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14. Verfahren

Ein Versorgungstriager ist auch dann befugt,’® Beschwerde
einzulegen, wenn das FamG ohne die Beteiligung der Ver-
sorgungstrager entschieden hatte, dass ein Versorgungsaus-
gleich nicht stattfinde, weil es (filschlich) der Ansicht war, es
sei Sache der Ehegatten, fiir die Umsetzung einer Verein-
barung zu sorgen, in der diese iibereingekommen waren,
dass nur in Hohe der hilftigen Differenz der beiderseits bis
zu einem bestimmten Stichtag erworbenen Anrechte ein Aus-
gleich erfolgen solle; denn auch eine solche Vereinbarung
bedarf gem. § 6 VersAusglG der rechtsgestaltenden Umset-
zung durch Beschluss des FamG.

Nach allgemeiner Ansicht beschrinkt sich die Zulassung der
Rechtsbeschwerde auf einen eigenstindigen, abtrennbaren
Teil des Verfahrensgegenstands, wenn die Rechtsbeschwerde
wegen einer Rechtsfrage zugelassen wurde, die nur diesen
Teil betrifft. Dies hat der BGH®! nun fiir einen Fall bestitigt,
in dem die Rechtsbeschwerde zur Klirung der Rechtsfrage
zugelassen wurde, ob die Pfindung eines Versorgungs-
anspruchs der Anordnung der Abtretung dieses Versor-
gungsanspruchs in Hohe der Ausgleichsrente gem. § 20
VersAusglG entgegenstehe.

15. Sonstiges

In der betrieblichen Altersversorgung wird hiufig die Hinter-
bliebenenversorgung fiir den Fall begrenzt oder-ausgeschlos-
sen, dass der Ehegatte des Arbeitnehmers deutlich jiinger als
dieser ist (sog. Altersabstands- oder -differenzklausel). Dies
hat vorallem fiir die Fille Bedeutung, in denen der Arbeit-
nehmer nach Scheidung erneut heiratet. Das BAG®? hat eine
Klausel gebilligt, die vorsah, dass die Hinterbliebenenversor-
gung fiir jedes Jahr um 5 % gekiirzt werden sollte, um das
die Altersdifferenz zwischen dem versicherten Arbeitnehmer
und seinem jiingeren Ehegatten den Betrag von zehn iiber-

stieg. Demgegeniiber hat es eine Klausel beanstandet, die die
Zahlung einer Hinterbliebenenversorgung an den iiberleben-
den Ehegatten davon abhingig gemacht hat, dass dieser zum
Zeitpunkt des Todes des Berechtigten mindestens zehn Jahre
mit diesem verheiratet war.®® Im Versorgungsausgleich ha-
ben diese Entscheidungen vor allem Bedeutung fiir die Teil-
habe an der Hinterbliebenenversorgung gem. § 25 Vers-
AusglG.

Streiten die Beteiligten iiber die Umsetzung des im Wege der
internen Teilung durchgefithrten Versorgungsausgleichs, ist
dafiir das jeweilige Fachgericht zustindig, das iiber Rechts-
fragen im Zusammenhang mit der geteilten Versorgung zu
entscheiden hat. Hat das FamG gleichwohl seine Zustindig-
keit fehlerhaft angenommen, ist das Beschwerdegericht da-
ran gebunden. Es hat dann nach dem Meistbegiinstigungs-
grundsatz nach den fiir das jeweilige Fachgericht geltenden
Grundsétzen zu entscheiden. In diesem Verfahren kann nicht
geltend gemacht werden, die Teilungsordnung sei unwirk-
sam, da insoweit rechtskriftig durch das FamG entschieden
worden sei.®

Der BGH® hat zwar dem Grunde nach Anspriiche auf Scha-
densersatz wegen Anwaltshaftung bejaht, wenn ein Anwalt
kein Rechtsmittel eingelegt hat, weil ein auszugleichendes
Anrecht bei der Durchfihrung des Versorgungsausgleichs
iibersehen worden war, letztlich aber den ‘Anspruch mit
lesenswerten Ausfiihrungen zur Verjihrung von Primir- und
Sekundirschaden verneint. &
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Einigungsmodell und Anordnungsrecht des Bestellers
nach dem BGB-Bauvertragsrecht

l. Einleitung

Der zum 1.1.2018 in Kraft getretene § 650b BGB ist Aus-
druck des gesetzgeberischen Willens, dem Bauvertragsrecht
die nétige Flexibilitat zu geben. Die Vorschrift gibt den Ver-
tragsparteien die Moglichkeit, interessengerecht auf die im
Baugeschehen alltigliche und dennoch unvorhersehbare Un-
vereinbarkeit von Planung und Realisierung des Bauvor-
habens reagieren zu konnen. Denn das Werkvertragsrecht
des BGB sah bislang keinerlei Moglichkeiten vor, den vor
Baubeginn vereinbarten Erfolg zu dndern.

§ 650b BGB folgt den Regelungsvorbildern der VOB/B
—auch wenn inhaltlich wesentliche Abweichungen beste-
hen — und der dazu ergangenen Rechtsprechung und Lite-
ratur. Wie sich bereits aus der Uberschrift zu § 650 b BGB
(Anderung des Vertrags; Anordnungsrecht des Bestellers)
ergibt, enthilt die Vorschrift gestufte Regelungen und ver-
kniipft die Vertragsinderung mit der Vergiitungsanpas-
sung.

Il. Einigungsmodell

In Absatz 1 - und im Vordergrund stehend — kommt der

Wille des Gesetzgebers zum Ausdruck, dass Anderungen des

Vertrags vorrangig einvernehmlich mit einer Anderungsver-
einbarung herbeizufiihren sind. Diese soll sowohl den gein-
derten Inhalt als auch die damit verbundene gedinderte Ver-
giitung regeln (sog. Einigungsmodell).

Hintergrund ist, dass ein einseitiges Vorgehen des Bestellers
mittels eines sofort umzusetzenden Anordnungsrechts beson-

ders streitanfillig ist: Der Unternehmer muss wegen der wei-

teren, urspriinglich nicht vorgesehenen Leistungen nicht nur
in Vorleistung gehen; fehlt es zudem an einer anfinglichen
Einigung iiber die Vergiitung, muss er damit rechnen, dass
der Besteller die (der Hohe nach streitige) Vergiitung fiir die
zusitzliche Leistung auch nach der Fertigstellung nicht ohne
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Weiteres oder nur teilweise zahlen wird. Damit kann es
— wie die Vergangenheit gezeigt hat — immer wieder zu emp-
findlichen Aquivalenzstorungen kommen. Deshalb ist in
§ 650b BGB als erster Schritt vorgesehen, dass die Parteien
zunichst ausloten sollen, ob Einvernehmen zu erzielen ist.

Fiir den Rechtsfrieden, die vertragliche Klarheit und letzt-
endlich auch fiir den Projekterfolg ist es wiinschenswert,
wenn die Parteien einvernehmlich zu einer Einigung tiber die
Leistungsinderung und die damit verbundene gednderte Ver-
giitung kommen; dazu werden sie nun auch gesetzlich an-
gehalten. So wird doppeltes Streitpotenzial beseitigt: zum
einen hinsichtlich der Frage, ob der Besteller die Leistungs-
inderung anordnen kann und zum anderen iiber die Frage
der Hohe der hieraus resultierenden verinderten Vergiitung
des Unternehmers.

1. Anderung des Vertrags

In § 650 b I BGB wird zwischen zwei Aspekten differenziert:
der Vertragsinderung als solcher und dem Anderungsrecht:
- Nr. 1: Anderung des vereinbarten Werkerfolgs {»gewillkiirte Ande-
- rung®),
- Nr. 2: Anderung, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs
notwendig ist (,notwendige Anderung®).

Anders als in der VOB/B, wo zwischen einer gednderten
(§ 1 III VOB/B) und einer zusitzlich erforderlichen Leistung
(§ 1 IV 1 VOB/B) unterschieden wird, enthélt § 650 b1BGB
somit zwei andere Kategorien der Vertragsanderung. Hier ist
daher stets nur von ,,Anderung® die Rede, worunter auch
eine vom Besteller eventuell gewiinschte zusitzliche Leistung

falle.

Fiir das anzustrebende Einvernehmen zwischen den Parteien
spielt es dabei keine Rolle, ob es sich um eine gewillkiirte
Anderung gem. § 650b I 1 Nr. 1 BGB (andere Nutzung,
andere Raumaufteilung, andere Konstruktion oder Sons-
tiges) handelt oder um eine Anderung gem. § 650b 11 Nr. 2
BGB, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs not-
wendig ist (Korrektur einer fehlerhaften Planung oder einer
fehlerhaften Leistungsbeschretbung, um ein funktionstaugli-
ches Werk herstellen zu kognen). Fiir beide Fille gibt der
Gesetzgeber vor, dass die Parteien Einvernehmen iiber die
Anderung und die damit verbundenen Mehr- oder Minder-
kosten anstreben sollen.

Die notwendige Anderung nach § 650b 1 1 Nr. 2 BGB ist
eigentlich keine Anderung des Bauvertrags. Denn ein Bau-
vertrag zeichnet sich immer durch einen bestimmten Werk-
erfolg aus. Somit wird ein Leistungssoll nur geindert, wenn
eben dieser Werkerfolg gedndert wird. Dies geschieht im
Fall von § 650b I 1 Nr. 2 BGB gerade nicht. Das folgt aus
dem von der Rechtsprechung entwickelten ,funktionalen
Mangelbegriff*. Lisst sich ein bestimmtes Werk auf die
vereinbarte Weise nicht herstellen, so dass ein Widerspruch
zwischen Werkerfolg und Durchfithrungsvorgabe/Leistungs-
verzeichnis besteht, ist der Besteller unter Beibehaltung des
Ziels ,Herstellung eines funktionierenden Werks® berech-
tigt, eine andere Durchfithrung zu fordern. Zugleich ist der
Unternehmer von vornherein verpflichtet, einen entspre-
chenden Werkerfolg herbeizufithren. Nach dem bisherigen
BGB-Werkvertragsrecht und dem Konsensualprinzip war
somit der Besteller befugt, vom Unternehmer Anderungen
zu verlangen, die nunmehr unter § 650b I 1 Nr. 2 BGB
fallen.

Gegeniiber der bisherigen Rechtslage wirkt somit § 650b I
BGB einschrinkend in Bezug auf die Rechte des Bestellers.

Denn die einseitige Anordnung von notwendigen Anderun-

gen iSv § 650b 11 Nr. 2 BGB, zu denen der Besteller schon
nach bisherigem Recht befugt war, ist ihm kiinftig erst nach
Beachtung der Vorgaben des § 650 b I und II BGB moglich,
das heifit insbesondere dem Bemiihen, sich innerhalb von 30
Tagen mit dem Unternehmer iiber die Anderung und die
damit einhergehende Anpassung der Vergiitung zu verstan-
digen. Diese Einschrinkung ist der Ausgleich fiir das vor-
rangige Ziel des neuen Rechts, zugunsten des Unternehmers
nach Moglichkeit Vergiitungsgewissheit herzustellen.

2. Grundlagen fiir das Anderungsangebot

Der Weg zur gesetzlich gewiinschten Einigung der Parteien
iiber die Vertragsinderung wird in § 650b I BGB ausfiihr-
lich, aber auch tendenziell kompliziert geregelt. Zunichst ist
von den Parteien zu kliren, wer die Planungsverantwortung
fiir das urspriingliche Leistungssoll trigt. Sofern diese beim
Besteller liegt, ist es auch an ihm, dem Unternehmer als
Grundlage fiir dessen Anderungsangebot die dafiir erforder-
liche Planung vorzulegen, § 650b I 4 BGB. Auch wenn das
Gesetz hier keine niheren Angaben zur Qualitdt der Unterla-
gen macht, reicht es allerdings nicht aus, nur einen Plan
(Zeichnung) zu iibergeben. Zur ,Planung® gehoren neben
der zeichnerischen Darstellung eine Mengenermittlung und
eine dem Unternehmer die Preiskalkulation erlaubende Leis-
tungsbeschreibung. Die Unterlagen haben daher dem zu ent-
sprechen, was einem Unternehmer schon vor Abschluss des
Bauvertrags ubergeben wird, damit er ein Angebot fiir die
Bauleistung vorlegen kann. Aus der Regelung folgt im Um-
kehrschluss, dass dem Unternehmer selbst die Erarbeitung
einer Planung einschlielich der Mengenermittlung und Leis-
tungsbeschreibung nur dann obliegt, wenn er nach dem Ver-
trag die Planungsverantwortung tragt.

Der in der Praxis hiufige Fall, dass die Planungsverant-
wortung teilweise vom Besteller und teilweise vom Unter-
nehmer getragen wird, ist im Gesetz bedauerlicherweise
nicht geregelt. In diesen Konstellationen bedarf § 650b I 4
BGB einer entsprechenden Auslegung unter Anwendung
des Grundsatzes ,Wer einmal plant, plant immer®. Mithin
ist hier von einer Verlingerung der jeweiligen Planungs-
zustindigkeit in die Vertragsabwicklungs-/Ausfithrungspha-
se auszugehen. Daraus folgt, dass bei solchen Konstellatio-
nen eine fir ein Anderungsbegehren erforderliche Ent-
wurfsplanung, gegebenenfalls auch eine behordliche Nach-
tragsgenehmigung, vom Besteller vorzulegen ist. Auf dieser
Basis hat der Unternehmer die Fortschreibung der Ausfiih-
rungsplanung einschlieflich der Erstellung der Leistungs-
beschreibung nebst Mengenermittlung und Leistungsver-
zeichnis im Sinne der Leistungsphasen 5 und 6 zu erbrin-
gen. Nur so ist sichergestellt, dass jeder Vertragspartner
seinen urspriinglichen Anteil der Planungsverantwortung
auch fortfithrt.

3. Angebot iiber die Mehr- und Mindervergitung

Sobald die Grundlagen fiir das Anderungsangebot geschaffen
sind, ist vom Unternehmer gem. § 650 b 12 BGB das Angebot
iiber die Mehr- und Mindervergiitung beziiglich der begehr-
ten Leistungsinderung zu erstellen. Nicht geregelt ist, auf
welcher Basis diese Mehr- oder Mindervergiitung vom Unter-
nehmer zu ermitteln ist. Insbesondere ist nicht vorgegeben, ob
er das zu erstellende Angebot frei kalkulieren kann oder ob er
an die Berechnungsmodelle gem. § 650¢ BGB sinngemifS
gebunden ist. Es spricht nichts dagegen, dem Unternehmer in
seiner Kalkulation der Mehr- und Mindervergiitung eine Ge-
staltungsfreiheit zuzugestehen, gerade weil es diesbeziiglich
keine gesetzlichen Vorgaben gibt. Das kann auch nicht als
gesetzgeberisches Versehen angesehen werden, denn wenn
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man die Preisbildung hitte einschrinken wollen, wiren Vor-
gaben sehr naheliegend gewesen. So enthalt die mafigeblich
als Vergleich vom Gesetzgeber betrachtete VOB/B in § 2 VI
die konkrete Vorgabe, dass die Preise ,nach den Grundlagen
der Preisermittlung fiir die vertragliche Leistung®, also an-
hand der Kalkulation des Auftragnehmers, zu ermitteln sind.

Ebenso wenig ist im Gesetz vorgegeben, in welcher Form
und innerhalb welcher Frist das Angebot vom Unternch-
mer vorzulegen ist. Hier wird man auf den Einzelfall ab-
stellen miissen. Umfangreiche Verinderungen miissen
schon wegen der gebotenen Nachvollziehbarkeit des Ange-
botsinhalts im Zweifelsfall detailliert und schriftlich ange-
boten werden, bei kleinen Anderungen kénnte auch eine
E-Mail ausreichend sein. Eine Frist zur Unterbreitung des
Angebots kann in jedem Fall aber erst zu laufen beginnen,
wenn dem Unternehmer die Planung iiber die Leistungs-
inderung vorliegt.

Will der Besteller den Werkerfolg dndern, ist der Unterneh-
mer zudem gem. § 650b I 2 letzter Halbs. BGB nur dann zur
Vorlage eines Angebots verpflichtet, wenn ihm die Ausfiih-
rung der Anderung auch zumutbar ist. Der Besteller ist fiir
den Fall dieser gewillkiirten Anderung grundsitzlich fiir de-
ren Zumutbarkeit beweispflichtig. Etwas anderes gilt fiir
diejenigen Fille, in denen der Unternehmer betriebsinterne
Vorginge fiir die Unzumutbarkeit der Anderung geltend
macht. In dieser Konstellation trifft den Unternehmer die
Beweislast fiir die Unzumutbarkeit.

lll. Einseitiges Anordnungsrecht des Besteller

Sofern es in den 30 Tagen nach Zugang des Anderungs-
begehrens beim Unternehmer nicht zu einer Einigung zwi-
schen den Parteien nach § 650 b 1 BGB kommt, entsteht gem.

§ 650b II 1 BGB das einseitige Recht des Bestellers, die
Anderung der Vertragslelstung des Unternehmers in Text-
form anzuordnen. Fiir die in § 650b I 1 Nr. 1 und Nr. 2
BGB geregelten Fille gilt das Anordnungsrecht bei Anderung
des Werkerfolgs jedoch nur, wenn dem Unternehmer die
Ausfithrung zumutbar ist.

IV. Ausblick

Die Regelung zum Anderungsbegehren:und zum Anord-
nungsrecht des Bestellers in § 650 b BGB ist begriiffenswert.
Sie weicht jedoch dogmatisch stark von dem in der Praxis
erprobten Anordnungsrecht der VOB/B ab. Es ist zu befiirch-
ten, dass die unflexible 30-Tages-Frist fiir die Einigung zu
Problemen fithren ‘wird. Denn es erscheint wenig praxis-
gerecht, dass auch bei geringfiigigen Anderungen zunichst
das Prozedere eines Einigungsversuchs von bis zu 30 Tagen
durchlaufen werden muss, ohne dass damit ein Mehrwert
fir eine der beiden Parteien verbunden wire. Den Parteien
bleibt es aber auch in diesen Konstellationen unbenommen,
unverziiglich eine Einigung herbeizufiihren. Wer sich etwa
am selben Tag im Rahmen einer Baubesprechung einigt,
muss keine weitere Zeit mehr verstreichen lassen. Das Risiko
der Verzogerung des Baufortschritts durch einen Stillstand
wahrend einer 30-tdgigen Frist ohne Einigung trifft jedoch
hinsichtlich der Konsequenzen beide Bauvertragsparteien, so
dass ihnen kiinftig zu einem besonnenen Umgang zu raten ist
— dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Besteller
mit dem Anderungsbegehren die Griinde fiir eine Verzoge-
rung- gesetzt und er deshalb die Folgen aus der etwaigen
Verzogerung zu tragen hat, fiir deren Vergiitungsfolgen zu-
gunsten des Unternehmers das neue Gesetz indes keine aus-
driickliche Regelung geschaffen hat. i
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Vereinbarungen anlasslich der 'IEhescheidung. Die ver-
tragliche Regelung der zivil-, steuer- und sozialrechtlichen
Folgen. Begr. von Horst Goppinger, hrsg. von Ingeborg Ra-
kete-Dombek. 11., vollst. neu bearb. Auflage (NJW Praxis,
Bd. 1). - Miinchen, Beck 2018, XXVIII, 593 S., kart. Euro
99,-. ISBN: 978-3-406-71381-1.

Es liegt bereits die 11. Auflage dieses Werks vor, das nunmehr
iiberarbeitet wurde unter Einbeziehung der Entwicklung der
Rechtsprechung seit den grofien Reformen von 2008 und 2009.
Wenn sich in dem Autorenkreis auch aktuell einige personelle
Verdnderungen ergeben haben; wie sie im Vorwort zur 11.
Auflage dargestellt werden, bleibt es nach wie vor eine fiir den
mit der Erstellung von Trennungs- und Scheidungsvereinbarun-
gen befassten Praktiker hochst wertvolle Arbeitshilfe.

Gewohnt tibersichtlich sind die einzelnen zu regelnden Themen-
komplexe aufgegliedert. Dies ermoglicht die Orientierung in
dem inhaltsstarken Werk auf sehr einfache Weise. Im ersten Teil
werden die materiell-rechtlichen Grundlagen dargestellt, ver-
bunden mit einer ausfithrlichen Erdrterung der aktuellen Recht-
sprechung insbesondere des BGH zur Inhalts- und Ausiibungs-
kontrolle dieser Vertrige und den Rechtsfolgen bei Nichtigkeit
oder Anpassungsnotwendigkeit. Darauf folgen die prozessrecht-
lichen Grundlagen unter Einbezichung auch berufs-, haftungs-
und kostenrechtlicher Fragen, wobei den Kosten unter Einbezie-
hung von Verfahrens- und Gegenstandswerten ein eigener Ab-

schnitt gewidmet ist. Zum Abschluss findet sich eine ausfiihr-
liche Checkliste zur Erstellung einer umfassenden Regelung,
verbunden mit einer Darstellung méglicher Inhalte in den ein-
zelnen Angelegenheiten mit entsprechenden Empfehlungen.

Der zweite Teil widmet sich den Details zur Regelung der ein-
zelnen Angelegenheiten wie der elterlichen Sorge, des Umgangs-
rechts, des Versorgungsausgleichs, des Kindes--und Ehegatten-
unterhalts sowie der Vermdgensauseinandersetzung unter Ein-
beziehung der Ausgleichstatbestinde, zu Ehewohnung und den
Haushaltsgegenstinden sowie des Namensrechts, versehen mit
zahlreichen weiterfithrenden Literaturhinweisen. Es werden je-
weils in klaren Formulierungen die rechtlichen Grundlagen dar-
gestellt, die abstrakten Regelungsméglichkeiten erdrtert und
diese mit konkreten Formulierungsbeispielen sowie auch Praxis-
tipps verbunden.

Ein besonderes Kapitel nehmen dankenswerterweise dariiber
hinaus Steuerfragen ein, die von wesentlicher Bedeutung in
ihren Rechtsfolgen fiir die beteiligten Ehegatten sein kénnen
und gelegentlich in diesem Kontext bei der Abfassung von Ver-
tragen in der Praxis nicht die notwendige Beriicksichtigung
finden.

Nicht zuletzt ist auch dem internationalen Privatrecht ein eige-
nes Kapitel gewidmet. In Anbetracht der stetigen Zunahme
binationaler Ehen, die zum Teil auch in einem dritten Land
gefithrt werden, kommt diesem Rechtsbereich erhebliche sowie




