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Bauvertragsrecht

Einstweilige Verfügung 
(Teil 2/4)

Klageverfahren  benötigen  Zeit.  Deshalb 
stellt  die  Zivilprozessordnung  (ZPO)  auch 
sog.  Eilverfahren  /  einstweiligen  Rechts-
schutz bereit. Und im Bauvertragsrecht gilt 
dazu ergänzend § 650d BGB. Dessen Beson-
derheiten möchte ich Ihnen in dieser 4-teili-
gen  NewsLetter-Reihe  vorstellen.  Nachfol-
gend lesen Sie Teil 2 von 4:

Wegen  des  Eilzwecks  kann  das  Gericht 
(nicht  ohne  Anhörung  des  Gegners,  aber) 
ohne  mündliche  Verhandlung  entscheiden 
(bei der einstweiligen Verfügung nur in drin-
genden Fällen).

Die (stattgebende) Entscheidung des Ge-
richts im Eilverfahren ist für den Antragstel-
ler  ohne  Sicherheitsleistung  sofort  voll-
streckbar, jedoch nur einen Monat lang. Der 
Antragsteller muss sich also erneut beeilen.

Im  Bauvertragsrecht  tritt  nun  §  650d 
BGB hinzu,  und  dazu  hat  das  (Berliner) 
Kammergericht  zwei sehr interessante Ent-
scheidungen  gefällt  (Urteil  vom  2.  März 
2021, Az. 21 U 1098/20; Urteil vom 7. Sep-
tember 2021, Az. 21 U 86/21).

§ 650d BGB enthält eine ergänzende Re-
gelung  speziell  für  die  einstweilige  Verfü-
gung in Bausachen - für beide Bauvertrags-
parteien -, und zwar (1.) bei Streitigkeiten 

über das Recht des Bestellers, Leistungsän-
derungen  anzuordnen  (z.  B.  Feststellung, 
dass der Besteller keine Leistungsänderung 
angeordnet  hat,  die  zu  einem Mehrvergü-
tungsanspruch  führen  würde;  Feststellung, 
dass die Leistungsänderung für den Unter-
nehmer unzumutbar ist; nicht hingegen Ver-
pflichtung des Unternehmers zum Arbeitsbe-
ginn)  und  (2.)  bei  Streitigkeiten  über  die 
Vergütung für solche geänderten Leistungen. 
Nachfolgend soll es um die Fallvariante (2.) 
gehen.

Anwendbarkeit

§ 650d BGB gilt nach den Entscheidungen 
des  Kammergerichts  auch  für  (ab  Anfang 
2018  geschlossene)  VOB/B-Bauverträge. 
Denn bei § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B (Vergü-
tung bei geänderten und zusätzlichen Leis-
tungen)  handele  es  sich  lediglich  um ver-
tragliche  Ausgestaltungen  zu  §  650c  BGB 
(Vergütung  bei  geänderten  Leistungen). 
Deshalb könne auch ein Streit um eine nach 
§  2  Abs. 5  bis  7  VOB/B  zu  bestimmende 
Mehrvergütung  über  § 650d BGB entschie-
den werden.

Verfügungsgrund

Nach § 650d BGB wird nach Baubeginn – 
widerleglich – die Eilbedürftigkeit / Dringlich-
keit vermutet. Das ist eine ganz erhebliche 
Erleichterung  gegenüber  den  „normalen“ 
einstweiligen Verfügungsverfahren.

Eine einstweilige Verfügung ist nach An-
sicht  des  Kammergerichts  auch  noch  nach 
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Schlussrechnungsreife möglich  (ebenso 
wie  der  Anspruch  des  Unternehmers  auf 
Bauhandwerkersicherheit  gemäß  § 650f 
BGB). Ordnet der Besteller eine Leistungsän-
derung an,  wozu er nach dem geänderten 
BGB-Bauvertragsrecht  nunmehr  berechtigt 
ist, erzielen die Parteien aber keine Einigung 
über die damit verbundene Mehrvergütung, 
so ist der Unternehmer dennoch verpflichtet, 
die geänderte Bauleistung auszuführen. Hat 
er die geänderte Bauleistung ausgeführt, so 
hat sich sein Vorleistungsrisiko noch weiter 
vergrößert  („gesteigertes  Vorleistungsri-
siko“). Hier wolle der Gesetzgeber dem Un-
ternehmer mit § 650d BGB helfen und ihm 
im Wege der einstweiligen (Zahlungs-) Ver-
fügung einstweilige Liquidität für eine streiti-
ge Mehrvergütung verschaffen. Dieser Hilfe 
bedürfe der Unternehmer, bis sein Mehrver-
gütungsanspruch  durch  Urteil  in  einem 
Hauptsacheverfahren  abschließend  geklärt 
worden  ist.  Sein  Schutzbedürfnis  entfalle 
nicht  mit  der  Schlussrechnungsreife.  (Im 
Hauptsacheverfahren kann der Unternehmer 
hingegen keine Bezahlung seiner Abschlags-
rechnungen mehr verlangen, wenn er seine 
Leistungen  abgeschlossen  hat  und  damit 
Schlussrechnungsreife eingetreten ist.)

Der von § 650d BGB vermuteten Dring-
lichkeit steht es nach Auffassung des Kam-
mergerichts  nicht  entgegen,  wenn  der  An-
tragsteller  über  ausreichende  Liquidität 
verfügt und deshalb nicht auf die im Eilver-
fahren  einstweilen  von  ihm  beanspruchte 
Zahlung  angewiesen  ist.  Vielmehr  genüge 
dafür  bereits  das  vorgenannte  „gesteigerte 
Vorleistungsrisiko“.  Umgekehrt  gelte:  Eine 
schlechte  finanzielle  Verfassung  des Unter-
nehmers spreche wegen der damit verbun-
denen  Gefahr,  dass  der  Unternehmer  das 
Geld womöglich  nicht  an den Besteller  zu-
rückzahlen kann, wenn die einstweilige Ver-
fügung  im  Hauptsacheverfahren womöglich 

aufgehoben werden sollte, eher dafür, dem 
Unternehmer nicht eine vorläufige Zahlung, 
sondern nur  eine  Sicherheit  gemäß § 650f 
Abs. 1 BGB zuzusprechen.

Im Fall des Kammergerichts hatte der Un-
ternehmer erst eineinhalb Jahre nach seiner 
Schlussrechnung  Antrag  auf  Erlass  einer 
einstweiligen  (Zahlungs-)  Verfügung  ge-
stellt. Nach Ansicht des Kammergerichts war 
dies aber unschädlich. Von einer  Selbstwi-
derlegung der  Dringlichkeit  könne  nur  in 
eindeutigen  Ausnahmefällen  ausgegangen 
werden. Das Abwarten allein sei nicht ent-
scheidend, im Gegenteil könne es auch ge-
nau  umgekehrt  sein,  dass  durch  das  Ver-
streichen  von  Zeit  ein  noch  nicht  erfüllter 
Anspruch erst dringlich wird, so beispielswei-
se wenn die Hauptsacheklage länger dauert 
als erwartet. Kammergericht: „Warum sollte 
das Bedürfnis des Unternehmers nach Liqui-
dität  geringer  geworden sein?  Weil  er sich 
mittlerweile an das Warten gewöhnt hat?“

Verfügungsanspruch

Das  Gericht  muss  nach  sog.  summari-
scher  Prüfung  zu  dem  Ergebnis  kommen, 
dass dem Unternehmer ein Mehrvergütungs-
anspruch zusteht. Dessen Höhe darf das Ge-
richt dann schätzen (§ 287 ZPO).

Dazu hat der Unternehmer zunächst eine 
Leistungsänderung glaubhaft zu machen. Im 
Fall  des  Kammergerichts  hatte  der  Unter-
nehmer zum Beleg dafür, dass die tatsäch-
lich von ihm auf der Baustelle vorgefunde-
nen  Verhältnisse  nicht  dem  Leistungsver-
zeichnis entsprechen, ein schriftliches Privat-
gutachten zur Gerichtsakte gereicht.

(Fortsetzung folgt.)

RA Dr. Christian Schwertfeger
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