratifs, Tome 1, Paris: 1956,
Rd. 380 ff. und mise & jour 1959, S. 63 ff.



II. Durchsetzung der vom Bauherrn gewiinschten Abweichungen

vom Plan

Die Rechtsprobleme stellen sich verschiedenartig, je nach-
dem, auf welche Ahweicﬁung der Bauherr abzielt; dabei sind
Abweichungen im Erfolg von solchen in der Durchfihrung zu
unterscheiden, denn Abweichungen im Erfolg haben fiir den
Bauherrn ein wesentlich griBeres Gewicht als solche in der
Durchfilhrung. Abweichungen im Erfolg bedeuten Eingriffe

in sein eigenes Vorhaben, um dessentwillen er den Bauunter-
nehmer iberhaupt eingesetzt hat, d.h. Eingriffe in sein
eigentiiches Interesse an der Leistung des Bauunternehmers.
Die Folge einer derartigen Abweichung entfaltet sich auf
Dauer in der Interessensphire des Bauherrn. Eingriffe in
den Erfolg haben daher eine erhebliche Bedeutung und Trag-
weite fir den Bauherrn.

Demgegeniiber ist das Interesse des Bauherrn an der Durch-
fuhrung im Regelfalle gering. Ausnahmen bestehen allerdings
bei Bauherrn, die selbst kompetent sind und einen unmittel-
baren EinfluB auf die Durchfiihrung suchen. Bei der regel-
méBigen Interessenverteilung bei Bauvertrigen geht es jedoch
gerade darum, daB der Bauherr nicht selbst in der Lage ist,
das Bauvorhaben durchzufiihren und sich deshalb an den ent-
sprechend ausgestatteten Bauunternehmer wendet. Der Bauherr
strebt ein Ergebnis an, das seinen Vorstellungen entspricht,
Der Einsatz des Bauunternehmers hat fir ihn den Zweck, ihm
dieses Ergebnis zu verschaffen. Wie der Bauunternehmer dieses
Ergebnis erzielt, ist ihm - mit noch zu erdrternden Ein-
schrénkungen insbesondere im Bereich der Bauzeitenplanung
und der Sicherstellung des Ergebnisses - gleichgliltig.

Entgegengesetzt ist die Interessenverteilung des Bauunter-
nehmers., Das Ergebnis an sich ist flir ihn wirtschaftlich im
Regelfalle ohne Bedeutung. Es ist flr den Bauunternehmer je-
doch insoweit wichtig, als seine Vergiitung vom Ergebnis ab-
hdngt und er Gewdhrleistungsanspriiche vermeiden kann, d.h,
er 15t an den Folgen des Erfolges 1nteressfert, nicht am Er-
folg selbst. Demgegeniiber ist er unmittelbar an der Durch-
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flihrung und ihrer Gestaltung interessiert, da dadurch der
Einsatz der von ihm bereitzustellenden Mittel bestimmt wird
und damit ein Eingriff in seinen Betrieb erfolgt. Jeder
Eingriff in die Durchfiihrung ist daher geeignet, Auswir-
kungen auf den betrieblichen Ablauf des Bauunternehmers

und damit auch auf Drittauftrige zu haben.

Da der Erfolg somit die Durchflihrung beeinfluBt, werden
zundchst Abweichungen im Erfolg behandelt.

1. Abweichungen im Erfolg

Abweichungen im Erfolg konnen die Zeit der Fertigstellung
(Herstellungszeitpunkt) oder den kbtrperlichen Erfolg, d.h,.
die herzustellende Sache betreffen. Wihrend die herge-
stellte Sache die Interessen des Bauherrn auf Dauer be-
riuhrt, ist die Herstellungszeit in ihrer Tragweite - von
Folgeerscheinungen wie Mietausfall usw. abgesehen - be-
schrinkt. Demgem&B ergeben sich unterschiedliche Interessen-
lagen und unterschiedliche rechtliche Regelungen, die eine
getrennte Behandlung der Abweichungsméglichkeiten recht-
fertigen.

a) Abweichungen in der herzustellenden Sache

Unter dieser Oberschrift sind sowohl Art- als auch Mengen-
abuéichungen erfaft.

Um als Bauherr vom Bauunternehmer Abweichungen in Art und/oder
Menge des im Bauerfolges gegeniiber der urspriinglichen Pla-
nung des Bauunternehmers im Hinblick auf die von ihm her-

zustellende Sache zu verlangen, gibt es mehrere Moglich=-
keiten:

Der Bauherr lidst sein Problem, eine mit seinen Vorstellungen
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Ubereinstimmende Planung des Bauunternehmers hinsichtlich
der auszufihrenden Sache zu erreichen sowohl nach deutschem
als auch nach franzisischem Recht durch dasselbe rechtliche
Mittel: Die vertragliche Festlegung des Bauunternehmers auf
eine von ihm zu erbringende Bauwerkleistung. Das hier in-
teressierende Problem entsteht jedoch daraus, daB die Vor-
stellung des Bauherrn zum Zeitpunkt des VYertragsschlusses
eine ganz andere sein kann als spater. Der Bauherr mdchte
also nachtrdglich vom Bauunternehmer etwas haben, was er
vertraglich mit diesem gar nicht vereinbart hatte. Im folgenden
ersten Abschnitt wird deshalb dargestellt, was im deutschen
und franzdsischen Recht iiblicherweise bei Bauvertrdgen In-
halt des Vertrages wird und im zweiten Teil, welche Rege-
lungen das deutsche und das franz@sische Recht bereit-
stellen, um das Problem des Bauherrn zu ldsen.

Im deutschen Recht ist von § 1Nr. 1 VOB/B auszugehen.
Danach wird "die auszufiihrende Leistung.... nach Art und
Umfang durch den Vertrag bestimmt...". Das bedeutet, daf

der Bauunternehmer dasjenige ausfiihren soll, was der Ver-
trag bestimmt, Diese Aussage ist selbstverstdndlich, sie
ldst das bereits genannte Problem, einen mafgeblichen Plan
flir die Ausfiihrung festzulegen, Dies ist wie dargestellt im
Interesse beider Parteien, da sonst nicht klar wird, woflr
der Bauunternehmer den versprochenen Preis bekommt, bzw.,
wonach er ihn kalkulieren soll, denn Pldne gibt es im Ver-
lauf der Bauausfiihrung viele. So wird jeder der Beteiligten,
d.h. insbesondere Bauunternehmer, Bauherr und sein Architekt
Pline entwickeln, Im glinstigsten Falle sind diese Vor-
stellungen deckungsgleich, Sie ktnnen aber auch auseinander-
fallen. Auch kGnrnen sich diese VYorstellungen und Entwlirfe
im Laufe der Zeit wandeln. & 1 Nr. 1 YOB/B verschafft dem
Bauherrn die Mdglichkeit, den Bauunternehmer .zur Ausfiihrung
des vertraglich vereinbarten Planes zu zwingen, er kann auf
husfiihrung der Leistung klagen bzw. Anspriiche aus Leistungs-
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sttrungen geltend machen, die bei abweichender Leistung des
Bauunternehmers eingreifen und damit dessen Wagnis, d.h.
seine Kosten erhthen, Der Bauunternehmer aber kann auf den
Inhalt des Vertrages vertrauen und seinen Preis entsprechend

kalkulieren,

Das zundchst entstehende Rechtsproblem, die Leistung des
Auftragnehmers inhaltlich zu bestimmen, 1dst die VOB durch
eine Verweisung auf den Vertrag; dazu zdhlt sie in § 1

Nr. 2 YOB/B einige iibliche Bestandteile von Bauvertridgen
auf. Im einzelnen sind das die in § 1 HNr. 2 V0B/B aufge-
zdhlten Elemente Leistungsbeschreibung, Besondere Vertrags-
bedingungen, etwaige Zusatzliche Technische Vorschriften,
die Allgemeinen Technischen Vorschriften fir Bauleistungen
(éas ist die VOB/C) und schlieBlich die Allgemeinen Ver-
tragsbedingungen fir die Ausfiihrung von Bauleistungen (das
ist die VOB/B); diese Reihenfolge bestimmt gleichzeitig
den Vorrang.

Ganz dhnlich geht das franzGsische Recht vor. Nicht weiter
Uuberraschend ist dabei die Obereinstimmung, daB auch nach
franzésischem Recht die vertraglichen Festlegungen die vom
Bauunternehmer herzustellende Sache bestimmen und Abweichungen
vom fgrffng zu Sanktionen fihren. Dies Qilt im offentlich-
rechtlichen Bereich ebenso wie im privatrechtlichen Bereich.
Im 6ffentlichen Bereich erreicht der C.C.A.G. das Interesse
des Bauherrn, den Bauunternehmer auf einen bestimmten Plan
festzulegen ebenso wie die VOB/B durch die Einbeziehung der
Leistungsbeschreibung in den Vertrag und damit deren ver-
bindlicher Festlegung. Als Ausdruck dieses Interesses legt
Artikel 45 Abs. 3 i.V.m. Art. 75 Code des Mach&s Publics
die Verpflichtung der Verwaltung zu einer pridzisen Beschrei-
bung der Leistung fest. Die Einbeziehung der Leistungsbe-
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schreibung erfolgt im Regelfall durch Cahiers des Clauses
Techniques Particuliéres (C.C.T.P.), die gem. Art., 112 und

318 C.M.P. die fir die Ausflhrung der im Vertrag vorgesehenen
Leistungen erforderiichen technischen Festlegungen enthalten.
Im Regelfall sind in diesem Vertragsteil eine Beschreibung
der auszufihrenden Werkleistungen und eine technische Spe-
zifikation enthalten (Art. 3.11 C.C.A.G.). AuBerdem gehdren
hierzu die Festlegung von Materialien, sowie spezielle Vor-
schriften, insbesondere Anordnungen zur Ausfiihrung oder Be-
rechnungen 1}. Ist der VYertrag unter Einbeziehung der C.C.A.G.
zustandegekommen, so erfolgt die Festlegung der Leistung des
Bauunternehmers durch eine Vielzahl von Vertragsbestandteilen,
die in folgender Rangfolge gelten:

1.) Der "acte d'engagement", der das Angebot des Bauunter-
nehmers enthdlt;

2.) die C.C.A.P., die den Besonderen Yertragsbedingungen ent-
sprechen EJI;

3.) die C.C.T.P., die der Leistungsbeschreibung entsprechen 2};

4.) falls im Vertrag vorgesehen: Dokumente wie Pline, Boden-
gutachten etec.;

5.) falls der Vertrag keinen alle Leistungen umfassenden Pau-
schalpreis vorsieht, eine Zusammenstellung der einzelnen
Pauschalpreise 3) oder der Einheitspreise 4) 5};

6.) das "détail estimatif", das heiBt eine Schitzung des
Leistungsumfangs unter der zu 5. genannten Voraussetzung.
Die Funktion ven 5. und 6. wird im deutschen Recht von der
Leistungsbeschreibung mit iibernommen;

7. falls vertraglich vorgesehen: Kalkulation von Pauschal-
preisen oder Einheitspreisen;

Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 674

s.a. oben BI

"Btat de prix forfaitaires"

"hordereau de prix"-Kurz-Leistungsverzeichnis" o. Menagen-
ansatz, vgl. Min. Environn, circ, 80-152, a.a.0., s, 84

5) "série de prix"- i. etwa Preisspiegel, vgl. Villard
Droit, a.a.0., S. 86 S e v

&5 L0 P
e S
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8.) die C.C.T.G., die der VOB/C entsprechen 1) 2);

9.) die C.C.A.G., die der VOB/B entsprechen 1}.

An die dadurch gegebene Festlegung seines Leistungsgegen-
standes ist der Bauunternehmer gem. Art. 30 C.C.A.G. gebun-
den. Er darf auch aus eigener Initiative nicht abweichen.
Andernfalls riskiert er Sanktionen (Anordnung zum AbriB

und evtl. Neuherstellung oder Entgegennahme der Leistung
durch den Bauherrn zu dem vertraglich vorgesehenen Preis,
selbst wenn die Ausfiihrung wertvoller ist als vertraglich
vorgesehen, - zu einem geringeren Preis bei einer weniger
wertvollen Ausfiihrung als vertraglich vorgesehen). Ganz
dhnlich sehen auch die Vertragsbestandteile aus, die iib~-

licherweise im Bereich des privaten Bauens Anwendung fin-
den:

So nennt die Norm AFNOR NF P 03-oo0l folgende Rangfolge:

1. das vom Bauherrn angenommene Angebot des Bauunternehmers
mit Anlagen,

2. die Besonderen Vertragsbedingungen (CoC.ACP.),

3. die Unterlagen, die eine textliche Beschreibung der Werk-

leistungen enthalten (Leistungsbeschriebe, sog. “"déscrip-
Li1"),
4. Unterlagen, die eine graphische Beschreibung der Werk-
leistung durch Pldne und Zeichnungen enthalten,
5. Cahier des Clauses Spéciales (Spezielle Vertragsbedingungen),
6. Bauzeitenplan, evtl. ergianzt um einen Ausfihrungszeitenplan,
7. Besondere Technische Vorschriften (CCoTaP.),

1)'S 03 SDET
2) z.B. ministBre de 1'environnement, C.C.T.C., a.a.0.
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Die Bestandteile des Bauvertrages im deutschen und im franz-
zosischen Recht zeigen damit weitgehende Ahnlichkeit. In
beiden Rechten wird der Bauunternehmer durch die Leistungs-
beschreibung (déscriptiv i,5. der AFNOR, C.C.T.P. i.S. der
C.C.A.G.) evtl. ergdnzt um Planunterlagen etc. auf einen
bestimmten Lei%tungsinha1t festgélegt. Der Bauherr erreicht
also sein Zjel, den Bauunternehmer an seine zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses bestehende Planung zu binden. Diese
Festlegung wirkt aber in beiden Rechtsordnungen zunichst
beidseitig, d.h. der Bauherr kann die vertraglich einmal
festgelegte Leistung verlangen, aber keine andere. Daraus
entsteht fir ihn ein Folgeproblem: die Festlegung des Bau-
unternehmers auf eine Leistung, bei der sich herausstellt,
dap der Bauherr sie im Laufe der Bauausfiihrung gar nicht
mehr haben will.

lur Losung dieses Problems gibt es mehrere Alternativen:

(1) Man kann von vornherein auf eine verbindliche Leistungs-
beschreibung verzichten. Stattdessen vereinbart man Regie-
arbeiten, auf franzdsisch "travaux en régie", d.h., die Lei-
stung des Bauunternehmers besteht lediglich in der zeitge-
rechten Beschaffung der Mittel filir den Bauherrn (vgl. Art.
11.3 C.C.A.G.). Die Koordination der Arbeiten und die Fest-
legung der Ausfihrung nimmt der Bauherr selbst in die Hand,
Diese Alternative soll nicht vertieft werden, da dieses System
im Regelfall mit den Interessen des Bauherrn nicht verein-

bar ist; denn der Bauherr mdchte ein Ergebnis erreichen und
sich um die dazu erforderlichen Ausfiihrungshandlungen nicht
kiimmern missen, da er dazu im Regelfall weder die Zeit noch
die Erfahrung hat. Das Interesse des Bauherrn ist vielmehr,
daff die Ausfihrung Sache des Bauunternehmers ist und er selbst
das Ergebnis soweit wie moglich bestimmen kann,

(2) Man kann die verbindliche Leistungsbeschreibung bis zu
einem spateren Zeitpunkt verschieben, d.h. der Bauunternehmer
bleibt zu einem Erfolg verpflichtet, nur ist dieser Erfolg




- 30—

bei VertragsschluB noch nicht definiert und kann vom Bau-
herrn nachtréglich einseitig festgelegt werden., Auch dieses
System ist im Regelfall nicht tauglich, weil im typischen
Fall die Interessen der Parteien anders liegen: im Interesse
des Bauunternehmers ist die Festlegung nach VertragsschluB
nicht, da er erst nach Vorliegen der Zieldefinition die Aus-
flihrung planen kann. Das aber bedeutet, daf er zum
einen erst nach der endgliltigen Leistungsbestimmung der Aus-
fiilhrung beginnen kann, erst dann Aussagen iiber den Her-
stellungstermin einigermaBen sicher treffen kann und schlieB-
lich erst dann etwas iiber den Wert der Leistung zu sagen
vermag. Somit wird der Bauunternehmer darauf bestehen miissen,
bei einem VertragsschluB iiber eine noch nicht bestimmte
Leistung seinerseits den Herstellungszeitpunkt und den Preis
offen zu lassen, Dies bedeutet dann fiir den Bauherrn, daB

er seinerseits die Finanzierung und den Beginn der Nutzung
des Bauwerkes nicht hinreichend lange vorher in seine Ober-
legungen einbeziehen kann. Dies ist im Regelfall nicht in
seinem Interesse. -

Diese Nachteile werden die Parteien deshalb nur selten auf
sich nehmen, etwa bei Bauausfiihrungen, die sich nicht hin-
reichend vorher planen lassen, z.B. bei Bauten, die Experi-
mentalcharakter haben oder bei Ausbau-oder Renovierungsar-
beiten, bei denen Art und Umfang der notwendig werdenden
MaBnahmen bei VertragsschluBf noch nicht bekannt sind.

(3) Man kann Leistungen fest definieren, aber die Ausfiih-
rung von einem Abruf durch den Bauherrn oder anderen
Voraussetzungen (z.B. bestimmte Bodenbeschaffenheit etc.) ab-
hingig machen, Dies vermeidet zwar die Nachteile des voll-
stindig offenen Systems, insbesondere ist eine Preisfest-
legung mdglich; jedoch list dieses System das Problem des
Bauherrn nicht, dap sein Interesse an einer Leistungsin-
derung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses auch als Even-
tualitdt mbglicherweise noch gar nicht erkennbar ist.
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(4) Man kann bei Vertragsschlub die Leistung festlegen und
dem Bauherrn die Mdoglichkeit geben, nachtrdglich

jederzeit die Leistungspflicht des Bauunternehmers ganz oder
teilweise zu beenden, d.h. den Vertrag zu kiindigen. Wenn der
Bauherr anstelle der nicht mehr gewiinschten Leistung des Bau-

unternehmers nichts anderes midchte, ist sein Problem mit
einem schlichten Kiindigungsrecht geldst., Wiinscht er aller-
dings stattdessen eine gednderte Leistung, so ist die Kiindi-
gung nur eine halbe Lésung fiir ihn, da er in diesem Falle
durch die Kiindigung zwar die nicht gewiinschte Leistung ver-
meidet, die dann positiv von ihm gewiinschte Leistung aber
erst anderweitig beschaffen oder selbst ausfiihren oder durch
eine Nachtragsvereinbarung mit dem Bauunternehmer diesen ver-
pflichten muB.

(a) Vorzeitige Kindigung des gesamten Vertrages:

Weitgehende Obereinstimmung besteht zwischen den Vorschriften
Uber die einseitige Kiindigung des Vertrages nach BGB und
VOB/E einerseits und den Vorschriften des franzisischen
dffentlichen Rechts (C.C.A.G. sowie allgemeines franzi-
siches offentliches Recht).

Nach franzdsischem Gffentlichen Recht hat der Bauherr die
Moglichkeit, den Vertrag jederzeit vor Ausfiihrung zu kiindi-
gen. Im C.C.A.G. ist dieses Recht des Gffentlichen Bauherrn
in Art. 46.1 vorgesehen; unabhdngig von einer vertraglichen
Vereinbarung ist dieses Recht auBerdem richterrechtlich an-
erkannt ), Das Recht ist als echtes Kindigungsrecht ausge-
staltet, d.h. der Bauherr kann sich durch einseitige Er-
klérung vom Vertrag l1ésen, er braucht weder die Zustimmung
des Bauunternehmers noch deren Ersetzung durch ein Gericht,
Die Regelung stimmt damit im wesentlichen mit dem deutschen
Recht (§ 649 BGB und § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B) Uberein. Dies gilt insbe-
sondere fir die VOB/B und das franzosische Gffentliche Recht.

1) sog, "résiliation du fait du prince", Comm. Centr,,
Guide, a.a.0., S. 185
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Wihrend das BGB nur Werkvertrdge betrifft, sind in das Kiindigungsrecht
nach VOB/B alle Leistungen einbezogen,selbst wenn die VOB/B atypisch

nur flr andere Leistungen, wie z.B. die Gebrauchslberlassung eines Krans,
vereinbart sein sollte. Dies gilt ebenso nach C.C.A.G.. Eine gering-
fiigige Abweichung zwischen den Vorschriften nach VOB/B und C.C.A.G.
besteht darin, daf nach § 8 Nr. 5 VOB/B die Ausiibung der Kiindigung

an ein vertragliches Schriftformerfordernis gekniipft ist,
wihrend der Wortlaut des Art. 46.1 C.C.A.G. dies nicht vor-
sieht. Zum Schutz des Bauunternehmers erscheint mir das
Schriftformerfordernis jedoch vorteilhaft, so daB ich die be-
stehende Regelung der VOB/B fir besser halte.

Deutlich eingeschrankt sind die Kiindigungsméglichkeiten im
franzosischen Privatrecht. Nach Art. 1795 Code Civil be-
steht ein Kiindigungsrecht nur bei Bauvertridgen, fir die ein
Pauschalpreis vereinbart ist. Diese Einschrinkung ist nicht
sachgerecht, da das Problem fiir den Bauherrn, ohne Kiindi-
gungsmiglichkeit evtl., ein fiir ihn unverwertbares Gebdude

zu bekommen und dieses auf Dauer ohne Chance der Weiter-
verduferung auf seinem Grundstiick stehen zu haben, nicht vom
Preistyp abhingt; vielmehr ist im Interesse des Bauherrn eine
Jederzeitige Kindigungsmoglichkeit geboten. Dem Bauunter-
nehmer mdglicherweise entstehende Nachteile kitnnen finanziell
ausgeglichen werden. Einer Einschrinkung des Kiindigungsrechts
bedarf es zur Wahrnehmung seiner Interessen nicht. Auch die
Normen AFNOR kennen das im deutschen Recht vorgesehene um-
fassende Kiindigungsrecht nicht.

Die zwischen dem franztsischen Recht und dem deutschen Recht
bestehenden Unterschiede begrinden keine Vorteile des fran-
26sischen Rechts, so daB eine Obernahme der abweichenden fran-
zosischen Regelungen in das deutsche Recht nicht angezeigt
ist,
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(b) lian kann Teile der Leistung kindigen.

Nach herrschender Meinung zum deutschen Recht so0ll eine
Kindigung einzelner Leistungsteile beim VOB-Vertrag nach

& 8 Nr, 1 VOB/B mdglich sein 1}. Voraussetzung ist das
schlichte Bestehen eines VOB-Vertrages und eine Kindigungs-
erklarung, die klar zum Ausdruck bringen muB, daB lediglich
eine Teilkiindigung gewollt ist. AuBerdem ist Schriftform
erforderlich. Das Problem ist, daB der Wortlaut die jeder-
zeitige grundiose Teilkiindigung nicht ausdriicklich vorsieht;
im Text vorgesehen ist lediglich die Teilkiindigung als teil-
weise Entziehung des Auftrages wegen schuldhaften Fehlver-
haltens des Bauunternehmers. Die Regelung halte ich fir
zZweckmdBig. Jedoch erscheint mir eine Klarstellung im Wort-
laut erforderlich, denn das Recht zur Kiindigung des gesam-
ten Vertrages erfaBt nicht per se das Recht zur Teil-
kUindigung, wie sich aus einem Vergleich 2zu anderen Vertrags-
typen wie z.B. zum Dienstvertrag oder Mietvertrag ergibt.
Der Mieter hat nicht das Recht, die von ihm im Rahmen eines
Mietvertrages iliber eine Wohnung mitgemietete Garage unab-
hdangig von dem gesamten Mietvertrag iiber die Wohnung zu kiin-
digen.

Auch das franzbsische ffentliche Recht nennt in Art. 46.1
C.C.A.G. das Recht zur Teilkiindigung nicht ausdriicklich.
Rechtsprechung und Literatur messen dieser VYorschrift auch
nicht die Bedeutung bei, das Recht zur Teilklindioung zu
gewéhren. Zwar existieren einzelne Entscheidungen des Con-
seil d' Etat 2). die von Teilauflosung sprechen (résilia-
tions partielles), dieses Problem wird aber dogmatisch nicht
unter dem Stichwort Kindigung behandelt, sondern als XAn-
derung des Leistungsinhalts bei bestehendem Yertragsverhidlt-
nis als Problem der Leistungsverringerung verstanden.

1) Nicklisch in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 8 Rdn. §
SYEE, 30, oct. 5L, 'Ste.) Citro¥n.«p. 507

3) vgl. Comm. Centrale, Guide, a.a.0., S. 139 zur Kundi-
gung wg.Pflichtverletzung nach Art. 49 C.C.A.G

L



(¢c) Zu einem im Ergebnis ganz &hnlichen Wegfall von Teilen
der vom Bauunternehmer auszufiihrenden Leistung wie bei der
Teilkiindigung kann es fiihren, wenn der Bauherr den Bauent-
wurf dndert 4} (Beispiel: nach dem Vertrag soll der Bauun-
ternehmer die Balkonfliche des noch zu errichtenden Hauses
belegen. Nach den Planunterlagen ist mit einer Flache von
loo m2 zu rechnen. Der Balkon wurde aus statischen Griinden
neu geplant und nur noch halb so groB ausgefihrt, wie ur-
spriinglich vorgesehen. Die zu belegende Fldache ist ent-
sprechend geringer). Im Extremfall ist sogar ein vollstidn-
diger Wegfall der Leistung des Bauunternehmers denkbar.

Zur Regelung solcher Fdlle kommt nach deutschem Recht auch
ein verglichen mit der Teilkiindigung vGllig anderer dogma-
tischer Ansatz (§ 1 Nr. 3 VOB/B) in Betracht, nach fran-

zisischem Recht ein Anordnungsrecht nach Art. 2.52 C.C.A.G..

Ihren Hauptanwendungsbereich haben diese Vorschriften aber
. bei der Anderung von Leistungen, mithin in den Féllen der
Leistungs-Substitution. Sie sollen deshalb dort (6) behan-
delt werden.

(5) Man kann dem Bauherrn das Recht einrdumen, zusitzlich zum

im Vertrag urspringlich vereinbarten Leistungsumfang Lei-

stungen zu verlangen. Es handelt sich also um Fdlle, die denen
der Klindigung entgegengesetzt sind. Ebenso wie die Kiindigung

filhrt der Anspruch auf Erbringung zusdtzlicher Leistungen
iiber den vereinbarten Rahmen hinaus nur zu einer halben LG-
sung des Problems fiir den Bauherrn.

{(2) Das deutsche Recht sieht in §§ 1 Nr. 4 VOB/B und 1
Nr. 3 VOB/B Formulierungen vor, die zur Befriedigung des

1) Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., B § 1 Rd. 24
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Bauherrninteresses an einer Erweiterung des urspriinglich ver-
einbarten Leistungsumfangs hinsichtlich der herzustellenden
Sache (Material oder Dimensionen) in Betracht kommen:

Nach § 1 Nr. 4 VYOB/B hat der Auftragnehmer auf Ver-
langen des Auftraggebers nicht vereinbarte Leistungen mit
auszufiihren, die zur Ausfilhrung der vertraglichen Leistung
erforderlich werden, auBer wenn sein Betrieb auf derartige
Leistungen nicht eingerichtet ist.

Diese Formulierung wird nach ihren Voraussetzungen dem hier
in Rede stehenden Interesse des Bauherrn nicht gerecht, eine
Anderung der vom Bauunternehmer herzustellenden Sache (Ma-
terial oder Dimension) herbeizufiihren; denn die Vorschrift
gewdhrt lediglich einen Anspruch auf Ausfiihrung solcher zu-
satzlicher Leistungen, die "zur Ausfiihrung der vertraglichen
Leistung erforderlich” sind. Dies wird so interpretiert, daB
es sich lediglich um solche nicht vereinbarte Leistungen han-
delt, die zur Ausfilhrung der urspriinglich im Vertrag verein-
barten % und unverdnderten ° Leistung erforderlich sind.
Das bedeutet, daB der urspriingliche Gesamtvertragsinhalt nach
Art, Form und Umfang 3) unverdndert bleibt. Wenn aber der ur-
springliche Gesamt- Leistungsinhalt unveridndert bleibt, dann
dndert sich - zumindest bei den im Bauvertragsrecht im Regel-
fall anzunehmenden Werkleistungen - auch an der herzustellen-
den Sache nichts, denn die vom Bauunternehmer zu erbringende
Leistung ist im Regelfall die Herstellung einer Sache (§ 631
Abs. 2 BGB), das im Bauvertrag definierte Bauwerk.

1) Ingenstau-Korbion, V0B, a.a.0., B § 1 Rd. 24
2) OLG Kgln 8 K 15/71 v. 18.10.72, BauR 3/73, 194 ff. (195)

3) Ingenstau-Korbion, a.a.0.; vgl. einschrankend H-R-5-Riedl,
VOB, a.a.0., B § 1 Rd. 30 ("im wesentlichen unverdndert")
und Weick in Nicklisch/Weick, V0B, a.a.0., § 1 Rd, 31
("keine Entwurfsdnderung"); a.A. Kiesel, Y0B, a,a,0.,

§ 1 Rd. 11 ("iber den bisherigen Leistungsumfang hinaus")
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Nach § 1 Nr. 3 VOB/B bleibt dem Auftraggeber die Xn-

derung des Bauentwurfs vorbehalten. Eine Xnderung des Bau-
entwurfs kann durchaus so aussehen, daB sie schlicht zu ei-
ner Erweiterung des Leistungsumfangs des Bauunternehmers fihrt 1)
(z.B. Erweiterung der vom Bauunternehmer zu bekiesenden Dach-
fldche aufgrund architektonischer Knderung der Gebdudeplanung;
Verlegung von urspriinglich nicht vorgesehenen Gummischnitzel-
matten zwischen Kiesschicht und Dichtungsfolie, um durch die-
se gednderte Dachkonstruktion die Begehbarkeit des Daches zu
erreichen; zusd@tzliche Isolierung des Daches 2}]- Die Vor-
schrift kann damit die Funktion erhalten, dem Interesse des
Bauherrn an einer Leistungserweiterung zu entsprechen. Ihre
Hauptfunktion liegt aber bei der Leistungsénderung. Die Vor-
schrift soll deshalb dort im Zusammenhang eridrtert werden.

ip) Die Regelungen des franziisischen Rechts sehen keine Vor-
schriften vor, die schlicht die Erweiterung des Leistungsin-
halts durch den Bauherrn bezwecken; vielmehr existieren Vor-
schriften, die Uber einen bloBen Anspruch auf zusitzliche
Leistungen hinaus auch ein Knderungsrecht beinhalten. Auch
diese Vorschriften sollen im folgenden Abschnitt behandelt
werden, der den Leistungsdnderungsvorbehalt zum Gegenstand
hat.

(6) Man kann dem Bauherrn einen Leistungsinderungsvorbehalt
einrdumen.

Fir den Bauherrn bedeutet die Moglichkeit zur Kindigung einer-
seits und die Moglichkeit zur Erweiterung des Leistungsumfangs
andererseits nicht die vollstdndige Befriedigung seines In-
teresses, die vertraglich festgelegte herzustellende Sache

1) vgl. in &hnliche Richtung Weick in Nicklisch/Weick, a.a.0,,
§ 1 Rd, 31 ("so nicht vereinbart")

2) a.A. Ingenstau-Korbion, a.a.0., B § 1 Rd. 24, der dies
als Beispiel flir § 1 Nr, 4 VOB/B sieht,
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einseitig neu zu definieren. Der Bauherr sucht vielmehr hdufig
eine Moglichkeit, die urspriinglich definierte Leistung durch
eine neue zu substutiieren. Dies ist letztlich nichts anderes
als eine Kombination der Verringerung des urspriinglich ver-
einbarten Leistungsumfangs um die nicht mehr gewiinschten
Leistungsteile und die Erweiterung des so reduzierten Lei-
stungsumfangs um nunmehr neu vom Bauherrn gewiinschte Lei-
stungselemente.

(a) Im deutschen Recht sieht § 1 Nr. 3 VOB/B einen Leistungs-
dnderungsvorbehalt des Bauherrn vor. Danach"bleibt dem Auf-
traggeber", d.h. dem Bauherrn “"vorbehalten®, "Knderungen des
Bauentwurfes anzuordnen". Diese Vorschrift widerspricht der
Vorstellung vom Vertrag als statischem Gebdude. Insbesondere
im Hinblick auf § 1 Nr. 1 VOB/B ldge es nahe, den Bauherrn
einfach an seiner urspriinglichen Planung festzuhalten. DaB
eine gewisse Dynamik in der Leistungsbestimmung beim Bau-
vertrag jedoch notwendig ist, erschlieBt sich,wenn man die
Gegebenheiten beim Bauen beriicksichtigt: Die Zeit von der
Vergabe bis zur Abnahme der Leistung ist hdufig sehr lang
(Bauvertrag als Langzeitvertrag) 1}.

Es kann sein, daP sich wdhrend der Ausfiihrung die Bedirf-
nisse des Bauherrn grundlegend dndern. Auch ist eine bessere
Planung vor Vergabe des Auftrags hdufig - insbesondere bei
Massenberechnungen %) _so teuer, daB sich der Aufwand im Ver-
hdltnis zur Risikominderung nicht lohnt. Beriicksichtigt man,
daf die Vergabe von Bauleistungen den IZweck hat, dem Bau-
herrn ein Gebdude zZu verschaffen, das seinen Yorstellungen
und Interessen zur Zeit der Fertigstellung entspricht, so
ist es naheliegend, einerseits dem Bauherrn die Mdglichkeit
Zu einer Knderung seines urspriinglichen Planes zu geben, an-
dererseits Grenzen festzulegen, die das Vertrauen des Bau-
unternehmers in die urspriingliche Planung, insbesondere in
seinen hierauf gestiitzten Durchfihrungsplan und in seine
Preisfestsetzung beriicksichtigen, Daraus ergibt sich die
Aufgabe, Inhalt und Umfang des Anderungsrechtes festzulegen.

1) Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., Einleitung, Rdn. 13
2) vgl. Mantscheff, BauR 5/79, 389
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Dies bezweckt § 1 Nr. 3 VOB/B.

Der Rechtssatz nennt explizit nur seine Rechtsfolge - den
Vorbehalt und seine Eingrenzung -. Die Vorschrift setzt
schllissig lediglich voraus, daB ein VOB-Vertrag zustande
gekommen ist. Die Rechtsfolge besteht darin, daB dem Auf-
traggeber vorbehalten bleibt, Anderungen des Bauentwurfes
anzuordnen. Aus dem Wortlaut ist zu schlieBen, daB dem Auf-
traggeber nach § 1 Nr. 3 das Recht zusteht, Anderungen des
Bauentwurfs auch nach Vertragsschluf einseitig mit bin-
dender Wirkung fiir den Auftragnehmer festzulegen. Als Bau-
entwurf wird liblicherweise der zeichnerische Entwurf eines
Baues, d.h. ein Synonym fir die Bauzeichnung angesehen. 2)
Damit ist der allgemeine Sprachsinn dieses Wortes enger als
"Entwurf eines Baues"™. In der Tat wiirde man eine Bauzeichnung
durchaus als Bauentwurf bezeichnen, eine daneben liegende
Leistungsbeschreibung jedoch nicht. Demnach sind bei strikter
Anwendung des Wortlautes nur solche Anderungsanordnungen
vorbehalten, die sich auf zeichnerisch niedergelegte Ele-
mente beziehen. Nach §§ 157, 133 BGB sind Vertrage jedoch so
auszulegen, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Ver-
kehrssitte es erfordern, wobei auch bei Vertrigen der wirk-
liche Wille zu erforschen ist und nicht am buchstiablichen
Sinne des Ausdruckes zu haften ist, da auch Vertrdge ihrer
Natur nach Willenserklarungen enthalten. 2)

Da die VOB/B Allgemeine Geschaftsbedingungen i.5. des AGBG
enthi1t (ex negatione § 23 11 Nr. 5 AGBG), °) die eine
generelle Regelung fir eine Vielzahl von Vertridgen beinhal-
ten, ist abgesehen von einer vorrangigen Individualabrede

(§ 4 AGBG) fiur die Auslegung nicht der Wille und die Ab-
sicht der Partei des Einzelvertrages entscheidend, sondern
der objektive Inhalt und der typische Sinn der Klauseln. 4

1) ebenso Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., Rd. B, § 1, 18
2) Palandt-Heinrichs, BGB, a.a.0., § 133 Anm. 1 a

3) Palandt-Heinrichs, BGB, a.a.0., AGBG § 3 Anm. 7 g; eben-
so Ingenstau-Korbijon, VOB, a,a.0., A § lo, Rd. 52 m.w.N.

4) Palandt-Heinrichs, BGB, a.a.0., AGBG § 5 Anm.
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Anders als bei der Individualvereinbarung kommt es nicht auf
das Ergebnis der Auslegung im Einzelfall an, sondern darauf,
daP das Auslegungsergebnis als allgemeine Liisung des stets
wiederkehrenden Interessengegensatzes angemessen ist, 1)

Zur Losung des Interessengegensatzes bezweckt der Knderungs-
vorbehalt erkennbar, dem Auftraggeber ein schwidcheres Mittel
als die jederzeit migliche Kiindigung zur Verfiigung zu

stellen, 2) um den vielfdltigen und vernetzten (komplexen)
EinfluBmdglichkeiten 3) auf die Bauplanung Rechnung zu tragen,
die durch die lange Zeit zwischen Planung und Realisierung
risikobildend wirken. Auch widre der Bauherr in einer schwachen
Verhandlungsposition, wenn er bei notwendigen Leistungsin-
derungen eine einvernehmliche Losung herbeifiihren miiBte.

Die Vorschrift soll daher dazu dienen, dem Auftraggeber so-
weit wie moglich die Moglichkeit zu geben, ihm das Werk zu
verschaffen, das er will, Diesem Interesse kann nur dadurch
entsprochen werden, daB unter "Bauentwurf" alle Elemente des
Vertrages zu verstehen sind, die das Werk des Bauunternehmers
planend vorwegnehmen, %) d.h. die Art und Mengen bestimmen-
den Elemente. Dazu gehtren neben den Zeichnungen auch die
Leistungsbeschreihung.E}
tere Vertragsbedingungen, insbesondere die Bestimmung der
Zeit fallen hierunter nicht. 7) Jedoch sind m,E. Teile des
Bauentwurfes auch solche Elemente des Entwurfes, die bereits
ausgefiihrte Werkteile betreffen, selbst wenn der Entwurf
dann ja kein Entwurf, sondern bereits Wirklichkeit ist.

Die typischen Interessen der Auftragnehmer stehen dem nicht

sowie Berechnungen und Muster, Wei-

1) BGHZ 60, 380

2) D-P-5-5t, VOB, a.a.0.; Weick in Nicklisch/Weick, § 1,
Rd. 24

3) B=P-5-St, a.a.0,
4) vgl. Weick in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 2 Rdn. 67
5) Weick in Nicklisch/Weick, Y0B, a.a.0., § 1 Rd. 25

6) D-P-S-5t, a.a.0., B 1.24; Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0.,
B &§ 1 Rd. 18, Weick a.a.0.

7) Weick in Nicklisch/Weick, VOB, a,a.0., § 1 Rd. 25
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in einer Weise gegeniiber, daB der SchluB zuldssig wire, daB
die Vorschrift eine am Wortlaut haftende engere Begrenzung

des Anordnungsrechtes bezweckte: Die einer Anderung des

Werkes entgegenstehenden Interessen des Auftragnehmers be-
stehen in der Verminderung von Nachteilen, die hieraus ent-
stehen. Zwar ist es mioglich, durch eine enge Interpretation
den Interessen des Bauunternehmers zu entsprechen, jedoch

ist eine interessengerechte Abgrenzung dadurch nicht mdglich,
dap darauf abgestellt wird, ob die Planvorgabe bei Vertrags-
schiuB in einer Zeichnung erscheint oder nur in sonstigen
Vertragsunterlagen. DemgemdB schaffen § 2 VOB/E, insbesondere
sowie § 6 Nr. 2 VOB/B einen Ausgleich fiir Nach-

teile des Bauunternehmers im Falle von Anderungen durch Zeit-
und Entgeltausgleich. Daher ist der Begriff Bauentwurf i.S.
von § 1 Nr. 3 VOB/B auch fir einen Bauunternehmer, demgegen-
liber etwa eine Verwaltung die VOB/B als Allgemeine Geschifts-
bedingung verwendet, als alle das Werk bestimmenden Leistungs-
elemente umfassend zu verstehen. Die Iweifelsregelung nach

§ 5 AGBG greift nicht ein, da die Auslegung zu einem zwei-
felsfreien Ergebnis fiihrt, wenngleich das AGB-Gesetz in einer
solchen Fallkonstellation Anwendung findet. =, Demnach sind
vom Bauentwurf alle das Werk vorwegnehmend bestimmenden
Leistungselemente erfaBt. Geindert wird der Baventwurf, wenn
zumindest eines seiner Elemente durch ein ungleiches ersetzt
wird, d.h., das Werk durch die Anderung ein anderes Material
und/cder eine andere Dimension erhilt. Der Wortlaut geht

somit sehr weit. Er erfaBt auch eine vollige Umgestaltung 2).
Deshalb ist nunmehr zu untersuchen, welche Knderungen bei-
spielsweise erfaBt sind, was dies fiir den Unternehmer bedeutet
und inwieweit den dadurch entstehenden Unternehmer - Interessen -
etwa durch Restriktion des weiten Wortlauts - entsprochen wird.

1) vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, a.a.0., AGBG § 5, Anm. 4 a

2) ebenso Ingenstau-Korbion, a.a.0., B § 1, Rd. 20 mit wei=-
teren Nachweisen
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Als Beispiele fiir derartige Bauentwurfsanderungen werden
zundchst solche genannt, die den Leistungsinhalt des Bau-
unternehmers direkt betreffen. So kann sich der vorgesehene
Leistungserfolg hinsichtlich des Materials dndern, wie

wenn z.B. einzelne Leistungen andersartig ausgefiihrt werden
(Betontrager statt Eisentriger 1}, Kiesfiillung statt Filter-
matten im Drainrohr 2), andere Fliesen, zusdtzlicher Schutz-
anstrich 3}] oder sich der Leistungserfolg in seiner Dimen-
sion dndern, (z.B. Verstdrkungen oder Abschwichungen des
Mauerwerks 4]}. Damit sind die hier interessierenden An-
derungen in Material und/oder Dimension der herzustellenden
Sache erfaBt. Es kann vorerst dahinstehen, ob auferder Enderungen
der Durchfiihrung des Bauvorhabens unter dem Begriff der Bau-
entwurfsanderung fallen (z.B. anderes Bauverfahren 5], Kn-
derung der Reihenfolge von Einzelleistungen EJ]. Daneben ist
es denkbar, daB eine Bauentwurfsinderung die Leistung des
Bauunternehmers nur indirekt betrifft, indem etwa der Bau-
herr nach VertragsschluB den urspriinglich vorgesehenen Gleis-
anschluB zum Industriegeldnde fallen 1dBt und deshalb der
Bauunternehmer seine Mittel nicht wie urspringlich vorgesehen
per Bahn, sondern per Schwertransporter zur Baustelle trans-
portieren lassen muB.

Bedeutung haben die Fdlle der Bauentwurfsanderung fiir den Bau-
unternehmer in rechtlicher Hinsicht, indem sie zur VYerringerung
der im Ubrigen unverdnderten Leistung, zu deren Erweiterung
und/oder zur Substitution der gesamten oder von Teilen der

1) Eplinius, Bauvertrag, a.a.0., Anm. zu B § 1 Abs. 3, S. 93
2) Kiesel, a.a.0., § 1 Rd. 8

3) ders. a.a.0.

4) Eplinius, a.a.0.

5) ders. a.a.0,.

6) ders., a.a.0.
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Leistung durch andere Leistungen fiihren knnen, das ist der
Wegfall eines Teils und die Erbringung einer bisher nicht
vorgesehenen Leistung 1}. Technisch besteht die Bauentwurfs-
dnderung insbesondere in einer Knderung der Programmplanung
(s.c. A I). Dies greift in die Projektplanung des Bauunter-
nehmers ein. Wirtschaftlich bedeutet dies fiir den Bauunter-
nehmer: Bleibt der von ihm Zu erbringende Mitteleinsatz nach
Art und Menge gleich, so entsteht ihm kein Nachteil. So kann
es dem Bauunternehmer im Grundsatz egal sein, ob eine An-
derung des Bauentwurfs dazu fiihrt, daB die von ihm einzubauen-
de Tir schlicht in eine gegeniiber der urspriinglichen Planung
etwas versetzte Turdffnung einzubringen ist. Wahrscheinlicher
ist es allerdings, daB sich der Mitteleinsatz des Bauunter-
nehmers dndert. Dies kann Folgewirkungen auf den Kapazitdts-
einsatz und die Kosten haben, wie oben (A. II) dargestellt;
dies gilt insbesondere bei Material- und Dimensionsdnderungen,
aber es gilt auch fir indirekte Knderungen (z.B. Zufahrtsweg).
Die vom Bauunternehmer urspriinglich vorgesehenen Mittel kdénnen
sich ihrer Art nach als iiberhaupt ungeeignet erweisen, die
Leistung in ihrer gelinderten Form zu erbringen (z.B. ungeeig-
netes Material, ungeeignete Maschinen fiir die Verarbeitung
eines gednderten Materials). Miaglich ist es auch, daB die Ma-
schinen und Mitarbeiter des Bauunternehmers fiir die aufgrund
der Bauentwurfsdnderung vergriBerten Mengen nicht hinreichend
sind, oder daB umgekehrt sich die urspriinglich vorgesehenen
Materialien oder Gerdte als Uberfliissig erweisen. Ist der Bau-
unternehmer in der Lage, geeignete und hinreichend viele
Mittel aus anderen Bereichen seines Betriehes als Ausgleich
abzuziehen, wird sich das Problem zumindest technisch 18sen
lassen; der Bauunternehmer wird dann an einem Ausgleich in
Geld interessiert sein. Allerdings wird er die Durchfiihrung
ablehnen wollen, soweit ihm ein nicht hinreichend erscheinen-
der Ausgleich in Geld gewdhrt wird,

Um den Interessen des Bauunternehmers im Falle von Bauent-

1) vgl. D-P-S-S5t, VOB, a.a.D., Erl1Z B 1.26
dhnlich Weick, a.a.,0., R, 24 ("so nicht vereinbart")
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wurfsanderungen gerecht 2u werden, gibt es im wesentlichen
zwei MOglichkeiten: Zum einen ist es denkbar, dem Bauunter-
nehmer einen Ausgleich (Zeit, Sachmittel, Geld etc.) zu ge-
wéhren - dies wird spdater (III.) erdrtert werden; zum an-
deren ist es mioglich, das Recht des Bauherrn zur Bauentwurfs-
dnderung zu begrenzen - dies wird im folgenden ertirtert:

Zundachst ergibt sich eine Grenze durch Auslegung des Begriffs
"Anderung des Bauentwurfs". Es ist einhellige Ansicht, daR
eine villig neue Planung (Anderung der Identitit der Baulei-
stung) unter das Anordnungsrecht des Bauherrn nach § 1 Nr. 3
VOB/B nicht fallt 1). Mit dieser - wie ich meine - ein-
schrdnkenden Auslegung des Wortlauts wird erreicht, daB der
Bauunternehmer nicht unbeschrénkt vom Bauherrn in Anspruch
genommen werden kann. Zu einer klaren Grenzziehung fiihrt

diese Auslegung jedoch nicht. Abstrakte Leitlinien dafiir, wo
die Bauentwurfsdnderung aufhort und die Neuplanung beginnt
gibt es nicht, vielmehr wird auf eine Einzelfallentscheidung
abgestellt 2}. Dies flUhrt zZu Auslegungsschwierigkeiten, erst
recht zu Rechtsanwendungsproblemen im Einzelfall. AuBerdem
setzt dieser Begriff nicht an dem dem Bauunternehmer aufgrund
der Bauentwurfsdnderung entstehenden Problem an, Ebensowenig
wie eine Orientierung an der Frage, ob das gednderte Planungs-
element in einer Zeichnung erscheint oder nicht, eine in--
teressengerechte Abgrenzung ermoglicht, ist die Abgrenzung

am Kriterium der Neuplanung hierzu geeignet. Denkbar ist nim-
Tich, daB im Einzelfall ein Unternehmer durch eine Neuplanung,
zu deren Ausfiihrung er die Mittel hat, ebensowenig oder sogar
weniger Nachteile erleidet als aus einer bloBen Anderung, so-
weit er zu dieser die Mittel nicht hat, Entscheidend st viel-
mehr fir Nachteile des Auftragnehmers, ob er die sachlichen,
personellen und finanziellen Mittel fiir die nunmehr zu ep-

1) D-P-S-5¢, d.a.0,, ErTZ B 1.25; Ingenstau-Korbion, a.a.0.,
B § 1Rd. 20; H-R-S-Ried], a,a.0., B § 1, Rd. 25
Kiesel, a.a.0., § 1 Rd. 8; Weick, a.a.0.; § 1 Rd. 28;
Eplinius, a.a.0., 5. 93

2) vgl. D-P-S-5t, a.a.0., B ErlZ 1.25; Weick, a,a,0., § 1 Rd, 28
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stellenden Arbeiten hat. Die Unterscheidung nach Neuplanung
oder bloBer Anderung beriicksichtigt nicht, daB eine Abgren-
zung vom Gegenstand des Interesses des Auftraggebers aus
nicht zu einer sachgerechten Abgrenzung im Interesse des Auf-
tragnehmers fihren kann, denn es gibt Neuplanungen, die der
Bauunternehmer ebenso leicht ausfiihren kann, wie bloBe An-
derungen.

Deshalb wird das Anordnungsrecht des Bauherrn weiter unter
Billigkeitsgesichtspunkten 1) eingeschrdnkt. Dabei ist von

§ 315 BGB auszugehen 2}- Danach gilt die Auslegungsregel 3],
daB die Bestimmung einer Leistung im Zweifel nach billigem
Ermessen vorzunehmen ist, wenn die Leistung durch einen Ver-
tragsschlieBenden bestimmt werden soll. Diese Vorschrift ist
auf die Bauentwurfsanderung nach § 1 Ziff. 3 VOB/B analog
anwendbar. Direkt ist § 315 BGB nur auf die Bestimmung der
anfanglich offenen Leistung anwendbar, nicht aber auf die
vertraglich vorbehaltene Befugnis zur Anderung des Leistungs-
inhalts - sog, Leistungsinderungsvorbehalt 4]. Der Schutz-
zweck des § 315 BGB erfaBt die den in dieser Vorschrift ge-
regelten Leistungsbestimmungsvorbehalt 3hnliche Situation
des Knderungsvorbehalts gleichermaBen, denn in diesem Falle
erhdlt der Gldubiger eine Ersetzungsbefugnis 5], da jede

Bauentwurfsénderung zu einer Werkanderung und damit zu einer
anderen Leistung fiihrt 5].

1) vgl, H-R-S-Riedl, a.a.0., B § 1, Rd. 25 a; Ingenstau-Kor-
bion, a.a.0., B § 1, Rd, 20; D-P-S-St, a.a.0., ErlZ B 1.25;
Kiesel, a.a.0., § 1 Rd. 8; Weick, a.a.0., § 1 Rd. 28

¢) Weick, a.a,0,, § 1 Rd. 30
3) Jauernig-Vollkommer, BGB, a.a.0., § 315, Apm, 1 a

4) Alternativkommentar-Dubischar, BGB, a.a.0., § 315-316, Anm. 3

5) Alternativkommentar-Dubischer, a.a.0.: vgl. Begriff Pa-
landt-Heinrichs, BGB, a.a.0., § 262, Anm. 3 c, cc

6) Ingenstau-Korbion, a.a.0,, B § 1 Rd, 19
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Der Auftragnehmer konnte ndmlich nach dem alten Entwurf nicht
mehr wirksam erfiillen. Im Verhdltnis zur urspriinglich vertrag-
Tich bestimmten Leistungsverpflichtung kann deshalb der Schuld-
ner Nachteile erleiden. Dies hat zur Folge, da die Anordnung
nach billigem Ermessen auszuiilben ist (§ 315 BGB). Nur eine

nach billigem Ermessen ausgeiibte Anordnung ist fiir den Auf-
tragnehmer verbindlich (§ 315 Abs. 3 Satz 1 BGB). Sie wird

erst verbindlich, sobald ihm die Anordnung zugegangen ist

(§ 315 Abs. 2 BGB).

O0b eine billigem Ermessen entsprechende Ausiibung des Anordnungs-
rechts vorliegt, hdngt zum einem von dem sich aus der Anord-
nung ergebenden Mitteleinsatz des Bauunternehmers, zum anderen
von der Frage ab, ob die ihm entstehenden Nachteile im zu-
mutbaren Umfang ausgeglichen werden.

Hinsichtlich des Mitteleinsatzes kommt es darauf an, ob der
Betrieb des Bauunternehmers auf die Ausfiihrung der in Folge
der Bauentwurfsanderung modifizierten Leistung eingerichtet
ist 1]. Dies bedeutet zundchst eine Begrenzung darauf, daB

der Bauunternehmer die erforderlichen Mittel ihrer Art nach
hat (d.h. GerZte und entsprechend qualifizierte Hitarheitergz}.
Weiterhin ist auch ein Fehlen der Mittel ihrer Menge nach 3
fir die Begrenzung des Leistungsénderungsvorbehalts im Rah-
men des & 315 BGB beachtlich. Diese Begrenzung nach den
Mitteln des Bauunternehmers fiihrt allerdings dazu, daB in
leiten reger Bautdtigkeit der Auftraggeber damit rechnen muBd,
eine Anderung nicht durchsetzen zu kdnnen, weil der Bauunter-
nehmer ausgebucht ist. Die Diskussion liber die Mittel des Bau-

l) Kiesel, a.a.0., § 1 Rd. 8; D-P-5-5t, a.a.0., 6/ZB 1.25;

dhnl, schon Eplinius, a.a.0., S. 93 ("nach Lage seines
Betriebes")

) vgl. H-R-S-Ried], a.a.0., B § 1 Rd, 32 und In KR
bion, a.a.0., B § 1 Rd. 26 genstau-Kor

3) vgl. Ingenstau-Korbion, a.a.0., B § 1 Rd, 26
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unternehmers ist allerdings nicht schematisch vorzunehmen,
sondern im Wege einer Einzelfalldiskussion, sodaf es durch-
aus sein kann, daB dem Bauunternehmer auch der Einsatz zu-
sdtzlicher in seinem Betrieb noch nicht vorhandener Mittel
zumutbar sein kann 1}. Durch die Einzelfalldiskussion und
die Billigkeitserwdgungen wird die Regelung aber fiir bei-
de Parteien im Streitfall schlecht kalkulierbar.

Als zweiter Gesichtspunkt zur Begrenzung des Knderungsvorbe-
halts ist zu Uberlegen, ob dem Bauunternehmer Nachteile im
Vergleich zur urspriinglichen Ausfiihrung durch die Bauent-
wurfsianderung entstehen, die eben nicht ausgeglichen warden.zl

Die Grenze des billigen Ermessens ist nach dem Schutzzweck

des § 315 im Falle der Knderung des Bauentwurfs nach § ¥FNr. 3
VOB/B im Regelfalle iiberschritten, soweit dem Auftragnehmer
durch die Hnderung des Bauentwurfes Nachteile gegeniiber der
urspriinglich vorgesehenen Ausfiihrung entstehen, fiir die er
keinen Ausgleich erhdlt. Die Kriterien des Nachteils und

des Ausgleichs ergeben sich aus dem Zweck des § 315 BGB, die
Austauschgerechtigkeit aufrecht zu erhalten 3}. Iwar hat der
Auftragnehmer vertraglich dem Auftraggeber einen Anderungs-
vorbehalt eingerdumt, bei welchem es auf den Grund fir das
Anderungsverlangen nicht ankommt 4]. jedoch war fiir den Auf-
tragnehmer der urspringliche Bauentwurf, d.h. Art und Umfang
der Bauleistung °) Grundlage seiner Durchfiihrungsplanung. Das
MaB der Austauschgerechtigkeit hat sich daher am urspriinglichen

1) vgl, Weick, a.a.0., § 1 Rd. 28; &hnlich Kiesel, a.a.0.,
§ 1 Rd, 8; ablehnend Ingenstau-Korbion, a,a,.0., § 1 Rd. 20

2) Ingenstau-Korbion, a.a,0,, B § 1 Rd, 20

3) Alternativkommentar-Dubischar, BGB, a.a.0,, § 315-316, Anm. 3
4) H-R-5-Riedl, VOB, a.,a,0., B § 1, Rd, 24

5) Ingenstau-Korbion, VOB, 8,3,0,, B § 1 Rd. 20
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vertraglichen Gleichgewicht zu orientieren. Nachteile kdnnen
sich iiber Kapazitdtsengpdsse hinaus durch Zeitmangel, Ko-
stenernhdhung und damit GewinneinbuBen gegeniiber der urspriing-
lich vorgesehenen Ausfiihrung ergeben (s.o0.). Hinsichtlich

der Kosten und des Gewinns kommt fiir den Auftragnehmer zu-
meist ein Ausgleich nach §§ 2 Nr., 3, 2 Nr. 5 und 2 Nr. 6 so-
wie § 6 Nr 6 in Betracht 1).

Auch kommen Schadensersatzanspriiche zu Gunsten des Bauvunter-
nehmers in Betracht, sowie ein Kostenausgleich durch Senkung
des Gewdhrleistungswagnisses bei angeordneten Anderungen

(§% 4 Nr. 3; 13, 3 YOB/B). Ein Zeitausgleich kann sich aus

§ 6 Nr. 2 oder als Naturalrestitution in Verbindung mit Scha~
densersatzanspriichen ergeben.

Es ist also fiir die Rechtsanwendung inzident eine Priifung
erforderlich, inwieweit ein Ausgleich erfolgt. Insbesondere
bei Minderleistungen aufgrund einer Bauentwurfsidnderung kann

dies fraglich sein und damit die Anordnung des Bauherrn unzu-
1dssig machen 2].

Ein Uber die begriffliche Begrenzung des Anderungsrechtes
hinaus der Vorschrift des § 315 zu entnehmendes Mittel, den
Auftragnehmer zu sichern, liegt in der Beweislastverteilung:
Der Auftraggeber muf wegen § 315 III Satz 1 insbesondere be-
weisen, daB er das Anordnungsrecht nach billigem Ermessen aus-
gelibt hat 3}. Dies bedeutet, daB er nach der oben genannten
Ansicht dartun muB, daB dem Auftragnehmer entweder kein Nach-
teil entsteht oder daB solche ausgeglichen werden. Dies st
erkennbar schwierig. Prozessual ist daher anzunehmen, daB der
Bauunternehmer sich im Streitfalle auf ihm entstehende Nach-

1) Die Abgrenzung der Vorschriften ist streitig, s.u. B III.
2) vgl. Eplinius, a.a.0., S, 93 f '

3) Palandt-Heinrichs, BGE, a.a.0., § 315 Anm. 5; Staudinger-

Mayer-Maly, BGB, a.a.0., § 315 Rdn. 77 mit weiteren Nach-
weisen zur Rechtsprechung
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teile und deren unzureichenden Ausgleich berufen muB, deren
Nichtexistenz der Auftraggeber dann jedoch zu beweisen hat.

Ist die Anderungsanordnung billigem Ermessen gemdB und ist
die Anordnung gegeniiber dem Auftragnehmer erﬁlﬁrt. S0 ist

. dieser-verpflichtet, die Anordnung auszufiihren. Der Auftrag-
gebér kann ihn auf Herstellung eines dem neuen Bauentwurf
entsprechenden Werkes verklagen. Die Nichterfliillung 1dst
Sekunddr-Anspriiche (Entziehung des Auftrages, Ersatzvor-
nahme, evtl. Schadensersatzanspriche) aus, die der Bauherr
nach Durchfﬁhrung eines gerichtlichen Verfahrens vollstrecken
. kann, wobei auch Ausfiihrungsanspriiche letztlich in einen Er-
satzvnrnaﬁmeanspruch Ubergehen (§ 887 Abs. 1 ZPD).

Der huftraﬁnehmer kann mit dem urspriinglich geplanten Werk
nicht mehr wirksam seine vertragliche Verpflichtung erfiillen.
Der Auftraggeber ist an seine XAnderungsanordnung nicht ge-
bunden - im Gegensatz zu einem Auftraggeber, der ein urspring-

lTich unbestimmtes Werk ohne Anderungsvorbehalt konkretisiert
(s.0.).

Die wirtschaftlichen Folgen der Regelung liegen fiir den Auf-
traggeber darin, daB er seine aktuelle Vorstellung vom Bau-
werk umsetzen kann. Er muB jedoch Nachteile in Kauf nehmen,
Isuweit er Nachpei]e des Auftragnehmers ausgleichen muB, z.B.
durch Zeit- und Entgeltverinderungen. Den Auftragnehmer
treffen im wesentlichen die wirtschaftlichen Nachteile, die
'fiir die- Fallgruppe der Anderungen in Art und/oder Menge der
Leistung im ersten Teil (A) ausgefiihrt wurden, d.h. er hat
Zeitverzigerungen und Ausgabenerhthungen zunichst hinzunehmen.
Kapazitﬁtsgngpﬁsse'hat er im Rahmen des betrieblich Mtglichen
hinzuneﬁmen. Er muB also die Durchfihrungsplanung anpassen.

Die Regelung ist mit § lo Nr. 4 AGBG vereinbar, da der Xn-
derungsvorbehalt des AuTtFaggebers an einen Nachteilsaus-

gleich fUr den Auftragnehmer gekniUpft ist und damit die Re-
gelung als ausgewogen anzusehen ist, Die Regelung ist auch



S

nicht gem, § 9 AGBG unwirksam, da sie keine unangemessene
Benachteiligung des Bauunternehmers enthilt. Wenngleich die
Regelung eine Einschrankung der Willensfreiheit des Bauun-
ternehmers enthdlt, weil er Leistungen ausflhren muB, die

er bel VertragsschluB nicht kannte und dementsprechend auch
nicht wollte, so ist doch durch die Grenzziehung bei Ober-
schreitung der Austauschgerechtigkeit das Interesse des Bau-
unternehmers im Einzelfall hinreichend geschlitzt, Im Interesse
des Bauherrn ist die Regelung schlicht geboten.

Formelle Voraussetzungen muB der Auftraggebeﬁ nicht erfiillen,
er mub lediglich einseitig dem Bauunternehmer gegeniiber ein-
deutig erkldren, daB er eine vom urspriinglichen Bauentwurf
abweichende Leistung will und er -mup bestimmen, wie diese
abweichende Leistung aussehen soll.

Entspricht die Anordnung nicht billigem Ermessen, so ist sie
nicht verbindlich, Der Auftragnehmer kann nach den alten Pli-
nen wirksam erfiillen.

Dies kann der Auftraggeber lediglich durch die ihm jederzeit
mogliche aber mit nachteiligen finanziellen Folgen des § 8
Nr. 1 Abs. 2 VOB/B verbundene Kundigung nach § 8 Nr. 1 Abs. 1
VOB/B verhindern, Eine unberechtigte Anordnung ist jedoch nur dann

als Kindigungserkldrung aufzufassen, wenn aus ihr eindeutig
klar wird, daP der Auftraggeber nicht mehr am Vertrag fest-
halten will. Dies kann im Einzelfall anzunehmen sein, wenn
der Auftraggeber die urspriingliche Leistung insgesamt nicht
mehr haben méchte 1)

Der Auftraggeber kann in diesem Falle versuchen, nach § 305
eine Anderung des Vertrages im Einvernehmen mit dem Auftrag-
nehmer zu erreichen.

—

1) Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., B § 1, Rd. 22
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Eine flUr den Auftragnehmer verbindliche und damit einklag-

bar auszufiihrende Anordnung nach § 4 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B kann er
mit dem Inhalt einer Xnderung der zu erstellenden Sache nicht
geben, da diese die Leistung dndert, § 4 Nr. 1 Abs. 3 jedoch
nur solche Anordnungen zuldBt, die zur vertragsgemdaBen Aus-
fihrung der - als feststehend anzusehenden Leistung - not-
wendig sind 1).

Die gesetzliche Regelung nach deutschem BGB kennt keine
ausdriickliche Vorschrift zum Anderungsvorbehalt. Soweit keine
ausdriickliche Vereinbarung iiber diesen Punkt bei Vertrags-
schluB zwischen den Parteien herbeigefiihrt wurde, ist es eine
Frage der Vertragsauslegung, ob dem Bauherrn ein Anderungs-
vorbehalt zusteht. Erweist sich im Zuge der Vertragsausfiih-
rung der Punkt als regelungsbediirftig, so kommt eine ergian-
Zende Vertragsauslegung (§ 133, 157 BGB)zur SchlieBung der
entstehenden Liicke in Betracht. Dabei kommt es entscheidend
darauf an, welche Regelung die Parteien im Hinblick auf den
von ihnen mit dem Vertrag verfolgten Zweck nach Treu und
Glauben und unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte ge-
troffen hdtten 2}. Eine Verkehrssitte dahingehend, daB bei
Bauvertrdgen generell ein XAnderungsvorbehalt gegeben sei,
ist nicht bewiesen 3}. Aus dem Zweck des Bauvertrages kann
sich jedoch im Einzelfall ergeben, daB dieser nur unter Ge-
wahrung eines Anordnungsvorbehaltes zu erreichen ist. So kann
man etwa bei Restaurierungsarbeiten oder generell komplexen
Bauvorhaben erwarten, daB sich bei erginzender Vertragsaus-
legung ein Anderungsvorbehalt ergibt. Ein generell allen
Bauvertriigen zugrundeliegendes Anordnungsrecht hinsichtlich
des Bauentwurfs 1iBt sich m.E. nicht feststellen, denn die
erganzende Vertragsauslegung kann grundsitzlich nicht den
Vertragsgegenstand erweitern,

1) Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., B § 4, Rd. 53
2) vgl. BGH NJW 15, 1117

3) a.A. Enders, BauR 82, 535 - 538 (538)
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(b) Die Regelungen des franzdsischen Rechts

(aa) Das rechtliche Mittel zur Durchsetzung des Bauherrenin-
teresses an einer nachtrdglichen Knderung des fiir den Bau-
unternehmer verbindlich festgelegten Erfolgs hdlt im &ffent-
lichen Bauwesen Art. 2.52 C.C.A.G. bereit, wonach der Bau-
unternehmer sich streng an die ihm bekanntgegebenen Anord-
nungen (‘ordres de service") des Bauherrn zu halten hat,
selbst wenn er diesen Anordnungen gegenliber Vorbehalte an-
Zubringen hat.

Gegenstand dieser Anordnungen konnen insbesondere auch Ver-
anderungen sein, die den Gegenstand des Werkes betreffen,
z,B. Modifikationen in der Dimension des Werkes, in seiner
Lage, in seiner Zusammensetzung, im Material 1) wobei mit
den Anordnungen sowohl VergriéBerungen als auch Verklei-
nerungen des Auftragswertes verbunden sein kBnnen (vgl. Art.
14, 15 und 16 C.C.A.G.).

Soweit die Rechtsfolge greift, ist der Bauunternehmer also
verpflichtet, der Anordnung zu entsprechen%}Kcmmt er der
Anordnung nicht nach, so kann der Vertreter des Bauherrn
("personne responsable du warché" - zumeist der Bauin-
genieur des Bauherrn) - nach erfolgloser schriftlich bekannt-
gegebener Mahnung mit Fristsetzung (Art. 49.1 E.E.A.ﬁ.] -
gegen den Bauunternehmer die im Vertrag vorgesehenen Zwangs-
maBnahmen (mesures coercitives) einleiten{Art. 49 C,C.A.G.).
Die ZwangsmaBnahmen bestehen alternativ in der s0g9, "mise

en régie" auf Kosten und Risiko des Bauunternehmers oder in
einer Kindigung des Vertrages (résilfation du marcha):

Die mise en régie bedeutet, daB der Bauunternehmer von seinem
Unternehmen getrennt wird, so daB die Verwaltung selbst auf
Zeit lber die Mittel des Unternehmers verfligt, d.h, deren

1) Laubadére, Traite, a.a.0., Rdn. 1239 mit weiteren Nach-

weisen zur Rechtsprechung, ebenso Villard i
S. 113 und Laubadére, a.2.0., Rdn. 1236 ° O'ts 2.3.0.,

2) Commission Centrale, Guide, a.a.0., 5, 130
J) dies,; a.a.0., S. 139
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Geschaftsfihrung ilibernimmt 1]; die Arbeiten werden in ei-
gener Leitung vom Bauherrn mit den Mitteln des Bauunter-
nehmers ausgefiihrt 2}. Der Vertrag bleibt im iibrigen unan-
getastet, d.h. der Bauunternehmer fir die Ausfiihrung ver-
antwortlich. In der Praxis wird die Verwaltung an die Stelle
des Unternehmers eine ihr geeignet erscheinende Person setzen,
2.B. einen anderen Unternehmer. Die zusdtzlich entstehen-
den Kosten hat der urspriingliche Unternehmer zu tragen
(Art. 49.6 C.C.A.G.). Die mise en régie ist allerdings nur
rechtmdBfig, wenn sie lediglich einen Teil der Arbeiten be-
trifft und verhdltnismiBig ist.

Die Sanktion bringt also letztlich dem Bauherrn die Mdglich-
keit, seine Vorstellung vom Bauwerk durchzusetzen. Sie wider-
spricht jedoch dem Ziel des Bauherrn, mit der Durchfiihrung des
Vorhabens méglichst wenig zu tunm zu haben. Die Sanktion

deckt also im Ergebnis die In-

teressen des Bauherrn nicht ab . AuBerdem erscheint es
schwer vorstellbar, daB ein Bauherr innerhalb hinreichend
kurzer Zeit in der Lage wire, das Unternehmen eines Bauun-

ternehmers fiir seine Zwecke nutzbar zu machen, sonst briuchte
er ihn gar nicht erst einzusetzen.

Stattdessen kann der Bauherr nach franzosischem Recht im

Fall der Weigerung, einer seiner Anordnungen zu entsprechen,
den Vertrag durch einseitige Erkldrung aufheben, d.h. kiin-
digen 3}, wobei er entweder einfach die Kindigung erkldrt
(résiliation simple ) oder im Wege einer "résiliation aux frais
et risques de 1'entrepreneur” den Yertrag mit dem bisherigen
Bauunternehmer klndigt und fiir die restlichen Arbeiten nach
einem neuen “"appel d'offres® (Ausschreibung) iliber die noch
nicht ausgefihrten Arbeiten einen Vertrag mit einem anderen

Bauunternehmer schlieBt. Die Mehrkosten sind dann vom ur-

1) Laubadére, Traité, a.a.0,, Rdn. 955
2) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 896

3) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 968,

zur entsprechenden Rechtsprechung 937 mit Nachweisen
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springlichen Bauunternehmer an den Bauherrn zu zahlen (Art,
49.6 C.C.A.G.). Dieses Vorgehen erinnert an die Ersatzvor-
nahme des deutschen Rechts. Wirtschaftliches Ergebnis ist
also, daB der Bauunternehmer nur einen Teil der Vergiitung
(fir den ausgefiihrten Teil des Werkes) erhdlt und seine
Kosten durch Oberbilrdung der etwa durch den Einsatz des
neuen Unternehmers anfallenden Mehrkosten steigen.

Bei der einfachen Kiindigung wird der Vertrag aufgehoben und
sofort abgerechnet, Daneben kann der Bauherr Schadensersatz
(dommages inter8ts) oder evtl. Vertragsstrafe [pénalités) ?Er“"QEH1L
Bei beiden Formen der Kiindigung kann der Bauherr die Ober-
tragung von Materialien, Behelfsbauwerken und Baustellen=-
einrichtungen verlangen (Art. 46.4 C.C.A.G.).

Entsteht der Verwaltung durch die Nichterfiillung der Anord-
nung ein Schaden, so kann sie diesen statt der anderen Zwangs-
maBnahmen oder in deren Ergdnzung vom Bauunternehmer mit der
Begriindung ersetzt verlangen, er habe durch die Nichter-
fillung der Anordnung den Vertrag verletzt (faute contractuelle),
was ihn zum Schadensersatz verpflichtet. Die faute contrac-
tuelle ist nach franzdsischem Verstdndnis schlicht die ob-
Jektive unentschuldigte Vertragsverletzung 2]. Anstelle von
Schadensersatzansprichen kommen - ggfl. neben ZwangsmaBnahmen -
auch Vertragsstrafen in Betracht, soweit diese vereinbart

sind. Dies ist in der franzosischen Rechtspraxis bei
offentlichrechtlichen Vertrigen hiufig, °)

Die Festsetzung der Schadensersatzanspriiche und der Pénale
erfolgen - deren offentlichrechtlichem Charakter entsprechend

1) Laubadére, Traite, a,a.0.,, Rdn. 944

2) Laubadére, Traité, a,a.0., Rdn. 763 und 932 - Die Vor
ist dhnlich unserer Idee der positiven Furderungsveglztgll;ng

4) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn, 936 und 944
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durch die Yerwaltung selbst in einem vollstreckbaren Be-
scheid, 1)

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, daB die Rechtsfolge Bindung
des Unternehmers an die Anordnung des offentlichen Bauherrn
diesem die Moglichkeit gibt, ein seinen Vorstellungen ent-
sprechendes Bauwerk (Sache) zu erhalten. Durch die viel-
seitigen MGglichkeiten der Verwaltung im Fall der Nichter-
fillung der Anordnung, insbesondere durch Ersatzvornahme

hat die Verwaltung MGglichkeiten, eine ihrer Vorstellung
entsprechende Ausflihrung durchzusetzen. Insbesondere ist
dies dadurch gewdhrleistet, daPp die Verwaltung die Sank-
tionen einer Nichterfiillung selbst vollstreckbar per Be-
scheid festsetzen kann ("privilége du préalable”) das sind
pénalités, domagesinter@ts,résiliation und mise en régie 2].

Das privilége du préalable riickt damit den Gffentlichrecht-
lichen Vertrag franzésischer Priqung in die Nihe dessen,
was wir als "Besonderes Gewaltsverhdltnis™ bezeichnen.

Da das Anordnungsrecht auf der Rechtsfolgenseite nach dem
Wortlaut des Art, 2,52 C.C.A.G. nicht eingeschrinkt ist,
ist die Frage interessant, was das Anordnungsrecht voraus-

setzt und welche Einwendungen der Bauunternehmer geltend
machen kidnnte.

Voraussetzungen des Anordnungsrechts:
Materiell nennt Art. 2.5 C.C.A.G. keine Voraussetzungen des

Anordnungsrechts, d.h. es erfordert lediglich einen Gffent-
Tichrechtlichen Vertrag, in den die C.C.A.G. einbezogen sind. #)

1) Laubadére, Traité, a.a,0., Rdn. 933 und 937
2) Laubadére, Traite, a.a.0., 937, 933, 968, 951

3) Nach herrschender Meinung geniigt sogar ein dffentlich-
rechtlicher Vertrag schlechthin, vgl. Laubadére, Traitée,
aialnl- Rd“q 11?1 ffs m-“-"-
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Formell setzen die ordres des service zu ihrer Verbindlich-
keit neben einer Bekanntgabe gegeniiber dem Bauunternehmer
voraus, dap der maTtre d'oeuvre sie schriftlich ausgefer-
tigt hat (2.51 C.C.A.G.). AuBerdem miissen sie datiert und
nummeriert sein, was wegen ihrer Rangfolge wichtig ist.-

Die ordres de service erhidlt der Unternehmer in zwei Exem-
plaren, wobei der Unternehmer verpflichtet ist, eines da-
von zZu datieren und zu signieren und an den maTtre d'oeuvre
zZurickzuschicken, Daraus ergibt sich, daB flr den ErlaB der
ordres de service ausschlieBlich der mattre d'oeuvre Zustdndig
ist, d.h. die natiirliche oder juristische Persor, die der
Bauherr (maTtre de 1'ouvrage) fiir die Kontrolle und die Lei-
tung der Ausfiihrung des VYorhabens beauftragt hat (Art, 2,1
C.C.A.G.). Bei juristischen Personen ist die natiirliche Per-
son zu bezeichnen, die ordres de service erlassen kann,

Im Ergebnis ist das Anordnungsrecht inhaltlich in 2.5 C.C,A.G.
weiter formuliert als in §_1 Nr. 3 VOB/B, da es;i dem Bauherrn
schlicht ein Anordnungsrecht zugesteht, das lber "Anderungen
des Bauentwurfs"” hinausgehend schIechterqugs alle den Lei-
stungserfolg und die Leistungsdurchfiihrung ‘betreffenden Wei-
sungen nach seinem Wortlaut ermiglicht. Formal ist die Durch-
setzung der Anordnung allerdings an enge Voraussetzungen ge-
kniipft: - Die Anordnung kann wirksam nur vom maTtre d' osuvre
erlassen werden; die Anordnung muB schriftlich erfolgen?),

Die damit verbundene klare Zustdndigkeitsregelung hat den
Vorteil, daB Widerspriche zwischen AuBerungen auf der Seite
des Eauherrn vermieden werden, die zu MiBverstdndnissen
fihren kinnten, Das Schriftformerfordernis schafft fir den
Bauunternehmer eine Beweisgrundlage, andererseits flhrt sie
zu bewuBter und klarer formulierten Anordnungen des Bauherrn,
die die Verantwortung klarer hervortreten 1&Bt, was im Hin-

1) vgl. Comm, Centr., Guide, a.a.0., 5. 130
2) vgl. dies. a.a.0., 5. 129
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blick auf die Hektik eines Baustellenablaufs Kommunikations-
probleme vermeidet. Der Nachteil durch den Formalismus Tiegt
in geringerer Flexibilitit und gridBerem Aufwand fir die Er-

kldrung.

Begrenzung des Anordnungsrechts durch AusschluBbestdnde:

Einschrdnkungen, die zu einem Interessenausgleich zugunsten
des Bauunternehmers fiihren, sind in mehreren VYorschriften

enthalten:

Eine erste Einschrinkung erfdhrt das Anordnungsrecht seit
der Neufassung der C.C.A.G. im Jahre 1976 durch Art. 15.22
C.C.A.G.. Nach dieser Vorschrift ist der Unternehmer nicht
gehalten, Arbeiten auszufilhren, die einem Wandel in den Be-
dirfnissen oder den_Nutzungsbedingungen entsprechen, denen

~ die den Gegenstand des Vertrages bildenden Werkleistungen
entsprechen missen, es sei denn die "Masse™ dieser Arbeiten
 ("masse des travaux") iibersteigt nicht 1/lo der urspriing-
lichen "Masse" der Arbeiten (masse initiale des travaux). Die
masse des travaux ist ein kiinstlicher Terminus, der sich
wohl am besten mit “Gesamtauftragswert® iibersetzen 1i&Bt.
Gem, Art., 15,1 C,C.A.G., ist unter "masse™ der Arbeiten der
Betrag (montant) zu verstehen, der fiir "travaux & 1'entre-
prise" - das sind im Gegensatz zu Regiearbeiten "unter-
nehmerische" LéistunQEn, d.h. insbesondere Werkleistungen,
die in eigener Verantwortung des Werkunternehmers ausgefiihrt
werden - bewertet nach den urspringlich im Vertrag vorge-
sehenen Preisen zu zahlen ist. Der Eauunternehmer braucht
also ab einer qualitativ und quantitativ definierten Grenze
den Anordnungen des Bauherrn nicht Zu entSprecheﬁ? Die An-
ordnungen, denen er nicht zu entsprechen braucht, kénnen
sich auch und gerade auf den kbrperlichen Erfolg,-d.h. Lage,
Dimension oder Substanz des zu erbringenden Werkes beziehen.
Voraussetzung fir die Weigerung ist weiter, daB der Bau-
unternehmer seine Weigerung innerhalb von 15 Tagen nach Zu-

1) Comm. Centr.,, Guide, a.a.0., S. 130
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gang der Anordnung dem Bauherrn iiber den von ihm bestellten
Vertreter (personne responsable du marche) schriftlich unter
Mitteilung der seine Weigerung rechtfertigenden Griinde liber-
mittelt hat. Eine Kopie des Schreibens ist an den maltre
d'oceuvre zu schicken, der die Anordnung erlassen hat. Er-
fiillt der Bauunternehmer diese Voraussetzungen nicht, so
verliert er sein Weigerungsrecht. Er ist dann zur Ausfiih-
rung verpflichtet, Dies gilt ebenso, wenn er von vornherein
die Anordnung vorbehaltlos ausfiihrt, Eine davon zu unter-
scheidende Frage ist, inwieweit der Bauunternehmer einen
Nachteilsausgleich, inshesondere einen Nachteilsausgleich

in Geld erhdlt.

Die Regelung in Art, 15.22 C.C.A.G. fiihrt also nach ihrem
Wortlaut dazu, daB der Bauherr, soweit sie eingreift, eine
verbindliche Anderungsanordnung gegeniiber dem Bauunternehmer
nicht einseitig erlassen kann, Er miifte vielmehr, wenn er
dem Text folgt, den urspriinglichen Yertrag entweder einver-
nehmlich mit dem Bauunternehmer dndern oder die von ihm gewiinschte
Leistung unter Kiindigung des bisherigen Vertrages (mit Ent-
schéddigungsfolge fiir den Bauunternehmer) durch einen anderen
Bauunternehmer ausfiihren lassen, Der Bauherr darf also auf-
grund der Nichterfiillung keine Sanktionen verhdngen. Das
offentliche Bauvertragsrecht in Frankreich gibt dem Bauherrn
allerdings theoretisch die Méglichkeit- dies ist eine Be-
sonderneit, die sich aus dem dffentlichrechtlichen Charakter
des Bauvertrages mit ©ffentlichen Auftraggebern in Frankreich
ergibt - dennoch sein wirtschaftliches Ziel einer geidnderten
Bauausfiihrung durch den Bauunternehmer zu erreichen, indem
er einfach - ob berechtigt oder nicht - Sanktionen verhdngt.
Da die Sanktion von der Verwaltung per Bescheid festgesetzt
werden kann, ist sie zundchst vollstreckbar. Der ffentliche
Auftraggeber kidnnte also - etwa durch Ersatzvornahme oder
mise en régie (zwangsweise Obernahme der Mittel des Bauunter-
nehmers)sein wirtschaftliches Ziel einer gednderten Bavaus-
fihrung erreichen. Wendet sich der Bauunternehmer daraufhin
an das zustdndige Verwaltungsgericht mit dem Antrag, die
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MaBnahmen aufzuheben, so0 erreicht er dieses Rechtsschutz-
ziel nicht; denn nach stdndiger Rechtsprechung der fran-
zdsischen Verwaltungsgericht kann der Richter bei Anord-
nungen, insbesondere Sanktionen im Rahmen des Vertrags le-
diglich die Aufhebung des gesamten Vertrages ex nunc d.h,.
ab Einleitung des gerichtlichen Verfahrens, oder eine Ent-
schidigung in Geld gewdhren, 1) eine Anullierung oder die
Feststellung der Nichtigkeit einer vom Yertrag nicht trenn-
baren MaBnahme ist dem Gericht nicht mdglich 2}31, auch
nicht im Wege einstweiligen Rechtsschutzes ("réfere"- einst-
weilige Anordnung oder "sursis d@ exécution" - Aussetzung
der Vollstreckung) d}. Aufgrund der Neufassung der C.C.A.G.
kdnnte sich die Rechtsprechung aber @ndern, weil das Sank-
tionsrecht in Art. 49 C.C.A.G. ausdriicklich um die Ausnah-
men vom Anordnungsrecht reduziert ist.

Die Voraussetzungen des Ausnahmetatbestandes sind eng gefaBt:

- Die Weigerung ist nur dann berechtigt, wenn eine Knderung
in der Funktion des Bauwerkes (Bedlirfnisse und Bedingungen
der Nutzung) vorliegt. Dieses Abgrenzungskriterium ist enger
als der Begriff der Neuplanung nach deutschem Recht. Es pri-
vilegiert technisch bedingte Hndérungen.

- Interessant ist die Einfiigung eines quantitativen Merkmals,
wonach erst die Oberschreitung um mehr als 1o % des Gesamt-
auftragswerts die Weigerung des Bauunternehmers begriindet.
Der Vorteil dieses Kriteriums liegt in seiner Klarheit und
der damit verbundenen Vorhersehbarkeit seiner Aufwendung

19 Falle einer streitigen Auseinandersetzung. Zu priifen
wird sein, ob es zur Begrenzung des Anordnungsrechts zweck-
mdBig ist.

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. loo4, 1778 ff., 1791 ff.,
- stédndige Rechtsprechung, Laubadére, a.a.0. 1792

2) Laubadére, a.a,0. 954 bis 1792, ebenso Villard Droit, a.a.0.,
5. 116, diser von der Rechtsprechung entwickelte Satz wird
kritisiert - so z.B. Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 179%

3) anders ist es auBerhalb des Vertrages: vgl. Schwarze,

DVB1 20/1987, 1037 - 1045 (1042 §
S (1042 Fn. 78) s.a, Laubadére, a.a.o.,

4) vgl. Laubadére, a.a.0., Rd. 1809 ff., u, 1812 ff,
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Eine weitere Einengung ergibt sich dadurch, daB der Bau-
unternehmer seine Weigerung innerhalb kurzer Frist formlich
gegenuber dem Bauherrn geltend machen muB. Sonst wird seine
Einwendung unstatthaft ('won reievable" - 15.22)?1Der Adressat
ist nicht der Architekt sondern der Bauherr, weil die Ver-
groferung des Auftragswerts direkt die Interessen des Bau-
herrn ins 5piel bringt. Mir erscheint diese Kommunikations-
obliegenheit als sinnvoller Ansatz, da dadurch der Bauun=-
ternehmer gezwungen ist, den Streit zu benennen und seinen
Standpunkt zu begriinden, so daB von vornherein die Mog-
lichkeit besteht, den Streitstand moglichst friihzeitig zu

kldren. Nach der Erfahrung erleichtert dies die Ldsung eij-
nes etwaigen Konfliktes.

Eine zweite Einschrdnkung kann die Durchsetzung des Bauherrn-
interesses durch die Regelungen“fait de 1'administration"
(Verhalten der Verwaltung) erfahren. Der mit diesem Stich-
wort verbundene Rechtssatz hat zur Folge, daB der Bauunter-
nehmer von seiner Verpflichtung zur Ausflihrung der ordres

de service im Sinne eines Rechtfertigungs- oder Entschul-

digungsgrundes unter den nachfolgenden engen Voraussetzungen
befreit wird 1},

Liegt ein Fall des fait de 1'administration vor. so ist die
Verwaltung nicht mehr berechtigt, Sanktionen gegen den Bau-
unternehmer zu verhdngen; ordnet sie Sanktionen an, so sind
diese vollstreckbar aber unberechtigt und 16sen einen Scha-
densersatzanspruch des Bauunternehmers gegen die Behiérde aus.
Fait de 1'administration setzt ein Handeln der vertrags-
schlieBenden Verwaltung voraus; die Befreiung von der Ver-
pflichtung setzt weiter voraus, daB das Ergebnis oder die
Handlung nicht auf ein Verhalten des Bauunternehmers Zuriick-
Zufiihren ist (extériorit®), unvorhersehbar (imprévisible) bei

1) s, Laubadére,Traité, a.a.0., Rdn. 729

2) vgl. Comm. Centr., Guide, a.a.0,, S, 129 ("forclusion"-
AusschluB von Einwendungen)
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Vertragsschluf und vom Bauunternehmer nicht liberwindbar ist
(irrésistibilité).

Anordnungen zur Ausfiihrung abweichender Leistungsinhalte
kénnen Umstéinde bilden, die diese Voraussetzungen erfiillen
dies gilt insbesondere, wenn Anderungen in Lage, Dimension
oder Substanz des auszufihrenden Bauwerkes gefordert werden,
wie z.B. die Auferlegung von Arbeiten, die unausflihrbar
sind. 2) pie Unuberwindbarkeit (irrésistibilite) liegt
nicht bereits vor, wenn die Ausfiihrung fir den Bauunter-

1)

nehmer teurer oder schwieriger wird 3], vielmehr beriicksich-
tigt die Rechtsprechung im Wege einer Einzelfallabwdgung,
welche = z.B. finanziellen - Mittel der Bauunternehmer zur
Verfigung hatte und vergleicht diese Moglichkeiten im Ein-
zelfalle mit den Anstrengungen, die er unternommen hat 4}.
Diese Fdlle wirde man im deutschen biirgerlichen Recht wohl
als Fille der wirtschaftlichen Uniiberwindbarkeit entweder
16sen, indem der Bauunternehmer von Sanktionen vegen Pflicht-
verletzungen freigestellt wiirde, weil er diese nicht zu vertreten
hdtte mangels Verschuldens, weil ihm eine weitere Ausfiihrung

nicht zumutbar wire (§ 275 BGB) 2) oder

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 744

2) ders,, a.,a.0., Rdn. 744 mit weiteren Nachweisen zur Recht-
sprechung

3) ders., 2a.a.0., Rdn. 732
4) ders.,, a.a.0., Rdn., 733

5) vgl. Jauerni?-?ul1kummer. BGB, a.a.0., vor § 275, Anm. 2 c,
dd mit Hinweisen auf Huber; m.E. richtig
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Ober den Gesichtspunkt der S5torung der Geschd@ftsgrundlage
nach § 242 BGB 17,

Die Bedeutung des fait de 1'administration ist &hnlich wie
die Bedeutung von Art. 15.22 C.C.A.G., daB der Bauunter-
nehmer von der Verpflichtung zur Ausfihrung der Leistung
befreit wird und einen Ausgleich fiir evtl. Nachteile in
Geld erhalt, dies insbesondere dann, wenn die Verwaltung
seine - dann berechtigte - Weigerung mit Sanktionen belegen
sollte. Ankniipfungspunkt des Rechtssatzes sind die Mittel,
die dem Bauunternehmer zur Ausfiihrung seiner Lestung zur
Verfiigung stehen.

Anspruch des Bauunternehmers auf Aufhebung des Vertrages
als Grenze des Anordnungsrechtes:

Um sich der Ausfiihrung zu entziehen, kann der Bauunterneh-
mer die Aufhebung ("résiliation") des Vertrages von der Ver-
waltung verlangen, Die Aufhebung erfolgt einvernehmlich oder
durch gerichtliche Entscheidung E}. Das Gericht hebt den Ver-
trag rickwirkend auf das Datum der Rechtshidngigkeit auf 3}.
Bis zur Gerichtsentscheidung ist der Bauunternehmer aber zur
Ausfihrung der - gednderten - Leistung verpflichtet 4’. Das
Aufhebungsverlangen wird damit dem Interesse des Bauunterneh-
mers kaum gerecht. Bei Erweiterungen des Leistungsumfangs
wird es selten verlangt 5}’ der Bauunternehmer wird diese als
Chance betrachten 5}.

1) Jauernig-Vollkommer, BGB, a.a.0., § 275 Anm. 2 c, dd und
bei § 245 Anm. 5 III ¢, aa mit Hinweis auf BGH, MDR 58,
282; meines Erachtens unrichtig

2) vgl. Laubadére, a.a.0., Rdn. 1413, 1421, 1615
3) ders. , a.a.0., Rdn, 1421, 1422 ff

4) vgl. ders., a.a.0., Rd. 1421 und 1008} Moﬁtmerle, Publics,
a.a.0., 192

5) vgl. Laubadére, a.a.0., Rd. 1242, Fn., 8 a.E. u. 1247
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(bb) Das franzosische Privatrecht zeigt eine Fiille von Vertrags-
mustern. Diese sind teilweise stark an die offentlichrecht-
lichen Vertragsmuster angelehnt, wie z.B, die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen der staatlichen Eisenbahngesellschaft,
der Wohnbaugesellschaften zur Forderung des sozialen Woh-
nungsbaus, sowie des gesamten halbstaatlichen Bereichs. Fir
diese Allgemeinen Geschdftsbedingungen gilt jedoch inhalt-
1ich nichts anderes als das, was bereits zu den dGffentlich-
rechtlichen Vertrdgen ausgefiihrt wurde, Im Bereich des pri-
vaten Bauens haben die bereits erwdhnten Normen AFNOR eine
besondere Bedeutung; sie werden in der mir zur Verfiigung
stehenden Standardliteratur 1) hdufig zitiert und kommen-
tiert.

Die NF P 03 - ol1l vom Mai 1966 ist nach ihrer Oberschrift
ein "Cahier des Clauses Génerales Applicables aux Travaux
de Bitiment Définis ne varietur". Das Regelungswerk ist fir
. Bauvorhaben gedacht, die ohne Anderungen widhrend der Bau-
ausflihrung so umgesetzt werden sollen, wie sie im Plan vorge-
sehen sind. Dementsprechend kann der Bauherr im Grundsatz
die Festlegungen des Planes nur mit Einwilligung des Bau-
unternehmers dndern. Falls keine Einigung erzielt werden
kann, kann der Bauherr lediglich kiindigen, was einen Ent-
schadigungsanspruch des Bauunternehmers auslést. Eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz gilt, wenn die Anordnung des
Bauherrn infolge einer behtrdlichen oder gerichtlichen oder
schiesgerichtliichen Entscheidung ergeht oder aus unvorher-
gesehenen Besonderheiten des Geldndes herriihrt. Damit fiihrt
die Norm 03 - oll dazu, daB grundsdtzlich der Bauherr sein
Interesse nicht durchsetzen kann, Abweichungen vom Plan an-
zuordnen, Der Bauherr trigt also das volle Risiko, daB die
Planung stimmt, Will er eine Abweichung, so muB er eine Ei-
nigung mit dem Bauunternehmer erzielen, der jedoch in einer

1) z,B.: Montmerle/Caston, Passation, a.a.0., Rd. Bo; Liet-
Veaux, Droit, a.a,0., 5. 248 f.; Llorens., Contrat, a.a.o0.,

S. 147; Benabent, J.-C1. Civil, Art. 1787, Louage d'ouvrage:
Fasc. H., a.a.0., Rd. 76



- 113 -

besseren Verhandlungsposition ist, weil er weiB, daf der Bau-
herr bei fehlender Einwilligung lediglich kiindigen kann.

Der Vertragstext beinhaltet damit keine rechtliche LGsung
des Abweichungsproblems, sondern setzt dessen technische
Ldsung voraus, indem er davon ausgeht, daB es schlicht keine
Abweichung geben wird. Gibt es doch eine, so geht dies

voll zu Lasten des Bauherrn, der einen Bauunternehmer finden
muB, der eine entsprechende geidnderte Leistung erbringt.

Fir den Fall, daB nachtriglich ein Abweichungsinteresse des
Bauherrn entsteht, ist daher der Text der Norm 03 - 0ll
untauglich, das Problem des Bauherrn zu ldsen, Das fiir diese
Regelung angebrachte Argument, die Regelung ermdgliche gin-
stigere Preise und kiirzere Ausfihrungsfristen, erscheint mir
nicht schliissig: Der Bauunternehmer braucht in den ur-
spriinglichen Preis und die urspringlich vereinbarte Aus -
fuhrungsfrist keine Zuschlage einzubeziehen, wenn vertrag-
lich fiir den Fall von Modifikationen bereits ein hinreichen-
der Ausgleich in Geld und Zeit vorgesehen s,

Die Norm 03 - ool enthdlt ein ungleich anpassungsfdahigeres
Instrumentarium 1}. Die Vorschriften dieser Norm werden je-
doch als im Vergleich mit §ffentlich rechtlichen Vorschriften
wenig prdzise angesehen 2}. Neben der mit der Norm o3 - oll
nahezu gleichlautenden Vorschrift lber Modifikationen wegen
bindender Entscheidungen Dritter, sieht das Muster in eini-

gen Regelungen Mdglichkeiten des Bauherrn vor, iiber einsei-

tig vom Bauherrn angeordnete Abweichungen vom urspriinglich ver-

1) Huntger1e, Le Moniteur des Travaux Publics vom 03.03.1973,
5.+16. Ffs.

2) Montmerle/Caston, Passation, a.a.0., Rd. 263, Fn. 14
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einbarten Plan vor:

Unter der Oberschrift "Modifications dans 1'importance et

la nature des Travaux" (Abweichungen in der Bedeutung und

der Art der Arbeiten) enthdlt die Norm Abschnitte zur
“Augmentation de la masse de travaux'[Erhﬁhung des Auftrags-
wertes), Verringerung des Auftragswertes, “Changement dans

la nature des travaux" (Xnderungen/Abwandlungen in der Art
der auszufiihrenden Arbeiten). Ausdriicklich nennt die AFNOR
allerdings nur ein Anordnungsrecht des Bauherrn, das der
Durchsetzung der vertraglich versprochenen Leistung dient
(vgl. Art. 12,2 und 07.1.4 NF P 03 - ool), nicht aber deren
Anderung. Einen ausdriicklichen Leistungsinderungsvorbehalt
wie in § 1 Nr, 3 VOB/B oder in Art, 2.52 C.C.A.G. ent-

hdlt die Norm nicht. Auch Art. 7.1.1.1 der Norm enthilt keine
ausdriickliche Anordnungsbefugnis des Auftraggebers. Nach dem
Wortlaut dieser Vorschrift ist der Bauunternehmer im Falle
einer Vergrioferung des Auftragswertes gehalten, die zusdtz-
Tichen Arbeiten auszufiihren, soweit die VergrdBerung, be-
wertet nach den urspriinglich im vert§ag vorgesehenen Preisen,
nicht 1/4 des urspriinglichen Auftragswertes iberschreitet.
Der Wortlaut sagt damit nicht ausdriicklich, ob der Bauherr
die Méglichkeit hat, diese VergriBerung des Auftragswertes
einseitig anzuordnen. Der im Abschnitt Allgemeines (G 2) der
Norm niedergelegte Gegenstand des Vertrages, die Herstellung
von nicht vollstdndig bei VertragsschluB definierten Projekten
Zu ermoglichen, 13t jedoch den sicheren SchluB zu, daB eine
derartige XAnderungsméglichkeit nach dem Vertragsmuster be-
Zweckt ist, Ebenso wie nach deutscher juristischer Methodik
ist auch im franzisischen Recht der Inhalt von Rechtsitzen
nach deren Zweck auszulegen, Folglich ist dem Vertrag die
einseitige Befugnis des Auftraggebers zu entnehmen, XAnde-

rungen innerhalb der vertraglich festgelegten Grenze anord-
nen zu konnen. *)

1) Ebenso Llorens, Contrat, a.a.0., S. 246 und Montmerle/
Caston Passation, a.a.0,, Rdn. 266 und Montmerle in Le
Moniteur, 03,03,1973, S, 21
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Dafiir spricht auch die Nennung der Fallgruppen fiir Anderungen
und die Festlequng eines Formalismus fiir Anordnungen des
Bauherrn. Diese Fallgruppen decken die Fille der Abweichung
in der herzustellenden Sache ab 1]. Folgt man der Literatur,
so hat sich damit der Bauherr das Recht vorbehalten, Ab-
wandlungen des Werkes, zusdtzliche und nicht vorgesehene
Leistungen des Bauunternehmers einseitig verbindlich vorzu-
schreiben EL indem er den Auftragswert insgesamt durch Ver-
grofierung oder Verkleinerung dndert, die Beschaffenheit des
gesamten Werkes oder einzelner Werkleistungen &ndert odef_
nicht vorhergesehene Werkleistungen vorschreibt, 3} Also

wird die franzosische Rechtspraxis im Bereich des von den
AFNOR-Bedingungen geregelten Bereichs weitgehend dem Interesse
des Bauherren gerecht, ihm Anderungen in Art und Dimension
des Werkes zu ermdglichen,

Die Ausiibung dieses Anordnungsrechtes filhrt wie im deutschen
Recht dazu, daB vom Bauunternehmer nur noch mit der ange-
ordneten Leistung erfiil1t werden kann, Eine Nichterfillung
einer wirksamen Anordnung fihrt &@hnlich dem deutschen Privat-
recht zu Sekunddranspriichen einschlieflich Schadensersatzan-
spriichen etc.. Im Gegensatz zum franzosischen Gffentlichen
Recht ist zur Vollstreckung derartiger Anspriiche ein ge-
richtliches Urteil erforderlich.

Voraussetzung des Anordnungsrechtes ist zum einen ein Vertrag
nach AFNOR 03 - ool von 1982 und zum anderen eine wirksam

ausgeiibte Anordnung des Auftraggebers.

Die Anordnung ist schriftlich zu erteilen (G 4.23 der Norm).

1) vgl. Llorens, Contrat, a.a.0., S. 246
2) Montmerle/Caston, Passation, a.a.0., Rdn. 266
3) Llorens, a.a.0., S. 246
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Ebenso wie im offentlichen Recht ist eine Besonderheit des
franzosischen Privatrechts gegeniiber dem deutschen Recht das Ver-
fahren, welches zur Durchsetzung von Anderungsanordnungen
vorgesehen ist: Der Bauherr mup die Abweichungen, die er
hinsichtlich des Umfangs oder der Beschaffenheit der Arbei-
ten anzubringen gedenkt, schriftlich dem Bauunternehmer zur
Kenntnis bringen. Die Anderungen miissen Gegenstand einer
formlichen Anordnung sein, in der insbesondere der Wert der
daraus resultierenden Arbeiten oder hilfsweise die Art der
Berechnung ihres Preises, sowie die Auswirkungen der Arbeiten
auf die Ausfilhrungszeiten enthalten sind. Diese Anordnung
ist als schriftliches, d.h. datiertes und signiertes Doku-
ment abzuliefern, durch welches der maTtre d'oeuvre (das
ist der bauleitende Beauftragte des Bauherrn, zumeist sein
Architekt) den Unternehmer anweist, solche Handlungen vor-
zunehmen, die in den Rahmen seiner Verpflichtungen aus dem
Vertrag fallen (G 4.15 und 4.23 der Norm). Die Anordnung
des Architekten muB vom Bauherrn gegengezeichnet sein, So-
weit der Bauunternehmer weitergehende Anspriiche geltend
machen will als die in der Anordnung vom Bauherrn bereits
vorgesehen, so muB er sie sich innerhalb von 15 Tagen vor-
behalten, sonst verliert er sie.

Neben den durch diese Formvorschrift vorgesehenen formellen
Grenzen des Anordnungsrechtes treten auch nach franzésischem
Recht materielle Begrenzungen: Eine quantitative Grenze zieht
Art. 7.1.1,1 der Norm von 1982 fiir zusitzliche Leistungen,
indem die Vorschrift die Verpflichtung des Bauunternehmers
nur fiir solche zusdtzliche Arbeiten vorsieht, die - bewertet
nach den urspriinglich vorgesehenen Preisen - 1/4 des Auftrags-
wertes nicht ilibersteigen, Da "die urspriinglichen Preise" nur
fir im Betrag vorgesehene Leistungen bestehen, wird die Be-
grenzung nur flir im Vertrag bereits mit einem Preis belegte
Leistungsarten eingreifen konnen. Dies entspricht auch dem
franzosischen Gffentlichrechtlichen Verstdndnis, wonach zu-
sdtzliche Lefstungen (travaux supplémentaires) solche sind,
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die zwar urspringlich in der Kalkulaticn des Gesamtpreises
der gesamten auszufiihrenden Werkleistung nicht enthalten
sind, fir die jedoch ein Preis in der vertraglichen Preis-
liste steht ') Das kannen Mehr-Mengen bei unverdndertem
Leistungsinhalt sein oder Ausfiihrungsarten, die fiir durch
die Anordnung gednderte Werkleistungen ebenso anfallen.

Die Rechtsfolgen bei Dberschreitung des Grenzwertes sind
folgende: Bei gednderter Werkleistung durch die Anordnung

ist der Bauunternehmer nicht gebunden, braucht die Anordnung also
nicht zu erfillen, AuBerdem kann er den Vertrag kiindigen.

Das kann er auch bei unverdnderter Werkleistung, d.h. Mehr-
Mengen wegen Fehler im Mengenansatz.

Im Ubrigen enthdlt die Norm keine ausdriickliche Grenzziehung
fir das Anordnungsrecht des Bauherrn. Die ausdriickliche Re-
gelung der iUbrigen vorgesehenen Fallgruppen (Verringerung
des Auftragswertes, Abwandlungen der auszufihrenden Werk-
leistungen, Abweichungen in Art und/oder Menge von Teil-
leistungen) bezieht sich jeweils nur auf die Kostenfolgen,
nicht auf das Anordnungsrecht selbst.

Aus den "Principes généraux du droit" leitet die Literatur <)
weitere Einschrédnkungen ab: Der Bauherr kann nicht vom Bau-
unternehmer die Verwirklichung von Arbeiten verlangen, die
dem Gegenstand des Vertrages fremd sind. AuBerdem ist das
Anordnungsrecht im Falle einer miBbrauchlichen Ausiibung aus-
geschlossen, z.B. bei unzusammenhZngenden Anordnungen 3}.

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1245
2) Montmerle/Caston, Passation, 2.a.0., Rd. 256

3) vgl. Montmerle/Caston, a.a.0., Rdn. 257, dort FuBnote 6,
der Fall betraf allerdings keine Ausfihrungsverweigerung,
sondern einen Schadensersatzanspruch. Ausdriickliche
ARuBerungen der ordentlichen Gerichte zur Leistungsverwei-
gerung fehlen,
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(c) Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen dem deutschen
und dem franzdsischen Recht

Zum Inhalt der Vorschriften:

Gemeinsamkeiten zZwischen den Regelungen des deutschen und
des franzdgsischen Rechts bestehen weitgehend in der Rechts-
folge einer Anordnung zur Herstellung einer anderen als der
urspriinglich im Vertrag vorgesehenen Sache. Sowohl im
deutschen als auch im franzdsischen Recht gibt es Vor-
schriften, denenzufolge der Inhalt von Anordnungen des
Bauherrn zum vom Bauunternehmer herbeizufiihrenden Erfolg
verbindlicher Vertragsinhalt werden und den urspriinglich
vertraglich vorgesehenen Leistungsinhalt ersetzen, Dement-
sprechend sind die Folgen einer Erfiillung oder Nichter-
fiillung dieselben. wie bei der Erfiillung oder Nichterfiillung
der im Vertrag vorgesehenen Leistung, d.h. wenn die Anord-
nung nicht erfolgt ware. Die Sanktion der Nichterfiillung
-ist nicht vollsténdig identisch, insbesondere ist die Sank-
tion an unterschiedliche Voraussetzungen gekniipft. Oberein-
stimmend aber kennen beide Rechtsordnungen die Rechts¥n1gen
Schadensersatz, Ersatzvornahme, Riicktritt. Dementsprechend
stimmen die wirtschaftlichen Folgen fiir die Bauunternehmer
in den Fdllen Uberein, in denen beide Rechte dieselben Rechts-
folye vorsehen., Gemeinsam ist auch die grundlegende Voraus-
setzung: Eine Anordnung des Auftraggebers, d.h. die einsei-
tige bindende Erkldrung des Bauherrn, eine in seiner Er-
kldrung bezeichnete Sache anstelle der urspriinglich bezeich-
neten Sache zu wollen.

Wesentliche Unterschiede bestehen zundchst zur Rechtsfolge da-
rin, dap das franzigsische Gffentliche Recht im Gegensatz zum
franzdosischen Privatrecht und zum deutschen Bauvertragsrecht
dem Bauherrn die Méglichkeit gibt, selbst Sanktionen voll-
streckbar anzuordnen, und dies selbst dann vorsieht, wenn
keine Pflichtverletzung des Bauunternehmers gegeben ist.
Einen effektiven und schnellen Rechtsschutz gegen diese Sank-
tionen hat der Bauunternehmer in Frankreich nicht. Weitere
Unterschiede bestehen im Inhalt der Sanktionen: Dem fran-
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zOsischen Gffentlichen Recht ist ilber die im deutschen Recht
gleichen Sanktionen hinaus die Méqlichkeit einer “mise en re-
gie" gegeben. Dies bedeutet, daB der Bauherr die Verfigungs-
gewalt liber die Mittel des Bauunternehmers bekommt, d.h. er

leitet selbst die Bavausfihrung und bedient sich dazu der
Mittel des Bauunternehmens.

Unterschiede zeigen sich aber auch bei den formellen und
materiellen Kriterien, die im deutschen und im franzbsischen
Recht zur Eingrenzung des Anordnungsrechts angewandt werden.
Die materiellen Kriterien setzen zur Eingrenzung des Anord-
nungsrechtes in beiden Rechtsordnungen zum einen an der Art
der Anderung an, zum anderen aber auch an dem von Bauunter-
nehmer zu leistenden Mitteleinsatz., Die Grenze fiir die Art
der Anderung ist im deutschen Recht durch den Begriff der
"Neuplanung” festgelegt. Einen @hnlichen Begriff nutzt das
franzosische 6ffentliche Recht in Art. 15,22 C.C.A.G., in-
dem es als Grenze fiir Anordnungen auf Anderungen in den
Nutzungsbedingungen und/oder Bediirfnissen abstellt, denen
das zu errichtende Bauwerk dienen soll, d.h. auf die Funk-
tion des Bauwerkes; allerdings erginzt das franzgsische
Recht die Voraussetzungen kumulativ um das Erfordernis der
dadurch bedingten Erhthung des Auftragswertes um 1/1lo. Da-
mit fihrt das franzésische Recht einen villig anderen Be-
griffstyp zur Abgrenzung ein, als ihn die VOB/B kennt,
namlich ein quantitatives Kriterium. Ebenso stellt das fran-
z0sische Privatrecht in der Norm AFNOR quantitativ auf eine
Erhdhung des Auftragswertes um 1/4 durch zusitzliche Arbei-
ten ab, wobei die Regelung nur fiir solche Arbeiten gilt,

fir die im Vertrag ein Preis vorgesehen ist. Fir Anderungs-
anordnungen hinsichtlich des Werkinhaltes nennt die Norm
keine Grenze, obgleich F&lle durchaus vorstellbar sind,

in denen durch eine Knderung der Werkleistung keine Ver-
grioBerung des Auftragwertes eintritt, die Durchfiihrung sich
durch die Anderung aber deutlich &ndert und damit fir den
Bauunternehmer zu erheblichen Schwierigkeiten flihet. Fiir
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diese Fille greift das franzdsische Privatrecht auf einen
dem Begriff der "Neuplanung" dhnlichen Begriff "werkfremde

Leistung" zurick.

Nach dem Mitteleinsatz des Bauunternehmers begrenzt das
deutsche Recht in § 1 Nr. 4 VOB/B das Anordnungsrecht

des Bauunternehmers, indem es die Frage, ob der Bauunter-
nehmer die flr die Anderung erforderlichen Mittel der Art
nach hat, und ob die Menge der ihm zur Verfiigung stehenden
Mittel hinreichend ist - etwa falls er die Mittel fir einen
anderen Einsatz verplant hat - im Rahmen der Ausiibung des
Anordnungsrechts nach billigem Ermessen analog § 315 BGB
unter dem Gesichtspunkt Austauschgerechtigkeit und Zumut-
barkeit fiir den Bauunternehmer beriicksichtigt, Das fran-
zdosische offentliche Recht kennt eine &hnliche Bestimmung
der Opfergrenze des Bauunternehmers durch die Begrenzung
“fait du prince", falls die Anderungsanordnung auch mit du-
Berster Anstrengung der gegebenen Mittel des Bauunternehmers
nicht erflillbar ist und diese Anordnung nach dem Vertrag fiir
den Bauunternehmer nicht vorhersehbar war, was etwa bei An-
ordnungen der Fall sein diirfte, die Kenntnisse und Maschinen
eines anderen Gewerkes erfordern. Generell wird man bei An-
wendung der Vorschriften des deutschen Rechts und des fran-
zosischen 6ffentlichen Rechts zu einer dhnlichen Grenzziehung
kommen, soweit es um die Frage geht, welchen Kapazitdtsein-
satz man vom Bauunternehmer zusdtzlich zur Durchfiihrung von
Anordnungen erwarten kann. Der Unterschied liegt wohl darin,
daB nach franzdosischem Recht der Bauunternehmer im Rahmen des
Zumutbaren auch zur Beschaffung von Mitteln verpflichtet ist,
die in seinem Betrieb der Art nach nicht vorhanden sind, wdh-
rend das deutsche Recht von vornherein den Mitteleinsatz im
Grundsatz auf die der Art nach im Betrieb vorhandenen Kapa-
zitdten beschrdnkt und nur bei iliberwiegendem Interesse des
Bauherrn eine Beschaffungspflicht des Bauunternehmers an-
nimmt.
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desonders deutliche Unterschiede bestehen in den férmlichen
Kriterien zur Einschrinkung der Wirksamkeit der Anordnung.
Wanhrend dem deutschen Recht eine miindliche Anordnung des
Bauherrn oder seines Bevollmidchtigten geniigt, sind im fran-
zdsischen Recht besondere Zustindigkeiten und Formlich-
keiten zu beachten. AusschlieBlich zustdndig fiir die Ab=-

gabe der Anordnungserkldrung ist im &ffentlichen Bauvertrags-
recht in Frankreich der "maTtre d'oeuvre”, d.h. der Architekt
des Baupherrn (vgl. Art. 15,22 und 2.51 C.C.A.G.). Im Privat-
recht gilt dies nach der AFNOR-Norm von 1982 ebenso (G 4.23).

Die Anordnung ist schriftlich zu geben, datiert und signiert
(Art. 2.51 C.C.A.G.; G 4.23 AFNOR von 1982), In der Norm AFNOR

von 1982 ist auBerdem vorgesehen, daf zundchst der Bauherr
selbst die Modifikation schriftlich niederlegt und sodann

die Anordnung vom Architekten formuliert wird und zu ihrer
Wirksamkeit vom Bauherrn gegenzuzeichnen ist, Zusdtzlich ist
der Bauherr verpflichtet, in die Anordnung einen Vorschlag

zur Vergitung der gednderten Leistung und zur Zeitverschiebung
aufzunehmen (Art. 7.1.4.1 der Norm).

Umgekehrt bestehen im franzdsischen Recht im Gegensatz zum
deutschen Recht auBerdem Formlichkeiten, deren MiBachtung
durch den Bauunternehmer zum AusschluB der Einwendungen des
Bauunternehmers fiihren. Nach C.C.A.G. hat beim Gffentlich-
rechtlichen Vertrag der Bauunternehmer seine Weigerung, die
Anordnung auszufiihren, gegeniiber dem verantwortlichen Ver-
treter des Bauherrn (das ist die natiirliche Person, die den
Bauherrn nach dem Gesetz oder aufgrund einer filir die Bau-
ausfihrung erteilten Vollmacht vertritt) innerhalb von 15
Tagen nach Erhalt der Anordnung seinen Vorbehalt zu er-
kldren und zu begrinden, Sonst verliert der Bauunternehmer
das Recht, die Leistung wegen Oberschreitung des Anordnungs-
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rechtes zu verweigern, soweit er die die Weigerung beorilin-
denden Tatsachen hdtte erkennen konnen (Art. 15,22 Abs., 3
C.C.A.G.). Nach AFNOR bestehen dhnliche AusschluBvorschrif-

ten (Art, 7.1.4.2 der Norm),
Zur Systematik der Vorschriften:

Gemeinsamkeiten bestehen zum einen darin, daB beide Rechte
die Rechtsfolgen von Erfiillung und Nichterfiillung der Anord-
nung nicht weiter spezifizieren, d.h, die allgemeinen Vor-
schriften iiber Erfiillung/Nichterfiillung vertraglicher Ver-
pflichtungen eingreifen, Die Idee in beiden Rechtsordnungen
ist also, daB die angeordnete Leistung die urspringlich vor-
gesehene Leistung ersetzt. AuBerdem ist in beiden Rechtsord-
nungen zur Bestimmung der Opfergrenze des Bauunternehmers
auf allgemeine Rechtsprinzipien (Analogie zu § 315 BGB, 242
BEGB im deutschen Recht/fait du prince im franzdsischen Recht)
abgestellt,

Unterschiede in der Systematik fallen auf: Die franzosischen
Vorschriften fassen die Vorschriften iiber die Wirksamkeit
der Anordnung und die Regelung der Folgen von Anordnungen

in einer Vorschrift zusammen und zwar als Teil der Preisre-
gelung im C.C.A.G. (Art., 15); dagegen ist die Anurdnungﬁ-
frage im deutschen Recht getrennt als Frage des Leistungs-
umfangs (§ 1VCB/B ) von der Frage der Auswirkung auf den
Preis (§ 2 VCB/B ).

Zum Wortlaut:

Auffdllig ist, daB der Wortlaut der Gffentlich-rechtlichen
C.C.A.G. im Regelfall detaillierter ist als der Wortlaut
der VOB/B. So ist in Art. 15,22 ausdriicklich die Funktions-
dnderung als materielles Abgrenzungskriterium fiir das Recht
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des Bauunternehmers vorgesehen, die Ausfiihrung einer Anord-
nung zu verweigern; hingegen ergibt sich die Grenze des An-
ordnungsrechts in der VOB/B "Neuplanung" erst aus der
Kommentarliteratur, Khnlich ist die Erweiterung des Begriffs
Bauentwurf auf alle die herzustellende Sache bestimmenden
Merkmale erst der Sekunddrliteratur zu entnehmen, wihrend
franzosische offentliche Recht im C.C.A.G. ein allgemeines,
umfassendes Anordnungsrecht als Grundsatz festlegt [Aﬁt. 25),

Gemeinsam ist beiden Rechten, daB zur Bestimmung der Opfer-
grenZe auf unbestimmte Rechtsbegriffe (Zumutbarkeit etc.)
zuriickgegriffen wird; lediglich in der VOB/B ist eine Kon-
kretisierung auf die Art der Leistungen vorgenommen, auf
die der Betrieb des Bauunternehmers eingerichtet ist.

(d) Beurteilung der Unterschiede

Vor der Bewertung der Unterschiede seien kurz die Kriterien
diskutiert, nach denen die Bewertung erfolgen soll.

{aa) Kriterien zur Beurteilung eines Recntstextes gipt es viele,

Genannt werden u.a.:

- Adressatengerechtheit,
- Verstandlichkeit,

- Widerspruchsfreiheit,
- (Obersichtlichkeit,

- Bestehen eines Regelungsbedarfs 1)
- Billigkeit der Vorschrift

1) Hill, Einfiihrung, S. loéb
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- Flexibilitit bei der Rechtsanwendung 1),

- Umfang, Aussagekraft, Prdzision, Verstdndlichkeit, Adéganz 2)

All diese Kriterien lassen sich m.E. auf drei Merkmale redu-
Zieren:

/1./Eine Regelung muB zu einer differenzierten Behandlung von
Fdllen filihren, sonst ist sie lberfliissig. Das bedeutet zu-
ndchst, dab die durch die Rechtsfolge angeordneten noch
herbeizufiihrenden Tatsachen vom bestehenden Zustand ab-
weichen, So wiirde es keinen Sinn machen, dem Bauherrn
einen Anspruch gegen den Bauunternehmer einzuriumen, wo-
nach der Bauunternehmer Kosten fiir die Ausfiihrung von An-
ordnungen zu tragen hdtte, die er bereits ausgefihrt hat;
denn wenn er sie ausgefiilhrt hat, wird er sowieso bereits
mit den Kosten belastet sein.

Dieses Kriterium bedeutet ferner, daB die Festlegung von
Tatbestandsmerkmalen nur dann einen Sinn macht, wenn es
Fille gibt, die abweichend behandelt werden.

/2./Die in einer Regelung enthaltenen Tatbestandsmerkmale
miissen als Anknipfungspunkt fiir die Rechtsfolge wertungs-
mdBig geeignet sein. Ob dies der Fall ist oder nicht, 1dgt

sich m,E. nur im Einzelfall bei jeder einzelnen Regelung
feststellen.

/3./Die Anwendung einer Regelung muB ver1£ﬂ1ich-sein, d.h.
wenn mehrere ihrer Adressaten denselben Fall beurteilen,
sollte die Regelung zu derselben Entscheidung fiihren.

1) Hill, Einfuhrung, a.a.0., S. lo9
E] H‘l‘lI' ﬁ.ﬂ.ﬂ.‘ S' 119
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Dabei hangt die Verl@Blichkeit zundchst davon ab, ob der
Adressat 1) die Tatsachen zu erkennen vermag, die der Ent-
scheidung zugrunde liegen, d.h. er muB nahe genug an die
Tatsachen herapkommen wund die Tatsachen diirfen ihmnicht
durch die Notwendigkeit des Einsatzes besonderer Mittel

(z.B. Laboreinrichtungen) oder Kenntnisse (Z.B., naturwissen-
schaftiiche Kenntnisse) verschlossen sein, iliber die er nicht
verfigt. Ferner hangt die Verl@Blichkeit einer Regelung davon
ab, daB die Begriffe handhabbar sind, d.h. daf kein zu groBer
individuell unterschiedlicher Wertungsspielraum besteht.

(bb) Dbertragen auf die zwischen dem deutschen und dem fran-
zosischem Recht bestehenden o0.g. Unterschiede bedeutet dies:

Uninteressant fiir eine Obertragung in das deutsche Recht ist
die - zumindest vor Neufassung des C.C.A.G. gegebene - Mdaglichkeit des
offentlichen Bauherrn in Frankreich, die Anordnung selbst vollstreckbar
festzusetzen, da es dadurch fiir die Durchsetzbarkeit der Anordnung nur
noch darauf ankommt, daB der Bauherr sie-unter Berlick-
sichtigung evtl. Anspriiche des Bauunternehmers auf Aus-
gleich in Geld - will, und der Bauunternehmer sie durch-
fihren kann. Dies entwertet die differenzierte Regelung

der Grenzen des Anordnungsrechtes. Der Wille des Bau-
herren allein ist im Hinblick auf die durchaus moglicher-
weise nicht in Geld vollstdndig ausgleichbaren Nachteile
des Bauunternehmers kein fiir die Abgrenzung geeignetes
Kriterium,

Die Sanktion "mise en régie" liegt nicht im Interesse des
Bauherrn, da der Bauherr den Bauunternehmer gerade des-
halb einsetzt, weil er selbst ein Bauunternehmen nicht

1)

Hill, a.a.0., 5. 96 ff, nennt das Funktionsgerechtigkeit

- gemeint ist wohl eher Funktionsgerechtheit - und unter-
teilt in Kriterien, die die Systematik, die Regelung, die
Darstellung, und Verkiindung nach den Gesichtspunkten, Ver-
standlichkeit und Vollziebarkeit beurteilen
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oder nicht wirtschaftlich genug fiihren kann.

Auf das Problem des Bauunternehmers, daB die Anordnung zu
einer Mittelnachfrage fiihren kann, die der Bauunternehmer
nicht zu befriedigen vermag, kennt das franzisische Recht
keine liber das deutsche Recht hinausweisenden Lésungsan-
sdtze:

Ebensowenig wie der Begriff der Neuplanung des deutschen
Rechts ist die im franziosischen Recht anhand der Begriffe
“Funktionsanderung oder werkfremde Leistung" vorgenommene
Begrenzung des Anordnungsrechts zur L&sung dieses Problems
geeignet: Fir dieses Problem ist es unwichtig, wie die neue
Sache aussieht; vielmehr ist insoweit nur die erforderliche
Durchfiihrungs@nderung entscheidend. Nur diese kann Nach-
teile fir den Bauunternehmer mit sich bringen. Anderungen
des Leistungserfolges haben keinen hinreichend direkten Ein-
fluB auf die Durchfiihrung, insbesondere auf die Kapazitits-
nachfrage, als daf das Kapazitdtsproblem durch Begrenzung

des Anordnungsrechts hinsichtlich des Leistungsinhalts er-
faBbar wire.

Im Ergebnis gilt dies entsprechend fiir die Begrenzung nach
der Erhdthung des Auftragswerts, Dieser hdngt - selbst wenn

er entsprechend der Kostenentwicklung kalkuliert wird - nicht
direkt vom Mitteleinsatz ab, da er nur deren Wert ausdriickt,
nicht aber deren Art und Menge,.

Die Begriffe kommen aber in Betracht, um eine Maximal-Grenze
fUr die Leistungspflicht des Bauunternehmers zu bilden und
eine schrankenlose Leistung zu vermeiden. Der Begriff Neu-
planung des deutschen Rechts ist dazu wenig geeignet, weil

seine Grenze nicht klar ist. Die "Anderung im Verwendungs-
zweck oder in den Nutzungsbedingungen" ist wenig klarer als "Neuplanung"
und schafft keine Grenze bei nur technisch und nicht funktional bedingten
Knderungen,

Vorziige im Hinblick auf die Verl&Blichkeit bei der Rechts-
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anwendung hat die Abgrenzung nach der Erhdhung des Auftrags-
werts in Art. 15,22 C.C.A.G.:

- Die Grenze 1o % ist als quantitativer Begriff klar, sobald
der Auftragswert ermittelt ist,

- der Auftragswert ist vom Bauunternehmer und vom Bauherrn
gleichermaBen sowieso festzustellen, wenn es um die End-
abrechnung geht; es ist miéglich, ihn vorauszukalkulieren,

- e5 ist ein technischer Begriff, es geht um Kalkulationen,
die von den beteiligten Technikern durchgefiihrt werden
konnen und sowieso fir die Endabrechnung durchgefiihrt
werden miissen. Evtl, bei Erhdhungen des Auftragswertes
zZu berilicksichtigende neue Preise fir im Vertrag nicht vor-
gesehene Leistungen sind den beteiligten Verkehrskreisen
gelaufig.

- AuBerdem bringt der Auftragswert mittelbar die Erhéhung
des Mitteleinsatzes zum Ausdruck. Der rechtsanwendungstechnische
Machteil, eine inzidente Priifung der Gegenleistung zu erfordern,
tritt hinter den Vorteilen zuriick.

Somit rechtfertigen die Vorteile der Regelung eine Obernahme - aller-
dings unter Erhdhung des Grenzwertes auf 1/3, da dieser nur eine Maxi-
malgrenze bilden soll, die - anders als lo % - im Regelfall nicht er-
reicht wird. Im Ubrigen bleibt es bei der Festsetzung nach
billigem Ermessen, da sich auch im franzdsischen Recht keine
bessere LOsung findet, um die Kapazititsgrenzen des Bauun-
ternehmers und das Leistungsinteresse des Bauherrn abzugren-
zen.

Die Schriftform als Voraussetzung fiir eine wirksame Anord-
nung ist Ubernehmenswert. Sie dient dem Schutz des Bauunter-
nehmers. Der zusdtzliche Formalismus fiir die Abwicklung er-
scheint mir demgegeniiber akzeptabel.

Aus den gleichen Griinden halte ich die klare Zustdndigkeit

des Architekten und die Notwendigkeit der Gegenzeichnung durch
den Bauherrn selbst fiir verniinftig. Sie entspricht aber nicht
der gdngigen Rollenverteilung in Deutschland und soll deshalb
nicht zur Obernahme vorgeschlagen werden,
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Uninteressant hingegen ist die Einflihrung der Pflicht des
Bauherrn, Auswirkungen auf die Zeit und den Preis der Lei-
stung festzusetzen, da er dies hdufig gar nicht leisten kann.
Fir den Bauherrn ist es besser, wenn der Bauunternehmer eine
Vorstellung entwickelt, die er dann prifen kann; dies ist
auch aus der Sicht des Bauunternehmers zweckmdBiger, weil

er seinen Betrieb kennt.

Es ist zweckmdBig, den Bauunternehmer mit einer HWeigerung

zur Ausfihrung einer Anordnung auszuschlieBen, die er nicht
schriftlich innerhalb von 15 Tagen nach der Anordnung gel-
tend macht.

Dies ist im Interesse des Bauherrn geboten, dient aber letzt-
lich beiden Parteien, da es die Fronten alsbald klart.

In Allgemeinen Geschaftsbedingungen auBerhalb der VOB wire
die Klausel unwirksam, da sie - als Verzichtsfiktion formu-
liert - gem. § lo Nr., 5 AGBG unwirksam ware. Bei Formu-
lierung als Verwirkungsklausel wdre sie nach § 9 AGBG un-
wirksam, da das Gesetz die Ablehnung von Anspriichen, deren
Voraussetzungen nicht vorliegen, nicht an Formen oder Fristen
knipft und dasselbe Ergebnis eintriate wie bei einer vom

AGB-G nicht gebilligten Erklarungsfiktion.

Innerhalb der VOB/B wire die Klausel wirksam, da § lo Nr. 5
AGBG auf VOB-Klauseln keine Anwendung findet (§ 23, Nr. 5
AGBG). Daraus ist zu schlieBen, daB solche Klauseln und Klau-
seln gleicher Wirkung in der VOB auch nicht nach § 9 AGBG als
unangemessen anzusehen sind, sonst wiirde die Freistellung nach
§ 23 Nr. 5 AGBG leerlaufen. Der ebenfalls einen Verwir-
kungstatbestand enthaltende § 16 Np. 3 Abs. 1 VOB/B ist

als wirksam in der Rechtsprechung anerkannt 1), >

1) vgl. z.B. BGH NJW 72, 51; 74, 236
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Oberdies ist es erforderlich, den Bauherrn bei seiner Er-
messensentscheidung nur zur Einbeziehung solcher Umstdnde
aus dem Bereich des Bauunternehmers zu verpflichten, die

er kennt oder die ihm der Bauunternehmer nachtriglich inner-
halb von 14 Tagen zur Kenntnis bringt, da sonst eine sichere
Ermessensentscheidung nicht mdglich ist. Im Rahmen der VOB
ist diese Regelung mit dem AGBG vereinbar: Der Leistungs-
anderungsvorbehalt wird nicht nach § 1o Nr. 4 AGBG unzu-
mutbar; denn der Bauunternehmer hat die Miglichkeit, seine
Interessen geltend zu machen, und die Beschrdnkung ist er-
forderlich, damit eine verldBliche Leistungsinderung durch
den Bauherrn mdglich wird, an der er ein wesentliches be-
rechtigtes Interesse hat. Die Einschrdankung ist aus diesem
Grund auch nicht unangemessen i.S5.v. § 9 AGBG.

Die Systematik der VOB/B, wonach die Leistungsdnderung

und die Preisanpassung in zwei verschiedenenParagraphen
voneinander getrennt behandelt werden, ist klarer und da-
mit besser als die Zusammenfassung unter der generellen
Oberschrift "Preis" wie im C.C.A.G., vorausgesetzt aller-
dings, daB beide Paragraphen wie bisher knapp und iibersicht-
Tich aufeinander folgen.

Das Wort "Bauentwurf" hat sich als zu eng erwiecs2n (s5.0.).
Entweder man nimmt wie im franzisischen C.C.A.G. ein allge-
meines Anordnungsrecht an oder wiahlt einen weiteren Wortlaut.
Nicht zweckmdBig ist die Obernahme eines allgemeinen Anord-
nungsrechts nach franzdsischem Beispiel, sondern der Wortlaut
"Anordnungen des Bauherrn, die die Leistung in Art oder
Unfang @ndern”, denn ein allgemeines Anordnungsrecht wiirde
auch das Recht zur Anordnung einzelner DurchfiihrungsmaB-
nanmen beinhalten. Dies ist unter dem Gesichtspunkt Arbeit-
nehmeriberiassung kritisch. AuBerdem wiirde es der Dogmatik
des Bauvertrages als Werkvertrag nicht gerecht.

(e) Daraus ergibt sich fo1gem:_le_r:_ Vorschlag zur Neufassung von
§ 1 Nr. 3 VOB/B:
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3. Dem Auftraggeber bleibt vorbehalten, Anderungen der Lei-
stung in Art und Umfang anzuordnen. Die Anordnung ist nur
verbindlich, wenn sie schriftlich erfolgt.

Die Anordnung trifft der Auftraggeber nach billigem Ermessen.
Unstdnde, die den Betrieb des Auftragnehmers betreffen, ins-
besondere die dem Auftragnehmer zur Verfiigung stehenden Mittel,
braucht er nur dann zu beriicksichtigen, wenn er sie kennt,

sie offensichtlich sind oder der Auftragnehmer sie ihm inner-
halb von 14 Tagen nach Erhalt der Anordnung mitteilt.

Der Auftragnehmer kann die Ausfiihrung einer Anordnung ver-
weigern, wenn sie ggf. zusammen mit friheren oder gleich-
zeitigen Anordnungen zu einer ErhGhung des Auftragswertes
gegeniber dem urspriinglichen um 1/3 fiihrt und er sich sein
Weigerungsrecht innerhalb von 14 Tagen nach Erhalt der An-
ordnung schriftlich gegeniiber dem Auftraggeber vorbehilt,

Der urspriingliche Auftragswert wird nach den im Vertrag vor-
gesehenen Preisen und Mengen bestimmt, zuziglich eventueller
Nachtragsvereinbarungen. Der Betrag, um den der Auftrags-

wert steigen wiirde, wird nach den vertraglichen Vorschriften
uber den Preis der Leistung berechnet."”
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b) Abweichungen im Herstellungszeitpunkt

Das neben den Abweichungen im kdrperlichen Erfolg stehende
zweite den Erfolg des Bauens bestimmende Element, der Her-
stellungszeitpunkt, beriihrt die Interessen der Parteien in
Je nach Lage des Falles unterschiedlicher Weise, Es st
moglich, daB der Bauherr aus einer spiter als vorgesehenen
Herstellung keinen Nachteil erleidet, jedoch kann die Her-
stellung des Bauwerkes teurer werden, indem etwa Folgeun-
ternehmen den Vertrag vorzeitig kiindigen, so daB eine ganz-
Tich neue Planung der weiteren Durchfiihrung erforderlich
wird. Eine verspdtete Herstellung kann iiberdies zu ent-
gangenem Gewinn fir den Bauherrn fiihren, wenn dieser wegen
der Verspdtung nicht wie urspriinglich vorgesehen das Ge-
bdude zu nutzen vermag. Herstellungszeitpunkt bezeichnet

im folgenden nur den Zeitpunkt, zu welchem das Werk im oben
genannten Sinne als kdrperlicher Erfolg vollendet ist.

{weck eines Wunsches des Bauherrn, die Herstellung friher

als geplant zu beenden, kann sein, daB dadurch Folgebeziehungén
erleichtert oder verbilligt werden, oder darin liegen, dag

der Bauherr frilher als vorgesehen das Bauwerk nutzen will,

Der Bauherr kann aber auch daran interessiert sein, die Ver-
ldangerung der Ausfiihrung zu erreichen, wenn z,B. ein Vorge-

werk die Leistung noch nicht ausgefihrt hat, oder er in Fi-~
nanzierungsschwierigkeiten gerdt und er Zahlungstermine ver-
zdgern will, die vom Baufortschritt abhdngen. Ein weiterer
Grund kann sich daraus ergeben, daB der Bauunternehmer einen
Ausgleich fir Anderungen der herzustellenden Sache, z.B.

wegen Mehrmengen verlangt und der Bauherr ihm diesen durch
Einrdumen einer langeren Ausflihrungsfrist gewahren michte,

um dadurch evtl. finanzielle Ausgleichsanspriche Zu verringern.

Wiederum geht dem Problem der Anderung das Problem voraus,
eine Festlegung zu erreichen, d.h. eine Festlegung des Her=-
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stellungszeitpunktes.

aa) Deutsches Recht

Die Feststellung des Herstellungszeitpunktes kann nach deutschem
Recht bereits kalendermd@Big im Vertrag enthalten sein, indem

ein Bauzeitenplan in den Vertrag einbezogen ist, wobei nach

der Auslegungsregel in § 5 Nr. 1 V0B8/B lediglich der End-
zeitpunkt verbindlich ist, nicht die im Bauzeitenplan fest-
gelegten Einzelfristen. Die Oberschreitung der Frist fihrt

zu den Verzugsfolgen, d.h. Auftragsentziehung (§§ 8 Nr. . 3

und 5 Nr. 4 der VOB/B) mit Ersatzvornahme auf Kosten des
Auftragnehmers oder Schadensersatz (§ 6 Nr. 6 VOB/B).

Im Regelfall wird der Vertrag keine zeitliche Festlegung
enthalten, vielmehr ergibt sich der verbindliche Herstellungs-
zeitpunkt durch einen Abruf des Bauherrn, indem der Bauherr
den Beginn der Ausfiihrung einseitig abruft. Ab dem Beginn

der Ausfihrungszeit, d.h. ab Abruf, lduft dann die vertrag-
lich vereinbarte Ausfiuhrungsfrist, hilfsweise eine angemessene
Ausfiihrungsfrist. Mit deren Ablauf ist dann die Herstellung
fdllig (§ 5 Nr. 2 VOB/B).

Enderungsmdglichkeiten hat der Bauherr einseitig nach der
VOB/B nur in eingeschridnktem MaBe:

§ 1 Nr, 3 VOB/B greift nicht ein. Als Knderung des Bauent-
wurfes ist eine Vorverlegung des Herstellungszeitpunktes
nicht anzusehen 1}. IZwar ist auch der Herstellungszeitpunkt
als Teil der Erfolgsplanung im technischen Sinne anzusehen
und damit zum Entwurf des Baues im weitesten Sinne zu rech-
nen, jedoch bezweckt § 1 Nr. 3 VOB/B lediglich die Si-
cherung eines den Vorstellungen des Auftraggebers ent-
sprechenden Werkes. Oberdies entspricht es nicht dem allge-

1) Weick in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 1 Rd. 25
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meinen sprachlichen Wortsinn, die Zeitplanung als Teil eines
Bauentwurfes anzusehen.

5 5 Nr. 1 VOE/B gibt dem Auftraggeber kein Anderungsrecht
hinsichtlich der Ausfiihrungsfristen. Nach § 5 Nr. 2 VOB/B
kann der Auftraggeber die Leistung zwar nach billigem Er-
messen abrufen. Der Beginn und damit die Herstellungszeit
ist jedoch in Folge des Abrufes festgelegt, der Ver-

trag gestaltet. Hieran ist der Auftraggeber wie an eine
vereinbarte vertragliche Klausel gebunden. Ein Anderungs-
vorbehalt ist § 5 Nr. 2 im Gegensatz zu § 1 Nr. 3 VOB/B nicht
zu entnehmen. Der Auftraggeber kann eine Verkiirzung nach

§ 305 BGB durch einvernehmliche Abanderung des \ertrages
erreichen. Hierzu kann er den Auftragnehmer z.B. durch das
Versprechen einer Pramie motivieren. Der Auftraggeber be-
findet sich jedoch in einer nachteiligen Yerhandlungssitua-
tion 1J, da er nicht ohne weiteres auf einen anderen Unter-
nehmer ausweichen kann.

Demnach kann der Auftraggeber nur in den Fillen des MWeg-
falles der Geschaftsgrundlage eine Vorverlegung der Her-
stellung vom Auftragnehmer veriangen.

Der Auftraggeber kann bei nicht vertraglich fixiertem Her-
stellungszeitpunkt den Beginn der Ausfiihrung und damit den
Herstellungszeitpunkt steuern. Ist dieser aber festgelegt,
so ist er auch fiir den Auftraggeber verbindlich. Will der
Auftraggeber das Werk spater haben als vertraglich fdllig
(Aufschub), so kann er den Vertrag nach § 8 Nr. 1 I VOB/B
mit der Folge kiindigen, dem Auftragnehmer die Verglitung ab-
ziiglich ersparter Kosten zahlen zu miissen- was er wohl ungern

tun wird.

1) Weick in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., & 2, Rd., 67
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Ein Anordnungsrecht des Bauherrn, die Ausfiihrung der Arbei-
ten auszusetzen, ist in der VOB/B nicht vorgesehen.

Der Bauherr kinnte deshalb in Betracht ziehen, schlicht die
Abnahme zum vorgesehenen Herstellungszeitpunkt zu verwei-
gern oder zur Herstellung erforderlicher Mitwirkungshand-
Tungen (Stellung des Grundstiicks, Ausfiihrung von Vorgewer-
ken, Koordination mit anderen Bauunternehmern) zu unter-
lassen, um auf diese Weise eine spidtere Herstellung zu er-
reichen, Hinsichtlich der Abnahme hat indes der Bauunter-
nehmer einen klagbaren Abnahmeanspruch (§ 640 BGB). Hin-
sichtlich der Mitwirkungshandlungen ist im Grundsatz anzu-
nehmen, daB sie als Obliegenheiten des Bauherrn anzusehen
sind und deshalb vom Bauunternehmer nicht eingeklagt wer-
den kdnnen 1). Die bloBe Verzdgerung der Ausfiihrung kann
der Bauherr also erreichen. Sein eigentliches Ziel,

durch die Verzogerung auch Vergiitungsanspriiche des Bauun-
ternehmers hinauszuzigern, erreicht er jedoch nicht: Der
Bauunternehmer hat nach § 9 VOB/B die MSglichkeit, den Ver-
trag zu kiindigen, wenn der Auftraggeber eine ihm obliegen-
de Handlung unterliBt und dadurch den Auftragnehmer auBer-
stand setzt, die Leistung auszufiihren (Annahmeverzug nach
§§ 293 ff. BGB). Die bis dahin erbrachten Leistungen sind
dann nach den Vertragspreisen abzurechnen. AuBerdem hat der
Auftragnehmer Anspruch auf angemessene Entschidiqung nach

§ 642 BGB., AuBerdem kommt eine Kiindigung nach § 6 Nr. 7
VOB/B in Betracht, falls durch die Unterlassung des Bau-
herrn eine Unterbrechung der Arbeiten des Auftragnehmers
von mehr als drei Monaten Linge herbeigefiihrt wird. Im ge-
setzlichen Werkvertragsrecht gelten §§ 642, 643 und 645

fir die KUndigungsmdglichkeit des Bauunternehmers. Diese

1) h.M., str., vgl. Nicklisch in Nicklisch/Weick,
UQB, a.a.0., § 4 Rd. 12 m.w.N.; Nicklisch vertritt
die Gegenansicht (echte Schuldnerverpflichtung)



= 135" =

Regelungen entsprechen den Regelungen in der VOB/B. AuBer-
dem kann bei grundloser endgliltiger Verweigerung einer Mit-
wirkungshandlung das Verhalten des Bauherrn als positive
Forderungsverletzung gewertet werden, welche bereits vor
Fertigstellung des Werkes ohne Riicksicht auf die Vorlei-
stungspflicht des Werkunternehmers (§ 641 BGB) die volle
Vergitungspflicht des Bauherrn begriindet 1}. AuBerdem
konnte der Bauunternehmer auf Leistung nach Empfang der
Gegenleistung klagen (§§ 322 Abs. 2, 295 Satz 2, 295 Satz 1
2. Alternative, 293 BGB). SchlieBlich konnen Zahlungsan-
spriche des Bauunternehmers gegen den Bauherrn entstehen,
die Uber den urspriinglichen Verglitungsanspruch hinausgehen
(Ersatzanspriche - §§ 642 BGB, 9 Abs. 1 VOB/B -; Schadens-
ersatzanspriche § 6 Nr, & VOB/B und positive Forderungs-
verletzung).

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, daB der Bauherr beim
VOB-Vertrag letztlich keine Moglichkeit hat, den einmal
festgelegten Herstellungszeitpunkt seinen Vorstellungen
entsprechend vor- oder zuriickzuverlegen.

Nach dem gesetzlichen Werkvertragsrecht wird die Bindung

des Bauunternehmers zur Vermeidung der Nichtigkeit des Ver-
trages nach § 271 I BGB erreicht, wonach der Gldubiger die
Leistung im Iweifel sofort verlangen kann, wenn eine Lei-
stungszeit nicht bestimmt oder aus den Umstdnden zu ent-
nehmen ist. Bei der Ausfiihrung einer Bauwerksleistung ist

aus den Umstdnden zu entnehmen, daB die Leistung erst nach
der zur Herstellung des Werkes erforderlichen Zeit ) fdllig,

1) BGHZ 50, 175 ff.

?) Palandt-Heinrichs, BGE, a.a.0., § 271, Anm. 3 b mit wei-
teren Nachweisen
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d.h. einklagbar ist. Kann der Bauunternehmer jedoch nicht
sofort mit der Ausfiihrung beginnen und ist der frihere Ieit-
punkt zum Beginn noch nicht bestimmt, so ist der Vertrag
dahingehend ergédnzend auszulegen, daB das Werk erst nach Ab-
ruf zuziliglich Ausfiihrungszeit fdllig wird: damit entsteht
eine der YOB dhnliche Regelung, wobei der Abruf wiederum
nach § 315 BGB gem. billigem Ermessen auszuiiben ist.

Eine Anderung konnen weder Bauherr noch Bauunternehmer ein-
seitig herbeifiihren.

Eine Verkiirzung kdonnen weder Bauherr noch Bauunternehmer ver-
langen.

Die wirtschaftlichen Auswirkungen auf den Auftraggeber kionnen
gravierend sein. Sein Interesse, Ausfiihrungsfristen zu ver-
kiirzen, oder auch zu verlidngern, ist nicht hinreichend ge-
wahrt.

bb) Franzisisches Recht

Wie wird demgegeniiber das franzosische Recht dem Interesse
des Bauunternehmers gerecht, einen vom urspriinglichen Plan
abweichenden Herstellungszeitpunkt zu erreichen?

Wie auch bei der Herbeifiihrung des kérperlich greifbaren
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Erfolges kann der Bauherr versuchen, auf zwei Wegen sein
Liel zu erreichen, die Bauplanung seinen jeweiligen Vor-
stellungen anzupassen:

Zum einen kann er versuchen, die Festlequng bis zu einem
Leitpunkt hinauszuzdgern, ab dem er sich in seiner Planung
sicher ist. Das Problem ist dabei fiir ihn, daB der Bauunter-
nehmer dann evtl. nicht mehr schnell genug umdisponieren kann
oder Kapazitdten iber léngere Zeit vorhalten miiBte, was er
dem Bauherrn bei der Kalkulation auf den Preis aufschlagen
miBte. AuBerdem wdre bis zur endgiiltigen Festlegqung keine,
auch keine provisorische, Bindung des Bauunternehmers an

den bisherigen Plan des Bauherrn erreicht.

Zum anderen, und hierin dirfte sein Hauptinteresse liegen,
wird der Bauherr den Bauunternehmer an seinen urspriinglichen
Plan zu binden suchen, sich selbst aber die spédtere verbind-
liche Neufestsetzung eines von ihm gewiinschten Herstellungs-
zeitpunktes vorbehalten wollen.

Franzosisches Uffentliches Recht
C.C.A.G. travaux publics.

Der Herstellungszeitpunkt wird im franzosischen Offentlichen
Recht dhnlich wie in der VOB/B entweder im Vertrag - hdufig
durch einen Bauzeitenplan - oder durch Abruf des Bauherrn
festgelegt.

Die Miglichkeit des Bauherrn, den Herstellungszeitpunkt ein-
seitig vorzuverlegen, sieht der C.C.A.G. in keinem speziellen
Rechtssatz vor. Der Bauherr kann aber auf zwei Wegen sein
Ziel erreichen: Zum einen kann er nach Art., 2.52 C.C.A.G.
einen friheren Zeitpunkt schlicht anordnen; zum anderen kann
er Durchfiihrungsanordnungen nach derselben Vorschrift erteilen,
durch die faktisch die Ausfiihrung der Werkleistung durch den
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Bauunternehmer beschleunigt und damit der Herstellungszeit-
punkt vorverlegt wird. Diese Mdglichkeiten kann der Bauherr

wihlen, da nach dem Wortlaut das Recht des Bauherrn zu ordres

de service alle Anordnungen erfaBt, soweit diese

klar formuliert und formal korrekt erteilt sind, 1) pas
Anordnungsrecht wird allerdings restriktiv so interpretiert,
daB Anderungen der Ausfilhrungsfrist davon nicht erfafit sind.
Sanktion fiir den Fall, daB der Bauherr doch eine Anderung
des Herstellungszeitpunkts anordnen sollte, ist allerdings
wie bei allen die Grenzen des Anordnungsrechtes lberschrei-
tenden Anordnungen grundsd@tzlich nicht das Recht des Bau-
unternehmers, die Ausfiihrung zu verweigern (s.0.), sondern
nur ein Anspruch auf Entschddigung und/oder - bei besonders
schweren Fillen °)
langen. 4) Wie oben ausgefihrt, kann der Bauunternehmer die

- die Aufhebung des Vertrages zu ver-

Ausfithrung der Anordnung nur verweigern, wenn sie ihm nicht
zumutbar ist. Der Bauherr kdnnte also, um sein Ziel zur Vor-
verlegung des Herstellungszeitpunktes zu erreichen, zundchst

wirksam und vollstreckbar °) eine Verkiirzung der Ausfiihrungs-
frist anordnen, der der Bauunternehmer nach Krdften versuchen

miBte, zur Vermeidung von Sanktionen zu folgen. Erfiillt

der Bauunternehmer die Verpflichtung aus der Anordnung nicht,
so kénnte ihn der Bauherr mit Sanktionen iiberziehen (Ver-
tragsstrafe, Schadensersatz, Ersatzvornahme, Obernahme des
Unternehmens in Regie. 6)

Begrenzt wird das Anordnungsrecht des Bauherrn rein faktisch
dadurch, daB er bei einer Vorverlegung des Herstellungs-
zeitpunkts eine Entschiddiqung an den Bauunternehmer fiir alle
diesem durch die Anordnung entstehenden Nachteile zahlen

muB (dies ist eine Frage des Ausgleichs und wird spiter ein-
gehend erdrtert); auferdem kann der Bauunternehmer bei gra-
vierenden Eingriffen die Aufhebung des Vertrages verlangen.

1) Villard, Passation, a.a.0., S. 111

2) Laubadére, Traité, a,a.0., Rdn. 857; ebenso Mantmerle,
Publicss a.a;04 5. 117

3) Montmerle, Publics, a.a.0., S. 192, FuBnote 5 m.w.N.
4) Laubaderé, Traité, a.a.0., Rdn., 1177, FuRnote 32

5) villard, Passation, a.a.0., 5. 113 u. 1135

6) villard, Passation, a.a.0., S. 143

2)
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Er ist allerdings bis zur gerichtlichen Entscheidung iiber
die Aufhebung des Vertrages an die Anordnung gebunden, so
daP} diese Begrenzung als wenig effizienter Schutz des Bau-
unternehmers einerseits und umgekehrt als wenig gravierende
Begrenzung des Anordnungsrechts des Bauherrn erscheint,
AuBerdem kann der Bauherr dem Bauunternehmer bei einzelnen
DurchfiuhrungsmaBnahmen eine Beschleunigung durch Anordnung
- 2.B. Anordnung einer dritten Schicht, eines anderen Ver-
fahrens - auferlegen, was ebenso faktisch zu einer Vorver-
legung des Herstellungszeitpunkts fihren wiirde,

Die wirtschaftlichen Konsequenzen der zu einem fruheren
Herstellungszeitpunkts fihrenden Anordnungen des Bauherrn
sind klar: Durch die Anordnung erreicht der Bauherr sein
Ziel einer fritheren Bauausfihrung. Der Bauunternehmer kann
durch Anordnungen bis an die Grenze seiner wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit belastet werden,.

Aufschub des Herstellungszeitpunkts.

Ebenso wie die Yorverlequng lieBe sich ein Aufschub iber
Art. 2.52 C.C.A.G. durch direkte Anordnung herbeifiithren,
Dies fihrt zu Entschdadigungsanspriichen des Bauunternehmers gegen den
Bauherr 1], auBerdem ist ein Aufhebungsanspruch mdglich (s.o0.).

Eine einfachere und ginstigere Ldsung besteht aber fir

den Bauherrn darin, daB der Bauherr durch ordres de service
eine Verldngerung (Art. 19.21) des Herstellungszeitpunkts
nerbeifiihrt, indem er einseitig die Ausfilhrung der Arbeiten
aussetzt (Art., 48.1 C.C.A.G.). Der Bauunternehmer ist hieran
gebunden, hat aber evt]l. Entschadigungsanspriiche. 2 Davert
die Aussetzung ldnger als ein Jahr, so kann der Bauunternehmer unter
Einhaltung von Formen und Fristen (Art. 48,2 C.C.A.G) die

1) Montmerle, Publics, a.a.0., 5. 117 u. 155
2) Montmerle, Publics, a.a.0., S. 117
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Aufhebung des Vertrages und/oder eine Entschidigung ver-
langen.

Die Norm AFNOR P 03.001 (1972) enthdlt keine ausdriickliche
Regelung, nach der der Bauherr berechtigt wdre, Anderungen
des vertraglich festgelegten oder nachtrdaglich durch Abruf
bestimmten Herstellungszeitpunkts anzuordnen. Das in der
AFNOR in Art. 12.1 vorgesehene Anordnungsrecht sieht nur
solche Anordnungen vor, die die vertragsgerechte Ausfiihrung
der Arbeiten bezwecken, nicht deren Anderung.

Ebensowenig sieht die Norm ein Recht des Bauherrn, einen
Aufschub des Herstellungszeitpunkts anzuordnen, ausdrick=-
lich vor. Vielmehr beschrankt sich die Norm darauf festzu-
nalten, daB ordres de service, die zu einer Verlangsamung
der Ausfiihrung fihren, zu Lasten des Bauherrn gehen und die
dem Bauunternehmer gewdhrten Fristen entsprechend zu ver-
langern sind (06.5.2.2) bzw. der Bauunternehmer vorzeitig
kindigen kann (19.1.3).

Ein gesetzliches Anordnungsrecht zur HEnderung des Her-
stellungszeitpunkts (Vorverlequng oder Aufschub) ist nicht
anerkannt. Vielmehr fihren derartige Anordnungen lediglich
in ihrer Folge zu einer Entlastung des Bauunternehmers,
falls er der Anordnung folgt, sowie dazu, daB der Bauunter-
nehmer Entschddigungsanspriiche bzw. die Mdglichkeit zur
vorzeitigen Kiindigung bekommt.

cc) Vergleichung der L&sungen

Ein Ansatzpunkt flir eine Obernahme der AFNOR-Regelung be-
steht nicht.

Fiir die Regelungen der C.C.A.G. travaux publics gilt: Eine
Verklrzung der Ausfiihrungsfrist ist der Verwaltung in Frank-
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reich faktisch moglich, zllerdings entstehen Ausgleichsan-
spriche, die noch zu erdrtern sein werden. Die Idee der Re-
gelung ist sinnvoll. Die Regelung enthdlt aber keine klare
Begrenzung des Gegenstands, des Umfangs und der Voraus-
setzungen, unter denen eine Vorverlegung des Herstellungs-
zeitpunktes wirksam ist. Als Modell fiir eine Rezpetion ist
sie deshalb nicht geeignet.

ZweckmdBfig ist, ein Anordnungsrecht des Auftraggebers in
die VOB/B zu iibernehmen, welches ihm die Moglichkeit gibt,
einen Aufschub oder eine Unterbrechung der Leistung des
Bauunternehmers anzuordnen. Dieses Anordnungsrecht gibt
ihm mehr Flexibilitdt. Es gibt Situationen, in denen der
Bauherr im Hinblick auf die Schwierigkeit der Koordination
und Planung des Bauablaufs auf ein derartiges Anordnungs-
recht angewiesen ist. Er hat es bisher nicht (s. 5. 133).

Daraus ergibt sich folgende Formulierung, die als § 6
Nr. 6 a als zusdtzliche Ziffer zwischen Nrn. 6 und 7 des § 6

einzufligen ware:

"Der Auftraggeber kann eine Unterbrechung der Ausfilhrung der
Leistung des Auftragnehmers anordnen. Eine Handlung, die

zur Bewirkung der Leistung des Auftragnehmers erforderlich
ist, braucht der Auftraggeber wahrend einer von ihm ange-
ordneten Unterbrechung nicht varzunehmen."

Folge des ersten Satzes ist, da@ der Bauherr ausdricklich
ein Mittel zur zeitlichen Steuerung der Arbeiten bekommt.
Durch Satz 2 ist bei einer derartig angeordneten lUnter-
brechung eine Kiindigung durch den Auftragnehmer nur nach
§ 6 Nr, 7, nicht nach § 9 V0B/B 1) moglich. Eine andere
und spater zu ertrternde Frage ist, welche Anspriiche der
Auftragnehmer im Hinblick auf ihm durch die Unterbrechung
entstehenden Nachteile wie zusdtzliche Vorhaltekosten etc.

geltend machen kann.

1) zur Konkurrenz der Vorschriften vgl. Nicklisch in
T TR PRE TROC RIS Rk I |y W Pty ST | R R o SRRy W1 T < (e 1 S B
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2.) Abweichungen in der Durchfiihrung

Neben den Abweichungen im Erfolg sind Abweichungen in der
Durchflihrung geeignet, Interessengegensdtze zwischen den
Parteien auszuldsen. Abweichungen, die sich auf die Durch-
fiuhrung beziehen, sind dabei wie einleitend (vor 1.) ausge-
filhrt, in ihrer Bedeutung und Tragweite fir den Bauunter-
nehmer generell gravierender 2als fir den Bauherrn. Im Ge-
gensatz zu Abweichungen im Erfolg hat der Bauherr an ihnen
kein eigenstindiges Interesse. Das Interesse des Bauherrn
wird aber tangiert, soweit Abweichungen in der Durchfiih-
rung EinfluB auf das Werk selbst haben kdnnen.

Abweichungen in der Durchfiihrung Tassen sich als Abwei-
chungen im Einsatz der Produktionsfaktoren beschreiben
(s.0.A.), d.h. dadurch, wer wann was womit tut.

Wegen der mit ihnen verbundenen Kostenfolgen

sind solche Abweichungen besonders wichtig, die den
Zeitlichen Einsatz der Produktionsfaktoren und solche, die
die Art und/oder Menge der eingesetzten Produktionsfaktoren
betreffen. Iwar sind die Einsatzzeit und die Art bzw. Menge
der Produktionsfaktoren auf vielfdltige Weise miteinander
vernetzt, die Bedeutung und Tragweite einer zeitlichen XKn-
derung ist jedoch fir die Parteien eine andere als die kor-
perliche Abweichung vom urspriinglich Eingeplanten. Dies zeigt
sich insbesondere bei den Kosten. So steigen bei zeitlichen
Abweichungen die zeitabhéngigen Kosten, d.h. die Kosten, die
wie Lohnkosten von der Zeitdauer (quantitativ) oder dem Ein-
satzzeitpunkt (qualitativ - etwa Schichtzuschldge) abhingen,
wihrend bei kdrperlichen Abweichungen die nach Quantitit

der eingesetzten Produktionsfaktoren (z.B. Zahl der Mitar-
beiter) oder Qualitdt der Produktionsfaktoren (z.B. Quali-
fikation der Mitarbeiter) zu kalkulierenden Kosten steigen.
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In Anknipfung an die Abweichungen im zeitlichen Ergebnis
wird nunmehr zundchst auf Abweichungen im zeitlichen Ein-
satz der Produktionsfaktoren eingegangen, sodann auf
solche in deren Art und Menge.

a) Abweichungen im zeitlichen Einsatz der Produktionsfaktoren

Den zeitlichen Einsatz der Produktionsfaktoren betreffend
kann sich das Interesse des Bauherren zum einen darauf
richten, die Produktionszeit insgesamt festzulegen bzw.

Zu verlangern oder zu verkirzen. Produktionszeit nenne ich
die Einsatzzeit des Produktionsapparates des Bauunternehmers
d.h. die Zeit, zu der irgendein Produktionsfaktor des Bau-
unternehmers eingesetzt ist; die Zeit des Einsatzes des
jeweiligen einzelnen Produktionsfaktors nenne ich dessen
Tdtigkeitszeit. Er kann aber auch daran interessiert sein,
die Produktion 2u verschieben, d.h. z.B. statt tags wdhrend
der Nacht oder statt im Sommer winters zu arbeiten. Ein ent-
sprechendes Bediirfnis des Auftraggebers kann sich insbe-
sondere dann ergeben, wenn die Koordination mit anderen Un-
ternehmern gestort ist, d.h, daB zum vorgesehenen Anfangs-
termin z.B. ein Vorgewerk nicht fertig ist oder ein Folge-
unternehmer ausschlieBlich zu einem bestimmten Zeitpunkt

zur Verfligung steht, so daB in Schichten die Baustelle von
mehreren Bauunternehmern genutzt werden sollte, und sich aus

der Durchfiihrung Auswirkungen auf den Erfolg ergeben kdnnten.

Fiir den Auftragnehmer kann es wichtig sein, z.B. eine Verdn-
derung des zeitlichen Einsatzes seiner Mittel zu verhindern,
um kostenoptimal produzieren zu konnen oder um Kapazitdten
abziehen zu konnen, die er anderweitig braucht, Solche
Anderungen betreffen v.a. die Ablaufplanung.

Ein Folgeproblem ergibt sich, wenn der Auftraggeber dem Auf-
tragnehmer fur die Bauentwurfsdnderung einen finanziellen
Ausgleich fiir die zusdtzlichen Kosten gewdhren muf, Eesteht

1) Kappeli, Planung, - A § s IR ) |

1)
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in diesem Falle die Mdglichkeit, die Kosten durch eine Ver-
ldngerung coder durch Verschiebung der Ausfiihrung zu senken,
so wird der Auftraggeber in vielen Fdllen daran interessiert
sein, eine entsprechende Anderung der Ausfiihrung vom Auf=-
tragnehmer zu verlangen, d.h. er wird dann versuchen, dem
-Auftragnehmer statt eines finanzigllen Ausgleichs einen
technischen Ausgleich durch zeitliches Nachgeben zu ge-
wiahren. Dies ist im Hinblick auf den engen Zusammenhang
zwischen zeitlichem Einsatz der Elementarfaktoren und den
Kosten eine nicht unrealistische Moglichkeit, Kostener-
hdhungen zu steuern. Dabei lassen sich im wesentlichen zwei
MSglichkeiten unterscheiden. Eine Moglichkeit besteht da-
rin, die Zeit fiir die jeweilige Tatigkeit zu verlangern
oder zu verkiirzen. So kann etwa eine Verldngerung der Td-
tigkeitszeit dazu fiihren, daB billigere Arbeitsmittel ein-
gesetzt werden konnen, was wiederum zu Kostenersparnissen
fiihrt,

Eine 2weite Moglichkeit, durch Anderung der Titigkeitszeit

Kosten zu sparen, besteht darin, die Tdatigkeitszeit zu ver-
schieben. Dies kann zu einer Verringerung der Kosten fiihren,
wenn etwa Schichtzuschldge durch die Verschiebung der Tatig-
keitszeit entfallen oder etwa die Titigkeit nicht im Winter,

sondern im Sommer ausgefiihrt wird, was im allgemeinen kosten-
giinstiger sein wird,

Der Bauherr wird also zundchst einen direkten Einfluf auf
die Tdatigkeitszeit der Elementarfaktoren des Bauunternehmers
suchen, wenn diese Tdtigkeiten des Bauunternehmers den vom
Bauherrn erwarteten Ablauf stéren oder er daran interessiert ist,
die Kosten der Tﬁtigkeit zu beeinflussen. Wenn der Bauherr
es nicht schafft, dem Bauunternehmer bindend vorzuschreiben,
wann dieser welchen Elementarfaktor wie lange einsetzen

muB, so wird der Bauherr zumindest daran interessiert sein,
dem Bauunternehmer einen Rahmen fiir den Einsatz seiner Ele-
mentarfaktoren zu weisen, durch den der Bauherr soweit wie
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moglich sein Koordinations- und sein Kostensenkungsinteresse
durchsetzen kann,

aa) Direkter EinfluB des Bauherrn auf den zeitlichen Einsatz
der Arbeitsmitte]l des Bauunternehmers:

Gemeinsamkeit besteht zwischen dem franzdsischen und dem

deutschen Bauvertragsrecht darin, daB es Aufgabe des Bau-
unternehmers ist, den Einsatz seiner Arbeitesmittel] 1) Zu

bestimmen, also insbesondere deren zeitlichen Einsatz.

Nur diese Auffassung ist verninftig, da der Bauherr nicht
zuletzt filir die Koordinationstdtigkeit und den unternehmerischen
Einsatz des Bauunternehmers Geld zahlt. Sowohl nach deutschem
als auch nach franzdsischem VYerstandnis ist die Freiheit des
Bauunternehmers zur Bestimmung des Einsatzes seiner Arbeits-
mittel begrenzt durch die vertraglich vorgesehenen Fristen,
d.h. zum einen durch den Herstellungszeitpunkt, Zum anderen
durch den vertraglich festgelegten Beginn der Ausfihrungs-
zeit. Nur zwischen diesen beiden Zeitpunkten kann der Bau-
unternehmer die Leistung ausfiihren, Weitere Begrenzungen
ergeben sich etwa durch Zwischenfristen in einem Bauzeiten-
plan, der etwa Zeiten vorsehen kann, in denen der Bauunter-
nehmer die Baustelle anderen Gewerken iiberlassen muf3, d.h.
nicht selbst titig werden kann. Im Grundsatz ist also der
Bauunternehmer sowohl nach deutschem als auch nach franzio-
sischem Verstdandnis fir den zeitlichen Einsatz der Arbeits-
mittel verantwortlich,

Im Unterschied zum deutschen Recht gibt aber das franziisische
offentliche Bauvertragsrecht dem Bauherrn die Moglichkeit,
generell den Bauunternehmer an Anordnungen des Bauherrn zu
binden (Art. 2.52 C.C.A.G.), Zu diesen Anordnungen gehirt

1) vgl. Montmerle, Publics, S. 154; vgl. auch § 4 Nr. 2
VOB/B
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auch die Steuerung der Arbeitsakte 1}. Das bedeutet, daf der

Bauherr sowohl Verldngerungen der einzelnen Tatigkeitszeiten
als auch deren Verklirzung einerseits, andererseits aber die
Verschiebung von Tatigkeitszeiten anordnen kann. Einen Grund
braucht er dazu nicht. Die Anordnung ist verbindlich und
vollstreckbar, Thre Grenze findet sie nur, soweit sie fiir
den Bauunternehmer auch bei Aufbietung seiner vollen Krdfte
nicht auszufUhren ist. AuBerdem ist die Anordnung durch die
Mittel des Bauherrn begrenzt, denn selbstverstindlich kdnnen
auch derartige Anordnungen zu Entschddigungsansprichen des
Bauunternehmers gegen den Bauherrn fihren., So bleibt die An-
ordnung nur dann folgenlos, wenn sich der Bauherr bei der
Anordnung im Rahmen dessen hdlt, was der Bauunternehmer bei
VertragsschluB erwarten konnte.

Dieser Rahmen ist z.B. lberschritten, wenn der Bauherr in
Abweichung voem vertraglich festgelegten Ablauf die Produk-

- tionszeit des Bauunternehmewrs andert, z.B. durch Verschie-
bung einer Tatigkeit, die zur Einhaltung einer vertraglichen
Iwischenfrist erforderlich ist, auf einen Zeitpunkt nach
Ablauf der Zwischenfrist; er iliberschreitet den Rahmen auch,
wenn er Anordnungen zur Unzeit gibt 2) oder die Anordnung
zu einer Verldngerung der Gesamtzeit der Arbeiten fiihrt 3)
oder die Arbeitsbedingungen aufwendiger werden. Dies kann
etwa der Fall sein, wenn die Verschiebung der Tdtigkeit z.B.
vom Tag in die Nacht hinein verlangt wird. Insbesondere ist
die Oberschreitung der Grenze zu erwarten, wenn durch die
Anordnung Folgetdtigkeiten durcheinander geraten, so daB

es zu weiteren Kostenerhthungen flir den Bauunternehmer kommt.
Der Bauunternehmer hat dann evtl. Entschidigungsanspriche
und Anspriiche auf Verlingerung der Ausfihrungszeit, die im
Rahmen der Diskussion Uber einen Nachteilsausgleich noch zu
erdrtern sein werden, Eine weitere Grenze ist erreicht, wenn
der Bauunternehmer die Auflisung des Vertrages verlangen kann.

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn., 1220 und 857
¢) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn., 1231
3) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1232 mit weiten Nachweisen.



146 _

Dies kann er zum einen, wenn die Anordnung zu einer Xn-

derung der wesentlichen vertraglichen Bedingungen fiihrt und
damit zu einem neuen Vertragscbjekt oder wenn dadurch das
wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertrages zerriittet wird I:';
andererseits, wenn der Bauherr von seinem Anordnungsrecht

in miBbrauchlicher Weise Anwendung macht 2) und dieser Fall
als schwere Pflichtverletzung anzusehen ist. 3)

Aufgrund des Anordnungsrechtes hat der Bauherr im franzd-
sischen dffentlichen Bauwesen die Miglichkeit, T&-

tigkeiten des Bauunternehmers zu verldngern, sie zu ver-
kiirzen, oder sie zu verschieben. Dadurch kann der Bauherr sein
Interesse befriedigen, einerseits die Tdtigkeit des Bau-
unternehmers in Licken einzupassen, die innerhalb seines
Bauzeitenplanes entstehen und damit zu vermeiden, daB mehrere
Bauunternehmen sich gcegenseitig bei Ausfilhrung der Arbeiten
stdren, zum anderen aber erreicht er, daB umgekehrt die
Schaffung von Liicken mbglich ist, in die er Tdtigkeiten
anderer Bauunternehmen einpassen kann, Uberdies lassen die
zeitlichen Anderungen in einigen Fdllen einen EinfluB des

4)

Bauherrn auf die Kosten zu,

Im deutschen Recht hat der Bauherr diese Moglichkeit weder
nach BGB noch nach VOB/B. Die einzige in Betracht kommende
Vorschrift ist § 4 Nr. 1 Abs. 4 VOB/B. Allerdings wird

auch diese Vorschrift der Interessenlage des Bauherrn nicht
gerecht. Zwar 148t § 4 Nr. 1 Abs. 4 VOB/B den Umkehrschluf
zu, dalB der Auftraggeber vom Auftragnehmer auch die Befolgung
unberechtigter oder unzweckmdBiger Anordnungen verlangen

kann 5]. jedoch bezweckt dies nicht, dem Auftraggeber ein

1) Laubadére, Traité, 2.a.0., Rdn, 1177, 1421 ("bouleversement")
2) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1231 ("exigence abusive")

3) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn, 1420, loob

4) von seinem Architekten oder Bauingenieur erstellt

5) vgl. D-P-5-St, VOB, a.a.0., Er]l Z B 4.49
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iiber § 4 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B hinausgehendes Anordnungsrecht

Zu gewdhren, sondern nur, bei Iweifelsfdllen dem Auftrag-
geber die Entscheidung iliber die Anordnung zu liberlassen.
Unter den vorliegend zu diskutierenden Voraussetzungen ist
aber das Anordnungsrecht offensichtlich iliberschritten. Der
Auftraggeber wiirde dadurch einen Rechtsvorteil bekommen,

der ihm nach dem Yertragszweck nicht zusteht. Daher wdre die
Anordnung insoweit rechtsmiBbrauchlich; der Auftrag-

nehmer muB sich nicht an sie halten.

Im franzosischen Privatrecht steht dem Bauherrn ein EinfluB
auf Tdtigkeitszeiten nur ausnahmsweise aufgrund vertrag-
licher Vereinbarungen zu:

Die AFNOR NF P 03 - ool rdumt dem Bauherrn in Art. 12.2.1.3
und in Art. 4 das Recht zu Anordnungen ein, soweit dieses
zur vertragskonformen Ausfihrung, insbesondere zur Einhal-
tung eines Zeitplanes erforderlich ist. Insoweit ist also
eine Einzelanordnung m&glich, die den Bauunternehmer zur
zeitlichen Anderung verpflichtet, aber gerade nicht, soweit
eine Abweichung von diesem Plan gewollt ist. Im iibrigen ist
eine Anordnung vertraglich nicht vorgesehen; das heiBt sie
besteht nicht 1). Insbesondere Anordnungen zum Ausgleich
zeitlicher Folgen anderer Anordnungen oder Verspidtungen

von Vorgewerken oder zur Kosteneinsparung, die der Bauherr
evtl., treffen mochte, sind von diesem Anordnungsrecht nicht
gedeckt. Die Regelung des franztsischen Privatrechts dhnelt
damit der Regelung des deutschen Rechts.

Ich sehe einen Vorteil der franziosischen Gffentlich-recht-
lichen C.C.A.G. gegeniiber den Regelungen des deutschen Rechts
und der AFNOR darin, daB der Bauherr nicht nur dann Xn-
derungen der Titigkeitszeiten des Bauunternehmers verlangen

kann, wenn dies zur Erfiillung des vertraglich Vorgesehenen
erforderlich ist, sondern auch, wenn

1) vgl. Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., B § 4 Rdn. 53

2) Anders wohl Llorens, Contrat, a.a.0., S. 352 mit weiteren
Nachweisen, der ein allgemeines Anordnungsrecht entaegen
der herrschenden Meinung auch im Zivilrecht annimmt
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Interessen des Bauherrn aus anderen Griinden dies erforder-
lich machen, wie z.B. vom Bauherrn gewiinschte Enderungen

beim Einsatz von nachfolgenden oder vorhergehenden Gewerken,
Interesse des Bauherrn, durch Anderung der Tdtigkeitszeiten
EinfluB auf dje beim Bauunternehmer entstehenden Kosten zu
nehmen, um etwa Mehrkosten aufgrund von Abweichungen im

vom Bauunternehmer herbeizufihrenden Erfolg gering zu halten,
die der Bauunternehmer sonst auf den Bauherrn aufgrund der
noch zu erdrternden Nachteilsausgleichsregelungen weiter
belasten konnte.

Erforderlich erscheint allerdings wiederum die Einfiigung einer
Grenze im Interesse des Bauunternehmers. Die Grenzziehung

kann nach den im Betrieb des Auftragnehmers vorhandenen Mitteln
folgen.

Eine Formulierung zur Obernahme des Anordnungsrechtes kiinnte
etwa wie folgt als § 4 Nr. 1 Abs. 3 Satz 1 in die VOB/B

eingefigt werden:

L T g (RS

Abs. 3 Der Auftraggeber ist befugt, unter Wahrung der dem
Auftragnehmer zustehenden Leitung (Nr. 2) Anordnungen auch

zur Ausfiihrung der Leistung zu treffen. Soweit die Anordnung
zur vertragsgemdfen Ausfiihrung der Leistung nicht notwendig
ist, kann der Auftragnehmer ihre Ausflhrung ablehnen, wenn

die im Betrieb des Auftragnehmers vorhandenen Mittel nach

Art und Menge nicht hinreichen, um die Anordnung auszufiihren...

Abs. 5 Einwendungen gegen die Ausfiihrung solcher Anordnungen hat der Bauunter-
nehmer schriftlich gegeniiber dem Bauherrn innerhalb von 14
Tagen nach der Anordnung geltend zu machen, sonst verliert

ger sie.”

Abs, 3 ist mit dem AGRG, inshes. mit §§ 10,5 und 9 Abs, 2 ver=-
einbar, soweit ein - noch darzulegender - angemessener Aus-
gleich erfolgt. Abs. 5 ist im Rahmen der VOB/B mdglich

(§ 23 Abs. 2 Nr. 5 AGBG).
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Die Einfligung einer derartigen Anordnungsbefugnis des Bau-
herrn ist mit dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
vereinbar, da klargestellt ist, daB die Anordnungen die
Leitungsbefugnis des Bauunternehmers unberiihrt lassen. Die
Anordnung ist also gegeniiber dem Verantwortlichen des Bau-
unternehmers zu erkldren, nicht gegeniiber einzelnen Mitar-
beitern des Bauunternehmers auf der Baustelle.

Neben diesem direkten EinfluB auf einzelne Tdtigkeitszeiten
kommt in Betracht, daf der Bauherr EinfluB auf die Produk-
tionszeit generell nimmt. Er kann also dem Bauunternehmer
mehr Zeit oder weniger Zeit fiir den Einsatz seiner Mittel
(Produktion) gewdhren wollen.

-bb) EinfluB des Bauherrn auf den zeitlichen Rahmen, in welchem

der Bauunternehmer produziert.

Die Produktionszeit 148t sich entweder durch Ausschopfung

von Pufferzeiten oder durch Verlangerung der Zeit zwischen
erstem Beginn und Ende der Arbeiten (Ausfiihrungszeit) ins-
gesamt um die zusdtzlich notwendige Produktionszeit ver-
ldngern, Umgekehrt wird die Verkiirzung der Produktionszeit
entweder zu mehr Pufferzeiten oder zu einer klirzeren Aus-
fihrungszeit fiihren. Fiir den Bauherrn ist die Verdnderung

der Ausfiihrungszeit lastig, da sie geeignet ist, entweder
Folgebeziehungen zu beeintrichtigen, indem der Vollendungs-
termin hinausgeschoben wird oder Folgeabweichungen, insbe-
sondere bei vorhergehenden Unternehmern, d.h. einen friiheren
Endtermin der Vorgewerke notwendig macht, Zumindest wenn da-
durch diejenigen Pufferzeiten, die er fiir die Koordination
der Bauunternehmer eingeplant hatte, aufgebraucht werden, Die
Entstehung oder der Verlust von Pufferzeiten fiir den Bau-
unternehmer hingegen ist flir den Bauherrn ohne Bedeutung,

Fiir den Bauunternehmer kann das Entstehen zusdtzlicher Puffer-
zeiten nachteilig sein, etwa wenn dadurch Kapazitdten bis

zum Folgeauftrag gebunden werden und er keinen Ersatz er-



- 150 =

halt. Dies kann aber auch giinstig sein, wenn die Kapazitaten
anderweit eingesetzt werden konnen. Der Verlust von Puffer-

zeiten ist nur dann nachteilig, wenn die Kapazititen ander-
weit gebraucht werden (2).

Die duBerste und duBere Grenze fiir den Einsatz des Pro-
duktionsapparates des Bauunternehmers (Produktionszeit)

bildet einerseits der Beginn der Arbeiten des Bauunter-
nehmers (1) und andererseits deren AbschluB - der mit der Fertig-
stellung des Bauwerks iibereinstimmen sollte -.
(1) Der AbschluB der Arbeiten soll nach den Vorstellungen der
Parteien mit der Herstellung der Sache erreicht sein, d.h.

der Herstellungstermin (s.o.) bildet die eine Grenze der Ausfih-
rungszeit; die andere Grenze der Ausfilhrungszeit - ihr Be-

ginn - soll im folgenden untersucht werden:

{(a) Deutsches Recht

Die Ausfiihrungszeit definiere ich als Zeitspanne zwischen
Beginn der Produktion und Vollendung des Werkes. Sie ist
nicht mit der Produktionszeit identisch, da z.B. ein Bau-
zeitenplan Unterbrechungen, z.B. um Arbeiten anderer Unter-
nehmer zu ermdglichen, vorsehen kann, so daf die Produktions-
zeit haufig kiirzer ist als die Ausfiihrungszeit.

Nach § 5 Nr. 1 VOB/B ist die Ausfiihrung nach den verbind-
lichen Fristen zu beginnen, angemessen zu fdordern und Zu
vollenden. Soweit die Ausfiihrungszeit vertraglich verbind-
Tich in diesem Sinne festgelegt ist, wird sie als Vertrags-
frist bezeichnet (§ 5 Nr. 1 VOB/B), 1)

Es bietet sich an, den Terminus Frist nur flir Zeitspannen
zu verwenden und Zeitpunkte mit Termin zu bezeichnen. Sinn-

L —

1) O-P-S-St, VOB, a.a,0., ErlZ B 5.3
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gemdp verstehe ich unter Ausfiihrungsfrist i.S. von § 11
VOB/A den Zeitraum 1) oder die Zeitspanne, 2) die zur Aus-
fiihrung des Bauauftrages zur Verfiigung steht, d.h. das-
jenige, was oben als Ausfiilhrungszeit bezeichnet wurde.

Zunidchst stellt sich das Problem fiir den Bauherrn, den Bau-
unternehmer auf einen bestimmten Zeitraum festzulegen, wéhrenddessen die

Ausfihrung zu erfolgen hat, festzulegen.

Nach der VOB sind hierzu mehrere Moglichkeiten gegeben. Die
Parteien kinnen sich darauf beschrdnken, eine Zeitspanne
festzulegen, innerhalb derer die Leistung oder ein Teil der
Leistung erbracht werden soll. Sie kionnen aber auch den zur
Ausfiihrung bestimmten Zeitraum festlegen, indem sie einen

Anfangs- und/oder Endtermin vertraglich verbindlich festlegen.

Sie kdnnen aber auch auf Festlegungen zur Gdnze verzichten,

Die VOB/B hebt dabei in § 5 Nr, 1 VOB/B die Vertragsfristen
hervor, d.h. die verbindlichen Fristen. 0Ob eine Frist ver=-
bindlich ist, ist eine Frage der Parteiabrede. Haben die Par-
teien z.B. verabredet: "Baubeginn: ...(Datum), Bauzeit: ...
ldngstens (Datum) ...", %)
daf eine verbindliche Vertragsfrist fir die Ausfihrung fest-
gelegt werden sollte. Dies ist fiir Gesamtfristen, d.h. fir
Fristen Zwischen Beginn und Ende der Ausfiihrung grundsatzlich
Zu vermuten, 3) wenn die VOB/B vereinbart ist, da nach § 5

Nr, 1 VOB/B die AusfiUhrung nach den verbindlichen Fristen zu
beginnen, zu fordern und zu vollenden ist. Die Regelung geht
also davon aus, daB fiir die Gesamtausfiihrungszeit Termine

bzw. Fristen vereinbart werden, hingegen werden im Bauzeiten-
plan enthaltene Einzelfristen nur dann als Vertragsfristen
anerkannt, wenn diese als Vertragsfristen ausdricklich verein-

1) D-P-5-5t, VOB, a.a.0., ErlZ B 5.6

2) vgl., D-P-S-S5t, VOB, a.a.0., Er1Z A 11.12

3) vgl. D-P-S5-St, VOB, a.a.0., ErlZ A 11.30

4) Kiesel, VOB, a.a.0., § 5, Rd. 2

5) vgl. D-P-5-5t, VOB, a.a.0., ErlZ A 11,27 und A 11.15

so kann hieraus geschlossen werden,

3)
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bart sind. Damit 1dBt die Regelung zwar keinen Zwingenden
UmkehrschiuB auf die Bewertung von Gesamtfristen zu, Jjedoch
kann davon ausgegangen werden, daB die Gesamtfrist inner-
halb eines Bauzeitplanes auch ohne besondere Absprache eine
Vertragsfrist ist 11

Ist die Leistungszeit festgelegt, so ergibt sich fiir den
Auftraggeber das Problem, wie er diese Festlequng indern
kann, da die Fristen dann ebenso verbindlich sind, als
waren sie vertraglich festgelegt. Die Ausiibung des Ge-
staltungsrechts nach § 315 BGB fiihrt zu seinem Verlust,

Eine Verkiirzung im Rahmen billigen Ermessens ist moglich,
wenn vertraglich vereinbart ist, daB dem Auftraggeber nicht
nur die Festsetzung, sondern auch deren Verdnderung vorbe-
halten ist.

Ein derartiger Vorbehalt kann jedoch § 5 Nr. 2 VOB/B nicht
entnommen werden.

Eine Verklirzung der Ausfiihrungszeit durch Anordnung eines
spdteren Beginntermins ist auch nicht nach § 4 Nr. 1 Abs. 3
VOB/B mdglich, denn nach dieser VYorschrift sind nur Anord-
nungen gerechtfertigt, die zur vertragsgemdBen Ausfihrung
der Leistung notwendig sind. Ein spaterer Beginn ist aber
nicht vertragsgeméB, sondern weicht gerade vom Vertrag ab.
Vertragsgemal ist n@mlich nur eine Ausfiihrung innerhalb der
vertraglich vorgesehenen Fristen. Diese aber sahen den ur-
springlich festgesetzten Beginntermin vor.

Eine Verkiirzung der Ausfihrungsfrist kann nur nach § 242 BGB
erreicht werden, wenn ein Wegfall der Geschdftsgrundlage fiir
die urspringliche zeitliche Bestimmung vorliegt, Zur Regelung
des Bauherreninteresses diirften solche Falle selten sein.
Die Einhaltung des Zeitplanes durch Vorgewerke gehtrt nim-

1} D=P-5=5t, VOB, #.a.0., ErlZ & 11.16
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lich zu seinem Risikobereich.

Das Problem der Regelung besteht darin, daB der Auftrag-
geber zwar flexibel die Ausfilhrungsfrist beginnen lassen
kann, wenn der Termin nicht bindend vereinbart wurde.
Nach Abruf aber ist die Flexibilitdt nicht mehr gegeben.
Dies kann nur durch die Parteien im Wege der Vertragsadn-
derung (§ 305 BGB) geltst werden. Evtl. sind Prdmien er-
forderlich.

(b) Franzdsisches Recht

Eine Verlangerung der Ausfiihrungszeit konnte der Bauherr
erreichen, indem er den Beginn der Ausfiihrung gegeniiber
dem nach den vertraglichen Regelungen festgesetzten Be-
ginntermin vorverlegt, ohne daB das Ende der Ausfiihrungs-
zeit gleichermafen vorverlegt wird; eine Verkiirzung der
Ausfilhrungszeit kdnnte durch einen Aufschub des vertrag-
lich festgesetzten Beginns erreichen, wenn dies nicht mit

einem zumindest gleichen Aufschub des Endtermin verbunden
ist.

(2aa) Khnlich wie im deutschen Recht erfolgt die Festlegung1
der Ausfiihrungszeit im Gffentlichen Bauwesen entweder durch
ausdrickliche vertragliche Regelung, das he{Bt durch eine
Vereinbarung iiber den kalendermdBigen Beginn und Endtermin;
oder die Parteien legen fest, daB der Bauunternehmer mit der
Ausflhrung der Arbeiten auf Abruf des Bauherrn hin beginnt
und daflir eine entweder vertraglich bestimmte oder aber,
wenn vertraglich nichts anderes bestimmt ist, eine ange-
messene Frist zur Ausfihrung zur Verfligung hat.

Einen Aufschub des Beginntermins kann der Bauherr bei Gffent-
lichen Bauvorhaben einfach dadurch erreichen, daB er die Un-
terbrechung der Arbeiten anordnet (Art. 19.1. C.C.A.G.).

1) vgl. Laubadére, Traité, a.a.0., Rd. 857 Fn. 1 und Rd.
B58 Fn. 2
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Allerdings hat dies eine Verschiebung des Endtermins zur
Folge (Art. 19.21 C.C.A.G.), so daB die Ausfiihrungszeit

in ihrer Lange unberiihrt bleibt, soweit der Aufschub des
Endtermins zumindest nicht kleiner als der Aufschub des
Beginntermins ist. Der Aufschub des Endtermins ist aller-
dings zwischen den Parteien zu ertrtern (Art. 19.21 C.C.A.G.),
so daf ein Bewertungsspielraum zugunsten (z.B, fiir Anlauf-
zeiten) und zu Lasten des Unternehmers (besondere Interessen
des Bauherrn, Vereinfachungen fiir den Bauunternehmer) be-
steht, der zu einer insgesamt kiirzeren Ausfilhrungszeit fiih-
ren kann. Der Bauherr hat also einen engen Spielraum fiir

den Aufschub des Beginntermins.

Einen Aufschub kann der Bauherr weiter durch einen schlich-
ten bindenden ordre service zum spdteren Beginn und einen
unverdnderten Endtermin erreichen. An beides hat sich der
Bauunternehmer zunachst zu halten, soweit nicht die Gren-
zen wirtschaftlichen Unvermidgens erreicht sind. Allerdings
entstehen wiederum Entschadigungsanspriche und unter Um-
stinden ein Aufhebungsanspruch hinsichtlich des gesamten

Vertrages.

Weiter hat der Bauherr die Moglichkeit, einen spateren, end-
terminneutralen Aufschub indirekt zu erreichen, indem er
einen spdteren Beginntermin anordnet, und wahrend der Aus-
fihrung im Einzelfall Amordnungen trifft, die zu einer Auf-
ldsung etwaiger Pufferzeiten im Zeitplan des Bauunternehmers

fihren,
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(bb) Die Lésungen des franzdsischen Privatrechts:

Die Norm AFNOR NF 03 - ool von 1982 unterscheidet zwischen
zwei Fristen: Dem délai de préparation (Vorbereitungsfrist)
in Art. 06.1 der Norm und dem délai d'exécution (Ausfiih-
rungsfrist). Die Vorbereitungsfrist beginnt am Tag der
"notification" des Vertrages (Bekanntgabe des Zuschlags).
Die Beendigung der Vorbereitungsfrist ist eine Voraussetzung
fir den Beginn der Ausfihrungsfrist, soweit der Vertrag
nichts anderes vorsieht. Die Festlegung der Ausfiihrungszeit
im einzelnen erfolgt innerhalb des vom Bauherrn bestimmten
allgemeinen Bauzeitenplans. AuBerdem hat der Bauherr Ein-
fluB auf die Tatigkeitszeit des Bauunternehmers durch einen
etwaigen Abruf der Arbeiten. Im iibrigen ist die Festlegung
der Tdtigkeitszeiten des Bauunternehmers Sache des Bauunter-
nehmers.

Eine Mdglichkeit zur Verkiirzung der Ausfiihrungszeit ist dem
Bauvherrn in der Norm AFNOR nicht eingerdumt. Das Anordnungs-
recht, das dazu dienen kdonnte, dem Bauherrn diese Moglich-
keit zu verschaffen, ist nach Art. 12.2 der Norm auf die
Anordnungen beschrdnkt, die eine vertragsgemidBe Ausfihrung,
insbesondere eine dem Ausfiilhrungszeitplan entsprechende Durch-

flihrung herbeizufiihren notwendig sind (Art. 12.2.1.4 AFNOR NF
P 03 - ool) 2).

1) Eine andere Ansicht vertritt Llorens, Contrat, a.a.0.,
S. 352, der auch im Zivilrecht ein allgemeines Anord-
nungsrecht des Bauherrn annimmt.
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Das gemeine Zivilrecht bindet die Parteien an die vertrag-
lich vereinbarte Frist, so daB insoweit keine einseitige
Anderungsmoglichkeit durch den Bauherrn besteht.

(c) Vergleichung

Das franzisische Privatrecht bietet keinen Ansatz fiir eine
Rezeption. Vergleicht man aber den C.C.A.G. travaux publics
zu diesem Punkt mit dem deutschen Recht,-sn ergeben sich fol-
gende Vor- und Nachteile:

Soweit der C.C.A.6. im Gegensatz zur pauschalen Regelung
der §4 6 Nr. 2 a und 6 Nr. 4 VOB/B eine Abwdgung der
Umstdande zugunsten und zu Lasten des Bauunternehmers er-
moglicht, halte ich diese Regelung fiir sachgerecht, aller-
dings mit der Einschrdnkung, daB die prazise Formulierung
des § & VOB/B lediglich um einen entsprechenden Zusatz
erganzt werden sollte, wonach die Frist nicht verlingert
wird, soweit der Bauunternehmer die Mdoglichkeit hat, die
Frist ohne Nachteil fiir ihn zZu halten oder soweit sich

der Nachteil in Kosten ausdriicken 1@Bt, die dann der Bau-
herr zu tragen hat.

Soweit der C.C,A.G. dem Bauherrn die Mioglichkeit gibt, eine
zejitliche Abweichung anzuordnen, erscheint sinnvoll, soweit
der Bauunternehmer einen vollen Ersatz seiner wirtschaftlichen
Nachteile in Geld bekommt. Bei dariiber hinausgehenden Nach-
teilen ist es nicht sachgerecht, dem Bauunternehmer einen
hnspruch auf Aufhebung des Vertrages zu geben, sondern die

dem deutschen Recht Zugrundeliegende Idee ist sinnvoller,

dem Bauunternehmer in diesen Fdllen schlicht die Méglichkeit
zu geben, die Anordnung des Bauherrn nicht auszufihren. Der

Bauherr kann sich dann liberlegen, ob er den Vertrag klindigen

will, oder nicht.
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Wiederum halte ich es von Vorteil, daPB der Bauunternehmer
zur Erhaltung seiner Rechte frist- und formgerecht einen
Vorbehalt erkldren mul.

(d) Daraus ergibt sich folgender Formulierungsvorschlag ei-
ner Ergdnzung zu § 6 Nr. 2 Abs. 1 der VOB/B:

Srb ARl AN R e

‘Auf Anordnung des Auftraggebers ist der Auftragnehmer ver-
pflichtet, die urspriinglich vorgesehene Ausfiihrungsfrist
einzuhalten, es sei denn, die dazu erforderlichen Mittel
sind in seinem Betrieb nicht vorhanden und auch nicht
rechtzeitig zu angemessenen Bedingungen zu beschaffen und
er verweigert die Ausfiihrung der Anordnung innerhalb von

15 Tagen nach deren Zugang schriftlich cegeniiber dem Auf-
traggeber".
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(2) Verlangerung der Produktionszeit durch Aussch@pfung
von Pufferzeiten

Statt einer Yerschiebung von Beginn oder Ende der Produk-
tionszeit kommt auch in Betracht, Pufferzeiten auszunutzen,
die der Bauunternehmer in die Ausfilhrung eingeplant hat.
Der Bauherr kann daher daran interessiert sein, die vorzu-
nehmende Verlingerung der Produktionszeit dadurch zu er-
reichen, daB Pufferzeiten ausgenutzt werden.

(a) Deutsches Recht

Nach dem System der VOB kann der Auftraggeber die Ausnutzung
von Pufferzeiten dadurch durchsetzen, daf die Ausfihrungs-
frist nicht verlangert wird und zusdtzliche Tatigkeiten - z.B.
zur Ausfiihrung zusdtzlicher Arbeiten- bindend verlangt werden
kénnen, denn eine Verldngerung der Ausflihrungsfrist ist bei
Ausnutzung von Pufferzeiten nicht gegeben, sondern nur durch
ein Auseinanderriicken des End- bzw, des Anfangstermins, denn
unter Ausfiihrungsfrist versteht die VOB/B den Zeitraum, der zur
Ausfiihrung des Bauauftrages zur Verfiigung steht, 1) oder

nach einer anderen Definition 2) die Zeitspanne, innerhalb
derer eine bestimmte Leistung - entweder die vertraglich fest-
gelegte Gesamtleistung oder ein Teil der Leistung - erbracht
werden soll oder muB. Jenes bedeutet festgelegte, dieses
unbestimmte Termine, jeweils bei festgelegtem Zeitabstand.

Ist die Ausfihrungsfrist nicht verldngert, so kann der Auf-
traggeber nach § 5 Nr. 2 verlangen, daB der Auftragnehmer Ab-
hilfe schafft, falls Arbeitskridfte, Gerdte, Geriste, Stoffe

1) D=P-S-51t5 ¥OB, a.a:0., ErliZ B 5.6
2 1+D=P=5-5t, VOB, @a.8.0;, ErlZ A J1,12
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oder Bauteile so unzureichend sind, daB die Ausfiihrungs-
fristen offenbar nicht eingehalten werden konnen, Oberdies
kann dann der Auftraggeber mit Einzelanordnungen nach § 4
Nr. 1 Abs. 3 VOB/B den Auftragnehmer bindend zu denjenigen
Mafnahmen veranlassen, die geeignet sind, die vertraglich
festgesetzten Fristen, d.h. die Ausfiihrungsfristen einzu-
halten. Anders aber ist es, wenn eine Verldngerung der Aus-
fiihrungsfrist nach § 6 Nr. 2 VOB/B ohne Riicksicht auf das
Bestehen der Pufferzeiten erfolgt. Definiert man eine Be-
hinderung als stirenden Umstand schlechthin, so dirfte dies
der Fall sein. 1) Der Wortlaut des § 6 Nr. 2 VOB/B zeigt
aber, daB eine Verldngerung der Ausfihrungsfrist erfolgt,
wenn die Behinderung durch die in der Vorschrift genannten
Grinde verursacht ist. Die Verwendung des bestimmten Artikels
"die" zeigt an, daP es sich um eine Behinderung i.S. von

§ 6 Nr. 1 VOB/B handeln muB. Eine Behinderung ist demnach
gegeben, wenn Umstd@nde gegeben sind, die den Auftragnehmer
an der ordnungsgemdBen Ausfiihrung der Leistung hindern (vgl.
auch § 6 Nr. 1 Satz 2). AubBerdem muB der Auftragnehmer seiner
Anzeigepflicht geniigt haben. Das Wort hindern kann zwar so-
wohl hemmen als auch stéren bedeuten, der Zusammenhang mit
der Ausfiihrungsfrist zeigt aber, daB es sich um Umstinde
handeln muB, die geeignet sind, die Ausfiihrung zu hemmen,
d.h. Umstdnde, die dazu filhren, daB der Auftragnehmer das
Werk nicht in der vertraglich vorgesehenen Zeit auszufiihren
vermag. Dies ist jedoch solange nicht der Fall, wie Puffer-
zeiten bestehen. Diese sind also zunichst auszunutzen, bevor
eine Verldngerung der Ausfiihrungsfrist vorzunehmen ist.

Versteht man jedoch unter Behinderung jeden stirenden Umstand,
so kann eine Ausnutzung von Pufferzeiten vom Bauherrn nicht
verlangt werden, vielmehr kann der Bauunternehmer auf einer
Verldngerung der Ausfiihrungsfrist auch dann bestehen, wenn

er innerhalb dieser Frist geniigend Zeit hatte, die stdrenden

1) Nicklisch in Nicklisch/Weick, a.a.0., § 6 Rd. 6
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Umstdnde ohne EinfluB auf die Zeitdauer zu verkraften. Diese
Auslegung widerspriche dem Interesse des Auftraggebers, ochne
dem Auftragnehmer einen erkennbar gerechtfertigten Vorteil

zu gewdhren. Ihr ist daher nicht zu folgen (§§ 133, 157 BGB).

(b) Franziosisches Recht

Ebenso wie Tm deutschen Recht liegt die Festlegung der ein-
zelnen Tatigkeitszeiten und damit der Produktionszeit ins-
gesamt fir die Bauausfihrung beim Bauunternehmer 1]. Der
Bauherr hat jedoch bereits erheblichen Einflup auf die
Festlequng der Produktionszeiten, indem er zum einén_durch
die Festlegung und/oder Anderung der Generalfrist einen
Rahmen fiir die Tatigkeiten des Bauunternehmers setzt, zum
anderen durch Festlegung von Teilfristen. AuBerdem kann
der Bauherr vom Bauunternehmer nach Art. 28 C.C.A.G. die
Ausarbeitung und Vorlage eines Ausfihrungsprogramms (Pro-
gramme d' ex&cution) verlangen, das einen Bauzeijterplan
enthdlt (calendrier d'exécution).

Im Rahmen des C.C.A.G. kann der Bauherr im Rahmen des offent-
lichen Bauvertragsrechts Anderungen zur Aufldsung von Puffer-
Zeiten anordnen, da zum Recht, ordres de service zu erteilen,
auch die Befugnis gehdrt, den Arbeitstakt (rythme de travaux)
Zu bestimmen. Das bedeutet, daB der Bauherr z.B. Pufferzeiten,
die zwischen einzelnen Gewerken bestehen, dazu nutzen kann,
einem Unternehmer einen spdateren Beginn oder ein spdteres
Ende als nach dem Bauzeitenplan vorgesehen innerhalb der Aus-
fihrungsfrist zu ermdglichen. Die Grenze ist wiederum ge-
setzt einerseits durch mégliche Entschddigungsfolgen des
Bauunternehmers bei exigences abusives (miBbrauchliche An-
forderungen 2) andererseits steht wiederum bei Extremfillen.
dem Bauunternehmer ein Aufhebungsanspruch 3) zu, falls der

1) Vgl. Montmerle, Publics, a.a.0., S. 154 - Bauste1lehorgan15atfﬂn
2) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1231 3

3) vgl. Laubadére, Traité, a.a.0., ‘Rdn. 1420, . 1421 und 1241
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Vertrag in seinem Wesen oder in seiner Substanz betroffen
wird. Derartige Fille sind aber beim bloBen Aufldsen von
Pufferzeiten nur schwerlich vorstellbar.

Das franzdsische Privatrecht kennt solche Anordnungen nicht.

(c) Soweit der Bauherr im Rahmen des C.C.A.G. die Mdglich-
-I;?f bekommt, einseitig den Bauunternehmer zwingen zu kidnnen,
ldngere ProduktionszZeiten ohne Anderung der Ausfiihrungsfrist
zu erreichen, indem der Bauunternehmer Pufferzeiten zur Pro-
duktion nutzt, die beispielsweise zwischen den Gewerken vor-

gesehen wurden, sehe ich in der Regelung des franzisischen

Rechts einen Vorteil: Dadurch kdnnen Verldngerungen der Aus-

flihrungsfrist oder Kostenerhdungen vermieden werden,

Das im franzdsischen Recht auch hierbei nicht hin-

ldnglich geldste Problem ist die Grenzziehung, da eine blof
zeitliche Liicke noch nicht bedeutet, daB der Bauunternehmer
zu dieser Zeit auch hinreichende Kapazitidten auf der Bau-
stelle zur Verfiigung hat, um die Zeit zur Ausfilhrung des ur-
springlichen oder durch Anordnungen des Auftraggebers modi-
fizierten Leistungsprogramms zu nutzen.

(d) Im Ergebnis halte ich eine Obernahme des Anordnungsrechts
insoweit filr vorteilhaft, allerdings nur mit dem Zusatz,

dap der Bauunternehmer hinreichende Kapazititen zur Nutzung
der Pufferzeiten zur Verfiigung hat oder haben miifte; dies

ist oben 2u den Tdtigkeitszeiten bereits ausgefilhrt. Dazu
schlage ich die bereits oben zur Anordnung hinsichtlich der
Tdtigkeitszeiten entwickelte Formulierung in §& 4 VOB/B,
(Abschnitt B II 2, a, aa) vor., Sie deckt auch Anordnungen

mit ab, die zur Aufldsung von Pufferzeiten fiihren.
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(3) Die Verschiebung oder Unterbrechung der Produkticnszeit
des Bauunternehmers

Die Moglichkeit, innerhalb der Ausfiihrungsfrist einzelne
Tatigkeiten zeitlich zu verschieben, wurde oben eridrtert,
nunmehr werden Verschiebungen oder Unterbrechungen der Pro-
duktionszeit untersucht. Andere Preise fUr die Elementar-
faktoren sind zu erwarten, so sind etwa im Winter zur Pro-
duktion zusdtzliche MaBnahmen erforderlich, die die Pro-
duktion verteuern. Bei Schichtarbeit sind Zuschldge zu
zahlen.

(a) Deutsches Recht

Der Auftraggeber kann nach VOB/B eine Unterbrechung der Ar-
beiten nicht anordnen. Allenfalls kann er sie durch Unter-
lassen von Mitwirkungshandlungen herbeifihren, da der Auf-
tragnehmer die Ausflihrung des vorgesehenen Gebdudes nicht
von ihm verlangen kann 1]* Wie beim Einsatz der Unter-
lassung zur Verzdgerung des Herstellungszeitpunktes ris-

kiert er eine Kiindigung, Vergiitungs- und/oder Ersatzan-
spriche.

Ebensowenig ist eine einseitige Verschiebung der einmal fest-
gelegten Ausfiihrungsfrist und damit der Produktionszeit mog-
lich, da diese, wie bereits ausgefiihrt, nicht nur als Zeit-

1) h.M.; wie hier Palandt-Thomas, BGB, a.a.0., § 642 Anm. 1;
MK-Soergel, BGB, a.a.0., § 642 Rd. 12 m.w.N,; dagegen
Nicklisch in Nicklisch/Weick, a.a.0., § 4 Rd. 2 ff (13
i.V.m, 9), H-R-S-Riedl, a.a.0., B § 3 Rd. 76 und Craus-

haar,  BauR 87, 14 - 21 (14)
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spanne, sondern zumindest nach Aufforderung, die Arbeiten
durchzufiihren, als Zeitraum festgelegt ist. Dies bedeutet
fir den Auftraggeber eine gravierende Einschrdnkung, da er
durch eine Unterbrechung evtl. Terminschwierigkeiten umgehen
kénnte, indem er andere Bauunternehmer inzwischen einsetzt.

Eine Mdglichkeit zurVerschiebung besteht auch nicht im Falle
eines BGB-Werkvertrages, da dort der Leistungstermin fest-
gelegt ist und - wie oben ausgefiihrt - der Bauherr in An-
nahmeverzug gesetzt werden kann, d.h. letztlich ebenfalls
eine Kiindigung erfolgen kann.

(b) Franzdsisches Recht

Die Regelungen des C.C.A.G. der 6ffentlichen Auftraggeber

Der Bauherr hat nach C.C.A.G. wie im deutschen Recht zwei

Ansatzpunkte zur Verfiigung, um eine Verschiebung der Pro-
duktionszeit herbeizufihren.

Zundchst bedingt jede Unterbrechung der AusTlhrungszeit
gleichzeitig die Einfligung eines Zeitraums in die urspriing-
lich vorgesehene Ausfiihrung, wihrenddessen der Bauunter-
nehmer nicht produzieren kann. Im Regelfall geht deshalb
die Unterbrechung der Ausfilhrungszeit mit einer Unter-
brechung der in ihr enthaltenen Produktionszeit einher, so
daP die noch anstehenden Arbeiten erst nach der Unter-
brechungszeit weiter ausgefiihrt werden kdnnen. Damit kann

die Unterbrechung zu einer Verschiebung der Produktionszeit
fuhren.

Der Bauherr kann die Unterbrechung mach Art. 48.1 C.C.A.G.
anordnen. ODer Bauunternehmer kann aber nach Art. 48.1.C.C.A.G. ab einer

Gesamtunterbrechungszeit von mehr als einem Jahr die Aufhebung
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des Vertrages verlangen (Art, 48.2 C,.C,A.G.). AuBerdem kann
er einen Ausgleich durch Fristverlingerung (Art. 19,21
L.C.A.G.) verlangen, sowie eine Entschiddigung (Art. 48.1
C.C.A.G.). Eine Verschiebung der Produktionszeit kann der
Bauherr auBerdem herbeifiihren, indem er unter den bereits
oben diskutierten Voraussetzungen den Beginn der Ausfih-
rungszeit zuriickverlegt oder ihr Ende vorverlegt, da die
Produktionszeit nicht vor dem verbindlichen Termin beginnen
kann und nicht nach dem Endtermin sanktionslos fiir den Bau-
unternehmer fortgesetzt werden kann.

Im franzdsischen Privatrecht ist ein Recht zur Verschiebung
der Produktionszeit generell nicht gegeben, ebensowenig

die Mdglichkeit fiir den Bauherrn, Unterbrechungen oder einen
Aufschub der Arbeiten anzuordnen. Etwas anderes kdnnte sich
allenfalls aufgrund der Umstdnde des Einzelfalls bei er-
ganzender Vertragsauslegung ergeben.

In der Norm AFNOR NF P 03 - ool von 1982 ist jedoch zumindest
schliissig ein Unterbrechungs- und Aufschubsrecht vorgesehen
(vgl. Art. 19.1.3 AFNOR). Insoweit kann also der Bauherr sein
Interesse an einer Verdnderung der Tdtigkeitszeiten durch-
setzen. Im Rahmen des ihm daneben zugerdumten Anordnungsrechts
sieht die AFNOR jedoch wiederum eine Beschridnkung des Anord-
nungsrechts auf die Fdlle vor, in denen die Anordnung zur ver-
tragsgemdaBen Ausfilhrung notwendig ist (Art. 12.2.1.4 und

17 2100

(c) Die Obernahme eines Unterbrechungsrechts in die VOB/B
1st vorteilnaft, da es dem Bauherrn seine Projektsteuerungs-

funktion 1) erleichtert (Formulierung wie oben zum Her-
stellungszeitpunkt/§ 6 VOB/B),

1) Will, BauR 4/87, 370 - 378 (371, 375)
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b) Abweichungen in Art und/oder Menge der eingesetzten Pro-
duktionsfaktoren

Will der Bauherr die Art der vom Bauunternehmer zZur Ausfiih-
rung der Leistung einéesetzten Elementarfaktoren dndern, so
bedeutet dies v.a. einen Eingriff in die Bereitstellungs-
planung. Beim Material erreicht er dies iliber Leistungsdn-
derungsvorbehalte (B II 1 a). Will er bestimmte Gerdte oder

Arbeitskrdfte, so gilt:

aa) Deutsches Recht

Das BGB-Werkvertragsrecht regelt diesen Fall nicht aus-
dricklich. Das BGB normiert vielmehr Mingelgewdhrleistungs-
rechte, durch die der Besteller den Bauunternehmer zwingen kann,
ein vertragsgerechtes Werk herbeizufiihren. Anspruch auf die
Durchfiihrung von vom Bauherrn bestimmten MaBnahmen, die dies
herbeizuflihren geeignet sind, bieten §§ 633 ff nicht., Der
Bauherr kann also z.B. "Beseitigung der Durchfeuchtung" verlangen, nicht
aber anordnen, daB dazu "der Meister kommt",

Dies ist jedoch fiir den Bauherrn in vielen Fillen unzureichend.
Iwar kann er bei Vorliegen eines besonderen Interesses auch
bereits vor dem fiir die Abnahme vorgesehenen Termin Gewdhr-
leistung geltend machen, z,B. zuriicktreten (§ 634 Abs., 2 BGB),
Jedoch niitzt ihm dies wenig, wenn er keinen Folgeunternehmer
zur Hand hat und insbesondere, wenn er auf die Baustellen-
einrichtung des Bauunternehmers angewiesen ist.

Daher liegt es nahe anzunehmen, der Bauherr habe beim Bauver-
trag nach BGB das Recht, einseitig Anordnungen zur Ausfih-
rungsart zu treffen, 1)

1) so Minchener Kommentar - Soergqel, BGB, a.a.0., § 631,
Rd. 170: "sicherlich"
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Dies kann jedoch nicht generell gesagt werden. Aus der "Na-

tur des Bauvertrages" erqibt sich dies nicht, da diese nicht
Tatbestandsmerkmal eines Rechtssatzes ist. Als dogmatischer
Aufhanger kommen vielmehr zunachst §§ 315, 316, 631 Abs. 1 und 2

BGB sodann eine erganzende Vertragsauslegung nach § 157 BGB
in Betracht.

Erste Frage ist, ob der Einsatz der Produktionsfaktoren zur
Werkleistung gehdrt. Davon ist auszugehen. Der Bauunternehmer
wie jeder Werkunternehmer wird typischerweise fiir die Herstellung
(Wertschopfung), nicht fir die bloBe Beschaffung des Werkes
bezahlt. Der Werkunternehmer kann nicht mit einer gekauften
Sache erfiillen, lediglich mit einer - auch durch Gehilfen -
hergestellten Sache. Auf Herstellung kanmn er verklagt werden.
Die Leistung im Sinne von § 315 BGB bezeichnet aber das, was
der Bauunternehmer schuldet. Dies soll festgelegt werden.
Dieser Leistungsbegriff 1) erstreckt sich nicht nur auf den
Leistungserfolg, sondern auch auf die Leistungshandlung, da
diese beim Werkvertrag zu demjenigen gehiirt, was der Unter-
nehmer schuldet.

Die zweite Frage ist, ob die Leistungshandlung zum Umfang der
Leistung (§ 316 BGB) gehdrt, Wenngleich der Umfang der Aus-
fihrung durch dasjenige festgelegt ist, was zur Erreichung
des Werkes erforderlich ist, so bleibt doch bei mehreren Aus-
fihrungsalternativen die Frage, welche vorzuziehen ist und
welche von diesen Tdtigkeiten wann durchzuflihren sind. Dies
ist eine Frage des Umfangs der Ausfiihrung und damit eine
Frage des Umfangs der Leistung, da festgelegt wird, welche
Tatigkeiten die Ausfiihrung umfaBt. Diese Fest-

lequng impliziert wiederum die Festlequng der hierzu not-

1) vgl. Javernig-Vollkommer, BGB, a.3.0., § 241 Anm. 3 a
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wendigen Mittel. Sind diese nicht festgelegt, so sind die
Voraussetzungen des § 316 BGB, welcher wiederum auf § 315
BGB verweist, gegeben.

Andererseits ist jedoch kein Zweifel gegeben, daB der Bau-
unternehmer nach dem Vertrag die Art und Menge der von ihm
eingesetzten Produktionsfaktoren grundsdtzlich selbst be-
stimmen soll. Somit ist § 316 BGB nicht anwendbar. Der Bau-
herr engagiert den Bauunternehmer nicht nur wegen dessen
handwerklicher Geschicklichkeit, sondern auch seiner organi-
satorischer Erfahrungen und insbesondere seines Maschinen-
parkes wegen. Die Unabhidngigkeit des Bauunternehmers ist
iberdies ein Indiz dafir, dap dem Bauunternehmer der Ein-
satz der Produktionsmittel zur Entscheidung iiberlassen sei.

Eine Ausnahme kann lediglich hinsichtlich der Koordination
der Unternehmer gemacht werden (s.o.).

Insoweit kann der Bauherr nachtrdglich Fristen fiir den Zu-
gang der einzelnen Bauunternehmer Zur Baustelle festlegen.
Ein Anspruch gegeniiber dem Bauunternehmer, eine bestimmte

Maschine oder eine bestimmte Menge von Produktionsfaktoren

einzusetzen, ist jedoch im Grundsatz nicht gegeben, auch
wenn diese zur Ausfiihrung notwendig sind.

Diese Erwdgungen lassen auch die Begriindung eines Anordnungs-
rechtes, d.h, eines bindenden klagbaren Anspruchs auf Aus-
flihrung nach Weisung im Wege der ergdnzenden Vertragsausle-
gung im Grundsatz nicht mbglich erscheinen, Ein Anordnungs-

recht zum Mitteleinsatz hat deshalb im gesetzlichen Werkvertragsrecht
kein Vorbild 1),

Ein Anordnungsrecht des Auftraggebers ist jedoch bei Ver-

einbarung der VOB/B nach § 5 Nr. 3 und § 4 Nr. 1 Abs. 3 und
4 VOB/B.

1) Nicklisch in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 4 Rd. 3o
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gegeben. Beide Vorschriften sind als Ausnahme 1) von dem in

§ 4 Nr. 2 1 VOB/B niedergelegten Grundsatz, der Auftragnehmer
habe die Pflicht, die Leistung unter eigener Verantwortung
nach dem Vertrag auszufiihren, anzusehen. Insbesondere ist es
danach seine Sache, die Ausfihrung seiner vertraglichen Lei-
stung zu leiten und fiir Ordnung auf seiner Arbeitsstelle zu
sorgen.

Nach § 5 Nr. 3 VOB/B hat der Auftiragnehmer auf Verlangen

- ergdnze:"des Auftraggebers" - unverziiglich Abhilfe zu
schaffen, wenn Arbeitskrifte, Gerite, Geriiste, Stoffe oder
Bauteile so unzureichend sind, dap Aus fiihrungsfristen offen-
sichtlich nicht eingehalten werden kdnnen. Auch dieser An-
spruch geht aber nicht auf Einsatz bestimmter Elementarfak-
toren, sondern darauf, solche Mitte] einzusetzen, die in Art
und Menge zur Einhaltung der Fristen hinreichend sind. Welche
und wieviele dies sind, hat der Auftragnehmer zu entscheiden. 3)
Die Pflicht geht nur auf “Abhilfe",

schafft der Auftragnehmer die Abhilfe nicht unverziiglich,

so steht dem Auftraggeber ein Anspruch auf Ersatz des Ver-
mogensschadens (§ 6 Nr. 6 VOB/B) und wahlweise nach Frist-
setzung und Androhung der Auftragsentziehung das Recht aus

§ B Nr., 3 VOB/B zu. Im Gegensatz zum gesetzlichen Werkver-
tragsrecht behalt der Auftraggeber dann die Baustellenein-
richtung und bekommt ggf. die Mehrkosten flir Drittausfihrung
-erstattet. AuBerdem kann er die weiteren in dieser Vorschrift
vorgesehenen Rechte geltend machen (s.0.). Auch kann er das
Abhilferecht einklagen.

Ein konkretes Anordnungsrecht ergibt sich aber flir den Auf-
traggeber unter den Voraussetzungen des § 4 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B.
Danach ist der Auftraggeber befugt, Anordnungen zu treffen,

1) D-P-5-St, VOB, a.a.0., ErlZ B 5,28
2) vgl. D-P-S-5t, VOB, a,a.0., ErlZ B 5.27

3) vgl. Nicklisch in Nicklisch/Weick, VOB, 8.2.0,.8 8
Rd. 16 und 18
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die zur vertragsgemdfen Ausfiihrung der Leistung notwendig
sind, wobei er die dem Auftragnehmer zustehende Leitung

zu wahren hat, Eine Anderung des Leistungsgegenstandes ist
danach nicht zuldssig, sondern nur solche Anordnungen, d.h.
Erkldrungen des Auftraggebers gegeniiber dem Auftragnehmer,
die den Willen des Auftraggebers zum Ausdruck bringen, daB
dieser dem Inhalt der Erkldrung entsprechend verfahren
miisse, Yaie die Ausfihrung betreffen. Dazu gehiren z.B.
technische Verfahren, die Beauftragung eines bestimmten
Spezialisten als Subunternehmer.

Die Fassung des Anordnungsrechtes schrinkt dieses auf not-
wendige MaBnahmen ein, d.h. auf Anordnungen, ohne deren Be-
folgung die Erreichung des Vertragszwecks nach objektiver
Beurteilung unmdglich oder aber gefihrdet ist. 2) Sind mehrere
Wege, Mittel, Methoden zur Ausfihrung vertretbar, so kann
sich der Auftraggeber nicht mit seinen Vorstellungen nach
dieser Vorschrift durchsetzen, sondern insbesondere den Ver-
trag unter Zahlung der Vergiitung kindigen. Eine weitere Ein-
schrdnkung erfolgt durch die im Hinblick auf das AOG
gebotene Beriicksichtigung der Wahrung der dem Auftragnehmer
zustehenden Leitung. Daraus wird geschlossen, daB das Anord-
nungsrecht erst angewandt werden soll, wenn eine Erdrterung
der Probleme mit dem Auftragnehmer zu keiner Klarung fiihrt,
es sei denn, das Problem wire dringend. 3) Fieraus kann
weiter geschlossen werden, daB es Sache des Auftragnehmers
ist, die Umsetzung der MaBnahme in seinen Betrieb zu planen
und 2u veranlassen, was auch in Satz 2 zum Ausdruck kommt.

Eine dariiber hinausgehende Anordnung des Auftraggebers ist

1) vgl, Kiesel, VOB, a.a.0., § 4 Rd. 16
2) vgl. Kiesel, a.a.0., Rd. 16 ¢

3) Kiesel, a,a.0., Rd. 16, vgl.a. D-P-S-St, VOB, A&, 05,
ErlZ B 4.42
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unberechtigt., Sie muPf aber, soweit sie nicht die Grenzen des
Anordnungsrechtes offensichtlich libersteigt und damit als
unzuldssige Rechtsausiibung anzusehen ist oder gesetzliche
bzw. behtrdliche Bestimmungen entgegenstehen, vom Auftrag-
nehmer durchgefihrt werden (§ 4 Nr. 1 IV VOB/B). Derartige
Anordnungen fiihren jedoch zu einer Verlagerung der Gewdhr-
leistungsrisiken (§§ 4 Nr. 33 13 Nr. 3 VOB/B), zur Kosten-
tragungslast fir die unberechtigte MaBnahme des Auftraggéhers
(§ 4 Nr. 1 IV Satz 2 VOB/B), evtl. zu einer Verlingerung der
Ausfiihrungsfrist (§ 6 Nr. 2 VOB/B) und ggfl. zu einem Scha-
densersatzanspruch nach § 6 Nr. 6 VOB/B, Preisanpassungen
sind in diesen Fdllen iiberdies nach § 2 Nr. 5 VOB/B denkbar.

Bei Nichterfiillung einer bindenden Anordnung durch den Auf-
tragnehmer kann der Auftraggeber diese Nebenleistungspflicht
auf Durchfilhrung der Anordnung einklagen, auch wenn die Gren-
zen des Rechtes nach § 4 Nr. 1 III iiberschritten sind, den
Verzugsschaden nach § 286 BGB ersetzt verlangen und evtl].
nach § 6 Nr. & VOB/B Schadensersatz verlangen, falls die
Weigerung eine Behinderung verursacht, Den Auftrag kann er
allerdings nur entziehen, wenn ein EinfluB auf das Werk er-
sichtlich wird (§§ 6 Nr. 73 5 Nr. 4; 8 Nr. 3 VOB/B), da die
Leistung durch bloBe Nichterfiillung der Anordnung nicht ver-

tragswidrig wird und andere Tatbestandsmerkmale nicht in
Betracht kommen.

Ist im Vertrag vorgesehen, daP der Auftragnehmer auf Ver-
langen Angestellte oder Arbeiter an der Baustelle zu ent-
fernen und durch andere Arbeitskrdfte zu ersetzen habe, wo-
bei es einer Begrindung fir das Verlangen nicht béﬁﬂrfe, 1)
so wird vertreten, die Klausel sei zwar als Individualabrede wirksam, in

1) vgl. Ezike11, Bauvertragsklauseln, a.a.0., S. 1llo, Rdn.
K 4.
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Allgemeinen Gesché@ftsbedingungen des Auftraggebers jedoch
unwirksam, da sie so ungewShnlich sei, daB der Auftragnehmer
mit 1hr nicht zu rechnen brauchte (§ 3 AGBG), denn fir den
Werkvertrag sei kennzeichnend, daf der Erfolg unter Beibe-
haltung der wirtschaftlichen Selbstindigkeit und der eigenen
Dispositionsfreiheit iiber Arbeitsmittel und Personal er-
zielt wird. Die Begriindung ist nicht richtig, da die Klausel
in Bauvertrdgen géngig ist und die Dispositionsfreiheit Uber
Arbeitsmittel fir den Bauvertrag nicht kennzeichnend ist,
ebensowenig fiir den Werkvertrag. Die Klausel ist daher auch
in AGB wirksam,

bb) Franzﬁsischesﬁﬂecht

Sowohl im franzésischen Privatrecht als auch im franzdsischen
offentlichen Recht gilt ebenso wie im deutschen Recht der
Grundsatz, daP der Bauunternehmer fur den Einsatz seiner
Mittel zu sorgen hat. Der Bauunternehmer ist im o6ffentlich-
rechtlichen Bereich Herr seiner Organisation und seiner Me-
thoden. 1) Dies ist zumindest das heutige Verstindnis von
der Funktion des Bauunternehmers im offentlichen Auftrags-
wesen; demgegeniiber wurde die Funktion des Bauunternehmers
in der dlteren Literatur hdufig darin gesehen, daB er ledig-
lich Mittel bereitstellt. 2) Das franzosische Privatrecht
sieht die Leistung des Bauunternehmers 2ls eine obligation
de résultat (Verpflichtung, einen Erfolg herbeizufiihren),

so daf der Bauunternehmer als frei in der Wahl seiner Mittel
angesehen wird,

Einem im Einzelfall bestehenden Interesse des Bauherrn, den

1) Montmerle Publics, asax0sn 5%, 161
2) So etwa Prieux, Traité, Rdn. 369
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Bauunternehmer zum Einsatz bestimmter Mittel zwingen zu
konnen, die der Yorstellung des Bauherrn entsprechen, wird
das franztsische offentliche Recht in vielerlei Hinsicht
gerecht:

Zum einen kann der Vertrag die Mittel festlegen. Dies diirfte
allerdings die Ausnahme sein, da auch nach franzdsischem Ver-
stindnis der Bauunternehmer Herr der Organisation seiner Bau-
stelle und der Auswahl seiner Methoden zur Herstellung des
Werkes ist. 1)

Haufig legt der Vertrag in den C.C.T.P. die Mittel fest,
insbesondere sind Festlegungen auf bestimmte Typen von Ma-
schinen fiir schwierige Phasen der Ausfiihrung in der amt=-
lichen Kommentierung der C.C.T.G. E)Empfﬁh]en. Zumeist han-
delt es sich um die Festlegung auf einen Katalog von alter-
nativ anwendbaren Mitteln.

Nach Art. 28.2 C.C.A.G. erhdlt der Bauherr ein in seiner Bedeutung nicht
zu unterschatzendes Informationsrecht, das ihm die tatsachlichen
Voraussetzungen fiir einen praventiven Eingriff in vom Bau-
unternehmer vorgesehene Ausfiithrungen schafft: Danach ist der
Bauunternehmer verpflichtet, die Materialien und Methoden,
die er einzusetzen gedenkt, dem maTtre d'oeuvre, das heiBt
dem Bauingenieur des Bauherrn im Rahmen des vom Bauunter-
nehmer zu erstellenden Ausfiihrungsprogramms (s. oben zum
Zeitplan) mitzuteilen. Dies schafft dem Bauherrn die In-
formationen, die er fiir evtl. Xnderungsanordnungen benbtigt.
Derartige Anordnungsmidglichkeiten hat der Bauherr wie folgt:

Gem, Art. 36 kann der Bauherr vom Bauunternehmer verlangen,

1) Montmerle, Publics, a.a.0., mit weiterem Nachweis auf C.E.
29. Mai 1981, S. 505

2) vgl. Ministére de L'environnement, C.C.T.C., Annex II Zu
Circ. no. 79 - 27 vom 14.03.1979, a.a.0., S, 19
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daB dieser Personen von der Baustelle abzieht, die undis-
zipliniert, unfihig oder unerfahren sind.

Generell kann der maTtre d'oeuvre mit Anordnungen (Art. 2.52
C.C.A.G.) in die Ausfilhrung eingreifen. Dabei sind lediglich die allgemein
derartigen Anordnungen gezogenen Grenzen zu beachten. Dies
bedeutet, daB der Bauunternehmer die Anordnungen abgesehen

von den Fdllen nicht zu vertretenden wirtschaftlichen Un-
vermogens ausfiihren muB, anderenfalls riskiert er die in

Art. 49 C.C.A.G. genannten Sanktionen, wenn er nicht vorher die
Aufhebung des Vertrages durch gerichtliche Entscheidung er-
reicht hat (z.B. Kiindigung, Ersatzvornahme, Schadensersatz).

Die richterliche Aufhebung des Vertrages wire etwa erreich-
bar, wenn der Bauherr das Anordnungsrecht miBbraucht, wenn

er zu viele Arbeiter verlangt oder eine unverhdltnismiaBig
lange Dauer fir die Drehung einer Mischmaschine anordnet und
wenn auferdem der darin liegende PflichtverstoB des Bauherrn
als schwerwiegend anzusehen ist 1}. Dies ist nicht der Fall,
wenn eine Entschiddigqungszahlung zum Interessenausgleich hin-
reichend ist 2), Im Einzelfall denkbar ist auch, daB ein Auf-
hebungsverlangen deshalb berechtigt ist, weil die Anordnung
des Bauherrn, die Leistung anders als vom Bauunternehmer vor-
gesehen auszufiihren, die wirtschaftliche Grundlage des Ver-
trages zerriittet. Der Fall diirfte allerdings rar sein.

Die wirtschaftlichen Folgen einer Anordnung des Bauherrn,
andere Mittel oder andere Mengen von Mitteln einzusetzen,

als vom Bauunternehmer urspriinglich vorgesehen, liegen vor
allem auf den Ebenen Qualitdt des Ergebnisses, Zeit fir die
DurchfUhrung, Kosten der Durchfiihrung. Auf all diesen Ebenen
sind Verdnderungen zu Gunsten und zu Lasten der Parteien mig-

1) vgl. Laubadére, Traité, a.a.0., 1232 mit weiteren Nachwei-
sen, 1420 f., loo5

2) vgl. Laubadére, Traite, a.a.0., Rdn. loo6 am Ende m.w.N.
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lich. Besonders kritisch ist der Fall, daB der Bauunter-
nehmer die angeordneten Mittel nicht in hinreichender Menge
beschaffen kann,

Das franzosische Privatrecht sieht &hnlich wie das deutsche
Recht keine Miglichkeiten des Bauherrn vor, durch Anordnung zu
bewirken, daB der Bauunternehmer andere Produktionsfaktoren
einsetzt. So gibt Art. 12.2. AFNOR NF P 03 - ool von 1982
dem Bauherrn die Mdoglichkeit anzuordnen, mangelhafte Lei-
stungen zu beseitigen?}Eine weitergehende Verpflichtung ist
den Normtexten nicht zu entnehmen, Das heiBt, daf der Bau-
herr keine Moglichkeit hat, den Bauunternehmer zur Verwen-
dung anderer Mittel anzuhalten, wenn die vom Bauunternehmer
eingesetzten Mittel zur Erflillung der vertraglich geschul-

deten Leistung geeignet sind. 2)

cc) Vergleichung

Wesentliche Unterschiede bestehen sowohl in der Rechtsfolge
einer nicht erfiillten Anordnung als auch hinsichtlich der
Voraussetzungen, unter denen der Bauherr Anordnungen an den
Bauunternehmer erteilen kann:

/1/ Soweit der Bauunternehmer die Anordnung im frarztisischen dffent-
lichen Recht nicht erfillt, ist er der gesamten Sarktionspalette

von der Ersatzvornahme auf seine Kosten durch Dritte bis
zum Schadensersatz ausgesetzt. Im deutschen Recht ist nach
VOB/B vielmehr nur mit Schadensersatzanspriichen zu rechnen.
Dies fuhrt dazu, daB im deutschen Recht ein VYerstol gegen
eine Anordnung, der nicht zu einem Schaden fihrt, nahezu
sanktionslos bleibt. Dies aber wird bei allen Anordnungen

1) Der Text ist sprachlich nicht eindeutig; nur diese Aus-
legung aber erscheint mir sinnvoll, ebenso Llorens Con-
trat, 4:3.0.5.5. 349 zu Fn. 553
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der Fall sein, die lediglich bezwecken, eine andere Aus-
fiihrungsart einzufihren, die der Bauherr fir geeigneter
hilt, deren bessere Eignung sich aber nicht beweisbar
innerhalb der Gewdhrleistungsfrist am Ergebnis erkennen
158t. Bei Anordnungen, die der Beschleunigung der Durch-
fiihrung dienen, sind Schiden denkbar, z.B. wenn die Anord-
nung dazu dient, Probleme des Bauherrn bei der Koordina-
tion anderer Bauunternehmer auszugleichen, d.h. Kosten
einzusparen, oder wenn die Anordnung ein kostengiinstigeres
Verfahren bei der Durchfihrung einer Plzanungsdnderung vor-
schreibt.

Die Dbernahme weitgehender Sanktionen fir die Nichterfiil lung
einer Anordnung ist nicht erforderlich, weil in den Fdllen,
in denen die Anordnung zu kostenm@Bigen Vorteilen fiir den
Bauherrn fihrt, der Schadensersatzanspruch eingreift und
dann auch hinreichend ist; die Ersatzvornahme erscheint dem-
gegeniiber nur bei Anordnungen gerechtfertigt, ohne die der
vertraglich vorgesehene Erfolg nicht herbeigefiihrt werden
kann.

2! Der in der VOB/B vorgesehene AusschluBf des Rechtes, An-
ordnungen zur Ausfiihrung der Leistung zu treffen in den
Fillen, in denen die Anordnung “offensichtlich" zur Durch-
flihrung nicht notwendig ist, erscheint als unzweckmaBig,
weil das Kirterium "offensichtlich" nicht verldBlich und
zur Lésung des Interessenwiderspruchs ungeeignet ist. Der
Bauherr ist daran interessiert, insbesondere bei Leistungs-
dnderungen durch Eingriffe in die Ausfiihrung eine bessere
Koordination der von ihm eingesetzten Bauunternehmer, eine
billigere Ausfihrung und evtl., eine bessere Qualitdt des
Erzeugnisses zu erreichen. Demgegenliber steht das Interesse
des Bauunternehmers, evtl. entstehende Nachteile ersetzt

zu bekommen oder gar nicht erst entstehen zu lassen, dies
auch zu Lasten der Koordination mit anderen Unternehmern,
sowie der Qualitdt. Nachteile entstehen dem Bauunternehmer
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vor allem, wenn er andere oder mehr Mittel ansetzen muB,
als er leicht fir die Ausfihrung der Anordnung beschaffen
kann, d.h. wenn sein Betrieb nicht auf derartige Aus-
fihrungstatigkeiten eingerichtet ist oder die Mittel fir
andere Auftrdge bereits eingeplant sind. Ein Zwang zum
Einsatz eines Subunternehmers erscheint mir nicht gerecht-
fertigt, soweit der Bauunternehmer von den dort zu be-
schaffenden Mitteln und deren Einsatz nichts versteht, d.h.
im Ergebnis: der Bauunternehmer ist zur Ausfiihrung von An-
ordnungen des Bauherrn zur Durchfihrung verpflichtet, es sei
denn sein Betrieb wdre nicht auf die Ausfiihrung derartiger
MaBnahmen eingerichtet und dies konnte bei VertragsschluB
vom Bauherrn auch nicht erwartet werden und auch die Be-
schaffung der erforderlichen Mittel kann von dem Betrieb
des Bauunternehmers nicht erwartet werden.

/3/ Einen Formalismus, wie z.B. schriftliche Form der An-
ordnungen des Architekten, Begrenzung von Einwendungen des
Bauunternehmers auf solche, die er sich innerhalb bestimmter
Frist formlich vorbehdlt, halte ich fiir zweckmdfig, ebenso
wie bei Anderungen des Leistungsinhaltes,

/4/ Eine Spezialvorschrift fir die Anordnung, Arbeitnehmer
zu entfernen, ist iliberfliissig, da von einer generellen An-
ordnungsbefugnis auch dieser Fall erfaBt wdre.

/5/ Eine gemeinsame Vorschrift fir Anordnungen hinsichtlich
Erfolgs- und Ausfiihrungsdnderungen wie im franzdsischen Recht
ist nicht sinnvoll, weil die Interessenlagen bei diesen An-
ordnungen jeweils unterschiedlich 1iegen und gesonderte Ab-
grenzungen erfordern.

dd) Aus diesen Erwigungen ergibt sich die bereits zu Anord-

nungen hinsichtlich der Tiatigkeitszeiten ausgefiinrte Formu-
lierung (Einschub in § 4 VOB/B).
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ITl. Ausgleich der entstehenden Nachteile

Dem Auftragnehmer kdnnen aus der Ausfilhrung von Abweichungen
Vor- aber auch Nachteile verglichen mit seiner urspringlichen
Planung entstehen, Soweit der Auftragnehmer auf den urspriing-
lichen Plan vertrauen durfte, etwa weil das Planungselement,
auf welchem der Plan basiert, vertraglich festgelegt war, er-
scheint es notwendig, dem Auftragnehmer einen Ausgleich fiir
die erlittenen Nachteile zu gewihren. In jedem Fall wird

der Auftragnehmer hieran ein Interesse haben.

Das Ausgleichsproblem ist ein Gerechtigkeitsproblem schlecht-
hin, Oberdies ist ein Ausgleich aus IweckmaBigkeitsgriinden

im Falle von Abweichungen von der vertraglich vorgesehenen
Planung geboten: Hitte der Bauherr keine Moglichkeit, auf

die HefstelTung, insbesondere absr auf deren Ergebnis wih-
rend des Bauvorhabens einZuwirken, so riskiert er, ein Bau-
werk abnehmen zu miissen, das seinen gewandelten Bedirfnissen
nicht mehr entspricht, tEthnische Planungsmidngel aufweist, oder
méglicherweise aufgrund unvorhergesehener Bodenverhiltnisse
gar nicht ausfiithrbar ist (Problem der Ermittiung der Pla-
nungsgegebenheiten). Wirtschaftlich TieBe sich dieses Pro-
blem allenfalls mit Hilfe erhGhter Planungsaufwendungen

fiir e1nen Teil dieser Fdlle vermeiden. Planung aber ist
teuer. Gibe man dem Bauherrn die Moglichkeit,

den ?Ertrag. insbesondere die vom Auftragnehmer zu er-
bringende Leistung, nach Belieben zu andern, ohne dem Auf-
tragnehmer hierfiir zu einem Ausgleich zu verhelfen, was in
frilheren Zeiten durchaus vorkam, 1) S0 ergaben sich die im
-vnrhergehenden Teil geschilderten Auswirkungen fiir den Auf-
tragnehmer’ Insbesundere wiirden sich demnach Kostenerhdhungen
und GewinneinbuBen sowie erhebliche Verluste ergeben, d.h.

1) vgl. Sharpe v. San Paulo Ry. (1873) L.R. & Ch. App. 597,
E_zﬂ.3 ?ach Weick, Standardbedlngungen. AVEI0L S 47,
n. 3o
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der Auftragnehmer geriete in Konkursgefahr mit entsprechen-
den sozialen Folgen. Der Auftragnehmer wiirde also entweder
die Abweichung vom Vertrag zu umgehen suchen, d.h. insbe-
sondere die Arbeiten einstellen, an der Qualitdt sparen, oder
die Zeit zumindest soweit iliberziehen, daB noch keine spiir-
baren Mehrkosten entstehen; geht er in Konkurs, so ist er

am Markt als Anbieter nicht mehr vorhanden, in Folgeauftra-
gen wiirden sich die iibrigbleibenden Konkurrenten - soweit sie
dies durchsetzen konnen - nicht mehr bereitfinden, dem Auf-
traggeber Uberhaupt ein Anderungsrecht zuzugestehen. Der Auf-
traggeber ist aber im Hinblick auf die besonderen Gegeben-
heiten der Bauausfuhrung und die daher immer zu 2rwartenden
Modifikation der Planung auf die Abweichungsmiiglichkeit ange-
wiesen, Der Auftragnehmer wird ihm in diesem Fall einen
schwerlich aus Erfahrungswerten mit anderen Auftragaebern kalku-
lierbaren, einen Wagniszuschlag enthaltenden Preis ab-
ringen, sobald am Markt nur noch wenige Bauunternehmer Ulbrig
geblieben sind. Dies aber fiihrt dazu, daB der Preis nicht
mehr der Leistung entspricht, sondern alle Bauherrn die Wag-
nisse aus der Planung anderer Bauherrn mittragen. Fiir die
staatlichen Haushalte ist dies nicht tragbar, weil es der
Haushaltsklarheit widerspricht. Fir Private ist es zu teuer.
Oberdies wiirde die Gesamtheit der Bauherrn das Planungsrisi-
ko fiir einzelne Bauherrn mittragen, d.h. es entstiinde eine
Art Fehlplanungsversicherung, Ein Vertrag, der filir Abwei-
chungen keinen Ausgleich schafft, erweist sich damit als un-
zweckmdBig.

Wie dieser Ausgleich nach deutschem und franzdsischem Recht
erfolgt und ob diese Ausgleichsregelungen zweckmdBig anzu-
sehen sind, zeiqt der folgende Vergleich des deutschen und
franzdsischen Rechts,

Es bietet sich an, nach dem Mittel zum Ausgleich zu unter-
scheiden, das der belasteten oder einen Vorteil erstrebenden
Partei zur Verfiigung stehen kann. Aus dem ersten Abschnitt
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ergab sich, daB ein Ausgleich dadurch moglich oder aber auch
erzwungen wird, daB in einem anderen Planbereich eine Ab-
weichung erfolgt (Folgeabweichung); so ist es im Regelfall
méglich, Mehrmengen durch Verldngerung der Ausfiihrungszeit
durchzufiihren, ohne die Kombination der Produkticnsfaktoren dndern
zu miissen. Damit kénnen Stiickkostensteigerungen vermieden
werden oder sogar Stickkostenvorteile erreicht werden. Zu-
mindest aber kdnnten Kostennachteile fiir den Bauunternehmer
durch Kosteniiberwdlzung auf den Bauherrn ausgeglichen werden,
d.h. durch eine Folgeabweichung im wirtschaftiichen Planungs-
bereich. Daher wird im folgenden von der Frage ausgegangen,
durch welche Mittel, d.h. durch welche Art und welchen Um-
fang von Folgeabweichungen die jeweilige Rechtsordnung die
urspriingliche Abweichung unter welchen Voraussetzung auszu-
gleichen versucht, d.h. wer welches Mittel zum Ausgleich der
Folgen einsetzen kann. Als Folgeabweichung kommen Abwei-
chungen an weiteren Elementen der technischen Planung aber
auch Abweichungen in der ckonomischen Planung, wie Er-
hohungen und Verminderungen des Preises in Betracht.

Somit richtet sich das Interesse des Bauunternehmers nicht
bei jedem Nachteil immer nur auf eine Ausgleichsmiglichkeit,
vielmehr sind eine Vielzahl von Ausgleichsmdglichkeiten denk-
bar. S0 ist ein htherer Zeitaufwand entweder durch Kapazi-
tdtserhdhung - ggfl. mit kostensteigender Wirkung - oder durch
Ausnutzung von Pufferzeiten ausgleichbar. Es ist eine Frage
des Einzelfalles, ob eine kostenneutrale technische Abwei-
chung hinreichend ist oder nicht. Technische und wirtschaft-
liche MaBnahmen zur Erzielung eines Ausgleichs lassen sich
unterscheiden. Der technische Ausgleich (1.) hat den Sinn,
durch technische MaBnahmen insbesondere wirtschaftliche Nach-
teile (Kostensteigerung) auszugleichen., Die folgende Unter-
suchung soll klaren, welche technischen Folgeabweichungen
der Bauunternehmer unter welchen Voraussetzungen durch-
setzen kann, Man kann auch sagen, es wiirden Folgeabweichungen
zum Zwecke des Kostenausgleichs durchgeflihrt, Der hier als
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wirtschaftlich bezeichnete Ausgleich besteht in einer Er-
hohung des Entgelts, welches der Bauunternehmer bekommt,
um Mehrkosten und GewinneinbuBen auszugleichen oder ihn
Zu Abweichungen zu motivieren (2.).

1. Technischer Ausgleich - Kostensenkung

Mittel eines technischen Ausgleichs bestehen immer in Ab-
weichungen von den urspriinglich geplanten Tatigkeiten des
Bauunternehmers. Klar ist bei dieser Betrachtung, daB der
Bauunternehmer hdufig eher an einem Ausgleich in Geld, d.h.
dem "wirtschaftlichen" Ausgleich interessiert ist.

Eine blofe Tétigkeitsdnderung berihrt (s.0.) grundsdtzlich

die Interessen des Bauherrn nicht. Anders aber liegt der Fall,
wenn eine Tatigkeitsdnderung EinfluB auf den Erfolg der Bau-
ausflihrung hat. Daher erscheint es angezeigt, zunichst die
Falle zu untersuchen, in denen die vom Bauunternehmer er-
strebte Folgeabweichung EinfluB auf den Erfolg der Herstellung
hat (a). Beschrdnkt sich der EinfluB der Folgeabweichung auf
die Durchfiihrung (b), so ergeben sich entgegenstehende In-
teressen des Auftraggebers, soweit die Koordination von Fol-
geunternehmern gestort wird.

a) Technischer Rusgleich durch MaBnahmen, die den geplanten
Erfolg betreffen

aa) Qualitdtseinschrdnkungen, Quantitétseinschrinkung

(1) Grundsatz der Sanktion bei eigenmichtigen Abweichungen des Unternehmers

Mioglichkeiten fir den Bauunternehmer, dem Bauherrn eine
geringere oder andere Qualitdt zu liefern als vertraglich
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vorgesehen, sind nach Deutschem Recht nahezu ausgeschlossen,
auch wenn technisch diese Mdglichkeit besteht. Zu denken
ist etwa an den Versuch, Verzdgerungen durch beschleunigtes
aber fllichtigeres Arbeiten auszugleichen. Der Unternehmer
mup, falls er diesen Ausweg sucht, im Grundsatz mit nach-
teiligen Rechtsfolgen rechnen. Einige Ausnahmefdlle werden
anschlieBend behandelt.

Der Bauunternehmer erleidet im Grundsatz wirtschaftliche Nach-
teile, wenn er vom vertraglich vorgesehenen Plan, soweit
dieser die herzustellende Sache festlegt, abweicht.Im Ubrigen ist
er frei. Die Sache ist aber im Regelfalle vorgeplant und zu-
mindest nach §§ 315, 316 BGB vom Bauherrn zu bestimmen. Nach-
teile erleidet der Bauunternehmer zum einen dadurch, daB er
fiir seine eigene Leistung hthere Kosten kalkulieren muB,

weil er entweder hohere Aufwendungen fiir die Ausfiihrung

durch technische MaBnahmen - Mangelbeseitigung § 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B
und § 4 Nr. 7 Satz 1 VOB/B, § 633 Abs. 1 und 2 Satz 1 BGB - oder auch
Ersatzanspriiche in Geld des Bauherrn erfiillen muf. Letztere bestehen

aus Schadensersatzanspriichen (§§ 635 BGB; 13 Nr. 7 Abs. 15 § 4 Nr. 7

Satz 2; 6 Nr, 6; 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 2; 2 Nr. B Abs. 1 Satz 3 VOB/B)

oder aus Aufwendungsersatzanspriichen (§§ 633 Abs. 3; 2, Nr. 8 Abs. 1

Satz 25 13 Nr. 5 Abs. 1, 4 Nr. 7 Satz 1; B Nr. 3 Abs. 3 VOB/B). Zum
anderen ergeben sich Nachteile durch den Verlust oder die Einredebe-
haftung bei Vergiitungsanspriichen (§§ 2 Nr. 8 Abs. 1 Satz 1; 13 Nr. 6;

4 Nr. 7 Satz 3; 7 Nr. 3; 12 Nr. 3 VOB/B; 633 Abs. 2, 634 Abs. 1 BGB).

Hieraus kann der Grundsatz entnommen werden, daB der Bau-
unternehmer keine Mdoglichkeit hat, einseitig als Ausgleich
in anderen Planungsbereichen einen abweichenden kdrper-
lichen Erfolg herzustellen,

Ganz d@hnlich ist-die Rechtslage in Frankreich:

Die C.C.A.G., filr Vertrage mit cffentlichen Auftraggebern
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sehen eine zu djeser Problematik ahnliche LOsung vor,
wie die VOB/B. Dies gilt sowohl fir die grundsdtzlichen
Wertungen, als auch fir die Struktur der die Regelung
beinhaltenden Rechtssatze.

Ausgangspunkt ist wie im deutschen Recht der Grundsatz,

daf der Bauunternehmer nicht aus eigenem EntschluBf von den
vertraglichen Bestimmungen oder von einer Anordnung ab-
weichen darf; anderenfalls ist er Sanktionen ausgesetzt.

In den C.C.A.G. ergibt sich dies im wesentlichen aus fol-
genden Vorschriften, die der Idee nach zum einen die Zeit

bis zur Abnahme (Art. 30 und 39 C.C.A.G.), Zum anderen die
Zeit nach der Abnahme betreffen (Art. 44.1 und 41.6 C.C.A.G.):

Nach Art. 30 darf der Bauunternehmer von sich aus keine An-
derungen gegeniiber den im Vertrag vorgesehenen technischen
Bestimmungen vornehmen. Werkleistungen, die dem nicht ent-
sprechen und damit nicht vertragsgerecht sind, muB er auf
Anordnung des Bauherrn neu herstellen (Art, 30 Abs. 2);

dies entspricht zum einen § 2 Nr. 8 Abs. 1, Satz 2 VOB/B, er-
faft aber auch die Falle des § 4 Nr. 7 VOB/B, soweit dieser die
Fille vertragswidriger Leistung regelt, Die Funktion von

§5 4 Nr. 7 und 2 Nr. 8 VOB/B ist also im franzdsischen C.C.A.G.
in einer Vorschrift - Art. 30 - konzentriert. Nach der Abnahme
(Art. 41 C.C.A.G.) hat der Bauunternehmer die vom Bauherrn

bei Abnahme vorgehaltenen Mi@ngel innerhalb einer vom Bau-
ingenieur des Bauherrn (maVtre d' oeuvre ) gesetzten Frist
nachzubessern; anderenfalls kann der Bauherr die Arbeiten

auf Kosten des Bauunternehmers durchfiihren lassen.

Innerhalb einer Garantiefrist von einem Jahr entstehende
Mangel sind ebenfalls vom Bauunternehmer zu beseitigen,
soweit sie ihm zurechenbar sind (Art, 44,1 Abs. 2 b u. Abs.
3). AuBerdem laufen die zweijahrige Gewdhrieistungsfrist

fir Mingel der Gebrauchstauglichkeit (analog Art. 1792 C.
Civ.) und die zehnjahrige Gewdhrleistung fir bestimmte ver-
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steckte Mdngel analog Art. 2270 C. Civ.., die sich insbe-
sondere auf Mangel bezieht, die die Stabilitdt oder Be-
nutzbarkeit des Gesamtbauwerks beeintrdchtigen, Das Ein-
greifen dieser Gewdhrleistungsvorschriften bedeutet fiir

den Bauunternehmer den Ersatz des Mangelschadens. Im Er-
gebnis haftet der Bauunternehmer also wesentlich linger

als im deutschen Recht. Im Hinblick auf die verschuldens-
unabhdngige Schadensersatzhaftung im Rahmen der Gewdhr-
leistung sind seine Risiken auch hdher . Das franz@sische
private Recht geht ebenfalls von dem Grundsatz aus, daB

der Bauunternehmer nicht aus eigenem Entschluf von den ver-
traglichen Bestimmungen oder einer verbindlichen Anordnung
des Bauherrn abweichen darf; anderenfalls ist er Sanktionen
ausgesetzt 1)

Die Norm AFNOR NF P 03 - ool von 1982 regelt den Fall von
Modifikationen durch den Bauunternehmer in Abweichung vom
Vertrag in Art. 7.2 ff.. Der Bauherr kann im Grundsatz auf
Vorschiag des Architekten die Beseitigung nicht vertragskon-
former Arbeiten verlangen und evtl. Nachteilsausgleich hin-
sichtlich weiterer Arbeiten beanspruchen. Stattdessen kann
er die Arbeiten behalten, braucht aber nicht zusitzlich zu
bezahlen (Art. 7.2.1.1); umgekehrt kann er einen Abzug vom
Preis vornehmen, wenn die Kosten fiir die tatsichlich ausge-
fihrten Arbeiten geringer sind als fir die urspriinglich ge-
planten, (Art. 7.2.1.1.1). Dies entspricht der generellen
Rechtslage im franzgsischen Privatrecht. 2) Die Méngelbe-
seitigungsfrist nach Abnahme fiir bei Abnahme vorbehaltene
Mangel und evtl. Ersatzvornahme (Art. 12.6.3) sowie die Ge-
wahrleistung flir nicht vertragsgerechte Leistungen ist wie
im Gffentlichen Recht geregelt (Art. 15 AFNOR).

1) Zu den Sanktionen vgl. Llorens, Contrat, a.a.0., S. 357 f.
und Liet-Veaux, Droit, a.a.0., S. 270

2) Montmerle/Caston, Passation, a.a.0., Rdn. 255
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(2) Ausnahmen von der Verantwortung des Bauunternehmers exis-
tieren im deutschen und franzdsischen Reﬁﬁz'fUr Félle, in
denen die Abweichung vom Bauherrn gewollt und/oder verur-
sacht wurde.

(a) Vertragliche Einigung

Einigen sich die Parteien darauf, daB der Bauunternehmer
statt des urspriinglich vorgesehenen kirperlichen Erfolges
einen anderen erzielt oder daB er berechtigt sein soll,
diesen festzulegen, so &ndern die Parteien vertraglich den
Vertrag hinsichtlich des Inhaltes, der vom Bauunternehmer
zZu erbringenden Leistung gem. § 305 BGB. Dies ist zuléssig.
Weder das Gesetz noch die VOB schreiben eine Form fiir Ver-
tragsdnderungen vor.

Daher wird die neue Leistung zur vertraglichen Leistung.
Die Abweichung vom urspriinglich vertraglich vorgesehenen
Plan und vom urspringlichen Plan des Bauunternehmers ist
dann nicht nur zZuldssig, sondern sogar geboten. Ebensowenig
ist eine Leistung ohne Auftrag oder unter eigenmachtiger
Abweichung vom Vertrag (& 2 Nr. B VOB/B) gegeben. Die Lei-
stung ist dann trotz Abweichung vom urspriinglichen Vertrag
nicht vertragswidrig (§ 4 Nr. 7 VOB/B), da auf den Vertrag
in seiner aktuellen Fassung abzustellen ist. Auch Mingelge-
wdhrleistungsanspriiche des Bauherrn sind durch eine Einigung
auf einen neuen Leistungsgegenstand im Regelfall ausge-
schlossen, denn ein “Fehler" i.5. von § 13 Nr. 1 VOB/B

oder § 4 Nr. 7 VOB/B lieqt nur vor, wenn die Ausfihrung

vom Vertragsinhalt abweicht (subjektiver Fehlerbegriff).
Anders ist es nach dem Text des § 13 Nr. 1 YOB/B, wenn

die Leistung nicht den anerkannten Regeln der Technik ent-
spricht. In diesem Fall greift nach dem Wortlaut der VOB/B
die Gewdhrleistung des Bauunternehmers zundchst ein; er
kann sie nur abwenden, wenn er den Bauherrn gem. § 4 Nr. 3
VOB/B auf seine Bedenken hingewiesen hatte. Im Falle ein-
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vernehmlicher Abweichungen vom vertraglich vorgesehenen Plan
sind damit im Regelfal] alle die Verglitung einschrinkenden
Einwendungen des Bauherrn hinfdllig.

Die Hohe der Vergiitung richtet sich nach der vertraglichen
Vereinbarung.. Im Regelfalle werden die Parteien eine neue
Vergiitung vereinbaren, wenn sie die alte @ndern wollen; ob

die alte Verglitung Bestand haben soll, ist durch Auslegung

zu ermitteln, Fehlt diese evt]l, schliissige Vereinbarung, so

ist wie immer bei fehlender Vergiitungsvereinbarung im Werk-
vertragsrecht zundchst die libliche Vergiitung (§ 632 Abs. 2 BGB),
hilfsweise die vom Bauunternehmer nach billigem Ermessen

(§ 315 BGB) festzusetzende Vergiitung geschuldet,

Dieses Vorgehen bietet daher dem Bauunternehmer die Mdglich-
keit, einvernehmlich zu einem Ausgleich 2z.B, fiir Intensitats~-
steigerungen zu gelangen, Die Mdglichkeit, eine derartige
Einigung zu erzielen, ist auch nicht unrealistisch, wenn

der Bauunternehmer, der in Zeitnot geraten ist, dem Bauherrn
_eine geringfiigig schlechtere, aber preisgiinstigere und weniger
zeitaufwendige Alternative anbietet. Oberdies kann eine der-
artige Absprache Teil eines Vergleiches (§ 779 BGB) sein.

Auch nach franziosischem Recht kann der Bauunternehmer ver-
suchen, sich mit dem Bauherrn auf Folgeabweichungen zu einigen,
indem er dem Bauherrn z.B, vorrechnet, was die Ausfiihrung
der angeordneten Abweichung kosten wiirde unter Beriicksichti-
gung der wirtschaftlichen Ausgleichsanspriiche, die der Bau-
unternehmer gegeniiber dem Bauherrn geltend machen kinnte
(der Inhalt dieser Anspriiche wird im folgenden Abschnitt
erortert), und was demgegeniiber die Ausfiihrung bei einer
hier "technisch" genannten Folgeabweichung, das heift etwa
eine Qualitdtseinschrdnkung, kosten wiirde. Diese Fallgestal-
tung ist unwahrscheinlich, da der Bauunternehmer lieber
Mehrkosten in Rechnung stellen wird als kostensenkende Map-
nahmen vorzuschlagen, Villig abwegig aber ist sie nicht, da
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der Bauunternehmer ein Interesse daran haben kann, seine
Mittel anderweitig einzusetzen, selbst wenn ihm ein dij-
rekter wirtschaftlicher Nachteil ersetzt wirde, z.B. um
einen Folgeauftrag wie vorgesehen durchfiihren zu k&nnen,
um dadurch den Kunden fiir kinftige Auftrige nicht zu verlieren.
Im Falle einer Einigung ist die Ausfithrung vertragsgemidp,
50 daf der Neuerrichtungsanspruch gem. Art. 30 C.C.A.G.
fortfallt. Dies gilt vor allem fir die Fdlle, daB an die
Stelle der urspriinglichen Ausfiihrung eine andere Art des
Werkes (z.B. ein anderes Material, etwa Beton statt Mauer-
werk) tritt oder Mengenunterschiede (etwa kleinere Aus-
fihrung) vereinbart wurden. Da Unterschiede Zwischen dem
deutschen und dem franzbsischen Recht bei vereinbarten Ab-
weichungen nicht bestehen, ist ein Ansatzpunkt fiir die
Ubernahme von Vorschriften insoweit nicht gegeben,

(b) Angeordnete Abweichungen

Angeordnete Leistungen fallen nicht unter § 2 Nr. 8 Abs. 1
VOB/B. Der Auftragnehmer verliert seine evtl. Verglitung nicht,
denn entspricht der Bauunternehmer einer Anordnung des Bau-
herrn, so handelt er weder "eigenmichtig" 7.5, der zweiten
Alternative des § 2 Nr, 8 Abs. 1 VOB/B, noch handelt er

"ohne Auftrag" i.5. der ersten Alternative dieser Vorschrift.

Ob dem Auftragnehmer eine Verglitung zusteht, kldrt § 2 Nr. 8
Abs. 1 jedoch nicht, scweit er wie hier vorgesehen nicht ein-
greift. Dies ist vielmehr eine Frage der vertraglichen Verein-
barung (§ 305 BGB), innerhalb des VOB-Vertrages insbesondere
eine Frage der §§ 2 Nr. 1, Nr. 5, Nr. 6 VOB/E. Nur fiir den
Fall, daB § 2 Nr, 8 Abs., 1 eingreift, ist in § 2 Nr. 8 Abs, 2
VOB/B die Begriindung eines Vergiitungsanspruches, allerdings
ohne Angabe iiber die Hdohe, vorgesehen.

Auch Mangelgewahrleistungsanspriiche nach § 13 VOB/B entfallen,
wenn der Mangel auf eine Anordnung des Auftraggebers zuriick-



- 187 -

zuflhren ist (§ 13 Nr. 3 VOB/B), d.h. der Auftraggeber

etwa um verlorene Zeit aufzuholen, eine intensivere und
schnellere Arbeitsweise anordnet, die aber aufgrund tech-
nischer oder organisatorischer Gegebenheiten notwendiger-
weise zu Midngeln fihrt, so z.B. die Apordnung des Auftrag-
gebers, einen Anstrich aufzutragen, bevor der Untergrund

in der flr diesen Anstrich notwendigen Art vorbereitet ist,
Dies gilt jedoch nicht, wenn der Auftragnehmer die ihm nach

£ 4 Nr. 3 VOB/B obliegende Mitteilung Uber die aufgrund

der Anordnung zu befiirchtenden Mangel unterlassen hat. Nach
dieser Vorschrift hat der Auftragnehmer Bedenken gegen die
Art der Ausfilhrung dem Auftraggeber schriftlich mitzuteilen.
Nach dem Wortlaut sind dabei Bedenken mitzuteilen, die der
Auftragnehmer "hat", Die Rechtsprechung wendet die Vorschrift
aber entsprechend auch dann an, wenn der Auftragnehmer die
Bedenken hdtte haben missen, 1) wobei von der objektiv beim
Auftragnehmer vorauszusetzenden Sachkenntnis hinsichtlich der
libernommenen Leistungsverpflichtung auszugehen ist, Daher

ist der Ausschluf der Mingelgewdhrleistungsanspriche trotz
einer Anordnung nur dann gegeben, wenn der luftragnehmer eine
ihm objektiv erkennbare Gefahr aus der Anordnung fir eine
mangelfreie Ausfilhrung des Auftraggebers nicht unverziiglich
mitteilt. Erst wenn der Auftraggeber in diesem Falle dennoch
auf seiner Anordnung beharrt, ist der Auftragnehmer von
seiner Gewdhrleistungsverpflichtung fiir die Folgeabweichungen
frei.-z} so daB Minderungs-, Nachbesserungs-, Kostenerstattungs-
und Schadensersatzanspriiche fortfallen.

Entsprechend gilt die Vorschrift des § 13 Nr. 3 fir Mingel,
die vor Abnahme entdeckt werden, so daB auch die Mangelge-

1) vgl. BGH BauR 1973, 313 (315) und BGH SF Z 2. 4lo, Bl.
18-21 (19) u. Bl. 29 ff. (31)

2) Nicklisch in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 4, Rdn. 67
m. Hinw. a. BGH NJW 74, 188
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wahrleistungsanspriche nach § 4 Nr. 7 VOB/B in Fortfall
kommen, wenn sie auf Anordnung des Auftraggebers zurlickzu-
fiihren sind. k)

Nach gesetzlichem Werkvertragsrecht entfallen die Mingel-
gewahrleistungsanspriche, soweit sie auf einer Anordnung
des Bestellers beruhen E}. Anders ist es nur, wenn der
Unternehmer die Anordnung unter VerstoB gegen seine ihn
nach Treu und Glauben als Nebenpflicht treffende Hinweis-
pflicht befolgte. Dann bleibt er fiir die Ausfilhrung ver-
antwortlich 3}.

In Frankreich sind die Regelungen ahnlich:

Ist eine Ausfihrung angeordnet, so kann der Bauherr dem Bau-
unternehmer im Grundsatz keinen Vorwurf machen, wenn dadurch
der Bauunternehmer den urspriinglich vorgesehenen Vertragsin-
halt nicht oder schlecht erfiil1t. Art. 30 C.C.A.G. greift
nicht, weil es sich nicht um eine vom Bauunternehmer selbst
("de Tui-m&me") herbeigefiihrte Knderung handelt. Das Mangel-
gewdihrleistungsrecht ist eingeschrinkt, wenn der Bauunter-
nehmer gegeniiber einer Anordnung des Auftraggebers auf seine
Bedenken hingewiesen hat. Fiir Planungsvorgaben durch den Bau-
herrn ist nidmlich der Bauunternehmer grundsdtzlich nicht ver-
antwortlich (Art. 29.2 C.C.A.G.); eine Verantwortung trifft
ihn aber, wenn er die Pline nicht im Rahmen seiner Kenntnisse
sorgfaltig auf Fehler, Auslassungen und Widerspriiche priift

1) Nicklisch in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 4, Rdn. 52
und 95

2) Nicklisch in Nicklisch/Weick, VOB, § 13 Rd. 43 m.w.N,
zur Literatur und Rechtsprechung, insbesondere RGZ 64,
294, 295; BGH JZ 57, 442; OLG Celle NJW 60, 102

3) vgl. Nicklisch in Nicklisch/Weick, YOB, a.a.0., m.w.N.
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oder wenn er eigene Pline einfligt oder soweit er selbst
Architektenleistung libernimmt, Fur Baumdngel haftet der
Bauunternehmer grundsdtzlich 1}. Eine Ausnahme bildet zum
einen der Fall der force majeure; zum anderen stellt ihn eine
Pflichtverletzung oder Handlung des Bauherrn ganz oder teil-
weise frei. £) So trdgt der Bauherr nach stdndiger Recht-
sprechung z.B. nach den Umsténden des Einzelfalles zumin-
dest einen Teil der Verantwortung, wenn er trotz fachkun-
diger Ratschldge und Vorbehalte die Verwendung ungeeigneter
und schadhafter Materialien anordnet. Im Falle von Qualitdts-
abweichungen durch die Anordnung des Bauherrn selbst (z.B.
das vom Bauherrn gewiinschte Material hat nicht die vertrag-
lich vorgeschriebene Frostfestigkeit) oder als Folge der An-
ordnung (z.B. der vom Bauherrn angeordnete frihere Beginn

mit den Arbeiten fiilhrt wegen der Beschaffenheit des noch
nicht ausgehdrteten Materials des Vorgewerkes zu Verwerfungen
der vom Bauunternehmer herzustellenden Oberfliche) ist ein
_fréiwerden des Bauunternehmers von seiner Verantwortung
gegeniiber dem Bauherrn im franzidsischen Privatrecht nur in
stirker eingeschranktem MaBe miglich als im 6ffentlichen Recht:
Bei Anordnung eines Bauherrn, der selbst kompetent ist und
klar eine Anordnung ausspricht, wird der Bauunternehmer, der
der Anordnung folgt, von seiner Verantwortung fiir die evt]. da-
raus entstehenden Qualitdts- oder sonstige Nachteile frei. %)
Kommt die Anordnung direkt vom Bauherrn, so hat der Bauunter-
nehmer den Architekten zu informieren. Falls der Bauunter-
nehmer oder der Architekt Bedenken haben, unterbreitet der
eine oder der andere sie dem Bauherrn.

1) vgl, Liet-Veaux, Droit, a.a.0., S. 197
2) vgl, ders. a.a.0., 5. 271
3) ders. a.a.0., 5. 197
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Die Unterschiede zwischen deutschen und franzosischem Recht
sind wiederum so gering, daP eine Obernahme ins deutsche
Recht nicht in Betracht kommt.

(c) Vom Bauherrn verursachte Abweichungen

Het der Bauherr die Griinde verursacht, die zur Abweichung
fihrten, so ist dies fur Mdngelgewdhrleistungsanspriiche nach
VOB/B gem. & 13 Nr. 3 VOB/B relevant, soweit die Abwei-

chung auf der Leistungsbeschreibung, vom Auftraggeber ge-
lieferten oder vorgeschriebenen Stoffen oder Bauteilen,

oder auf Vorleistungen anderer Unternehmer beruht, wobei wie-
derum die Hinweispflicht (§ 4 Nr., 3 VOB/B) erfiillt sein

mub.

Nach franzdsischem offentlichem Recht werden ganz generell
alle vom Bauherrn verursachten Abweichungen vom Vertrag, die
vom Bauunternehmer mit zumutbaren Mitteln nicht iiberwindbar
sind (s. oben fait de ]1'administration) so behandelt, daB
sie den Bauunternehmer von seiner Verantwortung gegeniiber
dem Bauherrn befreien. Insbesondere kann die Verantwortung
des Bauunternehmers entfallen, d.h. seine Gewdhrleistung,
wenn die Anordnung oder sonstige Handlung des Bauherrn zu
Mingeln fuhrt (s5.0.) 1}; dies ist allerdings von einer Ein-
zelfallbetrachtung abhdngig. So ist z.B. der Bauherr fir
die Lage des Gebzudes verantwortlich, vorausgesetzt der Bau-
unternehmer hat die ihm erkennbaren Vorbehalte angemeldet.
Ebenso wurde der Bauherr mit einem Teil der Verantwortung
belastet bei der Anordnung ungeeigneter Materialien (s.0.),
Fehlern in den Planen, ungewchnlicher Hast, ungewthnlicher
Auswahl eines Bauverfahrens. Bei der Bewertung ist auf die
Umstdnde des Einzelfalles abzustellen, 2z,B., auf die Kennt-

1) vgl. Laubadére, Traite, a.a.0,, Rdn, 1577 mit weiteren
Nachweisen
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nisse des Bauherrn und sein tatsdchliches Verhalten wdhrend
der Bavausfiihrung. Wiederum bestehen nur geringfligige
Unterschiede. Einen Ansatzpunkt fiir eine Rezeption fran-
26sischer Regelungen sehe ich auch insoweit nicht.

(d) Genehmigte Abweichungen

Eine bloBe nachtrégliche Einwilligung des Bauherrn schlieft
die Anwendung des § 2 Nr, 8 VOB/B zundchst nicht aus, wenn

§ 2 Nr. 8 Abs. 1 Satz 1 im ilibrigen tatbestdndiich gegeben ist.
In diesem Falle bestiinden also insbesondere kostenerhdhende
Beseitigungsanspriiche fort. Die kostengiinstigere Ausfiihrung
hitte keinen kostensenkenden EinfluB auf die Kalkulation des
Bauunternehmers. Davon macht jedoch § 2 Nr. 8 Abs. 2 Satz 1
VOB/B eine Ausnahme. Danach steht dem Auftragnehmer eine Ver-
giitung zu, wenn der Auftraggeber eine solche Leistung nach-
trdglich anerkennt. Damit ist auch der Beseitigungsanspruch
ausgeschlossen, wobei die dogmatische Konstruktion streitig
sein kann: Der Verlust des Beseitigungsanspruchs 1apBt sich
zundchst als Erst-Rech-SchluB aus § 2 Nr. 8 Abs. 2 Satz 1
folgern, da "anerkennen" bedeutet, daB der Auftraggeber die
Leistung nachtrdglich zur vertraglichen machen will, indem

er ausdriicklich oder durch schliissiges Verhalten erkldrt, er
wolle das in der Leistung liegende Angebot des Auftragnehmers
annehmen, d.h. die Leistung als vertragliche akzeptieren, 2)
was wohl eine schliissige Vertragsanderung bedeutet. Oder man
nimmt eine Leistung an ErfiUllungs Statt (§ 364 Abs. 1 BGB) an mit
der Wirkung, dap die alte Schuld und damit der Beseitigungs-
anspruch erlischt und der Schuldner zur Leistung auf die neue
Schuld verpflichtet ist. 3) Voraussetzung ist ebenfalls die
vertragliche Vereinbarung, daB die Leistung als Erfiillung, d.h.
als geschuldete Leistung (§ 362 BGB) und damit als vertragliche

2) vgl. Weick in Nicklisch/Weick, VOB, a.2.0., § 2, Rd. lo2
3) vgl. Jauernig-Vollkommer, BGB, a.a,0,, § 364, 365 Anm, 1 a
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Leistung anzusehen ist.

Geht man von einer Annahme an Erfiillungs Statt aus, so fallen
auch Mangelgewdhrleistungsanspriiche wegen der alten Lei-
stungen nachtrdglich fort, da die Schuld umgeschafft wurde.
Als weitere dogmatische Konstruktion mit demselben Ergebnis bietet

sich an, eventuellen Anspriichen des Bauherrn seine Einwilligung nach

§ 242 BGB als venire contra factum proprium entgegenzusetzen.

Der Bauherr kann nach franzésischem Gffentlichen Recht die
vom Bauunternehmer gewdhlte Ausfiihrung genehmigen, statt
die Neuherstellung des Werkes zu verlangen. Ist das ge-
nehmigte Werk weniger wert, als im Vertrag vorgesehen, so
wird ein Preis nach den Regeln festgesetzt, wie sie flr im
Vertrag nicht vorgesehene Leistungen vorgesehen sind (Art.
30 letzter Absatz i.VY.m. Art. 14, C.C.A.G.). Ist das Werk
mehr wert als im Vertrag vorgesehen, so gilt dennoch nur
der im Vertrag vorgesehene Preis.

Hierin liegt ein Unterschied zu § 2 Nr. 8 VOB/B, wonach die Hohe
der Gegenleistung nicht auf den Auftragswert limitiert ist;

dies erscheint mir nicht sinnvoll. Entweder nimmt der Bau-

herr das Werk ab, oder er weist es zuriick, Durch die Moglich-
keit zur Zuriickweisung hat er sowieso genug Spielraum fir
Verhandlungen mit dem Bauunternehmer lber einen Preisabschlag.

Die Genehmigung fiihrt wiederum zu einem Verlust der Mangel-
gewshrleistungsanspriiche des Bauherrn. Erfolgt die Genehmi-
qung erst bei Abnahme, so kann der Bauherr nach Art. 41.3
C.C.A.G. bei geringfiigigen Mdngeln statt der Nachbesserung
Minderung anbieten, Die Regelung ist allerdings nicht
schliissiqg, weil der Bauunternehmer sich nicht darauf ein-
lassen muB. LdRt sich der Bauunternehmer nicht auf Min-
derung ein, so muB er lediglich nachbessern.

Im Ergebnis zeigen sich keine groBen Unterschiede gegeniiber
den Regelungen des deutschen Rechts, so daB Vorteile der
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Regelung, die eine Obernahme lohnen kidnnten, nicht ersicht-
lJich sind.

Zusammenfassend 1dBt sich zu Abschnitt (2) festhalten:

Nach beiden Rechtsordnungen verbleiben Vorteile bei den Her-
stellungskosten durch Abweichungen im kdrperlichen Erfolg

nur in Ausnahmefillen beim Unternehmer. Grundsatzlich ist
vielmehr durch Nichterfiillungs- oder Gewdhrleistungsanspriiche
fiir den Bauunternehmer eine erhebliche Steigerung der Kosten
(Beseitigungs-, Schadensersatz-, Kostenerstattungsaufwen=
dungen) verbunden. Ausnahmen von diesem Grundsatz gelten,
falls der Auftraggeber vor oder nach der abweichenden Aus-
fiihrung in vertraglicher Form zustimmt. Auswirkungen auf das
Gewihrleistungswagnis fiir Aliud-Leistungen hat dies nicht.

Bei mangelhafter Ausfiihrung gilt dies aber nur, wenn der Bau-
unternehmer zuvor auf objektiv begriindete Bedenken hinge-
wiesen hat. In diesem Falle fdllt auch das Gewdhrleistungs-
wagnis fiir den Bauunternehmer fort, es wird auf den Auftrag-
geber libertragen. Ergebnis sind geringere kalkulatorische
Kosten des Bauunternehmers, d.h. ein hdherer kalkulatorischer
Gewinn. Nur in diesen F&llen ist daher eine Abweichung im
ktirperlichen Erfolg eine Mdglichkeit, dem Bauunternehmer einen
Ausgleich fir Kostennachteile durch eine anderweitig notwen-
dige Abweichung von seinem urspriinglichen Plan zu schaffen.

Wie in diesen Fallen die Vergiitung sich entwickelt, d.h, ob
diese gleich bleibt und damit der Auftragnehmer evtl. einen
griBeren Gewinn macht oder eine Anpassung an die Kosten er-
folgt, wird in Teil B III 2. behandelt.
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_hb] Herstellungszeitpunkt

(1) DEHPEChES Recht

Stellt der Bauunternehmer das Bauwerk spiter als zu dem nach
dem Vertrag geschuldeten Zeitpunkt her, so hat er mit Ver-
zugsfolgen 2zu rechnen, d.h. Kostenerhihungen und/oder Ver-
glitungseinschrdnkungen &hnlich den Gewdhrleistungsfolgen
(Wandelunc - § 636 B6B, Schadensersatz wegen Nichterfillung -
§ 635 BGB, Entziehung des Auftrags und Schadensersatz wegen
Nichterfillung - § 8 Nr. 3 VOB/B). Der Bauunternehmer muB
also Nachteile lbernehmen, die dem Bauherrn durch die Ver-
zogerung entstehen wund/oder Vergiitungskiirzungen hinnehmen.

Einen spiteren Herstellungszeitpunkt als vertraglich vorge-
sehen, kann der Auftragnehmer nach § 6 Nr. 2 VOB/B durch-
setzen. Danach werden Ausfiihrungsfristen verldngert, wenn
eine Behinderung i.5. von § 6 Nr. 1 VOB/B vorliegt und
diese durch einen vom Auftraggeber zu vertretenden Umstand,
Arbeitskampf oder durch vom Auftragnehmer nicht vermeidbare
Umstdnde verursacht ist. Zwar ist wegen der passivischen
Fassung des Satzes nicht eindeutig klar, ob die Rechtsfolge
darin besteht, daB sich de iure die Ausfilhrungsfrist ver-
lingert, oder ob es eines Festsetzungsaktes bzw. eines Ver-
lingerungsverlangens bedarf. Aus § 6 Nr. 4 VOB/B, wonach
die Fristverldngerung nach der Dauer der Behinderung "be-
rechnet" wird, ist jedoch zu schlieBen, daB die Frist ohne
einen weiteren Festsetzungsakt verldngert ist.

Die Fristverlangerung wird berechnet nach der Dauer der Be-
hinderung mit einem Zuschlag fiir die Wiederaufnahme der Ar-
beiten und fir die etwaige Verschiebung in eine unglnstigere
Jahreszeit (§ 6 Nr. 4 VOB/B). Durch die Fristverlangerung
wird rechtlich der Bauunternehmer von Verzugsfolgen ent-
lastet, d.h. er braucht Nachteile des Bauherrn aus der Ver-
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zdgerung nicht zu tragen und erhdlt die volle Vergiitung.

Die VOB versteht unter Behinderungen Umstidnde, die auf die
Ausfiihrung der Bauleistung (vgl. § 6 Nr, 1 Satz 1 VOB/B)
hemmend einwirken. Gemeint sind damit nur solche Umstidnde,
die sich auf den geschilderten Herstellungszeitpunkt aus-
wirken, d.h, Verzogerungen 2) der Vollendung verursachen.

Es kommt nicht darauf an, ob der Umstand auf die Durchfiihrung
EinfluB hat und ob er stdrend ist. Fiir alle Behinderungen
ist unerheblich, wodurch sie verursacht sind, d.h. ob sie
rechtmdbig, schuldhaft oder zufdallig herbeigefiihrt sind.
Demnach unterfallen dem Behinderungsbegriff sowohl solche
Unstdnde, auf deren Entstehen der Auftraggeber EinfluB hat,
d.h. die er verhindern oder herbeiflihren kann, als auch

3)

solche Umstdnde, die er nicht zu beeinflussen vermag.

Die Griinde, auf die der Auftraggeber EinfluB hat, sind be-
sonders interessant, da sich bei ihnen der Risikobereich
des Auftragnehmers (fir das herzustellende Werk) und der
des Auftraggebers (fiir sein Handeln) iiberschneiden und abzu-
wdgen ist, wer woflir im Hinblick auf den zeitlichen Erfolg
der Herstellung einzustehen hat, Herauszugreifen ist dabei
einerseits der Fall, daB der Auftraggeber bei vertraglich
festgelegter Herstellungsfrist den Abruf nicht so frih vor-
nimmt, daB bei pflichtgemiBer Anstrengung des Auftragnehmers
in der verbleibenden Zeit das Werk ausgefihrt werden kann.
Andererseits ist der Fall herauszuheben, daB Anordnungen des
Auftraggebers z.B, eine Anderung des Bauentwurfes das In-
teresse einer der Parteien bedingt, die Ausflihrungsfrist zu
verldngern mit der Wirkung, dag der Herstellungszeitpunkt

1) vgl. Ingenstau-Korbion, a.a.0., B § 6 Rd. 2; dhnlich Nick-
lisch in Nicklisch/Weick, Y0B, a.a.0., § 6 Rd. 6 und
H-R-S-Riedl, a.a.0., B § 6 Rd. 1 a

2) Egengu, Ingenstau-Korbion, a.a.0. u. Nicklisch a.a.0.,

3) aggegstau-xnrbiun, 8.a.0., Rd. 5, s.a, Nicklisch, a.a.0.,
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vertagt wird.

Das Interesse an einer Vertagung des Herstellungszeitpunktes
zeigt 2 Aspekte: Die Verldngerung kann technisch

geboten sein. Dann ist das Interesse des Auftragnehmers an
einer Verlangerung evident. Die Verldngerung kann aber auch
7u einer Senkung der Kosten gegeniiber der ursprilinglich ge-
planten Herstellungszeit fihren (s.0.). Dies aber bedeutet,
falls der Kostenvorteil an den Auftraggeber weitergegeben
wird, daB evtl. der Auftraggeber an einer Verldngerung in=-
teressiert ist, zumindest, wenn der Herstellungszeitpunkt
fir die weitere Bauausfiilhrung nicht kritisch ist.

Der 2. Aspekt ist inzidenter in der oben behandelten Frage
enthalten, inwieweit der Auftraggeber eine nachtragliche Ver-
lingerung der Ausfiihrungszeitspanne erreichen kann, Der Auf-
traggeber kann dies einseitig nahezu nie.

Der 1. Aspekt hangt gem. § 6 Nr. 2 Abs. 1 2 und c davon ab, ob die
Anordnung als ein vom Auftraggeber zu vertretender Umstand
anzusehen ist. Nach wohl herrschender Meinung hat der Auf-
traggeber alle Umstdnde Zu vertreten, die er oder seine Er-
fiillungsgehilfen schuldhaft verursacht haben. 1) Nach Ingen-
5tau-Korbiun22ut1 sich dies aus § 276 BGB ergeben. Die Be-
griindung ist nicht haltbar, die Ansicht auch im Ergebnis un-
sutreffend. Aus § 276 BGB folgt lediglich, daB der Schuldner
Vorsatz und Fanrléssigkeit zu vertreten hat. Der Auftrag-
geber ist aber nicht Schuldner der behinderten Leistung, de-
ren Ausfiihrungsfrist verlangert werden soll, sondern deren

c1subiger. ) § 276 BGB sagt daher Uber § 6 Nr. 2 2 VOB/B

1) Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., § 6 Rdn. 12 a; nicht aus-
driicklich Nicklisch 1n Nicklisch/Weick, VOB, § 6 Rdn. 24

2) Ingenstau-Korbion, a.a.l.,

3) ebenso der BGH zu § 6 7iff, 5 VOB/B 1952 (gleich 6 Ziff.
6 neue Fassung) im Urteil vom 29,12.70 - VII ZR 1B4/6%9 =
ep 779, 311, 8. 35 11 (42); dagegen Yygen, BauR 3/83,
<. ?lo - 219 (214), der § 276 BGB fur einschldgig hdlt
aber im Erg. reduziert.
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bei direkter Anwendung nichts aus. Die Vorschrift ist nicht
analog auf § 6 Nr, 2 a VOB/B anwendbar. Zwar enthalten

weder die VOB noch das Gesetz eine Bestimmung dariiber, was
der Gldubiger zu vertreten hat, so daB insoweit eine Liicke
entsteht. Bezogen auf die hier in Rede stehende Verzdgerung
der Hauptleistungspflicht ist der Unterschied zwischen Gliu-
biger und Schuldner aber wesentlich, so daB § 276 BGB auf

§ 6 Nr. 2 a nicht analog anwendbar ist. Dies ergibt sich

aus den Folgen, die eine Anwendung der Vorschrift fir Auf-
traggeber und Auftragnehmer bedingt: Fiir den Auftraggeber be-
deutet ein "zu vertreten haben" i.S. von § 6 Nr., 2 VOB/B,

daB er zeitweise auf die Leistung verzichten muB. Im Gegen-
satz etwa zum Schadensersatzanspruch nach § 6 Nr, 6 VOB/B,

W0 nach der zutreffenden Ansicht des BGH eine Anwendung des

§ 276 auch auf den Auftraggeber angezeigt ist ll muf der
Gl&ubiger nicht selbst etwas leisten. Fiir den Schuldner be-
deutet dagegen jeder Fall, in dem er etwas zu vertreten hat,
daB er leisten miBte, d.h. in Verzug gerdt. Die geregelten
Situationen sind also nicht gleich. Der Unterschied erscheint
wesentlich, wenn man die Folgen einer Anwendung des § 276 BGB
auf ein zu Vertretenhaben des Auftraggebers beriicksichtigt.
In diesem Falle wiirde eine Verlingerung der Ausfiihrungsfrist
nach § 6 Nr. 2 a nur vorgenommen, wenn der Auftraggeber die
Behinderung schuldhaft herbeigefiihrt hitte. Dies setzt vor=-
aus, daB die Behinderung vom Auftraggeber rechtswidrig, d.h.
objektiv pflichtwidrig <) herbeigefiihrt wire. Jede Knderung
des Bauentwurfs, die nach § 1 Nr. 3 VOB/B vorgenommen wird,
ist jedoch pflichtgemiB, weil sie dem Vertrag entspricht.
Demnach hitte der Auftragnehmer in diesen Fillen kein Recht,
die Leistung spater abzuliefern, Die Folge 1ieBe sich nur dann
vermeiden, wenn das Anordnungsrecht nach § 1 Nr. 3 ent-

1) vgl. BGH, SF Z 2.311, 39 (42)
2) Palandt-Heinrichs, BGB, a.a.0., § 276 Anm, 2 d
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sprechend eingeschrdnkt wiirde, was aber den ilbereinstimmen-
den Interessenlagen der Parteien, wie oben dargestellt,
nicht entspricht. Das Ergebnis widre also nicht sachgerecht.
Deshalb dehnt z.B. Ingenstau- Korbion kR wertungsmabig
richtig, allerdings dogmatisch nicht schliissig - die vom
Auftraggeber zu vertretenden Umstande auf alle Ereignisse
aus, welche seinem vertraglichen Risikobereich zuzuordnen
sind., Dieser Leitsatz entspricht der hier vorgetragenen An-
sicht. Die am angegebenen Ort als Zusatz vorgenommene Ein-
schréinkung auf Ereignisse, welche der Auftraggeber hdtte
verhindern ktnnen und miissen, ist aber unzutreffend, denn
der Auftraggeber hat im Rahmen von § 6 Nr. 2 alle Behin-
derungen Zu vertreten, die seinem Risikobereich entstammten.
Dies ergibt sich aus der von der Rechtsprechung zu der @hn-
lichen Situation des § 326 BGB entwickelten Sphdrentheorie.
Demnach hat der Gldubiger nicht nur die von ihm verschuldeten,
sondern alle Leistungshindernisse zu vertreten, die nach der
vertraglichen Risikoverteilung zu seinen Lasten gehen 2{
Insbesondere gehdren hierzu Umstinde, die er oder ein Er-
fiillungsgehilfe unter VerstoB gegen vertragliche Pflichten

- auch Nebenpflichten - herbeigefihrt haben. Zum Risikobe-
reich gehtiren aber auBerdem die Umstdnde, fiir die der Auf-
traggeber nach dem Vertragszweck die Gefahr Ubernommen hat.
Bei Verinderungen des Bauwerks ist dies anzunehmen, wie die
Vorschriften iiber einen finanziellen Ausgleich nach §§ 2 Nr. 3,
2 Nr. 5, 2 Nr. 6 VOB/B zeigen. Dies gilt entsprechend

fiir das Problem des zu spiten Abrufs, Daraus, daB der Auf-
traggeber die Initiative fir den Abruf in Handen hat, ist zu
schlieBen, daB er insoweit auch das Terminrisiko trdgt.
Formliche Voraussetzung fiir die Beriicksichtigung der Behin-
derung ist, daf der Bauunternehmer sie dem Bauherrn unver-
ziglich schriftlich anzeigt.

1) Ingenstau-Korbion, VOB, a.,a.0., § 6 Rdn. 12 ¢ m.w.N,
2) Palandt-Heinrichs, BGB, 3.a.0., § 324 Anm. 2 c, m.w.N.
3) vgl. vEH, Urt. vom 21.03.1985 VII ZR 62/83, WM 31/85, 949 f.



- 199 -

Im Rahmen des BGB-Vertrages gilt, daB der Bauunternehmer bei
festgelegtem Herstellungszeitpunkt im wesentlichen zwei
Mdglichkeiten hat:

Ist die Verzogerung auf Anordnungen des Bauherrn zurlickzu-
fiihren, die der Bauunternehmer nicht ausfiihren muB, so kann
er nach § 305 BGB im Rahmen der Verhandiungen seine In-
teressen durchsetzen, wobei im allgemeinen von einem schllissig
Ubereinstimmend erkldrten Willen der Parteien ausgegangen
werden kann, den Herstellungszeitpunkt an die gednderte Aus-
fihrung anzupassen. Ist die Verzdgerung auf Anordnungen des
Bauherrn zuriickzufiihren, die der Bauunternehmer ausfiihren
muB, so verliert die vertraglich vorgesehene Fdlligkeit ihre
Verbindlichkeit, wenn der Besteller in einer von ihm zu ver-
tretenden Weise (s.o0.) Umstdnde setzt, die sich auf die Ti-
tigkeit des Unternehmers behindernd auswirken und es diesem
unmdglich machen, das Werk rechtzeitig zu erstellen 1}. Mdg-
lTiche tatsdchliche Folgen der Verlangerung der Ausfiihrungs-
zeit sind Verspdtungen bei den Folge-Gewerken des Bauherrn
und bei Folgeauftridgen des Bauunternehmers. Evtl. kommen auf
den Bauunternehmer durch die unter Umstinden verldangerte
oder ungiinstigere Einsatzzeit zusitzliche Kosten Zu.

Sowohl nach BGB als auch nach VOB qilt:

Dadurch, daB die ?erl;ngerung Jeweils um die objektiv er-
forderliche Zeit erfolgt, liegt es nicht im Belieben des Auf-
traggebers, etwa wenn die durchaus denkbare Alternative ent-
steht, teurer oder schneller zu produzieren, seinerseits
diese Entscheidung zu treffen. Obwohl die zeitliche Varia-
tion durchaus als Instrument zum Ausgleich wirtschaftlicher
Nachteile denkbar wire, ist dies in den Vorschriften nicht

1) Minchener Kommentar-Soergel, BGB, a.a.0. § 636 Rd. 7
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angelegt.

(2) Franzosisches Recht

Im franz@sischen 6ffentlichen Recht kamn nach C.C.A.G. der
Bauunternehmer im Fall von Anordnungen des Bauherrn zu Er-
folg und/oder Durchfiihrung der Leistﬁng einen spiateren Her-
stellungszeitpunkt als vertraglich vorgesehen wie folgt er-
reichen:

Er kann die Ausflihrung innerhalb der vertraglich vorge-
sehenen Frist verweigern, wenn ihm die Durchfihrung der
Anordnung schlicht subjektiv unmbglich ist (s.o. fait de
|'administration und force majeure). Der Bauunternehmer wird
dann von der Verpflichtung zur fristgemiBen Aus fiihrung be-
freit; fir negative Konsequenzen und etwaige Sanktionen kann
er gerichtlich Ausgleich in Geld verlangen.

Der Bauunternehmer kann auch in weniger gravierenden Fillen
auBerdem entweder eine Verldngerung der Ausfiihrungsfrist
(prolongation du délai) oder einen Aufschub der gesamten
Ausfiihrungszeit und damit eine Zuriickverlegung des Her-
stellungstermins (report) gem, Art. 19,21 C.C.A.G. in einer
Vielzahl von Fallgestaltungen verlangen, die auch die Fdlle
von Anordnungen des Auftraggebers umfaBt.

Rechtsfolge ist, daB der maTtre d'oeuvre gegeniiber dem Bau-
unternehmer anordnet, um wieviel die Frist verldngert wird
oder der Aufschub erfolgt. Zuvor ist die Frage mit dem Bau-
unternehmer zu erdrtern und die Entscheidung vom Bauherrn
schlieBlich zu treffen. Der Umfang der Verldngerung ist da-
bel nach billigem Ermessen anhand der Umstidnde des Einzel-
falles festzulegen, da die Verwaltung wie immer an eine Aus-
Ubung ihrer Rechte nach billigem Ermessen gebunden ist, Ist

1) vgl. Laubadére,Traité, a.a.0., Rdn. 992 ("de bonne foi")
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die Verldngerung nicht hinreichend, so ist der Bauunternehmer
im Rahmen des ihm subjektiv Mdglichen gebunden, diesen Her-
stellungszeitpunkt zu halten. 1) Ist die Einhaltung des Ter-
mins subjektiv mioglich, aber die Verldngerung des Endtermins
nicht angemessen, so kann der Bauunternehmer eine Entschd-
digung in Geld, d.h. einen wirtschaftlichen Ausgleich in Be-
tracht ziehen (s. unten) ZJ, soweit nicht der Bauunternehmer
die Verantwortung fiir die Notwendigkeit der Verlangerung
trégt; der Bauunternehmer ist aber in jedem Fall zum Ein-
satz seiner vollen Moglichkeiten verpflichtet,

Voraussetzung fiir die Verldngerung ist, daB eine der in

Art. 19,21 C.C.A.G. genannten Fallgruppen die Verldngerung
der Ausfiihrungsfrist oder den Aufschub der Ausfihrungszeit
rechtfertigt. Zu diesen Fallgruppen gehdrt u.a.: Anderung

im Auftragswert (masse des travaux), Modifikationen in der
Bedeutung einzelner Leistungen, Substitution von urspriinglich
im Vertrag vorgesehenen Leistungen durch andere, Unterbrechung
der Arbeiten auf Anordnung des Auftraggebers, Verzigerung

in Yor-Gewerken, die der Auftraggeber beizustellen hat oder
die Gegenstand eines anderen Vertrages sind, schlieBlich

das Auftreten unvorgesehener Schwierigkeiten bei der Durch-
fuhrung des Auftrags, Zu diesen sind auch Anordnungen des
Bauherrn zur Durchfilhrung der Arbeiten zu rechnen, soweit

sie liber den Ublichen Rahmen hinausgehen. Im Ergebnis decken
diese Fallgruppen das gesamte Spektrum der einseitigen An-
ordnungen des Bauherrn ab. Weitere Voraussetzung fiir eine
Verldngerung ist wie immer beim System der ordres de service,
dab der Bauunternehmer sich seine Rechte innerhalb einer
Frist von 15 Tagen nach der Anordnung schriftlich vorbehalten
hat; andernfalls verliert er sie (Art. 2.52 C.C.A.G.).

1) Laubadére,Traite, a.a.0., Rdn, 1216

2) Montmerle, Publics, a.a.0., S. 120 f und Laubadére,Traite,
a,a.0,, Rdn. 1216
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Im Ergebnis bedeutet dies:

- Der Bauunternehmer kann eine angemessene Fristverldngerung
oder Verschiebung der Gesamtausfiihrungszeit bei Anord-
nungen verlangen, die dies rechtfertigen. Die Fille der
vom Bauherrn gewiinschten moglichen Abweichungen vom Plan
sind abgedeckt; die Vorschrift erfagt aber nicht nur
diese Falle.

- Das Kriterium fiir die Dauer der Verldngerung und fiir seine
"Rechtfertigung” sind im C.C.A.6. nicht enthalten. Es ist
eine Einzelfallentscheidung nach billigem Ermessen von der
Verwaltung zu treffen.

- Die Entscheidung iiber die Herstellungszeit bleibt dem Bau-
herrn selbst, nicht dem von ihm eingesetzten Bauingenieur
vorbehalten, soweit der Herstellungszeitpunkt iberhaupt
mit zumutbaren Mitteln des Bauunternehmers erreicht werden
kann.

Soweit der Bauherr innerhalb dieses Rahmens vom Bau-
unternehmer nicht zu vertretende, gegenliber dem urspriinglichen
Vertrag verschlechterte Bedingungen zur Ausfiihrung des Ver-
trages schafft, steht dem Bauunternehmer - nur - der Weg zu
einer Entschidigungsforderung offen. Einen Vorteil gegeniiber
den deutschen Regelungen sehe ich darin, daB das Hauptin-
teresse des Bauherrn (Erfolg) 5o weit wie mdglich vom Bau-
herrn bestimmt bleibt und gleichzeitig ein Ausgleich fir den
Bauunternehmer in Geld erfolgt. Der in der Regelung liegende
Nachteil, daB der Bauunternehmer nicht selbst berechnen kann,
0b und wieviel Verlangerung er erhdlt, wird dadurch dusge=-
glichen, daB eine klare Festlequng durch den Bauherrn er-
folgt.

Die Rechte des Bauunternehmers und des Bauvherrn sind in einem
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formalisierten Verfahren auszuiliben:

- Ab dem ein Fristverlingerungsverlangen begriindenden Um-
stand 1duft eine AusschluBfrist zur Geltendmachung von
Einwendungen des Bauunternehmers. Dies halte ich von der
Idee her fiir vorteilhaft gegeniiber den Regelungen des
deutschen Rechts, soweit der Bauunternehmer nicht mit Ein-
wendungen abgeschnitten wird, die er zum Zeitpunkt der Ab-
ordnung nicht erkennen kann.

- Der Umfang der Fristverldngerung ist vom Bauunternehmer und
dem Architekten zu diskutieren, bevor der Bauherr iber die
Fristverlidngerung entscheidet.

Sieht der Bauvertrag mit einem Gffentlichen Auftraggeber die
Einbeziehung der C.C.A.G. nicht vor, und sind auch keine
Sonderregelungen getroffen, so ist der Bauunternehmer im
Rahmen des ihm subjektiv Mdéglichen und Zumutbaren zundchst
an den vertraglich vorgesehenen Herstellungszeitpunkt ge-
bunden, Der Bauherr trdgt jedoch fiir seine Anordnungen die
Verantwortung, soweit er unniitze, verspatete, umfangreiche
Abweichungen gegeniiber dem Leistungsprogramm oder Unter-
brechungen der Arbeiten oder eine unnormale schnelle Arbeits-
weise anordnet lh Diese Verantwortung begriindet einen Ent-
schidigungsanspruch des Bauunternehmers gegen den Bauherrn
und/oder die Miglichkeit, aber auch die Verpflichtung des
Bauherrn, stattdessen und auBerdem die Ausfiihrungsfrist zu
verlingern. Etwaige Probleme des Bauunternehmers mit Folge-
auftrigen werden wiederum finanziell geldst. Die Regelung
zeigt keine lUber den C.C.A.G. hinausfiilhrenden LGsungsan-
sdtze,

Das franztsische Privatrecht ist wiederum den Regelungen

1) Montmerle, Publics, a.a.0., S. 120
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des franzGsischen Gffentlichen Rechts dhnlich:

Grundsatzlich hat der Bauunternehmer den vertraglich vorge-
sehenen Herstellungstermin einzuhalten. Hilt er ihn nicht
ein, so muB er mit folgenden Sanktionen rechnen:

- Gerichtliche Inanspruchnahme auf Erflillung mit gerichtlich
angeordnetem Zwangsgeld (“astreinte"),

- Schadensersatzanspriiche wegen Verztgerung nach Inverzug-
setzung (im Grundsatz durch férmliche Mahnung).

- Aufhebungsanspruch des Bauherrn hinsichtlich des gesamten
Vertrages ZJ, der grundsdtzlich nur durch das Gericht im
Streitfall zur Aufhebung des Vertrages fihrt (Art, 19.2.1
AFNOR NF P 03-001 von 1982), auBerdem Schadensersatz,

- Falls vereinbart: Vertragsstrafe 3) (diese Sanktion ist
hdufig vorgesehen, vgl. auch AFNOR NF P o3-o00l, die in
Art. 5.5 auf entsprechende Vorschriften der besonderen Ver-
tragsbedingungen (C.C.A.P.) verweist.

- Falls vereinbart: Ausfihrung auf Kosten und Risiko des Un-
ternehmers d}, die allerdings nach AFNOR nur fiir die Mangel-
gewahrleistung vorgesehen ist (Art, 15.5 und 14.6.3 NF P
03-001).

Einen Aufschub des Herstellungszeitpunktes kann der Bauunter-
nehmer bei Anordnungen des Bauherrn sowohl nach AFNOR und
anderen Mustervertrdgen als auch nach gemeinem Recht erreichen
und damit eine Entlastung von Sanktionen weqen Fristiber-

1) Montmerle/Caston, Passation, a.a.0., Rdn. 372

2) dies., a.a.0., Rdn. 370

3) dies., a.a.0., Rdn. 363 ff

4) vgl. dies., a.a.0., Rdn. 5371, die diese Ersatzvornahme der

Zivilrechtlichen Terminologie entsprechend als "mise en régie"

bezeichnen, d.h. der Begriff wird anders als im Gffentlichen Recht
gebraucht.
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schreitung:

Nach Art, 7.1.1.2 und 6.5,1.3 AFNOR NF P 03-00l1 von 1982

werden im Fall der VergriBerung des Auftragswertes die Aus-
fuhrungsfristen verléngert, d.h. der Herstellungszeitpunkt
aufgeschoben, Nach Art. 6.5.1.3 der Norm werden sie auf Be-
griindung des Bauunternehmers in den Fdllen von Arbeiten auf
Anordnung einer Behtdrde, eines Gerichts oder eines Schieds-
gerichts (Art. 07.3), bei zusdtzlichen Arbeiten, die fiir

die Stabilitdt des Gebdudes erforderlich werden (Art. 7.4),

sowie bei Arbeiten gegen Selbstkostenerstattung (Art. 07.5)
verldngert.

Nach Art. 6.5.2.2 sind die Fristen fir den Bauunternehmer zu
verlangern, wenn Anordnungen des Bauherrn zu Verlangsamungen
oder Unterbrechungen der Arbeiten fiihren, es sei denn die
Anordnung berthte auf einer fehlerhaften Vertragsausfiihrung
durch den Bauunternehmer.

Diese Fdlle stehen den F&llen fehlender Beistellungen oder

fehlender notwendiger Anordnungen (Abruf etc.) gleich (Art.
06.5.2.2 und Art. 1.1 und 1.3).

Die Norm AFNOR o03-0ll von 1966 sieht in Art. 06-=5 Zhnliche
Vorschriften vor.

Die Regelung der AFNOR entspricht dem gemeinen franzdsischen

Livilrecht, das ebenfalls dem Bauunternehmer eine Fristver-
ldngerung einrdumt, wenn:

- Zusdtzliche oder im Vertrag nicht vorgesehene Arbeiten ver-
langt oder Anderungen gegeniiber den urspriinglichen Ver-
tragsgrundlagen vorgesehen werden 1), oder

1) Montmerle/Caston, Passation, a.a.0., Rdn. 351, und Liet-
Veaux, Droit, a.a.0., S, 270
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- die Ausfiihrung der Arbeiten durch Anordnung des Bauherrn
unterbrochen oder verlangsamt wird.

Dabei werden jeweils Handlungen des Architekten bzw. Bauin-
genieurs des Bauherrn dem Bauherrn zugerechnet 11

Diese Falle stellt damit das franzosische Privatrecht den

Fdllen verspdteter Anzahlungen,fehlender Baugenehmigung,
verspateter Beistellungen des Grundstiickes oder der Pléne
insoweit gleich, als auch in diesen Fdllen der Bauunternehmer
seine Leistung nicht zum urspringlich vorgesehenen Herstellungs-
zeitpunkt, sondern nach entsprechend verlingerter Ausfihrungs-
frist abzuliefern verpflichtet ist.

Da der Bauherr im franzdsischen ebenso wie im deutschen Pri-
vatrecht keine Moglichkeit hat, Anordnungen vollstreckbar
festzusetzen, bedeutet dies, daB der Bauunternehmer vor Ab-
lauf einer entsprechend verla@ngerten Frist nicht gezwungen
werden kann, das Bauwerk abzuliefern, &r kann auch nicht
Sanktionen wegen Vertragsverletzung ausgesetzt werden. In-
soweit ist das franzdsische Privatrecht den Vorstellungen
des deutschen Rechts @hnlich,

(3) Bewertung der Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Re-

gelungen

Die Gemeinsamkeiten der Regelungen liegen in ihren Grundlagen,
ihre Unterschiede in den Details:

Gemeinsam ist allen Regelungen, daB sie durch eine Verlangerung
der Ausfiilhrungsfristen u.a. in den Anordnungsfdllen den Bau-
unternehmer von Verzugsfolgen freistellen., Die deutschen wie

1) Montmerle/Caston, Passation, a.a.0., Rdn. 351
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die franzdsischen Regelungen sehen diese Freistellung - un-
beschadet evtl. zusatzlich zu erfiillender Voraussetzungen -
von der Idee her u.a. vor, wenn der Bauherr Anordnungen er-
teilt, die eine Verzigerung der Ausfilhrung bedingen und auf
einem Umstand beruhen, den der Bauunternehmer nicht zu ver-
treten hatte.

Vielfdltig sind die Unterschiede im Detail, insbesondere hin-
sichtlich der Voraussetzungen im einzelnen und der zur Ab-
grenzung verwandten Begriffe:

/1/ Soweit in Art. 19 C,C.A.G. als Alternative zur Verl&ngerung
der Ausfihrungsfrist die Mdglichkeit eines Aufschubs des ge-
samten Ausfiihrungszeitraumes vorgesehen ist, halte ich eine
Obernahme dieser Idee fiir nicht sinnvoll, weil die Rechts-
folge zur Befriedigung eines Bauunternehmerinteresses auf
Ausgleich in den Anordnungsfdllen nicht geeignet ist. Ich

kann mir keinen Fall verstellen, in welchem der Bauunternehmer
eine verschobene Ausfiihrungszeit lieber hitte als eine ver-
ldngerte. Die Rechtsfolge macht demgegeniiber Sinn in den
ebenfalls in der Vorschrift geregelten Fillen, in denen der
Bauherr eine Verschiebung seinerseits wiinscht, weil z.B. ein
Vorgewerk nicht termingerecht fertiggestellt ist.

/2/ Ein weiterer Unterschied in der Rechtsfolge liegt da-
rin, dap nach deutschem Recht und nach franzésischem Privat-
recht die Ausfiihrungsfrist verldngert ist, ohne daB es einer
Entscheidung der Parteien bediirfte, wihrend nach den fran-
z0sischen C.C.A.G. bei Gffentlichen Bauwerken die Ver-
langerung im Regelfall vom Bauherrn angeordnet wird. Ledig-
lich bei subjektiver Unmoglichkeit tritt automatisch eine

Entlastung des Bauunternehmers von der urspriinglichen Vertrags-
frist ein,

Mir erscheint die Grundidee sinnvall, das Bauunternehmerin-
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teresse nach einer Fristverlingerung soweit wie mdglich an
eine Entscheidung des Bauherrn zu kniipfen, Wie eingangs aus-
gefihrt, ist der Herstellungszeitpunkt fiir den Bauherrn
wesentlich, Soweit der Bauunternehmer technisch einen Spiel-
raum hat, den Herstellungszeitpunkt zu steuern, sollte
dieser Spielraum zu Gunsten des Bauherrn genutzt werden
konnen. Einen Spielraum hat der Bauunternehmer im Regelfall
in einem betrachtlichen Umfang. Dies ergibt sich insbeson-

dere aus den Moglichkeiten, den zeitlichen Einsatz seiner
Mittel zu variieren (s.o. A 11).

Problematisch ist jedoch der im franzdsischen Recht fiir die
Entscheidung des Bauherrn gewihlte MaBstab des billigen Er-
messens. Dieser Begriff filhrt zu einer vom Bauunternehmer
nicht vorherkalkulierbaren Befugnis des Bauherrn, die
auberdem einer gerichtlichen Kontrolle nur bei schweren Ver
stoBen gegen die Plausibilitdt zugdnglich sind. Anderer-
seits ermoglicht dieses Kriterium eine flexible situations-
gerechte Entscheidung.

Mein Vorschlag ist deshalb, von der Regelung des deutschen
Rechts ausgehend die Verlidngerung nach der Dauer der “Be-
hinderung” zuziiglich eines angemessenen Zuschlags fiir die
Wiederaufnahme der Arbeiten und die etwaige Verschiebung in
eine ungiinstigere Zeit (schlechthin - auch andere Tages-
zeiten, nicht nur Jahreszeiten konnen unglinstiger sein) zu
berechnen, dem Bauherrn aber einen Anspruch zu geben, einen
friheren Herstellungszeitpunkt verlangen zu konnen. Dieser
fruhere Herstellungszeitpunkt soll nicht friiher liegen, als
dies mit den vom Bauunternehmer zZu erwartenden Mitteln er-
reichbar ist und als dies nach dem urspriinglichen Vertrag
geschuldet wdre. Die Beweislast fiir den Umfang seiner Mittel
mul beim Bauunternehmer liegen, da nur er seine Mittel hin-
reichend kennt.

Damit ist dem Ausgleichsinteresse des Bauunternehmers in der
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Zeit Genlige getan, ohne die Interessen des Bauherrn mehr
als notig einzuschrdnken.

/3/ Nicht iibernehmbar ist wie bei den Anordnungen zum kdr-
perlichen Erfolg der Bauausfilhrung die Rechtsfolge des fran-
zosischen Rechts, wonach der Bauunternehmer der Anordnung
folgen muB, selbst wenn sie unberechtigt ist.

/4/ Das im deutschen Recht auf der Rechtsfolgen- wie auf

der Voraussetzungsseite herangezogene Wort "Behinderung”

halte ich fir ungeeignet zur Abgrenzung der F&lle der Aus-
fiihrungsfristverldngerung und zZur Berechnung der Verldngerung.
Die Bedeutung des Wortes trifft nicht die gemeinte Sache,

da es iiber die Bedeutung " Hemmung" hinaus jede Erschwerung 1)
umfaBt, auch wenn sie sich nicht in der Zeit auswirkt, Das
ist fiir die Anzeigepflicht nach § 6 Nr. 1 VOB/B eine

sinnvolle Formulierung, fir die Ausfihrungsfristverldngerung
kommt es aber nur auf die Verzbgerung oder Unterbrechung der
Arbeiten an, wie es die Norm AFNOR ©¢3 - ool von 1982

in Art. 06.5,2,2,1.2 formuliert und die deutsche Kommentar-

literatur aus dem Worte Behinderung ableitet 2}- Dann kann

man in § 6 Nr. 2 ff auch sagen, was gemeint ist, namlich
“Verzdgerung oder Unterbrechung der Arbeiten®.

/5/ Die Einordnung von Anordnungen des Auftraggebers nach

der Formulierung der VOB/B als "vom Auftraggeber zu vertre-
tende Umstidnde" ist nicht einfach, Die franzdsischen C.C.A.G.
des Gffentlichen Bauwesens und die Normen AFNOR verzichten

auf dieses Kriterium als Voraussetzung einer Fristverl@ngerung
und nennen stattdessen ausdriicklich Anordnungen des Auftrag-

1) Burlitta, Worterbuch, a.a.0., "Behinderung"
2) vgl. Nicklisch in Nicklisch/Weick, VOB/B, a.a.0., § 6, Rdn.

7
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gebers als eine Voraussetzung unter der eine Fristverlingerung
moglich ist. Darin 1iegt inhaltlich kein Unterschied zum
deutschen Recht der VOB/B, da auch nach VOB/B unstreitig
ist, daf Anordnungen, die zu Verzdgerungen fiihren, im Grund-
satz eine entsprechende Verliangerung der Ausfiihrungsfrist
zur Folge haben. Zur Klarstellung halte ich es in einem
Text, der sich auch an juristische Laien richtet,fir zweck-
méBig, dem franzdsischen Vorbild folgend ausdricklich An-
ordnungen des Auftraggebers, soweit sie nicht durch Pflicht-
verletzungen des Bauunternehmers veranlaBt sind oder von
diesem hdtten vermieden werden kdnnen, als Grund filir eine
Verldngerung der Ausfilihrungsfrist zu nennen.

Die in Art. 19.2 C.C.A.G. vorgenommene Aufzihlung von Fall-
gruppen der Anordnungen im einzelnen halte ich fir iber-
flissig.

/6/ Die im franzisischen Recht vorgesehenen firmlichen Vor-
aussetzungen fir die Verldngerung der Ausfiihrungsfrist halte

ich teilweise fir lUbernehmenswert.

/a/ Der Bauunternehmer verliert seinen Anspruch auf Anpassung
der Ausfiihrungsfrist, wenn er ihn selbst nicht innerhalb von
zwei Wochen nach der Anordnung unter Nennung der erforder-
lichen Verlingerung vorbehdlt, es sei denn, er kinnte die
tatsdachlich eingetretene Verzdgerung innerhalb der Vorbe-
haltsfrist nicht erkennen,

Die Konsequenz eines versiumten Vorbehaltes ist ebenso, wie
wenn der Bauunternehmer sich von vornherein bei der Ausfiih-
rungsfrist verrechnet hdtte: Der Bauunternehmer trdgt Ver-
zugsfolgen. Diese KonsequenZ kann hart sein. Sie erscheint
mir aber gerechtfertigt, um die Interessen des Bauherrn zu
wahren, Der Bauherr kennt hdufig die Auswirkungen, insbe-
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sondere die zeitlichen Auswirkungen einer Anordnung nicht,
da er die dem Bauunternehmer zur Verfiigung stehenden Mittel
nicht kennt und haufig auch keine Erfahrung zur Kalkulation
der Ausfilihrungsfrist hat. Durch den Vorbehalt weiB er als-
bald, woran er ist. Sagt der Bauunternehmer nichts, so ist
er in der Pflicht, in der urspriinglichen Zeit zu fertigen.
Anderenfalls werden aus einer Fristiiberschreitung entstehen-
de Nachteile des Bauherrn auf den Bauunternehmer wirtschaft-
lich abgewdlzt. Nennt der Bauunternehmer eine andere leit,
so kann der Bauherr diese akzeptieren, die Anordnung zuriick-

nehmen, mit dem Bauunternehmer streiten oder einfach nichts
tun.

Streitigkeiten werden jedenfalls friher manifest: ich meine,
sie lassen sich dann im Regelfall leichter lbsen.

Die in § 6 Nr. 1 VOB/B vorgesehene Kommunikationsverpflich-
tung halte ich fiir ungeeignet, weil keine feste Frist vorge-
sehen ist, die Beweislast fiir die Unterlassung beim Bauherrn
liegt und keine Verpflichtung zur Mitteilung eines Zeitvor-
schlages an den Bauherrn als Voraussetzung fiir die Verlinge-
rung der Frist eingeflihrt ist. AuBerdem besteht die Pflicht
nicht bei Tatsachen, die der Bauherr kennt, d.h. insbesondere
bei Anordnungen, bei denen nicht die Kenntnis der Anordnung,

sondern die zu ihrer Ausfihrung notwendige Zeit das Problem
ist.

/b/ Eine gesonderte Erbirterungspflicht des Bauherrn mit dem
Bauunternehmer, wie sie in Art. 19 C.C.A.G. vorgesehen ist,
halte ich nicht fir sinnvell. Zum einen ist eine derartige
Pflicht zumeist nur papierenen Inhaltes, wenn ihre Verlet-
zung nicht klar sanktioniert ist: auBerdem ist der Begriff

“Ertrterung" so dehnbar,daf nicht klar wird, was in der
Situation zu tun ist.
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Die Erdrterung macht auBerdem nur dann einen Sinn, wenn der
Bauherr die Fristverldngerung wie in Art, 19 C.C.A.G. selbst
anordnet. Diesem System folge ich jedoch nicht, sodaf auch
dieser Anlaf fiir die Erdrterungsverpflichtung entfillt.

{4) Vorschlag

Daraus ergibt sich folgender Vorschlag flir eine Neufassung
von § 6 Nr. 2 VOB/B:

Abs. 1:

"Wird eine Verzogerung oder Unterbrechung der Arbeiten des
Auftragnehmers durch

@) eine Anordnung des Auftraggebers oder andere vom Auftrag-
geber zu vertretende Umstidnde,

b) 2inen Streik ... (bisheriger Text) i..; ocder

¢) hohere Gewalt oder andere vom Auftragnehmer unabwendbare
Umstande,

verursacht, so gilt die Ausfihrungsfrist um die Dauer der Ver-
z6gerung oder Unterbrechung mit einem Zuschlag fiir die Wieder-
aufnahme der Arbeiten und die Verschiebung in eine ungiinsti-

gere Zeit als verlédngert.

Der Auftraggeber kann vom Auftragnehmer die Zustimmung zu
einer geringeren Verlangerung der Ausfiihrungsfrist verlangen,
es sei denn, diese ware mit den dem Auftragnehmer zur Ver-
fligung stehenden Mitteln nicht zu erreichen.

Ab.&c 2:“1:-1-“

Abs. 3:"Die Verléngerung der Ausfihrungsfrist setzt voraus,
daffi der Auftragnehmer sich die Verlangerung innerhalb von
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zwei Wochen nach Bekanntwerden des die Verlingerung be-
grindenden Umstandes unter Angabe der dadurch erforder-
lichen Verldngerung schriftlich gegeniiber dem Auftraggeber
vorbehd1t, es sei denn, der Auftragnehmer hitte die dazu
erforderlichen Tatsachen innerhalb der Vorbehaltsfrist
nicht erkennen kidnnen. Auf Verlangen des Auftraggebers

hat der Auftragnehmer dem Auftraggeber die erforderliche
Verldngerung zu begrinden und zu belegen."
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b) Durch MaBnahmen, die die geplante Durchflihrung dndern

Der Eingriff in die Interessen des Bauherrn ist bei Abwei-
chungen in der Durchfiihrung, die den Erfolg nicht tan-
gieren, grundsdtzlich nicht gegeben, es sei denn, die Ko-
ordination mit weiteren Bauunternehmern wird gestért.

aa) Zeitliche Abweichungen

In erster Linie sind zeitliche Abweichungen problematisch,
da diese die weitere Koordination der Bauvausfihrung nach-
haltig beeinflussen.

Dabei kdnnen zwei Problemkreise, der des Beginns einerseits,
andererseits der der Unterbrechung der Ausfiihrung und der
Verschiebung von Tdtigkeiten unterschieden werden.

(1) Beginn

(a) Deutsches Recht

Einen spiteren Beginn mit der Ausfilihrung als nach dem Ver-
trag vorgesehen, kann der Auftragnehmer einseitig nicht durch-
setzen. Er riskiert vielmehr, wenn er nicht auf Abruf hin
evtl. nach Ablauf einer Vorbereitungsfrist- beginnt, daB der
Auftraggeber nach § 5 Nr. 4 VOB/B Schadensersatz gem. § 6

Nr. 6 VOB/B (Verzdgerungsschdden) verlangt oder gem, § 8

Nr. 3 VOB/B zuriicktritt.

Der Auftragnehmer kann grundsatzlich nicht einseitig friiher
beginnen, da er -dies ist der Zweck der Bestimmungen- in den
Bauablauf eingegliedert werden soll, und daher die Erfiillbar-

keit bis frihestens zum Beginntermin hinausgeschoben ist, Etwas an-
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deres kann sich aus § 6 Nr, 2 VOB/B ergeben, wenn die Aus-
flihrungsfrist zu verldngern ist, etwa wenn der Auftraggeber
eine Ursache fiir Verzidgerungen setzt, z.B. zusdtzliche
Leistungen auszufiihren sind. Dann kann dies auch zu einem
friiheren Beginn der Ausfilihrungszeit fiihren, da § 6 Nr. 2o Abs, 1

VOB/B nur sagt, daB Ausflihrungsfristen verlangert werden.
Die Entscheidung hieriiber ist in der VOB/B nicht geregelt,
sie dUrfte jedoch dem Auftraggeber zustehen, der die ver-
lingerte Ausfihrungsfrist in seine Planung einbauen muB,
wobei er die Verlange des Auftragnehmers nach billigem Er-
messen analog § 315 BGB zu beriicksichtigen hat.

(b) Franzgsisches Recht

Eine Mdglichkeit des Bauunternehmers, einseitig als Ausgleich
etwa fiir die Anordnung der Ausfihrung zusatzlicher Leistungen,
die nach VertragsschluB, aber noch vor Baubeginn gegeben
werden, eine Vorverlegung des Ausfiihrungsbeginns zu errei-
chen, ist im C.C.A.G. nicht vorgesehen. Beginnt der Bauunter-
nehmer vorfristig, so kann der Bauherr dies verbieten. Be-
ginnt er vor der Bekanntmachung des Zuschlags, so setzt er
auBerdem seine Vergitung aufs Spiel, da er in Kenntnis der
noch nicht entstandenen Schuld leistet 1}. d.h. in Kenntnis
einer Nichtschuld,

Einen spiteren Beginn als vertraglich vorgesehen kann der Bau-
unternehmer nach Art. 19.21,2. Alternative C.C.A.C. durch

‘i
1) Dies ist ein klassisches Problem des &ffentlichen Werk-

vertragsrechts in Frankreich. Es fihrt Uber den Rahmen
dieser Arbeit hinaus
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ein Verlangen nach Aufschub der gesamten Ausfiihrungszeit
und damit des Herstellungszeitpunktes unter den darge-
legten Voraussetzungen vom Bauherrn verlangen. Lehnt der
Bauherr ab, so ist der Bauunternehmer an den urspriing-
lTichen Ausfihrungszeitplan gebunden und riskiert bei Nicht-
erflillung trotz seines Anspruchs und damit bestehender
Entschadigungsmdglichkeit Sanktionen (ZwangsmaBnahmen bei
Nichterflillung). Wie beim Herstellungszeitpunkt ausgefiihrt,
ist im Ergebnis die Regelung so gestaltet, daB sie dem In-
teresse des Bauherrn auch im Hinblick auf den Beginnzeit-
punkt weitgehend entspricht, Der Bauherr behilt durch seine
Moglichkeit zur Anordnung letztlich die Entscheidung in der
Hand. Dies gibt ihm die Méglichkeit, die einzelnen Bauun-
ternehmer zu koordinieren.

Die Grundidee halte ich insoweit fiir richtig. Die Probleme
sind dieselben, wie bei der Regelung zum Herstellungszeit-
punkt dargelegt.

Das franzosische Gffentliche Recht im librigen zeigt keine
Besonderheiten gegenliber den Regelungen der C.C.A.G.

Im franzosischen Privatrecht ist eine Vorverlegung des Be-
ginns der Ausflihrungszeit im Gegensatz zum Gffentlichen
Recht nicht bekannt. Regelungen, die diesen Ansatz ermig-
lichen kionnten, gibt es in den Standard-Vertragsbedingungen
nicht. Deshalb gehe ich davon aus, daB der Bauunternehmer
einen entsprechenden Anspruch gegen den Bauherrn nicht ein-
seitig durchsetzen kdnnte.

{c) Wesentliche Unterschiede zum deutschen Recht, die eine
Obertragung lohnen, sind im franzidsischen Recht nicht zu er-

kennen.
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(2) Unterbrechung und Verschiebung von Tdtigkeiten

(a) Deutsches Recht

Soweit Yertragsfristen bestehen, ist der Auftragnehmer an
diese gebunden (s.o0.), sonst riskiert er die Klindigung des
Vertrages nach § 8 Nr. 3 VOB/B bzw. den Riicktritt des Bau-
herrn nach § 636 BGB. In der Organisation seiner Arbeiten
aber unterliegt er grundsitzlich keiner Einschriankung, Etwas
anderes kann sich ergeben, wenn der Auftragnehmer im Rahmen
eines VOB-Vertrages gegen die Fristen eines Bauzeitenplanes
verstoBt, soweit diese kritisch sind (s.0.). Daraus ent-
stehen die Anspriiche des Auftraggebers nach § 5 Nr. 3 und

4 YOB/B. AuBerdem kann ein schuldhafter YerstoB gegen den
Bauzeitenplan als positive Forderungsverletzung gewertet
werden. Auferhalb dieser Einschrdnkung aber ist der Bauun-
ternehmer frei.

(b) Franzosisches Recht

Die Regelungen des franzosischen Rechts sind nicht wesent-
lich von denen des deutschen Rechts verschieden:

Nach C.C.A.G. ist der Bauunternehmer grundsdtzlich in der Ein-
richtung seiner Ausfihrung frei; er kann in eigener Autono-
mie die Tatigkeitszeiten festsetzen und verschieben. Begrenzt
ist diese Freiheit, soweit Vertragsfristen oder Einzelanord-
nungen vorliegen. VerstsBt der Bauunternehmer gegen Einzel-
anordnungen oder Vertragsfristen, so riskiert er die bereits
dargestellten Sanktionen. [st dem Bauunternehmer die Einhal-
tung der Anordnungen oder Fristen durch ein Verhalten des
Bauherrn subjektiv unmdglich oder unzumutbar geworden,

S0 ist er daran nicht gebunden, und er kann im Falle nach-
teiliger Folgen etwaiger Sanktionen gerichtlich eine Ent-
schadigung in Geld verlangen, Ist dem Bauunternehmer die
Austhrung moglich, aber durch Anordnungen des Auftragnehmers
erschwert, kommt eine Entschidigung des Bauunternehmers in Be-
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tracht, wenn der Bauherr die entstehenden Nachteile nicht
anderweitig beseitigt, z.B. durch eine Fristdnderung.

Auch das franzbosische Privatrecht geht davon aus, daB der
Bauunternehmer den Einsatz seiner Mittel selbst gestaltet,
d.h. auch deren zeitlichen Einsatz., Eine Mdoglichkeit zur
Verschiebung von Einzelfristen, die in Art, 06.2.2 C.C.A.G.
vorgesehen sind, ohne Einverstdndnis des Bauherrn, ist nicht
vorgesehen (vgl. Art. 06.5.1.3 und 6.5.2.2.2). Meines Er-
achtens konnte man den Vertrag auch nicht so auslegen, weil
die Einzelfristen unter Beriicksichtigung der Aktivitdten
anderer Bauunternehmer vorgenommen werden.

Auch das allgemeine Zivilrecht kennt eine einseitige
Verschiebung der Einzelfristen durch den Bauunternehmer
nicht. Der Bauunternehmer kann also sein entsprechendes In-
teresse nicht einseitig durchsetzen. Er ist vielmehr auf die
entsprechende Verld&ngerung der Gesamtfrist im AnschluB an
die vorgesehenen Tatigkeitszeiten oder auf eine Zustimmung
durch den Bauherrn angewiesen.

(c) Ansatzpunkte fir eine Rezeption des franztsischen Rechts
ergeben sich deshalb nicht.

bb) Abweichungen in Elementarfaktoren

(1) Deutsches Recht

Soweit der Auftragnehmer von seiner eigenen urspringlichen
Planung der einzusetzenden Elementarfaktoren abweichen will,
jst er hierzu im Grundsatz nach seinem Belieben berechtigt,
da nur in Ausnahmefdllen in dieser Hinsicht eine vertragliche

Bindung gegeben sein wird.
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In diesem Falle ergeben sich Grenzen eines Rechtes, die in
seiner Verfiigung stehenden Elementarfaktoren festzulegen

und ihren Einsatz zu dndern nur, soweit er entweder Nicht-
erflillungs- bzw. Schlechterfiillungsanspriiche ausldst, oder
Anspriiche des Auftraggebers bestehen, die ihm den Einsatz
einer bestimmten Art oder Menge von Produktionsfaktaoren
vorschreiben. Im iibrigen kann er etwa durch Substi-

tution glinstigere Kosten und einen hGheren Gewinn erreichen.
Insbesondere hat der Auftragnehmer damit die Méglichkeit,
durch Verinderungen bei den Produktionsfaktoren nach seinem
Gutdinken Nachteile auszugleichen, die er durch anderweitige
Abweichungen vom Plan -etwa durch zwischenzeitliche Kosten-
steigerungen bei einer urspriinglich vorgesehenen Maschine-
hinnehmen muB.

(2) Franzdsisches Recht

Besonderheiten gegeniiber dem deutschen Recht bestehen zur
Regelung dieses Problemkreises nicht:

Im franzésischen Gffentlichen Recht ist der Bauunternehmer
wie im deutschen Recht frei in der Wahl seiner Mittel. Aus-
nahmen gelten, soweit Festlegungen im Vertrag vorgesehen
sind; dies ist in Frankreich wohl hdufig., Eine wei-

tere Einschrinkung der Freiheit des Bauunternehmers ergibt
sich daraus, daP er auch solche Anordnungen des Bauherrn
befolgen muB, die zur VertragserflUllung nicht notwendig sind.
Auch daran ist der Bauunternehmer gebunden. Soweit

der Bauunternehmer aber einen Entschadigungsanspruch gegen
den Bauherrn geltend machen! kann, z.B. weil eine weitere An-
ordnung des Bauherrn die urspriinglich vorgesehene Anordnung
zur Ausfilhrungsart unzweckmiBig macht, wird der Bauherr da-
ran interessiert sein, einvernehmlich eine dem Interesse

des Bauunternehmers entsprechende LGsung herbeizufihren.

Auch nach den Vorstellungen des franziosischen Privatrechts
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ist der Bauunternehmer in der Wahl seiner Mittel frei. Er
leitet und beaufsichtigt die Baustelle. Da er ein Resul-
tat zu erbringen hat, gehiirt es zu seiner Aufgabe, die dazu
erforderlichen Mittel eigenstidndig zu beschaffen und ein-
zusetzen, Einschrankungen gelten nur bei vertraglichen Bin-
dungen oder entgegenstehenden Anordnungen des Bauherrn, die
im Zivilrecht aber nur verbindlich sind, soweit sie im Ver-
trag vorgesehen sind oder zur vertragsgemiBen Erfiillung er-
forderlich sind. Die Regelung 1dBt daher dem Bauun-
ternehmer ebenso wie im deutschen Recht die Mdglichkeit,
einen Ausgleich durch gednderten Einsatz seiner Mittel zu
suchen, Ob er daran interessiert ist, hdngt von der unten
zu beantwortenden Frage ab, ob der Bauunternehmer auch einen
wirtschaftlichen Ausgleich erhdlt und ggf., ob dieser Aus-
gleich nur insoweit gewdhrt wird, wie der zusitzliche
Mitteleinsatz des Bauunternehmers zur Ausfihrung der Anord-

nung notwendig war.



i

2. Wirtschaftlicher Ausgleich - Entgeltanpassung

Neben und evtl, in Ergdnzung des hier "technisch" genannten
Ausgleichs, der wirtschaftlich zu einer Senkung der Kosten
fihrt, besteht die Mégliohkeit, durch ErhGhung des Entgelts
einen wirtschaftlichen Ausgleich herbeizufiihren. Mehrkosten
und/oder GewinneinbuBen durch Abweichungen werden also durch
eine umfangreichere Gegenleistung fir die Leistung des Bau-
unternehmers in Geld ausgeglichen.

Wiederum erfolgt die weitere Aufgliederung nach dem Gegen-
stand des Interesses. Da es um einen Ausgleich flir den Bau-
unternehmer geht, sind dies die Gegenstinde des Interesses
des Bauunternehmers. Das Interesse des Bauunternehmers ist
darauf gerichtet, die ihm entstehenden wirtschaftlichen Nach-
teile auszugleichen. Diese bestehen zum ersten in Kostenstei-
gerungen bei gleichbleibender Vergiitung, d.h. in Gewinn- oder
RentabilitdtseinbuBen des Betriebes im Vergleich zu der ge-
planten Relation von Entgelt und Kosten. Zum zweiten entste-
hen Nachteile im Vergleich mit den Entgelterzielungsmdglich-
keiten, die der Bauunternehmer hitte, wenn er entweder soviel
bekime, wie der Bauherr einem anderen Unternehmer fir die
Durchfiihrung bezahlen miBte, oder soviel, wie er durch einen
anderweitigen Einsatz seiner Mittel erzielen kdnnte oder so-
viel, wie den Bauunternehmer der Einsatz seiner Mittel zur
Herstellung der abweichenden Leistung kostet. Die ersten
VergleichsmaBstibe fasse ich unter dem Terminus “vertrag-
licher MaBstab, die zweiten unter “"auBervertraglicher MaB-
stab" zusammen.

Dabei geht das Interesse des Bauunternehmers selbstverstind-
lich jeweils auf eine Anpassung nach dem MaBstab, der ihm

am glinstigsten ist (Interessenkonkurrenz).

a) Entge]tangassung in ﬁnlehnugg an den vertraglichen Preis

Das Interesse eines Bauunternehmers, der einen quten Preis
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bei VertragsschluB durchsetzen konnte, der also bei Aus-
flihrung seiner urspriinglichen Planung nicht nur kosten-
deckend, sondern auch mit Gewinn gearbeitet hatte, geht
dahin, einen entsprechend kalkulierten Preis auch fiir
solche Leistungen durchzusetzen, deren Inhalt oder Aus-
fiihrungsbedingungen sich durch Anordnungen des Bauherrn
gedindert haben.

Damit hat die rechtliche Regelung zundchst die Funktion
abzugrenzen, welche Leistungen des Bauunternehmers vom
vertraglichen Preis abgedeckt sind, und sodann zu kldren,
welche Kriterien und Verfahren fiir die Bildung eines
Preises in Anlehnung an den vertraglichen Preis fiir von
diesem nicht abgedeckte Lejstungen anzuwenden sind.

(1) Franzosisches offentliches Recht

(a) NMach Art. 14 C.C.A.G. sind neue Preise entsprechend dem ver-
traglichen Preis fir Werke und Arbeiten zu bilden, deren
Realisierung oder Modifikation durch ordres de service vom
Bauherrn angeordnet wurden und fir die der Vertrag keinen

Preis vorsieht (14.1 C.C.A.G.).

(aa) Zur Rechtsfolge:

Die neuen Preise werden auf derselben Grundlage gebildet

wie die vertraglichen Preise, insbesondere auf Grund-

lage der zur Zeit des Vertragsschlusses bestehenden wirt-
schaftlichen Bedingungen. Bestehen décompositions des prix
forfaeitaires, das sind Zergliederungen der Pauschalpreise

in Teilleistungen mit Mengen- und Preisansatz je Einheit
(Art. 10.32 C.C.A.G.), oder sous- détails des prix unitai-
res, 5o werden die darin enthaltenen Elemente, insbesondere
die Einheitspreise in den Zergliederungen der Pauschalpreise
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flir die Festsetzung der neuen Preise verwendet (Art. 14.2
Abs. 3 C.C.A.G.). Die sous-détails des prix unitaires ent-
halten Angaben Uber Ausgaben oder direkte Kosten, aufge-
gliedert in Ausgaben fiir Gehdlter und Entschddigungen des
Personals, Lohnnebenkosten, Ausgaben fiir Sachmittel und
Verbrauchsmaterial und Materialausgaben. Zum zweiten ent-
halten sie Gemeinkosten sowie Steuern und Abgaben auler
Mehrwertsteuer, jeweils als Prozentsatz von den Ausgaben
oder direkten Kosten angegeben; weiterhin ist ein Zuschlag
flir Hagnis und Gewinn als Prozentsatz der ersten beiden
Gruppen anzugeben. Der neue Preis wird dann als Einheits-
oder Pauschalpreis festgesetzt (Art. 14.2 Abs. 1 C.C.A.G.).

Der Bauherr kann die Vorlage der Kalkulation nach Art.
14,3 C,C.A.G. verlangen.

Das bedeutet bei Leistungen, die den im Vertrag vorgesehenen
Leistungen sehr dhnlich sind, daB man Einheitspreise fir
Teilleistungen, die ihrer Art nach denen entsprechen, die

im Vertrag vorgesehen sind, schlicht an die vorgesehenen
Preise angleicht. 1) Durch die Aufgliederung in den dé-
compositions in Einheitspreise 1dBt sich dasselbe fiir Pau-
schalpreise herbeifiihren.

Bei Leistungen, die nicht dhnlich sind, ist die Preisfest-
setzung aufwendiger. Es ist dann von den offengelegten Kal-
kulationen auszugehen 2 und die nicht ilbertragbaren Ele-
mente sind als ob bei VertragsschluB kalkuliert zu ergénzen
(Art. 14,2 Abs. 2 C.C.A.G. -"mBmes bases"), Die Vorschrift
sagt allerdings nicht, wie dies geschehen sol1. Man darf

aber davon ausgehen, daB die zu erwartenden besonderen Kosten
1.5. einer Vorauskalkulation zugrundezulegen sind, 3)

1) Villard, Droit, a.a.0., S. 244 und 243

2) s,a, Commission tentru1e des Marchés, Guide, a.a,0., S.
163 (b), ebenso Laubadére, Traité, a.a.0., Rd. 1251

3) Commission Centrale, a.a.0., S. 162
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Das Verfahren in der Praxis sieht so aus, daB der Bauherr
hdufig die Ausfiihrung der Anordnung verbindlich anordnet,
bevor der neue Preis festgelegt wird, um festzustellen,

wie aufwendig die Ausfihrung wird. Auch ein provisorischer
Preis braucht nicht gleich vorzuliegen (Art. 14.3 C.C,A.G,)
Der Guide 1) empfiehlt dem Bauherrn, nicht zu friih aber auch nicht
zu spat die Festsetzung des neuen Preises zu bewirken.

Zu frih kann die Preisfestlequng sein, wenn sie von der bei
Beginn der Ausiibung zu erwartenden geringeren Ausbringung
ausgeht. Dann iiberschatzt man den fiir die AusfUhrung erfor-
derlichen Aufwand. Zu spdt kann die Preisfestlegqung sein,
wenn sie auf Grundlage der wirklichen Ausgaben (d.h. nach-
kalkulatorisch) erfolgt, da dann letztlich ein Kostener-
stattungspreis entsteht. Das wiederum ist ungiinstig, weil
dann der Bauunternehmer keinen Anreiz sieht, die Kosten ge-
ring zu halten.

Im Ergebnis bedeutet also Art. 14 C.C.A.G., daB der vertrag-
liche Preis filr Leistungen fortgeschrieben wird, fiir die der
Vertrag keinen Preis vorsieht. Bei der Fortschreibung des
Preises wird eine Anderung der Kalkulation durch die gedn-
derte Menge nicht beriicksichtigt; vielmehr bleibt es beim
vertraglichen Preis. Das 13&Bt sich aus Art. 14.2 Abs, 3
C.C.A.G. schlieBen, wonach die in den Zergliederungen der
Pauschal-Einheitspreise enthaltenen Elemente libertragen
werden, sowie aus Art. 14 Nr. 3 Abs. 2 C.C.A.G., wonach

die Kalkulation eines neuen Pauschalpreises nicht auf neuen
Einheitspreisen basiert, wenn sich lediglich die Mengen bei
einzelnen Teilleistungen @ndern. Dies flhrt zu einer Ver-
einfachung der Fortschreibung des Preises, aber auch zu ei-
ner nicht den Kostendnderuncen entsprechenden Bewertung der
Leistung, sowohl zu Lasten als auch zu Gunsten des Bauun-
ternehmers; denn es ist wahrscheinlich, daP eine KAnderung
der Mengen auch 2Zu einer KAnderung des Preises pro Einheit
fuhrt, weil sich die Gemeinkosten auf eine andere Menge ver-
teilen. Offen 146t die Regelung damit den Ausgleich von

1) Commission Centrale, Guide, a.a.0., S. 163
2) vgl. oben Teil A 1 2. - Beispiele zur Kalkulation
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Nachteilen, die der Bauunternehmer im Vergleich zu seiner
Planung ohne die Anordnung erfihrt: Fiihrt die Anordnung

zZu einer Verringerung der Menge, so kann der Bauunter-
nehmer evtl. seine Gemeinkosten nicht mehr voll abdecken.
AuBerdem ist wahrscheinlich, daB der Bauunternehmer den Ge-
samtgewinn aus der Leistung nicht ziehen kann, Bei Ver-
groBerung des erforderlichen Mitteleinsatzes kann es sein,
daB der Bauunternehmer die zusdtzlichen Mittel nur mit
hoheren Kosten als urspriinglich fir den Einsatz geplant,
woanders abziehen kann und zusdtzliche Nachteile erleidet,
indem er den dort erzielbaren Gewinn verliert: auch kann

es insbesondere bei Mischkalkulationen vorkommen, dap der
Bauvunternehmer eine Leistung, die nicht eintridglich ist,
ausdehnen muB, d.h. zusatzliche Verluste einfihrt. All dies
19st die Anpassung an den vertraglichen Preis bei schlich-
ter Obernahme der Preisansitze in der Kalkulation ohne Be-
ricksichtigung gednderter Mengenverhiltnisse nicht. Lo~
sungen dafir sieht das franzésische Recht deshalb in spe-
ziellen Vorschriften in Anlehnung an den zu erwartenden
Gewinn (s.u.) vor,

(bb) Zu den Voraussetzungen:

(i) Materielle Yoraussetzung flir die Festsetzung des neuen Preises gem.
Art, 14.3 C.C.A.G. ist, daB der Bauherr durch ordes de ser-
vice die Realisierung oder Modifikation von Werken oder Ar-
beiten anordnet und der Vertrag fiir diese keinen Preis vor-
sieht (Art. 14.1 C.C.A.G.).

Entscheidende Frage ist deshalb, fiir welche Realisierungen
oder Modifikationen der im Vertrag vorgesehene Preis anwend-
bar bleibt, fiir welche nicht.

Nach dem Guide 1) kinnen neue Preise notwendig werden,
wenn Modifikationen des Leistungsprogramms zur Aus-
fihrung von Werken fUhren, deren funktionale Merkmale von

1) Commission Centrale, Guide, a.a.0., S. 162
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den urspringlich vertraglich vorgesehenen verschieden
sind, oder wenn technische PFodifikationen insbesondere von
Teilleistungen erfolgen, z.B. die Anordnung eines Funda-
ments "sur semelle" 1) statt "sur pieux" 2}, In der Recht-
sprechung wurde z.B. Zu dem in dem der Entscheidung zu-
grundeliegenden Fall anwendbaren anderen C.C.A.G. als "im
Vertrag nicht vorgesehene Arbeit" das Verlangen der Ver-
waltung angesehen, statt Pflastersteinen der vorgesehenen
Kategorie solche einer anderen Kategorie zu verwenden 3}.
Diese Entscheidung 1dBt sich auf Art. 14 C.C.A.G. iibertra-
gen, bei dem es darauf ankommt, daB kein Preis fir die

Leistung oder Modifikation im Vertrag vorgesehen ist.

(ii) Als formelle Voraussetzungen zur Festsetzung des neuen
Preises sieht Art. 14 C.C.A.G. vor:

Der Bauherr setzt den Preis provisorisch fest, entweder zu-
sammen mit der zum neuen Preis fithrenden Anordnung oder er
gibt dem Bauunternehmer die neuen Preise fir die gednderten
oder neuen Arbeiten spdtestens 15 Tage danach durch einen
zusdtzlichen ordre de service bekannt. Diese provisorischen
Preise setzt der "maTtre d' oceuvre" (bauleitender Architekt
des Bauherrn, Art. 2.1 C.C.A.G.) nach Rlicksprache mit dem
Bauunternehmer fest. Er muB dem neuen Preis ein sous-dé-

tail im Falle von Einheitspreisen beiflgen oder eine décompo-

1} auf einer Sohle
2) auf Pfahlen
3) zit. nach Villard, Droit, a.a.0., S. 243
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sition bei Pauschalpreisen, wobei diese décomposition keinen
neuen Einheitspreis enthdlt, im Falle eines Pauschalpreises,
flir den die vorgeschriebenen Anderungen nur die Mengen von
Teilleistungen oder von Bestandteilen des Werkes betrifft.

Die provisorischen Preise sind prix d'attente (Vorschldge),
die weder eine Annahme durch den Bauherrn noch durch den
Bauunternehmer beinhalten; sie werden bis zur Festsetzung
verbindlicher Preise fiir die Abrechnungen zugrundegelegt
(Art. 14.3 Abs. 3 C.C.A.G.). Diese Preise gelten als vom Bau-
unternehmer angenommen, wenn er nicht innerhalb von einem
Monat ab Bekanntgabe des Preises dem Bauherrn seine Gegen-
vorstellungen mitteilt und den von ihm vorgeschlagenen Preis
mit Begriindung vorlegt (Art. 14.4 C.C.A.G.). Wenn der Bau-
unternehmer nicht widerspricht, werden die Preise fir beide
Parteien verbindlich. Besteht Einvernehmen, insbesondere
wenn der Bauherr die Gegenvorschlidge des Bauunternehmers aus-
~driicklich akzeptiert, so werden diese entweder in einen
schriftlichen Nachtrag zum Vertrag oder schriftlich in das

Preisverzeichnis aufgenommen und von beiden Seiten unter-
schrieben (Art. 14.5 C.C.A.G.). e

(iii) Im Hinblick auf den Regelungsgegenstand sind damit von Art. 14
C.C.A.G. die Fdlle der Anordnung abgedeckt, die die Art des
herzustellenden Erfolges betreffen, d.h. die Materialin-
derungen. Dimensions@nderungen sind eindeutig erfaBt, soweit
sie mit Anderungen des Leistungsbeschriebes einhergehen.
Dimensionsénderungen, die nicht zu einer Knderung des Lei-
stungsbeschriebes fiihren, fallen unter den Wortlaut des Art. 14 C.C.A.G.,
ergeben aber keinen anderen Preis pro Einheit. Nicht erfaBt von Art. 14
C.C.A.G, sind Anderungen im zeitlichen Erfolg, da diese keine Entscheidung
liber die Verwirklichung oder Modifikation der Werkleistung oder der
Arbeiten beinhaltet., Diese Entscheidungen richten sich viel-
mehr nach Art. 48 C.C.A.G.. Ob Anordnungen zur Durchfiihrung

1) d.i.: Text der Leistungsbeschreibung ohne Preis- und Mengen-
ansatz

2) i. Erg. ebenso Villard, a.a.0., S. 243, - Auslegung anders
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der BaumaBnahmen von Art. 14 C.C.A.G. erfaBt sind, kann
streitig sein: Meines Erachtens sind generell Anordnungen
des Auftraggebers zum Einsatz von Elementarfaktoren selbst
dann als Modifikationen der Arbeiten anzusehen und damit

von Art. 14 C.C.A.G. erfaBt, wenn sie ohne den EinfluB auf
den Werkerfolg sind. Voraussetzung ist allerdings, dap fiir
diese Arbeiten "im Vertrag kein Preis vorgesehen ist", In-
wieweit dies der Fall ist, kl&rt Art. 14 C.C.A.G. nicht.

Aus. Art.: 10,11 C.C.AL6: ergibt sich aber, daB alle normaler-
weise am Ort und zur Zeit der Ausiibung zu erwartenden Be-
lastungen des Bauunternehmers vom Preis abgedeckt sind,

d.h. fir sie ist ein Preis vorgesehen. Zu diesen Belastungen
gehdren auch Anordnungen des Auftraggebers, aber nur soweit
sie bei VertragsschluB zu erwarten waren,

(V) Kommt keine Einigung iiber den neuen Preis zustande, so kann

der Bauunternehmer gem. Art. 5o C.C.A.G. nach einem Vorver-
fahren bei der ?erualtung seinen Zahlungsanspruch gerichtlich
durchZusetzen suchen,

Es ist klar, daB durch die Mdglichkeit des Bauherrn, den
Preis festzusetzen, die Tendenz dahin gehen wird, den Preis
eher zu niedrig anzusetzen. Dies empfehlen die Verwaltungen
allerdings den jeweiligen personnes responsables du marche
und dem maTtre d'oeuvre nicht, weil damit im wesentlichen
Zwei Nachteile fir die Behtrde verbunden sind:

- Auf dem Gebiet des Haushalts fiihrt dies zu nachtrdglichen
zusatzlichen Ausgaben, falls der Preis nachtrédglich ange-
hoben werden muB.

- Der Bauunternehmer kann evtl, fiir die nicht ausgezahlten
Betrdge Zinsen verlangen,

(b) Nach Art. 48.1 Abs. 3 C.C.A.G. kann der Bauunternehmer eine
Entschadigung fiir die Wartezeit bis zur Wiederaufnahme der
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Arbeiten nach Unterbrechung verlangen, die analog den Kal-
kulationselementen des vertraglichen Preises berechnet
wird,

(c) Ist der C.C.A.G. nicht vereinbart, so sind neue Preise !/
im Fall von "ouvrages ou travaux imprévues"” analog den im Ver-
trag vorgesehenen Preisen festzusetzen. Dabei ist ein Werk oder
eine Arbeit unvorhergesehen, wenn sie nicht im Vertrag er-
wahnt ist, ihm aber auch nicht als "ouvrage nouveau" véllig
fremd ist - und damit Aufhebungs- sowie Schadensersatzan-
spriche eriffnen wiirde -, oder wenn die Aus fiihrungsbedingungen
flr eine im Vertrag vorgesehene Arbeit oder ein Werk durch

die Behtrde veridndert wurden, ohne die wirtschaftliche Grund-
lage des Geschiftes zu zerritten 2].

Die Anpassung in Analogie zum vertraglichen Preis ist damit
die Grundlage zur Berechnung der Entschadigung fiir den Bau-
unternehmer bei Laistungsﬁnderungen generel] 3). Der Bauun-
ternehmer erreicht in den Fillen der Planungsinderung dieses
Ziel weitgehend,

(2) Deutsches Recht:

Nach deutschem Recht gibt es bei einem Vertrag nach VOB/B
mehrere Vorschriften, die einen finanziellen Ausgleich in
Anlehnung an die Kalkulation der im Vertrag vorgesehenen

Preise fiir Anordnungen des Auftraggebers beinhalten kdnnen.
Dies sind:

1) Lau?ggfre. Traité, a,a.0., Rdn. 1245, FuBnote 9, Rdn. 1250
u,.

2) Laubadére, Traité, a,a.0., Rdn. 1245

3) Laubadére, Traite, a,a,0., Rdn. 1250, unbeschadet evtl. weit-
gehenden Ersatzes
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/1/ § 2 Nr. 6 VOB/B, wonach der Auftragnehmer An-
spruch auf besondere Vergiitung hat, wenn eine im
Vertrag nicht vorgesehene Leistung gefordert
wird, wobei sich diese Vergiitung nach den "Grund-
lagen der Preisermittliung fiir die vertragliche
Leistung und den besonderen Kosten fir die ge-
forderte Leistung"” bestimmt,

/2/ § 2 Nr. 7 VOB/B, wonach ein Ausgleich auf Ver-
langen des Auftragnehmers zu gewdhren ist. Die-
ser Ausgleich ist ausgehend von den Grundlagen
der Preisermittiung unter Beriicksichtigung der
Mehr- oder Minderkosten zu berechnen. Voraus-
setzung ist, daB die ausgefiihrte Leistung von
der vertraglich vorgesehenen Leistung so erheb-
lich abweicht, daB ein Festhalten an einer als
Vergiitung der Leistung vereinbarten Pauschalsumme
nicht zumutbar ist.

/3/ § 2 Nr, 5 VOB/B, wonach ein neuer Preis unter
Beriicksichtigunqg der Mehr- oder Minderkosten zu
vereinbaren ist, wenn durch Knderungen des Bau-

entwurfes oder andere Anordnungen des Auftrag-
gebers die Grundlagen des Preises fir

eine im Vertrag vorgesehene Leistung gedndert
werden.

/4/ § 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B, wonach bei Oberschrei-
tung des Mengenansatzes beim Einheitspreisvertrag
um mehr als lo % ein neuer Preis unter Beriicksich-

tigung der Mehr- oder Minderkosten zu vereinbaren
ist. Abs. 3 regelt die Unterschreitung.

a) Zu den Rechtfolgen der Regelungen:

Trotz der unterschiedlichen Formulierung der Rechtsfolgen
wird den Rechtsfolgen der Vorschriften in der praktischen
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Rechtsanwendung ein nahezu identischer Inhalt zugerechnet:

(aa) Zur Auslegung der Rechtsfolge von § 2 Nr. 6 liegt es
wegen der Verwendung der Worte "besondere Kosten" nahe, die
Vorschrift als Anpassung an die nachkalkulatorisch zu er-
mittelnden Kosten zu verstehen. Die Praxis der Rechtsanwen-
dung versteht die Vorschrift jedoch als Modus zur Anpassung
an den Preis, der bei Obertragung der urspriinglichen Voraus-

kalkulation des Bauherrn auf die im Vertrag nicht vorgesehene
Leistung im Wege einer fortgeschriebenen Vorauskalkulation ent-
stehen wiirde 1]. da sich die Verglitung gleichermaBen "nach

den Grundlagen der Preisermittlung fiir die vertragliche Lei-
stung” bestimmt. Die Grundlagen der Preisermittlung sind die

bei der Vorauskalkulation (Preisermittlung) 2) des Auftragneh-
mers fir die Gesamtleistung (“die Leistung") zugrunde gelegten
Tatsachen. Nach einer Ansicht > sind dies die allgemeinen
preisbestimmenden Umstdnde, %) d.n. Z.B. Lohntarife, Stlckprei-
se, Frachtsitze, usw,, d.h, die Preisansitze der Preiskalkula-
tion sowie Gewinn und Wagnis. Hingegen sollen die Mengenansdtze
nicht unter die Grundlagen der Preisermittlung fallen 3].Hach
einer anderen Ansicht sind die Preisermittlungsgrundlagen mit
den Preisgrundlagen des § 9 VOB/A synonym, 3) d.h. all die Um-
stdnde, die der Preisberechnung zugrunde liegen und daher die
Preisermittlung beeinflussen. Dies sind z.B. Grundwasserverhil t-
nisse, Zugangswege etc. (vgl. VOB/A § 9 Nr. 3 ff.), die den
Einsatz der Art und Menge der Elementarfaktoren bedingen, wel-
che nach Bewertung in Geld die Preiskalkulation zur Folge haben,

0., ErlZ B 2.123; Kiesel, VOB, a.a.0.,
§ 2 Rd. 9; edl, a.a.0., § 2 Rd. 84 b; BuMi Raum,
z

Leitfaden, a.a.0., Ziff. 1; einschrinkend Ingenstau-Korbion,
VOB, a.a.0., B § 2 Rd, 88

2) dhnlich D-P-S-St, YOB, a.a.0., EriZ, B 2.123; vgl. auch
H-R-S-Riedl, VOB, a.a.0., § 2 Rdn. 84 (3. Aufl,)

3) Prange, Der Betrieb 1981, 2477 - 2481 (2480)
4) H-L-N, VOB, a.a.0., E2 B 2.91
5) Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., B § 2 Rd. 70

1) D-P-S-5t, VOB, a.a.
H-R=-S-Ri
a.0
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Meines Erachtens ist die Preisermittlung (=Kalkulation) die
betriebswirtschaftliche Folgerung aus den den Preis beein-
flussenden Umsténden. Letztere sind die Preisgrund-

lagen. Die Grundlagen der Preisermittlung sind dagegen nur
die zahlenmdBig erfaBten Ansitze, d.h. die Mengen- und Preis-
angaben im Rahmen der Kalkulation, denn der Preis eines Ele-
mentarfaktors wird betriebswirtschaftlich aus dem Produkt

von Faktorpreis und Faktormenge ermittelt. Grundlage dieser
Ermittlung sind Mengen- und Preisansatz fiur die Faktoren.
Folge dieser Begriffsbildung ist, daB eine Anderung der
Preisgrundlagen im hier angewandten Sinne - etwa die Xn-
derung eines Zufahrtweges - die Preisermittiungsgrundlagen
nur dann dndert, wenn dies - etwa durch eine Verlangerung
des Transportweges - zu geanderten quantitativen Ansitzen
fir die Menge oder den Preis im Rahmen der Kalkulation fiihrt.

Die Anbindung an die "Preisermittlung" stellt jedoch klar,
daf nicht die real entstehenden Kosten, sondern die der ur-
spriunglichen Preiskalkulation im Wege der Vorauskalkulation
zZugrundegelegten Kostenansiétze gemeint sind. Soweit daher
Kostenelemente fiir die nicht vorgesehene Leistung bereits

in der urspriinglichen Kalkulation in irgendeinem Bereich

der urspriinglichen Gesamtleistung festgelegt sind, sind diese
in der neuen Kalkulation mit den Ansdtzen der urspriinglichen
Preisermittlung fir die zur Ausfilhrung der nicht vorgesehenen
Leistung notwendigen Mengen in Ansatz zu bringen 1]. Insoweit
erfolgt iber die Anpassung an die Grundlagen der Preiser-
mittlung fir die vertragliche Leistung eine Anpassung an

den vertraglichen Preis. Der Bauunternehmer kann also sein
Interesse an Fortschreibung eines ihm giinstigen Preises

1) vgl. Ingenstau-Korbion, a.a.0., B § 2 Rd, 303 in dhnliche

Richtung,
BGH SF Z 2.310, 2 12 - 15 (13, 14), Urt. v. 17.12.1964,
VII IR 107/63, s.a. Leitfaden, a.a,0., Nr. 3 Abs. 2 und Nr. 4
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in diesen Fd@llen im Grundsatz durchsetzen.

Die Anbindung an die Preisermittliungsgrundlagen setzt aller-
dings voraus, daB die Kalkulation alle Elemente enthdlt, die
zur Bewertung der unvorhergesehenen Leistung erforderlich sind.
Ist dies nicht der Fall, so sind sie als "besondere Kosten"
der geforderten Leistung zu ergdnzen., Dies gilt insbesondere
fir solche Elementarfaktoren, die zur Erstellung der ur-
springlich vorgesehenen Leistung nicht zu beriicksichtigen
waren . Waren die Elemente des urspriinglichen Preises - wie
in diesem Abschnitt vorausgesetzt - satt kalkuliert, so wird
der Unternehmer ein Interesse daran haben, auch die nicht
kalkulierten Elemente @hnlich hoch zu bewerten. Problematisch
ist daher die Bestimmung des Wertes dieser Kosten. Der Wort-
laut der Vorschrift legt nahe, die realen Kosten, d.h. ein-
schlieBlich Preissteigerungen seit VertragsschluB etc. zugrun-
de 2zu legen. Erkennbar ist jedoch der Zweck der Regelung,
einen Marktpreis zu simulieren, indem der urspriinglich ver-
traglich vorgesehene Preis gedanklich in einen Selbstkosten-
preis umgewandelt wird, dessen Kalkulationsansitze dann

Zu einem neuen - hypothetischen - Selbstkostenpreis fiihren,
der dann einem "marktwirtschaftlichen" Preis entspricht.
Dieser IZweck ergibt sich aus der Formulierung der Vorschrift
selbst ("Grundlagen der Preisermittlung"). Daher ist vertret-
bar, nach Méglichkeit die "besonderen Kosten® auf den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses zuriickzurechnen 3}. Dagegen spricht
Zwar neben den entstehenden tatsichlichen Schwierigkeiten,
die etwa durch die Riickrechnung von Kostenfaktoren auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses entstehen, daB zumindest

die besonderen Kosten ausschlieBlich dem Risikobereich des
Auftraggebers zuzurechnen sind, da - wie ein Blick auf die
Voraussetzungen zeigt - er die diese Kosten

1) vgl. Ingenstau-Korbion, a.a.0., B § 2 Rd, 91

2) Altmann, BB, 23/1966, S. 925 ff. (926) und Ingenstau-
Korbien, a.a.0., Rd, 91

3) a.A. Ingenstau-Korbion, a,a.0., § 2 Rd. B7, 75
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bedingende Leistung fordert und der Auftragnehmer diese nicht in seine
urspriingliche Preisgestaltung als preisbestimmenden Umstand einbeziehen
konnte, Der Bezug zu den urspringlichen Preisermittlungsgrundliagen

legt jedoch nahe, konsequenterweise auch die besonderen Kosten auf

die Verhdltnisse bei Vertragsschluf analog den anderen Preisermittlungs-
grundlagen zurickzurechen, um eine Ankniipfung der Preisberechnung an

zwei unterschiedlichen Kriterien (Wettbewerbs-/Kostenpreis) zu vermeiden.
Bei dieser Auslegung wird das beim satten Preis bestehende Interesse

des Bauunternehmers befriedigt, einen als-ob Vertragspreis zu erzie-

len. Folgt man der wortlautndheren und wohl hdufiger vertretenen Ansicht,
so erreicht er es um so weniger, als der Mitteleinsatz bei der angeordneten
Leistung von dem bei der vertraglichen abweicht.

Ein weiteres Problem entsteht, wenn die Anordnung Minderkosten ver-
glichen mit den Kalkulationsansatzen des urspriinglichen Preises ver=
ursacht, Der Bauherr wird dann eine Minderung des Kalkulationsan-
satzes anstreben, der Unternehmer beim urspriinglichen Ansatz stehen
bleiben wollen.

In der Praxis wird dem Interesse des Bauunternehmers wohl Uberwiegend
entsprochen, So sehen die Leitsitze in Nr. 4.2,1. fir Stoffkosten die
Preisansitze des Hauptauftrages vor. M.E. ist dies darauf zuriickzu-
filhren, daB der Fall der Minderkosten seltener ist als der der Mehr-
kosten und deshalb nicht beriicksichtigt wurde. Richtig ist jedoch

die Obernahme des urspriinglichen Preisansatzes nicht: Soweit z.B.
der Preis eines Kostengutes durch eine Mengenénderung sinkt, - etwa
der Materialpreis wegen grioPerer Mengen - wird insoweit der urspring-
liche Preisansatz hinfillig, d.h. es besteht die urspringliche Preis-
ermittlungsgrundlage nicht mehr, vielmehr ist das Kostengut insgesamt
als "besondere Kosten der geforderten Leistung" neu in Ansatz zu
bringen, denn die urspriinglichen Preise hdngen hdufig auch y

von den Mengen des jeweiligen Kostengutes ab.

Beispielsweise erfordern griBere Mengen evtl. einen hgheren Preis nder
erméglichen einen geringeren Preis pro Stiick etwa durch Rabatte oder
Rationalisierung. Daraus ist wohl Pranges 1) Ansicht erklarlich, die
Mengenaufwinde gehtrten nicht zu den Grundlagen der Preisermittlung.
"Die Grundlagen" bezeichnet aber die Gesamtheit dessen, worauf

—

1) a.a.0., S. 2480
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etwas beruht. Die Preisermittiung aber beruht auf Preisen
und Mengen. )

Eine spdter zu erirternde Frage ist, ob der
Unternehmer bei einem knappen Preis evtl. Mehrkosten voll-

stdndig erhdlt.

(bb) Die in VOB/B § 2 Nrn. 7, 5, 3 Abs. 2 voroesehene Rechts-
folge "unter Berlicksichtigung der Mehr- oder Minderkosten®
wird in der Praxis ebenso wie die in § 2 Nr. 6 vorgesehene
Rechtsfolge ("nach den Grundlagen der Preisermittlung der
vertraglichen Leistung und den gisnnderen Kosten der ge-
forderten Leistung") ausgelegt -

Der Wortlaut "unter Beriicksichtigung der Mehr- oder Minder-
kosten" legt zwar nahe, diejenigen Kosten, die durch die der
Abweichung entsprechende Herstellung entstanden sind, von
denen zu subtrahieren, die ohne die Abweichung entstanden

sind oder entstanden wiren. Dabei kiéinnen diese Kosten real '3ﬂ
d.h. nachkalkuliert, was meines Erachtens nach dem Wortlaut
néher liegt, oder irreal nach denen der urspriinglichen Preis-
kalkulation zugrunde liegenden Ansitzen bewertet werden, wie
es die weitaus herrschende Meinung bevorzugt 4{ Die erste
Ansicht wiirde jedoch dazu flihren, daB der Auftraggeber den

Vorteil des einmal ausgehandelten knappen Preises verlire,
es entstinde vielmehr ein Kostenpreis,

Ein Kostenpreis liegt aber typischerweise nicht im Interesse
der Parteien: Fiir den Auftraggeber hat er den Nachteil, dap
der Unternehmer dazy angeregt wird "Kosten zu machen", da der
Gewinn mit den Kosten stiege; fir den Auftragnehmer hat

er den Nachteil, daf er nicht durch kostensenkende MaB-

1) ebenso Ingenstau-Kurbinn, VOB, a.a.0., B § 2 Rdn. 70
2) vgl., BGH SF 7 23311, BY, 23226 (25)

3) dagegen ders., 3.2.0., B § 2 Rdn. 50, der unzutreffend
die Ermittliung der Mehrkosten "begrifflich" ausschlieBlich

auf der Basis der urspriinglichen Preisermittlungsgrund-
lagen fir méglich hilt.

4) vgl. Ingenstau-Kurbinn. VOB, a.a,0., B & 2 Rd. 50, m.w.N,



- 236 -

nahmen einen zusiétzlichen Gewinn erzielen kann.

Auferdem ginge der Bezug zum urspringlich vereinbarten
Leistungspreis verloren. Zweck der Vorschrift ist es aber

- zumindest legt die herrschende Meinung der VYorschrift

diesen Zweck bei - den urspringlichen Preis an die neue Situation anzu-
passen, 1) und zwar so, daB nicht nur dem Auftragnehmer

der urspriingliche Gewinn, sondern auch dem Auftraggeber

evtl. Vorteile der urspriinglichen Angebotskalkulation er-
halten bleiben. 2) In Bereich der vorliegenden Untersuchung
kann im Rahmen einer funktionalen Rechtsvergleichung da-
hinstehen, ob die herrschende Meinung zutrifft. Die Unter-
suchung hat nicht das Ziel festzustellen, ob das Recht zu-
treffend angewandt wird oder nicht (normativer Ansatz),
vieimehr geht es darum, im Wege eines deskriptiven Ansatzes
festzustellen, wie das Recht angewandt wird, und ob dies

auch im Vergleich zum franzosischen Recht zu vorteilhaften
Ergebnissen fihrt. Es kann jedoch festgestellt werden, welche
Rechtsanwendungsprobleme die Regelung schafft. Vorliegend

ist festzustellen, daB der Begriff der Mehrkosten in &§§ 2

Nr. 3 und 2 Nr. 5 VOB/B doppeldeutig ist, da der Text

nicht festlegt, ob die realen oder die geplanten Kosten, die
Vorauskalkulation oder die Nachkalkulation miteinander zu ver-
gleichen sind. Dies fiihrt in der Rechtsanwendung zu einem
Rechtssicherheitsproblem, weil ein nicht spezialisierter
Rechtsanwender nicht zweifelsfrei durch Deduktion aus dem

von ihm abgeschlossenen Vertragstext zur herrschenden und da-
mit seinen Fall bestimmenden Rechtsansicht zu gelangen ver-
mag. AuBerdem deutet die Abweichung vom Wortlaut bei der
Rechtsanwendung durch die Gerichte darauf hin, daB der Wort-
laut nicht zu praktikablen Ergebnissen fihrt.

1) vgl. OLG Stuttgart SF Z 2.310, B1. 15 = 18 (17 R); Weick
in Nicklisch/Weick, V0B, a.a.0., & 2 Rdn. 64

2) Weick, a.2.0., Rd. 64; vgl. Leitfaden, a.a.0., Nr. 4.6
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Rechtlich und damit wirtschaftlich fiihrt im Rahmen der

§§ 2 Nr. 3Abs. 2 und 2 Nr. 5 V0B/B die herrschende Mei-

nung zum gleichen Ergebnis wie § 2 Nr. 6 V0B/B 17, ob-

woh]l der Text eine andere Fassung hat. Die urspriinglichen
Kostenansdtze sind im Grundsatz auf die neue Produktion
ebenso zu ibertragen wie die urspriingliche Gewinnerwartung 2;':
das ist in der Praxis der relative Gewinn {Iuschlagssatz}3},
jedoch nur bezogen auf die betroffene Leistung. Fiir den Auf-
tragnehmer bedeutet dies, daB sich ginstige Preise fort-
setzen. Er erreicht sein Interesse dann weitgehend. Eine
andere - bei knappen Preisen - entstehende Frage ist, in-
wieweit der Bauunternehmer seine urspriingliche absolute Ge-
samtgewinnerwartung realisieren kann und nicht nur den fir
die Leistung vorauskalkulierten relativen Gewinnansatz.
Ebenfalls eine andere, spdater zu behandelnde Frage ist, wie
das Kostenerstattungsinteresse des Bauunternehmers bei ur-
spriinglich zu geringen Kalkulationssdtzen erfillt wird, da
wiederum die Preisanpassung nicht von den realen, durch die
Abweichung verursachten Kostendnderungen abhangt und An-
derungen der Faktorpreise durch gednderte Faktormengen vor-
kalkulatorisch zu beriicksichtigen sind.

Fiir den Auftraggeber ktnnen sich daraus Probleme ergeben,
daB die VOB auf die Vorauskalkulation des Bauunternehmers
abhebt. Die Rechtsfolge basiert also auf Tatsachen, die aus-
schlieBlich im Bereich des Auftragnehmers liegen, die der
Auftraggeber alsc aus eigener Kenntnis nur iiberpriifen kann,
wenn er die Kalkulation des Auftragnehmers kennt.
Grundsdtzlich kennt er sie nicht, da nach YOB/B keine Ver-

1) ebenso, Weick in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 2 Rdn. 72;
vgl. Leitfaden, a.a.0., Ziff. 2.2. u. 2.3 und 4; s.a.. Ingen-
stau-Korbion, a.a.0., B § 2 Rd. 75 a und D-P-5-5t, a.a.0.,

EvlE- - 2.123; 2:101
2) Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., B § 2 Rdn. 51 a, 75, 90

3) vgl. OLG Stuttgart SF Z 2.310, B1. 15 - 18 (17 R) -"Gewinn-
spanne"; ebenso Leitfaden, a.a.0., Nr. 4.6
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pflichtung zu ihrer Vorlage besteht. Nach § 23 Nr. 2 und

§ 24 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A kann der Auftraggeber, d.h. insbesondere
gffentliche Bauherren, Einblick in die Kalkulation des Auf-
tragnehmers genommen haben; dort aber erfolgt die Einsicht-
nahme in die Kalkulation unter dem Aspekt der Angemessenheit
des Preises im Hinblick auf die urspriinglich geplanten Lei-
stungen. FUr den Fall von Abweichungen von der urspriing-
lichen Planung erdoffnet die Vorschrift keine Moglichkeit,

in die Kalkulation des Auftragnehmers Einblick zu nehmen.
Deshalb besteht ein anderes, in der Praxis offentlicher Bau-
vorhaben haufig angewandtes Verfahren darin, den Ausschrei-
bungsunterlagen die Kalkulation im verschlossenen Umschlag
beizufiigen und im Falle zusdtzlicher Leistungen zu Gffnen
und dann der Kalkulation zugrunde zu legen. In jedem Falle
aber wird der Auftraggeber durch die beim Auftragnehmer
liegende Beweislast fiir die Anspriiche nach § 2 Nr. 6 Abs. 2
VOB/B geschitzt. Er kann den Auftragnehmer prozessual zur
Fufdeckung der urspriinglichen Kalkulation und zu deren Be-
weis durch Bestreiten mit Nichtwissen zwingen (§ 138 ZPO0).
Er riskiert dann aber die Kostentragungslast im Unterliegens-
falle, da ein Auskunftsanspruch nach § 242 BGB hinsichtlich
der Kalkulation nicht ersichtlich ist.

Dieses prozessuale Risiko suchen ZVB zu ldsen, indem sie Auf-
deckungs- und Auskunftsanspriiche hinsichtlich der Kalkulation
vorsehen, die einredeweise geltend gemacht werden kidnnen 1}.

Ein spezieller Schutz tffentlicher Auftraggeber durch das
Preisrecht besteht nicht, da die gednderte Vergiitung nach
§ 2 Nrn. 3 = 7 ihre Preisbestandteile im wesentlichen aus
Wettbewerbspreisen erhdlt und deshalb insoweit gem. § 5

Abs. 2 BauPrV0 keiner preisrechtlichen Beschridnkung ur-tn!,li"'l1'1!-,;|t.2:l

1) vgl. Vergabehandbuch, a.a.0., EVM (B) ZVB, Nr. 3
2) vgl. Leitfaden, a.a.0., Nr. 1
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Ein Folgeproblem ergibt sich daraus, daB liber die Hohe der
fir die zusdtzliche Leistung zu ermittelnden Vergiitung Un-
sicherheit bestehen kann, bevor die Leistung durchgefiihrt
und abgerechnet ist, Das Problem dieser Unsicherheit hin-
sichtlich der Hohe des Preises sucht die VOB/B zu losen, indem sie
die Parteien verpflichtet, vor Beginn der Ausflihrung die
besondere Vergiitung (§ 2 Nr. 6 YOB/B) bzw. den neuen Preis
nach § 2 Nr. 5 und 2 Nr. 3, den Ausgleich nach § 2 Nr, 7 1)
festzulegen. Nach dem Wortlaut dieser Vorschriften ist die vor-
weggenommene Einigqung Uber den Preis jedoch keine Anspruchs-
voraussetzung. Den VYorschriften ist vielmehr zu entnehmen,

daB die Parteien gegenseitig zur Preisfestsetzung vor Be-
ginn der Ausfihrung verpflichtet sein sollen, d.h. ein ei-
genstandiger Vereinbarungsanspruch, wie auch immer das mit
dem Gebot der Bestimmbarkeit des Schuldverhdltnisses zu ver-
einbaren sein mag (§ 241 BGB), besteht. Jede Partei soll al-
so auf Mitwirkung bei der Festsetzung klagen konnen?)Im all-
gemeinen wird der Auftraggeber ein Interesse an der Festset-
zung haben, damit er Zahlen fir seine zusdtzliche Finanzie-
rung bekommt. Will der Auftragnehmer aber eine Einigung,

auf die der Auftraggeber sich vor Ausfihrung nicht einidBt,
so ist streitig, ob der Auftragnehmer die Ausfiihrung bis Zum
AbschluB der Vereinbarung verweigern kann. Ein derartiges
Recht widerspricht in den F3llen, in denen der Auftragnehmer
die nicht vereinbarte Leistung schuldet, der Vorschrift des
§ 18 Nr. 4 VOB/B, wonach Streitigkeiten den Auftragnehmer
nicht zur Einstellung der Arbeiten berechtigen. Zum anderen
wirde damit ein Zweck des § 2 Nr. 6 VOB/B, die schwache
Verhandlungsposition des Auftraggebers bej zusdtzlichen Lei-
stungen zu stidrken, konterkariert. Bei Vertrdgen mit Behir-
den, hat der Auftragnehmer immer die Mdglichkeit, sich nach
§ 18 Nr. 2 VOB/B unmittelbar an die vorgesetzte Stelle zu
wenden,

1) vgl, Ingenstau-Korbion, V0B, a.a.0., B § 2, 93, lo8 u.
Weick in Nicklisch-Weick, VOB, a.a.0., 2 Rdn. 86; da-
gegen D-P-S-St, a.a.0., Er1Z B 2,122, nur “"dringliche

Empfenhlung".

2) anders BGH SF Z 2.311, B. 24 - 26 (25) VII ZR 1lo6/6%
vom 25,01,1968, der mangels Parteivereinbarung das Ge-
richt den Preis nach § 316, 315 BGB bestimmen 1&Bt
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Daher ist davon auszugehen, daB, soweit der Auftraggeber sein
Recht nicht verwirkt, er ‘auch vor Einiguﬁg Uber die Vergl-
tung nach § 2 Nr. 6 VOB/B unm Auftragnehmér die Ausflihrung
der Leistung verlangen kann. 1) Anders sind jedoch die Félle
Zu behandeln, in denen der Auftragnehmer die Ausflhrung

nicht schuldet. In diesem Falle kann der Auftragnehmer die
Ausflihrung der zusdtzlichen Leistung verweigern, bis der
Auftraggeber ihm annehmbare Bedingungen bietet.

(b) Zu den Voraussetzungen der Regelungen:

(aa) § 2 Nr. 6 VOB/B

v1) Im Vertrag nicht vorgesehene Leistung
Zu beobachten ist die Tendenz, immer § 2 Nr. 5 anzuwenden und nicht Nr. &

]
wenn eine Saucntwurfsdnderung vorliegt. €) Dies ist nahe-
liegend, weil im § 2 Nr. 5 VOB/B die Bauentwurfsidnderung
erwahnt ist, aber mit dem librigen Wortlaut der Vorschrift
nicht vereinbar. Bauentwurfsinderungen, d.h. insbesondere
Enderungen in Art und Dimension des auszufiihrenden Werkes
unterfallen nach dem Wortlaut sowohl der Vorschrift des § 2
Nr. & VOB/B als auch § 2 Nr. 6 VOB/B ). Entscheidend ist
vielmehr nach dem Wortlaut fir dije Abgrenzung, inwieweit die Bauent
wurfsdnderung die Leistung zu einer anderen .und damit Zu ei-
ner im Vertrag nicht vorgesehenen ma:ht Dann ist nach deu
Wortlaut §_2 Nr. 6 einschlégig. Dies diirfte bei ‘Bauent- -
wurfsanderungen der Regelfall fiir e1ne Vielzahl von Lei-
stungen sein, Soweit die Leustung im ?ertrag vorgesehen ist, greift

§ 2 Nr. 5 VOB/B ein, Im Rahmen dieser Fille eroffnet die
Vorschrift die Moglichkeit einer Entgeltanpnssung im Ausnahme-
fall, wenn sich die Preisgrundlage, d.h. eine der Geschifts-

1) vgl. Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., B § 2 Rdn. 93;

2) vgl. z,B. Vygen, Bauuertragsrecht. a.a.0., Rd., 695; Ingen-
stau- Karb1on. a,a,0., B § 1 17 -

3) str. wie hier D-P-S-St, a.a, u., ErlZ B 1.32;'ue1ck. a.a.0.,
& 1 Rd., 28 .
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grundlagen dndert 1) und diese Anderung auf einer Ancordnung
des Bauherrn beruht. Zu diesen Anordnungen zdhlt die VOB

alle Anderungen des Bauentwurfs. Nach dem Wortlaut der Vor-
schriften hat demnach nicht nur § 2 Nr. 5 VOB/B die Funk-
tion, Bauentwurfsdnderungen auszugleichen 2}. sondern auch
und insbesondere § 2 Nr. 6 VOB/B. Fiir die Abgrenzung 3)
zwischen im VYertrag vorgesehener und nicht vorgesehener Lei-
stung kann man zum einen auf Verdnderungen des Leistungsbe-
schriebes im Rahmen der Leistungsbeschreibung (praktikabler)
und zum anderen auf die Frage abstellen, ob der Auftragnehmer
zur Durchfiihrung der Zu untersuchenden Leistung nach dem ur-
springlichen Vertrag verpflichtet ist (dogmatisch korrekter).
Zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangt man dabei, wenn der
Le1stungsbeschrie§ddie Leistung nicht in ihrer Dimension als
Werk festlegt, sondern als Tdtigkeit beschreibt, also z.B.:
... m> ausbaggern ... oM/m3 stattf... md ausbaggern gem.
PIOWINre A3 vs DH!ma'_ Im einzelnen gilt:

Einmal kdnnen unter dem Begriff der im Vertrag nicht vorge-
sehenen Leistungen zusatzliche Leistungen verstanden werden,
die im Leistungsverieichnis nicht vorgesehen sind (“iiberhaupt
nicht enthalten sind"). Gemeint ist wohl, daB es sich um
solche Teile der Gesamtleistung handeln muB, die in ihrer Art
nicht im Leistungsverzeichnis beschrieben sind. Im Vertrag

vorgesehen waren dann nur solche Leistungen, die im Leistungs-
verzeichnis beschrieben sind 41.

1) dagegen Vygen, Bauvertragsrecht, 2.a.0., Rd. 696
2) sa jedoch wohl Vygen, Bauvertragsrecht, a.a.0., Rd. 695, 7ol

3) vgl. Craushaar,BauR 4/1984, S, 311 - 324, 814 zu FuB-
noten 12 - 14, m.w.N.

4) vgl. Ingenstau—KaEbiun, VOB, a.a.0., B § 2 Rd. 81

5) d.i. der Text einer Position des Leistungsverzeichnisses
ochne Mengenangabe, vgl. Vygen, a.2.0. Rd, 696
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Somit wirden die "im Vertrag vorgesehenen Leistungen" allein
durch die Leistungsbeschriebe in den Leistungsverzeichnissen
gekennzeichnet, Diese Ansicht vertritt der Bundesgerichtshof
in einem Obiter Dictum ausdriicklich, 1) ebenso argumentiert

- allerdings nur konkludent - das Oberlandesgericht Stutt-
gart. 2) Soweit Abweichungen (Anderungen oder Eranzunﬁén} ge-
genlber dem Leistungsbeschrieb vorliegen, ist demnach § 2

Nr. 6 anwendbar. In dieser Fassung erweist sich die Defi-
nition jedoch als zu eng: Der Auftragnehmer hat nicht nur
Leistungen auszufihren, die im Leistungsverzeichnis vorge-
sehen sind, sondern auch solche, die sich aus allgemeinen
technischen Vorschriften aus der gewerblichen Verkehrssitte
usw. zusdtzlich ergeben. Derartige Leistungen sind aber - wie
§ 2 Nr. 1 VOB/B zeigt - Teil des urspriinglichen Preises.

Auch diese Leistungen sind daher, obwoh] sie im Leistungsbe-
schrieb nicht ausdriicklich erscheinen, nicht nach § 2 Nr. 6
zusdtzlich zu vergiiten, da sie im Vertrag vorgesehen und
auBerdem Teil der urspriinglichen Preisermittiungsgrundlagen
sind. ) Die Definition wird auBerdem als zu weit angesehen,
da sie auch solche Fdlle erfaBt, in denen sich die Verpflich~-
tung des Auftragnehmers der Werkerfolg andert, Es fdllt aber schwer, eine
andere Verpflichtung noch als “die im Vertrag vorgesehene
Leistung" anzusehen, deren Teil die einzelnen Leistungen sind.
So sagte auch § 2 Nr. 6 VOB/B 1952 statt "eine im Vertrag nicht
vorgesehene Leistung” "lLeistung, zu der der Auftragnehmer

nach dem Vertrag nicht verpflichtet ist". Dieser Sinn hat sich
nicht gewandelt. Die neue Formulierung beriicksichtigt nur,

daB der Auftragnehmer nach §§ 1 Nr. 3 und 1 Nr. 4 zu zu-
sdatzlichen Leistungen verpflichtet sein kann. 4)

1) EE?ESF Z 2.300, 11 - 12 (12) - Urt., vom 13.07.1961/VII ZR
o

2) OLG Stuttgart SF Z 2. 3lo, 15 - 18 (17), 2 U 12/66 vom
15.07.1966

3) ebenso Ingenstau-Korbion VOB, a.a,0., B § 2 Rd. 81: s.a.
LG Aachen BauR 6/86, 698 - 7oo0

4) ebenso Hofmann Anm. Zu LG Kgln, Urteil vom 08.05,79,
BauR 4/80, 369; vgl. auch BGH LM VOB Teil B Nr. 36, B1. 3
R - E1ghe1tsprei5vertrag -, Zum Fauscha1preisvartra? ohne

L]

Vereinbarung der VOB/B BGH SF Z 2,301, 46-49 (47 VIl
ZR 184/70 vom 23,03.1972
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Die Definition der im Vertrag vorgesehenen Leistungen dadurch,
daf der Leistungsbeschrieb der ausgefiihrten Leistung dem der
im Vertrag vorgesehenen Leistungen entspricht, wirde dazu
fliihren, daB auch die Fdlle erfaBt werden, in denen der Bauherr
dem Bauunternehmer nachtrdglich einen anderen Bauentwurf vor-
gibt und infolgedessen mehr als im Leistungsverzeichnis vor-
gesehen von den dort vorgesehenen Lei-

stungsarten zu erbringen ist. Dazu aber widre der Auftragnehmer
nach dem urspriinglichen vertraglichen Bauentwurf, d.h. im
Rahmen des urspriinglich vorgesehenen vertraglichen Gesamtge-
genstandes, gar nicht verpflichtet gewesen. So z.B., wenn
statt des nach einem Bodengutachten in einer bestimmten Di-
mension (etwa bis 1 m Tiefe) auszubaggernden Bodens einer be-
stimmten Art, dieser bis zu einer weiteren Tiefe (4 m) auszu-
baggern ist. Der Leistungsbeschrieb und die vorgesehene Di-
mension der Gesamtbaggerarbeiten blieb also gleich. Es #nder-
te sich lediglich die Dimension, die fir einen Teil des Lei-
stungsbeschriebes vorgesehen war. In Abweichung von der Ab-
grenzung Uber den Leistungsbeschrieb hat deshalb die Recht-
sprechung diesen Fall iber § 2 Nr. 6 VOB/B 1952 gelgst, !)
Nicht anders aber liegt der Fall meines Erachtens bei einer
Bauentwurfsinderung, die zu einer VergriBerung der beispiels-
weise flr ein Schwimmbad auszubaggernden Grube, bei der sich
Jedoch gegeniiber dem urspringlichen Leistungsbeschrieb fir

die Tdtigkeit des Ausbaggerns nichts dndert. Auch diese Kn-
derung &ndert aber einen Teil des Gesamtgegenstandes (eine
Leistung), d.h. das Ausbaggern. 2) Fir die Abgrenzung zwischen
der im Vertrag vorgesehenen und der im Vertrag nicht vorge-
sehenen Leistung ist deshalb meines Erachtens darauf abzu-
stellen, ob der Auftragnehmer mit der vom Auftraggeber ge-
forderten oder vom Auftragnehmer letztlich ausgefilhrten Lei-

1) LG Kéln mit zustimmender Anm. Hofmann, BauR 4/1980,
369 ff, ebenso Ingenstau-Korbion, VOB, a,a,0., B § 2
Rd. 81, ablehnende Anm. Hochstein, (S. 3% SFH 2,6., 1952 Nr. 2)

2) anderer Ansicht OLG Stuttgart SF Z 2, 310, 15 - 18 (17)
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stungshandlung bzw. Leistungserfolg, die ihm nach der ur-
springlichen vertraglichen Einigung obliegende Verpflichtung
erfiillen kann oder der Auftraggeber die geforderte bzw. aus-
gefliihrte Leistung vom Auftragnehmer nach der urspringlichen
Einigung hdtte verlangen kdnnen. In dem oben geschilderten
Beispiel hdtte der Auftraggeber ohne Leistungsinderungsvorbehalt nach
dem urspringlichen Vertrag nicht auf das Ausbaggern einer groBeren Grube
klagen kinnen, um ein gréBeres Schwimmbad zu erhalten. Nach dem ur-
springlichen Vertrag bestand also keine Verpflichtung zur

Ausbaggerung der vergrioBerten Grube, Die Leistung ist nicht
im Vertrag vorgesehen.

Diese Einschrdnkung des Begriffes der "im Vertrag vorgesehenen
Leistung” hat zur Folge, daB die im Vertrag vorgesehenen Lei-
stungen nicht daran zu erkennen sind, ob sie ihrer Art nach

im urspringlichen Vertrag beschrieben waren. Vielmehr erkennt
man diese Fdlle daran, daB der Auftragnehmer zu den Leistungen
nach dem urspriinglichen Vertrag bereits verpflichtet war.

Dies vermeidet Nachteile, die eine Abgrenzung lber den Lei-
stungsbeschrieb mit sich bringt: Der Leistungsbeschrieb legt
Teile der zur Erstellung der Gesamtleistung notwendigen Ge-
samtheit der Leistungshandlungen oder Leistungserfolge ledig-
lich ihrer Art nach fest, bestimmt diese aber quantitativ
nicht. Damit beschreibt der Leistungsbeschrieb die Verpflich-
tung des Bauunternehmers nicht vollstindig. Die Verpflichtung
des Auftragnehmers ergibt sich erst aus dem Zusammenhang mit
dem Bauentwurf,

Weder dem einen noch dem anderen Definitionsansatz 13dBt sich
auf den ersten Blick die Entscheidung des BGH vom 16.12.1971
zuordnen, nach welcher der Pauschalpreis auch dann weiterhin
Bestand haben soll, wenn im Leistungsverzeichnis enthaltene

1) SF Z 2. 301, 42 - 45 (43 R) - VII ZR 215/69

1)
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Arbeiten wegfallen oder hinzukommen, sondern lediglich bei
einschneidenden Verdnderungen, - wenn der Bau in wesent-
lichem Umfang anders als urspringlich vorgesehen errichtet
wird, - jedoch die Regelung nach § 2 Nr. & VOB/B ein-
greifen kidnne, wobei der zitierten Entscheidung die VOB er-
kennbar nicht zugrunde lag, sondern der BGH auf § 242 BGB
zurlckgreifen muBte. Diese Entscheidung ist kein Ausrutscher,
sondern kann als eine hiufig vom BGH vertretene Ansicht 1)
bezeichnet werden, soweit es um den Wegfall der Geschifts-
grundlage durch Leistungsd@nderungen beim BEGB-Pauschalpreis-
vertrag geht.

Diese Entscheidungspraxis kann zu der Kritik fiilhren, der

BGH vermenge in unzuldssiger Weise die Bewertung, ob ein Weg-
fall der Geschdftsgrundlage vorliege mit der Erérterung der
Frage, ob im Vertrag nicht vorgesehene Leistungen gefordert
wiirden und/oder ob fiir diese die Preisgrundlage entfiele. “)
-Die Ansicht des BGH kann jedoch auch so zu verstehen sein, dag
der Pauschalpreisvertrag generell ein Risikoelement enthidlt,
was der BGH auch ausdricklich hervorhebt. ) Dieses Risiko be-
stehe u.a. in der Méglichkeit, daB Arbeiten hinzukommen oder
wegfallen, Daraus ergibt sich konsequent, daR auch solche in
den Risikobereich fallende Zusdtzliche Arbeiten und sonstige
Leistungen zu den Leistungen gehdren, zu denen der Bauunter-
nehmer bereits von Anfang an verpflichtet ist. Diese sind als
“im Vertrag vorgesehen® @énzusehen, auBerdem geh®ren diese
Anderungen dann zu den Preisgrundlagen, auf die sich der Bau-
unternehmer von vornherein einstellen mupB. Folgt man dieser
Interpretation der BGH-Rechtsprechung. so ist die Entscheidung
des BGH vom 23.03,1972 4) in die anderen Entscheidungen Zwang-

1) vgl. BGH NJW 74, 1865 vom 24.06.1974 - VII ZR 41/73 -;

dagegen BGH SF Z 2. 301, 46 - 49 (47) - VII ZR 184/70
vom 23,03,1972

2) val. Vygen, BauR 5/79, 375 - 389 (380)

3) BGH SF Z 2, 301, 42/ - 45 (43°R) - VIT zR 215 9
16.12,1971 / ( =l 215/69 von

4) SF Z 2. 301, 46 ff,
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los einzufligen.

Die Ansicht des BGH mag im Bereich des BGB-Vertrages lber-
zeugen, Zu diesem sind die Entscheidungen vorwiegend er-
gangen. In das System der VOB Tlassen sie sich jedoch nicht
widerspruchsfrei einfiigen; sie fiilhren auBerdem zu wirtschaft-
lich und haushaltsrechtlich bedenklichen Ergebnissen. Die An-
sicht widerspricht zwar in der von mir dargelegten Interpre-
tation weder dem Wortlaut des § 2 Nr. 6 noch des § 2 Nr, 5
VOB/B, da beide Wortlaute zu dieser Frage nichts hergeben,
jedoch ist der Pauschalpreisvertrag nach § 5 Nr. 1 VOB/A
ein Leistungsvertrag. Er ist insbesondere kein Risikover-
trag, wie sich aus § 5§ Nr. 1 b entnehmen 1dBt, wonach Lei=-
stungen im Ausnahmefal]l dann zu Pauschalpreisen zu vergeben
sind, wenn die Leistung nach Ausfiihrungsart und Umfang genau
bestimmt ist und mit einer Anderung der Ausfilhrung nicht zu
rechnen ist. In dieser Bestimmtheit soll im Regelfall beim
VOB-Vertrag eine Preisgrundlage fir den Pauschalpreisvertrag
liegen. Wirtschaftlich flUhrt der Pauschalpreisvertrag in der
Ausgestaltung durch den BGH zu der eingangs dargestellten
wirtschaftlich, insbesondere aber haushaltsrechtlich unzu-
ldssigen bzw. unerwiinschten Risikoumlage durch die vom Un-
ternehmer auf alle Pauschalpreisvertrége umzulegenden Wagnis-

zuschlidge.

Das Problem der Abgrenzung der im Vertrag vorgesehenen und

der im Vertrag nicht vorgesehenen Leistungen stellt sich &hn-
lich, wenn bei gleichem Leistungserfolg abweichende Leistungs-
handlungen erforderlich werden. Dies ist etwa der Fall, wenn
bei Kanalisationsarbeiten, die als Erfolg gleichbleiben, d.h.
in den Dimensionen der auszuschachtenden Grdben, zusdtzlich

zu den zum Ausbaggern des zu erwartenden Bodens erforderlichen
Gerdten, der Einsatz eines Kompressors notwendig wird, um im
Boden enthaltene Steine zu zertrUmmern. Dann ist im Zertriimmern
eine Art von Leistung zu erblicken, die im Léistungsver:eich-
nis bei VertragsschluB nicht impliziert war. Nimmt man den
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Leistungsbeschrieb als Abgrenzungskriterium so gelangt man
unproblematisch zur Annahme einer im Vertrag nicht vorge-
sehenen Leistung. DemgemdB hat der BGH diese Aktivitdten

des Bauunternehmers als im Vertrag nicht vorgesehene Lei-
stung angesehen und nach § 2 Nr. 6 VOB/B bewertet. 1;

Stel1t man die Frage anders nach der Verpflichtung des Bau-
unternehmens, die Ausschachtung unter Einsatz eines Zer-
triimmerers vorzunehmen, so ist das Ergebnis weniger lber-
zeugend herzuleiten. Man wird jedoch sagen kdonnen, daB der
Auftragnehmer zwar nach dem urspriinglichen Vertrag zur Her-
stellung der Kanalisation und damit auch der Ausschachtung
in der geplanten rdumlichen Ausdehnung verpflichtet war.

per Bauunternehmer hatte also diesen Leistungserfolg her-
beizufiihren, Es kann jedoch angenommen werden, daB diese
Verpflichtung nur insoweit bestent, als Boden nach der ur-
springlich zu erwartenden Bodenbeschaffenheit auszubaggern
war. Erst nach § 1 Nr. 4 VOB/B ist der Bauunternehmer ver-
pflichtet, auch anderen Boden zu bearbeiten. Dahinstehen kann,
ob diese Einschrénkung auf einer ergdnzenden Vertragsaus-
legung beruht, welche die zur Erbringung des Werkes vom Bau-
unternehmer zu verlangenden Leistungshandlungen auf die nach
den vom Auftraggeber gelieferten Informationen objektiv er-
forderlichen beschrdankt, oder nach § 645 BGB, den Vorschrif-
ten iiber die Unmiglichkeit oder auf den Wegfall der Geschidfts-
grundlage aufgrund eines beiderseitigen Irrtums liber die Bo-
denverhaltnisse. 3) Ebenso ist nach § 2 Nr. 6 zu entschei-
den, wenn statt des urspriinglich im Vertrag vorgesehenen Ein-
rammens von Pfdhlen deren Einspiilen erforderlich wird. 4)

1) BGH SF Z 2. 3lo, 12 - 14 (13)
2) anderer Ansicht Craushaar, BauR 4/1984, 311 ff (318)

3) wohl ebenso insbesondere fiir den Pauschalpreisvertrag BGH

SF Z 2. 301, 42 ff. (43 R) mit Hinweis auf BGH VersR 65,
803

4) Craushaar,a.a.0., 5. 313 ff.
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Wiederum &ndert sich nur die Leistungshandlung, wie sie im
Leistungsbeschrieb niedergelegt ist. Der Bauunternehmer ist
aber zur Ausfilhrung dieser Herstellungshandlung nach der ur-
springlichen vertraglichen Einigung nicht verpflichtet, so-
weit die Ausfiihrungsart vertraglich festgelegt ist,

denn im Leistungsbeschrieb steht etwas anderes, als nach-
tréglich ausgefiihrt wurde. Beide Definitionsansdtze fiihren
also in diesen Fillen zur Anwendbarkeit des § 2 Nr. 6 VOB/B,
d.h. zZur Annahme einer im Vertrag nicht vorgesehenen Leistung,
denn der Bauunternehmer verspricht zwar bei Bauwerkleistungen
einen Erfolg, fiir den er unabhingig davon haftet, welchen Auf-
wand er zu dessen Erreichung erbringen muB. Anders aber ist
es, wenn der Leistungsbeschrieb die vom Bauunternehmer zu er-
bringenden Leistungshandlungen festlegt. Dann ist der Unter-
nehmer zu Leistungshandlungen, die iliber das durch den Lei-
stungsbeschrieb festgelegte vertragliche MaB hinausgehen,
nicht verpflichtet. Festzuhalten ist, daB die Rechtsanwen-
dung zur Abgrenzung von - § 2 Nr. 5 und § 2 Nr. 6 VOB/B
dogmatische und damit Rechtssicherheitsprobleme aufwirft.

Ein einheitliches Merkmal im bcobachtbaren 5inne (Massenab-
weichung, Durchfiihrungsabweichung, Anordnung, Bauentwurfs-
anderung) 13Bt sich nicht eindeutig zuordnen.

Die Abgrenzung, welche Leistung im Vertrag vorgesehen ist
und welche nicht, kann im Einzelfall schwierig sein.

(ii) Als weitere Voraussetzung der Vorschrift legt die VOB/B in
§ 2 Nr. 6 als f:?;:ktandsunraussetzung fest, daB die Vor-
schrift nur eingreift, wenn die Leistung gefordert ist, For-
dern bedeutet nach dem allgemeinen Wortsinn verliangen. Die
nicht vereinbarte Leistung muB also verlangt sein, Der Wort-
laut des § 2 Nr. & VOB/B sagt nicht, wer dieses Verlangen
formulieren muB. Nach Ansicht des Bundesgerichtshofes 1)

genligt es, wenn die Leistung zur Ausflhrung des Vertrages er-

1) BGH vom 15.05.1975 VII ZR 43/73, 5 F Z 2.310 40 f. (40R)
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forderlich ist. Dies flihrt jedoch zu einer nicht ausreichen-
den Abgrenzung zZu § 2 Nr. 8 VOB/B und schrankt den Schutz

des Auftraggebers vor aufgedringten Leistungen ein. Die Ent-
scheidung dariiber, ob Leistungen, die der Auftraggeber be-
zahlen muB, ausgefiihrt werden, sol1 nach der Interessen-
lage des Auftraggebers diesem verbleiben. Ein entgegenstehen-
des Interesse des Auftragnehmers ist nicht ersichtlich. Der
Vertrag ist daher entgegen der Rechtsprechung so auszulegen,
daB nur Leistungen, die der Auftraggeber vom Auftragnehmer
durch eine einseitige empfangsbediirftige Willenserkldrung
verlangt, "gefordert" sind, 1) Mit diesem Erfordernis wird der
Auftraggeber vor der Bezahlung aufgedringter Leistungen ge-
schiitzt - ein Zweck, den der Bundesgerichtshof verkennt -.

Wird zur Ausfiihrung der Leistung eine andere Leistung er-
forderlich, so hat daher der Bauunternehmer in der verein-
barten Ausfiihrung anzuhalten und den Bauherrn um seine An-
weisung zu fragen, wenn der Bauunternehmer eine besondere Ver-
gitung fiir eine abweichende Leistung erwartet, Bei Gefahr im
Verzuge kann der Bauunternehmer nach § 2 Nr. 8 YOB/B vor-
gehen. Nimmt der Bauherr die Leistung ab, obwohl er sie nicht
gefordert hat, so muB er sie auch bezahlen (§ 2 Nr. 8 Abs. 4 I
Fiir die Modalitdt der Preisfestsetzung wiirde ich im Hege
erganzender Vertragsauslegung § 2 Nr. 6 entsprechend ap-
wenden. Darliber hinaus wird der Auftraggeber vor der Be-
zahlung von Leistungen geschiitzt, mit deren Vergiitungspflicht
er nicht rechnet, weil er - natirlich - glaubt, diese sei im
urspringlichen Preis enthalten, indem die VOB/B eine An-
kindigungspflicht des Auftragnehmers festlegt, Die Bedeutung
der Ankindigungspflicht ist streitig. Nach iberwiegender
Meinung ist die Ankiindigung des Vergiitungsanspruchs durch
den Auftragnehmer gegeniiber dem Auftraggeber vor Ausfiihrung

1) ebenso Craushaar, BauR g4, 321; Weick in Nicklisch -
VOB, a.a.0., § 2 Rdn. isch/Weick,

2) vgl. Weick in Nicklisch/Weick m.w.N. 2.3.0., § 2 Rdn, 71,
der die Gegenmeinung vertritt
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der Arbeiten eine AnspruthsvuraussetzunélkUr den Verglitungs-
anspruch nach § 2 Nr. 6 VOB/B. Der Auftragnehmer bekommt
also grundsatzlich keine Verglitung, wenn er die Ankiindigung
unterlaBt. Diese Konsequenz ist hart und erscheint hdufig
als formalistisch.

Da der Wortlaut nicht eindeutig die Pflicht als Anspruchs-
yoraussetzung formuliert, yird vertreten, die Ankindigungs-
pflichtsverletzung 16se als bloBe Nebenpflichtsverletzung
nur Schadensersatzanspriiche aus positiver Forderungsver-
letzung au.ns..zlI Dies wiederum wiirde die Ankiindigungspflicht
in der Praxis entwerten, da ein Schaden bei einer Leistung,
die der Auftraggeber gefordert hat, nur selten entstanden
sein wird. Der Nachteil des Auftraggebers liegt lediglich
darin, daB ihm bei seiner Forderung nicht bewuBt war, daB
der Auftragnehmer die Leistung vergiitet haben wolle, so daB
er den zusatzlichen Finanzierungsaufwand nicht einplanen
kann. Dem Nachteil, der durch die bloBe Entstehung der Ver-
gitungsforderung entsteht, steht der Vorteil entgegen, den
der Auftraggeber aus der fiir ihn gewollten Leistung zieht.
Der Schutzzweck besteht aber darin, dem Auftraggeber bewuBt
zu machen, dap der Auftragnehmer von ihm eine zusdtzliche
Verglitung erwartet, da es im Einzelfall durchaus streitig
sein kann, ob eine Leistung unter den Preis nach § 2 Nr. 1
VOB/B fi11t oder nicht. Dies gelingt nur, wenn der Auftrag-
nehmer durch Verletzung seiner Verpflichtung zur Kommunika-
tion Rechtsnachteile erleidet. Dem Auftragnehmer ist die
Beachtung dieser Rechtspflicht auch zuzumuten, da es sein
Interesse ist, eine zusitzliche Vergiitung zu bekommen und
von ihm verlangt werden kann, dies dem Auftraggeber mitzu-
teilen. Soweit der Zweck des § 2 Nr, 6 VOB/B, den Auftrag-
geber zu schiitzen, nicht eingreift, ldBt die Rechtsprechung
und die herrschende Meinung Anspriiche nach § 2 Nr, 6 VOB/B
auch dann zu, wenn auch ohne vorherige Ankiindigung zwischen

1) BGH LM VOB Teil B Nr. 36, B1. 1 - 5 (3 R)

2) Weick in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 2 Rdn, 71 m.w.N.
auf Lehning und Fahrenschon



e

den Parteien Klarheit Uber die zusdtzliche Verglitungsver-
pflichtung bestand. 1) Dogmatisch wird die Losung aus § 242 BGB

(unzuldssige Rechtsausiibung) hergeleitet. Meines Erachtens
wire es naheliegender, den Vertrag fir diese Fdlle bereits

einschréankend auszulegen.

(iii) Damit deckt § 2 Nr. 6 VOB/B folgende Anordnungsfdlle ab:

Unstreitig alle Fdlle, in denen der Bauherr eine Anderung
hinsichtlich der Art der Sache anordnet, die der Bauherr
erstellen soll (z.B. Materialdnderungen).

Streitig, nach meiner Ansicht richtig, ist, daB die Vor-
schrift die Falle regelt, in denen der Bauherr eine andere
Dimension des herbeizufiihrenden Ergebnisses festlegt, selbst
wenn die Art der Tatigkeit im Vertrag vorgesehen ist,

Streitig, nach meiner Ansicht richtig, ist weiterhin, daB

§ 2 Nr. 6 eingreift, wenn der Vertrag eine Festlegung der
Durchfiihrung enthdlt ("Spiilbohrung”) und der Bauherr nach-
trdglich eine andere Durchfiihrung anordnet ("Rammbohrung™)
ohne dap dies der Bauunternehmer zu vertreten hitte.

Liegt keine vertragliche Festlegung der Durchfiilhrungsmethode
vor, folgt der Bauunternehmer aber einer Anordnung des Bau-
herrn, so greift m.E. § 2 Nr. 5 VOB/B ein.

1) vgl. BGH $F 2 2.310, 40 f (40 R) und Weick, a.,a.0., m.w.N.
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Keine Regelung enthdlt § 2 Nr. 6 fir Anordnungen, die den
Herstellungszeitpunkt dndern.

Ausdriicklich vorgesehen ist die Anwendbarkeit in § 4 Nr. 5

VOB/B. Anwendung findet § 2 Nr. 6 VOB/E auBerdem in den in
§ 2 Nr. 9 VOB/B genannten F&@llen.

(bb) Zu § 2 Nr. 7 VOB/B:

Der Anwendungsbereich des § 2 Nr. 7 Abs. 1, sowie des § 2

Nr. 7 Abs. 2 VOB/B ist umstritten. Nach dem Wortlaut fallen
ausschlieBlich Fdlle unter den Anwendungsbereich der Vor-
schrift, bei denen die ausgefiihrte Leistung oder Teillei-
stung von der vertraglich vorgesehenen Leistung bzw. Teil-
leistung abweicht. Die Definition der vertraglich vorge-
sehenen Leistung als Gesamtgegenstand des Vertrages, d.h.

der Verpflichtungen des Auftragnehmers, die vom Pauschalpreis
erfaBt sind, fuhrt zu dem Ergebnis, daB § 2 Nr. 7 Abs. 1 nur
bei Knderungen oder Ergi@nzungen in der Gesamtheit des Lei-
stungserfolges oder zumindest in der Gesamtheit der Lei-
stungshandlungen anwendbar ist. Entsprechendes gilt, wie fiir
die Abgrenzung zwischen § 2 Nr, 5 von § 2 Nr. 6 VOB/B
dargestellt, fir Teile der Leistung nach § 2 Nr, 7 Abs, 2 VOB/B
Damit wdre jedoch die Vorschrift nutzlos, Ihr Gegenstand
deckte sich nahezu mit § 2 Nrn. 4, 5 und insbesondere mit

§ 2 Nr. 6 VOB/B. Die Vorschrift erfaBt bei wortlautge-
rechter Anwendung keine Mengenabweichungen, die ohne An-
derungen des korperlichen Erfolges durch eine fehlerhafte
Planung zur Erreichung des vertraglich vorausgesetzten Er-
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folges auszufiihren sind. 1) Dies bedeutet, daB die fiir den
Einheitspreisvertrag unter § 2 Nr. 3 VOB/B erfaBten Fille
fir den Pauschalpreisvertrag in § 2 Nr. 7 keine Regelung
finden, da die Mengenangabe im Leistungsverzeichnis auch
beim Pauschalpreisvertrag grundsdtzlich nicht verbindlich
ist, wenn ein Werk herzustellen ist.

Ebensowenig wdren Fdlle der auBerordentlichen Kostenadnderung 2)
erfaBt. Diese Fdlle miiBten trotz Einfiihrung der Vorschrift
weiterhin lber das allgemeine Rechtsinstitut des Wegfalls

der Geschdftsgrundlage abgewickelt HEPdEn,3J welches subsi-
didr - weil in seinem Kern unabdingbar - immer anwendbar ist.

In Abweichung von diesem engen Wortlaut wird angenommen, die
Vorschrift habe den Zweck, Félle der Knderung und des Weg-
falls der Geschiaftsgrundlage zu erfassen, 4) weswegen Einig-
keit zumindest dariiber besteht, die Vorschrift zumindest auf
alle Falle der Knderung mit Leistungsbezug, d.h. insbesondere
auch auf die Fille der Mengenabweichung ohne Leistungsdan-
derung anzuwenden, 5)

Streitig ist hingegen, ob auch bloBe Marktpreis- und Lohn-
dnderungen unter § 2 Nr. 7 Abs. 1 VOB/B fallen, 5) da sie nicht

1) vgl. dagegen Ingenstau-Korbion, a.a.0., Rd. 107 und Weick
in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 2, Rd. 8o

2) ebenso Weick in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 2 Rd, 83

3) ebenso Weick a.a.0.; zuriickhaltend Ingenstau-Korbion, VOB,
a.2.0., B § 2 Rd. loo, 2, loo

4) Ingenstau-Korbion, a.a.0., B 2 Rd. loo; Weick a.a.0.
52 Rd. 79 / 3 : .

5) Ingenstau-Korbion, @.2.0., Rd. loo und lo07; Weick a.a.0.,
Rdn. 80, m.w.N. zur Rechtsprechung in Rdn. 81

6) Ingenstau-Korbion a,a,0., Rdn. 1lo07; Weick a.a.0., Rdn. B3
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nehmers gegeniiber der vertraglichen Abrede fihren.

Weitere Voraussetzung der Vorschrift ist, daB das Festhalten
an der Pauschalsumme wegen einer erheblichen Abweichung un-
zumutbar sein muB, wobei die Vorschrift auf § 242 BGB ver-
weist, d.h. auf die Fille des Wegfalls der Geschdaftsgrund-
lage. Hierbei ist auf die Gesamtleistung abzustellen.!) so
sah das OLG Koln bei einem beiderseitigen Irrtum Uber den
Mengenansatz eine auf den allgemeinen Grundsatz vom Wegfall
der Geschiftsgrundlage vor Einfiihrung des § 2 Nr. 7 Abs. 1

in die VOB ein Verhdltnis der sich ergebenden Mehrvergiitung
von 4.238,97 DM zur urspriinglich vertraglich vorgesehenen
Gesamtsumme von B5.524,25 DM als erheblich an. Neben dem Ver-
gleich der vertraglichen Gesamtsumme mit dem Mehrverglitungs-
betrag zog das Gericht als Hilfserwdgung einen Vergleich zur
Gewinnerwartung des Bauunternehmers. Hingegen war nach An-
<icht des BGH 2) ebenfalls in Anwendung des § 242 BGB die
Erhihung der Gesamtkosten um 2o % der Gesamtauftragssumme flr
den Bauunternehmer zumutbar, wobei der BGH allerdings aus-
fihrt, daf die Abweichung im Bereich dessen lag, womit die
Parteien rechnen muBten. 3) Es kann angenommen werden, dap die
Abweichungen grundsdtzlich zumindest Uber dem fiir den Ein-
heitspreis hinzunehmenden MaB (lo %) liegen missen, damit sie
van der Rechtsprechung anerkannt werden.

Im Ergebnis kann festgehalten werden, daB die Regelung des
§ ? VOB/B fiir die Entgeltanpassung bei Pauschalpreisvertrd-
gen einige Probleme zeigt:

Die Regelung des § 2 Nr, 7 hat auch im Zusammenhang mit

1) Ingenstau-Korbion, VOB, 2.a.0., B § 2 Rd. 107

2) BGH vom 20.lo0.1960 VII ZR 126/59 SF Z 2. 311, 5; vgl. auch
Weick in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 2 Rd. 81

3) BGH a.2.0., Blatt 6 R (2. c)
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§§ 2 Nr. 5 und 2 Nr. 6 VOB/B zur Auswirkung, daB der
Pauschalpreisvertrag im Widerspruch zu § 5 Nr. 1 b VOB/A
ein erhebliches Risikoelement enth&lt. Das Problem, dem
Pauschalpreisvertrag den Charakter des Leistungsvertrages
durch Anpassungsvorschriften zu erhalten, ldst § 2 'Nr. 7

YOB/B nicht,

Gegenliber der gesetzlichen Regelung bringt die Vorschrift
immerhin auf der Rechtsfolgenseite eine Berechnungsmodali-
tit, die nicht selbstverstdndlich ist, jedoch 1dst sich die
Formulierung nicht von der mehrdeutigen Terminologie der

§§ 2 Nr. 3 und Nr, 5 "unter Beriicksichtigung der Mehr-

oder Minderkosten”, weswegen ein klarstellender Zusatz ("Preis-
ermittlungsgrundlagen®) eingefiigt ist. In der Praxis stimmt
die Berechnungsmodalitit des § 2 Nr. 7 mit der im Rahmen

der §8 2 Nr. 3, 2 Nr. 5 und 2 Nr. 6 praktizierten Be-

rechnung der Entgeltanpassung iiberein. Ebenso wie die anderen
Entgeltanpassungsvorschriften simuliert § 2 Nr. 7 VOB/B den
vertraglichen Leistunspreis dadurch, daB die Preisermittlungs-
grundlagen fiir die vertraglich vorgesehene Leistung auf die
ausgefiihrte Leistung ibertragen werden.

Der Wortlaut "Ausgleich gewihren" deutet auf eine Festsetzung
abweichend von Nrn. 3, 5 und 6 durch den Gewdhrenden hin. Dies bringt eine
Komplizierung des Rechtsfolgensystems im Rahmen des § 2 VOB/B.
Die Praxis hat sich deshalb iber den Wortlaut hinweggesetzt
und ebenso wie in § 2 Nr. 3 und § 2 Nr. 5 VOB/B einen wechsel-
seitigen Anpassungsanspruch angenommen, evtl, mit Preisfest-
setzung durch den Unternehmer 1! ynd damit keine einseitige
Festsetzungsbefugnis nach billigem Ermessen desjenigen, der den
Ausgleich gewdhrt.

Die Fassung der Voraussetzungen des § 2 Nr. 7 VOB/B schafft
jedoch Abgrenzungsprobleme. Vorteile gegeniiber dem in

1) vgl. Ingenstau-Korbion, a.a.0., B § 2, Rd. 108
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der Rechtsprechung aus § 242 entwickelten Rechtsinstitut des
Wegfalls der Geschiaftsgrundlage bietet die Vorschrift nicht.
Vielmehr entstehen Nachteile. Der Wortlaut des § 2 Nr, 7 Abs. 1
Satz 2 ist enger als sein Iweck. Die problematischste Fall-
gruppe, die Fdlle der Massenabweichung, erfapft der Wortlaut
tiberhaupt nicht. Die Verweisung auf die Unzumutbarkeit nach
§ 242 BGB bringt das Ziel einer Eingrenzung der Fille und
einer besseren Kalkulationsgrundlage flr den Bauunternehmer
im Hinblick auf sein Risiko einer L@sung nicht ndher. Viel-
mehr fihrt die Unzumutbarkeitsformel zu einem erheblichen
Subsumtionsrisiko des Rechtsanwenders. Die Vorschrift hdlt
damit das Wagnis beim Pauschalpreisvertrag unkalkulierbar, denn der

klassifikatorische Begriff der Unzumutbarkeit ist dehnbar. Er ist nur
fiir letztinstanzliche Gerichte angenehm. Flr den Rechtsan-

wender im ilibrigen aber filhrt er zu einer erheblichen Rechts-
unsicherheit., Dies aber fiihrt zu einem schlechterdings unkal-
kulierbaren Risiko flir die ProzeBfiihrung, welches zu dem aus
der mangeinden Kalkulierbarkeit des Verhdltnisses von Aufwen-

dungen zu Ertrag fiir die Leistungserbringung des Bauunterneh-
mers hinzutritt.

Bereits diese Erwdgqungen zeigen, daB es besser widre, auch

beim Pauschalpreisvertrag ebenso wie beim Einheitspreisvertrag
eine klare gquantitative Grenze (beispielsweise lo % der Ge-
samtkosten, bewertet nach den Preisermittlungsgrundlagen zur
Zeit des Vertragsschlusses) zugrunde zu legen. Daraus ergdbe
sich eine klare Risikoabgrenzung und damit eine sichere Be-
stimmung dieses Wagnisses im Rahmen der Preisermittiung vor
VertragsschluB und ebenso eine sichere Schdtzung von ProzZeB-
chancen im Streitfalle.

{cc) Iv & 2 Nr. 5:

Die Crundlagen des Preises sind alle Umstdnde, die die Preis-
berechnung zu beeinflussen vermdgen, 1) d.h. insbesondere die

1) vgl. Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., B § 2, Rd. 70
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im § 9 VOB/A genannten Umstdnde. Damit sind nicht nur die
Daten erfaBt, die in die Kalkulation eingehen (Preise und
Mengen), sondern auch die der Kalkulation vorgelagerten
Umstinde, so der Leistungsinhalt, d.h. Art und Umfang der
Leistung ebenso wie die Art und Weise der Leistungserbringung,
und die Umstdnde, die der Erbringung der bisherigen Lei-
stung zugrunde]agen.l} Zu den Preisgrundlagen gehdren damit
alle Erfolgs=- und Durchflihrungsgegebenheiten, seien sie
zeitlicher oder korperlicher Natur, qualitativ oder guantita-
tiv. Demnach gehdrt dazu auch der Umfang der auszufiihrenden
Leistung. Diese Begriffsbildung ist unstreitig. 2) Rl

5 YOB/B ist aber auf die Fdlle eingeschrdnkt, in denen die
Preisgrundlage durch eine Anordnung des Auftraggebers, zu

denen der Text explizit auch die Bauentwurfsanderungen zdhlt,
gedndert werden.

Eine Ankiindigungspflicht wie bei § 2 Nr. 6 VOB/B trifft
den Bauunternehmer im Rahmen des § 2 Nr. 5 VOB/B nicht.

Im Ergebnis sind von § 2 Nr, 5 VOB/B erfaBt:

1) Unstreitig alle Fdlle, in denen eine Anordnung des Bau-

herrn zur Ausfihrungszeit, z.B. zum Herstellungszeitpunkt,
die Kalkulation des Bauunternehmers beeinflufit.

2) Unstreitig alle Fdlle, in denen eine Anordnung zur Durch-
fihrung zu einer Knderung der Preisgrundlagen fiihrt, es
sel denn,die Durchfiihrungsanordnung weicht von einer ver-
traglich vorgesehenen Durchflihrungsanweisung ab; insoweit
ist die Anwendbarkeit streitig,

3) Streitig ist die Anwendbarkeit der Vorschrift weiter bei

1) vgl. Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., B § 2 Rd. 70 zum
Begriffsumfang

2) Streitig ist lediglich, ob die Preisgrundlage mit den
Preisermittiungsgrundliagen identisch, so Prange, a.a.0. oder
letztere in ersterer enthalten sind, so Weick, Standard-
bedingungen, a.a.0,, S. 142 und Ingenstau-Korbion, VOB,
a,a,0., B § 2 Rd, 70
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Anordnungen zur Dimension des Werkes, die zu Mengenab-
weichungen fiir eine in der Leistungsbeschreibung ihrer
Art nach vorgesehene Leistung fihren,

(dd) Zu § 2 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B:

Die Vorschrift bringt filir die Plandnderungsfdlle nichts, da der
Anwendungsbereich des § 2 Nr. 3 VOB/B auf solche Fille ein-
geschrankt ist, in denen die Leistung oder Teilleistung gleich
der vertraglichen Absprache bleibt und sich lediglich die

Menge dieser Leistung um mehr als lo % erhdht, d.h. die Ab-
weichung weder zu einer Leistungsdanderung fithrt, noch durch
eine solche verursacht ist.

“Die Leistung” bezeichnet die Gesamtheit der Hauptpflichten
(Haupt- und Nebenleistungspflichten), fir die der Auftrag-
geber den Preis zahlt, auch "Gegenstand des Vertrages" genannt.

Besteht "die Leistung” in einem herzustellenden Gegenstand,
was bei klassischen Bauwerkleistungen anzunehmen ist, so
greift § 2 Nr. 3 VOB/B in dieser Alternative nur dann ein,
wenn sfich dieser Leistungserfolg nicht dndert, denn die Menge
der Leistung scll sich nach dem Wortlaut des § 2 Nr. 3 VOB/B
indern, nicht aber die Leistung, denn die Vorschrift lautet
“Abweichung der ausgefiihrten Menge der unter einem Einheits-
preis erfaBten Leistung”.

Ist die Leistung aber als Erbringung einer bestimmten Menge
definiert, etwa die -theoretisches Exempel- Einbringung einer
bestimmten Menge Beton in eine Schalung, um auf einer Messe
die Qualitdt eines Computerprogramms zZur Berechnung von Scha-
lungsrauminhalten zu demonstrieren, so ist die einzubringen-
de Menge "die Leistung". Schiittet der Bauunternehmer mehr
hinein, so ist dies eine Abweichung vom Mengenansatz, aber
auBerdem eine nicht vorgesehene - in diesem Fall mangelhafte -
Leistung, die nicht unter § 2 Nr. 2 VYOB/B fdllt, sondern

flir die die §§ 2 Nr. 8; 13 Nr. 4 VOB/B einschldgig sind.
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Ist der Erfolg der Leistung dagegen anders, etwa durch be-
stimmte Planvorgaben definiert, wenn beispielsweise die
Schalung vé11ig mit Beton zu verfiilllen ist, so besteht der
Leistungserfolg im vollstdndigen Verfiillen, d.h. in der
Einhaltung der Planvorgabe, unabhingig davon, wieviel Beton
der Auftragnehmer braucht. Der Leistungserfolg und die
Leistungshandlung, d.h. "die Leistung" bleiben gleich, auch
wenn die urspriinglich angesetzte Menge Uberschritten wird.

Dies ist der Fall des § 2 Nr. 3 VOB/B.

Besteht “die Leistung" in einer bloBen Handlung, 2.B. in
der Gebrauchsiiberlassung an Verschalungsteilen, die statt
der urspriinglich vorgesehenen zwei Tage zehn Tage lang, ge-
braucht werden, so wird “die Leistung” geandert, wenn mehr
von dem festgelegten Leistungselement zu erbringen ist,-
denn weder kinnte der Auftraggeber grundsdtzlich die ldngere
Gebrauchsiiberlassung nach dem Vertrage verlangen, der le-
diglich zwei Tage vorsah, noch kdnnte der Auftragnehmqr'mit
einer lédngeren Gebrauchsiiberlassung eine schuldrechtliche
Pflicht erfiillen. Somit erfaBt § 2 Nr. 3 den Beisp1ei§f§ll
der verldngerten Gebrauchsiiberlassung nicht.

Endert sich "die Leistung", so0 ist dies nicht von § 2 Nr. 3
VOB/BE umfaBt. Ist die Leistung durch ihren Erfolg definiert,
so liegt aber in jeder Anderung des Erfolges eine.ﬁnderung
der Leistung, denn der Auftragnehmer k&nnte mit der urspriing-
lichen Leistung nicht erfiillen, der Auftraggeber diese nicht
verlangen. Jede Anderung des Bauentwurfs aber fiihrt zu einer
derartigen Anderung der Leistung, wenn der herzustellénde Er-
folg sich dndert. Somit ist bei Mengenabweichungen, die auf
eine Bauentwurfsinderung zuriickgehen, zwar eine Abweichung
vom vertraglich vorgesehenen Mengenansatz miéglich, jedoch
keine "Abweichung der Menge der Leistung, die unter einem
Einheitspreis erfaBt ist", denn die urspriingliche Leistung
war erfaBt, die nach Anderung des Bauentwurfs gelnderte Lei-
stung ist jedoch eine andere Leistung, die nicht erfaBt ist.
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Dies gilt nach dem Wortlaut der Vorschrift ebenso fiir Teil-
leistungen, Teilleistungen sind Teile der Leistung, die unter
einer Ordnungszahl (sog. Positionen) des Leistungsverzeich-
nisses beschrieben worden sind, 1) d.h. nicht Teile der Lei-
stung im Sinne von § 266 BGBE. Diese Begriffsbildung trigt

dem Umstand Rechnung, daB die Leistung zu ihrer Beschreibung
in Elemente zerlegt wird und diesen Elementen insbesondere
beim Einheitspreisvertrag Preise zugeordnet werden., Statt
“Teile der Leistung” findet in der VOB/B zumeist synonym der
Terminus “eine Leistung" oder "Leistungen® Anwendung. Nach
einem Definitionsversuch des Hauptausschusses 3, sind hier-
unter Teile der vertraglichen Gesamtleistung oder zus&tzlich
vereinbarte Leistungen zu verstehen. Diese Aussage ist evident
unpraktikabel, denn stellt man die Frage, ob ein Gegenstand A
eine- Leistung sei, so ist dies, wenn er nicht ein Teil der
vertraglichen Gesamtleistung ist, anzunehmen, wenn er eine
zusétzlich vereinbarte Leistung ist. Eine zusdtzlich verein-
barte Leistung ist er, wenn er ein zusdtzlich vereinbarter
Teil der urspriinglichen Gesamtleistung oder eine zusa@tzlich
vereinbarte Leistung ist. Die Definition klart also in ihrer
2, Alternative den Begriff nicht. Gemeint ist wohl, daB "eine
Leistung" entweder ein Teil der urspringlichen oder der nach-
trdglich gednderten vertraglichen Gesamtleistung ist.

-(3) Franzdsisches Privatrecht

-Das franzosische Privatrecht sieht bei einem Vertrag nach

NF P o03-00l von 1982 vor, daB schlicht der vertraglich fest-
gelegte ' Preis lbertragen wird, soweit im Vertrag vorgesehene
Arbeiten in grdBerer Menge anfallen (Art. 07.1.1.2).

li'ingenaiau-xarbiun, VOB, a.a.0., VYor B Rd. 1 ¢
2) DVA, Vorbemerkungen, a.a.0., 5. 89
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Wird dadurch der Gesamtauftragswert um mehr als 1/4 liber-
schritten, kann der Bauunternehmer den ganzen Vertrag kiin=
digen (Art. 07.1.1.3).

Fihrt eine Anordnung des Auftraggebers zu einer VergrdBerung
des Wertes einzelner Positionen lber einen Grenzwert hinaus,
<o kann der Bauunternehmer einen neuen Preis verlangen (Art,
07.1.3.2). Dieser wird unter Beriicksichtigung des gednderten
Mengengeriistes analog der Kalkulation fir den urspriinglichen
Preis gebildet 1}.

Weichen die auszufiihrenden Leistungen in ihrer Art von den

im Vertrag vorgesehenen ab, so kann der Bauunternehmer im
Grundsatz keinen neuen Preis verlangen, sondern nur Kosten-
erstattung (Art. 07.1.3.1). Dagegen ist ein dem ver-
traglichen Preis d@hnlicher Preis im Grundsatz fir Arbei-

ten zu zahlen, die der Bauherr auf eine behtrdliche Anord-
nung oder gerichtliche oder schiedsgerichtliche Entscheidung
hin, die auf Betreiben eines Dritten ergeht, anordnet. Die
Preisregelung fir derartige Arbeiten geht vom Grundsatz aus,
daB die im Vertrag vorgesehenen Preise auf diese Arbeiten iiber-
tragen werden (Art. 16.2.1.1 i.V.m. 07.3 und o7.4 der Norm).
Sind die Arbeiten im Vertrag nicht vorgesehen, so werden sie
durch Anniherung an die &hnlichsten Werkleistungen - fiir die
der Vertrag Preise vorsieht - festgesetzt. Dabei ist auf die
bei VertragsschluB bestehenden wirtschaftlichen Bedingungen
abzustellen. Die Regelung sieht dieselbe Rechtsfolge auch fir
Fdlle vor, in denen der Bauunternehmer aus eigenen Stiicken
zusdtzliche Arbeiten durchfiihrt, die dringend und fiir die
Stabilitit des Gebdudes unabdingbar sind (Art. 07.4.2).

(4 ) Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Regelungen:

In der grofen Linie besteht wiederum weitgehende Gemeinsam-
keit zwischen den Regeln der VOB/B und der C.C.A.G. des

1) Montmerle/Caston, Passation, a.a.0,, Rdn. 263 in Fn. 14
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iffentlichen Bauwesens; die Gemeinsamkeiten zZwischen den Vor-
schriften der AFNOR und der VOB/B sind weniger ausgeprigt:

Gemeinsamkeiten bestehen zundchst darin, daB beide Rechts-
ordnungen Preisanpassungsmodalitaten vorsehen, die darauf ba-
sieren, daP ein neuer Preis unter Zugrundelegung der in der
Vorauskalkulation des Bauunternehmers enthaltenen Elemente
festgelegt wird. Dabei wird weder der dem Bauunternehmer bei
Leistungsdanderungen absolut entgehende Gewinn noch die ihn
real treffenden Kostensteigerungen zugrundegelegt.

Das franzosische Gffentliche Recht ebenso wie die VOB/B

wéhlen diesen Weg in den Fdllen, in denen der Bauherr Leij-
stungen anordnet, fiir die der Vertrag keinen Preis enthidlt
oder solche Modifikationen der Leistungen oder Arbeiten an-

ordnet, die zu Anderungen gegeniiber der urspriinglichen Kal-
kulation flihren.

Gravierende Unterschiede sind:

- die franzosischen C.C.A.G. des dffentlichen Rechts kennen
abweichend von den iibrigen Regelungen einen Anspruch des
Bauherrn auf Vorlage der Kalkulation des Bauunternehmers,

- die Neufestsetzung des Preises nimmt nach C.C.A.G. des
gffentlichen Rechts der Bauherr vor,

- das Verfahren enthdlt Einwendungsausschliisse zu Gunsten des
Bauherrn.

Weniger bedeutsame Unterschiede liegen in den Details der
Regelungen, So ilibertragen die dffentlich- rechtlichen C.C.A.G.

die fiir eine in der Leistungsbeschreibung definierte Leistung
festgelegten Preise ohne Beriicksichtigung von Mengendnderungen
auf die zusatzlichen, artgleichen Leistungen. Weiter liegen
Detailunterschiede in der Systematik. So differenziert der dffent-
lichrechtliche C.C.A.G. nicht zwischen Trennung von Anordnungen Zum
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Leistungserfolg und zur Leistungsdurchfiihrung, vielmehr da-
nach, welche Anordnung der Preis abdeckt.

SchlieBlich liegen Unterschiede im Wortlaut. So spricht der
6ffentlich- rechtliche C.C.A.G. von "Werken oder Arbeiten....
fur die der Vertrag keinen Preis vorsieht", nicht von "nicht
im Vertrag vorgesehenen Leistungen” wie § 2 Nr, 6 VOB/B.

(5 ) Zur Bewertung der Unterschiede:

/a/ Die schlichte Obertragung von Preisen fiir @dhnliche Werke
auf die angeordnete Leistung (wie z.B. in Art. 16.2.1] AFNOR)
ist nicht praktikabel, da der Begriff "&hnlich®" nicht sagt,

worin die Ahnlichkeit besteht und damit nicht verldBlich
anwendbar ist.

Eine schlichte Obertragung eines Preises fir eine im Lei-
stungsverzeichnis beschriebene Leistung auf eine von der
Titigkeit her identische Leistung ohne Beriicksichtigung der
geinderten Mengen (wie in Art. 14.2 C.C.A.G.)vorgesehen,
ist durchaus im Regelfall praktikabel 1}, weil man

schnell ohne aufwendige Kalkulation zu einem in den meisten
Féllen richtigen Ergebnis kommt. Dennoch halte ich die VYor-
schrift nicht flr direkt iibernehmenswert, weil diese Rege-
lungen die Anderung der Preisermittlungsgrundlage durch die
Mengendnderung nicht bericksichtigt und dadurch Fdlle auf-
treten kidnnen, in denen ein "Mondpreis" entsteht. Anders
kdnnte es sein, wenn man mengenmaBige Grenzwerte fir die Be-
riicksichtigung des Mengenansatzes einfilhren wiirde.

Im Ergebnis halte ich es fiur richtig, bei dem in § 2 Nr. 6
VOB/B vorgesehenen Weg zu bleiben und den Preis

1) vgl. BuMiRaum, Leitfaden, a.a.0., Nr. . 3.2
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im Grundsatz ausgehend von den in der Vorauskalkulation des
Bauunternehmers enthaltenen Elementen zu berechnen. Dabei ist
die Formulierung "Preisermittlungsgrundlagen” des bisherigen
§ 2 Nr. 6 Abs. 2 der in Art. 14 C.C.A.G. gewdhlten Formu-
lierung, die in der Vorauskalkulation des Bauunternehmers
enthaltenen Elemente seien heranzuziehen, vorzuziehen, da
diese umstindlicher ist, ohne klarer zu sein.

Minderkosten sollten bei allen Fallgruppen zu Gunsten des
Auftraggebers zu beriicksichtigen sein, auch in den Fillen
Zusdtzlicher Leistungen. Allerdings sollte die Formulierung
klarstellen, daB es um die vorauskalkulierten d.h. zu er-
wartenden Kosten geht, um die Unklarheit der bestehenden
Formulierungen in § 2 Nr., 3, 5 und 7 zu vermeiden.

Umgekehrt sind ebenso die vorauskalkulierten Mehrkosten

Zu beriicksichtigen, um die besonderen Kosten abzudecken,
die durch die Anordnung entstehen und nicht in der Kalku-
lation vorzusehen waren. Fiir zweckmd@Big halte ich es aller-
dings, im Rahmen der §§ 2 Nrn. 3, 5, 6, 7, B, einen einheitlichen Ter-
minus zu verwenden, statt wie bisher wechselnd von "neuer Preis", "be-
sondere Vergiitung”, "Ausgleich", oder "eine Vergiitung" zu sprechen und
immer das selbe zu meinen. Meines Erachtens wire die Bezeichnung "neuer
Preis" treffend, da dies die Gegenleistung flir eine Leistung beliebiger
Art kennzeichnet, micht nur fiir Werk- und Dienstleistungen wie das Wort
"Vergltung”.

/b/ Der in Art. 1p.34 C.C.A.G. vorgesehene Anspruch des
Bauherrn auf Vorlage einer Vorauskalkulation des Bauun-
ternehmers sollte in die VOB/B aufgenommen werden, nicht nur
in ZVB. Zwar ist kein Bauunternehmer gllicklich dariiber, dag
der Eauherr ihm in die Karten sieht. Die Belastung des Bau-
unternehmers erscheint aber geringfiigig, da zur Zeit der Ent-
stehung des Anspruchs der Auftrag bereits vergeben ist und

die Kalkulation flir Folgeauftrédge nichts prdjudiziert. Vor-
teil des Auskunftsanspruchs ist, daP die Berechnung des

“neuen Preises" fir im Vertrag nicht vorgesehene oder in ihren
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Bedingungen gednderte Arbeiten fir beide Seiten transparent
ist. Die Regelung flhrt damit zu mehr Verlé@Blichkeit in der
Rechtsanwendung als bisher, da bei Kalkulationen Manipulations-
moglichkeiten bestehen 1}. Sie ist um einen Auskunftsanspruch
zu erginzen, da in vielen Fdllen die Ursprungskalkulation

nicht hinreicht (s.0.A). Um eine auf ein konkretes Preiserhdhungs-
verlangen hin zugeschnittene Kalkulation zu vermeiden, solite der An-

spruch jederzeit bestehen,

Jc/ Die in der VOB/B vorgesehene Pflicht zur "Vereinbarung" des
neuen Preises ist weniger zweckmdBig als das im C.C.A.G.
vorgesehene System der Festsetzung durch eine Partei:

Ist der Inhalt der Vereinbarung bestimmt, so braucht man keine
Vereinbarung, vielmehr geniigt dann eine Feststellung: ist

der Inhalt nicht bestimmt, so bendtigt man im Streitfall einen,
der bestimmt. Eine Willensiibereinstimmung (Vereinbarung) be-
steht dann gerade nicht. Die Ausnahmen vom Bestimmtheitsgrund-
satz in §§ 315 - 319 BGB kennen (daher) den Fall der Be-
stimmung durch beide Parteien nicht, sondern ausschlieBlich

die Bestimmung durch den einen, den anderen oder einen

Dritten. Deshalb meine ich: ist die Berechnung eindeutig,

so sollte man den einen berechnen lassen, der andere hat

eine Widerspruchsfrist, anderenfalls verliert er seine Ein-
wendungen. Einer Vereinbarung bedarf es dann nicht. Das

System fiihrt ebensogut zur Kldrung wie eine Pflicht zur Ver-
einbarung. Ist die Berechnung mehrdeutig, so soll einer die
Bestimmung nach billigem Ermessen treffen.

Fir unzweckm&fig halte ich allerdings eine Berechnung durch
den Bauherrn, wie sie Art. 14 C.C.A.G. vorsieht. Der Bau-

unternehmer will den Preis, er soll ihn auch berechnen.
Der Bauherr soll ihn prifen (Wertungsmodell der §§ 316, 315 BGB).

Allerdings sollte der Unternehmer zur Preisberechnung vor Ausfilhrung
der mit dem Preis abzugeltenden Leistung verpflichtet sein, um die
AnknUpfung der Berechnung an die Preisgrundlagen zu sichern.

1) ;gléadebe. BauR 73, 147 f. und Pause, Baupreis, a.a.0.,
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/e/ Es ist glnstiger, bei den materiellen Voraussetzungen
der Formulierung des Art. 14 C.C.A.G. und des § 2 Nr, 5
VOB/B folgend von Anordnungen des Auftraggebers und nicht
von einer "geforderten" Leistung (§ 2 Nr. 6 VOB/B) zu
sprechen. Das Wort Anordnung bringt deutlicher zum Ausdruck,
daf der Bauherr nur solche Leistungen bezahlen soll, die er
auch will. Dies entspricht den in § 2 vorgenommenen Wer-
tungen (§§ 2 Nrn. 3, 5, 6, 8). Zur Frage, ob eine bloBe
Kostenerstattung oder ein neuer Preis gewdhrt wird, halte
ich die in der AFNOR vorgenommene Differenzierung danach,
worauf die Anordnung beruht (Gerichtsentscheidungen etc.
oder sonstige Griinde fir den Auftraggeber) fiir nicht ein-
leuchtend, da ein Grund fiUr die Differenzierung nicht er-
kennbar ist.

/f/ Die im Wortlaut ven § 2 Nr. 5 und Nr. 6 VOB/B vorge-
nommene Differenzierung zwischen diesen Vorschriften danach,
ob es um eine im Vertrag vorgesehene oder nicht vorgesehene
Leistung geht, ist nicht zweckmdBig: Die Unterscheidung ist
erheblich, wenn der Bauunternehmer seinen zusatzlichen Ver-
giitungsanspruch nicht gem. § 2 Nr. 6 VOB/B ankiindict. Die-

se Fialle sind nicht selten. Diese unterschiedliche Behandlung
der Fdlle ist nicht einzusehen. Oberdies ist die Abgrenzung
sprachlich einfach, im Einzelfall aber schwierig anzuwenden.
Sie ist dadurch wenig verl&Blich. Das franzdsische Recht ver-
meidet diese begriffliche Schwierigkeit, indem sie ihr dadurch
die Relevanz nimmt, daB sie beide Fille gleich behandelt., Dies
ist vorteilhaft.

Die in Art. 14 C.C.A.G. vorgesehene Formulierung "fiir die

der Vertrag keinen Preis vorsieht" halte ich fiir praziser

als die Formulierung "im Vertrag nicht vorgesehene Leistung",
weil sie das Problem besser kennzeichnet. Dieses besteht
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ndmlich nicht darin, daB die Leistung im Vertrag nicht vor-
gesehen wire - das lieBe sich durch das Anordnungsrecht 1&-
sen -, sondern darin, daB die Parteien keinen Preis fiir die
Leistung vereinbart haben,.

Ungekehrt ist die Formulierung in § 2 Nr, 5 (Anordnungen,
die die Grundlagen des Preises ... dndern) griffiger und
damit verldBlicher als "Anordnungen zur Modifikation von
Werken oder Arbeiten” nach Art. 14 C.C.A.G. oder "bei Ver-
tragsschiuB nicht zu erwartende Anordnungen®™ nach dem all-
gemeinen franzdsischen Bauvertragsrecht.

/9/ Keine Klarung bietet das franzésische Recht zu der auch im
deutschen Recht schwierigen Frage, was vom im Vertrag vor-
gesehenen Preis erfaBt ist.und was nicht und/oder was zur

im Vertrag vorgesehenen Leistung gehbrt und was nicht. Dies
bleibt eine Frage der Rechtsanwendung im Einzelfall und

eine Frage der Vertragsauslegung, insbesondere der Auslegung
des Leistungsverzeichnisses.

/h/ Die in den Vorschriften der VOB/B auch zu Gunsten des Bau-
herrn vorgesehenen Preisdnderungen (§ 2 Nr. 3 Abs. 2, und Nrn.
> und 7) finden im franztsischen Bauvertragsrecht keine
Parallele, auch nicht in den Vorschriften des dffentlichen
Bauvertragsrechts. Ich halte die Grundidee der VOB/B fiir
besser, denn sie filhrt dazu, dap der Bauherr an Erleich-
terungen der Ausfiihrung partizipiert, die er dem Bauunter-
nehmer wihrend der Ausfiihrung ermtglicht. Die Vorschriften
der VOB/B halte ich jedoch fir zu weitgehend , da es Fille
geben kann, in denen der absolute Gewinn des Bauunternehmers
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durch die Preisanpassung niedriger ausfidllt, als er es nach
dem urspriinglich abgeschlossenen Vertrag erwarten konnte.
Dies erscheint mir nicht gerechtfertigt, Es widerspricht
auch dem Wertungsmodell des § 649 BGB. AuBerdem dirfte in
solchen Fallen die Motivation des Bauunternehmers grof sein,
die Anordnungen des Auftraggebers zu umgehen.

Eine abschlieBende Diskussion dieser Frage hingt meines Er-
achtens von den Ergebnissen zum Thema Anpassung an Kosten

bzw. Gewinnanderungen durch Anordnungen ab, so daB die Frage
im folgenden Vorschlag einer Formulierung nicht beriicksichtigt
wird.

(6) Formulierungsvorschlag:

Aus diesen Erwdgungen ergibt sich folgender Vorschlan zur Neu-
fassung von:

§ 2 Nr. 3 Abs. 2:

"Fiir die Uber lo % hinausgehende Oberschreitung des Mengenan-
satzes ist auf Verlangen eines Teils der Preis neu zu bestimmen.”

§ 2 Nr. 5 Abs. 1:

"Soweit eine Anordnung des Auftraggebers die Grundlagen eines
im Vertrag vorgesehenen Preises #ndert, ist auf Verlangen eines
Teils der Preis neu zu bestimmen."

& Z:Nr.; 5 Abs. 2:
"Ordnet der Auftraggeber die Ausfiihrung einer Leistung an, die
von dem im Vertrag vorgesehenen Preis nicht abgegclten ist,

so kann der Auftragnehmer fiir diese Leistung einen neu be-
stimmten Preis verlangen.”

Anmerkung: Jede Leistungsdnderung ist gleichzeitig eine Kn-
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derung der Preisgrundlage, so daB die beiden neugefaften Ab-
sdtze von Ziff. 2.5 sich lUberschneiden kiinnen. Da die Rechts-
folge und die weiteren Voraussetzungen aber identisch ist,

schadet dies nicht.

§ 2 Nr. 7 ist in seiner bisherigen Fassung iiberflissig (s.
oben) und kann durch folgende Formulierung ersetzt werden:

"Der Auftragnehmer kann einen neu bestimmten Preis nach
§ 2 Nrn. 3 Abs. 2, 5, 6 nur dann vom Auftraggeber ver-
langen, wenn er sein Verlangen dem Auftraggeber vor Be-
ginn der Ausfiihrung mit der den neuen Preis begriindenden
Leistung nach Grund und Hdohe angeklindigt hat.

Der Auftraggeber verliert Einwendungen gegen die For=-
derung des Auftragnehmers, wenn er sie sich nicht inner-
halb von 2wei Wochen nach Zugang der Ankiindigung und
Kenntnis der Neuberechnung des Preises durch den Auftrag-

nehmer vorbhehalten hat.®

§ 2 Nr. 9 VOB/B: Auch diese Vorschrift ist in ihrer bis-
herigen Fassung ilberfliissig; stattdessen schlage ich vor:

"Schuldet der Auftraggeber einen Preis, der im Vertrag
nicht bestimmt ist, so ist dieser Preis vom Auftragnehmer
nach den Grundlagen fiir die Ermittlung der vertraglich vor-
gesehenen Preise unter Beriicksichtigung der zu erwarten-
den Mehr- oder Minderkosten vor Ausflihrung der mit dem Preis abzugel-

tenden Leistung zu bestimmen."

532 Nrselos

"Der Auftraggeber kann vom Auftragnehmer nach AbschluB
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des Vertrages verlangen, daB dieser ihm die Grundlagen
der Preisermittlung fiir die vertraglichen Leistungen
vorlegt. Dabei hat er Kostenschitzungen vorzulegen, die
beim Einheitspreisvertrag enthalten:

1. die direkten Kosten, aufgegliedert in LGhne
und Gehalter und Spesen, Lohnnebenkosten,
Materialkosten, Kosten der Betriebsmittel
und Verbrauchsgiiter,

2. Gemeinkosten ausgedriickt als Prozentsatz von
1. und gesondertem Ausweis der Steuern und

sonstigen Abgaben, auBer MWSt

3. Gewinn und Wagnisanteil, ausgedriickt als Pro-
zentsatz von 1. und 2.

Beim Pauschalpreisvertrag enthalten die Kostenschdtzungen
Aufgliederungen der auszufiihrenden Werkleistung in Ein-
zelpositionen mit Mengenangaben fiir die Leistung und
kalkulierte Preise. Zu den Preisen sind die Prozent-
sitze nach 2, und 3, des vorgehenden Absatzes anzugeben."

Der Auftragnehmer ist verpflichtet, dem Auftraggeber ergdn-
2end die Auskiinfte und Belege zu geben, die dieser flr eine
Priifung nachtrdglicher Preisbestimmungen braucht.
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b) Ausgleich durch Anpassung an einen auferhalb des urspriing-
lichen Preises liegenden MafBstab

AuBerhalb des urspriinglichen Preises liegen zum einen ein
Vergleich mit den Entgelterzielungsmiglichkeiten, die der
Bauunternehmer durch einen anderweitigen Einsatz der durch

die Anordnung gebundenen Mittel hdtte, zum anderen mit dem
Preis, den der Bauherr zahlen miiBte, um die Leistung oder

die dazu erforderlichen Mittel zu bekommen. Daneben ist

ein VYergleich damit méglich, was der Einsatz der Mittel fir
die abweichende Leistung den Bauunternehmer zusdtzlich kostet.

aa) Anpassung an das fiir einen anderweitigen Bezug der !Mittel
durch den Bauherrn zu zahlende Entgelt

Winscht der Bauherr vom Bauunternehmer eine Abweichung von
‘der vertraglich vereinbarten Planung, so ist bei rein wirt-
schaftlicher Betrachtung der Bauherr in einer schwicheren
Position. Hat er keinen Anﬁpruﬂh auf Durchfiihrung der Abwei-
chung gegeniiber dem Bauunternehmer und ist keine Vergiitung
fir die Abweichung evtl. vorsorglich vereinbart, so ist der
Bauherr im Regelfalle in einer schwdcheren Verhand-
Tungsposition. 1) Der Bauherr kann nur schliecht auf einen
anderen Bauunternehmer ausweichen, da dieser eine Vorbe-
reitungszeit benttigt und zumindest bei Abweichungen, die
den Leistungsinhalt des urspriinglichen Bauunternehmers be-
treffen, eine Kiindigung des Vertrages mit dem urspriinglichen
Bauunternehmer erforderlich ist. Auch kann die nachtrdgliche
Einfligung des zusdtzlichen Unternehmers in den Ablauf der
Bauausflhrung den weiteren Ablauf sttren. Andererseits hat
der bisherige Bauunternehmer, soweit er seine Mittel bereits
an der Baustelle hat, mit geringeren Kosten zu rechnen als ein

1) Weick in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 2 Rdn. 67
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Bauunternehmer, der die Ausfiihrung vdllig neu beginnen muB.
Der Bauherr ist daher an der Ausfiihrung durch den Bauunter-
nehmer zumindest soweit interessiert, wie dieser weniger
verlangt als der Einsatz eines potentiellen Mitbieters
kostet. Aus den genannten Grinden kann dies jedoch verglichen
mit den nach dem Vertrag urspriinglich vorgesehenen Preisen
weit uUbersetzt sein und 2u Schwierigkeiten bei der Finanzie-
rung durch den Bauherrn fithren. Der Bauherr ist daher im
Regelfalle daran interessiert, die Preise fiir Abweichungen
bereits im Vertrag einzuengen, der Bauunternehmer michte

im Regelfall neu verhandein. 1)

(1) Deutsches Recht

Nach deutschem Recht kann der Bauunternehmer seine Verhand-
lungsposition ausspielen, soweit das Entgelt nicht bereits
im Vertrag fir die Abweichung festgelegt ist und der Bauun-
ternehmer zur Ausfiihrung der Abweichung vom Plan nicht ver-
pflichtet ist. In diesem Fall kann er nach § 305 BGB einen
seiner Marktposition entsprechenden Preis durchsetzen, da er
sich in diesem Falle weigern kann, die Arbeit zu anderen

als ihm genehmen Bedingungen in Abweichung vom urspriinglichen
Plan durchzufiihren, selbst wenn der Vertrag eine Entgelt-
regelung fiir die Abweichungsfdlle vorsieht. Diese kann nim-
1ich einverstindlich aufgehoben werden (§ 305 BGE).

Sobald der Bauunternehmer aber zur Ausfiihrung verpflichtet
ist oder die Abweichung ohne neue Entgeltvereinbarung ausge-
fiihrt hat, ist es fiir ihn zu spdt, um eine bestehende Ent-
geltvereinbarung durch Leistungsverweigerung aus den Angeln

Zu heben.

In diesen Fillen greifen entweder die im Vertrag vorsorglich

1) Weick in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 2, Rdn. b7
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vorgesehenen Preise, die evtl. nach § 15 VOBR bereits bei
Vertragsschlup festgelegt wurden, oder es greifen subsiddr
die Vorschriften der §§ 2 Nrn. 3, 4, 5, 6, 7 VOB/B als
vertragliche Vereinbarungen ein, die eine Anpassung der
Vergltung in den AbweichungsfZllen regeln. Keine dieser Vor-
schriften sieht jedoch eine Neuvereinbarung des Entgeltes
vor. Vielmehr versuchen sie, die Festlegung des neuen Preises
an objektive Kriterien anzubinden . Der Bauunternehmer kann
also durch diese Vorschrift sein Interesse nach Neuverhand-
lung nicht erfiillen.

Iwar ist nach Nr. 3 Abs. 2 Satz 2 und nach Nr. 5 ein

"neuer Preis", nach § 2 Nr. 7 VOB/B ein “angemessener
Ausgleich® zu vereinbaren bzw. gewdhren, Beide sind jedoch
"unter Berlicksichtigung der Mehr- oder Minderkosten'zu be-
stimmen. Zwar 13Bt zumindest dieser Wortlaut offen, ob nur
die Kosten oder auch andere Faktoren zu berlicksichtigen sind,
~ jedoch ist kein Vergleich mit dem Marktpreis durch-

zufiihren, sondern ein Vergleich der Kosten der urspriinglichen
Ausfithrung mit der abweichenden Ausfiihrung. Ebenso sieht

§ 2 Nr. 6 VOB/B fiir zusdtzliche Leistungen keine Beriick-
sichtigung des Marktpreises, sondern der urSprng1ichen
Freisermift1ungsgrund1agen vor, d.h. keinen Vergleich mit
einem aktuellen Marktpreis, sondern mit dem alten Preis.

Besteht eine Entgeltvereinbarung z.B. beim BGB-Vertrag nicht, So greift
nach der gesetzlichen Regelung § 632 Abs. 2 BGB ein. Danach
ist, falls keine - im Bauwesen wohl nicht existierende -
Taxe vereinbart ist, die lbliche Vergiitung als vereinbart
anzusehen, Eine iibliche, d.h. allgemein, bei den im Ver-
kehr beteiligten Kreisen gliltige Vergiitung, ist im Bauge-
werbe der Bundesrepublik im Regelfalle nicht feststellbar,
denn die auftragsbezogene, ortsgebundene Fertigung, die je-
weiligen bei den Unternehmern verschiedenen Kapazitditen und
damit Kostenansdtze, machen eine Marktpreisermittiung
schwierig, Damit differieren generell auch die angebotenen
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Preise im Bauwesen, d.h. sie sind im Regelfall nicht allge-
mein gultig. Vielmehr sind regelmiBig, soweit der Preis fiir
die Leistung des Bauunternehmers nicht vertraglich festge-
setzt ist, §§ 315, 316 BGB einschldgig, wonach der zu be-
stimmende Preis fiir die Gegenleistung nach billigem Ermessen
festzusetzen ist, 1) Die Rechtsfolge - Feststellung nach
billigem Ermessen - gibt dem Bauunternehmer jedoch nicht das
erstrebte Ziel, das Entgelt auf den Betrag festzusetzen,

den der Bauherr bei anderweitigem Erwerb der geinderten
Leistung aufwenden miBte. Iwar koinnte bei der Bestimmung
eines Entgeltes nach billigem Ermessen auch der Vorteil fiir
den Bauherrn zu beriicksichtigen sein., Dieser Vorteil liegt
einerseits im Wiederverkaufswert des erworbenen Werkes, an-
dererseits aber auch im ersparten Preis fiir den Einsatz ei-
nes Konkurrenzunternehmers. Die Festsetzung des Entgeltes
ist jedoch unter Berlicksichtigung der Interessen beider Par-
teien und dem in vergleichbaren F@llen iiblichen durchzufiih-
ren. 2) Bei der Festsetzung eines Entgeltes kommt es daher
in erster Linie auf den Wert der zu vergiitenden Leistung an.a}
d.h. in erster Linie auf dasjenige, was bei einer Weiterver-
duBerung des Bauwerks in der gednderten Form flr das Bauwerk
als Preis erzielt werden kann. Im Regelfalle entspricht die-
ser Preis demjenigen, den der Bauherr hdtte zahlen missen,
wenn er die Leistung von vornherein in der abweichenden Form
vergeben hitte. Damit wird zwar nach der gesetzlichen Vor-
schrift die fiir eine anderweitige Beschaffung zu zahlende
Verglitung zum MaBstab fiir die Preisfestsetzung des Unter-
nehmers, soweit die §§ 315, 316 BGB reichen, allerdings un-
ter AusschluB der Kosten, die dem Bauherrn durch die Kindi-
gung des urspriinglichen Vertrages und die Weitervergabe an
den zweiten Bauunternehmer entstinden. Der Bauunternehmer kann
also auch hier nicht seine volle Marktposition durchsetzen,
Dies konnte er nur bei einer ausdriicklichen Preisvereinba-

1) anders Ingenstau-Korbion, der dies als Ausnahme ansieht
und regelmaBiq die Ermittlung einer iiblichen Vergiitung
fur moglich halt, VOB, a.,2.0., B § 2 Rd. 3

2) BGHZ 41, 271

3) BGH NJW 66, 540; BGH WPM 83, loob; OLG Hamburg MDR, 1T Bl
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rung (s.0.).

Folglich trigt der Bauherr das Risiko, aber auch die Vor-
teile der Entwicklung des Marktes. Hat der Bauherr daher ur-
spriinglich einen gegeniiber dem Marktpreis giinstigen Vertrag
geschlossen, bleibt ihm dieser Vorteil nicht erhalten, wenn
er flir eine abweichende Leistung den Marktpreis zahlen muB.
Der Bauunternehmer hingegen kann zwar im Grundsatz sein In-
teresse durchsetzen, jedoch nur bis zum - konjunkturab-
hingigen - Marktpreis fiir die Leistung.

Das Problem der §§ 315, 316 BGB ist neben der geringen Beriicksich-
tigung der Interessen des Bauherrn, daB sie das Entgelt fir
Leistungen, die aufgrund des Wunsches des Bauherrn vom ver-
traglichen Plan abweichen, an das begrifflich wie tatsdch-
l1ich schwer bestimmbare Kriterium des billigen Ermessens
knilipft. Das Entgelt ist daher vom Bauherrn, der den Bauun-
ternehmer zu einer Abweichung veranlaBt, zundchst nicht ab-
schdtzbar, Abweichungen in der technischen Planung kann der
Bauherr also nicht unmittelbar in entsprechende Abweichungen
seiner wirtschaftlichen Planung, insbesondere seiner Finan-
zierungsplanung, umsetzen. Dies ist fir ihn interessenwidrig.
Ist der Bauherr vorsichtig, so muB er Mittel binden, die sich
schlieBlich mdglicherweise als nicht notwendig erweisen: ist

der Bauherr unvorsichtig, so riskiert er, Nachforderungen
nicht zahlen zu konnen.

Weicht der Bauunternehmer aus eigenem Antrieb vom vertraglich
vorgesehenen Plan ab, so hat er im Rahmen eines BGB-Vertrages
unter Umstdnden einen Ausgleichsanspruch nach § 812 BGB auf
Herausgabe in Geld (§ 818 III BGB) desjenigen, was der Bau-
herr hierdurch ohne rechtlichen Grund erlangt hat. Dabei
kommen in erster Linie ersparte Aufwendungen in Betracht,
also dasjeniye, was uer Bauherr hitte aufwenden miissen, um
die Leistung in der abweichenden Form zu erhalten, d.h. wenn
er die zur Erstellung der Leistung erforderlichen Mittel
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hdtte anderweitig beziehen miissen.

Die Rechtsprechung erkennt einen solchen Anspruch z.B. an,
wenn es sich um eine zusdtzliche Leistung handelt, die zur
Herstellung der Gesamtleistung notwendig war und der Bau-
herr sie von einem anderen Bauunternehmer hitte erbringen
lassen missen. Das gilt auch im Rahmen eines Vertrages nach
V0B 1952, ') obwohl nach § 2 Nr. 7 VOB/B 1952 (heute § 2

Nr. 8 VOB/B) Leistungen, die der Auftragnehmer ohne Auftrag
oder unter eigenmdchtiger Abweichung vom Vertrag ausfiihrt,
nicht vergitet werden, es sei denn, die Leistungen waren zur
Erfillung des Vertrages nutwendig,'éntspra:hen dem mutmaB-

lichen Willen des Auftragnehmers und wurden diesem unverzig-
lich angezeigt.

Daher ist anzunehmen, daB weiterhin derartige Leistungen nach
§ B1Z2 BGB mit der Folge abgewickelt werden, daB der Bauunter-
nehmer dasjenige bekommt, was der Bauherr anderweitig fiir die
Leistung hatte zahlen miissen. Wie bei der Preisfestsetzung
nach billigem Ermessen ist dies der gemeine Wert der Leistung,
nicht der Preis, den der Bauunternehmer bei vollstandiger
Durchsetzung seiner Verhandlungsposition maximal erreichen
kinnte.

(2) Franzdsisches Recht

(a) Eine volle Durchsetzung der einleitend beschriebenen Markt-
position maximal bis zum Preis fiir eine Ersatzbeschaffung
ermdglicht das franzosische Recht dem Bauunternehmer nahezu
nie.

1) BGH vom 23.03.72, VII ZR 184/70 SF Z 2, 301, 46 (48)
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Soweit eine Pflicht zur Ausfiilhrung besteht - dies ist wei-
tergehend als im deutschen Recht der Fall (s.o.) - oder so-
weit der Bauunternehmer ohne Anordnung bereits eine abwei-
chende Leistung ausgefiihrt hat, hat der Bauunternehmer kein
Druckmittel mehr, um seine Position durchzusetzen. Vielmehr
greifen in diesen Fd@llen die vertraglichen Berechnungsmodali-
titen ein, die im Grundsatz entweder an Kostengesichts-
punkten, dem entgangenen Gewinn des Bauunternehmers oder an
vertraglichen Preisen ankniipfen.

Hidufig sind vorsorgliche Festsetzungen fiir abweichende Lei-
stungen im Vertrag vorgesehen, 2.B. eine Bezugnahme auf in
Frankreich hdufige Preisstaffeln (bordereaux de prix) fir
vergleichbare Leistungen; diese Preise gelten dann als ver-
traglich vorgesehener Preis.

Soweit der Vertrag keine derartige Prdzisierung vorsieht,
greifen Rechtssdtze ein, deren Rechtsfolge unter dem Be-
griff der "indemnité" (Entschidigung) zusammengefaBt wird.
Dieser Begriff erfaBt mehrere Berechnungsmodalititen: zum
einen die Festsetzung eines "neuen Preises™ in Anlehnung

an den vertraglich vorgesehenen Preis. Dies ist etwa gem.
Art. 14.3 C.C.A.G. der Fall, wenn die Ausfiihrung oder Ab-
wandlung eines Werkes oder einer Arbeit durch ordres de ser-
vice entschieden wird und der Vertrag dafiir keinen Preis vor-
~sieht (Art. 14.1 C.C.A.G.). In den iibrigen Fillen, insbe-
sondere bei Massenabweichungen oder Xnderungen bei Teil-
Teistungen (Art, 15, 16 und 17 C.C.A.G.) ist eine am “pré-
Judice", d.h. am Nachteil fiir den Unternehmer orientierte
Berechnung vorgesehen, die den Ersatz von KostenerhGhungen
und entgangenem Gewinn abdecken soll, dazu aber hdufig

- dies wird vertreten - zu einem dem vertraglichen Preis
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nachgebildeten Preis fiihrt.

(b) Die Durchsetzung des fiir die Leistung zu zahlenden Markt-
preises:

(aa) Das franzosische tffentliche Recht wird dem eventuellen In-
teresse eines Bauunternehmers, der Anordnungen des Bauherrn
durchfiihrt, nicht gerecht, die auf Anordnung zu erbringende
Leistung zu einem Marktpreis zu vergiiten:

Eine Anlehnung an den Marktpreis 1ieBe sich nur fir den

Fall in Betracht ziehen, daB eine Preisbildung in Anlehnung

an den vertraglichen Preis nicht midglich ist. Im Gegensatz

zu Art. 29 des C.C.A.G. alter Fassung 1) enthilt Art. 14.2
C.C.A.G. 1976 eine solche Formulierung jedoch nicht mehr;
vielmehr sind die Preise gem. Art. 14,2. C.C.A.G. auf der-
selben Grundlage zu bilden wie die vertraglichen Preise,
insbesondere auf der Grundlage der im Monat des Vertragsschlusses
bestehenden wirtschaftlichen Bedingungen. Daraus 18Bt sich
schlieBen, daB soweit wie moglich die urspringliche Kalkulation
2Zu Ubernehmen ist, um einen dem Vertragspreis analogen Preis

zu erreichen. Dies gilt selbst wenn dies eine aufwendige Er-
arbeitung erfordert. 2) Ein der aktuellen Marktsituation
entsprechender Preis wird demnach nicht vorgesehen.

Die actio de in rem verso (“enrichissement sans cause")

ist an sich auch nach franzdsischem Recht geeignet, ein etwa

1) Zit. nach Montmerle, Publics, a.a.0., S. 150
2) Villard, Droit, a.a.0., S. 244
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bestehendes Interesse des Bauunternehmers zu erfiillen, den
Wertzuwachs beim Bauherrn, d.h. den gemeinen Wert der Lei-
stung, ersetzt zu bekommen. 1) Die franzdsische Zivilrecht-
sprechung begrenzt jedoch den Bereicherungsausgleich auf den
Betrag der Entreicherung, d.h. hier auf die Kosten des Bau-
unternehmers. Die Rechtsprechung des Conseil d'Etat ent-
spricht dem, denn die aufgrund der ungerechtfertigten Be-
reicherung dem Anspruchsteller zu gewdhrende indemnité (Ent-
schddigung) ist einerseits durch den Vorteil 3) des Berei-
cherten, zum anderen durch die erfolgten Ausgaben des Ent-
reicherten begrenzt 4]. Auf die Frage, ob und inwieweit die
actio de in rem verso iiberhaupt in den Zu untersuchenden
Fédllen eingreift, kommt es nicht an, weil der Bauunternehmer
danach maximal seine Kosten bekommt.

Damit bleibt festzuhalten, daB die heutige Rechtspraxis
einem Interesse des Bauunternehmers, eine der Leistung ent-
sprechende iibliche Vergiitung zu erhalten, nicht entspricht.
Damit uifd_ein'Harktpreii noch seltener gebildet als im
deutschen Recht.

(bb) Das franzosische Privatrecht gibt dem Bauunternehmer die
Mioglichkeit, sein Interesse durchzusetzen, ein Entgelt in
Hohe des Betrages zu verlangen, den der Bauherr aufwenden
mipte, um die Leistung von einem Dritten zu beziehen, so-
weit der Bauunternehmer die Anordnung noch nicht ausgefiihrt

hat und er nicht gegeniiber dem Bauherrn zur Leistung ver-
pflichtet ist.

Nach AFNOR 03-o00l1 endet seine Ausfiihrungsverpflichtung, so-

1) vgl, Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 420, FuBnote 12
2) vgl. Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 420, FuBnote 12
3) vgl, Laubadére, Traité, a.a.0,, Rdn. 551
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bald beim Bestehen eines Aufhebungsanspruchs auf Antrag des
Bauunternehmers hin das ordentliche Gericht den Vertrag auf-
gehoben hat oder er den Vertrag einseitig geklndigt hat. Ein
Aufhebungsanspruch steht dem Bauunternehmer nach Art, 07.1l.
1.3 der Norm zu, wenn der Bauherr Anordnungen trifft, durch
die der Gesamtauftragswert den urspringlichen Auftragswert

um mehr als ein Viertel iibersteigt. Bei Oberschreitung die-
ses Grenzwertes kann der Bauunternehmer gerichtlich die Auf-
hebung des Vertrages mit Schadensersatz (alle Nachteile ein-
schlieBlich entgangenen Gewinns) vom Bauherrn verlangen (Art.
1184 Code Civil in Verbindung mit Art. 19.3, 07.1.1.3 AFNOR
03-001 von 1982). Nach dem Text ist unklar, ob der Bauun-
ternehmer dariiber hinaus oder aber statt die Aufhebung des Ver-
trages zu verlangen, schlicht die weitere Ausfiihrung der
Anordnung verweigern kann. Im Gegensatz zum dffentlichen Recht
bestehen keine grundsitzlichen Bedenken gegen ein Vorgehen

1)

des Bauunternehmers im Wege des vorldufigen Rechtsschutzes -
da die Parteien im Privatrecht gleichgeordnet sind.

Diese Mdglichkeit des Bauunternehmers zur Durchsetzung seines
Interesses betrifft alle Anordnungen, die sich im Auftrags-
wert auswirken, d.h. vor allem Anderungen in der Menge der
Einheiten beim Einheitspreisvertrag, insbesondere also An-
derungen in der Dimension von Wertieistungen, DarUber hi-
naus hat der Bauunternehmer die Mdglichkeit, die Ausfiihrung
von Anordnungen in den Fdllen der force majeure abzulehnen.

AuBerhalb der Regelungen der AFNOR und anderer vertraglicher
Sonderregelungen gilt der Grundsatz, daP kein Anordnungsrecht
des Bauherrn besteht, es sei denn ein solches wdre in er=-
ganzender Vertragsauslegung festzustellen, Soweit ein sol-
ches Anordnungsrecht nicht besteht, kann der Bauunternehmer
wiederum sein Interesse durchsetzen,

1) vgl. zu den Mdglichkeiten Wenner, Geschiftserfolg, a.a.0.,
A o E |
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Das bedeutet, daB im Ergebnis die gesetzliche Regelung des
franzdsischen Privatrechts der deutschen Regelung gleich ist. Die
Regelung der AFNOR weicht allerdings von der deutschen Re-
gelung in der VOB/B deutlich ab: Wihrend der Bauunternehmer
nach deutschem Recht sein Interesse auf Anpassung an den
Marktpreis durchsetzen kann, soweit § 2 Nr. 3 ff. VOB/B

nicht eingreifen, kann er es nach franzdsischem Recht, so-
bald der Auftragswert 125 % libersteigt. Dieses guantitative
Kriterium hat den Vorteil einer klareren begrifflichen Grenz-
ziehung. Unklar ist aber nach AFNOR, wie die im Vertrag nicht
vorgesehenen Leistungen bewertet werden (Art. 16 ist - re-
daktionell verunglickt-nur auf Art. 7.3 und 7.4 bezogen,

d.h. er erfaBt die Anordnungsfdlle im Regelfall nicht). Un-
zweckmdpig ist, eine klar quantitative Grenzziehung fir die
Aufhebung des Vertrages zu ziehen, die Entscheidung iliber die
Aufhebung des Vertrages aber erst einer gerichtlichen Ent-
scheidung zu unterwerfen. 2) SchlieBlich ist die Erhéhung

des Auftragswertes kein taugliches Kriterium, den Bauunter-
nehmer zu befreien: einerseits wird jeder Bauunternehmer

froh sein, wenn der Auftragswert sich erhtht. Andererseits
sind die Fialle, in denen die VergriBerung der vom Bauunter-
nehmer zu erbringenden Leistungen oder ihre Enderung flir den
Bauunternehmer Nachteile bringen k&nnen, nur in zwei Fillen
gegeben: einmal, wenn der Bauunternehmer auf die Ausfihrung
der Arbeiten nicht eingerichtet ist, zum anderen aber wenn
der Bauunternehmer Folgeauftrige hat, die er durch die Anord-
nung nicht erfiillen kann. Meines Erachtens ist deshalb im
Ergebnis in der Regelung der AFNOR insoweit kein Vorteil
gegenliber der VOB/B zu sehen.

Anpassung an einen Ublichen Preis kann der Bauunternehmer
nach AFNOR 03~00l nicht erreichen. Im Vertrag nicht mit dem
Preis erfaBte Leistungen werden entweder mit einer dem ver-

2) vgl. Montmerle, Le Moniteur, 3 mars 1973, S. 16 - 2§ (21)
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traglichen Preis analogen Preis (art, 16) oder mit Entschi-

digungszahlungen (KostenerhShung und entgangener Gewinn)
abgegolten (Art. 7.1.3.1).

Im Sinne einer generellen Regelung wird auf den iiblichen
Preis fir die Leistung nur zuriickgegriffen, wenn es absolut
unmoglich ist 1}, den Preis fiir die angeordnete geidnderte
Leistung in Anlehnung an den vertraglichen Preis fiir Shn-

liche nach dem Vertrag zu erbringende Leistungen festzu-
setzen.

Da der Ubliche Preis generell nicht verl&Blich bei Bauwerk-
leistungen bestimmbar ist, ist das Kriterium Marktpreis un-
geeignet. Soweit es eingreift, bietet die Regelung keinen
Vorteil gegeniiber den bestehenden Regelungen des deutschen
Rechts.

Als Zwischenergebnis 1&B8t sich feststellen, daP ein Aus-
gleich durch Anpassung an einen auBerhalb des urspriinglichen
Preises liegenden MaBstab sowohl nach deutschem als auch
nach franzosischem Recht nur in Ausnahmefdllen gewdhrt wird.
Dies ist sachgerecht, da ein Marktpreis flir Bauleistungen
nur schwer feststellbar ist. Ein Ansatzpunkt fiir eine Ober-
nahme von Regelungen besteht nicht.
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bb) Anpassung an das ohne die Anordnung vom Bauunternehmer

erzielbare Entgelt

Ober den vertraglichen MaBstab hinausgehend wird der Bau-
unternehmer zZumindest erstreben, die Anpassung an dieje-
nigen Einkilinfte zu erreichen, die er durch den urspriing-
lich erwarteten Einsatz seiner Mittel maximal erreichen
kdnnte. Dies setzt natiirlich voraus, dapB ein solcher - giin-
stigerer - Einsatz iberhaupt ersichtlich ist. In Zeiten
flauer Konjunktur ist dies hdufig nicht der Fall.

Dabei sind zwei Fallgruppen zu unterscheiden:

- Fiihrt die Anordnung des Bauherrn dazu, daB@ der Bauunter-
nehmer mehr Mittel einsetzen muB - bei der Mehrleistung -,
um die Anordnung auszufiihren, als zur Ausiibung des ur-
spriinglichen Leistungsinhaltes erforderlich gewesen wire,
und wdre deren anderweitig bereits vorgesehenerEinsatz gewinnbringend ge-
wesen, so richtet sich sein Interesse auf den entgangenen Gewinn aus diesem
anderweitigen Einsatz seiner Mittel. Dagegen wird das In-
teresse des Bauherrn darauf gerichtet sein, allenfalls beim
vertraglichen Preisgefiige stehen zu bleiben, um seine Fi-
nanzierung so wenig wie méglich &ndern zu miissen und um
sich ggfl, die Vorteile zu erhalten, die er bei Vertrags-
schluB erzielt hat.

- Flihrt die Anordnung des Bauherrn dazu, daP der Bauunter-
nehmer weniger Mittel einsetzen muB, als zur Ausfiithrung
des ursprlinglichen Leistungsinhaltes erforderlich gewesen
wire - etwa weil die Leistung ganz oder teilweise weg-
féllt (im Fall der Minderleistung) - dann hat der Bauunter-
nehmer zundchst weniger Kosten - das ist ihm angenehm ~.
Der Bauherr mochte dann aber allenfalls noch anteilig fir
das zahlen, was er als Leistung abnimmt und/oder bei un-
verdnderter Leistung Kostenersparnisse zugute bekommen
- dies widerspricht dem Interesse des Bauunternehmers.
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Als Minimum wird der Bauunternehmer den Gewinn verlangen,
den er bei unverdnderter Ausfiihrung erzielt hitte, da er
auf dieser Basis den Auftrag angenommen hat.

(1) Minderleistungen wegen einer Anordnung des Bauherrn

Beide Rechtsordnungen differenzieren nach folgenden Fall-
gruppen:

(2) Beendet der Bauherr durch eine Anordnung den ganzen Ver-
trag, so daB der Bauunternehmer die vorgesehene Leistung ab

Kindigung nicht mehr zu erbringen braucht, so gilt:

Nach franzdsischem Recht steht dem Bauunternehmer eine
Entschddigung zu, wenn der Bauherr von seinem Recht Gebrauch
macht, den Vertrag irgendwann vor der Fertigstellung der Ar-
beiten zu einem von Bauherrn festzusetzenden Termin zu kilin-
digen (Art. 46.1 C.C.A.G.). Diese Kindigung wird auch "ré-
siliation du fait du prince" genannt. 1) Der Bauunternehmer
ist fiir den durch die Kiindigung entstehenden Nachteil zu
entschidigen (Art. 46.1 Abs. 3 C.C.A.G.). Dazu muB er inner-
halb einer Frist von 45 Tagen ab Bekanntgabe der SchluBab-
rechnung (die der Bauherr aufstellt) eine entsprechende
schriftliche, begriindete Forderung vorlegen, Voraussetzung
ist weiter, daB die Kindigung nicht vom Bauunternehmer ver-
ursacht oder verschuldet wurde. )

Iu den Nachteilen gehﬁrt-der entgangene Gewinn 3]. den der Bauunter-
nehmer durch den geplanten Einsatz seiner Mittel erzielt
hdatte.

1) villard, Droit, a.2.0., 5. 287 und Commission Centrale,
Guide, a.a.0,, S. 185

2) Laubadére, Traiteé, a.a.0., Rdn. 1432, 1433

3) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1640 mit Nachweisen, Rdn.
35 und Rdn, 1433
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Im 6ffentlichen Bauwesen filhrt die vorzeitige Kindigung des
Vertrages auch ohne Vereinbarung der C.C.A.G. zu einer Ent-
schidigungspflicht des Bauherrn.lSie ist nach Inhalt und
Umfang gleich wie in Art. 46.1. C.C.A.G, vorgesehen, wo-
bei der Bauunternehmer nicht an die in der vertraglichen
Vorschrift vorgesehenen Fdrmlichkeiten gebunden ist. Das
Recht kann vertraglich ausgeschlossen sein.

Im franzésischen Privatrecht ist eine vorzeitige Kiindigung
des Bau- Werkvertrages nur unter eingeschrinkten Voraus-
setzungen - beim sog. "echten Pauschalpreisvertrag” miglich.
Die Klindigung fiihrt dann zum Ersatz des entgangenen Gewinns
(Art, 1794 CCiv., Art. 19.1.4 AFNOR 03-003 von 1982).

Das deutsche Recht sieht nach § 649 BGB vor, dap die Ver-

glitung des Bauunternehmers unveridndert bleibt, er sich aber
dasjenige anrechnen lassen muB, was er in Folge der Aufhe-

bung des Vertrages an Kosten erspart oder durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben bis-
willig unterl@Bt. Die VOB/B verweist in § B Nr. 1 Abs. 2 auf
diese Vorschrift und rechnet iiber die anderweitige Verwendung der
Arbeitskraft auch die anderweitige Verwendung "seines Be-
triebes" von der Vergiitung des Bauunternehmers ab.

Der Unterschied zum franzésischen Recht liegt nichtin der
Substanz: Bei beiden Rechten bekommt der Bauunternehmer letzt-
lich den Gewinn, den er aus dem Geschift hitte ziehen kdnnen,
soweit ihm unter Beriicksichtigung der Vorteilsausgleichung
wirklich ein solcher Gewinn entgeht.

Der Unterschied liegt vielmehr in der Beweislastverteilung:
Nach deutschem Recht muB der Bauherr die Einsparungen des

Bauunternehmers beweisen, nach franzdsischem Recht der Bau-
unternehmer seinen entgangenen Gewinn als Schaden. Richtig

1) vgl. Laubadére, Traite, a.a.0., Rdn. 1433 m.w.N. und 1640
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an der deutschen LGsung ist der dogmatische Ansatz, daB das
Kindigungsrecht des Bauherrn als Durchbrechung des Grund-
satzes pacta servanda sunt dem Bauunternehmer keinen Nach-
teil bringen soll, auch nicht durch die Beweislast. Die
Losung ist aber unpraktikabel, weil dadurch der Bauherr Um-
stinde belegen muB, die er nicht kennt und auch nicht kennen
kann, Auch ist nicht einzusehen, warum ein Bauunternehmer
seinen entgangenen Gewinn im Rahmen eines Schadensersatzan-
spruches wegen Nichterfillung beweisen muB, wenn etwa der
Bauherr rechtswidrig den Vertrag bricht, aber nicht, wenn
der Bauherr rechtmdBig kiindigt.

Mein Vorschlag ist deshalb, § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B wie
folgt neu zu fassen:

“Dem Auftraggeber steht die vereinbarte Verglitung inso-
weit zu, als er beweist, daB er in Folge der Aufhebung
des Vertrages weder Kosten spart noch durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft oder seines Betriebes et-
was erwirbt oder zu erwerben bdswillig unterldpgt.”

(b) Teilweise Kiirzung der Leistung auf Anordnung des Bau-

herrn

Michte der Bauherr nur einen Teil der Leistung des Bauunter-
nehmers nicht mehr, den Ubrigen Teil der Leistung doch, so
lassen sich weitere zwei Konstellationen unterscheiden:

- Die Leistung kann dadurch gekiirzt werden, daB schlicht
Teile der Leistung ersatzlos wegfallen (aa).

- Eine Kiirzung der Leistung kann aber auch dadurch eintre-
ten, daB der Bauherr weniger umfangreiche Leistungen an-
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stelle der urspriinglichen Leistung verlangt (bb).

(aa) Fallen Teile der Leistung ersatzlos weg, so ist die
Interessenlage so wie beim vollstindigen Wegfall der Lei-
stung: Der Bauherr will nicht bezahlen, was er nicht haben
will; der Bauunternehmer will zumindest den entgangenen Ge-
winn aus dem gesamten ursprilnglichen Leistungsumfang,

(i) Das deutsche Recht kommt diesem Bauunternehmerinteresse im
Rahmen des VY0B-Vertrages entgegen: Der Bauunternehmer be-
kommt wie bei der Gesamtkindigung die vertraglich vorge-
sehene Vergilitung abziglich der ersparten Kosten und ander-
weitigen Verdienstes, wenn der Bauherr einen Teil der Lei-
stung, d.h, einen Werkteil oder eine Position des Leistungs-
verzeichnisses aus dem Leistungsumfang des Bauunternehmers
ersatzlos herausnimmt, indem er entweder - schriftlich -
eine Teilklindigung ausspricht (§ 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B)

oder - formlos - eine "Leistung™ i.S. der VOB/B selbst iiber-
nimmt (§ 2 Nr. 4 i.V.m. § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B),

Die Fdlle der Teilklndigung umfassen zumindest die Fille, in

denen in sich abgeschlossene Teile der vertraglichen Leistung
wegfallen,

Die Fdlle der Selbstiibernahme betreffen den Wegfall ganzer
Teilleistungen, denen bestimmte Positionen im Leistungs-
verzeichnis entsprechen, oder den Wegfall abgrenzbarer Teile
von Teilleistungen, zu denen auch die in § 2 Ziff. 4 bei-
spielhaft genannten Lieferungen gehéren. Die Selbstiibernahme
ist jedoch auf die F&l1le beschrinkt, in denen der Bauherr

die Ubernommene Leistung selbst, d.h. nicht durch andere
Unternehmer ausflihrt. 2)

1) g;ch115ch in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 8 Rdn. 5 und

2) Weick in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 2, Rdn. 57
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Die Unterscheidung zwischen der Teilkiindigung und der Selbst-
tibernahme hat von dem Schriftformerfordernis fir die Teil-

kiindigung nach § 8 Nr. 1 VOB/B abgesehen wenig praktische
Relevanz und erscheint als ziemlich gekiinstelt.

(ii) Im franztsischen offentlichen Recht bekommt der Bauunternehmer
den ihm durch einen ersatzlosen Wegfall eines Teiles des
Leistungsgegenstandes entgehenden Gewinn wie folgt:

- Zundchst hat die Rechtsprechung den Grundsatz entwickelt,
daB der Bauunternehmer den entgangenen Gewinn bekommt, wenn
eine Anordnung des Bauherrn zu einer grundlegenden An-
derung des Gegenstands des Vertrages fiihrt oder den Gegen-
stand des Vertrages einschrdankt 1}. Derartige Beeintrdch-
tigungen des Leistungsgegenstandes dirften immer anzuneh-
men sein, wenn eine oder mehrere Werkleistungen wegfallen,
die Gegenstand des Vertrages HarEh.2] Dieses Merkmal er-
innert an den "abgegrenzten Teil der Leistung”

im Sinn der Teilkiindigung nach deutschem Recht.

- Der C.C.A.G. sieht in Art. 16 eine Ent:chddigung im Falle der Verringerung
des Gesamtauftragswertes vor, die bestimmte Grenzwerte iiberschreitet.
Eine entsprechende Entschidigung sieht Art. 17 C.C.A.G.
fiir den Fall vor, daB bei Einheitsvertrdgen die Teil-
leistung um mehr als einen bestimmten Teil verringert wird.
Dieser Grenz- Anteil wird bei einem volligen Wegfall der
Teilleistung immer erreicht. Die Entschddigungsregelung
jst aber ausgeschlossen, wenn die Bedeutung der Teilleistung
geringfligig war (kleiner als 1/20 des Gesamtauftragswertes
- das sind immerhin 5 %).

1) Laubadére, Traité, 2.a.0., Rdn. 1248 m.w.N.
2) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1248, dort Fn. Zo
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(119) Zur Bewertung der Unterschiede zwischen deutschem und

franzbsischem Recht beim Wegfall von Leistungsteilen:

/1/

/2/

/3/

/4]

/5/

Zur Rechtsfolge meine ich, daB ebenso wie bei der Gesamt-
kindigung der Bauunternehmer fir den Umfang seines ent-
gangenen Gewinns die Beweislast tragen sollte,.

Im Rahmen der Voraussetzungen ist das franzidsische System
unnotig differenziert, da kein wertungsmafiger Unter-
schied darin besteht, ob ein Werkteil (dann nach der fran-
zdsischen Rechtsprechung immer eine Entschddigung) oder
eine Position des Leistungsverzeichnisses wegfdllt (dann
nur eine Entschiddigqung ab 5 % des Auftragswertes). In bei-
den Féllen sind die Auswirkungen fiir den Bauunternehmer
ihrer Natur nach gleich. Ein Werkteil ist auch nicht immer um-
fangreicher als eine Position des Leistungsverzeichnisses.

AuBerdem erscheint die Begriffsbildung zur Abgrenzung der
Entschiadigung unabhdngig vom Grenzwert als nicht verldB-
lich, da es schwierig festzustellen ist, ab wann eine An-
ordnung den Vertragsgegenstand beeintrdchtigt (atteinte

a 1'objet du machg)".

Einen Minimum- Umfang der betroffenen Leistung einzufiihren,
ist nicht angezeigt: der damit erreichbaren Vereinfachung
der Abrechnung durch Konzentration auf bedeutende Abwei-
chungen steht der Gedanke entgegen, daB der Bauunternehmer
den gesamten Auftrag akquiriert hat und die Regelung als
Ausgleich fir durch Verringerung des Leistungsumfangs ent-
stehende Nachteile gedacht ist. Gerade in kleinen Teil-
leistungen ktnnen im Wege der Mischkalkulation besondere
Gewinne stecken.

Die in der VOB/B vorgenommene Unterscheidung zwischen
Selbstlibernahme und Teilkindigung, die das franzdsische
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Recht nicht kennt, ist wenig zweckmdBig: denn die Unterschei-
dung ist liberfliissig, da sie nur dann zZu einer unterschied-
lichen Bewertung der Sachverhalte fihrt, wenn es um die Ein-
haltung des Schriftformerfordernisses bei der Teilklndigung
geht.

{iv) Ich schlage im Ergebnis vor,

- & 2 Nr. 4 Zu streichen,
- § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B nach "jeder Zeit den Vertrag" wie
folgt zu erginzen: "Abtrennbare Teile der Leistung oder ein-

zelne Leistungen ...",

- & 8 Nr. 1 Abs, 2 wie folgt neu zu fassen: "Dem Auftragneh-
mer steht fir die gekiindigte Leistung die vereinbarte Ver-
glitung insoweit 2u als er beweist, daB er infolge der Auf-
hebung des Vertrages weder Kosten spart noch durch ander-
weitige Verwendung seiner Arbeitskraft oder seines Betriebs
etwas erwirbt oder zu erwerben boswillig unterldft.”

(bb) Minderleistung durch Leistungs- Substitution

Nicht geldst ist mit der Behandlung des Wegfalls von Leistungs-
teilen aber folgendes Problem: Ordnet der Bauherr an, daB

der Bauunternehmer statt der urspriinglich vorgesehenen Lei-
stung eine andere Leistung erbringt, so will der Bauunter-
nehmer mindestens den fiir die urspriingliche Leistung erwar-
teten Gewinn haben., Da fiir die an die Stelle der urspriing-
lichen Leistung tretende Leistung ein neuer Preis entsprechend
den Preisgrundlagen der vertraglichen Leistung gebildet wird
(s.o.), ergibt sich nicht der fiir die urspriinglich vorgesehene
Leistung zu erwartende absolute Gewinn, sondern ein Gewinn-
anteil als Prozentsatz der vorauskalkulierten Kosten fiir die
neue Leistung. Bei eingeschrédnktem Umfang der neuen Leistung
kann sich deshalb ein geringerer Gewinn ergeben. Dies gilt
sowoh] flir Leistungen, die sich ihrer Art nach von der im
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Vertrag vorgesehenen unterscheiden, als auch und gerade
fiir solche Leistungen, bei denen sich durch die Anordnung
des Auftraggebers lediglich der Umfang indert,

(1) Das franzésische dffentliche Recht nach den C.C.A.G. unter-
scheidet zwischen Verringerungen des Gesamtauftragswertes

und Verringerungen des Umfangs von Teilleistungen. Nach Art.
16.1 C.C.A.G, bekommt der Bauunternehmer bei SchluBabrech-

nung eine Entschddigung fiir den Schaden, den er dadurch er-
leidet, daB eine Verringerung des Gesamtauftragswertes (dimi-
nution de 1a masse des travaux) eintritt, die bestimmte Grenz-
werte lberschreitet und kein Verzicht oder Verwirkung auf
dieses Recht vorlegt.

Die Entschddigung umfaBt insbesondere den Gewinn, der durch
die Verringerung des Auftragswertes entgangen ist. Der ent-
gangene Gewinn ist das, was der Bauunternehmer bei dem ur-
spriinglich geplanten Einsatz seiner Mitte] - namlich der
Ausfilhrung des Vertrages - hitte an Gewinn erlangen kdnnen.
Die Regelung entspricht also von der Rechtsfolge her dem hier
Zu untersuchenden Interesse des Bauunternehmers.

Die diminution de la masse des travaux ist als Verringerung
des Gesamtauftragswertes zu verstehen. Bei einem Pauschal-
preisvertrag betrigt der Grenzwert, ab dem die Entsghddigung
verlangt werden kann, 5 % (1/20). Beispiel: Der Bauherr ord-
net eine Anderung des Herstellungserfolges an, filr die ein
neuer Preis analog dem Vertragspreis festzusetzen ist und
der zu einem um 5 % geringeren Gesamtpreis als urspriinglich
vorgesehen fUhrt. Beim Einheitspreisvertrag ist der Grenz-
wert 1/5, d.h. 20 %, bei dépenses contrdlées (Kostener-
stattungspreis) 1/3 des Auftragswertes. Bei einer "formule
mixte" (gemischter Preis) wird ein Mittelwert gebildet. Bei
unterschiedlichen Preistypen, je nach einzelner Teilleistung,
wird jede gesondert betrachtet.
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Bei "marchés & commandes™ (Abrufarbeiten) gilt die Entschi-
digung, wenn der spezielle Mindestauftragwert nicht erreicht
wird; bei marchés de clientéle, soweit der vertraglich ge-
schdtzte jahrliche Minimum-Umsatz um mehr als 1/3 unter-
schritten wird.

Formliche Voraussetzung ist bei Verminderungen des Auftrags-
wertes, die auf Anordnumngen des Auftraggebers zuriickgehen,

daPf der Bauunternehmer seinen Vorbehalt frist- und formge-
recht entsprechend Art. 2.52 C.C.A.G. erklirt hat.

Die Regelung macht wiederum keinen Unterschied, ob die Ver-
ringerung des Auftragswertes auf Anordnungen des Bauherrn
oder, das ist beim Einheitspreisvertrag relevant, auf feh-
lerhafte Einschidtzung der Mengen bei VertragsschluB zuriick-
zufilhren ist. Im Ergebnis bedeutet die Regelung, dap der Bau-
unternehmer nach Art. 16.1 C.C.A.G. Verringerungen des Auf-
tragswertes bis zum Grenzwert analog dem im Vertrag vorge-
sehenen Preis hinnehmen muB und insoweit keinen entgangenen
Gewinn erhdlt. Das ist kritischer fiir Bauunternehmer als ein
Grenzwert bei VergroBerung des Auftragswertes, weil - was

die Regel sein dirfte- bei einer Kalkulation mit Gewinn die
Gewinnerwartung bei der Verringerung des Auftragswertes eher
beeintrdchtigt sein dirfte als bei VergriBerungen des Auf-
tragswertes. L)

Im Gegensatz zu dem Art. 16 C.C.A.G., der eine Entschadigung
flir Afderuncen gegeniiber dem Gesamtauftragswert betrifft,
sieht Art. 17 C.C.A.G, eine Entschadiqung fir Anderungen, bei
Teilleistungen vor. Bei Arbeiten, die nach Einheitspreisen be-
wertet werden, kann der Bauunternehmer danach bei SchluBab-
rechnung eine Entschiddigung fiir die Nachteile verlangen, die
ihm dadurch entstehen, daB infolge einer Anordnung - oder
sonstiger Umstdnde, die er nicht zu vertreten hat - der Um-
fang einzelner "natures d'ouvrages" (Teilleistungen) so ge-

1) villard, Droit, a.a.0., S. 250
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dndert wurde, dap die ausgefiihrten Arbeiten die im Leistungs-
verzeichnis des Vertrages (détail estimatif) vorgesehenen
Mengen um mehr als 1/3 liber- oder mehr als 1/4 unterschreiten
(Art. 17 C.C.A.G.). Unter "natures d'ouvrages" sind die ein-
zelnen Arten von Leistungen zu verstehen, denen im Leistungs~-
verzeichnis ein Einheitspreis zugeordnet ist 1]. d.h. die
unter derselben Nummer stehen. z)

Die Regelung gibt damit dem Bauunternehmer insbesondere dann
einen Nachteilsausgleich, wenn er eine Mischkalkulation auf-
gestellt hat und durch Erhdhung nicht lukrativer Arbeiten
oder Verminderung lukrativer Arbeiten seine Gewinnerwartung
nicht erfillt wird. 3) Die Entscha@digung betrifft also auch
den entgangenen Gewinn. Dies bedeutet bei einer Erhdhung der
Menge, daB der Bauunternehmer einen Nachteil hat, wenn der
Preis nicht eintriglich pro Einheit war, und bei Verringerung
liegt ein Nachteil vor, wenn die Teilleistung gewinnbringend
gewesen ware. ‘) Die Regelung greift erst ein, soweit

die urspriinglich vorgesehene Menge zuziiglich bzw. abziiglich
eines Grenzwertes erreicht ist (Art. 17.1 Abs. 3 C.C.A.G.).
Sie greift nicht ein, soweit die Grenzwerte fir die Ver-
dnderung nicht iiberschritten sind oder soweit geringflgige
Teilleistungen (d.h, Teilleistungen mit einem Anteil von
weniger als 5 % am urspriinglichen oder am abgerechneten
Auftragsvolumen) betroffen sind (Art. 17.1 Abs. 4 C.C.A.G.
oder soweit im Leistungsverzeichnis keine Mengen vorgesehen
sind, es sei denn der ausgefiihrte Wert dieser Teilleistung
iiberstiege 5 % des Auftragswertes. Im Grundsatz gilt Art., 17
C.C.A.G. lediglich fiir Einheitspreisvertrdge. Fiir Pauschal-
preisvertrdge sieht Art. 17.2 vor, daB bei Anderungsanord-

1) villard, Droit, a.a.0,, Rdn. 251

2) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1252 mit Nachweisen
3) Laubadére, Traité, a.a,0., Rdn. 1252

4) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1252 am Ende
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nungen hinsichtlich der Bestandteile der vom Bauunternehmer
unter einer Pauschalpreisvereinbarung auszufiihrenden Arbei-
ten der nach Art. 14 analog dem vertraglichen Preis festzu-
setzende Preis die zusdtzlichen Belastungen durch die Anord-
nung beriicksichtigen muB, allerdings nicht, soweit diese Be-
lastungen bereits nach Art. 15 oder 16 ausgeglichen sind.
Fur die iUbrigen Preistypen gibt es eine entsprechende Rege-
lung im C.C.A.G. nicht (Art. 17.3 C.C.A.G.).

Das franzdsische Privatrecht ist bei der Gewdhrung von ent-
gangenem Gewinn zurilickhaltender als das franzisische Gffent-
liche Recht.

Bei zusdtzlichen oder veridnderten Leistungen gilt der Grund-
satz, daB die gednderte Leistung in Anlehnung an den vertrag-
lichen Preis bewertet und bezahlt 1) wird, d.h. daB keine
Anpassung an den anderweitigen Einsatz der Mittel durch den
Bauunternehmer erfolgt.

(i1) Soweit die Geltung der AFNOR NF P o3-o0o0l vereinbart ist,gilt:

Ein dem vertraglichen Preis analoger Preis wird bei der Fest-
setzung neuer Preise fiir Mehr- oder Mindermengen flir einzelne
auszZufihrende Teilleistungen 2) (Art., 07.1.3.2 der Norm) und
bei Arbeiten, die der Bauherr auf behfrdliche, gerichtliche
oder schiedsgerichtliche Entscheidung hin anordnet (Art. 07.3
AFNOR in Verbindung mit Art. 16.2) zugrundegelegt. Im Falle
der Verringerung des Auftragswertes um mehr als 1/5 des ur-
springlich vorgesehenen Umfangs, bewertet in den vertraglich
vorgesehenen Preisen, kann der Bauunternehmer eine Entschd-
digung verlangen, die ihm seine Ausgaben ersetzt und "einen
Teil des Gewinns", den er bei Durchfilhrung des Vertrages hitte
erzielen konnen (Art. 7.1.2.2 der Norm). Unklar ist, welcher
Teil des Gewinns dies ist so daB im Streitfall gerichtlich

1) vgl. Montmerle/Caston, Passation, a.a.0., Rdn. 272
¢) dies, a.a.0., Rdn. 263, dort Fn. 14
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zu kldren ist, welcher Anteil dem Bauunternehmer zusteht. 1)

Voraussetzung fir den Anspruch ist allerdings, daB der Bau-
unternehmer sich dessen Geltendmachung innerhalb von 15

Tagen nach Erhalt der Anordnung des Bauherrn schriftlich vor-
behalten hat (Art. 7.1.4.2). Eine Besonderheit liegt dabei

in der Kommunikationsverpflichtung fiir den Bauherrn nach

Art. 7.1.4.1 der HNorm.

(i41) Das deutsche Recht liost in der Praxis das Problem unbe-
friedigend. Dem Bauunternehmer kann es passieren, daB er einen
Auftrag liber einen bestimmten Umfang akquiriert hat und den
daraus erwarteten Gewinn nicht realisieren kann, weil der Bau-
herr bei einer Anderung des Bauentwurfs die urspringliche
Leistung durch eine Leistung geringeren Wertes ersetzt. Im
Unterschied zur Teilkiindigung wird der urspriinglich absolut
migliche Gewinn bei der Preisbildung nach §§ 2 Nr. 5 und 2
Nr. 6 VOB/B bei Leistungssubstitution in der Praxis nicht
berlicksichtigt, sondern der - relative - Gewinnansatz 2}. ob-
wohl dies Nr. 5 nach dem Wortlaut, der iiber den Gewinn nichts
sagt, und die ibrigen Vorschriften iber §§ 315, 316 zulieBen.

Die Ungleichbehandlung zwischen Teilklindigung
und Substitution eines Teils der Leistung ist nicht einsich-

tig.

(iv) Eine teilweise Obernahme der franzdtsichen Regelung in C.C.A.G.

ist zweckmdBiq:

/1/ Ersatz des entgangenen Gewinns bei Verringerung des Gesamt-

auftragswertes in Folge einer Anordnung des Bauherrn ent-

sprechend Art. 16 C.C.A.G. ab einem Grenzwert ist zweckmiBig.

/2/ Die Ankniipfung an den Geldwert (Preis) der Leistung oder

1) vgl. Montmerle, Le Moniteur, 3mars 1973, 16 - 26 (21)
2) vgl. BuMi Raum, Lejtfaden, a.2.0., Zifr. 4.6
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von Teilleistungen halte ich fiir praktikabel und geeignet
zur Regelung des Problems. Praktikabel ist der Begriff,
weil er nach dem Zuschlag im wesentlichen betragsmidBig
feststeht und seine Anderung bei der Abrechnung sowieso
ermittelt werden muB. Der Begriff ist klar, seine tat-
siachlichen Grundlagen sind von beiden Parteien feststell-
bar. Der Begriff ist adressatengerecht, da die Beteiligten,
(Architekten, Ingenieure, Betriebswirte) in der Lage sind,
den Begriff zu bilden und zu priifen. Zur Regelung des Pro-
blems geeignet ist der Begriff, weil der absolute Gewinn
des Bauunternehmers vom Preis der Leistung oder Teilleistung
abhd@ngt, die er ausfihrt.

/3/ Der Gesamtauftragswert erscheint mir im Grundsatz hinreichend;
dariiber hinaus halte ich aber eine Sonderregelung fir An-
derungen bei Teilleistungen beim Einheitspreis fir erfor-
derlich:

/a/ Beim Pauschalpreisvertrag ist eine Differenzierung nach
Teilleistungen nicht sinnvell, weil der Gesamtgewinn
als Prozentsatz auf die kalkulierten Gesamtkosten gerech-
net wird.

/b/ Beim Einheitspreisbetrag ist eine Differenzierung nach
Leistungen mioglich und erforderlich: da der Gewinnan-
satz fiir Teilleistungen unterschiedlich sein kann, ist
es moglich, daB die Anderung in der Leistung zur Erhdhung
des Umfangs unrentabler Leistungen und Verringerung des
Umfangs rentabler Leistungen fiihrt, so dap der Gesamtauf-

tragswert unverandert bleibt, der Gewinn des Bauunter-
nehmers insgesamt aber sinkt.

Jc/ Bei Kostenerstattungspreisen spricht eine tatsdchliche
Vermutung dafiir, daB bei einer Verringerung von Lei=
stungen auch die Kosten und damit der anteilig nach diesen
berechnete Gewinn sinkt; die Ankniipfung an den Gesamtauf-
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tragswert ist zweckmdBig und hinreichend. Gleiches gilt
beim Stundenlohnvertrag.

/4/ Die Einfligung eines Minimum- Grenzwertes, ab dem die
Entschddigung erfolgt, ist zweckmdBig:

/a/ Der Grenzwert ist praktikabel, weil er geringfligige Kn-
derungen und den damit verbundenen Abrechnungsaufwand
vermeidet. Ein in den meisten Fdllen hinreichender Schutz
des Bauunternehmers ist durch die Vorschriften iiber die
Festsetzung neuer Preise gewdhrleistet. Bei geringfiigigen
Anderungen wird sich der Unterschied zZwischen dem ur-
springlich kalkulierten Gewinn und dem aus dem neuen Preis
erzielbaren Gewinn kaum bemerkbar machen.

/b/ Die Festlegung der Grenze anhand eines quantitativen Be-
griffs erscheint mir im Hinblick auf die damit verbundene
VerldBlichkeit der Regelung besser als von "geringfiigigen

Anderungen® zu sprechen.

/5/ Die im franzdsischen Recht vorgesehene Differenzierung der
Grenzwerte nach Preistyp leuchtet mir nicht ein, da ich nicht
einzusehen vermag, warum eine Verringerung des Gesamtauf-
tragswertes beim Pauschalpreisvertrag nicht gleichermaBen
zu GewinneinbuBen fiihrt wie bei den anderen Preistypen
(Kompensationseffekte beim Einheitspreisvertrag bleiben
unberiicksichtigt).

/6/ Die HBhe des Grenzwertes wiirde ich analog § 2 Nr. 3 Abs.
3 YOB/B bei 1o % ansetzen.

/7/ Wenn die Entschédigung eingreift, sollte sie die gesamte
Leistung, nicht nur den den Grenzwert iibersteigenden Teil

erfassen.

/8/ Eine besondere Entschddigungsregelung bei Xnderungen von
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Leistungen bei Einheitspreisvertrigen halte ich fiir erfor-
derlich.

/a/ Den Anknipfungspunkt beim Unfang der ausgeflihrten Mengen
einer Leistungsart im Verhdltnis zum urspriinglich vorge=
sehenen Umfang halte ich fiir zweckmiBig,

Der Begriff “"Art der Leistung" vermeidet die dogmatischen
Probleme im deutschen Recht, ob nicht jede auf XKnderungen
im Bauentwurf zurilickzufUhrenden Mengendnderung gleichzeitig
eine Leistungsé@nderung ist. Der Begriff "Art der Leistung"
kennzeichnet sprachlich hinreichend, daB es sich um die im
Leistungsbeschrieb der Art nach gekennzeichnete Einheit
handelt. Die Regelung wird damit anwendbar sowohl auf
Mengenabweichungen i.5. von § 2 Ziff. 3 VOB/B als auch auf
Mengenabweichungen, die durch angeordnete Anderungen des
Bauentwurfs entstehen.

/b/ Die Menge der ausgefilhrten Einheiten ist verliBlich fest-
stellbar und beim Einheitspreisvertrag von direktem Ein-
flub auf den Gewinn. Das Kriterium ist damit geeignet.

/c/ Der Grenzwert ist sinnvollerweise bei lo % anzusetzen, da
dieser Wert auch § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B zugrundeliegt

und keine zwingenden Griinde fiir die im franzdsischen Recht
vorgesehenen Grenzwerte von einem Viertel sprechen.

/df Wiederum halte ich es fiir besser, die Entschédigung auf
die gesamte Minderung der Menge zu berechnen, wenn der
Grenzwert liberschritten ist.

/e/ Eine Verrechnung der Nachteile gegen etwa entstehende Vor-
teile durch die Anordnung des Bauherrn halte ich nicht fur
gerechtfertigt: Es ist das Problem des Bauherrn, ob er die
nachgefragte Menge gegeniiber dem urspriinglichen Versprechen
verringert und dadurch den Gewinn des Bauunternehmers
schmdlert. Ebenso ist es sein Problem, wenn er nachtridglich
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zusdtzliche Leistungen nachfragt.

(v ) Ein Formulierungsvorschlag 188t sich erst unter Beriicksich-
tigung weiterer Ergebnisse (Anpassung an den durch einen an-
derweitigen Einsatz der Mittel erzielbaren Gewinn, an Kosten-
erhthungen) erarbeiten.

(2) Mehrleistung

Falls der Bauunternehmer aufgrund der Anordnung des Bauherrn
Mittel einsetzen muB, die er an anderer Stelle bereits ver-
plant hatte, wird er daran interessiert sein, vom Bauherrn
zumindest soviel zu bekommen, wie er hdtte durch diesen an-
derweitigen Einsatz seiner Mittel erwerben kinnen, d.h. den
ihm durch die Anordnung entgehenden Gewinn.

(a) Deutsches Recht

Das deutsche Recht wird diesem Interesse des Bauunternehmers
nur in Ausnahmefdllen gerecht.

Soweit die Anpassung an anderweitige Erwerbsmdglichkeiten

fiir den Bauunternehmer giinstiger als andere Rechtsfolgen ist,
ist eine derartige Entgeltforderung im Rahmen von Schadens-
ersatzanspriichen begriindbar, denn Schadensersatz bedeutet,
diejenige Vermdgenssituation herbeizufilhren, die bestiinde,
wenn das schadensbegriindende Ereignis - die Abweichung -
nicht eingetreten wiare (§ 249 BGB). Dann aber hitte der
Bauunternehmer seine Mittel anderweitig einsetzen kdnnen. Da-
fir hitte er ein Entgelt erzielt,

(aa) Ein spezieller Schadensersatzanspruch ergibt sich bei VOB-
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Vertragen nach § 6 Nr. 6 VOB/B. Danach hat der Auftrag-
nehmer “Anspruch auf Ersatz des nachweislich entstehenden
Schadens", wenn die hindernden Umstinde vom Auftraggeber
zu vertreten sind. Unter "hindernde Umstinde® sind solche
Tatsachen zu verstehen, die zu einer Verztgerung der Aus-
fuhrung fiihren, d.h. auch Abweichungen vom vertraglich
festgelegten technischen Plan jeder Art, soweit sie zu
einer Verldngerung der objektiv erforderlichen Ausfiithrungs-
zeit fihren.

Dogmatisch fraglich ist ebenso wie im Rahmen von § 6 Nr., 2
VOB/B die Bedeutung des Tatbestandsmerkmals “zu ver-

treten haben". HWiederum ist der Auftraggeber Glaubiger

der Leistung, deren Erfiillung durch die hindernden Umstinde
verzogert wird, so daB § 276 BGB, wonach der Schuldner Vorsatz
und Fahrldssigkeit zu vertreten hat, nicht direkt einareift , 1)

Im Rahmen dieser Vorschrift werden jedoch im Gegensatz zu

§ 6 Nr. 2 VOB/B Anspriiche des Auftragnehmers gegen den
Auftraggeber und umgekehrt begriindet und vom Vorliegen des
“zZu vertreten haben" abhidngig gemacht. Insoweit ist die
Situation des Auftraggebers der Situation eines Schuldners ver-
gleichbar. Daher ist im Rahmen von § 6 Nr. 6 anzunehmen,

daB ein Schadensersatzanspruch des Auftragnehmers gegen den
Auftraggeber analog § 276 BGB nur bei pflichtwidrigem und
schuldhaftem Verhalten besteht, 2) d.h. wenn der Auftraggeber
zumindest eine vertragliche Nebenleistungspflicht gegeniiber
dem Auftragnehmer verletzt oder z.B. verspdtet Abschlags-
zahlungen leistet; nicht hingegen, wenn er den Bauentwurf

1) Implizit wohl ebenso BGH SF Z 2.311, 39 bis 42 (41 R),
indem er darauf hinweist, daf fir Gldubigerverzug ein
Verschulden nicht erforderlich sei, sich dieser Gedanke
aber auf § 6 Nr. 5 Abs, 2 (1952) gleich § 6 Nr. 6

(1979) nicht ilbertragen lasse
2) ebenso BGH a.a.0.
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nach § 1 Nr. - VOB/B rechtmdBig dndert, denn Verschulden
setzt Pflichtwidrigkeit voraus. Die Bauentwurfsinderung ist
aber zumindest im Rahmen des Anderungsvorbehaltes nach § 1
Nr. 3 V0B/B pflichtgemdB. Diese Fdlle sind demnach nicht
nach § 6 Nr. 6 VOB/B zu ldsen; jedoch kommt

§ 2 Nr. 5 VOB/B in Betracht. 1) Innerhalb ihres damit ein-
geschrankten Anwendungsbereichs entspricht daher die Rege-
lung des § 6 Nr. 6 VOB/E dem Interesse des Bauunternehmers,
im Falle von Abweichungen nicht schlechter zu stehen als bei
einem anderweitigen Einsatz seiner Mittel. § 6 Nr. 6 VOB/B
enthidlt aber eine weitgehende Einschrankung dieses Grund-
satzes, indem die Vorschrift den Ersatz des entgangenen Ge-
winns an das Vorliegen von Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit

knipft, d.h., an ein grobes Verschulden.

(bb) Nachrangig zu dieser speziellen Vorschrift greift kraft Ge-
wohnheitsrechts das Rechtsinstitut der positiven Forderungs-
verletzung ein, falls der Auftraggeber vertragliche Leistungs-
pflichten schuldhaft schlecht oder vertragliche Nebenpflichten

- auch Obliegenheiten wie z.B. Mitwirkungshandlungen 2) -

nicht erfiillt, diese Pflichtverletzung zu einem Schaden des
Bauunternehmers filhrt und vorrangige vertragliche oder gesetz-
liche Rechtsinstitute den Fall nicht regeln L) Dogmatisch
streitig ist dabei, welche Mitwirkungshandlungen des Bauherrn
geeignet sind, die Anspriiche zu begriinden und welche nicht 4}.
Innerhalb des VOB-Vertrages hat die positive Forderungsver-
letzung Bedeutung insbesondere in denjenigen Fdllen, in denen
Mittel wihrend der Ausfiihrungszeit fir einen anderweitigen
Einsatz durch ein Verschulden des Bauherrn gebunden sind.
Allerdings ist fiir den Verzigerungsschaden die Haftung wiederum nach
§ 6 Nr. 6 begrenzt. 5)

AuBerhalb des VOB-Vertrages ist sie das generell als Schadens-
ersatzanspruch den hier behandelten Interessen des Bauunter-

1) BGH a.a.0., (41 R)
2) vgl. BGHZ 11, Bo - 89 (B3; zu Recht bestr,

3) vgl. mit anderer Begriffsbildung zu den Termini Haupt '

- und

Nebenleistungspflicht Nicklisch in Nicklisch/W "vog,
8.2,0., § 441 Rdn\. 3 352 ast ek V08,

4) vgl. Nicklisch in Nicklisch/Weick, VOB, a.a.0., § 4
ff. (lo, 12) und z.B., BGHZ 95, 128 ff ) § 4, Rdn. 6

5) Nicklisch, a.a.0. § 6, Rd. 43 ff
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nehmers entsprechende Rechtsinstitut., Sie greift aber nur
bei pflichtwidrigem und schuldhaftem Verhalten des Bauherrn
ein.

(cc) Dariiber hinaus sieht § 642 I BGB vor, daB der Unternehmer
eine angemessene Entschadigung verlangen kann, wenn bei der
Herstellung des Werkes eine Handlung des Bestellers erfor-
derlich ist und dieser durch das Unterlassen dieser Hand-
lung in Verzug der Annahme kommt. Die HGhe dieser Entschad-
digung bestimmt sich einerseits nach der Dauer des Verzuges
und der Hbhe der vereinbarten Vergiitung, andererseits nach
demjenigen, was der Unternehmer in Folge des Verzuges an
Aufwendungen erspart oder durch anderweitige Verwendung sei-
ner Arbeitskraft erwerben kann (§ 642 II BGB).

Wohl aus dem Wort "Entschidigung", d.h. Ausgleich fir einen
Schaden ebenso wie aus der negativen Voraussetzung der Auf-
wendungsersparnis und der anderweitigen Erwerbsmdglichkeit
1iBt sich schlieBen, daB die Vorschrift auszugleichen be-
zweckt, daf der Bauunternehmer wahrend der Dauer des Verzu-
ges seine Arbeitskraft und sein Geschaftskapital bereithal-
ten muB, solange der Vertrag nicht beendet ist. 1) Daraus
kann geschlossen werden, daB der Bauunternehmer so gestellt
werden soll, wie er stiinde, wenn seine Arbeitskraft und sein
Kapital nicht gebunden gewesen wiren, d.h. er seine Mittel
hitte anderweitig einsetzen kénnen. Dagegen spricht jedoch
das Kriterium "Hohe der Verglitung”. Damit besteht eine Anbindung der
Entschddigung an den vertraglichen Preis.

Einige verstehen die Vorschrift dagegen als Schadensersatzanspruch;
dazu messen sie dem Wortlaut eine mehr mittelbare Bedeutung zuZ} im
Sinne eines Anhaltspunktes fur EinbuBen des Unternehmers im Rahmen der
5chadensberechnung3 . Bei diesem Verstdndnis ist neben den zu-

1) vgl. Reichsgericht vom 21.09.1920 - VII 143/20 RGZ loo,
46 - 48 (47)

2) so RGRK-Glanzmann, BGB, a.2.0., Zu § 642 Rdn, &

3) ders. a.a.0., Rdn. 5 und ebenso MK-Soergel, BGB, a.
§ 642, Rdn. 7; zum Streit vgl. Nicklisch in Nicklis
VoB, a.a.0., § 9, Rdn. 30; s.a. BGH SF Z 2.511, 8 f

a,0n.,
ch/Weick,
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sdtzlich erforderlichen Aufwendungen das gesamte "lucrum
cessans" und damit auch der Nachteil im Vergleich mit einer
anderweitigen Einsatzmidglichkeit der Mittel des Bauunter-

nehmers erfaBt IJ. Das hier in Rede stehende Interesse des

Bauunternehmers widre bei dieser Auslegung erfillt.

Geht man hingegen vom Wortlaut aus, so sind die Dauer des

Verzuges und die Hohe der Vergiitung zur Bestimmung der
oberen Grenze der Entschddigung heranzuziehen. Somit soll

eine summarische ). meines Erachtens als fiktiv zu be-
zeichnende - Abgeltung der Nachteile erfolgen, indem die
Vergitung auf die Dauer des Verzuges weiterberechnet wird,

es also als - ausschlieBliches - MaB fiir die dem Bauunter-
nehmer entstehenden Nachteile angesehen wird. Daher ist

meines Erachtens die Bezeichnung dieses besonderen Entscha-
digungsanspruches als Schadensersatzanspruch #) nicht zu-
18ssig. Inhaltlich fiihrt dies dazu, daB das Risiko des Bau-
herrn fiir die nach § 642 BGB zu berlicksichtigenden Umstinde

auf den Rahmen der urspriinglichen Vergiitung beschrinkt bleibt.

Die Verrechnung hitte also so zu erfolgen, daB die verein-
barte Vergiitung in einzelne Kostengiiter mit Mengen- und
Preisangabe im Wege einer Kostenkalkulation aufzuteilen ist
(Grundlagen der Preisermittlung), sodann diejenigen Kosten-
giiter auszusondern sind, die durch den Yerzug nicht anfallen
(z2,B. Wasser, Strom usw.) sowie die anderweitig einsetzbaren.
Meines Erachtens besteht nach dem Wortlaut keine Mdglichkeit,
evtl, hinzutretende Kostengiiter (z.B. Baustellenbewachung)
hinzuzurechnen. %)

1) vgl. RGRK-Glanzmann, BGB, a.a.0., § 642, Rdn. 5 der hierzu
= unrichtig - RGZ loo, 46 zitiert

2) KK - Soergel, BGB, a.a.0., § 642 Rd, 7

3) er ist ihm nur &hnlich, vgl. Nicklisch in Nicklisch/Weick,
V0B, 2a.a.0., § 9 Rdn. 30

4) dagegen RGRK - Glanzmann, BGB, a.a.0., § 642 Rd. 5
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Diese sind - erweitert man den Wortlaut des § 642 1I BGE
nicht - nur iliber verschuldensabhidngige Schadensersatzan-
spriche ersetzbar, oder durch Anrechnung auf die ersparten
Aufwendungen (gleich freiwillige Vermogensopfer). Solche
Kosten kann der Unternehmer dann nur nach § 645 BGB als
Auslagenersatz auf eine Kiindigung nach § 643 BGB ersetzt
verlangen und fiir die Zukunft vermeiden oder als Aufwen-
dungsersatzanspruch zum Teil 1) nach § 304 BGB ersetzt ver-
langen. Auch letztere Vorschrift bietet aber keine Ent-
schdadiqung fir entgangene Erwerbsméglichkeiten. Eine er-
weiternde Auslegung auch auf diese Kostenposten kdnnte im
Rahmen des § 642 1 BGB am Wort "angemessene Vergiitung" an-
setzen. Im Hinblick auf den klaren Wortlaut des § 642 I1I
"bestimmt sich" und im Hinblick auf die genannten weiteren
Miglichkeiten des Bauunternehmers, nach §§ 304, 645 BGB
vorzugehen, halte ich diese Abweichung vom Wortlaut fiir nicht
geboten und fir nicht zuldssig. Daher ist § 642 BGB nicht
geeignet, das Interesse des Bauunternehmers auf Anpassung des
Entgeltes an das durch einen anderen Einsatz seiner Mittel er-
zielbare Entgelt zu erreichen. Oberdies ist § 642 BGB nur bei
Mirwirkungspflicht 2) einschldgig und damit nicht weiter als
positive Forderungsverletzung.

(b) Franzésisches Recht

Das durch einen anderweitigen Einsatz der Mittel des Bauun-
ternehmers erzielbare Entgelt wird der Bauunternehmer als
Ausgleich anstreben, wenn er bei einem derartigen Einsatz
seiner Mittel einen Gewinn erzielen wiirde, den er bei Aus-
fiuhrung der Anordnung des Bauherrn nicht erzielen kann.

1) vgl. MK-Soergel, BGB, a.a.0., § 642 Rdn. 7

2) vgl. BGHZI 95, 128 - 137 (134; nach dem Wortlaut nicht
Zwingend)
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Dieses Interesse des Bauunternehmers befriedigt das fran-
zosische Recht mit einer Vielzahl von Rechtssdtzen, die im
tiffentlichen Recht alle zu einer einheitlich genannten
Rechtsfolge fiihren: Entschéddigung (indemnité) des Bauunter-
nehmers flr den durch die MaBnahme des Bauherrn erlittenen
Schaden (préjudice); im privaten Recht wird der Anspruch
Schadensersatz genannt (dommagessinteré&ts). Bei den meisten
dieser Rechtssdtze wird auch der entgangene Gewinn bei der
Festsetzung der Entschddigung berlcksichtigt. Dies bedeutet,
daf der Bauunternehmer in den von den Yoraussetzungen dieser
Rechtssitze erfaBten Fdlle sein wirtschaftliches Ziel er-
reicht, so viel zu erwerben wie er bei dem anderweitigen
Einsatz seiner Mittel hitte erwerben kdnnen. Die Voraus-
setzungen der Rechtssdtze sind geeignet, nahezu alle Fidlle
der Anordnungen des Bauherrn zu erfassen, die den nach dem
urspriinglichen Vertrag vom Bauunternehmer zu erwartenden
Leistungsumfang oder -inhalt oder die Durchfiihrungsbe-
dingungen iberschreiten. Anders ist es bei Werken oder Lei-
stungen, fir die der Vertrag keine Verglitung vorsieht; fir
diese ist im Grundsatz ein dem vertraglichen Preis analoger
Preis zu bilden.

Grundidee der franzdsischen Regelungen ist, daB der Bauherr
alle Risiken trdgt, die nicht im Bereich des Bauunternehmers

liegen.

(aa) Franzidsisches offentliches Recht

Zur Obertragung der Risiken auf den Bauherrn kennt das fran-
ziosische tffentliche Recht verschiedene Rechtssidtze, die
schlagwortartig nach den von ihnen geregelten Risiken wie
folgt eingeordnet werden konnen: Die imprévision regelt zu-
sdtzliche Belastungen des Bauunternehmers durch unvorher-
gesehene wirtschaftliche Ereignisse (Preisverfall, Steuer-
erhhungen, Verknappungen), die sujétions imprévues die
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Risiken wunerwarteter natirlicher Gegebenheiten (hd@rterer
Boden als erwartet), schlieBlich die Lehre von der faute de
1'administration und vom fait du prince die Belastung durch
die vertragschlieBende Verwaltung selbst, d.h. die hier in-
teressierenden Risiken einseitiger Anordnungen des Bauherrn
gegeniiber dem Bauunternehmer, insbesondere unter dem Ge-
sichtspunkt modifications unilatérales (einseitige Ande-
rungen des Leistungsergebnisses), mesures de surveillance
et de contrGle (MaBnahmen zur Oberwachung und Kontrolle)
und der résiliation (Kiindigqung).

Dabei hat der Bauunternehmer als Antwort auf Anordnungen
des Bauherrn in machen Fallen die Wahl, ob er den Vertrag

fortfihren oder die Aufhebung des Vertrages verlangen will,

(z2aa) Aufhebung des Vertrages auf Verlangen des Bauunter-
nehmers wegen Verschuldens des Bauherrn:

Da das franzdosische offentliche Recht vorsieht, daB der Bau-
unternehmer auch vertragswidrige Anordnungen des Bauherrn
auszufiihren hat, wenn er nicht selbst Sanktionen erleiden
will, hat der Bauunternehmer - von der Ausnahme Unzumutbar-
keit der Leistungserfiillung abgesehen - keine Moglichkeit,
der Durchfilhrung einer Anweisung des Bauherrn durch schlichte
Nichterfiillung zu entgehen. Eine Moglichkeit, vom Vertrag
frei zu werden, hat der Bauunternehmer jedoch: Er kann die
Aufhebung des Vertrages von der Verwaltung zu deren Lasten
(aux torts de 1'administration) verlangen und gerichtlich
durchsetzen, wenn diese schwerwiegend ihre Pflichten ver-
letzt. Diese Aufhebung des Vertrages berechtigt den Bauun-
ternehmer auBerdem, eine Entschiddigung vom Bauherrn fir die
dem Bauunternehmer durch die Aufhebung entstehenden Nach-
teile zu verlangen. Zu den zu ersetzenden Nachteilen gehbrt
einerseits das damnun emergens, aber auch das lucrum cessans,
d.h. der aus dem urspriinglich geplanten Einsatz der Mittel
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des Bauunternehmers fiir die Ausfilhrung des Auftrags zu er-
wartende Gewinn. 1) Damit wird die Regelung dem Interesse
des Bauunternehmers von der Rechtsfolge her gerecht, das
Entgelt so anzupassen, daP wirtschaftlich die bei Vertrags-
schiuB bestehende Erwartung des Bauunternehmers auf Gewinn

in Erflillung geht.

Voraussetzung ist eine schwere Pflichtverletzung durch den
Bauherrn, 2) per Hauptanwendungsfall ist die Nichtzahlung
von Anzahlungen (Art. 48.3 Abs. 3 C.C.A.G.). Dieser

Fall ist jedoch fir die vorliegende Ertrterung ohne Belang.
Eine schwere Pflichtverletzung wurde aber in der Recht-
sprechung auch etwa angenommen in einem Fall, in dem die Ver-
waltung ohne Rechtfertigung das dem Vertrag zugrunde liegen-
de Projekt fallen 1ieB. 3) AuBerdem werden IwangsmaBnahmen,
die die Yerwaltung ohne rechtfertigenden Grund anordnet, als
schwere Pflichtverletzung angesehen, die den Aufhebungsan-
spruch begriinden.

Formliche Voraussetzung zur Durchsetzung des Anspruchs ist,
dap der Bauunternehmer den Bauherrn entweder - wie es die
C.C.A.G. vorsehen - formlich zur Aufhebung des Vertrages auf-
fordert oder zumindest eine schriftliche Mahnung zusendet
(mise en demeure),

Im Ergebnis ist allerdings die durch die Kindigqung geschaffene
Ausgleichsmiglichkeit zur Interessenwahrung des Bauunter-
nehmers nicht geeignet, da der Bauunternehmer auch nach seinem
berechtigten Aufhebungsverlangen den Auftrag zundchst fort-
fuhren muB, Erst nach Ende eines nicht berechenbar lange
dauernden Gerichtsverfahrens bekommt der Bauunternehmer die

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1009
2) Laubadére, Traité, a.a,0., Rdn. 1420, loo06
3) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. loo6
4) Laubadére, Trait®, a.a.0., Rdn. loo6
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Befreiung von seiner Verbindlichkeit und zusdtzlich Gelder-
satz. Der Bauunternehmer wird schon im Hinblick auf diese
zefitliche Unwdgbarkeit im Regelfall den Vertrag nicht kln-
digen, sondern nur Schadensersatz verlangen.

Eine Obernahme in das deutsche Recht kommt nicht in Betracht.

(bbb) Entschddiqung des Bauunternehmers bei Vertragsver-

letzungen des Bauherrn:

Vertragsverletzungen des Bauherrn gegeniiber dem Bauunter-
nehmer fuhren zu Anspriichen des Bauunternehmers auf Ersatz
des ihm durch die vertragsverletzende Handlung des Bauherrn
entstehenden Schadens. 1) Dazu gehdren alle Nachteile, die
den Bauunternehmer treffen, auch der entgangene Gewinn als
lucrum cessans. 2)

Yoraussetzung flr die Entstehung des Anspruchs ist zundchst
das Bestehen eines Vertrages mit der Verwaltung sowie eine
Verletzung der daraus folgenden Verpflichtungen des Bauherrn.
Die Pflichtverletzung ist nach franzosischem Verstindnis

immer gegeben, wenn eine nach dem Vertrag geschuldete Ver-
pflichtung schlicht nicht erfiillt wird 3]. d.h. eine vertrag-
liche Verpflichtung, deren Erfillung nicht durch force ma-
jeure unmiglich geworden ist. Die Verpflichtungen k@nnen eben-
so wie im deutschen Recht ausdriicklich im Vertrag aufgefiihrt
sein, schliissig dem Vertrag zu entnehmen oder sich

aus demjenigen ergeben, was VYerkehrssitte, Billigkeit oder

das Gesetz zu den vertraglichen Verpflichtungen machen q},
analog Art. 1135 Code Civil. Zu diesen Verpflichtungen

gehort zundchst die Verpflichtung der Verwaltung, den Ver-

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 769, 770

2) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 781; zu Ausnahmen vgl. dort
FuBnote 75

3) vgl. Laubadére, Traité, a.,a.0., Rdn. 763
4) vgl. Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 763
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trag korrekt, der Billigkeit entsprechend auszuliben. 1) Dies
bedeutet vor allem, daB sie ihr Direktionsrecht vertrags-
widrig ausiibt, wenn sie z.B. Anordnungen zur Unzeit erteilt 2)
oder die Anordnungen widerspriichlich sind. Ebenso werden die
Fdlle behandelt, in denen die Verwaltung die Grenzen des Di-
rektionsrechts liberschreitet, indem sie exzessive Anord-
nungen trifft, z.B. die Anordnung, mehr als die notwendige
Zahl von Arbeitnehmern bereitszustellen. 3) Die Rechtsprechung
bildet fir letzteres den Begriff der “"prescriptions abusives"
(miBbrauchliche Vorschriften), zu denen sie auch andere Durch-
fihrungsanordnungen rechnet, wie die Anordnung einer unniitig
langen Arbeitszeit fiir die Maschinen.

Der Rahmen dessen, was als pflichtverletzend angesehen wird,
ist demnach deutlich weiter als im deutschen Recht, da auch
eine schlicht unbillige Forderung des Bauherrn nach fran-
zosischem Gffentlichem Recht bereits pflichtwidrig sein kann,
wahrend dies nach deutschem Recht nicht so ist. Die Vor-
stellung des franzosischen Rechts ist im Zusammenhang mit der
Vollstreckbarkeit der Anordnungen im franztsischen Gffent-
lichen Bauvertragsrecht folgerichtig: Dort ist der Bauunter-
nehmer gezwungen, der Anordnung des Bauherrn zu folgen; im
deutschen Recht kann er dies schlicht lassen, wenn er meint,
zur Ausfilhrung der Anordnung nicht verpflichtet zu se}n. Fiir
den Bauunternehmer bedeutet die Regelung, daB er einen Scha-
densersatzanspruch hat, der ihm - neben oder statt dem Ersatz
zusdtzlicher Kosten einschlieBlich Gemeinkosten™ auch den Ge-
winn ersetzt, den er durch einen anderweitigen Einsatz der
durch die Anordnung gebundenen Mittel erzielen hitte kénnen,
vorausgesetzt die Verwaltung liberschreitet bei Anordnungen,
die den Einsatz der Produktionsmittel betreffen, die Grenzen

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 997

2) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1231 am Ende von b)
3) Laubadére, Traité, a.a.o0.,

4) vgl. Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1231
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billigen Ermessens bei der Ausibung des Direktionsrechts,
indem die Anordnung etwa unnttig, widersprichiich oder un-
geeignet ist. Hingegen bekommt der Bauunternehmer keinen
Ersatz, wenn die Anordnung die Ausfiihrung des Vertrages

teurer macht, aber die Anordnung im Rahmen dessen liegt,

was nach dem Vertrag zu erwarten war, z.B. einzelne Unter=-
brechungen oder in einem Einzelfall die Anordnung, die Ar-
beiten "a poste double" mit doppelter Besetzung auszui‘-‘h‘hren.]‘]I
Damit bewertet das franzitsische Recht diese Fdlle denjeni-
gen Fdllen gleich, in denen der Bauherr Beistellungen nicht,
verspatet oder schlecht erbringt - z.B. fehlerhafte Pldne 2)
Auch dann hat der Bauunternehmer einen ebensolchen Schadens-

ersatzanspruch. 3)

Soweit die Verwaltung die Anordnung zum Beginn der Arbeiten
oder etwa erforderliche Vorgaben von Zeitbestimmungen nicht
rechtzeitig trifft d}, fiihrt dies ebenso zu Schadensersatzan-
spriichen, da die Verwaltung nach franzosischem Verstandnis
zwar im Grundsatz nicht an vertragliche Ausfilhrungsfristen
gebunden ist, aber verpflichtet ist, die von ihr vorzunehmen-
den Handlungen innerhalb vertraglich bestimmter oder ange-
messener Frist zu erbringen. Zu diesen Handlungen gehOren zum
einen die erforderlichen Beistellungen und Mitwirkungshand-
lungen, zum anderen aber auch die Anordnungen, die zur Ausfihrung
erforderlich sind, z.B. die Anordnung, mit den Arbeiten zu

be;innen.SJ

Der durch Verzdgerungen entstehende Nachteil kann auch darin
liegen, daB der Bauunternehmer an einer anderweitigen Verwer-
tung seiner Mittel (z.B. bereits vorbereitete Baustellenein-
richtungen oder vorgehaltene Maschinen) gehindert ist. Zu dem

1) Laubadére, Traité, 2.2.0., Rdn. 1229
2) Laubadére, Traite, a.a.0., Rdn., 992
3) Laubadére, Traite, a.a.0., Rdn. 1231
4) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 991
5) Laubadére, Traité, a.a.0,, Rdn. 991
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nach franzdsischem Recht geschuldeten vollstindigen Ersatz
gehdrt auch in diesen Fdllen der entgangene Gewinn. 1)

Allerdings ist bei offentlichen Bauvertridgen hdufig durch
besondere Vertragsklauseln das Recht der Verwaltung vonge-
sehen, den Vertrag zZu d@ndern, auch Leistungen zu kiirzen.
Insoweit liegt keine Vertragsverletzung vor 2}, sondern

der Ausgleich ist nach den dafiir vorgesehenen speziellen
Regelungen durchzufihren. Allenfalls im Einzelfall kdnnte

auf die Idee des Schadensersatzes wegen pflichtverletzen-

der Anordnungen der Verwaltung zuriickgegriffen werden,

soweit die spezielle Regelung den Fall nicht abdeckt und

die Anordnung der Verwaltung z.B. wegen unbilliger Ausiibung
nicht vom ihr eingerdumten Anordnungsrecht gedeckt ist. Damit
ist bei Vertrdgen nach C.C.A.G. fir Xnderungen im Leistungs-
erfolg der Gesichtspunkt der "faute™ nahezu belanglos, auch
bei Durchfiihrungsanordnungen hat sie nur bei Oberschreitung
des Anordnungsrechts Bedeutung.

Dabei greift der Schadensersatzanspruch ein, soweit die durch
die Pflichtverletzung des Bauherrn bedingte Entlastung des
Bauunternehmers von seiner Verantwortung - insbesondere Ge-
wihrleistungsverpflichtung - nicht hinreicht, um den Nach-
teil des Bauunternehmers zu decken.

Formelle Voraussetzung zur Geltendmachung der Anspriiche ist

- soweit der C.C.A.G. vereinbart jist -, daB der Bauunter-
nehmer sich seine Anspriiche nach der Anordnung vorbehidlt,
indem er sie schriftlich dem maTtre d'oeuvre innerhalb von

15 Tagen iibermittelt (Art. 2.52 C.C.A.G.). Andernfalls kann

er aus der Anordnung keine Anspriiche mehr herleiten. Dies be-
deutet fir den Bauunternehmer, daB er sich innerhalb dieser
Zeit klar werden muB, ob die Anordnung Nachteile fiir ihn ha-
ben wird, die er ersetzt haben michte, Der Bauunternehmer ris-

1) Laubadére, Traiteé, a.a,0., Rdn. 781, FuBnote 75
2) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 993 (b)
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kiert, dafi er sich dabei irrt. Daraus kidnnen unbillige Er-
gebnisse entstehen, Andererseits bedeutet die Regelung fir
den Bauherrn, daf er alsbald weiB, ob er mit mehr Kosten
oder zeitlichen Verztgerungen rechnen muB. Er hat dadurch
die Chance, die Anordnung zurickzunehmen, soweit sie nicht
bereits ausgefiihrt ist, und der Formalismus flhrt dazu, daB
alle Parteien die Chance haben, bald zu wissen, woran sie
sind. Insbesondere der Bauherr kann sich alsbald um zusadtz-
liche Geldmittel bemiihen und bei sich zeigenden Auseinander-
setzungen mit dem Bauunternehmer in Verhandlungen mit die-
sem eintreten. Der Bauunternehmer hat in diesen Verhand-
lungen kein Druckmittel durch ein Leistungsverweigerungsrecht.

Hiufig sehen die Vertrdge Haftungsausschliisse vor. Umstritten
ist, ob ein vollstdndiger HaftungsausschluB wirksam ist. Der
Conseil d' Etat hat auch vollstiandige Haftungsausschlisse zu-
gelassen; allerdings ist ein HaftungsausschluB der faute
lourde, d.i. ein schwerer vorsdtzlicher oder fahrldssiger
VertragsverstoB, nach stdndiger Rechtssprechung damit nicht
gegeben. 2) auBerdem sind die Haftungsbeschrankungen eng aus-
zulegen 3}. so daB sie nur die vom erkennbaren Zweck des Haf-

tungsausschlusses bei VertragsschluB erkennbar erfaBten Falle
umfaBt.

Gemeinsam ist dem deutschen und dem franzdsischen Recht wiederum die
Grundidee: Beide gewdhren dem Bauunternehmer Schadensersatz, wenn der
Bauherr einen Schaden beim Bauunternehmer schuldhaft und pflicht-
widrig herbeifihrt. Insoweit stimmen die Vorschriften des franzosischen
Gffentlichen Bauvertragsrechts und § 6 Nr. 6 VOB/B sowie die positive
Forderungsverletzung nach BGB iiberein. Unterschiedlich ist aber der
Umfang dessen, was als Pflichtverletzung angesehen wird, Wéhrend

nach franzésischem Recht auch eine die Grenzen

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn., 772
2) Laubadére, Traite, a.a.0,, Rdn. 773
3) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 773



- 313 -

des Direktionsrechts liberschreitende Anordnungzu Schadens-
ersatzanspriichen des Bauunternehmers fihrt, ist nach deutschem
Recht eine solche Anordnung nicht pflichtwidrig und begriindet
damit keinen Schadensersatzanspruch, sondern ist entweder un-
wirksam oder sie begrindet spezielle Anspriiche, z.B. nach

§ 4 Nr. 1 Abs, 4 VOB/B.

Unterschiedlich ist weiter, daB im deutschen Recht die Haftung des
Bauherrn flr den entgangenen Gewinn im Rahmen des Verzdgerungsschadens
beim VOB-Vertrag nach § 6 Nr. 6 bis auf dia seltenen Fdlle des groben
Verschuldens ausgeschlossen ist, und zwar gerade auch bei der Verletzung
von Mitwirkungspflichten des Bauherrn. Dieser HaftungsausschluB kommt
jedoch umgekehrt auch dem Unternehmer fiir eigene Verzigerungen mit
seiner Leistung zugute. Dieser Vorteil dirfte fUr den Unternehmer
wichtiger sein als der Machteil durch Einschrinkung eigener Anspriiche.

Im Ergebnis halte ich daher eine Obernahme der franzdsischen
Regelung insoweit nicht fiir sinnvoll.

(ccc) Entschidigung des Bauunternehmers fiir Anordnungen zur
Durchfilhrung des Vertrages, die keine Pflichtverletzungen
sind:

Dieselbe Entschidigung wie bei Vertragsverletzungen !} er-
hdalt der Bauunternehmer bei Anordnungen zur Durchfiihrung

der Arbeiten, die schlicht die Grenzen des vertraglich Vor-
hersehbaren iiberschreiten, d.h. unniitig, unvorhersehbar oder
unerwartet sind l}. ohne daB dazu ein Verschulden der Ver-
waltung erforderlich wire. So geniigt es, daR die Arbeits-
bedingungen auf der Baustelle zu einem erhihten Aufwand
flhren oder z.B. daB

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1231
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eine Unterbrechung der Arbeiten zu einer Verlangerung der
Ausfihrungszeit fiihrt. Dies gilt aber nur, soweit die An-
ordnung auBerhalb des nach den Umstinden des Einzelfalles

bei VertragsschluB zu Erwartenden liegt. 1) Formelle Voraus-
setzung zur Geltendmachung der Anspriche ist, soweit der
C.C.A.G. vereinbart ist, wie beim Verschulden der Verwaltung,
daB der Bauunternehmer sich seinen Anspruch nach der Anord-
nung frist- und formgerecht vorbehalten hat.

Die Erstattung entgangenen Gewinns bei Anordnungen zur Durch-
fuhrung der Arbeiten ohne Verschulden des Bauherrn hat im
deutschen Recht keine Parallele.

Im Grundsatz ist eine Entschiddigung des Bauunternehmers

auch hinsichtlich des ihm entgehenden Gewinns gerecht-
fertigt, wenn er aufgrund einer Anordnung des Bauherrn Mittel
anderweitig abziehen muB., Die ldee des franzdsischen Rechts,
die Grenze, ab der der Bauherr den entgangenen Gewinn er-
setzen muB, bei dem "vertraglich vorhersehbaren" zu setzen,
halte ich auch fir wertungsmdBig richtig. Die Grenze ist aber
fir die Rechtsanwendung unpraktikabel, da viele Fdlle zu er-
warten sind, in denen nicht klar ist, ob eine Anordnung un-
nétig, unvorhersehbar oder unerwartet war. Im Ergebnis sehe
ich eine Obernahme der Regelung nicht als zweckmdBig an,.

(ddd) Entschddigung des Bauunternehmers fir vom Bauherrn ange-

ordnete Modifikationen des Leistungsinhaltes:

i) Das franzbsische &ffentliche Bauvertragsrecht sieht fiir ei-

nige der iblicherweise auftretenden Fdlle Sonderregelungen
im C.C.A.G. vor:

Eine Entschddiqung bekommt der Bauunternehmer nach Art, 15.3

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1229 und 1232
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C.C.A.G. im Fall der "augmentation de 1a masse des travaux"
tiber bestimmte Grenzwerte hinaus. Die Entschddigung wird im
Regelfall so bemessen, daB die den Grenzwert iibersteigen-
den Arbeiten auf der Grundlage der im Vertrag vorgesehenen Preise
bezahlt werden, 1) Hat der Bauunternehmer jedoch einen Nach=-
teil erlitten, der durch die Anwendung des vertraglich vor-
gesehenen Preises nicht ausgeglichen wird, so kann der Bau-
unternehmer diesen Nachteil zusdtzlich ersetzt verlangen. 2)
Zu diesem Nachteil gehort auch der Gewinn 3}. der bei einem
anderweitigen Einsatz der Mittel zu erwarten gewesen wire,
aber durch Bindung der Mittel entgangen ist. Dabei sind
allerdings nur die Mittel einzubeziehen, die zur Ausfiihrung
von Arbeiten gebunden werden, die iiber den Grenzwert hinaus-
gehen. Die Berechnung des Nachteils erfolgt unter Ansatz
etwaiger Vorteile durch die Anordnung bei Abrechnung, d.h.
bei SchluBrechnung (“fin de compte" entspricht "décompte dé-
finitif"). Aus dieser Formulierung des Textes kann ent-
nommen werden, daB der Nachteil nachkalkulatorisch ermittelt
wird.

Voraussetzung fiir die Entschidigung ist eine "augmentation de

la masse des travaux"iiber einen in Art. 15.3 C.C.A.G. de-
finierten Grenzwert hinaus.

Die "augmentation de la masse des travaux™ 1iBt sich sinngemdB
am besten mit "Erhthung des Auftragswertes® iibersetzen, da

die "masse des travaux" weder Gewicht noch Einheiten bezeichnet,
sondern den Wert der "travaux a 1'entreprise”, das sind Arbei-
ten, die nach Pauschal-, Einheits- oder Selbstkostenpreisen

1) villard, Droit, a.a.0., S. 248 und Laubadére, a.a.0., Rdn. 1250
2) villard, Droit, a.a.0. und Laubadére, a.a.0.

3) vgl. Laubadére, Trait®, a,a.0., Rdn. 1250 mit weiteren Nach-
weisen in FuBnote 22
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abgerechnet werden (Art, 11,2 C.C.A.G.). Dabei wird dieser
Wert in Geld nach den im Vertrag vorgesehenen Preisen fest-
gesetzt, zuziiglich eventueller neuer Preise fiir Leistungen,

fir die der Vertrag keine Preise vorgesehen hatte (Art. 15,1

C.C.A.G.). _ Nota bene: Gemeint ist der Gesamtauftragswert,

nicht der Wert der Einzelleistungen.

Die "masse initiale" bezeichnet den sich bei Vertragsschlup
ergebenden Auftragswert zuziiglich der durch Nachtragsver-
einbarungen vorgesehenen Anderungen.

Wenn die ausgefiihrte masse des travaux hBher ist als die
masse initiale, d.h, eine VergroBerung des Auftragswertes
eintritt, so kann der Bauunternehmer eine Entschédigung vom
Bauherrn verlangen, soweit die VergrtBerung einen Grenzwert
ibersteigt. Dieser Grenzwert betrdgt: 1/20 (das sind fiinf
Prozent) der masse initiale beim Pauschalpreisvertrag;: ein
Viertel der masse initiale beim Einheitspreisvertrag (25 %),
die Hélfte der masse initiale beim Selbstkostenerstattungs-
preisvertrag (50 %). Fir gemischte Vertrdge, die in der Pra-
Xis hdufiger werden 1}, wird ein Mittelwert gebildet.

Die Regelung differenziert nicht danach, ob eine Anordnung
des Auftraggebers oder ein Fehler in der Mengenschdtzung des
Leistungsverzeichnisses die Ursache flir die Erhdhung des
Auftragswertes gegeben hat. Damit kann der Bauunternehmer
insbesondere in den Fillen eine Entschiddigung verlangen, in
denen eine Anordnung des Bauherrn im Hinblick auf Art oder
Menge der auszufilhrenden Leistungen zZu einer erheblichen
Knderung des Auftragswertes fiihrt, indem entweder zusdtzliche
Leistungen angeordnet werden (fiir diese sind neue Preise
analog den Vertragspreisen zu bilden - Art. 14 C.C.A.G.)oder
im Vertrag vorgesehene Preise flir die einer KAnderungsanord-
nung entsprechend ausgefiihrten Arbeiten auf diese lUbertragen
werden. Die Regelung greift in restriktiver Anwendung des

1) Villard, Droit, S. 248
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Wortlautes bei Leistungen, die der Bauunternehmer aus eige-
ner Initiative zusdtzlich erbringt 1}, nicht ein - siehe
auch Art. 3o C.C.A.G.

Der Grenzwert nach Art. 15.3 C.C.A.G. kennzeichnet lediglich,
wie weit der im Vertrag vereinbarte Preis reicht. 2) Mit der
Leistungsverpflichtung hat er nichts zu tun, diese ist viel-
mehr in Art. 15.2 geregelt (siehe oben).

Flir den Bauunternehmer bedeutet dies beim Pauschalpreisver-
trag: Der Bauunternehmer hat das bestellte Werk auszufihren,
unabh&ngig von den Mehraufwendungen, die ihm durch eine

falsche Einschitzung der Menge entstehen mbgen (Art. 15.21
C.C.A.G.). Zum bestellten Werk gehdren alle Arbeiten, die

im “devis descriptif" definiert sind }. gleichviel ob im "dé-
tail estimatif" beriicksichtigt oder nicht, Das "détail estima-
tif" ist eine vom Bauunternehmer erstellte oder zu erstellen-
de Kalkulation, in welcher er den Pauschalpreis zergliedert,
indem er bei jeder "nature d'ouvrage" (Teilleistung oder Werkbe-
standteil) die auszufiihrende Menge und entsprechende Einheits-
preise angibt und auBerdem den Gemeinkostenanteil, Risikozu-
schldge und Gewinnanteile in Prozent ausweist (Art. lo.32
C.C.A.G.). 1) Werden Modifikationen seiner Leistungen ange-
ordnet, flr die der urspriinglich vorgesehene Preis nicht an-
wendbar ist, so ist ein neuer Preis im Hinblick auf die Modi-
fikation analog dem vertraglichen Preis festzusetzen. Ergibt
die Feststellung, daB der neue Preis 5 ¥ des urspriinglichen
Auftragswertes iibersteigt, kann der Bauunternehmer auBerdem
Erstattung der mit dem Preis nicht abgegoltenen Nachteile, z.B.

entgangenen Gewinn, verlangen.

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1247

Z) villard, Droit, a.a.0., S. 247
3) Laug:girl. Traité, Rdn. 1247 und Villard, Droit, a.a.0.,
S.

4) Siehe auch Villard, Droit, a.a.0., S. 228
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Beim Einheitspreisvertrag bedeutet die Regelung, daB
Mengenabweichungen durch Fehleinschdatzungen der auszu-
fuhrenden Einheiten ebenso wie die Ausfiilhrung von Anord-
nungen, die Art oder Umfang der auszufilhrenden Leistungen
iandern, dazu fiihren, daPB der Bauunternehmer, fiihrt er die
Anordnungen aus, bis zu 25 % Oberschreitung nach den im
Yertrag vorgesehenen Preisen bzw. nach Preisen abrechnen
muB, die den vertraglichen Preisen analog sind; ab dann kann
er die zusdtzlich entstehenden Nachteile in Rechnung stellen.
Zur Ausfihrung ist er hinsichtlich des urspringlich verein-
barten Werkes immer, im lUbrigen in den entsprechenden Re-
gelungen verpflichtet, die unter Teil B 1I 1.a dargelegt
wurden.

Entsprechende Regelungen gelten fir den Kostenerstattungs-
preis ab 50 % Oberschreitung des Auftragswertes.

Die unterschiedlichen Grenzwerte basieren auf der Ein-
schitzung, daB eine Anderung des Auftragsvolumens beim Pau-
schalpreisvertrag hdufiger zu nicht ausgeglichenen Nachtei-
len fiir den Bauunternehmer fiihren werden als beim Einheits-
preisvertrag oder gar beim Kostenerstattungspreis. 1)

Der Gedanke der Regelung ist, die Interessen des Bauunter-
nehmers und des Bauherrn so auszugleichen, daB der Bauunter-
nehmer das gesamte urspriinglich in Auftrag gegebene Werk aus-
zufiihren hat, gleich welche Mengen oder Auftragswertdnderungen
sich ergeben. Auferdem hat der Bauunternehmer im Regelfall
alle angeordneten Abweichungen durchzufiihren. Soweit die
Anordnung zur Abweichung vom urspriinglichen Leistungsinhalt
filhrt und der Vertrag dafiir keinen Preis beinhaltet, ist ein
dem vertraglichen Preis analoger Preis gem. Art. 14 C.C.A.G.
zu bilden. Ergibt sich unter Anwendung der vertraglichen und

1) villard, Droit, a.a.0., S. 248 und Laubadére, Traité, a.a.0.,
Rdn. 1247
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der neuen Preise flr die tatsdchlich ausgefiihrte Leistung
eine WertvergréBerung, die den Grenzwert Ubersteigt, so ist
der Bauunternehmer auBerdem berechtigt, sich die ihm dadurch
entstehenden zusdtzlichen Nachteile ausgleichen 2u lassen.

Einen Ausgleich nach Art. 15.3 C.C.A.G. kann der Bauherr aber
ablehnen, wenn er den Bauunternehmer nicht durch ordres de
service der personne responsable du marché aufgefordert hat,
Uber den Grenzwert hinaus die Arbeiten forzusetzen - Art.
15.4 C.C.A.6. -, oder wenn die Oberschreitung der Grenzwerte
durch eine Anordnung des Auftraggebers zustande kommt und

der Bauunternehmer gegen die Anordnung keinen Vorbehalt er-
kldrt hat - Art. 2.52 C.C.A.G. =, oder soweit ein wirksamer
HaftungsausschuB im Vertrag vorgesehen ist.

Erreicht der Bauunternehmer die masse initiale, so hat er die
Arbeiten einzustellen, wenn er nicht zuvor die ordres de ser-
vice zur FortfUhrung der Arbeiten vom Bauherrn bekommen hat.

Dabei ist die Entscheidung des Bauherrn nur wirksam, wenn sie
einen neuen Grenzwert festlegt, ab dem die Arbeiten wiederum

einzustellen sind.

Baut der Bauunternehmer ohne wirksame ordres de service iiber
die masse initiale oder den neuen Grenzwert hinaus, so werden
die die masse initiale ibersteigenden Arbeiten nicht ersetzt.
Um Verziogerungen der Bavausfiilhrung zu vermeiden, sieht die
Regelung vor, daB der Bauunternehmer dem Bauherrn das wahr-
scheinliche Datum des Erreichens der masse initiale wenigstens
einen Monat im voraus anzeigen muB. Daraufhin muB der Bauherr
die Anordnung zur Fortfiihrung der Arbeiten mindestens zehn
Tage vor dem wahrscheinlichen Erreichen der masse initiale
geben. Hintergrund 1) fiir diese Regelung ist zum einen der
Schutz des Fiskus vor zusitzlichen ungewollten Aufwendungen.

1) Villard, Droit, a.a.0., S. 249
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So sehen Art. 45 bis und 255 bis C.M.P. vor, daB Oberschrei-
tungen des urspriinglichen Auftragswertes nur durch Nachtrags-
vereinbarung (avenant) cder durch eine Entscheidung der per-
sonne responsable du march& miglich ist, wobei diese die Ent-
scheidung zuvor bei staatlichen Auftrigen der fir die Aus-
gaben zustindigen staatlichen Stelle, bei kommunalen Auf-
traggebern dem zustindigen BeschluBorgan zuleiten muB. Zum
anderen schiitzt die Regelung den Bauunternehmer: Bekommt er
die Aufforderung weiterzubauen, so kann der Bauunternehmer
davon ausgehen, daB die erforderlichen Finanzmittel der Ver-
w2ltung bereitstehen. Stiinden sie nicht bereit, so kime er in
Frankreich in arge Bedrdngnis, weil er nach franzésischem
Recht, von Ausnahmen abgesehen, keine Méglichkeit hat, gegen
die offentliche Hand zu vollstrecken. Dies ist in der Ver-
gangenheit h3ufig zu einem Problem fiir Bauunternehmer ge-
worden.

Das System hat fiir den Bauherrn den Nachteil, daR der Bau-
unternehmer erst wieder gezwungen ist weiterzubauen, wenn
ihm die Entscheidung des Bauherrn vorliegt. Das &ffentliche
Bauwerk bleibt also unter Umstinden unvollendet und kann der
Ausiibung éffentlicher Belange nicht niitzen. 1) pndererseits
eroffnet es dem Bauherrn die Entscheidung, ob er sein Geld
weiter in das Projekt investieren will oder es fiir etwas
anderes ausgeben michte.

Der Bauunternehmer kann die Entschidigung nicht fordern, wenn
er sich nicht schriftlich innerhalb von 15 Tagen ab Bekannt-
gabe der Anordnung die Geltendmachung des Anspruches vorbe-
halten hat (s. oben - Art. 2.52 C.C.A.G.). Dabei

ist es hinreichend, aber auch notwendig, daB der Bauunter-
nehmer zumindest dem Grunde nach die zusitzlichen Kosten be=-

1) vgl. Villard, Droit, a,a.0., S. 250
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nennt und die zu erwartenden Belastungen in Art und Um-
fang soweit wie zu diesem Zeitpunkt méglich benennt, 1) pie
Geltendmachung von Argumenten, die bei Bekanntgabe des or-
dres de service nicht erkennbar waren 2]. ist nur insoweit
nicht ausgeschlossen, als sie innerhalb der Erkldrungsfrist
nicht erkennbar waren.

Es kommt vor, daB im Vertrag die Kostenfolgen von Knderungen
ohne jegliche Preisanpassung dem Bauunternehmer auferlegt
werden. Derartige Klauseln beurteilt der Tatrichter darauf-
hin, ob sie als “"clause léonine"” unter dem Gesichtspunkt

der Knebelung nichtig sind.

Einen Schutz des Bauunternehmers vor lUberraschenden Abwei-
chungen zu seinen Lasten von den Regelungen des C.C.A.G. in
vorrangigen Vertragsbestandteilen bildet Art. 3.12 Abs. 2
C.C.A.G.. Eine Abweichung von den C.C.T.G. und C.C.A.G., die
nicht klar begrenzt und iiberdies nicht als Abweichung im
letzten Artikel des C.C.A.P. benannt sind, gilt als nicht ge-
schrieben; sie ist damit unwirksam.

Im Ergebnis kann der Bauunternehmer den Gewinn, den er durch den
Einsatz seiner Mittel nach dem urspringlichen Vertragsinhalt
hdatte erwarten kinnen, vom Bauherrn ersetzt verlangen, soweit
der Bauherr durch Anordnungen den Auftragswert vergrdBert und

diese VergrioBerung des Auftragswertes grdBer ist als ein be-
stimmter Grenzwert.

(i1) Die Regelung des franzlsischen Rechts ist in ihren
wesentlichen Teilen ibernehmenswert:

/f1/ Sie ist geeignet, eine Liicke im System der VOB/B zum Schutz
des Bauunternehmers zu fiillen, chne den Bauherrn unverhdlt-
nismdBig zu belasten.

1) villard, Droit, a.a.0., S. 117
2) villard, Droit, a.2.0., S. 117
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Die VOB/B zeigt aus der Interessenlage des Bauunternehmers
heraus betrachtet eine Liicke: Der Bauunternehmer bekommt

den entgangenen Gewinn, wenn der Bauherr durch eine Teil-
kindigung seine Gewinnerwartung beeintrichtigt, er bekommt
den entgangenen Gewinn nicht, wenn eine ErhGhung des Auf-
tragswertes zusdtzlich bereits anderweitig gewinntridchtiger
einsetzbare Mittel fordert. Fiir den Bauunternehmer machen
die beiden Situationen keinen Unterschied; er verliert einen
ihm durch Einsatz seiner Mittel sicheren Gewinn.

Eine Belastung 2eigt sich aus der Sicht des Bauherrn; fiir
ihn machen die beiden Situationen Teilkiindigung und zusdtz-
licher Mitteleinsatz einen Unterschied: Das Risiko zusitz-
licher Belastungen bei der Teilkiindigung durch Anspriiche
des Bauunternehmers auf entgangenen Gewinn kann er iiber-
blicken, den dem Bauunternehmer durch dessen anderweitigen
Mitteleinsatz zuflieBenden Gewinn kann er hingegen nicht
Uberblicken.

Das franzosische Recht 10st meines Erachtens durch Einfiigung
von Grenzwerten fiir den Ersatz des entgangenen Gewinns das
Problem in geeigneter Weise: Der Grenzwert fillhrt dazu, daB
das Risiko in einem bestimmten Bereich fiir den Bauherrn nicht
auftritt, Erst falls seine Anderungswiinsche darlber hinaus-
gehen, wird er mit dem dem Bauunternehmer entgehenden Gewinn
belastet. Dies erscheint gerechtfertigt, weil der Bauherr

die Qualitdt seiner Planung in der Hand hat.

Wie bei Minderleistungen wiirde ich die Grenzwerte nicht nach
dem Vertragstyp differenzieren. Auch ein Unterschied zwischen
Mehr- und Minderleistungen besteht fiir den Bauunternehmer
nicht; allenfalls aus der Sicht des Bauherrn kénnte es ge-
rechtfertigt sein, einen anderen Grenzwert zZugrunde zu legen,
denn sein Risiko ist griBer bei den Mehrleistungen, so dap
bei diesen ein weiterer Rahmen zu rechtfertigen wire. Ich
schlage dennoch vor, den Grenzwert genauso wie bei den
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Minderleistungen auf lo % festzusetzen, weil dies in der all-
tiglichen Rechtsanwendung zu einer Vereinfachung der Vor-
schrift fihrt.

Die Bildung des quantitativen Begriffs (Erhihung des Auftrags-
wertes um %) ldst das Problem der Verl&Blichkeit der
Rechtsanwendung, das einer Obernahme der qualitativ bestimmten
Grenze "Vorhersehbarkeit bei VertragsschluB™ entgegenstand
(s.o. bbb).

Der Ausgangspunkt Auftragswert ist zweckmiBig (s.o. Minder-
leistungen).

Die Formulierung deckt im Ergebnis sowohl KAnderungsanordnungen
hinsichtlich des Erfolgs als auch Knderungsanordnungen hin-
sichtlich der Durchfiilhrung ab, denn auch bei Durchfiihrungsan-
ordnungen kann sich eine Erhdhung des Auftragswertes durch
Anpassung an die vertraglichen Preise ergeben (s.o0.).

/2] Nicht zweckm&Biq ist, den Bauunternehmer zur Ein-
stellung der Arbeiten bei Erreichung des Grenzwertes zu ver-
pflichten, Dies fihrt nur zu einem Formalismus und ist in
einem typischen Fall nicht zur Befriediqung eines Bauherrnin-
teresses geeignet, denn der Bauherr will kein halbfertiges
Gebdude, sondern ein vollstindiges und funktionsféhiges.
Die miglichst friUhzeitige Information des Bauherrn liber die
zusdtzlich erforderlich werdenden Mittel 1&8t sich durch
eine Informationsverpflichtung des Bauunternehmers und einen
Einwendungsabschnitt des Bauunternehmers erreichen,

/3/ Der Einwendungsabschnitt und der Verlust von Anspriichen des
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Bauunternehmers, der sich seine Ansprliche nicht innerhalb von
15 Tagen nach der Anordnung schriftlich vorbehalten hat, hal-
te ich fir Ubernehmenswert, weil dieser Formalismus geeignet
ist, eine Streitklarung zu beschleunigen und dazu den Bau~
unternehmer zur Kommunikaticn zu zwingen. Dies ist meines Er-
achtens wichtiger als der Nachteil, daB durch den Formalis=-

mus noch mehr Papier zu beschreiben ist.
Die Regelung ist mit dem AGBEG im Rahmen der VOB/B wegen

§ 23 Abs. 2 Nr. 5 i.V.m. § 1lo Nr. 5 AGBG vereinbar.

Eine Formulierung fir die Einfiigung einer entsprechenden Klau-
sel in die VOB/B ist erst nach Einbeziehung der Anpassung an
die Kostenentwicklung in die Betrachtung sinnvoll, da Gewinn
und Kosten so eng zusammenhdngen, daB die Aufnahme einer &dhn-
lichen Regelung wie fiir den Gewinn auch fir die Kosten mig-
lich erscheint. Dies erfolgt am zweckmdBigsten in einer Formu-
lierung.

(eee) Entschidigung bei Anderungen im Umfang von Teilleistungen
(Art. 17 C.C.A.G.):

(i) Die Vorschrift wurde bereits oben bei den Minderleistungen

dargestellt.

Sie fiihrt zum Ersatz des Gewinns, den der Bauunternehmer beim
urspriinglich geplanten anderweitigen Einsatz seiner Mittel
hitte erwarten kénnen, selbst wenn sich lediglich die Teil-
leistung beim Einheitspreisvertrag lber einen Grenzwert hi-
naus indert. Dies ist zweckmdBig als Ergdnzung der unter (ddd)
erérterten VYorschriften, da bei einem bloBen Abstellen auf
den Gesamtauftragswert im Falle des Einheitspreisvertrages vor
allem bei GroBauftrigen durch die Mischkalkulation ein Kompen-
sationseffekt auftreten kann, durch den die Anwendbarkeit der
auf Knderungen im Gesamtauftragswert abstellenden Vorschriften
und damit die Erstattung entgangenen Gewinns vereitelt wiirde,
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(11) Wiederum halte ich die Vorschrift fiir Ubernehmenswert.

Bemessungsgrundlage ist der Mengenansatz beim Einheitspreis.

Der Grenzwert sollte meines Erachtens aus Vereinheitlichungs-
grliinden wiederum bei lo ¥ liegen.

Eine Formulierung ist wiederum erst midglich, wenn die
Fragen der Kostenerstattung diskutiert sind.

(fff) Ersatz bei Unterbrechungen der Ausfilhrung erhdit der
Bauunternehmer wie folgt:

(i) Bei Unterbrechungen, die der Bauherr anordnet, muB der Bau-
unternehmer die Arbeiten einstellen, Soweit der Bauunternehmer
die Obhut iiber die Baustelle weiter aufrecht erhdlt, bekommt
er die daflir erforderlichen Kosten und aus der Unterbrechung
sonst entstehenden Nachteile ersetzt. Zu den sonstigen Nach-
teilen gehdrt der Gewinn, den der Bauunternehmer nach den Um-
stdnden des Einzelfalles bei weiterer Fortfiihrung der ge-
planten Bauausflihrung gezogen hatte (vgl. Art. 48.1 C.C.A.6.).

Voraussetzung ist, daB die Unterbrechung vom Bauherrn ange-
ordnet wurde und die Anordnung weder auf einen dem Bauunter-
nehmer zuzurechnenden Grund noch auf einen uniiberwindlichen
und unvorhersehbaren Umstand auBerhalb der Kontrolle der Ver-
waltung (force majeure) beruht 1}. wobei schlichter Geld-
mangel keine force majeure ist. £)

AuBerdem ist wiederum ein férmlicher Vorbehalt gem. Art.
2.52 C.C.A.G., erforderlich.

Nach Art. 48,2 C.C.A.G. kann der Bauunternehmer bei vom
Bauherrn angeordneten Unterbrechungen, die l&nger als ein

1) Laubadére, Traité, a,a.0., Rdn. 1635
2) Laubadére, Traité, a.a.0.
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Jahr dauern, die Aufhebung des Vertrages vom Bauherrn ver-
langen. AuBerdem hat er - dies ist nicht im Text ausgedriickt,
aber von der Rechtsprechung zu insoweit gleichlautenden Vor-
schriften anerkannt—}]ﬂnspruch auf eine Entschédigung. Diese
umfabt den ihm wegen der Nichtausfihrung des restlichen Ver-
trages entgehenden Gewinn, 2) Ausgeschlossen ist das Aufhe-
bungsverlangen allerdings, wenn der Bauunternehmer vorher
uber die wahrscheinliche Dauer der Unterbrechung informiert
wurde und nicht innerhalb von 15 Tagen ab der Mitteilung das
Aufhebungsverlangen erkldrt (Art. 48.2 C.C.A.G.). AuBerdem
ist wiederum jeder Anspruch ausgeschlossen, wenn der Bauunter-
nehmer auf die Unterbrechungsanordnung des Bauherrn hin sich
seinen Anspruch nicht frist- und formgerecht vorbehalten hat,

(i1) Die Erstattung entgangenen Gewinns geht iiber die Parallelvor-
schrift im deutschen Recht (§ 642 BGB) hinaus. Aus denselben
Grinden wie bei Mehr- bzw. Minderleistungen halte ich es fir
gerechtfertigt, dem Bauunternehmer den entgangenen Gewinn zu
gewdhren. Die Grenzziehung ist einfach und verldBlich miglich.
Eine Formulierung erfolgt nach Abschluf der Diskussion lber

die Anpassung an die entstehenden Kosten,

(ggg) Nicht im Vertrag formulierte Rechtssdatze

Soweit keine vertraglichen Regelungen vereinbart sind, greift
ein Biindel von richterrechtlich entwickelten Gesichtspunkten
ein, um einen Ausgleich fiir den Bauunternehmer herbeizufUhren.

Diese Gesichtspunkte lassen sich alle unter dem aucg fur fran-
z6sische Juristen reichlich altertimlich benannten ) Rechts-
institut des fait du prince (frei lbersetzt: Eingriff von

1) Villard, Droit, a.a.0., S. 285 mit Hinweis auf C.E. 8. Nov.
1963 Commune Castelnouveau, Lebon p. 544

2) Laubadére, Traité, a,a.0., Rdn. 1635
3) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1261
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hoher Hand) zusammenfassen. Die altertiimliche Bezeichnung
konnte zu der Annahme fihren, es handele sich um ein_Ian?e
gekldrtes Rechtsinstitut. Diese Annahme wiare verfehlt. i

In einem sehr weiten Sinne bezeichnet fait du prince jeden
Eingriff einer Behtrde. Seinen anerkannten Anwendungsbereich
findet der fait du prince aber bei Entscheidungen, Handlungen
oder Eingriffen der vertragsschlieBenden Verwaltung, die die
Bedingungen zur Ausfilhrung des Vertrages andert. 2) In diesem
Sinne wird die Idee auch als "fait de 1'administration® be- 2
zeichnet. 3) Zu diesem Begriff gehdren zum einen MaBnahmen,
die die Anderung der Bedingungen bezwecken, d.h. die hier in-
teressierenden einseitigen Modifikationen durch den Bauherrn,
zum anderen aber solche MaBnahmen des Bauherrn, die die Kn-
derung der Ausfiihrungsbedingungen lediglich herbeifiihren,
ohne diese Anderungen zu bezwecken (letztere Fallgruppe wird
auch als "fait du prince strictissimo sensu” bezeichnet).

Die gewdhrte Entschddigung ist der gleich, die die Verwaltung
bei Verschulden zu zahlen hat 4]. d.h. sie umfaBt im Grund-
satz auch den durch die FaBnahme dem Bauunternehmer entgehen-
den Gewinn. 5) Dies gilt allerdings nicht bei Kiindigung durch
die Verwaltung wegen Kriegseinwirkungen oder falls der Schaden
nur zu einem Teil auf die Verwaltung zuriickzufiihren ist. 6)

Voraussetzungen sind das Bestehen eines Verwaltungsvertrages,
ein bestimmter, direkter Nachteil, der nicht allgemein, son-
dern speziell den Bauunternehmer trifft, und auf eine vom
Bauunternehmer nicht vorhersehbaren MaBnahme der vertrags-

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1291
2) villard, Droit, a.a.0., S. 330

3) Ausfihrungen dazu findet man auch unter den Stichworten:
fait du cocontractant, fait de 1'administration, respon-
sabilité de 1'administration sans faute, modifications
un:}?terales. mesures de direction, de contrfle et de sur-
ve ance

4) Laubadére, Traitdé, a.a.0., .Rdn. 1326 und 769
5) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1327 und 1297
6) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1328
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schlieBenden BehGrde zuriickzufiihren ist, die geeignet ist,
die Ausfilhrung des Vertrages schwieriger oder teurer zu
machen l]. auch wenn die Verwaltung im Rahmen ihrer Befug-
nisse handelt, sie also keine vertraglichen Pflichten ver-
letzt. 2) Anerkannte Fallgruppen sind dabei auch die hier
interessierenden Fdlle von Anordnungen des Auftraggebers
zum Erfolg oder zur Durchfiihrung des Vertrages, da die Re-
gelung des fait du prince sowohl bei MaBnahmen der Verwal-
tung eingreifen, die die vertraglichen Bestimmungen selbst
andern (“"modifications unilatérales" 3}, als auch bei sol-
chen Bestimmungen, die die Durchfiihrung betreffen ("mesures
de contrdle et de direction de 1'exécution du contrat® 4].

Der Rechtssatz greift ein, auch wenn er nicht vereinbart ist,
er ist allerdings nachrangigq gegeniiber vertraglichen Rege-
lungen, soweit diese wirksam sind, d.h. insbesondere gegen-
iiber Art. 15 bis 17 C.C.A.G.

Im einzeinen gilt, falls keine vertraglichen Sonderrege-
lungen bestehen:

Eingriffe in die Bestimmungen des Vertrages, d.h. Vor- oder
Zuriuckverlegung des Herstellungszeitpunktes, Anderungen im
Werk selbst, wie Materiald@nderung, Funktionsdnderungen, An-
derungen der Lage, fiihren zu einer Entschidigung fir den
Bauunternehmer, wenn die Entscheidung des Bauherrn bei Ver-
tragsschluB nicht vorhersehbar war und zu Belastungen des
Bauunternehmers fiihrt. 3) Eine darliber hinausgehende Modi-
fikation, die bestimmte Grenzen iiberschreitet, die die Recht -

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1303

2) Laubadére, Traite, a.a.0., Rdn. 1319, FulCnote 41
j) Leubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1316

4) vgl. Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1164

5) Laubadére, a.a.0., Rdn, 1242, FuBnote 8 mit weiteren Nach=-
weisen
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sprechung durch die Begriffe "“ouvrage ou travail nouveau"
(neues Werk oder neue Arbeit), "atteinte & la substance ou
essence du contrat"” (Beeintrachtigung der Grundlagen oder

des Wesens des Vertrages), "bouleversement de 1'Economie du
contrat" (Zerriittung der wirtschaftlichen Grundlagen des Ver-
trages) kennzeichnet, berechtigt auBerdem den Bauunternehmer
entweder zur Ausfihrung mit Entschidigung oder dazu, von der Verwaltung
die Aufhebung des Vertrages und Schadensersatz zu ver]angen.lJ Grundidee
ist dabei die Idee der Aufrechterhaltung des wirtschaft-
lichen Gleichgewichts des Vertrages und die Billigkeit.

Eine "neue Werkleistung" wurde z.B. angenommen 2) bei Ein-
fiilhrung eines neuen Flans, der die urspriinglichen Propor-

tionen des Bauwerkes villig dnderte; bei der Verdnderung der

Lage des Bauwerkes; beim Verlangen, das Dach neu einzudecken ggi.
einem mit bloBem Instandhaltungsarbeiten beauftragten Unter-
nehmen.

Dagegen ist eine lediglich im Vertrag nicht vorgesehene Lei-
stung, die zwar nicht im Vertrag erscheint, ihm aber nicht
vollig wesensfremd ist, d.h. im Rahmen der vertraglichen
Leistung bleibt, zwar zus&tzlich zu verglten ("ouvrage ou
travail imprévu"), berechtigt aber nicht zu einem Aufhebungs-
verlangen. Beispiele sind dafiir die Substitution auf Ver-
langen der Behtrde von Quadern der Kategorie eins und zwei
durch solche der Kategorie fiinf.

Zusatzliche Leistungen, d.h. solche, die nicht im Vertrag
(Leistungsverzeichnis) als auszufiihrend bezeichnet sind,

fir die aber ein Preis im Kurz- Leistungsverzeichnis ("baorde-
reau de prix") 4) vereinbart sind, sind kein "ouvrage nouveau®

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1242 und 1241, 1243

2) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn., 1244 mit weiteren Nach-
weisen und Beispielen

3) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1245 mit weiteren Bei-
spielen

4) Modell vgl. Ministére de L'environnement, circ. no Bo-152,
a.a,0:, 5. 8% ff.
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(neue Werkleistung), sie werden ggf. nach dem im bordereau
vorgesehenen Preis vergiitet (travaux supplémentaires) 1}.

Ergdnzende Leistungen, das sind solche, die zur Ausflhrung
der im Vertrag vorgesehenen Werke erforderlich werden, aber
nicht im Vertrag vorgesehen sind, werden, soweit keine ver-
traglichen Sonderregelungen angreifen, mit einem Zuschlag
zum Vertragspreis 1) vergiitet, wenn sie nicht bereits vom
Preis - etwa einem Pauschalpreis - ahgedeckt sind ("travaux
complémentaires”).

Zur Frage, ob eine grundlegende Anderung der ?ertragsgrund-
lagen im Sinne eines bouleversement du contrat oder einer
atteinte d1a substance ou essence du contrat vorliegt, stellt
die Rechtssprechung entscheidend darauf ab, welche An-
derungen bei Vertragsschluf von den Parteien erwartet werden
konnten. In einem Einzelfall wurde die Zurlicknahme der Ar-
beiten von einem Auftragswert von 600.000 Franc auf 400.000
Franc als derartige Anderung angesehen E}. so daB der Bau-
unternehmer die Aufhebung des Vertrages und eine Entschidi-
gung verlangen konnte, wobei die Entschidigung ihm dasjenige
ersetzt hatte, was er bei Einsatz seiner Mittel fir die Aus-
fiihrung des Auftrages hitte gewinnen k@nnen.

Fiir eine Entschddigung einschlieBlich entgangenen Gewinns
im lUbrigen ist nur entscheidend, daB eine Vergrtferung der
beim VertragsschluB zu erwartenden Lasten durch einen Ein-
griff der Verwaltung fir den Bauunternehmer entstanden ist.
Im Falle normaler, d,h. nach dem Vertrag vorhersehbarer,
Ausiibung der Kontroll- und Direktionsrechte des Bauherrn
entsteht keine Entschddigungspflicht des Bauherrn gegeniiber
dem Bauunternehmer. Oberschreitet der Bauherr allerdings
diese Grenze, so kann der Bauunternehmer die zusdtzlichen

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1245, FuBnote 9
Z) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1242, FuBnote 8
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Kosten und Ersatz sonstiger Nachteile (einschlieflich ent-
gangenen Gewinns) verlangen

Verzbgert die Verwaltung Beistellungen, so fiihrt dies zu
einer Entschddigungspflicht, die den entgangenen. Gewinn

mit umfaBt. Die Entschédigung wird unter dem Gesichtspunkt
der "retards fautifs ou excessifs" gewdhrt, wenn die Bei-
stellung nicht innerhalb vertraglich vorgesehener oder nach
den Umstinden angemessener Frist erfolgt. 2) pa die Rechts-
folge bei fait und faute de 1'administration identisch

ist, entscheidet der Conseil d Etat hdufig nicht 3)
Pflichtverletzung vorliegt oder lediglich ein im librigen
zur Entschidigung verpflichtendes Verhalten des Bauherrn.
Zu diesen Fdllen gehtirt z.B. die Bereitstellung von Pldnen
oder die Bereitstellung des CGrundstickes, die damit den

, ob eine

Fdéllen der einseitigen Anordnung gleichgestellt sind. Eine
vertragliche Vorschrift, wonach die Behdorde zur Bereit-
stellung des Grundstiicks nicht verpflichtet sei, befreit
die Behirde nicht von der Verpflichtung, alles zu tun, die
Bereitstellung des Grundstiickes zu ermdglichen. 1)

(bb) Die Regelungen des franzdsischen Privatrechts

Anderungen in der Art der auszufiihrenden Werkleistungen fih-
ren zum Ersatz der zusdtzlichen Kosten (Art. o07.1.2.), die
dem Wortlaut entsprechend keinen Gewinnanteil enthalten.

Die VergriBerung des Auftragswertes fiihrt nicht per se zu

1) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1229

2) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1231 mit weiteren Nachweisen
3) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 766, FuBnote 25

4) Laubadére, Traité, a.a.0., Rdn. 1231
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einer Entschiddigung, die den entgangenen Gewinn ersetzt,
vielmehr grundsdtzlich nur zu einer Bezahlung nach den im
Vertrag vorgesehenen Preisen (Art. 07.1.1.2). 1) Anders ist
es, wenn der Bauunternehmer wegen der Mengeniiberschreitung
die Aufhebung des Vertrages verlangt; er erhdlt dann den
Gewinn, der ihm durch die vorzeitige Aufldosung entgeht (Art.
07,1,1,3 Abs, 1, 19.3 AFNOR o03-00l in Verbinduno mit Art.
1164 Code Civil, also dasjenige, was er durch den geplanten
Einsatz seiner Mittel hdtte erlangen konnen. Da der Bauunter-
nehmer jedoch vor allem dann den Vertrag l1dsen wollen wird,
wenn er anderweitig iliberhaupt ein oder ein besseres Geschift
machen kann, erscheint dieser Anspruch wenig praktisch fir
die Durchsetzung des hier fraglichen Interesses, da dann
durch die Aufldsung des Vertrages dem Bauunternehmer kein
Gewinn entgeht, er vielmehr erst einen Gewinn erzielen kann.

Unabhdingig davon, ob der Anspruch vertraglich vorgesehen ist,
fiihren aber Anordnungen, die die Ausfihrung der Leistung an-
dern oder zusitzliche Leistungen anordnen, 2zu einer zusatz-
lTichen Entschddiqung (indemnité), wobei der Begriff “indem-
nité" sowohl das damnum emergens als auch das lucrum cessans
erfaBt 2}. Fallgruppe hierfiir ist die vertragswidrige Nutzung
(Ausbeutung) des Rechtes auf Knderung (‘abus du druit'alj. vor
allem aber die Stdrung des zusammenhdngenden Arbeitsablaufes

durch die Anordnung 4}.

Eine "Ausbeutung" des Anordnungsrechtes liegt in diesem Sinne
vor, wenn die Anordnungen in Unzusammenhangender Weise gege-
ben werden und dadurch zu einem ldngeren Stillstand der Ar-
beiten fuhren °), d.h. der Bauherr muf - will er nicht er-
satzpflichtig werden - seine Entscheidungen rechtzeitig ge-
ben und so, daB die Baustelle normal fortgefilhrt werden kann,

1) Montmerle/Caston, Passation, a.a,0., Rdn. 272
2) Montmerle/Caston, Passation, a.a.0., Rdn, 374
3) dies., a.a.0., Rdn. 258
4) dies., a.a.0., Rdn. 376
5) dies., a.a.0., Rdn. 257
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1}. Da der entstehende Schaden

zusammenhangend und geordnet
nicht nur in zusadatzlichen Kosten fir die Arbeiten selbst,
sondern auch in einer verldngerten Ausfiihrungszeit liegt 2},
d.h. in einer ldngeren Bindung der Mittel, ist die Fallgruppe

zur Durchsetzung des Bauunternehmerinteresse geeignet.

Generell sieht Art. 06.5.2.2 der Norm vor, daB der Bauherr
die den Bauunternehmer betreffenden Konsequenzen zu tragen
hat, wenn er ordres de service gibt, die zu einer Verldnge-
rung oder Unterbrechung der Arbeiten fihren.

Unter demselben Gesichtspunkt ist die in Art, 05.6.2 AFNOR
vorgesehene Entschddigung zur Befriedigung des Bauunterneh-
merinteresses geeignet: Der Bauunternehmer hat Anspruch auf
Zahlung einer Entschddigung, wenn die im Vertrag vorgesehene
Frist zur Herstellung - evt. unter Beriicksichtiqung von
Fristverldngerungen - durch das Verschulden des Bauherrn um
mehr als 1/4 verldngert ist, vorausgesetzt daB der Bauun-
ternehmer sich den Anspruch innerhalb angemessener Frist
schriftlich vorbehalten hat. Die Entschddigung umfaBt auch
den durch die Verzdgerung entgangenen Gewinn 1) wobei die
Entschidigung auf die gesamte Verzidgerungszeit gerechnet
wird. 2) pie Voraussetzungen betreffen nicht die Fille des
dem Bauherrn vorbehaltenen Modifikationsrechtes, da die
mafgebliche Frist bei Knderungsanordnungen gem. Art. 06.5.1.3
der Norm verlédngert wird, d.h. insoweit keine Fristiiberschrei-
tung entsteht. Es bleibt also insoweit bei der Preisanpassung
nach Art, 7.1.1.2 der Norm, ErfaBt sind vielmehr Unter-
brechungsanordnungen etc.

Der Bauunternehmer kann auBerdem die AuflGsung des Vertrages

und dadurch entgangenen Gewinn im Rahmen von Schadensersatz-
ansprichen zusdtzlich verlangen, wenn die vom Bauherrn ver-
ursachte Unterbrechung oder der Aufschub die Arbeiten fort-
gesetzt wird oder zusammengenommen sechs Monate Ubersteigt (Art.

1) Montmerle/Caston, Passation, a.a.0., Rdn., 374
2) Montmerle/Caston, a.a.0., Rdn. 375
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19.1.3).

Im Ergebnis gibt es folgende Fallgruppen, in denen der Bau-
unternehmer den entgangenen Gewinn, d.h. dasjenige geltend
machen kann, was er bei geplantem Einsatz seiner Mittel
hdtte erzielen konnen:

- Yerringerung des Auftragswertes (Art. 07.1.2.2) nach Yor-
behalt der Rechte (Art. 07.1.4.2),

- Verldngerung der Ausfiihrungszeit durch Eingriffe des Bau-
herrn in die Ausfiihrung, die iiber den Inhait der bloBen
Anordnung zur Ausfiihrung zusd@tzlicher oder modifizierender
Arbeiten hinausgehen,

- 05.6.2.2, Verldngerung der Ausfiihrungsfrist durch Unter-
brechungsanordnungen,

- 06.5.2.2, Verldngerungen durch sonstige ordres de service
iiber 1/4 der Zeit hinaus,

- Bei Aufhebungsverlangen (VergroBerung des Auftragswertes
um mehr als 1/4 durch Anordnungen nach 07.1.1.3 oder bei
Verlingerung der Ausfilhrungsfrist um mehr als sechs Mona-
te nach 19.1.3 der Norm).

Die Regelungen des franzésischen Privatrechts sind weniger
konsequent durchgefiihrt als die des C.C.A.G., im offentlichen
Bauwesen. So fehlt z.B. eine Regelung uber Ersatz des ent-
gangenen Gewinns bei VergroBerungen des Auftragswertes,
Insgesamt zeigen die Vorschriften keine Ansatzpunkte, die

eine weitere Verbesserung gegeniiber den Regelungen des C.C.A.G.
beinhalten wiirden. Eine Rezeptionsméglichkeit sehe ich nicht.
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(3) Zusammenfassung:

Im Ergebnis haben sich Vorschriften des C.C.A.G. des Gffent-
lichen Bauwesens als interessant fiir die Obernahme in die
VOB/B erwiesen:

- Die Vorschrift iiber Minder- oder Mehrleistungen im Verhdltnis
zum Gesamtauftragswert (Art. 16 und Art, 15 C.C.A.G.),

- die Vorschriften iiber Minder- oder Mehrleistungen im
Verhdltnis zu Teilleistungen beim Einheitspreisvertrag
(Art. 17 C.C.A.G.),

- die Vorschriften iiber Unterbrechungsanordnungen (Art. 42
c.clﬂisi]i

AuBerdem hat die Untersuchung erbracht, daB die Differenzie-
rung zwischen Teilkiindigung und Selbstiibernahme in der VOB/B
fallengelassen werden sollte.

Die Haftungsbegrenzung bei pflichtwidrigem Verhalten des Bauherrn oder
des Bauunternehmers fiir entgangenen Gewinn auf die Fdlle groben Ver-
schuldens in § 6 Nr. 6 VOB/B bleibt unberiihrt.
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cc) Anpassung an die durch den abweichenden Einsatz der
Mittel entstehenden Kosten

Das Interesse des Bauunternehmers, zumindest die Kosten
nachkalkuliert, und damit real, ersetzt zu bekommen, ist evident.
Auch hierin ist ein nicht im vertraglichen Preis-Leistungs-
verhiltnis liegender MaBstab zu sehen, denn die real durch

die Abweichung begriindeten Kosten lagen dem Preis nicht zu-
grunde, vielmehr allenfalls vorauskalkulierte zusdtzliche
Belastungen.

Fiir den Bauunternehmer bedeutet eine Kostemerstattung fir
die abweichende Ausfiihrung der Leistung verglichen mit der
urspringlich vorgesehenen, daf sein Gewinn absolut gleich
bleibt, falls er mit dem Entgelt fiir die urspriinglich vorge-
sehene Ausfilhrung einen Gewinn erzielt hdtte. Die Relation
von Gewinn zu Kosten verschiebt sich jedoch, der Gewinnan-
teil wird geringer, Oberdies ist anzunehmen, daB die Renta-
bilitat in solchen Fillen im Regelfalle sinken wird. Eine
bloBe Kostenerstattung kommt daher dem Gewinnstreben des
Bauunternehmers nur unvollkommen entgegen. Der Bauunternehmer
wird deshalb iber die Kostemerstattung hinaus den nach der
urspriinglichen Preisermittlung erwarteten relativen Gewinn

erstreben,

Hitte der Bauunternehmer jedoch einen Verlust erlitten, sO
wire fiir ihn die blofe Kostenerstattung bereits von Yorteil,

Der Bauunternehmer kann bei Kostenerstattung ohne Verlust
seine Kapazitdten auslasten. Er wird dann nicht daran in-
teressiert sein, moglichst kostenglnstig zu produzieren,
weil darin fir ihn kein Vorteil liegt.

In der mangelnden Motivation des Bauunternehmers zur wirt-
schaftlichen Ausfilhrung bei Kostenerstattung liegt das ent-
gegenstehende Interesse des Bauherrn. AuBerdem ist die Kosten-

erstattung fiir den Bauherrn interessenwidrig, weil er den
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Mitteleinsatz des Bauunternehmers, nicht aber die Leistung
bezahlt, d.h. er bezahlt nicht fiir den eigentlichen Gegen=-
stand seines Interesses (das Bauwerk). Nur das Grundstlick
(einschlieBlich Bauwerk) kann aber im Rahmen der Finanzie-
rung zur Sicherung herangezogen werden, Oberdies ist zumin-
dest die auf einer Nachkalkulation basierende Kostener-
stattung flir den Bauherrn als Planungsgrundlage fiir seine
Finanzierung zu spat bestimmt. Ob und in welchen Fillen das
deutsche und das franzosische Recht dem Interesse des Bau-
unternehmers an Erstattung der abweichungsbedingten Mehrkosten
entsprechen, ist Gegenstand der folgenden Untersuchung, Um
diesem Interesse des Bauunternehmers Rechnung zu tragen, sind
rechtstechnisch entweder bereits bei der Preisberechnung
Zuklinftige Abweichungen zu beriicksichtigen oder Regelungen
vorzusehen, die die Knderung des Preises vorsehen.

(1) Deutsches Recht

Das deutsche Recht kombiniert die beiden Wege.

(a) VOB-Vertrag

(aa) Festsetzung des Preises

Zur Festsetzung des Preises kann von vornherein im Vertrag
vereinbart werden, daB das an den Bauunternehmer zu zahlende
Entgelt seinen Kosten zuziiglich eines Zuschlages fiir Gewinn
entspricht. Dies ist die Idee der Selbstkostenerstattungs- 1)
(VOBA § 5 Nr. 2) und der Stundenlohnvertrige (§§ 5 Nr. 3
VOB/A, 15 vos/8), %)

1) vgl. Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0.,, A § 5 Rdn. 21;
D-P-5-St, VOB, a.8.0., Enrl, 2 A & 37

2) vgl. Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., A § 5 Rd. 14;
D-P-S-5t, VOB, a.a.0,, Erl. Z A 5.50 ff
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Der Vorteil dieser Entgeltabreden besteht darin, dap das
Entgelt flexibel an die Titigkeit des Unternehmers, d.h.
insbesondere bei Abweichung in und bei der Leistung ange-
paBt wird. Nachteil ist, daB zumindest in diesem Falle

kein an einem Marktwert fiir die Leistung (das Werk), son-
dern allenfalls an einem Marktwert fir den entstehenden
Mitteleinsatz orientierter Preis entsteht. Daher fehlt die
Motivation des Unternehmers, sich kostenwirtschaftlich be~-
zogen auf die Leistung zu verhalten. Fiir den Auftrag-

geber bedeutet diese Regelung, daB er keinen Preis fir das
Werk zahlt, das er erhdlt, sondern fiir die Tatigkeit des
Unternehmers. Dies verwischt dogmatisch die Grenze

swischen Werk- und Dienstvertrag im Rahmen der Preiser-
mittlung. Damit lieBe sich leben. Wirtschaftlich aber ist
der Auftraggeber nicht in der Lage, die flr ein bestimmtes
Werk in Ansatz zu bringende Kosten vorauszuplanen, da der
Preis sich nicht nach dem Werk, sondern von diesem unab-
hingig bestimmt. Selbst wenn das Werk unverdndert bleibt,
ist mithin eine Planung der Finanzierung mit erheblichen
Risiken behaftet. Daher bestimmt § 5 VOBR, daB Bauleistungen
grundsatzlich so vergeben werden, daB die Vergiitung nach

der Leistung bemessen wird (Leistungsvertrdge). Stundenlohn-
vertrige sind nach der fiir die Bauverwaltung durch interne
Dienstvorschrift als dienstliche Anweisung verbindlichen
VOBA nur bei Bauleistungen geringen Umfangs zu vergeben

(§ 5 Nr. 2 VOB/A). Bauleistungen groBeren Umfangs dirfen
ausnahmsweise nach Selbstkosten vergeben werden, wenn sie vor

der Vergabe nicht eindeutig und so erschipfend bestimmt wer-

den konnen, daB eine efnwandfreie Preisermittlung mdglich

jst (§ 5 Nr. 3 I VOB/A).

rag und der selbstkostenerstattungsver-

Der Stundenlohnvert
er-

trag kommen dem Interesse des Bauunternehmers auf Kosten
stattung fiir abweichende Leistungen weitgehend entgegen,
per Anwendungsbereich dieser Entgeltabreden ist jedoch auf-
grund des Wirtschaftlichkeitsstrebens des Bauherrn in der
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Praxis eingeschrinkt. Bei Bauvergaben staatlicher Stellen
jst die Vereinbarung derartiger Entgeltabreden normativ
durch das Baupreisrecht und insbesondere durch die VOBA
eingeschrankt. Wenngleich die Nichtbeachtung der VOBR
dienstrechtliche Konsequenzen fiir den iiber die Vergabe ent-
scheidenden Beamten hat, ein VerstoB gegen baupreisrechtliche
Vorschriften strafbewert ist und einen privaten Auftrag-
geber zumindest die wirtschaftlichen Auswirkungen treffen,
so kann dennoch vermutet werden, daB diese Entgeltabreden

in einem weiteren Umfang Anwendung finden, 2ls die VOBR vor-
<ieht. Beide Entgelttypen setzen nicht voraus, daB die
Leistung von vornherein definiert ist. Der Planungsaufwand
ist damit geringer, die Abwicklung somit auch fiir den Bau-

herrn zunichst bequemer.

Anders sind Leistungsvertrige zu beurteilen. Diese ent-

sprechen dem Interesse des Bauunternehmers auf Erstattung
der abweichungsbedingten Mehrkosten weder in der Form des
Pauschalpreisvertrages noch in der Form des Einheitspreis-

vertrages.

Beim Pauschalpreisvertrag wird der - geplanten - Leistung
eine Pauschalsumme als Entgelt gegeniibergesetzt. Der Vorteil
des Pauschalpreisvertrages besteht zundchst darin, daB die
Abrechnung einfach ist. Zumindest soweit sie nicht die de-
finierte Leistung selbst betreffen, haben Abweichungen grund-
sitzlich keinen EinfluB auf die Vergiitung. Besteht die
Leistung in der Herstellung eines Erfolges, so bleibt die
Verglitung auch dann unverindert, wenn die zur Leistungser-
bringung notwendigen MaBnahmen sich &ndern und dadurch zu
Mehrkosten fiUhren, d.h. zu Gewinnachteilen. Dies gilt im
Grundsatz selbst dann, wenn die zur XAnderung fihrenden Griin-
de aus dem Bereich des Bauherrn stammen. Dies fuhrt dazu,
daB im Falle von Abweichungen vom Vertrag bei unverdnderter
Leistung der Bauunternehmer Mehrkosten iiber den urspring-
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lichen Preis hinaus grundsdtzlich nicht ersetzt bekommt und
damit dazu, daf der Preis nicht von der Kostenentwicklung ab-
hdngig ist. Jene Mehrkosten entstehen insbesondere bei
Massenabweichungen - einer im Bauwesen haufigen Erscheinung -,
In diesen Fa@llen wird mehr von der urspriinglich geplanten
Leistungsart zur Errichtung des vereinbarten Leistungser-
folges erforderlich, als urspriinglich vorgesehen,

Um das damit verbundene Risiko auf den Bauherrn zu verla-
gern, werden zumeist Einheitspreisvertridge vereinbart. Als
Entgelt sind dabei Preise je Einheit fiir technisch und
wirtschaftlich einheitliche Teilleistungen zu vereinbaren.
Deren - voraussichtliche = Menge nach MaB, Gewicht oder Stlck-
zahl ist im Vertrag anzugeben, damit der Bauunternehmer kal-
kulieren kann (§ 5 Nr. 1 a VOB/A), Jjedoch ist dieser Mengen-
ansatz nicht verbindlich. Verbindlich ist vielmehr die be-
schriebene Gesamtleistung. Die Abrechnung erfolgt nach den
zur Erbringung dieser Leistung tatsdchlich ausgeflihrten
Mengen (§ 2 Nr. 2 VOB/B). Dies beinhaltet jedoch keine
Anpassung an die tatsdchliche Kostenentwicklung. Vielmehr ist
der Preis ebenso wie beim Pauschalpreisvertrag an die er-
brachte Leistung gekniipft. Der Unterschied besteht ledig-
lich darin, daB die Ankniipfung nicht an die Leistung insge-
samt, sondern an die einzelnen Elemente der Leistung erfolgt
und dadurch faktisch eher den Kosten entspricht.

Ist die Zahl der Einheiten geringer als vorgesehen, so sind
zwar die Gesamtkosten geringer, jedoch wird die Vergiitung nach
Einheiten ("Stiick") bezahlt, so daB es auf die Stiickkosten
ankommt. Diese sinken jedoch aufgrund des Fixkostenanteils

im Regelfalle nicht entsprechend der Stiickzahl. Somit wird

auf das Stick bezogen das Verhdltnis von Gewinn und Kosten

fir den Bauunternehmer ungiinstiger (von dem absolut ge-
ringeren Gewinn - ein gesondert zu behandelndes Problem -
abgesehen). Der Gewinn pro Stiick ist geringer. Das Interesse
des Unternehmers, einen Kostenausgleich zu erhalten, ist
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damit nicht erfullt.

Ist die Zahl der Einheiten gréBer, so ist im Regelfall fir
den Unternehmer ein hdherer Gewinn pro Stiick gegeben, weil
die Stiickkosten regelmdBig sinken. Er bekommt in diesem
Falle mehr als den bloBen Kostenausgleich. In Ausnahmefdllen
kdnnen jedoch die Stiickkosten iberproportional steigen, so
daf wiederum die Eintrdglichkeit pro Stiick sinkt und der
Auftragnehmer ein weitergehendes Interesse an einer An-
passung an die Stiickkostenentwicklung hat.

Als Zwischenergebnis 1dBt sich festhalten, daB dem Interesse
des Bauunternehmers, in den Abweichungsfdllen eine Anpassung
an die Kostenentwicklung zu erreichen, durch die Vereinbarung
eines Entgeltes nach Einheitspreisen nicht vollstindig ent-
sprochen wird. Zum einen erfolgt durch den Einheitspreisver-
trag eine Anpassung nur fiir Fille der Massenabweichung. Zum
anderen richtet sich die Anpassung des Entgeltes nicht nach
den Kosten, sondern nach der Leistung. Die Kosten sind fiir
den Preis unerheblich. Sie spielen nur eine Rolle fir die
Kalkulation des Angebotes durch den Bauunternehmer. AuBerdem
hat die Massenabweichung hdufig EinfluB auf die Entwicklung
der Stlickkosten.

0ffen bleiben insbesondere die Félle, in denen der Auftrag-
geber vom Auftragnehmer iiber den urspringlichen Vertrag hi-
naus verlangt, im Vertrag nicht vorgesehene Leistungserfolge
oder Leistungshandlungen zu erbringen. Insbesondere fallen
hierunter die sog. zusitzlichen Leistungen. Fiir diese kann
im Vertrag ein Preis eventualiter festgesetzt sein. Dann

ist dieser Preis maBgeblich. Hierauf wird dann die Befriedj-
gung der Interessen des Auftragnehmers beschrinkt. Ist hin-
gegen, wie regelmifig, ein Preis nicht vorsorglich verein-
bart, so gilt § 2 Nr. 6 VOB/B.
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(bb) Anpassung des Preises

Dem Interesse des Auftragnehmers auf Anpassung an die real
entstehenden Kostendnderungen wird die VOB in wenigen Fallen
durch die in ihr enthaltenen Vorschriften iiber die Enderung
der Preise gerecht:

Der Auftraggeber hat die realen Mehrkosten zu tragen, wenn
durch eine unberechtigte oder unzweckmiBige Anordnung, die
der Auftragnehmer trotz Geltendmachung von Bedenken nach

§ 4 Nr. 1 Abs. 4 Satz 1,Nr. 1 Abs. 4 VOB/8 1) auszufiihren hat,
eine ungerechtfertigte Erschwerung verursacht wird (§ 4 Nr. 1
Abs. 4 Satz 2 VOB/B). Mehrkosten bedeuten in diesem Zusammen-
hang die nachkalkulierten real entstandenen Kosten der Aus-
fihrung abzliglich der Kosten, die nicht auf die unzweckmifBige
oder unberechtigte Anordnung zuriickzufiihren sind, d.h. die
ohne die Anordnung entstanden wiren l}. Iwar ist der Wort-
laut derselbe, wie in §§ 2 Nrn. 3 Abs, 2, 5 und 7 VOB/B
("Mehrkosten"), jedoch geht es nicht um die Festlegung einer
Vergiitungsanderung, die lediglich an einer Kostendnderung
orientiert wird ("unter Beriicksichtigung der Mehrkosten"),
sondern darum, daB der Auftraggeber Kosten "tragen" soll.
Dies ergibt sich insbesondere aus der Voraussetzung, wonach
eine ungerechtfertigte Erschwerung auf den Auftragnehmer zu-
kommt. Die Kosteniiberwdlzung hat also den Zweck, dem Auf-
tragnehmer einen Ausgleich fiir die Erschwerung zu verschaffen,
der er sich nach § 4 Nr. 1 Abs., 4 Satz 2 VOB/B nicht zu
entziehen vermag 2]. auch wenn er auf eine unberechtigte

oder unzweckm@fige Anordnung hin Bedenken geltend macht

(§ 4 Nr. 1 Abs. 4 Satz 1 VOB/B). Eine ungerechtfertigte Er-
schwerung ist gegeben, wenn die Anordnung des Auftraggebers objektiv

1) Ingenstau-Korbion, VOB, a.2.0., B., § 4 Rdn. 55
2) vgl. Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0,, B § 4 Rdn. 55
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nicht erforderlich oder unzweckmdBfig war, d.h. wenn sie den
zu ihrer Durchfiihrung notwendigen Aufwand des Auftragnehmers
in technischer und/oder wirtschaftlicher Hinsicht nicht
rechtfertigen. 1) AuBer der Verursachung der ungerechtfer-
tigten Erschwerung durch die Anordnung setzt die Vorschrift
nichts voraus. Es handelt sich um eine selbstidndige Kosten-
tragungsregelung, so daB die Voraussetzungen der §§ 2 Nr. 5
und 2 Nr. 6 VOB/B nicht erginzend heranzuziehen sind.

Eine entsprechende Anwendung der Vorschrift ist meines Er-
achtens nicht fir solche Leistungen vorzunehmen, die offen-
sichtlich unberechtigt sind, da diese der Auftragnehmer
nicht ausfiihren muB und daher der Zweck des § 4 Nr. 1 Abs. 4
Satz 2 VOB/B diese Fdlle nicht erfaBt.

Folge der Regelung fiir den Auftragnehmer ist, daB er die
Mehrkosten real bekommt - allerdings ohne Gewinnanteil =

denn der Begriff der "Kosten" beinhaltet nach allgemeinem

und nach betriebswirtschaftlichem Sprachsinn keinen Gewinn.
Ein abweichender juristischer Sinn ist nicht ersichtlich.

In vielen Fdllen wird der Auftragnehmer deshalb mehr Kapi-
tal einsetzen missen, ohne den Gewinn entsprechend steigern
zu kdinnen, d.h, er verliert an betrieblicher Rentabilitat.
Soweit er ohne Gewinn kalkuliert hat, ist dies filir ihn keine
Enttaduschung. Hitte er jedoch nach der urspriinglichen Kalku-
lation einen Gewinn gemacht, ist sein Nachteil nach § 4 Nr. 1
Abs, 4 Satz 2 VOB/B nicht voll ausgeglichen. In diesen Fdllen
kann er nach § 2 Nrn. 5 und 6 VOB/B durch Festsetzung eines
neuen Preises analog der urspringlichen Kalkulation dennoch
einen Gewinn erlangen. Meines Erachtens konkurrieren daher
die Vorschriften 2}. d.h. der Auftragnehmer kann aus dem
Anspruch vorgehen, der ihm am meisten bringt. Es ist nicht
ersichtlich, daB § 4 Nr, 1 Abs. 4 Satz 2 weitergehende An-
spriche nach § 2 VOB/B ausschlieBen soll, wenngleich der

1) Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., B § 4, Rdn. 55 m.w.N.

2) dagegen die herrschende Meinung in der Lit., Ingenstau-
Korbion, Y0B, a.a.0., B § 4, 56 a m.w.N.
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Anwendungsbereich von § 4 Nr, 1 Abs. 4 Satz 2 VOB/B tatbe-
standlich vollstdndig in § 2 Nr. 5 VOB/B enthalten ist. Dann
ndmlich stiinde ein Auftragnehmer, der einen Preis mit Ge-
winnanteil ausgehandelt hat bei einer berechtigten Anordnung
des Auftraggebers besser (nach § 2 Nr, 5) als bei einer
unberechtigten Anordnung (§ 4 Nr. 1 Abs. 4 VOB/B). Die Ein-
schrankung des § 2 Nr. 5 auf Anordnungen, die ohjektiv be-
rechtigt und zweckmiBig sind, 17 ist mit dem Wortlaut die-
ser Vorschrift nicht vereinbar und im Hinblick auf den dar-
gestellten Zweck der Vorschrift nicht vertretbar.

Eine weitere Vorschrift, welche in gleicher Weise die Kosten
des Auftragnehmers ersetzt, ist § 2 Nr. 9 Abs. 2 YOB/B, wo-
nach der Auftraggeber die Kosten zu tragen hat, wenn er tech-
nische Berechnungen durch den Auftragnehmer nachpriifen 145t,
die dieser nicht aufgestellt hat. Diese Vorschrift ist tat-
bestandlich vollstdndig in § 2 Nr. 6 enthalten, sie geht

ihr als Spezialvorschrift vor,

Im Rahmen der Preisanpassungsregelungen nach §§ 2 Nrn. 3,

5, 6 und 7 VOB/B gilt im Grundsatz, daf die Preisanpassung

in Anlehnung an die Grundlagen der Preisermittlung vorgenommen
~wird (s.o. S. 230 ff.). Der Grundsatz gilt uneingeschrankt

fiir die Zuschlagssitze fiir Allgemeine Geschdaftskosten, Wagnis,
Gewinn und Nachunternehmerleistungen 2]. Einschrankungen des
Grundsatzes und damit eine weitergehende Beriicksichtigung der
Interessen des Unternehmers 1dBt die Praxis nur in engen Aus-
nahmefdllen zu:

- War ein Kalkulationselement bei der urspriinglichen Kalku-
lation nicht korrekt bestimmt, indem es zu Unrecht nicht
einbezogen oder quantitativ (nach Menge oder Preis) unzu-
treffend erfaBt wurde, so ist dies in der Praxis unbeacht-

1) so Ingenstau-Korbion, VOB, a.a.0., B § 4, Rdn. 56 a
2) Leitfaden, a.a.0.,, Nrn, 4.5 und 4.6
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lich, es sei denn der Fehler ist so gravierend, daf das
Festhalten am Preis unzumutbar wdre l]. Dies gilt gleicher-
maBen im Fall des Kalkulationsirrtums &) und der Verbund-

kalkulation 3}.

- Haben sich zwischen VertragsschluB und Zeit der Preisan-
passung Kalkulationselemente gedndert, so wird differen-
ziert:

Lohnerhdhungen kann der Unternehmer nur abwiZlzen, soweit
sie ihm bei einem der vertraglichen Leistung entsprechen-
den Ablauf nicht betroffen hitten. *)

Die Zeitmengenansatze sind vergleichbaren vertraglichen
Leistungen oder Erfahrungssdtzen zu entnehmen 5).

Stoffkostenerh6hungen werden nur beriicksichtigt, wenn die
Anordnung andere Yoraussetzungen fiir deren Beschaffung
schafft. °

- Kommen neue Kalkulationselemente hinzu (z.B. zusitzliche
Maschinen), so wird nach dem Wortlaut der Vorschriften
("Mehrkosten" oder ‘besondere Kosten") das Kostenelement

- vorauskalkuliert - beriicksichtigt ?}. Nach einer etwas
vom Nortlaut entfernten Auslequng ist ein solches Kosten-
element auf die bei VertragsschluB bestehenden Bedingungen
Zuriickzurechnen (s.o. S. 233 f.).

1) ders,, a.a.0., Nr. 5; weiter Ingenstau-Korbion, VOB,
a,a.0., B § 2 Rd. 51 a (auch bei schuldhaft schlechter
Planung des Bauherrn)

2) s,.a, Ingenstau-Korbion, a.a.0., B § 2 Rdn. 51, 75 a, 90
einschrankend D-P-S-St, VOB, a.a.0., ErlZ B 2. 123

3) vgl. BGH VII ZR 37/72 v. 28.8.72, SF Z 2,311, 43-45 (44) zu § 2 Nr. 3 VOB/B

4) Leitfaden, a.a.0., Nr. 4.1.1.; weiter Weick in Nicklisch/Wei
ﬂ-ﬂ-u.‘ §.2 Rd. 4-& MtH.H‘ » 1ck .ISc J’HEH:IE. vu‘B

5) Leitfaden, a.a.0., Nr. 4.1.4
6) Leitfaden, a.a.0., Nr. 4.2.1

7) Anm.: Insoweit unterliegt e 1d S
) BauPrV0) gt es wohl der Preispriifung (s. § 5 Abs. 2
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Zusammenfassend 14t sich festhalten, daB die Preisgestaltung
bei den in der VOB vorgesehenen Leistungsvertrdgen fiir von
der vertraglichen Planung abweichenden Leistungen grds. we-
der im Bereich der Preisfestsetzung noch der Preisanpassung
nach §§ 2 Nrn, 3 Abse. 2 und 3, 5, 6 und 7 Abse. 1 und 2
VOB/B zu einem an der realen Kostensteigerung orientierten
Ausgleich fiihren., Anders ist dies, soweit ein Selbstkosten-
erstattungsvertrag oder Stundenlohnvertrag vorliegt. Eine die
Kosten einer Abweichung deckende Preisanpassung erfolgt dann
nur, soweit diese sich aus anderen Anspruchsgrundlagen, etwa
aus § 4 Nr. 1 Abs. 4 Satz 2 VOB/B, oder als Nachteilsaus-
gleich durch Schadensersatzanspriiche ergeben, oder der ur-
springliche Preis zumindest kostendeckend war. Die VOB/B
bildet demnach in erster Linie keine realen, sondern fik-
tive Selbstkostenpreise fiir abweichende Leistungen.

Dies bedeutet, daB ein Kostenausgleich hdufig nicht erfolgt,
soweit eine Leistungsdnderung angeordnet ist und der ur-
spriingliche Preis nicht kostendeckend war, Insoweit wird
der - etwa durch eine Bauentwurfsinderung - entstehende
Nachteil des Bauunternehmers nicht vollstdndig ausgeglichen.
Eine Bauentwurfsinderung kann daher dazu flihren, daB der
Bauunternehmer zusitzliche Verluste einfdhrt, wenn bereits
sein urspringlicher Preis verlusttrdchtig war. Der Nachteil
wird dann nicht vollstdndig ausgeglichen. Nach herrschender
Meinung ist dieses Ergebnis mdglich, Hat etwa ein Bauunter-
nehmer ursprlnglich einen zu knappen, d.h. verlusttrdchtigen
Preis fir eine im Leistungsbeschrieb der Art nach niederge-
legte Leistung akzeptiert und vergriBert sich der Umfang
dieser Leistungsart durch eine Bauentwurfsinderung, so wlrde
die Fortschreibung des urspriinglichen Preises zu einem ab-
solut betrachtet gréBeren Verlust des Bauunternehmers fiihren,
wenn nicht zumindest die Kosten voll vom Bauherrn iber-
nommen werden. Eine Reduzierung des Anordnungsrechtes ist fur
den Bauherrn ungiinstiger als eine Kostenlibernahmepfiicht.
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(b) Die Regelungen des BGB-Vertrages:

Kostentragungsanspriiche im Bereich des BGB-Vertrages ergeben
sich im Falle des Annahmeverzuges nach § 304 BEGB. Der An-
spruch gilt auch im Rahmen der VOB/B-Vertrige.

Im Falle von zusdtzlichen Aufwendungen, die auf unberech-
tigte Anordnungen des Auftraggebers zuriickgehen, kommt §
670, 675 BGB entsprechend in Betracht. Grundsitzlich ist

die Yorschrift auf den BGB-Vertrag nicht entsprechend an-
wendbar. Dies ist auch bei unberechtigten Anordnungen anzu-
nehmen, da der Auftraggeber beim BGB-Vertrag keinen An-
spruch gegen den Bauunternehmer hat, unberechtigte oder un-
zweckmdBige Anordnungen auszufiihren. Der Bauunternehmer kann

sich also dadurch wehren, daB er sich schlicht nicht an
die Anordnungen hdlt.

Soweit die Durchfiihrung einer Abweichung als Geschaftsfiih-
rung ohne Auftrag anzusehen ist, hat der Bauunternehmer An-
spriche auf Aufwendungsersatz nach § 683 BGB, der eine
Kostenerstattung beinhahltet.

(2) Franzisisches Recht

(a) Franzdsisches offentliches Recht

In den Fidllen, in denen der Bauunternehmer den entgangenen
Gewinn erhdlt, bekommt er im Rahmen der Entschidigung auch
die ihm entstehenden zusatzlichen Kosten als damnum emergens
eérsetzt. Damit sind insbesondere Ausgabenerhdhungen gemeint,
die aus den Eingriffen des Bauherrn in die Abldufe auf der
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Baustelle, Beeintrachtigungen der Unternehmensstruktur,
nutzlos gewordene Gemeinkosten, Verluste aus VerzGgerungen 1)
entstehen. Der Schaden wird konkret zur Zeit seiner Ent-
stehung berechnet.

(b) Franzosisches Privatrecht

Im franzosischen Zivilrecht kann der Bauunternehmer

wie im offentlichen Recht vom Bauherrn in all denjenigen
Féllen Kostenerstattung verlangen, in denen der Bauherr den
entgangenen Gewinn ersetzen muB (s.o0.), so bei der Ver-
ringerung des Auftragswertes (07.1.2.2 AFNOR o03-o00l), bei Ver-
langerung der Ausfiihrungsfrist durch Eingriffe des Bauherrn

in die Ausfiihrung, die nicht bloBe Anordnung zur Modifika-
tion der Arbeiten sind (05.6.2 - Storung - 06.5.2.2 - Ver-
langerung der Ausfiihrungszeit um mehr als 1/4) sowie bei

berechtigtem Aufhebungsverlangen (Verldngerung der Arbei-
ten um mehr als sechs Monate - 19.1.3 - und/oder Ver-
groBerung des Auftragswertes um mehr als 1/4 05.1.1.3).

Dariiber hinaus steht dem Bauunternehmer nach 07.1.3.1 der
Norm ein Anspruch auf Zahlung der zusd@tzlich entstehenden
Kosten ffrais supp1&mentaire§5 im Falle von Anderungen in
der Art der auszufiihrenden Arbeiten zu, die der Bauherr an-
ordnet und die weder auf einem Verschulden noch auf einer
Handlung des Bauunternehmers beruhen. Voraussetzung ist
allerdings, daB der Bauunternehmer die zusdtzlichen Kosten
nachweist und sich den Anspruch frist- und formgerecht
vorbehalten hat (07.1.4.2).

1) vgl. Laubadére, Traité, a.a.0., Rd. 1327, 1250ff., 1178
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(3) Im Ergebnis halte ich es fir iibernehmenswert, die Kosten-
erstattung in den F@llen vorzusehen, in denen auch der ent-
gangene Gewinn erstattet wird. Die Vorschriften des fran-
zésischen Privatrechts bieten dafiir kein hinreichendes und
geschlossenes Konzept, Vielmehr kommen die bereits unter-
suchten Vorschriften des C.C,A.G. in Betracht.

Daraus ergibt sich folgender Formulierungsvorschlag:
- Knderung in § 2 Nr. 3 Abs. 1:

"Weicht die ausgefiihrte Menge der unter einem Einheitspreis
erfaBten Art der Leistung oder Teilleistung um nicht mehr
als 1o % von dem im Vertrag vorgesehenen Umfang ab, so0 gilt
der vertragliche Einheitspreis.

Fiir die liber 1o %2 hinausgehende Oberschreitung des Mengen-
ansatzes ist auf Verlangen eines Teils ein neuer Preis zu
bestimmen.

Ab einer Oberschreitung aufgrund einer Anordnung des Auf-
traggebers von weiteren lo % kann der Auftragnehmer auch
Ausgleich der ihm weiter entstehenden Nachteile verlangen."

- Anderung in Abs. 3 - Zusatz zum bisherigen Text:

“Bei Unterschreitung des Mengenansatzes aufgrund einer An-
ordnung des Auftraggebers um weitere lo % kann der Auftrag-

nehmer den entgangenen Gewinn aus den weggefallenen Menagen
verlangen,"

= Knderung in § 2 Nr. 6 - neuer Text

“Verringert sich durch eine Anordnung des Auftraggebers der
Auftragswert um mehr als lo ¥, so kann der Bauunternehmer
Ersatz des ihm daraus entstehenden Nachteils einschl. ent-
gangenen Gewinns lber den neuen Preis hinaus verlangen,"

1) Anm,: Unterabs. 1 durchbricht das bisherige System des
§ 2 N3
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- zusdtzlicher Abs. 3:

“VergriBert sich durch eine Anordnung des Auftraggebers der
Auftragswert um mehr als lo %, so kann der Auftragnehmer
vom Auftraggeber den ihm dadurch entstehenden Nachteil er-
setzt verlangen.

- Einfigung als zus@tzliche Nr, in § 2:

"Behdlt sich der Bauunternehmer den Anspruch auf Neufest-
setzung des Preises und/oder Ersatz weiterer Nachteile nicht
innerhalb von 15 Tagen nach der diesen Anspruch begriinden-
den Anordnung vor, so verliert er den Anspruch.”

- § 6 Nr. 8 VOB/B:

"Kindigt keine Partei den Vertrag, so kann der Bauunternehmer
Ersatz der ihm entstehenden Nachteile verlangen, wenn die
Unterbrechung mehr als ein Jahr dauert.”
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Gesamtzusammenfassung/Regelungsvorschlag

Die Untersuchung hat ergeben, daB im franzdsischen Recht einige
Regelungen fiir 6ffentliche Bauvertrdge bestehen, die Vorteile
gegeniiber den Vorschriften der VOB/B zeigen und sich zur Einfi-

gung in die VOB/B anbieten:

- Die Anderung des Bauentwurfes durch den Bauherrn ist auf einen
vertraglich definierten Maximal-Rahmen begrenzt. Die Verwendung
quantitativer Begriffe erleichtert die Grenzziehung im Einzel-

fall.

- Das Anordnungsrecht nach C.C.A.G. des dffentlichen Bauwesens
in Frankreich ermidglicht dem Bauherrn auch Eingriffe in die
Durchfiihrung. Es bildet dadurch ein Mittel fir ihn, um frih-
zeitig technische und terminliche Probleme steuern zu kdnnen;
insbesondere aber kann es ihm dazu dienen, das Entstehen von
zusdtzlichen Kosten im Fall von vorhergehenden Planabweichungen

zu vermeiden oder zu begrenzen.

- Auf der Ausgleichsseite zeigen die C.C.A.G. ein einheitliches
Rechtsfolgensystem, das nicht wie die VOB/B mit unterschied-
lichen Wortlauten bei identischen Inhalten der Rechtsfolgen
arbeitet.

- Die Vorschriften vermeiden die begrifflich schwierige Ab-
grenzung zwischen im Vertrag vorgesehener und nicht vorge-
sehener Leistung (§ 2 Nr. 5 bzw. 6 VOB/B) indem sie die
Rechtsfolgen und weiteren Voraussetzungen in beiden Fall-
gruppen gleich gestalten.

- Fir die F&1le, in denen die Festsetzung eines neuen Preises
entsprechend dem vertraglich vorgesehenen Preis zum voll-
stdndigen Ausgleich der Nachteile des Bauunternehmers nicht
hinreichend 4st., enthalten die C.C.A.G. Vorschriften, die
ab Erreichen von Grenzwerten diesem Interesse entsprechen.
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- Das Recht zum Verlangen neuer Preise und/oder eines Nach-
teilsausgleichs beginnt erst ab Erreichung von Grenzwerten.
Dies hat den Vorteil einer Pauschalierung und damit Verein-
fachung der Abrechnung fiir die unter dem Grenzwert liegen-
den Anderungen.

- Zur Abgrenzung des Punktes, ab dem ein neuer Preis und/oder
zusd@tzlich entgangener Gewinn- und Kostenersatz verlangt
werden konnen, verwendet das franzdsische Recht in weiterem
Umfang als die YVOB/B quantitative Begriffe. Diese haben gegen-
iiber qualitativen und komparativen Begriffen hdufig Vorteile
hinsichtlich der VerldBlichkeit ihrer Anwendung. So ist es
auch bei einigen der untersuchten Regelungen.

- Falls Anordnungen des Auftraggebers zur Preis- oder Zeitan-
derungen fihren, sieht das franzdsische Recht ein effizien-
teres Kommunikationssystem vor als die VOB/B. Es kanalisiert
Konflikte, indem es bei mdglichen Interessenkonflikten Mit-
teilungspflichten vorsieht; insbesondere hat der Bauunter-
nehmer die 0Obliegenheit, sich seine Anspriiche auf Grund von
Anordnungen des Bauherrn alsbald vorzubehalten. Verletzt der
Bauunternehmer diese Regel, dann verliert er seinen Anspruch.
Der Bauherr wird dadurch gegen iiberraschende Mehrforderungen
besser geschiitzt als im deutschen Recht.
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Die Nachteile der dffentlich- rechtlichen franzosischen Re-
gelungen sehe ich im wesentlichen auf folgenden Gebieten:

- Die Sprache der VOB/B ist knapper und pragnanter,

- die Systematik der VOB/B ist (sieht man von den in den
letzten Jahrzehnten eingefiigten Anderungen § Z Nrn. 4,7,
9 und lo ab) subtiler,

- die VOB/B vermeidet Formalismen,

damit liegen Stdrken und Schwachen der VOB/B im Vergleich
mit den franzodsischen offentlich- rechtlichen Vorschriften
eng nebeneinander. Dies ist bei der Obernahme von Regelungen
zZu beriicksichtigen.

Als ungeeignet fiir eine Rezeption erwiesen sich die im fran-
zgsischen Privatrecht bestehenden AFNOR-Vertrage. Sie sind
llckenhaft und wenig systematisch konzipiert. Auch treten
sie im Hinblick auf die Ausgewogenheit der zu Gunsten und

zu Lasten der Parteien enthaltenen Regelungen hinter die
offentlich- rechtlichen Vorschriften zuriick.

Die in der Untersuchung entwickelten einzelnen Anderungen

und Erganzungen zZu den in der VOB/B vorgesehenen Vorschriften
sollen einen Beitrag zur Weiterentwicklung der VOB/B liefern.
Diese Vorschldge sind im folgenden zusammengestellt:
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&§ 1 Kr. 3:

Abs. 1:"Dem Auftraggeber bleibt vorbehalten, Anderungen der
Leistung in Art und Umfang anzuordnen. Die Anordnung ist nur
verbindlich, wenn sie schriftlich erfolgt.

Abs. Z:" Die Anordnung trifft der Auftraggeber nach billigem
Ermessen., Umstinde, die den Betrieb des Auftragnehmers be-
treffen, insbesondere die dem Auftragnehmer zur Verfiigung ste-
henden Mittel, braucht er nur dann zu beriicksichtigen, wenn

er sie kennt, sie offensichtlich sind oder der Auftragnehmer
sie ihm innerhalb von 14 Tagen nach Erhalt der Anordnung mit-
teilt.”

Abs. 3: "Der Auftragnehmer kann die Ausfiihrung einer Anordnung
verweigern, wenn sie ggfl. zusammen mit frilheren oder gleich-
zeitigen Anordnungen Zu einer Erhohung des Auftragswertes
gegeniiber dem urspringlichen um 1/3 fihrt und er sich sein
Weigerungsrecht innerhalb von 14 Tagen nach Erhalt der An-
ordnung schriftlich gegeniiber dem Auftraggeber vorbehdlt.

Abs. 4: "Der urspriingliche Auftragswert wird nach den im Ver-
trag vorgesehenen Preisen und Mengen bestimmt, zuzliglich even-
tueller Nachtragsvereinbarungen. Der Betrag, um den der Auf-
tragswert steigen wirde, wird nach den vertraglichen Vor-
schriften iiber den Preis der Leistung berechnet.”

g 2 Nr. 3

Abs. 1: "Weicht die ausgefilihrte Menge der unter einem Ein-
heitspreis erfaBten Art der Leistung oder Teilleistung um
nicht mehr als lo % von dem im Vertrag vorgesehenen Umfang
ab, so gilt der vertragliche Einheitspreis.”

Abs. 2: "Fir die iiber lo % hinausgehende Oberschreitung des
Mengenansatzes ist auf Verlangen eines Teils ein neuer Preis
zu bestimmen,
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Ab einer Oberschreitung aufgrund einer Anordnung des Auf-
traggebers von weiteren lo % kann der Auftragnehmer auch
Ausgleich der ihm weiter entstehenden Nachteile verlangen."

AbSE 3y Rt st a i ter Text ). s ives

Bei Oberschreitung des Mengenansatzes aufgrund einer Anordnung
des Auftraggebers um weitere lo ¥ kann der Auftragnehmer den
entgangenen Gewinn aus den weggefallenen Mengen verlangen."

§ 2 Nr. 4:

Behdlt sich der Bauunternehmer den Anspruch auf Neufest-
setzung des Preises und/oder Ersatz weiterer Nachteile nicht
innerhalb von 15 Tagen nach der diesen Anspruch begriinden-
den Anordnung vor, so verliert er den Anspruch.

§ 2 Nr. 5:

Abs., 1: "Soweit eine Anordnung des Auftraggebers die Grund-
lagen eines im Vertrag vorgesehenen Preises dndert, ist auf
Verlangen eines Teils der Preis neu zu bestimmen.'

Abs. 2: "Ordnet der Auftraggeber die Ausfiihrung einer Leistung
an, die von dem im Vertrag vorgesehenen Preis nicht abgegolten
ist, so kann der Auftragnehmer fir diese Leistung einen neu
festgesetzten Preis verlangen.’

§ 2 Nr. 6:

Abs, -1: “Verringert sich durch eine Anordnung des Auftrag-
gebers der Auftragswert um mehr als lo %, so kann der Bauun-
ternehmer Ersatz des ihm daraus entgangenen Gewinns lber den
neuen Preis hinaus verlangen.'
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Abs. 2: "VergriBert sich durch eine Anordnung des Auftrag-
gebers der Auftragswert um mehr als lo %, so kann der Auf-
tragnehmer vom Auftraggeber den ihm dadurch entstehenden
Nachteil ersetzt verlangen."

§ 2 Nr. 7:

“Der Auftragnehmer kann einen neuen Preis nach § 2 Nr. 3
Abs. 2, 5 und 6 nur dann vom Auftraggeber verlangen, wenn er
sein Verlangen dem Auftraggeber vor Beginn der Ausfiihrung
mit der den neuen Preis begriindenden Leistung nach Grund und
Hohe angekiindigt hat.

Der Auftraggeber verliert Einwendungen gegen die Forderung

des Auftragnehmers, wenn er sie sich nicht innerhalb von

zwei Wochen nach Zugang der Ankilindigung und Kenntnis der Neu-
berechnung des Preises durch den Auftragnehmer vorbehalten hat."

§ 2 Nr. 9:

"Schuldet der Auftraggeber einen Preis, der im Vertrag nicht
bestimmt ist, so ist dieser Preis vom Auftragnehmer nach den
Grundlagen fiir die Ermittlung der vertraglich vorgesehenen
Preise unter Berlicksichtigung der zu erwartenden Mehr- oder
den Mehr- oder Minderkosten vor Ausfiihrung der mit dem Preis abzugel-
tenden Leistung zu bestimmen."”

§ 2 Nr. lo:

"Der Auftraggeber kann vom Auftragnehmer nach AbschluB des
Vertrages verlangen, daB dieser ihm die Grundlagen der Preis-
ermittlung flir die vertraglichen Leistungen vorlegt. Dabei
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hat er Kostenschitzungen vorzulegen, die beim Einheitspreis-
vertrag enthal ten:

1. die direkten Kosten, aufgegliedert in Ldhne und
Gehd1ter und Spesen, Lohnnebenkosten, Material-
kosten, Kosten der Betriebsmittel und Verbrauchs-

giiter,

2. Gemeinkosten ausgedriickt als Prozentsatz von 1.
und gesondertem Ausweis der Steuern und sonstigen
Abgaben, auBer MWSt,

3. Gewinn und Wagnisanteil, ausgedriickt als Prozent-
satz von 1. und 2.

Beim Pauschalpreisvertrag enthalten die Kostenschatzungen
Aufgliederungen der auszufiihrenden Werkleistung in Einzel-
positionen mit Mengenangaben fir die Leistung und kalku-
lierte Preise. Zu den Preisen sind die Prozentsdtze nach

2, und 3, des vorgehenden Absatzes anzugeben.

Der Auftragnehmer ist verpflichtet, dem Auftraggeber ergén-
zend die Auskiinfte und Belege zu geben, die dieser fiir eine
Priifung nachtréglicher Preisbestimmungen braucht."

§ 4 Nr. 1: :

Abs. 3: "Der Auftraggeber ist befugt, unter Wahrung der dem
Auftragnehmer zustehenden Leitung (Nr. 2) Anordnungen auch
zur Ausfiihrung der Leistung zu treffen. Soweit die Anordnung
zur vertragsgemidBen Ausflihrung der Leistung nicht notwendig
ist, kann der Auftragnehmer ihre Ausflhrung ablehnen, wenn
die im Betrieb des Auftragnehmers vorhandenen Mittel nach
Art und Menge nicht hinreichen, um die Anordnung zur vorge-
sehenen Zeit auszufihren ,...."

Abs. 5: "Einwendungen gegen die Anordnungen hat der Bauunter-
nehmer schriftlich gegeniiber dem Bauherrn innerhalb von 14
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Tagen nach der Anordnung geltend zu machen, sonst verliert
er sie."

§ 6 Nr. 2:

Abs. 1:"Wird eine Verzbgerung oder Unterbrechung der Arbei-
ten durch

a) eine Anordnung des Auftraggebers oder andere vom Auftrag-
geber Zu vertretende Umstinde,

b) einen Streik ...(unverdndert)...., oder

c) hGhere Gewalt oder andere vom Auftragnehmer unabwendbare
Umstande,

verursacht, so gilt die ﬁusfﬁhrungsfrist als um die Dauer
der Verzigerung oder Unterbrechung mit einem Zuschlag fiir
die Wiederaufnahme der Arbeiten und die Verschiebung in eine
ungiinstigere Zeit verldangert.

Auf Anordnung des Auftraggebers ist der Auftragnehmer ver-
pflichtet, die urspriinglich vorgesehene Ausfiihrungsfrist
einzuhalten, es sei denn, die dazu erforderlichen Mittel sind
in seinem Betrieb nicht vorhanden und auch nicht rechtzeitig
zu angemessenen Bedingungen zu beschaffen und er verweigert
die Ausfiihrung dieser Anordnung innerhalb von 15 Tagen nach
deren Zugang schriftlich gegeniiber dem Auftraggeber."

Abs. 2: (unverdndert)
Abs. 3: "Die Verlingerung der Ausfiihrungsfrist setzt voraus,

daB der Auftragnehmer sich die Verlingerung innerhalb von
zwei Wochen nach Bekanntwerden des die Verlingerung begriinden-
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den Umstandes unter Angabe der dacurch erforderlichen Ver-
la@ngerung schriftlich gegeniiber dem Auftraggeber vorbehdlt,
es sei denn, der Auftragnehmer hiatte die dazu erforderlichen
Tatsachen innerhalb der Vorbehaltsfrist nicht erkennen kinnen.
Auf Verlangen des Auftraggebers hat der Auftragnehmer dem
Auftraggeber die erforderliche Verldngerung zu begriinden uynd
Zu belegen.”

§ 6 Nr. 6 a:

“Der Auftraggeber kann eine Unterbrechung der Ausfithrung der
Leistung des Auftragnehmers anordnen. Eine Handlung, die zur
Bewirkung der Leistung des Auftragnehmers erforderlich ist,

braucht der Auftraggeber widhrend einer von ihm angeordneten

Unterbrechung nicht vorzunehmen.”

§ 6 Nr. 8 VOB/B:

"Kindigt keine Partei den Vertrag, so kann der Bauvunternehmer
Ersatz der ihm entstehenden Nachteile verlangen, wenn die Un-
terbrechung mehr als ein Jahr dauert.”

& 8 Nr. 13

Abs. 1 nach “jeder Zeit den Vertrag ", wie folgt zu erginzen:

“Abtrennbare Teile der Leistung oder einzelne Leistungen ...",

Abs. 2: "Dem Auftragnehmer steht fir die gekiindigte Leistung
die vereinbarte Vergilitung insoweit zu, als er beweist, dap er
infolge der Aufhebung des Vertrages weder Kosten spart noch
durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft oder seines
Betriebes etwas erwirbt oder zu erwerben biswillig unterlapt.”
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Article 2.

Le ministre de l'économie et le ministre du buodget sont
chargés, chacun en ce qui le concerne, de 1'exécution du présent
décret, qui sera publié au Journal officiel de la République
frangaise. .

Fait a4 'Parls, le 18 mars 1981.
RAYMOND EARRE.
Par le Premier ministre :
Le ministre de "économie,

RENE MONORY.
Le ministre du budget,

MAURICE PAPON.
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CHAPITRE I*r
Generalités.
Article 1.

Champ d'application.

_Les stipulations du présent cahier des clauses administratives
générales (C.C.A_G) s'appliquent aux marchés qui s'y référent
expressément.

Article 2.
Définitions et obligations générales des parties contraclantes.

2.1. Maitre de l'ouvrage. — Personne responsable du marché. —
Maitre d'euvre:

* Au sens du présent document :

Le «maitre de l'ouvrage» est la personne morale pour le
compte de laquelle les travaux sont exécutés ;

La s« personne responsable du marché» est le repriésentant
légal du maitre de l'ouvrage ou la personne physique désignée
par le maitre de l'ouvrage pour le représenter dans l'exéculion
du marché ;

Le «maitre d’ccuvres est la personne physique ou morale
qui, pour sa compétence technique, est chargée par le mailre
de l'ouvrage ou par la personne responsable du marché de
dirizer et de contréler Pexécution des travaux et de proposer
leur réception et leur réglement; si le maitre d'ceuvre est une
personne morale, il désigne une personne physique qui a seule
qualité pour le représenter, notamment pour signer les ordres
de service.

2.2. Entrepreneur:
2.21. Représentation de l'entrepreneur:

Dés notification du marché, l'entrepreneur désigne une
personne physigque qui le représente vis-2-vis de la personne
responsable du marché et du maitre d’ccuvre pour tout ce
qui concerne I'exécution du marché ; cetle personne, chargée
de la conduite des travaux, doit avoir les pouvoirs suffisants
pour prendre sans retard les décisions nécessaires.

A défaut d'une telle désignation, l'entrepreneur, s'il est
une personne physique, cu son représentant légal, s'il est
une personne morale, est réputé personnellement chargé
de 1a conduite des travaux.
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2 22. Domicile de l'entrepreneur :

L'entmpr'bneur est tenu d’élire domicile a pmxlmité: des
travaux et de faire connaitre l'adresse de ce domicile a
la personne responsable du marché et au mni_tre d'ceuvre.
Faute par lui d’avoir satisfait 2 cette obligation dans un
délai de quinze jours a dater de la notification du marché,
toutes les notifications qui se rapportent au marché sont
valables lorsqu’elles ont été faites a4 la mairie de la com-
mune désignée a cet effel par le cahier des clauses admi-
nistratives particuliéres (C.C.A.P.) ou, a2 défaut de cette
désignation, 3 la mairie du lieu principal des travaux.

Aprés la réception des travaux, I'entrepreneur est releve
de l'obligation indiquée 3 I'alinea qui précéde ; toute notifi-
cation lui est alors valablement faile au domicile ou au
siége social mentionné dans l'acte d'engagement.

2 23. L'entrepreneur est tenu de notifier immédiatement a
la personne responsable du marché les modifications sur-
venant au cours de l'exécution du marché, qul se rap-
portent :

Aux personnes ayant le pouvoir d'engager I'entreprise ;
A la forme de l'entreprise;

A la raison sociale de l'entreprise ou a sa dénomination ;
A l'adresse du siége de l'entreprise ;

Au capital social de l'entreprise,

et généralement toutes les modifications importantes du
fonctionnement de ’entreprise.

9.3. Entrepreneurs groupes:

2 31. Au sens du présent document, des entrepreneurs sont
considérés comme groupés s'ils ont souscrit un acte d’en-
gagement unique.

Il existe deux sortes dentrepreneurs groupés: les entre-
preneurs groupés solidaires et les entrepreneurs groupés
conjoints.

Les entrepreneurs groupés sont solidaires lorsque cha-
cun d'eux est engagé pour la totalité du marché et doit
pallier une éventuelle défaillance de ses partenaires; 1'un
d'entre eux, désigné dans l'acte d'engagement comme man-
dataire, représente l'ensemble des entrepreneurs, vis-a-vis
du maitre de l'ouvrage, de la personne responsable du
marché et du maitre d'cuvre, pour I'exécutiom du marcheé.

Les entrepreneurs groupés sont conjoints lorsque, les
travaux étant divisés en lots dont chacun est assigné a
l'un des entrepreneurs, chacun d’eux est engagé pour le
ou les lots qui lui sont assignés; l'un d'entre eux, désigné
dans l'acte d'engagement comme mandataire, est solidaire
de chacun des autres dans les obligations contractuelles
de celui<i & l'égard du maitre de l'ouvrage jusqu'd la
date, définie au 1 de l'article 44, 2 laquelle ces obligations
prennent fin. Le mandataire représente, jusqu'a la date
cl-dessus, l'ensemble des entrepreneurs conjoints, vis-a-vis
du maitre de l'ouvrage, de la personne responsable du mar-
ché et du maitre d'ceuvre, pour l'exécution du marché.
Il assure, sous sa responsabilité, la coordination de ces

entrepreneurs en assumant les tiches d'ordonnancement
et de pilotage des travaux.
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Dans le cas ou l'engagement n‘indique pas si les entre-
preneurs groupés sont solidaires ou conjoints :

Si les travaux sont divisés en lots dont chacun est
assigné 4 Tun des cntrepreneurs et si I'un de cos der-
niers est désigné dans I'acte d'engagement comme man-
dataire, les entrepreneurs sont conjoints ;

Si les travaux ne sont pas divisés en lots dont chacun
est assigné 3 T'un des entrepreneurs oy si l'acte d'engape-
ment ne désigne pas l'un de ces derniers comme man-
dataire, les entrepreneurs sont solidaires.

Dans le cas d'entreprencurs groupes solidaires, si le
marché ne désigne pas I'entrepreneur mandataire, celui
qul est énuméré le premier dans l'acte d'engagement est
le mandataire des autres entrepreneurs.

2.32. Les stipulations des 21, 22 et 23 du présent article sont
applicables 2 chacun des entrepreneurs groupés.

2.4, Sous-traitance.
{Décret n* 76625 du 5 juillet 1976, art. 2)

« 2.41. L'entreprencur peut sous-traiter l'exécution de certaines
parties de son marché i condition d’avoir obtenu de 1z per-
sonne responsable du marché l'acceptation de chaque sous-
traitant et I'agrément des conditions de paiement de
chaque contrat de sous-traitance.

« A lappui de cette demande, il remet a la personne
responsable du marché une déclaration mentionnant notam-
ment :

« La nature des prestations dont la sous-traltance est
envisagée ;

« Le nom, la raison ou la dénomination soclale et
I'adresse du sous-traitant proposé ;

« Les conditions de paiement prévucs par le projet de
contrat de sous-lraitance et le montant envisagé.

« Le sous-traitant ne peut étre accepté que s'il est justifié
qu’il a contraeté une assurance garantissant sa responsabi-
lité & I'égard des tiers comme il est dit au 3 de 'article 4.

« 2.42. Le silence de 1a personne responsable du marché, gardé
pendant vingt et un jours, vaut décision de rejet.

« La personne responsable du marché ne peut revenir sur
ce rejet implicite qu'avec l'accord de !'entrepreneur.

e« 2.43. Lorsqu’'un sous-traitant doit é&tre payé directement,
I’acceptation du sous-traitant et l'agrément des conditions
de paiement, si elles ne sont pas prévues dans le marché,
sont constatés dans un avenant ou dans un acte spécial
slgné par la personne responsable du marché et par l’entre-
preneur qul préeise :

« La nature des prestations sous-traitées ;

« Le nom, la raison ou la dénomination sociale et
I’adresse du sous-traitant ;

¢« Le montant des sommes & payer directement au sous-
traitant ;

¢« Les modalités de réglement de ces sommes,
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¢« Dans lg cas d’'un marché passé avec les entrepreneurs
groupés, la signature de tous les entrepreneurs cocontrac-
tants peut étre valablement remplacée sur l'acte spécial
par celles du mandataire prévu au 3 du présent artlcle
el de l'entrepreneur qui a conclu le contrat de sous-traitance.

« L'acceptation et l'agrément ne valent que dans la limite
du montant déterminé dans les conditions prévues au 51 de
I'article 13.

« 2.44. Dés la signature de l'avenant ou de lacte spécial,
I'entrepreneur remet au sous-traitant une cople de la partie
de {"avenant, ou de Il'acte spéclal, concernant la sous-trai-
tance.

2.45. Dés que l'acceptation et l'agrément ont éLé oblenus,
I'entrepreneur fait connaitre au maitre d'ceuvre le nom
de la personne physique gualiliée pour représenter le sous-
traitant et le domicile élu par ce dernier 2 proximité des
travaux.

« 2.46. En cours d'exécution, I'entrepreneur est tenu de notifier
sans délai 4 la personne responsable du marché les modifi-
cations, mentionnées au 23 du present article, concernant
les sous-traitants.

« 2.47. La validité de l'avenant ou de l'acte spéclal est subor-
donnée, le cas échéant, a I"accomplissemcnt des formalités
nécessajres a la réduction du nantissement.

« 2.48. En cas de sous-traitance, 'entrepreneur demeure person-
nellement responsable du respect de toutes les obligations
résultant du marché, tant envers le maitre de l'ouvrage
qu'envers les ouvriers.

2.49.1 Le recours 2 la sous-traitance, sans acceptation prea-
lable du soustraitant et sans agrément préalable des condi-
tions de paiement, expose l'entrepreneur a l'application des
mesures prévues a l'arlicle 49. 11 en est de méme si
l'entrepreneur a fourni en connaissance de cause des ren-
seignements inexacts 3 l'appui de sa demande prévue au 41
du présent article.

2.49.2 L'entrepreneur est tenu de communiquer le contrat
de sous-traitance et ses avenanis éventuels A la personne
responsable du marché lorsque celleci en fait la
demande. Si, sans motif wvalable, il n'a pas rempli
cette obligatlon quinze Jours aprés avoir été mis en
demeure de le faire, il encourt une pénalité journalidre
de 1/1000 du montant du marché ; en outre, le défaut
de communication du contral de sous-trailance un mois

L]

rés celte mise en demeure expose l'entreprencur i

al"fﬁﬂﬁé%ﬁﬁn des mesures prévues
2.5. Ordres de service :

2.51, Les ordres de service sont écrits; il sont slgnés par le
maitre d'ceuvre, datés et numérotés.

Ils sont adressés en deux exemplaires A l'entrepreneur;
celui<i renvoie immédlatement au maitre d'wuvre 1'un des
deux exemplaires aprés l'avoir slgné et y avoir porté la
date 4 laquelle 1l 1'a recu.
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2.52. Lorsque l'entreprencur estime que les prescriptions d'un
ordre de scrvice appellent les réserves de sa part, il doit,
sous peine de forclusion, les présenter par écrit au maitre
d'ccuvre dans un délai de quinze jours décompté ainsl
qu’il est précisé a l'article 5.

A l'cxception des seuls cas que prévolent le 22 de I"arti-
cle 15 et le 6 de larticle 48, l'entreprencur se conforme
strictement aux ordres de service qui lui sont notifiés, qu'ils
aient ou non fait l'objet de réserves de sa part.

2.53. Les ordres de service relatifs 4 des travaux sous-traités
cont adressés A l'entrepreneur, qui a seul qualité pour pré-
senter des réserves.

9 54 En cas d'entrepreneurs groupés, les ordres de service sont
adressés au mandataire, qui a seul qualité pour présenter des
Téserves.

2 6. Marchés a tranches conditlonnelles :

- A

Le marché peut comporter des franches conditionnelles dont
Yexacution est subordonnée, pour chacune d’entre elles, & la
notification & l'entrepreneur, par ordre de service, de la déci-
sion de la personne responsable du marché prescrivant.

Si cet ordre de service n'a pas été notifié & 'entrepreneur
dans le délai imparti par le marche, le maitre de l'ouvrage et
I'entrepreneur sont, i l'expiration de ce délai, déliés de toule
obligation pour cette tranche conditionnelle, sans préjudice de
I'application des stipulations du 8 de I'article 1l.

Convocations de Y"entrepreneur. — Rendezvous de chantier :

L’entrepreneur ou son représentant se rend dans les bureaux
du maitre d’ceuvre ou sur les chantiers toutes les fois qu'il en
est requis. 11 est accompagné, s'il y a liey, de ses sous-traitants.

En cas d'entrepreneurs groupes, I'obligation définie a 1'alinéa
qui précéde s’applique au mandataire et a chacun des aulres

cotraitants.

\Article 3.

Pidces contractuelles.

3.1. Pléces constitutives du marché, — Ordre de priorité :

'
3.11. Les pléces constitutives du marché comprennent :

— l'acle d'engagement ; ;

— le cahler des clauses administratives particuliéres
(C.C.AP.);

__. ]e cahler des clauses techniques particuliéres (CC.T.P.)
contenant la’ description des ouvrages et les spécifications
techniques ;

— lorsque ces pléeces sont mentionnées comme pléces
contractuelles, les documents tels que plans, notes de cal
culs, cahler des sondages, dossler géotechnique ;
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— & molns que le marché ne prévole le réglement de la
totalité des prestations par un prix forfaitaire unique,
I'état des prix forfaitaires, le bordereau des prix unitalres
ou la série de prix qui en tient lieu ;

— sous réserve de la méme exception, le détail estimatif;

— lorsque ces piéces sont mentionnées comme pieces
contractuelles, les décompositions de prix forfaitaires el
les sous-détalls de prix unitaires ;

— le ou les cahiers des clauses techniques générales
(C. C. T. G.) applicables aux prestations faisant T'objet du
marché ;

— le cahier des clauses adminlstratives générales (C.C.A.G.)
applicables aux marchés publics de travaux.

Les textes des C.C.T.G. et C.C.A.G. 4 retenir sont ceux
qul sont en wvigueur le premier jour du mois d’établissement
des prix définl au 45 de 1’article 10.

3.12. En cas de contradiction ou de différence entre les pléces
constitutives du marché, ces pléces prévalent dans l'ordre
ol elles sont énumérées ci-dessus.

Toutefois, toute dérogation aux dispositions des C.C.T.G.
et du C.C.A.G. qui n'est pas clairement définie et, en
‘outre, récapitulée comme telle dans le dernier article du
C.C.A P. est réputée non écrite. Ne constitue pas une
dérogation aux C.C.T.G. ou au C.C. A. G. I’adoption, sur un
point déterminé, de stipulatlons différentes de celles qu'in-
diquent ces cahlers lorsque, sur ce point, ceux<i prévolient
expressément la possibilité pour les marchés de contenir
des stipulations différentes.

3.2. Pléces mntrlctuelles- postérieures 4 1a conclusion du marché :
-
Aprés sa conclusion, le marché est éventuellement modiflé
par:

Les avenants ;

Les états supplémentaires de prix forfaitaires et les borde-
reaux supplémentaires de prix unitaires établis dans les econdl-
tions prévues 2 l'article :14. (Décret n® 76625 du 5 juillet 1976,

art. 3.) « Les actes spéciaux établis dans les condjtions prévues
au 43 de V'article 2. »

3.3. Pléces 4 délivrer a 'entrepreneur, — Nantissement :

3.31. Dés la notification du marché, la personne responsable du
marché délivre sans frals 4 'entrepreneur, contre regu, une
expédition certifiée conforme de I'acte d’engagement et des
a}utres pitces que mentionne le 11 du présent article
I'exclusion des C.C.T.C. et 'C.C./A.G. Il en est de méme,

dés leur signature, pour les piéces que mentionne le 2 du
présent article.

3.3 (Décret n® 76625 du 5 juillet 1976, art. 4) « La personne
responsable du marché délivre également, sans frais, & l'en-
trepreneur, aux cotraitants et aux sous-traitants payés diree-

tement, les piéces qui leur sont nécessalres pour le nantis-
sement de leurs créances. »
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Article 4.
Cautionnemen! ou retenue de garantie. — Assurances.

4.1. Cautionnement :

4.11. Sl le C.C.A.P. fixe un cautionnement, l'entreprise doit
le constituer dans les vingt jours de la notification du
marché,

Si le cautionnement doit étre corstitué ou augmenté en
application d'un avenant ou d’une décision de la personne
responsable du marché, intervenant comme il est dit au 13
du présent article, I'entrepreneur doit effectuer celte opéra-
tion dans les vingt jours de la notification de I'avenant ou
de la décision qui la prescrit.

En cas de prélévement sur le cautionnemenl, pour quelque
molil que ce soit, 'entrepreneur doit aussitét le reconstituer.

4.12. L'absence de constitution du cautionnement ou, s'il y
a lleu, de son augmentation ou de sa reconstitution, fait
obstacle au mandatement des sommes dues A l'entrepreneur,
a moins que celui-ci ne s’engage 4 affecter directement ces
sommes a la régularisation du cautionnement.

4.13. Sl n'est pas fixé de cautionnement, ou si le caution-
nement fixé n’atteint par cing pour cent du montant du
marché, tel que ce montant résulte de l'acte d’engagement
et des avenants éventuels, la taxe 4 la valeur ajoutée étant
incluse, une décision de la personne responsable du marché,
notifiée par ordre de service, peut prescrire la constitution
d'un cautionnement ou laugmentation du cautionnement
constitué, sans pouvoir dépasser la limite de cing pour cent
ci-dessus définie, dans J'une ou Vautre des situations
suivantes «

A la date d’expiration du délal contractuel d’exécution des
travaux, si ceuxci ne sont pas terminés du fait de I'entre-
Preneur ;

En fin de chantier si, 'entrepreneur ayant demandé la
réception des lravaux, celleci est refusée ou prononcée avee
TESErves.

Les stipulations de I'alinéa qui précéde ne s'appliguent pas
s'il est indiqué dans le C.C.A.P. qu'il n'y 2 pas de délai de
garantie.

Si une réglementation spéciale est applicable a ]'entre_pre-
neur en matiére de cautionnement, celui<i ne peut excéder
le maximum prévu par ladite réglementation.

4.14, La constitution du cautionnement, son augmentation ou
sa reconstitution sont constatées par la remise, 4 la personne
responsable du marché, du récépissé du dépét des fonds
ou titres,

4.15. Le remplacement du cautionnement par une caution
personnelle et solidaire, dans les conditions prévues par les
réglements, peut intervenir, soit i l'origine, soit A tout
moment. Si le cautionnement a déja été constitué, il en est
alors donné mainlevée.

4.16. Le cautionnement est restitué ou la caution qul le rem-
place libérée, dans les conditions réglementaires, par la
personne responsable du marché,
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¢) L’entrepreneur est soumis 4 toutes les obligations résultant
des instructions ministérielles relatives au conlréle du personnel
et & la protection du secret et des points sensibles ainsi qu’aux
mesures de précautions particuliéres i respecler pour l'exécu-
tion du marché, lorsque ces instructions et mesures ont eté
poriées & sa connaissance avant qu'il ait signé l'acte d’enga-
gement ; il ne peut invoquer ces obligations pour réclamer une
indemnité 4 un titre quelcongue.

Sl l'entrepreneur n'observe pas les mesures preserites, la
personne responsable du marché ou le maitre d'ccuvre le met
en demeure de les appliquer dans un délai fixé en fonction
de 'urgence.

Si aucune suite n'est donnée par 'entrepreneur 4 cette mise
en demeure, il encourt alors les pénalités éventuellement fixées
dans le C.C. A.P., sans préjudice de I'application des mesures
coercitives prévues i I'article 49.

L’entrepreneur peut en oulre se voir exclure, avec ou sans
limitation de durée, de toute participation aux marchés de
I'Etat.

Article 8.

Controle des prir de revienl.

S1, par une stipulation du marché, l'entrepreneur est soumis
au controle des prix de revient et s'il ne fournit pas les
renseignements qu'il est tenu de donner au titre de ce contréle
ou s'il ne rectifie pas les renseignements qu’il aurait fournis
et qui auraient été reconnus inexacts, la personne responsable
du marché peut, aprés mise en demeure reslée sans effet,
suspendre les paiements dans la limile du dixieme du montant
du marche. Aprés nouvelle mise en demeure infructueuse,
cette retenue peut étre transformée en pénalité définitive par
décision du mailre de l'ouvraze, indépendamment de l'applica-
tion des mesures coercitives prévues 4 l'article 49.

L'entrepreneur doit aviser ses sous-traitants des obligations
qui résultent du présent article et veiller &4 leur application
dont il reste responsable, les mises en demeure éventuelles
luil étant adressées.

Dans le cas d’entrepreneurs groupés, le respect de ces obll-
gations est assuré par l'entremise du mandataire auguel les
mises en demeure éventuelles sont adressées.

S'll s’agit d’'un cotraitant ou d'un sous-traitant payé directe-
ment, la relenue ou la pénalité encourue lui est appliquée
directement dans la limite du dixieme du montant prévu dans
le marché pour ce paiement direct.

Article 9.

Protection de la main-d’ccuvre et conditions du travail.

L'entrepreneur est soumis aux obligations, résullant des lois
et réeglements, relatives 4 la protection de la main-d’ceuvre et
aux conditions du travail. Les modalités d’application des dispo-
sitlons de ces textes sont fixées par le C.C. A.P.
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L'entrepreneur peut demander au maitre deuvre de trans-
mettre, avec son avis, les demandes de dérogalions, prevues
par les lois et réglements, qu'il formule du fait des conditions
particuliéres du marché.

9.2. L'entrepreneur doit aviser ses sous-traitants de ce que les
obligations énocncées au présent article leur sont applicables
il reste responsable du respect de celles-ci.

Dans le cas d’entrepreneurs groupés, le respeu:'t de ces
mémes obligations par les cotraitants doit étre assuré i la
diligence et sous la responsabilité du mandataire.

CHAPITRE Il

Prix et réglement des comptes.

Article 10:

Contenu et caractére des priz.

10.1. Contenu des prix:

10.11. Les prix sont réputés comprendre toutes les dépenses
résultant de 1'exécution des travaux, y compris les frais
généraux, impodts et taxes, et assurer a l'entrepreneur
une marge pour risques et bénéfice. Sauf stipulation
contraire, ils sont indigqués dans le marché hors taxe
a4 la valeur ajoutée (T.V.A..

A TVexception des seules sujétions mentionnées dans le
marché comme n’étant pas couvertes par les prix, ceux-ci
sont réputés tenir compteide toutes les sujétions d'exe-
cution des travaux qui sont normalement prévisibles dans
les conditions de temps et de lieu ol s'exécutent ces
travaux, que ces sujétions résultent :

De phénoménes naturels ;

De l'utilisation du domaine public et du fonctionnement
des services publics ;

De la présence de canalisations, conduites et ecibles de
toute nature, ainsl que des chantiers nécessaires au dépla-
cement ou A la transformation de ces installations ;

De la réalisation simultanée d’autres ouvrages, ou de
toute autre cause.

Sauf stipulation différente du C.C.A P, les prix sont
réputés avoir été établis en considérant gu'aucune presta-
tion n'est @ fournir par le maitre de l'ouvrage.

10.12. Dans le cas d'un marché passé avec des entrepreneurs
groupés conjoints, les prix afférents @ un 1ot sont réputés
comprendre les dépenses et marge de l'entrepreneur pour
I’exécution de ce lot, y compris éventuellement les charges
qu'il peut étre appelé 4 rembourser au mandataire.

Les prix afférents au lot du mandataire sont réputés
comprendre, en sus, les dépenses et marge touchant:

La construction et l'eniretien des moyens d'accés et
des chemins de service nécessaires pour les partles
communes du chantier:
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L¥tablissement, le fonctionnement et T'entretien des elo-
tures, les dispositifs de sécurité et installation d'hygiéne
intéressant les parties communes du chantier;

Le gardiennage, 1'éclairage et le nettoyage des parties
communes du chantier, ainsi que leur signalisation

extérieure ;

L'installation et l'entretien du bureau mis a 1.'1_ d_ispo-
sition du 'maitre d’ceuvre, si le C.C.A.F. le prevoit;

Les mesures propres a pallier d’éventuclles défaillances
des autres entrepreneurs et les conséquences de ces
défaillances.

Si le marché ne prévoit pas de disposition particuliére
pour rémunérer le mandataire des dépenses résultant de
son action de coordination des entrcpreneurs conjoints,
ces dépenses sont réputées couvertes par les prix afférents
i son lot. Si le marché prévoit une telle disposition parti-
culiére et si celleci consiste dans le paiement au manda-
taire d'un pourcentage déterminé du montant des lols
exécutés par les autres entrepreneurs, ce montant s'entend
des sommes effectivement réglées auxdils entrepreneurs.

10 13. En cas de sous-lraitance, les prix du marché sont Téputés
couvrir les frais de coordination et de contrble, par I'entre-
preneur, de ses sous-traitants ainsi que les conséguences
de leurs défaillances éventuelles.

10.2. Distinction des prix forfaitaires et des prix unitaires:
Les prix sont soit des prix forfaitaires, soit des prix unitaires.

Est prix forfaitaire tout prix qui rémunére Ventrepreneur
pour un ouvrage, une partie d'ouvrage ou un ensemble déter-
‘miné de prestations défini par le marché et qui ou bien est
mentionné explicitement dans le marché comme étant forfai-
taire, ou bien ne s’applique dans le marché qu'a un ensemble
de prestations qui n'est pas de nature a étre Tépété.

Est prix unitaire tout prix qui n'est pas forfaitaire au sens
défini ci-dessus, motamment tout prix qui s'applique a une
nature d'ouvrage ou 4 un élément d’ouvrage dont les quantités
ne sont indiquées dans le marché qu®i titre prévisionnel.

10.3. Décompositions et sous-détails des prix:

10.31. Les prix sont détaillés au moyen de décomposition de
prix forfaitaires et de sous-détails de prix unitaires.

10.32. La décomposition d'un prix forfaitaire est présentée sous
la forme d'un détail estimatif comprenant, pour chaque
nature d'ouvrage ou chaque élément d'ouvrage, la quantité
a exécuter et le prix de l'unité correspondant et indiquant
quels sont, pour les prix d'unité en guestion, les pourcen-
tages mentionnés aux 2" et 3° du 33 du présent article.

10 33. Le sousdétail d'un prix unitaire donne le contenu du
prix en indiquant :

1° Les déboursés ou frais direets, décomposés en dépenses
de salaires et indemnités du personnel, charges salariales,
dépenses de matériaux et de maliéeres consommables,
dépenses de matériél ;
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2* Les frals généraux, d'une part, les impldts et taxes
autres que la T.V.A, d'autre part, exprimés par des pour-
centages des déboursés définis au 1° cidessus;

3° La marge pour risques et bénéfice, exprimée par un
pourcentage de l'ensemble des deux postes précédents.

10.34. Si la décomposition d’un prix forfaitaire ou la sous-détail
d'un prix unitaire ne figure pas parmi.les pidces contrac-
tuelles et sl sa production n’est pas prévue par le C.C.AP.
dans un certain délai, un ordre de service peut ordonner
cette production et, dans ce cas, le délal accordé A l'entre-
preneur ne peut étre inférieur 3 vingt jours.

L'absence de production de la décomposition d’un prix
forfaitaire ou du sous-détail d’un prix unitaire, quand cette
plece est a produire dans un délal déterminé, fait obstacle
au mandatement du premier acompte qui suit la date d'ex!-
gibilité de ladite pléce.

10.4 Variation dans les prix:

10.41. Les prix sont réputés fermes sauf sl le marché prévoit
qu’ils sont revisables.

1042. Les prix fermes sont actualisés dans les conditions pré-
vues par la réglementation en vigueur le premier jour du
mols d’établissement des prix, sauf si le marché exclut
cette actualisation ou s’il ne contient pas les éléements
nécessalres a cellecl

10.43. Les prix revisables sont revisés dans les conditions pré-
vues par la réglementation en vigueur le premier jour du
mols d’établissement des prix, & condition que le marché
contienne les éléments nécessaires A cette révision

10.44. L'actualisation ou la révision des prix se falt en appli-
quant des coefficlents établis & partir d'index de référence
{ixés par le marché.

La valeur initlale du ou des index A prendre en compte
est celle du mols d’établissement des prix.

Sl les travaux ne sont pas achevés a l'expiration du délal
d'exécution {ixé par le marché ou prolongé dans les condl-
tions prévues A l'article 19, l'actualisation des prix reste
acqulse et la revision des prix se poursuit.

10.45. Le mols d’établissement des prix est celui qul est précisé
dans le marché, ou, & défaut d'une telle précision, le mols
de calendrier qui précéde celul de la signature de l'acte
d'engagement par 'entrepreneur.

10.46. Pour les marchés 4 commandes qul prévolent la mise
A jour des prix 4 certaines dates, les prix ainsi mls & jour
sont considérés comme des prix fermes.

Cette stipulation s'applique aux marchés de clientédle
lorsque des dispositions réglementaires autorisent de tels
marchés.
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Article 11.
Rémunération de UVentrepreneur.

11.1. Réglement des comples:

g des acomptes
Le réglement des comptes du marché se falt par
mensuels et un solde établis et mandatés comme [l est Indigqué

A V'article 13.

(Décret n° 76625 du 5 juillet 1976, art. 5.) <« Toutkfols, el le
délal d'exéeution du marché ne dépasse pas trols mols, les partles
peuvent stipuler que les comptes seront réglés en une seule fols. »

11.2. Travaux A Yentreprise :

11.21. Les travaux A l'entreprise sont rémunérés solt a 1'alde de
prix forfaitaires, soit 4 l'aide de prix unitalres, solt, =l la
réglementation le permet, en dépenses contrdlées, soit encore
en recourant 3 une formule mixte faisant intervenir plu-
sleurs des modes ci-dessus. Suivant les indications du
marché, chacun des modes de rémunération retenu s'applique
A tout ou partie des travaux.

11.22. Dans le cas d'application d'un prix forfaitalre, le prix
est dii deés lors que l'ouvrage, la partie d'ouvrage ou
l'ensemble de prestations auquel il se rapporte a é&¢ exé
cuté ; les différences éventuellement constatées, pour chaque
nature d'ouvrage ou chaque élément d’ouvrage, entre les
quantités réellement exécutées et les quantités Indiquées
dans la décomposition de ce prix, établie conformément
au 32 de larticle 10, méme sl celleci a valeur contrac-
tuelle, ne peuvent conduire 4 une modification dudit prix;
il en est de méme pour les erreurs que pourrait comporter
cette décomposition.

11.23. Dans le cas d’application d’un prix unitalre, la déter-
mination de la somme due s'obtient en multipliant ce
prix par la quantité de natures d’ouvrages exécutée ou
par le nombre d’éléments d'ouvrage mis en ceuvre,

11.24. Dans le cas de rémunération en dépenses contrdlées, la
somme due A l'entrepreneur comprend :

Le remboursement des dépenses qu’il justifie avolr faltes
touchant les salaires et indemnités du personnel, les charges
salariales, les matériaux et matiéres consommables et l'emploi
des matériels, ainsi que des frais généraux, Impéts et taxes
Imputables au chantier :

La rémunération prévue par le marché pour couvrir
T'entrepreneur des autres frais généraux, impots et taxes et
lui assurer une marge pour bénéfice.

11.25. Dans le cas d'une formule mixte falsant Intervenir plu-
sleurs modes de rémunération, les prescriptions relatives
a chacun de ces modes sont applicables pour le caleul de
la somme due 4 l'entrepreneur.



11.3. Travaux en régile :

L’entrepreneur doit, lorsqu’il en est requis par le maitre
d'ccuvre, mettre 4 la disposition de celuici le personnel, les
fournitures et le matériel gui lui sont demandés pour l'exécution
de travaux accessoires 2 ceux que prévoit le marché.

Pour ces travaux, dits « travaux en régie », l'entrepreneur
a droit au remboursement :

Des salaires et des indemnités passibles des charges salariales
qu’il a payés aux ouvriers, majorés dans les conditions fixées
par le C.C.A.P. pour couvrir les charges salariales, les frais
généraux, impdts, taxes et bénéfice ;

Des sommes qu'il a dépensées pour les autres prestations
fournies, a savoir les indemnités payées aux ouvriers non
passibles des charges salariales, les fournitures et le malériel,
ces sommes étant majorées dans les conditions fixées par le
C.C.A.P. pour couvrir les frals généraux, impéts, taxes et
bénéfice.

L’obligation pour lentrepreneur d’exécuter des travaux en
régie cesse lorsque le montant total des droils & rembourse-
ment atteint 3 p. 100 du montant du marché déterminé comme
il est dit au 13 de l'article 4. Le C.C.A.P. peut {ixer un pour-
centage inférieur.

11.4. Approvisionnements :

Chaque acompte recu dans les conditions du 1 du présent
articles comprend, s’il y a llen, une part correspondant aux
approvisionnements constitués en vue des travaux, 3 condition
que le marché prévoie les modalités de leur réglement.

Le montant correspondant s'obtient en appliquant aux quan-
tités A prendre en compte les prix du bordereau de prix inséré
dans le marché ou de la série de prix 2 laguelle ce dernier
se réfere, relatifs aux matériaux, produits ou composants de
construction 4 mettre en ceuvre.

Les matériaux, produits ou composants de construction ayant
fait l'objet d’un acompte pour approvisionnement restent la
propriété de l'entrepreneur. Ils ne peuvent toutefois étre enle-
vés du chantier sans l'autorisation écrite du maitre d'ccuvre.

11.5. Avances :
L’entrepreneur recoit les avances prévues par la réglementa-
tion en vigueur le premier jour du mois d*établissement des prix

définl au 45 de Varticle 10, dans les conditions fixées par cette
réglementation et conformément aux stipulations du marché.

11.6. Actualisation ou révision des prix :

Lorsque, dans les conditions précisées au 4 de l'artlcle 10,
il yalHeu & actualisation ou a révision des prix, le coefficient
d’actualisation ou de révision s’applique :

Aux travaux A Ventreprise exécutés pendant le mois, 2 I'exclu-
sion des travaux en dépenses contrdlées;

Aux indemnités, pénalités, retenues, primes afférentes au
mois considéré ;
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A la variation, en plus ou en moins, 3 la {ln du mols, par
rapport au mois précédent, des sommes décomptées pour appro-
visjonnements et avances 4 la fin de ce mols.

Ce coefficlent est arrondl an millleme supérieur.

11.7, Intéréts moratoires :

L’entrepreneur a droit 4 des [ntéréts moratolres, dans les
conditions réglementaires, en cas de retard dans les mandate-
ments tels qu’ils sont prévus aux 23 et 43 de l'article 13, sauf
<f ee retard résulte de l'application des dispositions du 1Z de

I'article 4 ou du 34 de larticle 10.

11.8. Rémunération cn cas de tranches conditionnelles ;

Si le marché fixe un rabais pour une tranche conditionnelle,
le montant des sommes dues i lentrepreneur pour ies {ravaux
de cette tranche est calculé en appliquant ce rabais aux prix
du marché, méme A ceux de ces prix qui concernent seulement
les travaux de la tranche conditionnelle.

Si le marché fixe un deédit en cas de non-exécution d'une
tranche conditionnelle, ce dédit est di a l'entrepreneur, sous
réserve des dispositions du 3 de Varticle 19, dés gue lui est
notifiée la décision de renoncer 3 l'exécution de cette tranche
ou, sl le délai imparti par le C.C.A.P. pour la notification de
I'ordre de service preserivant ceite exécution est expiré, quinze
jours aprés que entreprencur a mi& la personne responsable
du marché en demeure de prendre une dicision.

Sile C.C.A.P. prévoit que, pour une tranche conditionnelle,
l'entrepreneur a drojt, & l'expiration d"un cerfain délai, 2 une
Indemnité d’attente, cette Indemnitéd esi due A Ventrepreneur,
sous réserve des dispositions du 3 de T'article 19, depnis l'expl-
ration de ce délai Jusqu'd la notification de 1'ordre de service
prescrivant l'exécution de la tranche conditionnelle ou falsant
connaitre la dicision de renoncer A cettc exécution, ou bien,
en )'absence d'une telle notification dans le délal Imparti par
le C.C.A.P., jusqu'i expiration de ce délal.

5] l'indemnité d’attente prévue par le C.C.A.P. est mensuclle,
il est néanmoins tenu compte des fractions d@¢ meis, chaque
jour étant compté pour un trentiéme.

Les indemnités de dédit et d'attente éventuellement prévues
au C.C.A.P. se cumulent. Elles sont toutes deux révisables ou
actualisables selon les mémes modalités que les prix du marché.

11.9. 1Décret n® 78-625 du 3 juillet 1976, art. 6.) « REémunération en
cas d’enirepreneurs groupés ou de sous-traltants payés diree-
tement »

11.91. Dans le cas d'un marché passé avec des entreprensurs
groupés solldaires, les travaux exécutés font l'objet d'un
paiement 4 un compte unique, sauf si le marche prévoit
une répartitlon des paiemcnis entre ¢es entreprencurs et
indique les modalités de ceite répartition,
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11.92. Dans le cas d'un marché passé avec des entrepreneurs
groupés conjoints, les travaux exécutés par chacun d'eux
font I'objet d'un paiement direct.

11.93. (Décret n® 75625 du 5 juillet 1976, art. 6.) «Les travaux
exéculés par des sous-traitants ayant droit au paiement
direct sont payés dans les conditions stipulées par le marche,
un avenant ou un acte spéeial. »

11.94. Dans tous les cas ou les travaux exécutés ne font pas
I'objet d’'un paiement 2 un compte unique, le calcul du
montant des avances prévues au 5 du présent article est
fait pour chaque part du marché faisant I'objet d’un paie-
ment direct.

Article 12,
Constatations et constats contradictoires.

12.1. Au sens du présent article, la constatation est une opération
matérielle, 1e constat est le document qui en résalte.

12.2. Des constatations contradictoires concernant les prestations
exécutées ou les circonstances de leur exécution sont faites sur .
la demande, soit de l'entrepreneur, soit du maitre d'euvre.

Les constatations concernant les prestations exécutées, quand
Il s'agit de travaux réglés sur prix unitaires, portent sur les
éléments nécessaires au calcul des quantités a prendre en
compte, tels que résultats de mesurages, jaugeages, pesages,
comptages, et sur les éléments caractéristigues nécessaires 2 Ia
détermination du prix unitaire a appliquer.

12_3. Les constatations contradictoires faites pour la sauvegarde des
droits éventuels de 1'une ou l'autre des parties ne préjugent pas
I'existence de ces droits; elles ne peuvent porter sur l’appre.
ciation de responsabilites.

12.4. Le maitre d'euvre fixe la date des constatations; lorsque la
demande est présentée par l'entrepreneur, cette date ne peut
étre postérieure de plus de huit jours 2 celle de la demande.
Les constatations donnent lieu a la rédaction d'un constat
dressé sur-lechamp par le maitre d'cuvre contradictoirement
avec l'entreprencur.

Si Ientrepreneur refuse de signer ce constat, ou ne le signe
qu'avec reéserves, il doit, dans les quinze jours qui suivent, pré-
ciser par écrit ses observations ou réserves au maitre d'ceuvre.

Si Pentrepreneur, diment convoqué en temps utile, n’est pas
présent ou représenté aux constatations, il est réputé accepter
sans réserve le constat qui en résulte,

12.5. L'entreprenceur est tenu de demander en temps utile qu'il
soit procédé 4 des constalations contradietoires pour les presta-
tions qui ne pourraient faire I'objet de constatations ultérieures,
notamment lorsque les ouvrages doivent se trouver par la suite
cachés ou inaccessibles. A défaut et sauf preuve contraire four-
nie par lui et & ses frais, il n'est pas fondé A contester la déci-
sion du maitre d'ceuvre relative a ces prestations.
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Article 14.

Réglement du priz des ouvrages ou lravaur mnom prévus.

14.1. Le présent article concerne les ouvrages ou lravaux dont la
réallsation ou la modification est décidée par ordre de service
et pour lesquels le marché ne prévolt pas de prix.

14.2. Les prix nouveaux peuvent étre soit des prix unitaires, soit
des prix forfaitaires.

Sauf indication contraire, ils sont établis sur les mémes bases
que les prix du marché, notamment aux conditions économiques
en vizueur le mois d’établissement de ces prix.

S'il existe des décompositions de prix forfaitaires ou des
sous-détails de prix unitaires, leurs éléments, notamment les
prix d'unité contenus dans les décompositions, sont utilisés
pour 1"établissement des prix nouveaux.

14.3. L'ordre de service mentionné au 1 du présent article, ou un
autre ordre de service intervenant au plus tard quinze jours
aprés, notifie A l'entrepreneur des prix provisoires pour le
réglement des travaux nouveaux ou modificatifs.

Ces prix provisoires sont arrétés par le maitre d'cuvre
aprés consultation de 1’entrepreneur. [s sont obligaloirement
assortis d’'un sous-détail, s'il s'agit de prix unitaires, ou d'une
décomposition, s'il s’agit de prix forfaitaires, celte décomposi-
tion ne comprenant aucun prix d'unité nouveau dans le cas
d'un prix forfaitaire pour lequel les chanZements prescrils ne
portent que sur les quantités de natures d'ouvrage ou d'élé-
ments d'ouvrage.

Les prix provisoires sont des prix d'attente qui n'impliquent
ni l'acceptation du maitre de I'ouvrage ni celle de lentre-
preneur ; ils sont appliqués pour I'établissement des décomples
jusqu‘a la fixation des prix définitif's.

14.4, L’entrepreneur est réputé avoir accepté les prix provisoires
si, dans le délai d'un mois suivant l'ordre de service qui luj
a notifié ces prix, il n'a pas présenté d'observation au malire
d’cuvre en indiquant, avec toutes justifications utiles, les prix
qu’il propose.

14.5. Lorsque la personne responsable du marche et I’entrepreneur
sont d'accord pour arréter les prix définitifs, ceux-ci font
I'objet, s’ils ne sont pas incorporés dans un avenant, d'un état
supplémentaire de prix forfaitaires ou d'un bordereau supplé-
mentaire de prix unitaires, signé des deux parties.

Article 115.

Augmentation dans le masse des travaur.

15.1. Pour l'application du présent article et de larticle 16, la
« masse » des travaux s'entend du montant des travaux &
I'entreprise, évalués a partir des prix de base définis au 11
de l'article 13, en tenant compte éventuellement des prix
nouveaux, définitifs ou provisoires, [ixés en application de
'article 14.

La « masse initiale » des travaux est la masse des travaux
résultant des prévisions du marché, c'est-d-dire du marché ini-
tial éventuellement modifié ou complété par les avenants
intervenus.
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‘Dans le cas d'un marché a tranches conditionnelles, la
« masse » et la « masse initiale » des travaux deéfinles ei-dessus
comprennent, outre le montant des tranches fermes, ceux des
tranches conditionnelles dont l'exécution a été decidée,

15.2.

15.2]1. Sous réserve de 1'application des stlpulations du 4 du
présent article, l'entrepreneur est tenu de mener a som
terme la réalisation des ouvrages faisant l'objet du mar-
che, quelle que soit l'importance de l'augmentation de
la masse des travaux qui peut résulter de sujétions tech-
niques ou d’insuffisance des quantités prévues dans le
marché ou encore de toute cause de depassement aulre

» que celles qui sont enoncées au 22 du présent article.

15.22. L'entrepreneur n’est tenu d’exécuter des travaux qui
correspondent 4 des changements dans les besoins ou les
conditions d'utilisation auxquels les ouvrages faisant 1'objet
du marché doivent satisfaire que si 1la masse des travaux
de celte espéce n'excéde pas le dixieme de la masse ini-
tisle des travaux.

Dés lors, I'entrepreneur peut refuser de se conformer a
un ordre de service l'invitant A exécuter des travaux de
I'espece définie i l'alinéa precedent s'il établit que la
masse cummulée des travaux de Jadite espéce prescrits par
ordre de service depuis la notification du marché ou
depuis celle du dernier avenant intervenu, ¥ compris
lI'ordre de service dont !'exécution est refusée, excede le
dixieme de la masse initiale des travaux.

Un tel refus d'exécuter opposé par l'entrepreneur n'est
toutefois recevable que s'il est notifié par écrit, avec les
justifications nécessaires, a la personne responsable du
marché, dans le délai de quinze jours suivant la notifi-
cation de l'ordre de service prescrivant les travaux. Copie
de la lettre de refus est adressée au maitre d’ceuvre.

15.3. Si lavgzmentation de la masse des travaux est supérieure a
I'augmentation limite définie a l'alinéa suivant, 'entrepreneur

a droit 2 eétre indemnisé en fin de compte du préjudice qu’il a
éventuellement subi du fait de cette augmentation au-deld de
T'augmentation limite.

L'augmentation limite est fixée :

Pour un marché 3 prix forfaitaires, au vingtiéme de la masse
iaitiale ;

Tour un marché sur prix umitaires, au quart de la masse
initiale ; .

Pour un marché sur dépenses contrblées, a la moitié de la
masse initiale ;

Pour un marcheé dont l'ensemble des prestations est rémunére
suivant une formule mixte dans les conditions définies au 23
de l'article 11, a4 la moyenne des augmentations limites corres
pondant aux divers modes de rémunération intervenant dans
la formule, cette moyenne étant pondérée au prorala de
I'importance respective de Iintervention de chacun de ces
modes.



Si le marché comporte, suivant les travaux, plusieurs de_rs
modes de rémunération ci-dessus, I'augmentation limite est Ii?u.-e
a la somme des augmenlations limites alférentes respeclive-
ment & chacune des masses iniliales particlles de travaux rele-

vanl des modes dont il s'agil.

15.4. Lorsque la masse des travaux exécutés atleint Ja masse ini-
tiale, l'entreprencur doit arréter les travaux s'il n'a pas regu
un ordre de service lui notifiant la décision de les poursuivre
prise par la personne responsable du marché. Cette décision
n'est valable yue si elle indique le montant limite jusqu'auguel
les travaux pourront étre poursuivis, le dépassement éventuel
de ce montant limite devant donner lieu 4 la méme procédure
et enlrainer les mémes conséquences que celles qui sont défi-
nies ci-aprés pour le dépassement de la masse initiale.

L’entreprencur est tenu d'aviser de maitre d'ccuvre, un mols
au moins a4 l'avance de la date probable a laquelle la masse
des travaux atteindra la masse initiale. L'ordre de poursuivre
les travaux au-deld de la masse initiale, s'il esl donné, doit
etre notifié dix jours au moins avanl cette date.

A défaut d'ordre de poursuivre, les travaux qui sont exé.
cutés audeld de la masse initiale ne sont pas payés el les
mesures conservatoires a prendre, décidées par le maitre
d'ceuvre, sont a la charge du maitre de l'ouvrage sauf si
Ventrepreneur n’a pas adressé l'avis prévu ci-dessus.

15.5. Dans les quinze jours qui suivent tout ordre de service ayant
pour effel d'entrainer une modification de la masse des tra-
vaux, le maitre d'wuvre fait part & l'entreprencur de ['esti-
mation prévisionnelle qu’il fait de cette modilicalion. Si I'ordre
de service preserit des travaux de I'espéce définie au premier
alinéa du 22 du présent article, I'estimation précédente indique
la part correspondant i ces travaux.

15.6. Les stipulations qui précédent ne concernent pas les marchés
a commandes ou de clientéle, pour lesquels les stipulations
suivantes sont applicables -

Dans le cas d'un marché a commandes, l'entreprencur n’est
engage que dans la limite du montant maximal des travaux qui
¥ est spécifié ;

Dans le cas d'un marché de clientéle, I'entreprencur n'a
droit 3 aucune indemnité quelle que soit l'augmentation de
la masse des travaux dés lors que l'objet du marché n'a pas
changé; toutefois, si lestimation du montant annuel des tra.
vaux figure dans le marché, I'entrepreneur peut, au cas ou l¢
montant annuel des travaux dépasse cette estimation de plus
de moitié, demander que soicnt revues les conditions du
marché et, faute d'accord sur cefte remise en cause, dénoncer
le marché.

Arllele 16,
Diminution dans la masse des travaur.

16.1. Si la diminution de la masse des lravaux est supéricure
4 la diminution limite définie & T'alinéa suivant, l'entrepreneur
a droit 3 étre {ndemnisé en fin de compte du préjudice qu'il
3 éventuellement subl du fait de cetle diminution au-deld de

la diminution limite.
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La diminution limite est fixée :

Pour un marché a prix forfaitaires, au vingtiéme de la masse
initiale ;

Pour un marché sur prix unitaires, au cinquiéme de la masse
initiale ;

Pour un marché sur dépenses controlées, au tiers de la masse
initiale ;

Pour un marché dont l'ensemble des prestations est rémunéré
suivant une formule mixte dans les conditions définies au 25
de l'article 11, & la moyenne des diminutions limites corres-
pondant aux divers modes de rémunéralion intervenant dans
la formule, cette moyenne étant pondérée au prorata de I'im.
portance respective de l'intervention de chacun de ces modes.

&l le marché comporte, suivant les travaux, plusieurs des
modes de rémunération ci-dessus, la diminution limite est
fixée 3 la somme des diminutions limites afférentes respec-
tivement 3 chacune des masses initiales partielles de travaux
relevant des modes dont il s"agit.

16.2. Les stipulations qui précédent ne concernent pas les marchés
4 commandes ou de clientéle, pour lesquels les stipulations
suivantes sont applicables :

Dans le cas d'un marché @ commandes, l'entrepreneur a
droit a étre indemnisé du préjudice éventuellement subl
lorsque le montant minimal de travaux spécifié n'est pas
exécuté ;

Dans le cas d'un marché de clientéle, l'entrepreneur n'a
droit 3 aucune indemnité quelle que soit la diminution de
la masse des travaux; toutefois, si l'estimation du montant
annuel des travaux figure dans le marché, l'entrepreneur a
droit, lorsque la diminution de ce montant est supérieure a
un tiers, 4 étre indemnisé en fin de compte du préjudice
éventuellement subi du fait des réductions apportées aux pré
visions du marché en sus de la diminution d'un tiers de son
montant.

Artlele 17.
Changement dans limportance des diverses natures d'ouvrages.

17.1. Dans le cas de travaux réglés sur prix unitaires, lorsque
par suite d’ordres de service ou de circonstances gui ne sont
ni de la faute ni du fait de l'entrepreneur, l'importance de
certaines natures d’ouvrages est modifiée de telle sorte que
les quantités exécutées different de plus d'un tiers en plus, ou
de plus d'un quart en moins, des quantités portees au deétail
estimatif du marché, lentrepreneur a droit & étre indemnisé
en fin de compte du préjudice que Jui ont éventuellement causé

ces changements.

Dans le cas d'un marché i tranches conditionnelles, les
quantités 3 prendre en compic ne comp{ennent que {:elles qui
sont afférentes aux tranches dont l'exécution a éLé décidée.

Lindemnité A accorder s'il y a lieu sera calculée d'apres
la différence entre les quantités réellement exécutées et les
quantités prévues augmentées d'un tiers ou dlminuées d'un
quart.



e

Les stipulations qui précédent ne sont pas applicables aux
natures d'ouvrages pour lesquelles les montants des lravaux
figurant, d'une part, au detail estimatif du marché et, d'autre
pari, au décompte dinal des travaux sont l'u.n et 1autre
inférieurs au wvingtiéme du montant du marché.

gauf stipulation différente du C.C.A.P., lentrepreneur ne
peut prétendre 4 aucune indemnité a l'occasion de l'exécution
de natures d'ouvrages dont les prix unitaires figurent au
bordereau mais pour lesquels le détail estimatif ne comporte
pas explicitement des quantités, sauf toutefois sl le montant
total des travaux exécutés auxquels s'appliquent de tels prix
excede le vingtieme du montant du marche.

17.2. Dans le cas de travaux réglés sur prix forfaitaires, lorsque
des changements sont ordonnés par le maitre d'ceuvre dans
la consistance des travaux, le prix nouveau {fixé suivant les
modalités prévues a l'article 14 tient compte des charges
supplémentaires éventuellement supportées par l'entrepreneur
du fait de ces changement, a l'exclusion du préjudice indem.

nisé, €'il y a lieu, par application du 3 de l'article 15 ou du 1
de l'article 16.

17.3. Les stipulation du présent article ne s'appliquent ni aux
marchés A commandes ou aux marchés de clientéle, ni aux
marchés sur dépenses contrdlées.

Article 18.

Pertes et avaries.

18.1. Il n'est alloué i lentrepreneur aucune indemnité au titre
des pentes, avaries ou dommages causés par sa négligence,

son imprévoyance, son défaut de moyens ou ses fausses
manm@uyres.

18.2. L'entrepreneur doit prendre A ses frais, cisques et périls,
les dispositions nécessaires pour que les approvisionnements
et les matériels et installations de chantier ainsi que les
ouvrages en construction ne puissent étre enlevés ou endom-
magés par les tempétes, les crues, la houle et tous aulres
phénoménes naturels qui sont normalement prévisibles dans les
conditions de temps et de llen ol s'exécutent les travaux.

18.3. En cas de pertes, avaries ou dommages provoqués sur ses
chantiers par un phénoméne naturel qui n’était pas normale-
ment prévisible, ou en cas de force majeure, l'entreprencur
peut étre indemnisé pour le préjudice subi, sous réserve !

Qu'il ait pris, en cas de phénoméne naturel, toutes les
dispositions découlant du 2 du présent article;

Qu'il ait signalé immédiatement les faits par écril.

Aucune indemnité ne peut néanmoins étre accordée & l'entre-
prencur pour perte totale ou partielle de son matériel fottant,

les fals d'assurance de ce matériel étant réputés compris dans
les prix du marché.
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CHAPITRE 1l
Délais.

Article 19.
Fization et prolongation des délais.

19.1, Délais d'exécution :

19.11. Le délai d'exécution des travaux f{ixé par le marché
s'applique @ l'achévement de tous les travaux prévus
incombant a I'entrepreneur, y compris, sauf stipulation
différente du marche, le repliement des installations de
chantier et la remise en état des terrains et des lieux

Sauf stipulation différente du marché, le délal part de
la date de la notification du marché. Cetle notification
vaut alors ordre de commencer les travaux.

En dehors des cas de tranches conditionnelles et sauf
stipulation différente du marché, lorsque celuici prévoit
que le délai d'exécution court & partir dune date 3 fixer
par ordre de service, 1'entrepreneur ne peut élever aucune
réclamation si la date ainsi fixée n'est pas postérieure
de plus de six mois & celle de la notification du marché.

Sauf stipulation différente du marché, le délai d’exé-
cution comprend, s5i elle existe, la période de préparation
définje au 1 de 1'article 28.

19.12. Les dispositions du 11 du présent article s’appliquent
aux deélais, distincts du délai d’exécution de l'ensemble des
travaux, qui peuvent étre {ixés par le marché pour 'exé-
cution de eertaines tranches de travaux, ou de certains
ouvrages, parties d'ouvrages, ou ensembles de prestations.

19.13. Si le marché fixe, au Heu d’un délai d’exécution, une
date limite pour l'achévement des travaux, cette date
n’a de wvaleur contractuelle que si le marché fixe en méme
temps une date ilimite pour le commenceent des Ltra-
vaux. En ce cas, la date fixée par ordre de service pour
commencer les travaux doit étre antérieure a cette date
limite.

19.2. Prolongation des délais d'exécution :

19.21. Lorsqu'un changement de la masse de travaux ou une
modification de limportance de certaines natures d'ou.
wrages, une substitution @ des ouvrages initialement 'pré-.ru:.;
d’ouvrages différents, une rencontre de difficultés impre-
wues au cours du chantier, un ajournement de travaux
décidé par la personne responsable du marché ou encore
un retard dans l'exécution d’opérations préliminaires qui
sont 4 la charge du ‘maitre de l'ouvrage ou de {ravaux
préalables qui font l'objet d'un autre marché, justifie soit
une prolongation du délal d’exécution de 1'ensemble des
travaux ou d'une ou plusieurs tranches de travaux, sait
le teport du début des travaux, l'importance de la pro-
longation ou du report est débattue par le maitre d’ccuvre
avee l'enltrepreneur, puis elle est soumise & 1approbation
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de la personne responsable du marché, et la décision prise
par celleci est notifiée 3 !'entrepreneur par ordre de
service.

19.22. Dans le cas d'intempéries au sens des disposilions 1égls-
latives ou reglementaires en vigueur, entrainant un arrit
de travail sur les chantiers, les délais d’exécution des
travaux sont prolongés. Cette prolongation est notifice
4 l'enirepreneur par un ordre de service gui en précise
la durée, laguelle est égale au nombre de journées réelle-
ment constaté au cours desquelles le travail a été arrélé
du fait des intempéries conformément auxdites dispositions,
en défalquant, sil y a lieu, le nombre de journées
d'intempéries prévisibles indiqué au C.C.A P.

Dans le cas d'intempéries non visées par une disposition
légale ou réglementaire ainsi que dans le cas d'autres
phénoménes naturels entravant l'exécution des travaux,
si le C.C.A.P. prévoit 1a prolongation du deélai d'exé-
cution en fonction de critéres qu'il définit, cette prolon-
gation de délai est notifiée 4 l'entrepreneur par un ordre
de service récapitulant les constatations faites.

19.23. En dehors des cas prévus aux 21 et 22 du présent
article, la prolongation du délai d’exécution ne peut résulter
que d'un avenant.

19.3. Prolongalion ou report des délais en matiéere de tranches
conditionnelles :

Lorsque le délai imparti par le C.C.A.P. pour 1a notifica-
tion de l'ordre de service d'exécuter une tranche conditionnelle
est défini par rapport & l'origine du délai d’exécution d'une
autre tranche, il est, en cas de prolongation dudit délai d'exé-
cution ou de retard du fait de l'entrepreneur constaté dans
cette exécution, prolongé d'une durée eégale i celle de cette
prolongation ou de ce retard.

Lorsque le C.C.A.P. prévoit, pour une tranche condition-
nelle, une indemnité d’attente et définit, par rapport i l'origine
du délai d'exécution d'une autre tranche, le point de départ
du droit de l'entrepreneur a cette indemnité, la prolongation
dudit délai d'exécution ou le retard du fait de l'entreprenmecur
constaté dans cette exécution entraine un report de l'ouverture
du droit a indemnité égal a la prolongation ou au retard.

Article 20.
Pénalités, primes et retenues.

20.1. En cas de retard dans l'exécution des travaux, qu'il s'agisse de
I'ensemble du marché ou d'une tranche pour laguelle un délai
d'exécution partiel ou une date limite a été fixé, il est appliqué,
sauf stipulation différente du C.C.A.P., une pénalité journalicre
de 1/3000 du montant de l'ensemble du marché ou de la
tranche considérée. Ce montant est celui qui résulte des pré-
visions du marché, c'est<d-dire du marché Initial eéventuellement
modifié ou complété par les avenants intervenus; il est éva-
lué a partir des prix de base définis au 11 de I'article 13.

Les pénalités sont encourues du simple falt de la constata.
tion du retard par le maltre d'ceuvre.
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Dans le cas de résiliation, les pénalités sont appliquées jus-
qu’au jour inclus de la notification de la décision de résiliation
ou jusqu'au jour d’arrét de l'exploitation de l'entreprise sl la
résiliation résulte d'un des cas prévus 4 l'article 47.

Les dispositions des deux alinéas qui précédent sont appli-
cables aux pénalités éventuellement prévues par le C.C.A P.
pour le cas de retard dans la réalisation de certains ouvrages,
parties d'ouvrages ou ensembles de prestations faisant l'objet
de délals particuliers ou de date limites fixés dans le marché.

20.2. Si le C.C.A.P. prévoit des primes d'avance, leur attribution
est faite sans que l'entrepreneur soit tenu de les demander,
qu'il s'agisse de primes relatives a l'exécution de l'ensemble
des travaux ou de primes concernant certaines tranches de
travaux ou certains ouvrages, parties d'ouvrages ou ensembles
de prestations faisant l'objet de délais partiels ou particuliers
ou de dates limites fixés dans le marché.

20.3. En cas de retard dans la remise d’un projet de décompte, il
est appliqué, comme il est prévu au 11 et au 32 de l'article 13,
une peénalité journaliére dont le montant est fixé comme

suit :

Pour les décomptes mensuels, 1/2000 de la différence entre
le montant du décompte dont il s’agit et celul du décompte
précédent ;

Pour le décompte {final, 1/10000 du montant de ce décompte.

Ces pénalités sont appliquées aprés un ordre de service rappe-
lant & l'entrepreneur ses obligations et sont calculées depuis
la date limite fixée par l'ordre de service jusqu'a la remise
effective du projet de décompte attendu.

20.4. Les samedis, les dimanches et les jours fériés ou chomés ne
sont pas déduits pour le calcul des pénalités et des primes.

20.5. Le montant des pénalités et des primes n’est pas plafonné.

20.6. Sile « marché» (1) prévoit des retenues provisoires pour retard
dans l1a remise des documents conformes i l'exécution, dans
les conditions précisées A larticle 40, ces retenues sont opérées
sur le dernier décompte mensuel. Elles sont appliquées sans
mise en demeure préalable et sont payées aprés la remise

complcte des documents.

20.7. Dans le cas d'enirepreneurs groupés pour lesquels le paie-
ment est effectué 3 des comptes séparés, les pénalités et les
primes sont réparties entre les cotraitants conformément aux
indications données par le mandataire, sauf stipulation diffé-
renle du C.C,A.P.

Dans lattente de ces indications, les primes ne sont pas
payées et les pénalités sont retenues en totalité au mandataire,
sans que cette opération engage la responsabilité du maitre de
I'ouvrage 3 l'égard des autres entreprengurs.

Les stipulations des deux alinéas qui précédent s'appliguent
aux retenues provisoires mentionnées au 6 du présent article.

{1 Le sigle «C.C.A. P » est remplacc par le mot emarché s,
(Décret n® 76625 du 5 juillet 1976, art. 14.)
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27.52. Les piquets placés au titre d'un piquetage cnpmlémgn_-
taire doivent pouvoir étre distingués de ceux qui ont éle

placés au titre du piguetage général.

97.53. L’entrepreneur est seul responsable des piquetages
complémenlaires, méme s'il y a eu des vérifications failes
par le maitre d'ceuvre.

Article 28.

Préparation des lravaur.

1. Période de préparation :

Si le C.C.A P. prévoit une période de préparation pendant
laquelle, avant I'exécution proprement dite des travaux, le mailre
de louvrage et l'entrepreneur ont a prendre certaines disposi-
tions préparatoires et A établir certains documents nécessaires
A la réalisation des ouvrages, cette période, sauf stipulations dif-
férentes du C.'C.A.P., est incluse dans le délai d’exécution et

a une durée de deux mois.

28.2. Programme d'exécution:

Le programme d’exécution des travaux précise nolamment les
matériels et les méthodes qui seront utilisés et le calendrier
d'exéculion des travaux. Le projet des installations de chantier
et des ouvrages provisoires est annexé a ce programme.

‘Dans le cas d'entrepreneurs groupés conjoints, le programme
d'exécution doit indiguer les dispositions prévues par le manda-
taire pour assurer la coordination des tiches incombant aux
autres entrepreneurs.

Le programme d'exécution des travaux est soumis au visa du
maitre d'ccuvre dix jours au moins avant V'expiration de la
période de préparation ou, si une telle période n'est pas prévue
par le C.C.A P, un mois au plus tard aprés Ja notification du
marché. Ce visa ne diminue en rien la responsabilité de I'entre-
preneur.

Sauf stipulation contraire du C.C.A.P., I'absence de visa ne
saurait faire obstacle a l'exécution des travaux.

28.3. Plan de sécurité et d'hygziéne :

)
-

Si le C.C.A.P. le prévoit, les mesures el dispositions énumé-
rées au 4 de larticle 31 font l'objet d'un plan de sécurité et
d"hygiéne.

pes dispositions des troisicme et quatriéme alinéas du 2 du
présent article sont alors applicables a2 ce plan.

Article 29.

Plans d'execution. — Notes de calculs. — Etudes de détail.

1, Documents fournis par l'entreprencur :

29.11. Sauf stipulation différente du C.C.A.P, I'entreprencur
etablit d'apres les piéces contractuelles les documents nécoes-
saires a la réalisation des ouvrages, tels que les plans
d'exécution, notes de calculs, études de détail.
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A cet effet, Ientrepreneur fait sur place tous les relevés
nécessaires et demeure responsable des conséquences de
toute erreur de mesure. 11 doit, suivant le cas, établir, vérlk
fier ou compléter les calculs de stabilité et de résistance.

S'il reconnait une erreur dans les documents de base
fournis par le maitre de l'ouvrage, il doit le signaler imme-
diatement par écrit au maitre d'cenvre.

29 12. Les plans d’exécution sont cotés avec le plus grand soin
ot doivent nettement distinguer les diverses natures
d’ouvrages et les qualités de matériaux a metire en ceuvre.

Ils doivent définir complétement, en conformité avec les
spécifications techniques figurant au marché, les formes des
ouvrages, la nature des parements, les formes des pidces
dans tous leurs éléments et assemblages, les armatures et
leur dispesition.

29.13. Les plans, notes de calculs, études de détail et aulres
documents établis par les soins ou 2 la diligence de I'entre-
preneur sont soumis a I'approbation du maitre d’ceuvre,
celui-ci pouvant demander également la présentation des

avants-métrés,
Toutefois, sl le C.C.A.P. le prévoit, tout ou partie des
documents énumérés ci-dessus ne sont soumis qu'au visa

du maitre d'euvre.

29 14. L'entrepreneur ne peut commencer I'exécution d'un
ouvrage qu’aprés avoir recu I'approbation ou le visa du
maitre d’ceuvre sur les documents nécessaires a cette exé-

cution.
Ces documents sont fournls en trois exemplaires, dont un

sur calque, sauf stipulation différente du C.C.T.G. ou du
IC.C.AP.

29 2. Documents fournis par le maitre d'ccuvre :

Si le marché prévoit que le maitre d'cuvre fournit a4 l'entre-
preneur des documents nécessaires A la réalisation des ouvrages,
la responsabilité de l'entrepreneur n'est pas engagée sur la
teneur de ces documents. Toutefois, entrepréneur a I'obliga-
tion de vérifier, avant toute exécution, que ces documents ne
contiennent pas d'erreurs, omissions ou contradictions qul sont
normalement décelables par un homme de lart: <1l reléeve des
erreurs, omissions ou contradictions, il doit les signaler immé.

distement au maitre d'ceuvre par ecrit.

Article 30.

Modifications gpporiécs auz dispositions contractuelles.

L'entrepreneur ne peut, de luiméme, apporter aucun changement
aux dispositions techniques prevues par le marche.

Sur Injonction du maitre d’ccuvre par ordre de service et dans le
délai fixé par cet ordre, il est leau de reconstruire Jes ouvrages
qui ne sont pas conformes aux stipulations contractuelles.

Toutefols, le maitre d’ccuvre peut accepter les changements faits
par l'entrepreneur et les dispositions suivantes sont alors appliquées

pour le réglement des comples.
2006. — 3.
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les dimensions ou les caractéristiques des ouvrages sont supé-
rleures 4 celles que prévoit le marché, les métrés restent fondés
sur les dimensions et caracléristiques prescrites par le marché et

I'entrepreneur n'a drolf & aucune augmentation de prix;
les métrés sont fondés sur les dimenslons

Sl elles sont inférieures,
constatées des ouvrages, et les prix font I'objet d'une nouvelle déter-
mination sulvant les modalités prévues a I'article 14.

Sl

Article 31.
Installation, organisation, sécurité et hygiéne des chantiers.

31.1. Installatlon des chantiers de l'entreprise :

31.11. L’entrepreneur Se procure, a ses {rals et risques, les
terrains dont Il peut avoir besoin pour linstallation de ses
chantiers dans la mesure ol ceux que le maitre de l'ou-
vrage a mis éventuellement & sa disposition ne sont pas

suffisants.

31.12. Sauf stipulation différente du C.C.A.P., l'enirepreneur
supporte toutes les charges relatives & 1’'établissement
et 4 l'entretien des installations de chantier, y compris les
chemins de service et les voles de desserte du chantier qul

ne sont pas ouvertes a la circulation publique.

91.13. Si les chantiers ne sont d'un accds {facile que par vole
d’eau, notamment lorsqu'il s'agit de travaux de dragage,
d’endiguement ou de pose de blocs, I'entrepreneur doit,
sauf stipulation différente du C.C. A. P., mettre gratuitement
une embarcation armée 3 la disposition du maltre d'ccuvre
et de ses agents, chaque fols que celul<cl le lul demande.

31.14. L'entrepreneur doit faire apposer dans les chantiers et
atellers une affiche indiquant le maitre d'ouvrage pour le
compte de qui les travaux sont exécutés, les nom, qualité et
adresse du maitre d'ccuvre, ainsl que les nmom et adresse
de linspecteur du travail chargé du contrdle de 1'établis-

sement.

31.2. Lieux de dépdt des déblals en excédent:

L'entrepreneur se procure, & ses [rals et risques, les terralns
dont il peut avoir besoin comme lleu de dépdl des déblals en
excédent, en sus des emplacements que le maitre de I'ouvrage
met éventuellement A sa disposition comme lieux de dépdot défl-
nitifs ou provisoires. Il doit soumecttre le choix de ces terrains A
Taccord préalable du maitre d'eceuvre, qui peut refuser l'autori-
sation ou la subordonner a des dispositions spéclales 4 prendre,
notamment pour l'aménagement des dépdts & y constituer, sl
des motifs d'intérét général, comme la sauvegarde de l'environ-

nement, le justifient.

31.8. Autorlsations admlinistratives:

Le maltre de louvrage falt son affaire de la déllvrance &
I'entrepreneur des autorisations administratives, telles que les
autorisations d'occupation temporaire du domaine public ou
privé, les permissions de voirie, les permis de construlre néces-
saires 4 la réallsation des ouvrages falsant 1'ohjet du marché,
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Le maitre de l'ouvrage et le maitre d'ceuvre peuvent apporter
leur concours a l'entrepreneur pour lul faciliter 1'obtention
des autres autorisations administratives dont il aurait besoin,
notamment pour disposer des emplacements nécessaires i l'ins-
tallation des chantiers et au dépot des déblais.

31.4. Sécurité et hygiéne des chantiers:

31.41. L'entreprencur doit prendre sur ses chantiers toutes les
mesures d'ordre et de sécurité propres & éviter des acci-
dents, tant & 1'égard du personnel qua I’égard des tiers.
I1 est tenu d'observer tous les réglmeents et consignes de
l'autorité compétente.

Il assure notamment l'éclairage et le gardiennage de ses
chantjers, ainsi que leur signalisation tant intérieure gu’ex-
térieure. 11 assure #galement, en tant que de besoin, la
cloture de ses chantiers.

01 doit prendre toutes les précautions nécessaires pour
éviter que les travaux ne causent un danger aux tiers,
notamment pour la circulation publique si celleci n’a pas
éte dévice.

Les points de passage dangereux, le long et & la traversée
des wvoies de communication, doivent étre protégés par
des garde-corps provisoires ou par tout autre dispositifl
approprié ; ils doivent étre éclairés et, au besoin, gardés.

31.42. L’entrepreneur doit prendre les dispositions utiles pour
assurer l'hygiéne des installations de chantier destinées au
personnel, notamment par l'établissement des réseaux de
voirie, d’alimentation en eau potable et d’assainissement, si
l'importance des chantiers le justifie

31.43. Sauf stipulation différente du C.C.A. P, toutes les
mesures d'ordre, de sécurité et d’hygiéne prescrites ci-dessus
sont & la charge de I'entrepreneur.

31.44. En cas d'inobservation par l'entrepreneur des prescrip-
tions ci-dessus et sans préjudice des pouveirs des autorités
compétentes, le maitre d'ceuvre peut prendre aux frais
de l'entrepreneur les mesures nécessaires aprés mise en
demeure restée sans effet.

En cas d'urgence ou de danger, ces mesures peuvent
élre prises sans mise en demeurpe préalable.

L'intervention des autorités compétentes ou du mailre
d'ccuvre ne dégage pas la responsabilité de l'entrepreneur.

31.5. Signalisation des chantiers a I'égard de la eirculation publique :

Lorsque les travaux intéressent la circulation publique, la
signalisation 2 l'usage du public doit étre conforme aux instruc-
tions réglementaires en la malitre; elle est reéalisée sous le
contrble des services compétents par l'entrepreneur, ce dernier
ayant & sa charge la fourniture et la mise en place des
panneaux et des dispositifs de signalisation, sauf stipulation
différente du C.C.A.P. et sans préjudice de l'application dw
44 du présent article.
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N peut faire des réserves §'ll estime que les caractéristiques
des ouvrages ne permcttent pas ces travaux ou gque lesdits
travaux risquent de les détériorer. (.‘e_s rééerves dolvent étre

tivées par écrit et adressées au maitre d'ccuvre.
mg.u:aquep la période de mise 2 disposition est terminée, un
mouvel état des lieux contradictoire est dressé.

43.0. Sous réserve des conséquences des malfacons qul lul sont
imputables, I'entrepreneur n’est pas responsable de la garde des
ouvrages ou parties d'ouvrages pendant toute la durée on lls
sont mis A la disposition du maitre de l'ouvrage.

Article .
Garanties contractuelles.

44.1, Délal de garantle:

Le délal de garantie est, sauf stipulation différente du marché
ot saufl prolongation décidée comme il est dit au 2 du présent
article, d'un an & compter de la date d'effet de la réceptlon,
ou de six mois & compter de cette date sl le marché ne concerne
que des travaux d'entretien ou des terrassements.

Pendant le délai de parantie, indépendamment des obligations
qui peuvent résulter pour lui de I'applicatlon du 4 de l'article 41,
'entrepreneur est tenu i une obligation dite «obligation de
parfait achévement» au titre de lagquelle il dolt:

a) Exécuter les travaux et prestations éventuels de finition
ou de reprise prévus aux 5 et 6 de Il'article 41;

b) Remédier A tous les désordres sigralés par le maitre
de l'ouvrage ou le maltre d'ceuvre, de telle sorte que l'ouvrage
soit conforme 2 I'état ou il était lors de la réception ou aprés
correction des imperfections constatées lors de celle<i:

¢) Procéder, le cas échéant, aux travaux confortatifs ou modi-
ficatlfs dont 1a nécessité serait apparue 2 lissue des épreuves
effectuées conformément au C.C.A.P.:

d) Remettre au maitre d'ccuvre les plans des ouvrages
conformes A I'exécution dans les conditlons préelsées A
l'article 40.

Les dépenses correspondant aux travaux complémentalres
prescrits par le maitre de 'ouvrage ou le maitre d'ceuvre
ayant pour objet de remédier aux déficlences énoncées aux
b et ¢ cidessus ne sont a la charge de l'entrepreneur que si
la cause de ces déficiences lui est imputable,

L'obligation de parfait achévement ne s'étend pas aux tra-
vaux nécessalres pour remédler aux effets de I'usage ou de
l'usure normale.

A Texpiration du délal de garantle, I'entrepreneur est dégapé
de ses obligations contractuelles, & I'exceptlon de celles qul
sont mentionnées au 3 du présent article; les sQretés Even-
tuellement constituées sont libérées dans les condltions prévues
au 16 de l'article 4.

4.2, Prolongation du délal de garantle :

Sl, & l'expiration du délal de garantle, l'entrepreneur n'a pas
procédé A l'exécutlon des travaux et prestations énoncés au 1 du
présent article ainsi qu'd l'exécution de ceux qul sont exigés,
le cas échéant, en application de l'article 39, le délal de garantie
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peut étre prolongé par décision de la personne responsable du
marché jusqu'a l'exécution compléte des travaux et prestations,
que cellecl soit assuree par l'entrepreneur ou qu’elle le soit
d’office conformément aux stipulations du 6 de Particle 41.

44.3. Garanties particuliéres:

Les stipulations qui précédent ne font pas obstacle 3 ce
que le C.C.T.G. (1) ou le C.C.A.P. définisse, pour certains
ouvrages ou certaines catégories de travaux, des garanties par-
ticulidres s'étendant au-deld du délai de garantie fixé au 1 du
présent article.

L'existence de ces garanties particuliéres n’a pas pour effet de
retarder la libération des sliretés au-deld de l'expiration du délal
de garantie.

Articla 45,

Responsabilités résultant des principes
dont s'inspirent les articles 1792 et 2270 du code civil.

Le point de départ des responsabilités résultant des principes
dont s’inspirent les articles 1792 et 2270 du code civil est fixé 3 Ia
date d’effet de la réception, ou, pour les ouvrages ou partles
d'ouvrages ayant fait l'cbjet d’'une réception partielle en application
de I'article 42, i la date d'effet de cette réception partielle.

CHAPITRE VI

Résiliation du marché. — Interruption des trovaux.

Article 46.
Résiliation du marché.

46.1. Tl peut étre mis fin & I'exécution des travaux faisant I'objet
du marché avant l'achévement de ceux-ci, par une décision
de résiliation du marché qui en fixe la date d'effet.

Le réglement du marché est fait alors selon les modalités
prévues aux 3 et 4 de larticle 13, sous réserve des autres
stipulations du présent article.

Sauf dans les cas de résiliation prévus aux articles 47 et
49, l'entrepreneur a droit & étre indemnisé, s'il ¥y a Heu, du
préjudice qu'il subit du fait de cette décision. Il doit, & cet effet,
présenter une demande écrite, diment justifiée, dans le délal
de quarante<cing jours compté A partir de la notification du
décompte général

46.2. En cas de résiliation, il est procédé, l'entrepreneur ou ses
ayants droit, tuteur, curateur ou syndic, diment convoqués,
aux constatations relatives aux ouvrages et parties d’ouvrages
exécutés, A l'inventaire des matériaux approvisionnés, alnsi qu*a
l'inventaire descriptif du matériel et des installations de chan-
tler. Il est dressé procés-verbal de ces opérations.

(1) Aux termes de l'article 16 du décret n® 76625 du 5 julllet 1976,
les mots «la C.C.T.G.» sont remplacés par les mots «le C.C.T.G.»,
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1'établisscment de ce proccs-verbal emporte réceptinon des
ouvrages el parties d'ouvrages expeulds, avee effel de la date
d'effet de la résiliation, tant pour le point de départ du delai
de garantic défini & larlicle 4+ que pour le puinl de deépart
du délai prévu pour le réglement final du marché au 32 de
1'article 13.

46.3. Dans les dix jours suivant la date de ce proces-verhal, la
poersonne respansahle du marchée fixe les mesurcs qui doivent
élre prises avant la fermeture du chantier pour assurer la
conservation et la sécurité des ouvrages ou parties d'ouvrages
exécutés, Ces mesures peuvent comporter la démolilion de
cerlaines parties d'ouvrages.

A défaut d'exécution de ces mesures par l'entrepreneur dans
le délai imparti par la personne responsable du marché, le
maitre d'ccuvre les fait exécuter d'office.

Sauf dans les cas de résiliation prévus aux arlicles 47 et
40, ces mesures ne sont pas 3 la charge de l'enlreprencur

45.4. Le maitre de l'ouvrage dispose du droit de rachctler, en
totalité ou en partie:

Les ouvrages provisoires utiles i l'exécution du marché ;

Les matériaux approvisionnés, dans la limite ou il en a besoin
pour le chantier.

Il dispose en outre, pour la poursuite des lravaux, du droit,
soit de racheler, soit de conserver i sa disposition le matériel
spécialement construit pour l'exécution du marché.

En cas d'application des deux alinéas précédents, le prix de
rachat des ouvrages provisoires et du malériel est égal 2 la
partic non amortie de leur valeur. Si le matériel est maintehu
A disposition, son prix de location est délerminé en fonclion de
la partie non amortie de sa valeur.

Les matériaux approvisionnés sont rachetés aux prix du mar
ché ou, 3 défaul, 3 ceux qui résultent de l'application de
Varticle 14.

46.5. L'entreprencur est tenu d'évacuer les lieux dans le délai qul
est fixé par le maitre d'ccuvre.

46.6. Dans le cas ol le marché prévoit que les travaux doivent
commencer sur un ordre de service intervenant aprés la notifi
cation du marché, si cet ordre de service n'a pas été notifié
dans le délai fixé par le marché ou, a défaut d'un tel délaj,
dans les six mois suivant la notification du marché, l'entrepre-
neur a le droit d’obtenir la résiliation du marché. I1 perd ce
droit si, ayant recu l'ordre de commencer les travaux, il n'a
pas, dans le délai de quinze jours, refusé d'exécuter cet ordre
et demandé par écrit la résiliation du marché.

Article 47.

Décés, incapecité, réglement judiciaire ou liguidation des biens
de l'entrepreneur.

47.1. En cas de déces ou d'incapacité civile de l'enirepreneur, la
résiliation du marché est prononcée, sauf si la personne respon-
sable du marché accepte la continuation du marché par les
ayants droit ou le curateur,
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‘La résiliation, si elle est prononcée, prend effet 4 la date du
décés ou de l'incapacité civile. Elle n’ouvre droit pour l'entre-
preneur ou ses ayants droit 4 aucune indemnite.

47.2. En cas d'incapacité physique, manifeste et durable, de I'entre-
prencur, le marché peut étre reésilié sans que l'entreprencur
puisse prétendre i indemnité.

47.3. En cas de réglement judiciaire ou de liquidation des biens de
I'entrepreneur, la résiliation du marché est prononcée, sauf si
dans le mois qui suit la décision de justice intervenue le syndic
décide de poursuivre 1'exécution du marché.

La résiliation, si elle est prononcée, prend effet & la date de
la décision du syndic de renoncer a poursuivre l'exécution du
marché ou de l'expiration du deélai d'un mois ci-dessus. Elle
n'‘ouvre droit pour l'entrepreneur & aucune indemnité.

47.4. Dans les cas de résiliation prévus au présent article, pour
I'application des stipulations des 3 et 4 de article 48, les ayants

droit, le tuteur ou le curateur ou le syndic sont substitues &
I'entrepreneur.

Article 48.
Ajournement et interruption des travauz.

48.1. L'ajournement des travaux peut étre décide. I1 est alors pro
céde, suivant les modalités indiquées i l'article 12, 4 la consta.
tation des ouvrages et parties d'ouvrages exécutés et des
matériaux approvisionnés,

L'entrepreneur, qui conserve la garde du chantier, a droit &
étre indemnisé des frais que lui impose cetle garde et du préju-
dice qu’il aura éventuellement subi du fait de l'ajournement,

Une indemnité d'attente de reprise des travaux peut étre

fixée dans les mémes conditions gue les prix nouveaux, sulvant
les modalités prévues & FParticle 14.

48.2. Si, par suite d'un ajournement ou de plusieurs ajourmements
successifs, les travaux ont éte interrompus pendant plus d'une
année, I'entrepreneur ale droit d’obtenir la résiliation du marché,
sauf si, informé par éerit d’'une durée d’ajournement conduisant
au dépasscment de la duree d’un an indiquéc ci-dessus, il n’a
pas, dans un deélai de quinze jours, demandé la résiliation.

48.3. Au cas ou trois acomptes mensuels successifs n'auraient pas
été mandatés, I'entrepreneur, trente jours aprés la date limite
fixée au 23 de l'article 13 pour le mandatement du troisieme
de res acomptes, peut, par lettre recommandée avec demande
d'avis de réception adressée a la personne responsable du mar-
ché, prévenir le maitre de l'ouvrage de son intention d’inter-
rompre les travaux au terme d'un délai de deux mois.

Si, dans ce deélai, il n’a pas été notifié & Yentrepreneur, par
lettre recommandée avec demande d'avis de réceptlon, une
décision ordonnant la poursuite des travaux, l'entrepreneur peut
les interrompre.

Au cas ol la poursuite des travaux a été ordonnée et sans
préjudice du droit éventuel de I'entrepreneur 2 indemnlté
compcnsatoire, les intérets qui lui sont dus par suite du retard
dans le mandatement des acomptes mensuels sont majorés de
30 p. 100 A compter de la date de réception de la lettre recom-
mandée mentionnée au premier alinéa du présent paragraphe.
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{Décret n® 76-625 du 5 juillet 1976, art. 17.) <« Au cas ou l'entre-
preneur a régulierement interrompu les travaux en vef’tu des
stipulations combinées des deux premiers alinéas flu présent 3,
les délais d'exécution s sont de plein droit prolonges du nnml?re
Aa jours de calendrier compris entre la date de linterruplion
et celle du mandatement des deux premiers acomptes en retard
Si le mandatement des deux premiers au moins des acnmptgs
en retard n’est pas intervenu dans le délai d'une année aprés
I'interruption effective des travaux, i‘entrepreneur a le droit de:
ne pas les reprendre et d'obtenir la résiliation de son marché
aux torts du maitre de l'ouvrage.

-CHAPITRE VII

Mesures coercitives.
Réglement des différends et des litiges.

Article 49.
Mesures coercilives.

49.1. A l'exception des cas prévus au 22 de l'article 15 et au 6 de
l'article 46, lorsque l'entrepreneur ne se conforme pas aux
dispositions du marché ou aux ordres de service, la personne
responsable du marché le met en demeure d'y satisfaire dans un
délai déterminé, par une décision qui lui est notifiée par écrit.

Ce délai, sauf pour les marchés intéressant la défense ou en
cas d'urgence, n'est pas inférieur a quinze jours a compter
de la date de notification de la mise en demeure.

49.2. Si l'entrepreneur n'a pas déféré a Ja mise en demeure, une
mise en régie a4 ses frais et risques peut étre ordonnée, ou la
résiliation du marché peut étre décidée.

49.3. Pour établir la régie, laquelle peut n'étre que partielle, il est
procédé, l'entrepreneur étant présent ou ayant été diament
appelé, & la constatation des travaux executés et des appro-
visionnements existants, ainsi qu’i l'inventaire descriptif du
matériel de l'entrepreneur et 4 la remise A.celuici de la partie
de ce matériel qui n'est pas utile 3 T'achévement des travaux
poursuivis en régie.

L'entrepreneur peut étre relevé de la régie s'il justifie des
moyens nécessaires pour reprendre les travaux et les mener
a bonne fin.

Aprés l'expiration d'un délai d'un mois suivant la notification

de la décision de mise en régie, la résiliation du marché peut
étre décidée.

49.4. La résiliation du marché décidée en application du 2 ou du 3
du présent article peut étre soit simple, soit aux frais et
risques de l'entrepreneur.

Dans les deux cas, les mesures prises en application du 3 de
I'article 46 sont 4 sa charge.
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En cas de résiliation aux frais et risques de l'entrepreneur,
il est passé un marché avec un autre entrepreneur pour l'aché-
vement des travaux. Ce marché est conclu aprés appel d'offres
avec publicité préalable ; toutefois, pour les marcheés intéressant
la défense ou en cas d'urgence, il peut étre passé « un marché
négocié» (1). Par exception aux dispositions du 42 de I'arti-
cle 13, le décompte général du marché résilié ne sera notifié
a4 l'entrepreneur qu’aprés reéeglement définitif du nouveau mar-
ché passé pour l"achévement des travaux.

49.5. L'entrepreneur dont les travaux sont mis en régie est autorisé
a2 en suivre 1'exécution sans pouveir entraver les ordres du
maitre d'ceuvre et de ses représentants.

Il en est de méme en cas de nouveau marché passé a ses
frais et risques.

40.6. Les excédents de dépenses qui résultent de la régie ou du
nouveau marché sont & la charge de l'entrepreneur. Ils sont
prélevés sur les sommes qni peuvent lui étre dues ou, & défaut,
sur ses sarctés éventuelles, sans préjudice des droits & exercer
contre lui en cas d'insuffisance.

Trans le cas d'une diminution des dépenses, l'entrepreneur ne
peut en bénéficler méme partiellement.

40.7. Dans le cas d'un marché passé avec des entrepreneurs groupés
conjoints, les dispositions particuliéres ci-apres sont applica-
bles :

1° 51 I'un des entrepreneurs ne se conforme pas aux obligations
qui lul Incombent pour I’exécution du lot de travaux dont il est
chargé, la personne responsable du marché le met en demeure
d’y satisfaire suivant les modalités définies au 1 du présent
article, la décision étant adressée au mandataire.

La mise en demeure produit effet, sans qu’il soit besoin d'une
mention expresse, & 1"égard du mandataire lui-méme solidaire
de I'entrepreneur en cause. Le mandataire est tenu de se substi-
tuer 4 Ventrepreneur défaillant pour l'exécution des travaux
dans le mois qui suit I'expiration du délai imparti & cet entre-
preneur, si ce dernier n'a pas déféré & la mise en demeure.

A défaut, les mesures coercitives prévues au 2 du présent
article peuvent étre appliquées A ’entrepreneur défaillant comme
au mandataire.

2" Si le mandataire ne se conforme pas aux obligalions qul
lui incombent en .tant que représentant et coordonnateur des
autres entrepreneurs, il est mis en demeure d'y satisfaire suivant
les modalités définjes au 1 du présent article.

Si cetle mise en demeure reste sans effet, la personne res-
ponsable du marché invite les entreprencurs conjoints a désigner
un autre mandataire dans le délai d’'un mois; le nouveau man-
dataire, une fois agréé, est alors substitué & 1"ancien dans tous
ses droils et obligations.

Faute de cette désignation, la personne responsable du mar-
ché choisit une personne physique ou morale pour coordonner
I'action des divers entrepreneurs conjoints. Le mandataire défail-
lant reste solidaire des autres entrepreneurs et supporte les
dépenses d'intervention du nouveau coordonnateur.

(1) Les mots « marché de gré 3 gré» sont remplacés par les mots
« marché négocié ». (Décret n® 76625 du 5 juillet 1976, art. 18.)
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Article 50.
Réglement des différends et des liliges.

50.1. Intervention de la personne responsable du marché

50.11. S| un différend survient entre le maitre d'ceuvre et
I'entrepreneur, sous la forme de réserves [aites 4 un
ordre de service ou sous toute autre forme, I'entrepreneur
remet au maitre d’'ccuvre, aux fins de transmission a la
personne responsable du marché, un mémoire exposant les
motifs et indiquant les montants de ses réclamations.

50.12. Aptds que ce mémoire a été transmis par le maitre
d‘ceuvre, avec son avis, & la personne responsable du mar-
ché, celle-ci notifie ou fait notifier A 'enirepreneur sa pro-
position pour le réglement du différemd, dans un délal
de deux mois @ compter de la date de réception par le
maitre d’ceuvre du mémoire de réclamation.

L’'absence de proposition dans ce délal équivaut a un
rejet de la demande de l'entrepreneur.

50.2. Intervention du maitre de I'ouvrage-

50.21. Lorsque 1'entrepreneur n’accepte pas la proposition de
la personne responsable du marché ou le rejet Implicite
de sa demande, il doit, sous peine de forclusion, dans un
délai de trois mois a3 compler de la notification de cette
proposition ou de l'expiration du délai de deux mois prévu
au 12 du présent article, le faire connaitre par écrit" A la
personne responsable du marché en luil faisant parvenir,
le cas échéant, aux fins de transmission au maitre de
l'ouvrage, un mémoire complémentaire développant les
raisons de son refus.

50.22. S1 un différend survient directement entre la personne
responsable du marché et l'entrepreneur, celui-ci doit
adresser un mémoire de réclamation 4 ladite personne
aux fins de transmission au maitre de l'ouvrage.

50. 23. La décision a prendre sur les différends prévus au 21

et 22 du présent article appartient au maitre de Pouvrage.

Si 'entrepreneur ne donne pas son accord 4 la décision

ainsi prise, les modalités fixées par cette décision sont

appliquées a titre de réglement provisoire du différend,

le réglement déflinitif relevant des procédures décrites
cl-aprés.

50,3, Procédure contentieuse :

§0.21. Si, dans le délai de trois mols & partir de la date de
réception par la personne responsable du marché de la
lettre ou du mémoire de I'entreprencur mentionné aux 21
et 22 du présent article, aucune décision n'a été notifiée a
I'entrepreneur, ou si celui<i n’accepte pas la déeision quil
lul a été notifiée, 'entreprencur peut saisir le tribunal
administratif compétent. Tl ne peut porter devant cette
juridiction que les chefs et motifs de réclamation énoncés
dans la letire ou le mémoire remis 4 la personne respon-
sable du marche.
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50.32. Si, dans le délai de six mois A& partir de la notification
a l'entreprencur de la décision prise conformément au 23
du présent article sur les réclamations auxquelles a donné
lieu le décompte général du marché, V'entrepreneur n'a pas
porté ses réclamations devant le tribunal administratif
competent, il est considéré comme ayant accepté ladite
décision et toute réclamation est irrecevable.

Toutefols, le délai de six mois est suspendu en cas de
saisine du comité consultatif de réglement amiable dans
les conditions du 41 du présent article.

50.4. Intervention d'un comité consultatif de réglement amiable's
(Décret n" B1-271 du 18 mars 1991.) « Lorsque le titulaire
du marché saisit d’'un différend ou d'un litige le comité consul-
tatif interministériel de réglement amiable, i1 supporte les
frais de l'expertise, s'il en est décidé une. Toutefois, la per-
sonne publique peut en rembourser tout ou partie aprés avis

du comité. »

50.5. Réglement des différends et litiges en cas d'entrepreneurs
groupés conjoints :

Lorsque le marché est passé avec des enfrepreneurs groupés
conjolnts, le mandataire représente chacun d’eux pour I'appli-
cation des dispositions du présent article jusquB la date,
définie au 1 de l'article 44, 4 laquelle prennent fin les obligations
contractuelles, chaque entrepreneur étant ensuite seul habilite
a poursuivre les litiges qui le concernent.
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