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Anfang vom Ende der VOB/B?
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Alle Baubeteiligten werden zum 1. Januar
2018 umdenken miissen. Einiges von dem,
was Uber einen Zeitraum von mehr als
100 Jahren selbstverstandlich war, gilt nun
nicht mehr.

Vgl. hierzu den Beitrag auf
Seite 5-11

Das neue Bauvertragsrecht (BauVGQG)

Gesetzliche Leitlinien fir kooperatives Bauen

Das Anordnungsrecht des Bestel-
lers und die Vergiitungsanpassung

von RA Thomas Trippacher

Der Gesetzgeber hat mit dem neuen Bau-
vertragsrecht, das fiir die ab 01.01.2018
abgeschlossenen Bauvertrige gilt, erstmals
ein Anordnungsrecht fiir den Besteller von
Bauleistungen im Biirgerlichen Gesetzbuch
(§ 650b BGB) normiert.

Vgl. hierzu den Beitrag auf
Seite 25-29

Das Ende der ,,Akquisephase”?

von RA Prof. H. Henning Irmler

Akquise ist fiir Auftraggeber ein Zau-
berwort, fiir Architekten hingegen ein
Fluch. Fir (viele) Auftraggeber ist es
selbstverstandlich, erst einmal ,kos-
tenlose® Architektenleistungen erhal-
ten zu wollen.

Vgl. hierzu den Beitrag auf
Seite 34-39
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Editorial

Zum 1. Januar 2018 wird das ,,Gesetz zur
Reform des Bauvertragsrechts und zur
Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaf-
tung® in Kraft treten - eine irrefiihrende
Bezeichnung, die die tatsichliche Bedeu-
tung dieses Gesetzes verschleiert. Denn tat-
sichlich handelt es sich bei diesem im Marz
2017 verabschiedeten Gesetz um den vor-
ldufigen Abschluss des mit Abstand grof3-
ten Gesetzgebungsprojekts im Bereich des
privaten Baurechts seit Inkrafttreten des
Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) im Jahre
1900. Hinter ihm verbirgt sich nicht weni-
ger als die Idee, die Rechtsbeziehungen der
am Bau Beteiligten im Rahmen eines - bis
dato gar nicht vorhandenen - Bauvertrags-
rechts (BauVG) umfassend gesetzlich zu
regeln.

Das BauVG gibe es nicht ohne den
Deutschen Baugerichtstag! und diesen
nicht ohne Prof. Dr. Rolf Kniftka. Denn
dieser hat den Baugerichtstag nicht nur
ins Leben gerufen, sondern als dessen Pra-
sident seit dem Jahre 2006 dem dort arti-
kulierten Bestreben nach einem eigenstan-
digen Bauvertragsrecht auch ein Gesicht
gegeben.? Wie kein anderer hat sich Kniftka
dafiir eingesetzt, dass das klassische Werk-
vertragsrecht, fiir das er als Vorsitzender
des VII. Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofs zustindig und dessen Fortentwick-
lung verantwortlich war, im Hinblick auf
die Rechtsbeziehungen der Baubeteiligten
modifiziert und die Bedeutung der die Bau-
vertragskultur (bislang) prigenden VOB/B?
eingegrenzt wird. »Kooperation statt Kon-
frontation®, auf diese Kurzformel ldsst sich
das Credo hinter dem rechtspolitischen En-
gagement Kniffkas in den letzten 20 Jahren

bringen.

Dr. Andreas Koenen
Geschaftsfihrer Netzwerk Bauanwalte

Und der grofite Erfolg Kniffkas, der vor
drei Jahren mit Erreichen der Altersgren-
ze in den (Un-)Ruhestand getreten ist, ist
das zum 1. Januar 2018 in Kraft tretende
BauVG. Denn mit ihm hat der Gesetzge-
ber nicht nur ein von vielen Baujuristen
seit Langem erwartetes eigenstindiges
Bauvertragsrecht - erginzt durch den
Verbraucherbauvertrag sowie durch werk-
vertragsidhnliche Vertrige wie dem Archi-
tekten- und Ingenieurvertrag® und dem
Bautrdgervertrag® - geschaffen, sondern
einen gesetzgeberischen Gesinnungswan-
del und Systemwechsel vollzogen, der
sich auf die Kniftka-Formel ,,Kooperation
statt Konfrontation“ bringen ldsst. Dieser
Wandel ldsst sich sowohl der Gesetzesbe-
griindung als auch den Regelungen selbst
entnehmen, was insbesondere fiir die
§$ 650b, 650c und 650d BGB gilt, dem Herz-
stiick der ,,Reform® Diese Paragraphen be-
treffen das Anordnungsrecht des Bestellers
(S 650b°), die entsprechende Vergiitungs-
anpassung zugunsten des Unternehmers
($ 650¢”) sowie die darauf bezogene Mog-

lichkeit der Bauvertragsparteien, streitige

Fragen im Wege einer einstweiligen Verfii-
gung (§ 650d) kurzfristig gerichtlich klaren
und auch durchsetzen zu kénnen.®

Ob die neuen Regelungen den vom Ge-
setzgeber angestrebten Zweck erreichen
werden, dariiber gehen die Meinungen weit
auseinander. Eines wird das neue Gesetz
zumindest bewirken, dies wird man schon
heute prognostizieren kénnen: Der Einfluss
der VOB/B wird sich deutlich verringern.
Denn das BauVG stellt, wie wir in dieser
Ausgabe aufzeigen werden, eine Kampf-
ansage an die VOB/B dar, die auf lange
Sicht durchaus dazu fithren kann, dass die
VOB/B ihren 100. Geburtstag im Jahre
2026 nicht mehr erleben wird.’

Neben den speziell bauvertraglichen Re-
gelungen'® enthalt die Novelle noch weitere
Gesetzesanderungen, auf die wir in dieser
Ausgabe ebenfalls eingehen wollen. So gibt
es neue Regelungen, die fiir alle Werkver-
trage und werkvertragsahnlichen Vertrige
gelten, d.h. nicht nur fiir die in § 650a BGB
definierten Bauvertridge."! Zudem enthilt
die Novelle eine Anderung der kaufver-
traglichen Haftung, die sich insbesondere
auf die sogenannten Einbaufille auswirk-
ten, wodurch eine Ungleichbehandlung
zwischen Verbrauchern und Nichtverbrau-
chern beseitigt wird, die durch die EuGH-
Rechtsprechung entstanden war.'?

Das zum 1. Januar 2018 in Kraft tretende
BauVG wird nur ein Anfang sein, dies war
den Beratungen in den Ausschiissen und
Gremien zu entnehmen und ist auch in der
Gesetzesbegriindung angelegt. Uber diesen
Anfang wollen wir Sie in dieser ,,Baurecht
aktuell“ ausfiuhrlich unterrichten, weshalb
diese umfangreicher geworden ist, als Sie es

gewohnt sind. Zur besseren Orientierung
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haben wir eine Einfithrung bzw. einen
Uberblick iiber das neue BauVG vorange-
stellt’’ wie auch einen Beitrag zu der Frage,
welche Auswirkungen das neue Bauver-
tragsrecht mit seinen neuen gesetzlichen
Leitbildern auf die Auslegung und den Be-
stand der VOB/B haben wird."

Diese Frage wird die Diskussion der
nédchsten Jahre priagen und auch die neu
geschaffenen Baukammern beschiftigen,
die nun eine Vielzahl von Rechtsstrei-
tigkeiten sehr viel schneller werden ent-
scheiden miissen. Denn die vom Gesetz-
geber mit der Regelung des § 650d BGB
eroffnete Moglichkeit einer einstweiligen
Verfiigung wird — neben der Starkung des

Kammerprinzips und der Zustindigkeit

der Baukammern - aller Voraussicht nach
zu einer langst filligen Beschleunigung der
Bauprozesse und damit vermutlich auch zu
einer Starkung der Akzeptanz staatlicher
Justiz (in Bausachen) fithren, die in den
letzten Jahren sehr in Verruf geraten ist.
Uber die weitere Entwicklung werden wir
Sie selbstverstdndlich auf dem Laufenden

halten.
Viel Freude bei der Lektiire.

Thr Dr. Andreas Koenen

1 Hierlber haben wir seit dem Jahre 2006 in zahlreichen
Ausgaben von ..Baurecht aktuell” berichtet.

2 Vgl. hierzu die ..Baurecht aktuell"-Ausgaben der
Baugerichtstage der Jahre 2006, 2008, 2010, 2012, 2014
und 2016.

3 Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen.

4 Vgl. hierzu die Beitrage von Jochem (S. 51), Jochem

(S. 40 ff.), Timo Siemer (S. 44 ff.) und Irmler (S. 34 ff.).

5 Vgl. hierzu den Beitrag von Miiller (S. 58 ff.).

6 Vgl. hierzu die Beitrage von Trippacher (S. 25 ff.) und R.
Jochem (S. 40 ff)

7 Vgl. hierzu den Beitrag von Trippacher (S. 25 ff.).

8 Vgl. hierzu den Beitrag von Koenen (S. 30 ff.).

9 Vgl. hierzu den Beitrag von Koenen (S. 5/ 10).

10 Vgl. hierzu insbesondere die Beitrage von Biernoth
zur Zustandsfeststellung (S. 18) und Réder/Essig zu den
Sicherheiten fiir die Bauvertragsparteien (S. 55 ff.).

11 Vgl. hierzu die Beitrage von Biernoth zur Abnahmefik-
tion (§ 640 Abs. 2; S. 18) bzw. Roder/Essig zur Kindigung
des Werkvertrages (§§ 648a BGB; S. 22 ff.).

12 Vgl. hierzu den Beitrag von Biernoth zu den Aus- und
Einbaukosten (S. 15 ff.).

13 Vgl. hierzu den Beitrag von Koenen (S. 5 ff.).

14 Vgl. hierzu den Beitrag von Ganten (S. 12 ff].

In der Zeit der Errichtung des Reichstages (Ende des 19. Jahrhunderts) entstand das Werkvertragsrecht des Birgerlichen Gesetzbuchs (BGBJ, das
nun - weitestgehend unbemerkt von der Offentlichkeit - grundlegend gedndert worden ist.
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Das neue Bauvertragsrecht (BauVG]

Anfang vom Ende der VOB/B?

von RA Dr. Andreas Koenen, KOENEN BAUANWALTE, Essen/Hannover/Miinster/Bielefeld

Alle Baubeteiligten werden zum 1. Janu-
ar 2018 umdenken miissen. Einiges von
dem, was iiber einen Zeitraum von mehr
als 100 Jahren selbstverstindlich war, gilt
nun nicht mehr.

Bislang verwendete Muster ,funktionie-
ren” nicht mehr bzw. erhalten bei Bau- und
Architekten-/Ingenieurvertragen, die ab
dem 01.01.2018 geschlossen werden, eine
andere Bedeutung. Vertrige miissen also
umgestaltet, in einigen Fallen sogar neuge-
staltet werden, und auch die VOB/B als weit
verbreitete Vergabe- und Vertragsordnung
wird mit dem neuen Bauvertragsrecht in
seinen Grundfesten erschiittert.

Was aber verbirgt sich genau hinter die-
ser ,,Reform“? Mit dieser Frage wollen wir
uns in diesem einfithrenden Uberblick be-
schaftigen. Er soll nichts vorwegnehmen,
was Sie in den nachfolgenden Beitrdgen im
Detail lesen konnen, sondern lediglich das
Verstindnis der teils komplex ausgestalte-
ten Neuregelungen erleichtern. Zunichst
beschiftigen wir uns mit dem Hintergrund
bzw. der Geschichte des Gesetzes (1.), be-
vor wir uns mit der Anderung der Min-
gelhaftung im Kaufrecht (2.) sowie den
Strukturen des neuen Bauvertragsrechts
beschiftigten (3.). Abschlieffend wagen
wir, um zum Beitrag von Prof. Dr. Hans
Ganten iiberzuleiten, einen Ausblick auf
die Folgen des neuen BauVG auf Hinblick
auf die Wirksamkeit der VOB/B sowie de-
ren Fortbestand (4.).

1. Hintergrund / Gesetzgebungsge-
schichte
Ausgangspunkt der Uberlegungen zu ei-

nem eigenstdndigen Bauvertragsrecht vor
ca. 10 Jahren war die Erkenntnis, dass ein
»Bauvertrag® — ebenso wie ein ,,Architek-
tenvertrag® — im Biirgerlichen Gesetzbuch
(BGB) nicht geregelt war. Der Gesetzgeber
des BGB hatte das Baugeschehen gar nicht
im Blick. Das Werkvertragsrecht war hier-
fiir gar nicht konzipiert. Deshalb hatte sich
kurze Zeit nach dessen Inkrafttreten die
Erkenntnis herauskristallisiert, dass das
BGB bzw. das geltende Werkvertragsrecht
den Besonderheiten beim Bauen, insbe-
sondere der Komplexitit eines auf einen
lingeren Herstellungszeitraums des ,Wer-
kes* angelegten Bauvertrages nicht gerecht
wird. Dies fiihrte in den 1920er Jahren zur
Entstehung der seinerzeit so bezeichneten
,Verdingungsordnung fiir Bauleistungen®,
der VOB Teil B. insofern war die VOB/B
die Antwort der Baubeteiligten auf das ge-
setzgeberische Defizit des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs.

Wesentliche Fragen waren also iiber ei-
nen Zeitraum von 117 Jahren nicht gere-
gelt, sondern vielmehr der Disposition der
Parteien tiberlassen, die mit ,,ihrer VOB/B
eine eigene Bauvertragsordnung geschaffen
hatten, deren Bedeutung allerdings tiber
das AGB-Recht immer mehr eingeschrinkt
wurde. Anders als in anderen Rechtsgebie-
ten (z.B. im Mietrecht) war es also weitest-
gehend den Baubeteiligten iiberlassen, die
rechtlichen Rahmenbedingungen beim
Bauen festzulegen. Und dabei spielt die
jeweilige Marktmacht eine zentrale Rolle.
Mangels gesetzgeberischer Leitbilder fiir
einen Bauvertrag wurde das Bauvertrags-

recht also weitestgehend zum Richterrecht,

das mafigeblich von der Rechtsprechung
des VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs
gepragt war.

In den letzten Jahren war - insbesondere
bei komplexen bauvertraglichen Rechts-
streitigkeiten — mangels personeller Aus-
stattung und fachlicher Qualifikation bzw.
Fortbildung der Richterschaft' effektiver
Rechtsschutz nicht (mehr) zu erwarten.
Vor diesem Hintergrund verstérkte sich in
den letzten 20 Jahren die Flucht in eine —
hier so bezeichnete — Paralleljustiz in Form
von Schiedsgerichten und Adjudikations-,
Schlichtungs- bzw. Mediationsverfahren,
an der allen voran die fithrenden Richter
in Bausachen beteiligt waren und sind. Die
Besonderheit dieser ,,Paralleljustiz besteht
darin, dass sie das Recht nicht fortentwi-
ckelt und an die aktuelle Entwicklung an-
passen kann, was aber zentrale Aufgabe
staatlicher Justiz ist. Dies hdngt damit zu-
sammen, dass es kaum Entscheidungen in
dieser ,,Paralleljustiz“ gibt und diese auch
nicht veréffentlicht wiirden.

Mit zunehmender Flucht in diese Pa-
ralleljustiz seitens der Baubeteiligten -
bisweilen auch in die Selbstjustiz mittels
unserioser ,Inkassounternehmen® - ent-
stand eine Rechtsunsicherheit, die zum
einen in nicht unerheblichem Umfang auf
die fehlenden gesetzlichen Leitbilder, zum
anderen auf die nicht mehr vermittelbare
Dauer von Bauprozessen zuriickzufithren
war. Einschlagige Untersuchungen, insbe-
sondere aus dem Bezirk des OLG Hamm,
haben der staatlichen Justiz in Bausachen
insbesondere im Hinblick auf die Verfah-

rensdauer ein Armutszeugnis ausgestellt.
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Wenngleich sich die Notwendigkeit ei-
nes eigenstdndigen Bauvertragsrechts (mit
gesetzlichen Leitbildern, an denen sich
die Vertragsparteien orientieren kénnen)
wie auch die Notwendigkeit effektiven
Rechtsschutzes, wozu immer auch eine
angemessene (kurze) Verfahrensdauer ge-
hort (die sich nun durch die Erleichterung
einstweiliger Verfiigungen in Bausachen
in vielen Fillen einstellen wird) geradezu
aufdringte, sah der Gesetzgeber bis vor
einigen Jahren keinerlei Anpassungs- bzw.
Optimierungsbedarf. Selbst der Deutsche
Juristentag im Jahre 1984 hielt in mate-
riell-rechtlicher Hinsicht eine Neukon-
zeption des Werkvertragsrechts nicht fiir
erforderlich, und im Jahre 2002 nahm der
Gesetzgeber lediglich sprachliche Anpas-
sungen vor. Auch mit dem Forderungssi-
cherungsgesetz im Jahre 2009 wurden le-
diglich Fehler der fritheren Gesetzgebung
korrigiert und keine Kodifikation des Bau-
vertragsrechts geschaffen.

Allerdings waren zu diesem Zeitpunkt
(2009) die ersten Steine bereits ins Rollen
gebracht worden, die zehn Jahre spiter in-
sofern zum Erfolg gefithrt haben, dass es
nun ein eigenstdndiges Bauvertragsrecht
gibt. Im Jahre 2006 tagte der erste Deut-
sche Baugerichtstag, der sich zum Ziel
gesetzt hat, die baurechtlichen Rahmenbe-
dingungen zu verbessern, und zwar durch
die Schaffung eines eigenstindigen Bau-
vertragsgesetzes. In vielen Arbeitskreisen
der seitdem insgesamt sechs Deutschen
Baugerichtstage sind zahlreiche Ideen und
Konzeptionen vorgestellt und veroffent-
licht worden, die zumindest teilweise in
das Gesetzgebungsvorhaben eingeflossen
sind.

Den eigentlichen Beginn des Gesetzge-
bungsverfahrens wird man wohl auf das
Jahr 2010 datieren miissen, dem Jahr, im
dem das Justizministerium einen Arbeits-
kreis Bauvertragsrecht griindete, in dem
sich Interessenvertreter und Fachleute ver-
sammelten. Es gab insgesamt mehr als 40
Sitzungen, in denen grundlegende Fragen
und Probleme der Bauvertragsabwicklung
diskutiert und Losungsvorschlidge erarbei-
tet wurden. Am 18.06.2013 legte dieser Ar-
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beitskreis seinen Abschlussbericht vor.

Es folgte der Referentenentwurf des Jus-
tizministeriums im September 2015, der auf
dem Abschlussbericht der Arbeitsgruppe
aufbaute. Darin waren bereits viele Emp-
fehlungen des Deutschen Baugerichtstages
umgesetzt. Einige Bereiche blieben aller-
dings vollstandig unberticksichtigt. Mit die-
sem Referentenentwurf im September 2015
begann dann die Arbeit der Lobbyisten,
die nach und nach die Fachleute zur Seite
driangten und mit deren Einfluss wir heute
leben“ missen.

Es folgte der Regierungsentwurf von
Mirz 2016, tiber den die zuvor beteiligten
Fachleute erklarten, dass der jahrelangen
intensiven Vorarbeit ,,kurzer Hand der sub-
stantielle Boden entzogen worden war?
Immerhin erfolgte anschlieffend noch eine
Anhorung der Sachverstindigen im Aus-
schuss fiir Recht- und Verbraucherschutz,
bei der, so Prof. Leupertz spiter, ,,die Din-
ge wieder ein Stiick weit ins Lot geriickt
und das Schlimmste verhindert® werden

konnte.?

2. Anderung der Mingelhaftung im
Kaufrecht

Neben dem Werkvertragsrecht (vgl. hierzu
unten) hat der Gesetzgeber mit der Novel-
le auch Regelungen zur Verantwortlichkeit
fir die Aus- und Einbaukosten getroffen,
die in der Vergangenheit bei Vertridgen mit
Verbrauchern und Nichtverbrauchern un-
terschiedlich war. Bislang konnte ein Ver-
kaufer den Kaufer, soweit dieser nicht Ver-
braucher war, auf eine reine Nachlieferung
der mangelfreien Sache (d.h. ohne die Ein-
und Ausbaukosten) verweisen. Fiir Ver-
braucher hatte der Européische Gerichtshof
mit Urteil vom 16.6.2011* klargestellt, dass
dieser in der Regel gutglaubig ist und nicht
damit rechnen miisse, dass das gekauf-
te Material mangelhaft ist, wenn er dieses
einbaut oder einbauen ldsst. Aus der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie 99/44/EG (Art.
3 Abs. 2 und 3) ergab sich also im Ergebnis,
dass der Verkdufer nur gegeniiber einem
Verbraucher die Kosten fiir den Ausbau der
mangelhaften Ware und Einbau einer man-

gelfreien Ware iibernehmen musste.

Dies andert sich nun. Nach § 439 Abs.
3 BGB kann nun auch der Unternehmer,
der mangelhaftes Material verbaut hat,
vom Verkdufer die Erstattung der Aufwen-
dungen fiir den Ausbau und Wiedereinbau
verlangen, wobei diese Verpflichtung fiir
die gesamte Lieferkette gilt (§ 445a Abs. 1
bis 3 BGB).*

3. Strukturen des neuen Bauver-
tragsrechts

Weitaus umfangreicher sind die Neue-
rungen im Werkvertragsrecht. Dieses hat
nicht nur neue Regelungen bekommen,
sondern auch eine neue Struktur. So gibt
es nun spezielle Normen, die nur fiir den
Bauvertrag gelten (b), die erginzt wer-
den durch die Allgemeinen Regelungen
(§$ 631 bis 650). Diese Allgemeinen Rege-
lungen (a) gelten nicht nur fiir den Bauver-
trag, sondern auch fiir den Verbraucher-
bauvertrag (c) und - durch entsprechende
Verweise — jedenfalls teilweise auch fiir
den Architekten- und Ingenieurvertrag
(d),* wahrend das ,neue Bautrdgerrecht®

lediglich rudimentér ausgestaltet ist.”

a) Allgemeines Werkvertragsrecht

Das allgemeine Werkvertragsrecht hat drei
wesentliche Anderungen erfahren, die
zwar alle Werkvertrége betreffen, aber ins-
besondere fiir Bauleistungen (Bauvertrige
und Architekten-Ingenieurvertrage) von

besonderer Bedeutung sind:

(1) Das bislang in § 632a Abs. 1 BGB (a.F.)
normierte Recht auf Abschlagszahlungen
wird dahingehend gedndert, dass der Be-
steller nunmehr grundsitzlich verpflichtet
ist, Abschlagszahlungen zu leisten, auch
wenn wesentliche Mingel vorliegen. Er
darf in diesem Fall nur noch einen ange-
messenen Betrag bei Mingeln zuriick-
halten. Nach der bisherigen Regelung des
§ 632a BGB a.F. konnte ein Bauunterneh-
mer hingegen - ohne Einbeziehung der
VOB/B - faktisch keine Abschlagszahlung
verlangen, wenn die darin abgerechnete
Leistung einen wesentlichen Mangel auf-
wies. Dabei kam es bislang nicht auf das

Verhiltnis der Mangelbeseitigungskosten



zu dem Wert der bis dahin erbrachten Ge-
samtleistung (nach Vertragspreisen) an -
ebenso wenig darauf, dass der wesentliche
Mangel diejenige Leistung betraf, die mit
der Abschlagsrechnung berechnet worden
ist. Die bisherige Regelung stellte dabei auf
den Wertzuwachs ab, sodass unerheblich
war, auf welche Leistung sich der wesent-
liche Mangel bezog. Nunmehr kann der
Besteller wegen eines Mangels, und zwar
unabhéngig von deren Wesentlichkeit — nur
noch einen angemessenen Betrag von der
Abschlagsrechnung einbehalten. Da diese
Regelung hier als gesetzliches Leitbild aus-
gestaltet sein diirfte, diirften Abweichungen

hiervon, soweit eine AGB-Inhaltskontrolle

re) Sicht des Bestellers abzustellen und nicht
auf die des Unternehmers.

(2) Nach wie vor ist die Abnahme Vor-
aussetzung der Filligkeit des Werklohns,
§ 641 Abs. 1 Satz 1 BGB. Ebenso unverin-
dert bleiben im neuen Gesetz die Wirkun-
gen der Abnahme. Die Neuregelung des
§ 640 Abs. 2 BGB enthidlt nun allerdings
eine Abnahmefiktion. Erklirt der Besteller
die Abnahme nicht - weder ausdriicklich
noch konkludent — wird er so behandelt, als
habe er die Abnahme erklért, wenn die in
§ 640 Abs. 2 BGB im Einzelnen geregelten
Voraussetzungen vorliegen.’

(3) In dem neuen § 648a BGB gibt es

schliellich erstmals ein ausdriicklich nor-

trag (Kap. 3) geregelt (§ 650m Abs. 2 BGB).
Die Regelungen zur Sicherungshypothek
des Bauunternehmers werden zukiinftig
bei den speziellen Bestimmungen zum
Bauvertrag (Kap. 2) einsortiert, dort § 650e
BGB. Ebenfalls zum Bauvertragsrecht ge-
wandert ist die — bislang in § 648a BGB a.F.
geregelte — Zahlungssicherheit des (Bau-)
Unternehmers, § 650 f BGB. Die bisherige
Regelung des § 649 BGB a.E wird nunmehr
zu § 648 BGB.

Diese redaktionellen Anpassungen be-
deuten jeweils keine materiell-rechtlichen
Anderungen. Lediglich bei der Zahlungs-
sicherheit (bislang § 648 a BGB a.E) gibt

es Anderungen, die allerdings nicht das

Das neue Werkvertragsrecht hat eine neue Struktur erhalten — und auch eine Vielzahl von Neuregelungen.

stattfindet,® kaum durchzusetzen sein.
Dabei diirfte allerdings im Hinblick auf
die Angemessenheit der Mangelbeseiti-
gungskosten auf den Zeitpunkt der Abnah-
me abzustellen sein. Wire ein Mangel z.B.
zu diesem Zeitpunkt noch mit erheblichen
Kosten verbunden, wiirde dies zu einem
hohen (angemessenen) Mangelbeseiti-
gungsaufwand fithren. Insofern ist in die-

sem Zusammenhang auf die (objektivierba-

miertes Recht, das Recht zur auflerordentli-
chen Kiindigung eines Werkvertrages.'
Unabhiéngig davon gibt es einige redak-
tionelle Anderungen, die hier nur erwihnt
werden sollen: Die bisherige Regelung des
§ 632a Abs. 2 BGB a.F. wird nunmehr in
§ 650v BGB geregelt, d.h. im Zusammen-
hang mit den Regelungen zum Bautrager-
vertrag. Die Regelung des § 632a Abs. 3

BGB a.F. ist nun beim Verbraucherbauver-

allgemeine Werkvertragsrecht betreffen,

sondern das Bauvertragsrecht (s.u.).

b) Bauvertragsrecht

Zu den wichtigsten Neuregelungen im
Bauvertragsrecht gehort das neu geschaf-
fene Anderungsrecht des Bestellers nebst
Folgen fiir die Vergiitung, verbunden mit
deutlichen Erleichterungen bei der Durch-

setzung von diesbeziiglichen Rechten im
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Bundesregierung, Bundestag und Bundesrat haben die Zeichen der Zeit erkannt: Es ist Aufgabe des demokratisch legitimierten Gesetzgebers (und
nicht von Interessenvertretern), die (zivil-Jrechtlichen Rahmenbedingungen der Bauwirtschaft, einem der wichtigsten Wirtschaftszweige der Bun-
desrepublik, festzulegen.

Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes
($$ 650b bis 650d)."" Daneben gibt es Re-
gelungen zur Zustandsfeststellung bei Ver-
weigerung der Abnahme (§ 650g)"? sowie
ein Schriftformerfordernis fiir eine Kiindi-
gung des Bauvertrages (§ 650h).

Nach der Neuregelung handelt es sich
allerdings nur dann um einen Bauvertrag
im Sinne des § 650a BGB, wenn es um die
Herstellung, die Wiederherstellung, die
Beseitigung oder den Umbau eines Bau-
werkes, einer Auflenanlage oder eines Teils
davon handelt. Gegenstand eines Bauver-
trages kann nach § 650a Abs. 2 BGB auch
eine Instandhaltung sein, soweit diese fiir
die Konstruktion, den Bestand oder den
bestimmungsgemaflen Gebrauch von we-
sentlicher Bedeutung ist. Ein Vertrag iiber
die Instandhaltung ist also nur dann ein
Bauvertrag, wenn eine der in Abs. 2 ge-
nannten (zusitzlichen) Voraussetzungen
vorliegen. Was ein Bauwerk oder eine Au-

flenanlage ist, definiert das Gesetz nicht.
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Vielmehr soll nach der Gesetzesbegriin-
dung auf die Rechtsprechung zu § 634a Abs.
1 Nr. 2 BGB a.E zuriickgegriffen werden.

Handelt es sich bei dem Besteller um ei-
nen ,, Verbraucherim Sinne des § 13 BGB,

ist zwar von einem ,Verbrauchervertrag“
auszugehen, aber nicht zwingend von
einem ,Verbraucherbauvertrag, der in
§$ 650i bis 650n (Kap. 3) geregelt ist. Wird
also ein Bauvertrag mit einem Verbraucher
geschlossen, der nicht als ,,Verbraucher-
bauvertrag“ im Sinne des § 650i zu verste-
hen ist, handelt es sich insoweit um einen
»normalen® Bauvertrag.

Fiir ein solchen reinen ,,Verbraucherver-
trag” gelten zum Einen die Regelungen des
Bauvertragsrechts sowie spezielle Rege-
lungen fiir Verbrauchervertrige, z.B. das
Recht des Verbrauchers, die aufgrund der
Verbraucherrechte-Richtlinie 2011/83EU
in das deutsche Recht aufgenommen
wurden, §§ 311 ff. BGB. Auch die Bestim-

mungen zur Inhaltskontrolle von Verbrau-

chervertragen (z.B. §$ 308 ff. BGB) finden
Anwendung, nicht hingegen die Bestim-
mungen der §$ 650i ff. BGB und ebenfalls
nicht die Folgen des Widerrufs eines Ver-
braucherbauvertrages gem. § 356e bis 357d
BGB.

Zukiinftig wird es also drei verschiedene
Vertragstypen geben, die mit Verbrau-
chern geschlossen werden konnen:

o Werkvertrag iiber ,,unwesentliche“ Bau-
leistungen gemafd §$ 631fF. BGB

o Bauvertrag tiber ,wesentliche® Bauleis-
tungen gemaf §§ 650a ff. BGB

o Verbraucherbauvertrag iiber,erhebliche®
Bauleistungen gemaf3 §$ 650a ff. BGB.

c) Verbraucherbauvertrag

Ein Verbraucherbauvertrag ist ein Vertrag
zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher tiber die Ausfithrung von
Leistungen betreffend den Bau eines neu-

en Gebdudes oder erhebliche Umbaumaf3-



nahmen an einem bestehenden Gebaude,
§ 6501 BGB. Ein Architektenvertrag hat
keine Bauleistungen zum Gegenstand und
kann deshalb kein Verbraucherbauvertrag
sein.

Ziel dieser Sonderform eines Bauvertra-
ges ist es, Verbrauchern, die umfangreiche
Bauleistungen in Auftrag geben, wegen der
damit verbundenen wirtschaftlichen Kon-
sequenzen vor Ubereilung und Ubervor-
teilung zu schiitzen. Dies soll insbesondere
durch ein Widerrufsrecht und Informations-

pflichten des Bauunternehmers geschehen.

(1) Der Tatbestand ,Bau eines neuen
Gebaudes” soll sich nach dem Willen des
Gesetzgebers (Begriindung des Regie-
rungsentwurfs, S. 69) an der - nicht mehr
gliltigen — Bestimmung des § 312b Abs. 3
Nr. 4 BGB a.F. orientieren, wonach diese
Vorschrift eng auszulegen ist und nur wirt-
schaftlich bedeutsame Neubaumafinahmen
erfasst, nicht jedoch unbedeutende (wie
zum Beispiel die Aufstellung eines Garten-
hauschens).

Hinsichtlich des  Tatbestandsmerk-

mals  ,erhebliche =~ UmbaumafSnahmen®

sollen darunter nur solche Mafinahmen
fallen (unter Bezugnahme auf die EU-
Verbraucherrechte-Richtlinie 2011/83/
EU vom 25.10.2011), die vom Aufwand
her mit dem Bau eines neuen Gebaudes
vergleichbar sind, z.B. Mafinahmen, bei
denen nur die - moglicherweise denk-
malgeschiitzte - Fassade eines alten Ge-
baudes erhalten bleibt. Vertrige zur Er-
richtung von Anbauten wie Garagen oder

Wintergarten sollen nicht darunterfallen.

(2) Verbraucher sind natiirliche Perso-
nen, die ein Rechtsgeschift abschlieflen,
das weder ihrer gewerblichen noch ihrer
selbstindigen beruflichen Titigkeit zuge-
rechnet werden kann, § 13 BGB. Der klas-
sische Fall des Verbrauchers ist also der Be-
steller, der den Bau eines zum Selbstbezug
bestimmten Einfamilienhauses in Auftrag
gibt.

Sonstige Vertrdge mit Verbrauchern iiber
die Errichtung von Bauleistungen jeglicher

Art, die keine Neubauten oder erhebliche

Umbaumafinahmen betreffen, sind zwar
Verbrauchervertrage (mit den entspre-
chenden rechtlichen Konsequenzen), aber
keine Verbraucherbauvertréige, sodass auf
diese Vertrage die Regelungen der § 650a
bis 650n BGB nicht anwendbar sind.

(3) Liegt ein Verbraucherbauvertrag vor,
hat dies folgende Konsequenzen:

e Der Unternehmer hat den Verbraucher
vorvertraglich tiber die Vertragsleistungen
durch Baubeschreibung zu informieren,
§ 650j BGB, Art. 249 § 1f. EGBGB.

e Der Verbraucher hat ein Widerrufsrecht
($ 355 BGB), uiber das ihn der Unterneh-
mer informieren muss, § 6501 BGB.

e Der Anspruch auf Abschlagszahlungen
sowie die Moglichkeit zur Vereinbarung
von Erfiillungssicherheiten werden zu-
gunsten des Verbrauchers begrenzt, § 650m
BGB.

e Der Verbraucher schuldet keine Sicher-
heitsleistung nach § 650f BGB.

e Der Unternehmer hat dem Verbraucher
die Unterlagen zu iibergeben, die dieser fiir
den Nachweis gegeniiber Behérden beno-
tigt, § 650n BGB.

(4) Von diesen Regelungen darf nicht zum
Nachteil des Verbrauchers abgewichen
werden, § 6500 und § 650 Abs. 4 BGB.
Ausgenommen ist lediglich die Beschrin-
kung von Abschlagszahlungen des Ver-
brauchers bzw. dessen Anspruch auf Erfiil-
lungssicherheit bei Abschlagszahlungen.
Individualvertraglich konnten diese Rege-
lungen modifiziert werden (§ 6510 BGB),
nicht hingegen in Form von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen (§ 309 Nr. 15 BGB).

d) Architekten- und Ingenieurvertrag
Mit der Gesetzesnovelle wird erstmals
auch ein Architekten- und Ingenieurrecht
eingefiithrt sowie ein eigenstindiger Ver-
tragstypus, der Architekten- und Inge-
nieurvertrag. Dass der Architekten- und
Ingenieurvertrag (im Folgenden nur ,,Ar-
chitektenvertrag®) tiberhaupt zum Werk-
vertragsrecht gezdhlt wird, ist keine Selbst-
verstandlichkeit. Dies beruht bekanntlich

auf einer Entscheidung des Bundesge-

richtshofs aus den 1950er Jahren.!?

Diese Einordnung hat der Gesetzgeber
beibehalten und damit endgiiltig allen
Versuchen der vergangenen Jahrzehnte,
den Architektenvertrag eher dem Dienst-
vertragsrecht zuzuordnen, eine Absage
erteilt. Allerdings wird nunmehr der Tat-
sache Rechnung getragen, dass der Archi-
tektenvertrag gegeniiber einem sonstigen
Werkvertrag wie auch gegeniiber einem
Bauvertrag einige Besonderheiten auf-
weist, fiir die sich spezielle Regelungen
anbieten. Der prozessorientierte Charak-
ter des Architektenvertrages, die Tatsache,
dass das geschuldete Werk in der Regel bei
Auftragserteilung noch gar nicht feststeht,
d.h. auch die konkrete Gestaltung des zu
errichtenden Bauwerks, war fiir viele kaum
verstandlich.

Der genaue vertragliche Leistungserfolg
kann in vielen Fillen, insbesondere dann,
wenn auch die ersten Leistungsphasen be-
auftragt werden, bei Vertragsschluss noch
gar nicht feststehen. Das neue Architekten-
vertragsrecht enthélt hierzu eine neue Sicht
der Dinge, auf die wir gleich niher zu spre-
chen kommen werden.

Neben den Regelungen zum geschulde-
ten Planungserfolg gibt es nun auch eine
Synchronisierung der Abnahme von Bau-
unternehmerleistungen und Architekten-
leistungen. Zudem sind nunmehr der In-
anspruchnahme des Architekten Grenzen
gesetzt, wenn dieser fiir Médngel am Bau-
werk haften soll, ohne dass dem Bauunter-
nehmer zuvor eine Frist gesetzt worden ist.
Nach der bisherigen Rechtslage ist es be-
kanntlich so, dass der Architekt auch dann
in Anspruch genommen werden kann,
wenn der Bauunternehmer tiberhaupt kei-
ne Gelegenheit zur Nachbesserung erhilt.
Dies ist nun gedandert worden.

Um den besonderen Charakter des Ar-
chitektenrechts deutlich zu machen, sind
die neuen Vorschriften in einem eigenen
Untertitel zusammengefasst. Erstmals ge-
setzlich geregelt werden die vertragstypi-
schen Pflichten wie bei einem Architek-
ten- und Ingenieurvertrag. Hier wird ein
auf die Herbeifithrung des vertraglich ge-

schuldeten Erfolgs funktional ausgerichte-
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ter Leistungsbegriff normiert. Zudem wird
eine eigenstindige Regelung fiir die Falle
geschaffen, bei denen die wesentlichen
Planungs- und Uberwachungsziele noch
nicht in der fiir eine konkrete Festlegung
des geschuldeten Leistungserfolgs erfor-
derlichen Art und Weise feststehen.

4. Anfang vom Ende der VOB/B?
Welche Auswirkungen aber wird das
BauVG auf die VOB/B, der Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen, ha-
ben, die im vergangenen Jahr ihren 90. Ge-
burtstag gefeiert hat? Ist mit dem BauVG
deren Schicksal besiegelt?

Bei der Suche nach einer Antwort wird
man sich mit der Funktion und dem
Selbstverstindnis dieses seit den 1920er
Jahren marktbeherrschenden und vor al-
lem fiir 6ffentliche Auftraggeber zentralen
Regelwerks im Baubereich' beschiftigen
miissen. Die VOB/B soll ,,im Bauvertrag
die Funktion Allgemeine Geschiftsbe-
dingung (AGB) im Sinne des BGB [iiber-
nehmen] mit der Zielsetzung, allgemein-
gliltige Regeln fiir das private Baurecht
aufzustellen, weil das Werkvertragsrecht
im BGB die komplexen Besonderheiten
des privaten Baurechts nicht ausreichend
berticksichtigt® Bei einem solchen, fiir
jedermann bei Wikipedia nachzulesen-
den Selbstverstindnis drangt sich ange-
sichts der nunmehr Realitit gewordenen
Kodifizierung des Bauvertragsrechts ge-
radezu die Frage auf, ob die VOB/B diese
Funktion noch wird iibernehmen konnen
oder ob die VOB/B nicht vielmehr, will sie
iiberleben, grundlegend neu gestaltet wer-
den miisste."

Dauer, Verlauf und Ergebnis dieses im
Mirz 2017 initiierten Uberlebenskampfes
der VOB/B wird mafigeblich vom Ver-
halten bzw. der Reaktion des Deutschen
Vergabe- und Vertragsausschusses fiir
Bauleistungen (DAV)' abhingen, dessen
Aufgabe es war und nach wie vor ist, die
Grundsitze fiir eine sachgerechte Vergabe
und Abwicklung von Bauauftrigen zu er-
arbeiten und weiter zu entwickeln, wozu
auch die Fortschreibung der VOB/B ge-

hort. Nicht erst seit Bekanntwerden der im
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Mirz verabschiedeten Fassung des BauVG
wird im DVA deshalb intensiv diskutiert
und dariiber verhandelt, wie man auf die-
ses neue Gesetz und die darin verankerten
gesetzlichen Leitbilder, an der sich auch
die VOB/B als Allgemeine Geschiftsbe-
dingung zu orientieren hat, reagieren soll.
Es gibt auch schon den ersten Entwurf ei-
ner neuen VOB/B, der den internen, hin-
ter verschlossenen Tiiren stattfindenden
Diskussionsbedarf der Interessenvertreter
eher noch erhoht hat, in dem allerdings
nicht die — angesichts der Realitdten zu er-
wartende — Botschaft ,Wir haben verstan-
den® verankert ist. Dabei ist den Gesetzes-
materialien doch unmissverstindlich zu
entnehmen, dass man in Berlin endlich
erkannt hat, dass es sich bei der Gestaltung
des Bauvertragsrechts um eine originé-
re Aufgabe des Gesetzgebers handelt, die
dieser nicht etwaigen, vom Geist des Libe-
ralismus des 19. Jahrhunderts infizierten
Interessenverbdnden iiberlassen darf. Der
aktuelle, lediglich mit marginalen Ande-
rungen aufwartende Erstentwurf der neu-
en VOB/B wird insofern allerdings kaum
reichen. Mit einer lediglich kosmetischen
Reparatur der VOB/B wiirde man die ei-
gentliche Sprengkraft des neuen BauVG
schlichtweg ignorieren, das mit den nun-
mehr anhand der neuen gesetzlichen
Leitbilder moglichen AGB-rechtlichen In-
haltskontrolle die VOB/B aushebeln kann
und wohl auch wird. Die zwischenzeitlich
laut gewordenen Stimmen, wonach die Re-
gelungen der VOB/B nach wie vor - d.h.
auch unter der Agide des BauVG - einer
Inhaltskontrolle standhalten wiirden, diirf-
ten sich vor dem Hintergrund des erklér-
ten Ziels des Gesetzgebers, die Ausgestal-
tung des Bauvertragsrechts nunmehr selbst
in die Hand nehmen zu wollen, letztlich als
Durchhalteparolen von Hiitern und/oder
Kommentatoren der VOB/B erweisen, die
den sich abzeichnenden Niedergang der
VOB/B - zumindest als allgemeingiiltiges
Regelwerk fiir das private Baurecht — nicht
wahrhaben wollen. Denn an der Erkennt-
nis wird man einfach nicht vorbeikom-
men: Der Gesetzgeber hat im BauVG im

ersten Anlauf bereits in zwei Zentralberei-

chen eine grundlegend andere Konzeption
umgesetzt und sich insoweit ganz bewusst
von der VOB/B abgegrenzt. Dies gilt zum
einen fiir die Regelungen in § 1 Abs. 3
und 4 VOB/B, die vollig anders ausgestal-
tet sind als das zum gesetzlichen Leitbild
erhobene Anordnungsrecht des § 650b
BGB. Zum anderen gilt dies auch fiir die
Vergiitungsanpassungsregelungen.  Und
die in §§ 2 Abs. 5 und 6 VOB/B vorgese-
hene kalkulatorische Preisfortschreibung,
wonach es bei Nachtrigen mafigeblich auf
die Urkalkulation ankommt, ist mit der
Verglitungsanpassung nach § 650c Abs. 1
BGB, die auf den ,,vermehrten oder vermin-
derten Aufwand ... nach den tatscchlich er-
forderlichen Kosten angemessen Zuschldgen
fiir allgemeine Geschiiftskosten, Wagnis und
Gewinn® abstellt, nicht vereinbar. Dass es
bei der weiteren Ausgestaltung des BauVG
dabei bleiben wird, ist realitatsfremd. Und
dass die Rechtsprechung die vom Gesetz-
geber beabsichtigte flichendeckende Um-
setzung dieses Systemwechsels durch ein
»AGB-rechtliches Durchwinken“ der §§ 1
und 2 VOBB/B vereiteln wird, ist in An-
betracht des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht
zu erwarten, wonach eine unangemessene
Benachteiligung und damit die Unwirk-
samkeit der Klausel im Zweifel immer
dann anzunehmen ist, wenn eine Bestim-
mung mit wesentlichen Grundgedanken
der gesetzlichen Regelung, von der abge-
wichen wird, nicht zu vereinbaren ist."”
Noch verbleiben selbstverstindlich Re-
gelungsbereiche der VOB/B, die in das
BauVG noch nicht aufgenommen worden
sind. Zwar hat das Gesetz nunmehr auch
die fiktive Abnahme (anders als in § 12
Abs. 5 VOB/B) geregelt (§ 640 Abs. 2 BGB)
sowie die Kiindigung aus wichtigem Grund
(§ 648a BGB im Unterschied zu § 8 Abs. 3
i.V.m. § 4 Abs. 7 bzw. § 5 Abs. 4 VOB/B).
Die VOB/B enthélt allerdings zahlrei-
che weitere Regelungen (z.B. § 2 Abs. 3
VOB/B),'* die auch nach dem 01.01.2018
Bestand haben werden und auch unter
AGB-rechtlichen Gesichtspunkten un-
bedenklich sind. Dies gilt namentlich fiir
Anspriiche bei Storungssachverhalten,”

die Priifungs- und Hinweispflicht des Auf-



tragnehmers, die Rechte des Bestellers bei
Mingeln vor Abnahme, die nun allerdings
fir den BGB-Vertrag vom BGH - in Ab-
weichung von der VOB/B-Regelung - ver-

neint worden sind.?

FAZIT: Das zum 01.01.2018 in Kraft treten-
de BauVG ist keineswegs fertig. Prof. Stefan
Leupertz, der im Arbeitskreis Bauvertrags-
recht bei der konkreten Ausgestaltung der
gesetzlichen Regelungen (die dann aber
noch gedndert worden sind) mafigeblichen
Einfluss hatte, wird nicht miide zu betonen,
dass dieser Gesetzentwurf nur ein ,erster
Aufschlag® ist, dem weitere Regelungen im
BGB folgen werden (und miissen), die dann
wiederum in die - den Interessenvertretern
des DVA bislang eingeraumte - ,Gestal-
tungshoheit eingreifen werden. Insofern
wird sich dann irgendwann auch die Frage
stellen, was von der VOB/B noch iibrig sein
wird. Noch ist es jedoch nicht soweit. Und

im Ubrigen gilt: Totgesagte leben linger. W

1 Das Bauvertragsrecht bzw. das private Baurecht gehdrt
bis heute nicht zum Gegenstand universitarer Juristen-
ausbildung (von wenigen Ausnahmen - wie der Zusatz-
qualifikation an der Philipps-Universitat Marburg - einmal
abgesehen).

2 |eupertz, BauR 2017, Heft 5 - Editorial.

3 Ebd.

4 NJW 2011, 2269; BauR 2011, 1490.

5 Vgl. hierzu den Beitrag von Biernoth in diesem Heft (S.
15 ff).

6 Vgl. hierzu die Beitrdge zum neuen Architekten- und In-
genieurrecht von Jochem (S. 51 ff.], Jochem (S. 40], Siemer
(S. 44 ff.) und Irmler (S. 34 ff.).

7 Vgl. hierzu den Beitrag von Miiller (S. 58).

8 Vgl. hierzu den Beitrag von Ganten (S. 12).

9 Vgl. hierzu den Beitrag von Biernoth (S. 18 ff.).

10 Vgl. hierzu den Beitrag von Réder/Essig (S. 22 ff.).

11 Vgl. hierzu die Beitrdge von Trippacher (S. 25) und Koe-
nen (S. 30 ff.).

12 Vgl. hierzu den Beitrag von Biernoth (S. 18 ff.).

13 BGH, Urteil vom 26.11.1959 - VII. ZR 120/58 = NJW 1960,
431 ff.

14 Der offentliche Auftraggeber muss die VOB/B als Ver-
tragsbestandteil vereinbaren.

15 Wikipedia .Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleis-
tungen” (Stand: 11.11.2017).

16 Dem DVA gehoren als Mitglieder sowohl Vertreter der
offentlichen Hand (Bundesministerien, Landesministerien
und kommunale Spitzenverbéande) als auch Spitzenorga-
nisationen der Auftragnehmer aus der Bauwirtschaft an.
Ziel dieses nichtrechtsfahigen Vereins soll der gerechte
Ausgleich zwischen den Interessen der Auftraggeber und
der Bauunternehmer sein.

17 Vgl. hierzu den Beitrag von Ganten (S. 12 ff).

18 Dies betrifft den Fall, dass die ausgefiihrte Menge der
unter einem Einheitspreis erfassten Leistung oder Teil-
leistung um mehrals 10 % von dem im Vertrag vorgesehe-
nen Umfang abweicht.

19 Vor allem wegen der jiingst ergangenen einschranken-
den Rechtsprechung des BGH zu § 642 BGB: BGH, Urteil
vom 20.04.2017 - VI ZR 194/13; Urteil vom 26.10.2017 - VII
ZR 16/17, mit der die in der Literatur positiv aufgenom-
mene Entscheidung des KG vom 10.01.2017 aufgehoben
worden ist.

20 Vgl. BGH, Urteil vom 19.01.2017 - VII ZR 301/13; NJW
2017, 1604; Urteil vom 19.01.2017 - VII ZR 235/15; NJW
2017, 1607. Welche Auswirkungen diese Klarstellung des
BGH auf die Wirksamkeit des § 8 Abs. 3 i.V.m. § 4 Abs.
7 VOB/B unter AGB-rechtlichen Gesichtspunkten haben
wird, ist derzeit noch nicht absehbar. Auch insofern konn-
te sich fur die VOB/B ein Wirksamkeitsproblem ergeben.

Dr. Andreas Koenen ist Rechtsanwalt und
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht

und Lehrbeauftragter fir Baurecht an der
Philipps-Universitat Marburg.
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AGB-Kontrolle der VOB/B nach Neuem
Bauvertragsrecht

von RA Prof. Dr. Hans Ganten, Ganten, Hiinecke, Bieniek & Partner, Bremen

Das Neue Bauvertragsrecht wirft neben
anderen Problemen auch die Frage auf,
wie wir uns ab dem 01.01.2018 auf die
AGB-Kontrolle der VOB/B einzustellen
haben. Dazu soll in einer Vorbemerkung
an die generelle Problemlage erinnert
werden (Ziff. 1.). Im Anschluss daran
werden die konkret nach neuem Recht
auftretenden Fragen zu behandeln sein
(Ziff. 2.).

1. Vorbemerkung

Die AGB-Kontrolle von Bestimmungen
der vertraglich vereinbarten VOB/B fin-
det - je nach Fallkonstellation - auf unter-
schiedliche Weise statt:

a) Unternehmervertrdge; VOB/B
als Ganzes

Ist die bei Vertragsschluss einbezogene
VOB/B als Ganzes vereinbart und kein
Verbraucher Vertragspartner des Ver-
wenders, so findet eine Inhaltskontrolle
einzelner Bestimmungen der VOB/B nach
Maf3gabe der §§ 307 Abs. 1, Abs. 2 und
308 Nr. 1 a, b nicht statt, § 310 Abs. 1, Satz
3 BGB. Das bedeutet aber gleichzeitig, dass
die Ausgewogenheit der gesamten VOB/B
insbesondere nach § 307 BGB, der Grund-
norm fur die Inhaltskontrolle, auch in die-
sen Fallen moglich ist. (Dazu vgl. u. Ziff. 2 a).

b) Unternehmervertrige; VOB/B
Vereinbarung nicht als Ganzes

Ist die bei Vertragsschluss einbezogene
VOB/B - wiederum ohne Verbraucher-
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beteiligung - nicht als Ganzes, sondern
lediglich in ausgewdhlten Teilen oder mit
Anderungen im Vertragskonzept verein-
bart, findet eine Inhaltskontrolle auch
der Einzelbestimmungen statt. Es kommt
nicht darauf an, ob die Abweichungen vom
Vertragstext der VOB/B ,,wesentlich“ sind
oder nicht, vgl. Kniftka, Bauvertragsrecht
(2016), Einfithrung vor § 631 Rz. 61 m.
N. Entsprechendes gilt, wenn nur einzel-
ne Bestimmungen oder Abschnitte (etwa:
»Das Gewihrleistungsrecht“) der VOB/B
in den Vertrag iibernommen werden.

(Dazu vgl. u. vor 2. b).

c) Verbrauchervertrage

Ist der Bauvertrag auf Grundlage der
VOB/B mit einem Verbraucher geschlos-
sen, gilt § 310 Abs. 3 BGB. Eine Kontroll-
beschrinkung am Mafistab der §§ 305 f.
BGB gibt es nicht. Sofern die VOB/B in
diesen Fillen tiberhaupt wirksam in den
Vertrag einbezogen ist, gilt sie generell als
AGB-Werk, dessen Kontrollhiirden durch
die Regel des § 310 Abs. 3 BGB sogar noch
erhoht sind. (Dazu vgl. u. 3.).

d) Vertrage zwischen dem 01.01.2002
und 01.01.2018

Auf samtliche Vertrage, die in diesem Zeit-
punkt wirksam geworden sind, findet die
Kontrolle der einbezogenen VOB/B an-
hand der obigen Kriterien am Recht des ab
01.01.2002 geltenden Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetzes (SMG) statt.

Der Ubergang vom (ganz) alten Schuld-
recht auf das (bis Ende 2017 geltende)
»Neue Schuldrecht“ (SMG) hat nach Auf-
fassung des BGH (Urt. v. 24.07.2008 - VII
ZR 55/07) an dem oben dargestellten Kon-
trollmechanismus prinzipiell nichts gedn-
dert. Soweit sich allerdings das Leitbild des
Werkvertragsrechtes bereits mit dem SMG
gewandelt hat (vgl. dazu Palandt-Heinrichs,
Erg. zur 61. A., Einl., Rz. 3 - 10), waren auf
nach Beginn des Jahres 2002 wirksam ge-
wordene Vertrage auch die Kontrollkriteri-

en des SMG anzuwenden.

e) Ubergang zum 01.01.2018

Mit der zum 01.01.2018 eintretenden Ge-
setzesanderung gilt ,,priiftechnisch“ nichts
Neues: Fiir VOB/B-Vertrige, die unter dem
neuen Recht wirksam werden, gilt nach wie
vor § 310 BGB mit den darin enthaltenen
Varianten. Damit sind aber die Probleme
nicht gelost. Das neue Werkvertrags- und
Bauvertragsrecht enthilt in vielen Punkten
einen echten Paradigmenwechsel, dem die
VOB/B bisher nicht angepasst worden ist.
Die Kontrolle von VOB/B-Vertrigen er-
folgt aber am Maf3stab der Leitbilder des
neuen Rechtes, die sich in der bisher gel-
tenden VOB/B gar nicht oder nur in An-

klingen wiederfinden. Was bedeutet dies?

2.Das Verhaltnis des Neuen Bauver-
tragsrechtes zur VOB/B

a) VOB/B als Ganzes vereinbart

Der Deutsche Vergabe- und Vertragsaus-
schuss (DVA) hat, soweit ersichtlich, bis-



her nicht erkennen lassen, ob und wie er die
VOB/B an das neue Gesetzesrecht anpassen
will. Er wire, wie unten noch naher darzu-
stellen ist, aber schlecht beraten, wenn er
sich dieser Aufgabe nicht ziigig und um-
fassend anndhme. Solange gar nichts ge-
schieht, ist zu befiirchten, dass die VOB/B
unter dem neuen Bauvertragsregime ganz
generell (also nicht nur in Einzelbestim-
mungen!) als nicht mehr leitbildgerecht an-
gesehen werden kann:

Die bisherige VOB/B greift in keiner
Weise auf, dass fiir die Interessenwahrung
des Bestellers zwischen Unternehmer-
($§ 650a ff. BGB) und Verbrauchervertri-
gen (§$ 650i ff. BGB) zu unterscheiden ist.
Wird die VOB/B (auch ,,im Ganzen®) ver-
einbart, ist die Kontrolldichte jedenfalls
bei Verbraucher-Beteiligungen eine ganz
andere als bei Unternehmervertragen. Die
Vertragspartner miissen sich dann ,,selbst
zurechtlegen, welches Schutzniveau fiir
den Verwendungsgegner gilt. Das fithrt
mindestens in den Fallen, in denen unklar
ist, ob ein Verbraucher oder Unternehmer
Partner ist, zur Intransparenz, die nach
§ 307 Abs. 1, Abs. 3, Satz 2 BGB zur Un-
wirksamkeit des Vertrages fithrt (Erman-
Roloft, 2017, § 307 Rz. 49).

Ganz eindeutig scheitert die VOB/B aber

bei Verbrauchervertragen an deren neuem
Leitbild in §§ 650i ff. BGB. Diese neuen
Normen stellen den Schutz des Bestellers
(und Verwendungsgegners) so deutlich in
den Vordergrund, dass sich wesentliche
Grundgedanken dieser Regelung in der
bisherigen VOB/B nicht wiederfinden.
Soll die VOB/B deshalb kiinftig auch im
Verbraucherbereich Bedeutung behalten,
muss sie die Regelungen der §$ 650i ff.
BGB in angemessener Form in ihren Text
aufnehmen.

Moglich erscheint es insoweit auch — wie
im Neuen Bauvertragsrecht - einen geson-
derten Abschnitt fiir Verbrauchervertrige
in die VOB/B einzufiigen. Damit triige

man dem Transparenzgebot Rechnung.

b) Einbeziehung der VOB/B in Teilen

Wenn Unternehmervertridge die VOB/B
nicht im Ganzen vereinbaren, findet eine
Inhaltskontrolle einzelner Bestimmun-
gen kiinftig am Maf3stab der §§ 650a ff.
BGB statt. Nach dazu bisher vorliegen-
dem Schrifttum (vgl. Dammert/Lenkeit/
Oberhauser/Pause/Stretz, Miinchen 2017)
und Kniffka/Retzlaff in Baurecht 2017 (Heft
10a), 1747 ff. (beide mit weiteren Hinwei-
sen) wird zumindest zu erortern sein, ob

folgende Bestimmungen der VOB/B noch

mit den grundlegenden Wertungen des
Gesetzes (§ 307 Abs. 2, Abs. 3, Satz 3 BGB)
iibereinstimmen. Dazu in den Hauptpunk-

ten folgende vorldufige Hinweise:

b1) §§ 1 Abs. 3, 4 VOB/B

Diese Bestimmungen weichen in ihrer
Grundwertung von § 650 b BGB ab. Das gilt
insbesondere fiir ,,Anderungen des Bauent-
wurfes“(§ 1 Abs. 3) im Rahmen grundsitz-
lich vereinbarter Leistungen. Die gesetzli-
che Neuregelung stellt auf eine intensivere
Kooperation der Parteien ab und ldsst dem
Unternehmer Raum, eine veranderte Leis-
tung auch als ,unzumutbar® abzuwehren.
Das alles kennt der bisherige § 1 VOB/B
im dortigen ,,Anderungsrecht“ nicht. Ent-
sprechendes gilt aber letztlich auch fiir ,, Zu-
sdtzliche Leistungen® gem. § 650 Abs. 1 Nr.
2 BGB, wenn sie ,, zur Erreichung des verein-
barten Werkerfolges notwendig“ sind. Auch
hier nimmt die bisherige VOB/B (§ 1 Abs.
4) den Auftraggeber deutlich stirker in die
Pflicht. - Bei isolierter Betrachtung diirfte
deshalb § 1 Abs. 3 und Abs. 4 VOB/B fiir
den Verwender nicht mehr durchsetzbar
sein (a. A. wohl Retzlaff in Baurecht 2017,
1794).

Der Teufel steckt im Detail - auch beim neuen Bauvertragsrecht. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Auswirkungen der Reform auf die VOB/B.
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b2) § 2 Abs. 5, 6 VOB/B

Diese Vertragsbestimmungen folgen bisher
der Leitlinie, dass bei Nachtrigen fiir die
Fortschreibung des Preises die ,,Grundlagen
der Preisermittlung” beim bisherigen Ver-
tragspreis mafigeblich sind. Davon weicht
§ 650c nunmehr ab, der auf die ,,tatsdchlich
erforderlichen Kosten® (mit Zuschldgen) ab-
stellt. Darin liegt ein Paradigmenwechsel,
der nicht nur ganze Bibliotheken zu dieser
Problematik Makulatur werden, sondern
die bisherige VOB/B-Regelung auch einer
Inhaltskontrolle nicht mehr standhalten
lasst. Damit ist ein ganz wesentlicher Pfei-
ler der bisherigen VOB/B im Nachtrags-
recht ins Wanken gebracht. Leider wirft
nun auch die Neuregelung im BGB, die bei
einer Unwirksamkeit der vertraglich ein-
gebrachten VOB/B-Regelung an die Stelle
tréte, erhebliche Probleme auf, die von der
Rechtsprechung zu 16sen sein werden. Dif-
ferenzierend auch hierzu die Stellungnah-
me von Retzlaff in Baurecht 2017, 1810 f.
- Dem DVA wird gerade in diesem Bereich
eine besondere Regelungsverantwortung

zukommen.

b3) §§ 8 Abs. 5; 9 Abs. 2VOB/B

§ 12 Abs. 5 VOB/B

§ 8 Abs. 2V0OB/B
Im Detail soll auf die Ubereinstimmung
dieser vertraglichen Bestimmungen mit
dem neuen Gesetzesrecht an dieser Stel-
le nicht mehr eingegangen werden. Auch
diese Bestimmungen stehen aber im Kon-
fliktfeld zum neuen Gesetzesrecht, wozu
hier zunichst nur auf Oberhauser (a.a.0.),
S. 69; 76; 89 verwiesen wird. Zu den oben
(lit. b1, 2) aufgezeigten Konfliktfeldern sind
diese Bestimmungen aber vom Gewicht her

zundchst nachrangig.

3.Verbrauchervertrage

Fiir Verbrauchervertrége ist oben (Ziff. 1.)
schon aufgefiihrt, dass die VOB/B zum
neuen Gesetzesrecht gleichwertige Rege-
lungen bisher nicht enthélt. Es muss des-
halb angenommen werden, dass hier die
Regel des § 310 Abs. 1, Satz 3 BGB eingreift
und die VOB/B als AGB-Recht insgesamt

unwirksam ist. Ergdnzend wird dazu auf
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§ 6500 BGB verwiesen, der die Einhaltung
des Verbraucherschutzrechtes im Bau-
vertrag zwingend vorschreibt. - Die Re-
gelungsaufgabe fiir den DVA ist an dieser
Stelle besonders dringlich.

FAZIT: Insgesamt gerit die VOB/B mit der
Gesetzesnovelle ab 2018 in ein schweres
Wasser. Solange der DVA sich dieser Fra-
gen nicht verantwortlich annimmt, wird es
den Parteien nur helfen, etwaige Sonderre-
gelungen zum BGB-Vertragsrecht indivi-
duell zu gestalten. Auch die Hiirden dazu
liegen aber bekanntlich hoch. m

Prof. Dr. Hans Ganten ist Rechtsanwalt und
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht.



Neuregelung zu Aus-, Ein- und Umbaukos-
ten bel mangelhaften Baustoffen

Zusammen mit der Neuregelung des Bau- und Architektenvertragsrechts sind kaufrechtliche

Vorschriften zu den Kosten der Nacherfiillung gedndert worden

von RA Dr. Christian Biernoth, Einfeld Halfmann Biernoth Rechtsanwilte, Oldenburg

Nach der bislang giiltigen Rechtslage hat
bei Kaufvertragen zwischen Unternehmern
iiber die Lieferung von jeglichen Waren,
wie eben auch Baustoffen, ein Mangel der
Ware zur Folge, dass der Verkdufer nur den
vorhandenen Mangel als solchen im Rah-
men seiner Mangelhaftung beseitigen muss,
sei es durch Reparatur oder durch Neulie-
ferung einer mangelfreien Sache. Dies gilt
auch, sofern ein Baustoff, wie es seiner Art
und seinem Verwendungszweck entspricht,
in ein Bauwerk bereits eingebaut ist, wenn
der Mangel zu Tage tritt oder entdeckt wird.
Auch dann muss der Verkdufer lediglich
seine vertragliche Verpflichtung zur Liefe-
rung eines mangelfreien Baustoffes nacher-
fiillen, zumeist durch Neulieferung.

Demgegeniiber hat der Kaufer auf seine
Kosten den mangelhaften Baustoft auszu-
bauen und muss den neuen, mangelfreien
Baustoff ebenso auf seine Kosten wieder
einbauen. Diese Kosten konnen den Ma-
terialwert des Baustoffs durchaus deutlich
iibersteigen. Bei Baustoffen kommt hinzu,
dass der Bauunternehmer im Rahmen sei-
ner Nachbesserungsverpflichtung gegen-
iiber dem Bauherrn ja nicht nur die Neu-
lieferung oder Reparatur eines Baustoffs,
sondern eine insgesamt mangelfreie Werk-
leistung schuldet.

Dazu ein Beispiel aus der Praxis: Ein
Baustofthdndler hatte Betonpflastersteine
in Form sogenannter Bischofsmiitzen an
den Bauunternehmer geliefert, die binnen
kurzer Zeit Rissbildungen aufwiesen, nach-

dem der Bauunternehmer die Pflastersteine

auf einer etliche 100 m langen Strafle ein-
gebaut hatte. Die Folge war, dass der Bau-
stofthdndler lediglich die Pflastersteine neu
liefern musste. Der komplette Aufwand
fir das Herausnehmen der vorhandenen,
gerissenen Bischofsmiitzen und die Ver-
legung der neu gelieferten Pflastersteine
im Verband musste der Bauunternehmer
im Rahmen seiner Nachbesserungsver-
pflichtung gegeniiber dem Bauherrn tra-
gen, obgleich die eingetretene vorzeitige
Rissbildung den Pflastersteinen weder bei
Anlieferung auf der Baustelle, noch bei der
Verlegung anzusehen war. Diese betricht-
lichen Kosten konnte der Bauunternehmer
nicht beim Baustofthdndler regressieren,
weil ihm die derzeit giiltige Rechtslage da-
fiir keinen Anspruch gibt.

Diese Regelung empfand auch der Ge-
setzgeber als unbefriedigend, weil die Ver-
antwortung fiir den Mangel letztendlich
beim Hersteller des Baustoffs liegt, der
aber ebenso wenig fiir die Aus- und Ein-
baukosten haftet wie der Lieferant. Auch in
unserem Beispiel hatte der Bauunterneh-
mer ja nichts falsch gemacht, der Mangel
an den Pflastersteinen rithrte vielmehr
vom Baustofflieferanten und letztlich vom

Hersteller der Pflastersteine her.

Deshalb gilt nunmehr fiir alle ab dem
01.01.2018 geschlossenen Kaufvertrige
auch und gerade zwischen Unternehmern
gemafll § 439 Abs. 3 BGB n. E, dass der
Kéufer vom Verkdufer bei einem Mangel

der Kaufsache im Wege der Nacherfiil-
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lung auch den Ersatz der erforderlichen
Aufwendungen fiir das Entfernen der
mangelhaften und den Einbau oder das
Anbringen der nachgebesserten oder neu
gelieferten mangelfreien Sache beanspru-
chen kann, soweit die Kaufsache ihrer Art
oder ihrem Verwendungszweck nach in
eine andere Sache eingebaut oder an eine
andere Sache angebracht worden ist. Je-
denfalls durch die Gesetzesbegriindung ist
klargestellt, dass Ersatz nicht nur von Aus-
und Einbaukosten, sondern auch von den
Kosten eines Umbaus derjenigen Sache,
mit der der mangelhafte Baustoff verbun-
den wurde, umfasst sind.

Nunmehr hat also jeder Verkdufer ge-
geniiber seinem Kéufer die Kosten fiir
Ausbau, Einbau und Umbau zu ersetzen.
Der Kéufer kann entweder selbst oder
durch Beauftragung eines Dritten den
Aus- und Einbau vornehmen und hat ei-
nen Anspruch auf nachtrégliche Erstattung
der dafiir aufgewendeten Kosten, jedoch
keinen Anspruch auf einen vorab vom
Verkdufer zu leistenden Vorschuss. Ein
solcher Vorschussanspruch steht nur dem
Verbraucher als Kdufer gemafd § 475 Abs. 6
BGB n. E zu, nicht aber dem Unternehmer
als Kéufer, der also in Vorleistung gehen
muss und damit das Insolvenzrisiko seines
Lieferanten tragt. Der Verkédufer (in un-
serem Beispiel der Baustofthdandler) kann
seinerseits die an den Kaufer (im Beispiels-
fall den Bauunternehmer) erstatteten Kos-
ten fiir Ausbau und Einbau seinerseits bei

seinem Verkdufer (im Beispiel dem Her-
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Die Erstattungsfahigkeit von Ein- und Ausbaukosten bei Méngeln war lange Zeit unterschiedlich geregelt. Bislang kam es darauf an, ob es sich um
einen Vertrag mit einem Verbraucher handelte. Die neuen Regelungen gelten nun fir Verbraucher und Nichtverbraucher gleichermafen.

steller) nach § 545 a BGB n. E. regressieren.
Diese Regressmoglichkeit besteht in der ge-
samten Lieferkette, also auch wenn mehrere
Zwischenhéndler beteiligt sind.

Diese Neuregelung stellt eine deutliche
Entlastung von Aus- und Einbaukosten
fir Bauunternehmer dar, wenn auch keine
vollstandige. So ist der unterschiedliche
Verjidhrungslauf in den jeweiligen Vertrags-
verhiltnissen trotz der Neuregelung weiter-
hin gegeben. Zwar sind die Verjahrungs-
fristen mit jeweils 5 Jahren identisch beim

Kauf von Baustoffen und dem Erbringen
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einer Bauleistung. Die Fristen beginnen
jedoch zu unterschiedlichen Zeitpunkten
zu laufen: Im Verhdltnis zwischen dem
Baustofflieferanten und dem Bauunter-
nehmer beginnt die Verjahrungsfrist mit
Ubergabe des Baustoffs vom Lieferanten
an den Bauunternehmer. Im Verhiltnis
zwischen dem Bauunternehmer und dem
Bauherrn beginnt die Verjahrung jedoch
erst mit Abnahme der Bauleistung, fiir die
der Baustoff verwendet wurde, zu laufen.
Das kann eine je nach Umfang des Bau-

vorhabens durchaus grofle Zeitspanne

sein, die dem Bauunternehmer gegen Ende
seiner Gewidhrleistungszeit gegeniiber dem
Bauherrn fehlt, um Anspriiche gegeniiber
dem Lieferanten noch durchsetzen zu kon-
nen, die dann schlicht verjéhrt sind.

Durch die Neuregelung unverdndert
ist auch die Untersuchungs- und Rige-
pflicht des kaufménnischen Kéufers nach
§ 377 HGB. Der Unternehmer als Kaufer
muss danach einen Kaufgegenstand bei
Anlieferung unverziglich auf Qualitats-
und Mengenabweichungen hin untersu-

chen und dabei festgestellte Méangel unver-



ziiglich gegeniiber dem Verkéufer riigen.

Zeigt sich zu einem spiteren Zeitpunkt
ein Mangel, muss auch dieser unverziiglich
vom Kiufer gegeniiber dem Verkiufer ge-
riigt werden. Unterldsst der Unternehmer
diese unverziigliche hinreichende Untersu-
chung der Kaufsache und/oder die sofor-
tige Riige nach Entdecken eines Mangels,
gilt die Kaufsache von Gesetzes wegen als
genehmigt. Der Unternehmer hat dann ge-
geniiber seinem Verkéufer keinerlei Rechte
mehr wegen dieses vorhandenen Mangels

und muss dennoch den vollen Kaufpreis

zahlen. Zeigt sich spiter ein weiterer, an-
derer Mangel und riigt der Unternehmer
diesen Mangel rechtzeitig, stehen ihm na-
tirlich fir diesen neuen Mangel alle Rech-
te gegen den Verkiufer zu, denn die Un-
tersuchungs- und Rigepflichten beiziehen
sich immer auf den jeweiligen Mangel und
nicht die Kaufsache insgesamt.

Ein (wohl) eher kleinerer Wermuts-
tropfen fiir den Unternehmer als Kéufer
ist auch mit der noch nicht abschliefend
gekliarten Frage verbunden, ob der Ver-
kaufer in seinen Allgemeinen Geschifts-
bedingungen (AGB) wirksam vorsehen
kann, dass er abweichend von der neuen
Gesetzeslage keinerlei Kosten fiir Ausbau,
Einbau und Umbau zu tragen hat. Nur fiir
den Verbraucher als Kaufer ist explizit in
§ 309 Nr. 8 b) cc) BGB n. F. geregelt, dass
der Ausschluss oder die Beschrinkung
dieser Erstattungspflicht des Verkaufers
nicht durch dessen AGB wirksam verein-
bart werden kann.

Gemif3 § 310 Abs. 1 S. 2 BGB gilt dieses
Verbot bei Vertrigen zwischen Unterneh-
mern nur mit der Einschriankung, dass
die vom Gesetz abweichende Regelung,
den Verkiufer von der Erstattungspflicht
freizustellen, den Kéufer unangemessen
benachteiligt, wobei auf Handelsbriu-
che Riicksicht zu nehmen ist. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
gilt jedoch ein Verbot gemifl § 309 BGB
von der gesetzlichen Regelung durch AGB
abzuweichen, grundsitzlich auch fiir Ver-
trdge zwischen Unternehmern, aufler es
bestehen ausnahmsweise besondere Inte-
ressen und Bediirfnisse des unternehme-
rischen Geschiftsverkehrs. Vor der da-
maligen grundlegenden Neuregelung der
kaufrechtlichen Bestimmungen des BGB
zum 01.01.2002 hatte der Bundesgerichts-
hof auch bereits entschieden (NJW 1981,
S. 1510), dass ein Ausschluss der Erstat-
tungspflicht von Aus- und Einbaukosten
in AGB eines Baustofflieferanten auch in
Vertragen zwischen Unternehmern un-
wirksam ist. Ebenso geht der Gesetzgeber
nach der Gesetzesbegriindung davon aus,
dass das Verbot einer von der Erstattungs-

pflicht abweichenden Regelung in AGB
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in der Regel greift. Aufler bei besonderen
Konstellationen und Umstinden wird
daher der Ausschluss der Pflicht zur Er-
stattung der Kosten fiir den Ausbau einer
mangelhaften Kaufsache und den Einbau
einer neu gelieferten mangelfreien Kaufsa-
che in AGB des Lieferanten oder auch des

Herstellers unwirksam sein.

FAZIT: Mit den genannten Einschrankun-
gen des unterschiedlichen Verjahrungs-
laufs und der handelsrechtlichen Priif- und
Riigepflicht bietet die Neuregelung den
Bauunternehmen insgesamt gute und zu
begriifiende Handhabe, eigenen oder auch
fremden Aufwand der Nachbesserung we-
gen Mingeln von Baustoffen an den Han-
del weiterzureichen. Steigende Material-
kosten sind dadurch zu erwarten, denn die
Baustoftindustrie und der Handel werden
zumindest einen Teil der nunmehr von ih-
nen zu tragenden Aus- und Einbaukosten

preislich berticksichtigen. W

Dr. Christian Biernoth ist Rechtsanwalt und
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht.
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Abnahmefiktion und
/ustandsfeststellungen

von RA Dr. Christian Biernoth, Einfeld Halfmann Biernoth Rechtsanwilte, Oldenburg

Fiir alleab dem 01.01.2018 geschlossenen
Werkvertrige gilt eine neue Regelung
zur fiktiven Abnahme der Werkleistung
gemifl § 640 Abs. 2 BGB. Diese Neure-
gelung betrifft samtliche Werkvertrige,
also nicht nur Bauvertrige und gilt da-
mit auch fiir kleinere Instandhaltungs-
arbeiten, die nicht fiir den Bestand oder
den Gebrauch des Bauwerks von wesent-
licher Bedeutung sind, wie z.B. neue
Bodenbelige oder Malerarbeiten. Fiir
Bauvertrige nach § 650 a BGB hat der
Gesetzgeber zusitzlich einen Anspruch
des Auftragnehmers auf Zustandsfest-
stellung der Bauleistung geschaffen.

Die Abnahme der Werkleistung, also die
korperliche Hinnahme des Werkes durch
den Auftraggeber und seine Erkldrung, er
erkenne die Leistung als in der Hauptsache
vertragsgemdfl an, ist bekanntlich fiir den
Auftragnehmer duflerst wichtig. Bis zur
Abnahme tréagt er ndmlich die Leistungs-
gefahr, also die Gefahr der zufilligen oder
durch Dritte hervorgerufenen Verschlech-
terung des erstellten Werkes einschlieflich
dessen vollstindiger Vernichtung, z.B.
durch Feuer. Wird das Werk vor Abnahme
beschidigt oder vernichtet, muss der Auf-
tragnehmer das Werk nochmals erstellen,
ohne dafiir eine zusitzliche Vergiitung be-
anspruchen zu kénnen. Weil der Auftrag-
nehmer bis zur Abnahme die Leistungs-
gefahr tragt, muss er sein Werk bis dahin
auch schiitzen. Diese Leistungsgefahr geht
dann mit der Abnahme auf den Auftragge-
ber tiber, der ab dann auch fiir den Schutz

des Werkes zu sorgen hat.
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Neben dem Beginn der Verjahrungsfrist
fiir Médngelrechte ist eine weitere wesentli-
che Abnahmewirkung, dass im Grundsatz
die Vergiitung gemaf3 § 641 Abs. 1S.1BGB
fallig wird, abgesehen von Ausnahmetat-
bestinden der Falligkeit ohne Abnahme
und von der Durchgriffsfilligkeit nach
§ 641 Abs. 2 BGB. SchlieSlich kehrt sich
auch die Beweislast fiir Mangel um: Bis zur
Abnahme muss der Auftragnehmer nach-
weisen, dass seine Werkleistung mangelfrei
ist, ab Abnahme liegt die Beweislast fiir das
Vorhandensein von Mingeln im Zeitpunkt
der Abnahme beim Auftraggeber.

Fir den Unternehmer ist es nun hédu-
fig schwierig, die Abnahme durch den
Auftraggeber zu erhalten. Es gibt unter-
schiedliche Konstellationen und Formen
der Abnahme, die zu unterscheiden sind.
Voraussetzung ist jedoch stets fiir alle bis
Ende 2017 geschlossenen Werkvertrige,
dass ein abnahmereifes Werk vorliegt, d.h.
es diirfen keine wesentlichen Mangel vor-
liegen. Nach allgemeinem Verstindnis ist
ein wesentlicher Mangel gegeben, sofern
er derart gravierend ist, dass dem Auftrag-
geber die Ubernahme des Bauwerkes nicht
zugemutet werden kann, was insbesonde-
re bei einer Beeintrichtigung der bestim-
mungsgemaflen Gebrauchsfahigkeit des
Werkes der Fall ist.

Falls also ein abnahmereifes Werk vor-
liegt und der Auftraggeber das Werk entge-
gennimmt und dabei auch ohne wortliche,
ausdriickliche Erklarung stillschweigend
durch sein Handeln zu erkennen gibt, dass
er das Werk als vertragsgemafl ansieht,

nimmt er die Werkleistung stillschweigend

ab, insbesondere durch dauerhafte Inge-
brauchnahme des Werkes ohne Mangel zu
riigen. Wie bei einer ausdriicklich erklar-
ten Abnahme ist dann keine Abnahme-
fiktion notwendig, denn die Abnahme ist
durch den Auftraggeber konkludent erteilt.

Verweigert der Auftraggeber aktiv die
Abnahme, sei es, dass er das Werk nicht
entgegennimmt oder bei Hinnahme Mén-
gel riigt, ist ebenfalls kein Raum fiir eine
Abnahmefiktion gegeben. Bei einer end-
giltigen ~ Abnahmeverweigerung  oder
einer vorldufigen unberechtigten Abnah-
meverweigerung treten die Abnahmewir-
kungen ebenfalls ein, ohne dass es einer
Fiktion bedarf.

Relevant wird die Abnahmefiktion fiir
diejenigen Fille, in denen der Auftragge-
ber schlicht schweigt und das Werk auch
nicht konkludent abnimmt. Dann bleibt
der Auftragnehmer voéllig im Dunkeln, ob
seine Werkleistung nun abgenommen ist
oder nicht und ob der Auftraggeber Mén-
gel zu beanstanden hat oder nicht. Hier
gilt noch fiir alle bis Ende 2017 geschlos-
senen Werkvertrage die Regelung des
§ 640 Abs. 1 S. 3 BGB: Der Auftragnehmer
kann dem Auftraggeber eine Frist zur Ab-
nahme setzen. Schweigt der Auftraggeber
weiterhin bis zum Fristablauf, wird die
Abnahme fingiert, aber eben nur unter
der wichtigen Voraussetzung, dass keine
wesentlichen Miangel vorhanden sind und
damit Abnahmereife vorliegt. Klagt der
Auftragnehmer darauthin den Werklohn
ein, muss er die Abnahmereife im Prozess
beweisen. Erfahrungsgeméfi kann sich

ein solcher Rechtsstreit lange Zeit hin-



ziehen und sich das Werk wahrenddessen
verschlechtern. Es koénnen Beschiddigun-
gen des Werkes durch Dritte, insbesonde-
re andere Gewerke, ebenso erfolgen wie
eine zufillige vollstindige Vernichtung des
Werkes. Ebenso ist es nicht selten, dass sich
wihrend des Rechtsstreits weitere Mangel
an der Werkleistung zeigen oder jedenfalls
entdeckt werden, die der Auftraggeber bei
Fristablauf nicht erkannt hat oder nicht
einmal wahrnehmen konnte. Fiir alle As-
pekte muss der Unternehmer im Rechts-
streit beweisen, dass seine Werkleistung im
Zeitpunkt des Ablaufs der gesetzten Abnah-
mefrist frei von wesentlichen Miangeln ge-
wesen ist und deshalb die Abnahmefiktion
gegriffen hat.

Diesem moglicherweise jahrelangen
Schwebezustand ohne Klarung, ob die Ab-
nahmewirkungen eingetreten sind oder
nicht, will der Gesetzgeber mit der Neure-
gelung des § 640 Abs. 2 BGB zur fiktiven
Abnahme begegnen. Wie bislang, hat dazu
der Auftragnehmer nach Fertigstellung des
Werkes dem Auftraggeber eine angemesse-
ne Frist zur Abnahme zu setzen. Schweigt
der Auftraggeber oder verweigert er die Ab-
nahme ohne einen Mangel zu riigen, tritt
die Abnahmefiktion ein. Voraussetzung ist
dafiir nicht mehr, dass keine wesentlichen
Mingel vorliegen. Es konnen also gravie-
rende, die Gebrauchsfihigkeit einschrin-
kende Mingel vorhanden sein, das Werk
muss lediglich fertiggestellt sein. Abzu-
grenzen ist also eine Restleistung von der
Mangelbeseitigung. Das kann im Einzelfall
Schwierigkeiten bereiten, wobei ein grober
Anhalt die natiirliche Betrachtung ist, ob
eine Leistung noch nicht erbracht wurde
oder sie zwar erbracht worden ist, jedoch
mit Fehlern behaftet. Dariiber kann und
wird in einem Prozess immer noch Streit
bestehen, denn ein Auftragnehmer, der die
Fiktion zerstoren will, wird die Fertigstel-
lung des Werkes in Abrede nehmen. Dann
muss, im Regelfall mit Hilfe eines Sachver-
stindigen, gekldrt werden, ob das Werk tat-
sachlich fertiggestellt war oder nicht.

Die Abnahmefiktion fithrt dazu, dass
die Vergiitung fillig ist, und nicht mehr

der Auftragnehmer, sondern der Auftrag-

geber ist beweisbelastet fiir Méngel, und
der Auftragnehmer muss das Werk nicht
mehr schiitzen, weil er die Leistungsgefahr
nicht mehr trigt. Dies bringt gegeniiber
der jetzigen Rechtslage durchaus deutliche
Vorteile und Erleichterungen fiir den Auf-
tragnehmer mit sich.

Dass die Abnahmefiktion nach der
Neuregelung auch bei tatsichlich vor-
handenen wesentlichen Méngeln an der
Werkleistung zu Gunsten des Auftragneh-
mers eingreift, wird kompensiert, indem
der Auftraggeber die Fiktion leicht zersto-
ren kann: Verweigert der Auftraggeber ak-
tiv die Abnahme unter Nennung auch nur
eines Mangels, tritt die Fiktion nicht ein.
Der geriigte Mangel muss nicht wesentlich
sein, er muss noch nicht einmal tatsach-
lich vorliegen. Jede Méngelriige fithrt zur
Zerstorung der Fiktion, aufer es ist vollig
offensichtlich, dass der geriigte Mangel
vom Auftraggeber frei erfunden ist, was
dann rechtsmissbrauchlich wire.

Ist die Fiktion durch eine Abnahmever-
weigerung mit Méngelriige innerhalb der
Abnahmefrist zerstort, besteht wiederum
die Situation, dass der Auftragnehmer die
Abnahmereife - ggf. in einem Rechtsstreit
- beweisen muss, mit sémtlichen genann-
ten Schwierigkeiten. Der Auftragnehmer
ist im Ubrigen auch nicht auf diejenigen
Mingel beschrénkt, die er zur Zerstérung
der Fiktion angefiihrt hat. Er kann jeder-
zeit weitere Méngel riigen, gleich ob er sie
von Anfang an kannte, die Mangel sich
spiter zeigten oder vom Auftraggeber erst
zu einem spéteren Zeitpunkt erkannt wur-
den. Dass der Auftraggeber zur Zersto-
rung der Abnahmefiktion mindestens ei-
nen Mangel riigen muss, hat also keinerlei
Ausschlusswirkung fiir sonstige Mangel.

Fir Verbraucher als Auftragnehmer
enthalt § 640 Abs. 2 S. 2 BGB noch eine
Schutzvorschrift: Die Abnahmefiktion
tritt nur ein, sofern der Auftragnehmer
dem Auftraggeber mit der Abnahmeauf-
forderung unter Fristsetzung in Textform
(also neben Brief oder Fax auch E-Mail)
darauf hingewiesen hat, dass bei einer
nicht innerhalb der Frist erklirten Ab-

nahme oder einer Abnahmeverweigerung
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ohne Angabe von Méngeln das Werk fiktiv
als abgenommen gilt. Wichtig ist hierbei,
dass die Belehrung in der Abnahmeauffor-
derung enthalten sein muss, der Auftrag-
nehmer sie also nicht gesondert nachschie-
ben kann.

Im Ergebnis fithrt die Neuregelung we-
gen der leicht durch Riige nur eines Man-
gels und der Hinweispflicht gegeniiber
Verbrauchern héufig weniger zu einer
vereinfachten (fingierten) Abnahme, son-
dern vielmehr dazu, dass der Auftraggeber
gezwungen ist, iiberhaupt auf eine Abnah-
meaufforderung Seitens des Auftragneh-
mer inhaltlich zu reagieren, damit dann
tber geriigte Méingel zumindest gespro-
chen und bestmoéglich eine Kldrung her-
beigefithrt werden kann.

Handelt es sich bei dem Werkvertrag um
einen Bauvertrag, wird also ein Bauwerk
oder eine Auflenanlage oder auch nur ein
Teil davon errichtet, abgebrochen oder
durch wesentliche Eingriffe in den Bestand
umgebaut, hat der Auftragnehmer nach
§ 650g BGB einen Anspruch auf Zustands-
feststellung. Verweigert der Auftraggeber
die Abnahme der Bauleistung unter Anga-
be eines oder mehrerer Méngel, ohne dass
der Auftragnehmer eine Abnahme unter
Fristsetzung gefordert haben muss, kann
der Auftragnehmer verlangen, dass der
Zustand der Bauleistung gemeinsam fest-
gestellt wird. Dartiber ist ein schriftliches
Protokoll zu fertigen, das beide Vertrags-
parteien unterzeichnen miissen und das
zusétzlich den Tag der Zustandsfeststel-
lung angeben soll.

Der Termin fiir die Zustandsfeststellung
soll zwischen den Vertragsparteien verein-
bart werden, der Auftragnehmer kann den
Termin jedoch mit angemessener Vorlauf-
frist auch vorgeben. Nimmt der Auftrag-
geber an dem Termin nicht teil, kann der
Auftragnehmer die Zustandsfeststellung
auch einseitig vornehmen. Dies gilt nur
dann nicht, sofern der Auftraggeber seine
Verhinderung nicht zu vertreten hat, also
entschuldigt ist, und er dem Auftragneh-
mer unverziiglich seine Verhinderung und
den Grund mitteilt. Das Zeitmoment, also

die Unverziiglichkeit, kntipft dabei nach
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der Gesetzesbegriindung nicht an den Ter-
min an, sondern an die Kenntnis des Auf-
traggebers von seiner Verhinderung. Weif3
der Auftraggeber also, dass er den vom
Auftragnehmer vorgegebenen oder vor-
geschlagenen Termin nicht wahrnehmen
kann, muss er dies unverziiglich dem Auf-
tragnehmer mitteilen. Er kann nicht erst
den Ablauf des Termins zur Zustandsfest-
stellung abwarten und unverziiglich nach
dem Termin, zu dem er nicht erschienen
ist, seine Verhinderung und den Grund
mitteilen. Dadurch soll erreicht werden,
dass die Parteien so frithzeitig wie moglich
sich tiber den gemeinsamen Termin aus-
tauschen. Wann der Auftraggeber eine Ver-
hinderung zu vertreten hat, wird auch aus
der Gesetzesbegriindung nicht hinreichend
deutlich. Es diirfte damit jedoch nicht ge-
meint sein, dass die Verhinderung iiber-
haupt aus der Sphdre des Auftraggebers
stammt, er jegliche Terminskollision also
zu vertreten hdtte. Bei verstindiger Lesart
wird man von einem Auftraggeber nicht
verlangen, dass er auf eine Terminsvorga-
be oder einen Terminsvorschlag des Auf-
tragnehmers zur gemeinsamen Zustands-
feststellung jegliche weitere terminliche
Verpflichtung abgesagt. Vielmehr muss ein
objektiv berechtigter Grund fiir die Verhin-
derung des Auftraggebers und zwar bereits
im Zeitpunkt des Zugangs des Terminsvor-
schlages des Auftragnehmers gegeben sein.
Alleine das grundlose Fernbleiben von dem
Termin oder vorgeschobene Griinde und
nachtriglich herbeigefiihrte Terminskolli-
sionen auf Seiten des Auftraggebers sollen
ausgeschlossen werden.

Die gemeinsame Zustandsfeststellung
ist keine Abnahmeerklarung und das Pro-
tokoll auch kein Abnahmeprotokoll. Es
handelt sich allein um eine technische, tat-
sichliche Feststellung der erbrachten Bau-
leistung, wie sie sich objektiv darstellt und
sie beschaffen ist. Einigen sich die Parteien
nicht auf den festzustellenden Zustand, gibt
es also Streit dartiber, wie die Bauleistung
tatsichlich beschaffen ist, gibt es keine ge-
meinsame Zustandsfeststellung. So ist z.B.
der einfache Fall denkbar, dass Uneinigkeit

dartiber besteht, ob ein Wandanstrich strei-
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fig ist oder nicht. In der Praxis sollte man
dann auf dem Protokoll vermerken, dass
nur ein Vertragspartner den Zustand (im
Beispielsfall die Streifigkeit) als gegeben
ansieht. Moglich wire auch, zwei getrenn-
te Protokolle zu erstellen, die nur der je-
weilige Vertragspartner unterzeichnet.

Weil die gemeinsame Zustandsfest-
stellung einzig Dokumentationszwecken
dient, bedeutet die Zustandsfeststellung
auch nicht, dass damit Méngelrechte des
Auftraggebers fiir nicht dokumentierte
Mingel ausgeschlossen wiren. Primér ist
die Intention des Gesetzgebers auch hier,
dass die Vertragsparteien in Kontakt tiber
den Zustand der Leistung treten und sich
dariiber austauschen sollen.

Die einzige Rechtsfolge einer gemein-
samen Zustandsfeststellung liegt in der
Beweislastumkehr des § 650g Abs. 3 BGB.
Sofern der Auftragnehmer dem Auftrag-
geber die Bauleistung verschafft hat und
ein offenkundiger Mangel bei der gemein-
samen Zustandsfeststellung nicht im Pro-
tokoll dokumentiert ist, wird nicht nur
vermutet, dass der Mangel nach Zustands-
feststellung entstanden ist, sondern auch
dass er vom Auftraggeber zu vertreten ist.
Dies gilt nur dann nicht, sofern der Mangel
seiner Art nach nicht vom Auftraggeber
stammen kann. Erfasst werden also ohne
weitere Sachkunde fiir den Auftraggeber
erkennbare Mingel, die nicht von ihm
herrithren kénnen. Haufig wird es sich da-
bei um Beschiddigungen der Bauleistung
durch Dritte, insbesondere andere Gewer-
ke, oder den Besteller selbst handeln. Der
Gesetzgeber hat hier auch gerade die Si-
tuation im Blick, dass Streit tiber das Vor-
liegen eines wesentlichen Mangels besteht
und damit jedenfalls erst einmal nicht si-
cher geklart ist, ob der Auftraggeber zur
Abnahme verpflichtet ist und daher die
Abnahmewirkungen durch unberechtigte
Abnahmeverweigerung des Auftraggebers
eingetreten sind. Liegen selbst wesentliche
Mingel an der Bauleistung vor, fehlt also
die Abnahmereife und liegt die Leistungs-
gefahr weiterhin beim Auftragnehmer,
der die Leistung auch schiitzen muss, ge-

hen dennoch offenkundige, nicht bei der

gemeinsamen Feststellung dokumentierte
Mingel zu Lasten des Auftraggebers. Dies
gilt nur dann nicht, sofern der Mangel nicht
vom Auftraggeber verursacht sein kann, wie
es z.B. bei Materialfehlern der Fall ist, oder
falls der Auftraggeber beweisen kann, dass
der Mangel vom Auftragnehmer zu vertre-
ten ist. Die Neuregelung beinhaltet ja eine
blole Beweislastumkehr, so dass fiir den
Auftraggeber durchaus der Beweis offen-
steht, dass ein offenkundiger, nicht bei der
gemeinsamen Zustandsfeststellung doku-
mentierter Mangel vom Auftragnehmer
stammt. Da noch keine Abnahme stattge-
funden hat, tragt der Auftragnehmer die
weiterhin Leistungsgefahr und muss seine
Bauleistung schiitzen. Kann der Auftragge-
ber also beweisen, dass nicht er den Mangel
bzw. den Schaden herbeigefiihrt hat, ver-
bleibt es bei der Verantwortlichkeit des Auf-
tragnehmers, der kostenlos eine Beseitigung
vornehmen muss.

Zudem setzt die Regelung zur Beweis-
lastumkehr eine gemeinsame Zustandsfest-
stellung voraus. Hier stellt sich die Frage,
ob eine gemeinsame Zustandsfeststellung
bereits dann gescheitert ist, wenn sich die
Parteien nur in einem Punkt tiber den Zu-
stand der Bauleistung nicht einig sind oder
ob dann nur fiir diesen einen Punkt keine
gemeinsame Zustandsfeststellung gegeben
ist. Sinn und Zweck der Regelung besteht ja
darin, den tatsachlich vorhandenen Zustand
der Bauleistung im Zeitpunkt einer wegen
Riige von Mingeln abgelehnten Abnahme
durch den Auftraggeber festzustellen und zu
dokumentieren. Bei vollig offensichtlichen,
nicht dokumentierten Méngeln soll der Auf-
tragnehmer durch die Beweislastumkehr
geschiitzt werden, sofern er die Bauleistung
dem Auftraggeber verschafft, sie also aus der
Hand gegeben hat und faktisch nicht - oder
jedenfalls nicht mehr hinreichend - schiit-
zen kann. Hat man dies im Blick, ist kein
tragfahiger Grund ersichtlich, weshalb eine
gemeinsame Zustandsfeststellung insgesamt
fiir die vollstandige Bauleistung gescheitert
sein soll, nur weil bei einem oder mehreren
Punkten Dissens iiber das Vorliegen eines
Mangels besteht. Ist in dem obigen Beispiel

streitig, ob ein Wandanstrich streifig ist oder



Auftraggeber sollen die Abnahmefahigkeit des erbrachten Werkes priifen und das Ergebnis dieser Prifung ihren Auftragnehmern zeitnah mitteilen.
Das ist jedenfalls die Intention des Gesetzgebers.

nicht, erscheint es nicht gerechtfertigt, dem
Auftragnehmer die Beweislastumkehr z.B.
fiir offenkundige, nicht dokumentierte und
spiter gertigte Kratzer an Fensterscheiben
zu versagen, ja nicht einmal fiir andere of-
fenkundige Méngel an der Wandflache wie
Kratzer oder andere mechanische Beschi-
digungen. Eindeutig ist die gesetzliche Re-

gelung insoweit jedoch nicht.

FAZIT: Die Neuregelungen wollen die
Kooperationsbereitschaft der Vertragspar-
teien fordern und insbesondere den unta-
tigen, schweigenden Auftraggeber durch
die Abnahmefiktion und die Beweislast-
umkehr zum Handeln zwingen. Wie bei
jeder gesetzlichen Neuregelung sind De-
tailfragen noch ungeklért, so z.B. auch, ob
die Beweislastumkehr fiir offenkundige,
nicht dokumentierte Méngel auch dann
eintritt, sofern zwar ein gemeinsamer Ter-
min zur Zustandsfeststellung stattfindet,

der Auftraggeber das Protokoll jedoch

nicht unterzeichnet ohne inhaltlichen der
Widerspruch zu erheben. Hier wird man
zu sachgerechten Losungen nur tiber Treu
und Glauben nach § 242 BGB gelangen. W
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Kundigung des Bauvertrages

von RA Marco Roder und RAin Jennifer Essig, Deubner & Kirchberg Rechtsanwilte PartG mbB, Karlsruhe

Das alte Werkvertragsrecht regelte le-
diglich das freie Kiindigungsrecht des
Bestellers in § 649 BGB a.F. Die Kiindi-
gung aus wichtigem Grund war dagegen
nicht gesetzlich geregelt, sondern allein
durch Richterrecht geprigt. Die Mog-
lichkeit einer Kiindigung aus wichtigem
Grund wurde fiir den Bauvertrag aus dem
Rechtsgedanken des § 314 BGB abgelei-
tet. Zwar ist der Bauvertrag kein Dauer-
schuldverhiltnis, da keine wiederkehren-
den Leistungen geschuldet werden. Da er
jedoch auf lingere Zeit angelegt ist, hat er
als Langzeitvertrag Parallelen zum Dau-
erschuldverhiltnis, welche die analoge
Anwendung des § 314 BGB ermoglichte.

Das neue Bauvertragsrecht schafft fiir
das Werkvertragsrecht eine gesetzliche
Grundlage auch fiir die Kiindigung aus

wichtigem Grund.

Das freie Kiindigungsrecht des Bestellers
bleibt unverandert — nun in § 648 BGB - er-
halten. Dariiber hinaus wird in § 648a BGB
das Kiindigungsrecht der Vertragspartei-
en aus wichtigem Grund fiir das gesamte
Werkvertragsrecht kodifiziert. Bemerkens-
wert ist in diesem Zusammenhang, dass
mit § 648a Abs. 2 BGB die Moglichkeit
einer Teilkiindigung aus wichtigem Grund

eingefithrt wird.

1.Kiindigung aus wichtigem Grund,

§ 648a BGB

Mit dem neuen § 648a BGB wird beiden
Vertragsparteien eines Werkvertrages das
Recht eingerdumt, den Vertrag aus wich-
tigem Grund zu kiindigen. Von einer Be-
schrinkung des Kiindigungsrechts auf

Werkvertrage, die auf lingere Zusammen-
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arbeit angelegt sind, hat der Gesetzgeber
ausdriicklich und bewusst abgesehen.

Ferner verzichtet der Gesetzgeber be-
wusst darauf, einzelne wichtige Griinde
zu benennen. Er verweist in den Motiven
darauf, dass zu § 314 BGB eine ausdifferen-
zierte Rechtsprechung bestehe, die zur Kla-
rung der Frage, wann ein wichtiger Grund
vorliege, herangezogen werden konne (BT-
Drs. 123/16, Seite 53).

Zur Ausiibung des Kiindigungsrechts
verweist der Gesetzgeber iiber § 648a Abs.
3 BGB auf § 314 Abs. 2 und 3 BGB. Daraus
folgt, dass im Falle einer Vertragsverlet-
zung die Kiindigung erst nach erfolglosem
Ablauf einer zur Abhilfe bestimmten ange-
messenen Frist oder nach einer erfolglosen
Abmahnung zuldssig ist, § 314 Abs. 2 BGB.
Ferner muss die Kiindigung selbst inner-
halb einer angemessenen Frist erfolgen,
nachdem der Berechtigte Kenntnis vom
Kiindigungsgrund erlangt hat, § 314 Abs.
3 BGB.

2. Auswirkung auf § 8 Abs. 2 VOB/B?

Es fallt auf, dass der Gesetzgeber ausdriick-
lich davon abgesehen hat, dem Besteller ein
generelles Kiindigungsrecht im Falle der
Insolvenz des Unternehmers einzurdumen.
Ein solcher Ansatz trage nicht der Vielge-
staltigkeit der Lebensverhiltnisse Rech-
nung. Der Gesetzgeber erkennt zwar an,
dass die Fortfithrung des Vertragsverhalt-
nisses in der Insolvenz des Unternehmers
fiir den Besteller Risiken berge. Gleichwohl
verlangt der Gesetzgeber ausdriicklich eine
Priifung, ob die Fortsetzung des Vertrags-
verhéltnisses tatsichlich fiir den Besteller
unzumutbar sei. Bei dieser Priifung sei

auch zu berticksichtigen, ob der Insolven-

zverwalter zeitnah erklare, die Bauleistun-
gen ohne wesentliche Unterbrechungen
fortzufithren und durch geeignete Unterla-
gen dokumentiere, dass er dazu auch in der
Lage sei (BT-Drs. 123/16, Seite 53).

Die ausdriicklich vom Gesetzgeber -
auch mit Blick auf § 103 InsO - getroffene
Entscheidung, die Insolvenz des Unterneh-
mers nicht per se als wichtigen Grund fiir
eine Kiindigung des Bestellers anzusehen,
fihrt zwangsldufig zu der Frage, ob unter
dieser Pramisse § 8 Abs. 2 VOB/B einer
AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle noch
standhalten kann. Da mit § 648a BGB erst-
mals das Recht zur auflerordentlichen Kiin-
digung im Werkvertragsrecht kodifiziert
wird, muss man davon ausgehen, dass dem
§ 648a BGB Leitbildcharakter zukommt.
Von dem Leitbild des Gesetzes, das aus-
weislich der Motive ausdriicklich die Insol-
venz des Unternehmers nicht als wichtigen
Grund per se ansieht, weicht § 8 Abs. 2
VOB/B derart ab, dass er, sofern die VOB/B
vom Auftraggeber in den Vertrag als AGB
eingebracht wurde, einer AGB-Kontrolle

nicht mehr standhalten diirfte.

3.Teilkiindigung, § 648a Abs. 2 BGB

Mit dem neuen § 648a Abs. 2 BGB wird die
Moéglichkeit einer Teilkiindigung aus wich-
tigem Grund eroffnet. In den Motiven heif3t
es hierzu, dass es angesichts des Umfangs
der bisweilen vereinbarten Werkleistungen
sinnvoll sei, den Parteien die Moglichkeit
einer Teilkiindigung zu eré6ffnen. Diese
Regelung scheint zunéchst einmal im Wi-
derspruch zu § 648a Abs. 1 BGB zu stehen.
Denn die Kiindigung aus wichtigem Grund
ist (nur) dann eroffnet, wenn der kiindi-

genden Partei die Fortsetzung des Vertra-



STOPP! Kindigung aus wichtigem Grund, nun auch im BGB.

ges bis zur Fertigstellung nicht zumutbar
erscheint. Wird nun von der kiindigenden
Partei nur ein Teil des Werkes gekiindigt,
dann scheint damit doch auch zugleich
festzustehen, dass es der Partei durchaus
zumutbar erscheint, mit dem Vertragspart-
ner bis zur Fertigstellung weiter zu arbeiten.
Neue Streitfelder sind vorprogrammiert, da
das Verhiltnis von Kiindigung und Teil-
kiindigung nicht im Gesetz geklart ist.
Richtig wird man § 648a Abs. 3 BGB nur
auf solche Fille beziehen kénnen, die allein
beschrankt auf eine Teilleistung die Fort-
setzung des Vertragsverhiltnisses als un-
zumutbar erscheinen lassen. Hier diirften
wohl nur isolierte Streitigkeiten dariiber,
ob eine bestimmte Leistung vertragskon-

form ausgefiihrt worden ist oder nicht, ein

relevantes Anwendungsfeld darstellen.

4. Auswirkung auf § 8 Abs. 3 VOB/B?

Gemaf3 § 8 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 VOB/B kann
die Kiindigung auf einen in sich abgeschlos-
senen Teil der Leistung beschrankt werden.
§ 648a Abs. 2 BGB setzt fur die Teilkiindi-
gung dagegen lediglich voraus, dass sich die
Teilkiindigung auf einen abgrenzbaren Teil
der Leistung beziehen muss. Die Teilkiin-
digung nach § 648a Abs. 2 BGB ist somit
unter deutlich geringeren Voraussetzungen
moglich. Es handelt sich hierbei um eine
bewusste Entscheidung des Gesetzgebers,
der die strenge Rechtsprechung zur Fra-
ge der Abgeschlossenheit einer Leistung
kannte, diese ausdriicklich als eine unnétig

hohe Hiirde fiir die Vertragspartner ange-
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sehen hat und mit der gewéhlten Formu-

lierung bewusst geringere Anforderungen
setzen wollte (BT-Drs. 123/16, Seite 54).
Entscheidend soll nach dem Willen des Ge-
setzgebers lediglich sein, dass die Vertrags-
partner eine klare Abgrenzung der von der
Teilkiindigung erfassten und danach von
einem Drittunternehmer auszufithrenden
Leistung vornehmen koénnen. Der von
der Teilkiindigung betroffene Unterneh-
mer miisse (lediglich) in der Lage sein, die
von ihm geschuldete Leistung ,ohne Be-
eintrdchtigung” zu erbringen. Nach dieser
gesetzgeberischen Entscheidung diirfte es
daher moglich sein, nahezu fiir jede geriig-
te Mangelerscheinung eine Teilkiindigung
auszubringen, da es im Regelfall méglich

ist, die Ersatzvornahme von der sonstigen
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Leistung des Unternehmers abzugrenzen.
Geht man weiter davon aus, dass § 648a
Abs. 2 BGB als gesetzliches Leitbild an-
zusehen ist, dann stellt sich die Frage, ob
§ 8 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 VOB/B einer AGB-
Kontrolle noch standhalten kann. Hier
kommt es darauf an, wer als Verwender der
VOB/B als AGB anzusehen ist. Ist es — wie
héufig - der Auftraggeber, kommt die Klau-
selkontrolle nicht zur Anwendung, weil der
Verwender sich nicht auf AGB-Widrigkeit
seiner eigenen AGB berufen kann. Soll-
te dagegen der Unternehmer Verwender
sein, diirfte § 8 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 VOB/B
einer Inhaltskontrolle nicht standhalten,
weil vom gesetzlichen Leitbild erheblich
abgewichen und das Kiindigungsrecht des

Auftraggebers unzulissig beschrankt wird.

5.Leistungsstandfeststellung, § 648a
Abs. 4 BGB

Nach § 648a Abs. 4 BGB sind beide Par-
teien nach der Kiindigung auf Verlangen
der anderen Partei zu einer gemeinsamen
Feststellung des Leistungsstandes ver-
pflichtet. Sie soll allein der quantitativen
Bewertung der bis zur Kiindigung erbrach-
ten Leistungen dienen. Thr kommt keine
der Abnahme vergleichbare Rechtsfolge zu.
Diejenige Partei, die sich der Mitwirkung
verweigert oder dem bestimmten Termin
unentschuldigt fernbleibt, trifft die Be-
weislast hinsichtlich des Leistungsstandes
zum Zeitpunkt der Kiindigung. Die Rege-
lung orientiert sich letztlich an § 8 Abs. 6
VOB/B und der hierzu ergangenen Recht-

sprechung.

6.Vergiitung, Schadenersatz

§ 648a Abs. 5 stellt klar, dass dem Unter-
nehmer im Falle einer berechtigten Kiindi-
gung aus wichtigem Grund immer nur der
Teil der Vergiitung zusteht, der auf den bis
zur Kiindigung erbrachten Teil des Werks
entfillt. Die Berechtigung, Schadenersatz
zu verlangen, wird durch die Kiindigung
nicht ausgeschlossen, § 648a Abs. 6 VOB/B.

FAZIT: Mit dem neuen § 648a BGB wird
das Recht der Vertragsparteien zur Kiindi-

gung aus wichtigem Grund fiir simtliche
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Werkvertrage eingefiihrt. Da der Gesetzge-
ber die Insolvenz des Unternehmers nicht
per se als wichtigen Kiindigungsgrund an-
sieht, durfte § 8 Abs. 2 VOB/B einer AGB-
Kontrolle kiinftig nicht mehr standhalten.
Uber die gesetzliche Méglichkeit der Teil-
kiindigung wird dariiber hinaus ein Instru-
ment geschaffen, die Kiindigung aus wich-
tigem Grund auf einen abgrenzbaren Teil
der Leistung zu beschrianken. Damit wird
den Vertragsparteien mehr Flexibilitit ein-
gerdumt, als § 8 Abs. 3 Nr. 1. Satz 2 VOB/B
zulésst. Zugleich wird aber auch ein neues
Konfliktfeld eroffnet, da das Verhailtnis von
Kiindigung und Teilkiindigung erst noch
durch die Rechtsprechung gekldrt werden

muss. l

Marco Roder ist Rechtsanwalt und Fachan-
walt fur Bau- und Architektenrecht.
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Das Anordnungsrecht des Bestellers

und die Vergutungsanpassung

von RA Thomas Trippacher, MUFFLER KITTLER KRIEGER HAHNE PartmbB, Miinchen

Der Gesetzgeber hat mit dem neuen Bau-
vertragsrecht, das fiir die ab 01.01.2018
abgeschlossenen Bauvertrige gilt, erstmals
ein Anordnungsrecht fiir den Besteller
von Bauleistungen im Biirgerlichen Ge-
setzbuch (§ 650b BGB) normiert. Danach
kann ein Auftraggeber unter bestimmten
Voraussetzungen, die im Folgenden niher
dargestellt werden, durch eine einseitige
Erklirung gegeniiber dem Auftragnehmer
eine Anderung des vereinbarten Werker-
folges oder der zu dessen Erreichung not-
wendigen Leistungen verbindlich anord-
nen und damit den Inhalt des Bauvertrages

andern.

Das Anordnungsrecht stellt eine Ausnahme
von dem sonst herrschenden Rechtsgrund-
satz bei Austauschvertrigen dar, dass die
Parteien nur einvernehmlich eine Anderung
des Vertragsinhaltes festlegen konnen. Es
korrespondiert mit einem Anspruch des Un-
ternehmers auf eine Anpassung der Vergii-
tung, soweit die Anordnung hierauf Einfluss
hat (§ 650c BGB).

Die neuen gesetzlichen Regelungen zum
Anordnungsrecht und zur Vergiitungsan-
passung haben erhebliche praktische Aus-
wirkungen auf die Abwicklung von Baumaf3-
nahmen: Diese beginnen bei der Planung
und zeitlichen Disposition der Arbeiten auf
Seiten des Auftraggebers sowie der Kalku-
lation der Preise auf Seiten des Auftragneh-
mers, gehen iiber die Vertragsgestaltung und
erfordern ein Umdenken beim Nachtrags-
management und nicht zuletzt beim Um-

gang der Bauvertragsparteien miteinander.

Gesetzliche Regelung des Anord-
nungsrechts

Die neuen Bestimmungen zum Anord-
nungsrecht setzen den Abschluss eines
wirksamen Bauvertrages i.S.d. § 650a
BGB voraus. Ein Bauvertrag ist ein Ver-
trag tber die Herstellung, die Wiederher-
stellung, die Beseitigung oder den Umbau
eines Bauwerks, einer Auflenanlage oder
eines Teils davon (§ 650a Abs. 1 BGB). In-
standhaltungsarbeiten an einem Bauwerk
zdhlen auch dazu, wenn sie geméf3 § 650a
Abs. 2 BGB fiir die Konstruktion, den Be-
stand oder den bestimmungsgemafien Ge-
brauch von wesentlicher Bedeutung sind.

Der neue § 650b Abs. 1 BGB geht von
dem Grundsatz aus, dass die Vertragspar-
teien Einvernehmen iiber die Anderung
und die infolgedessen zu leistende Mehr-
oder Mindervergiitung anstreben, wenn
der Besteller eine Anderung des vereinbar-
ten Werkerfolges (also beispielsweise die
Ausfithrung eines Biirogebdudes anstatt ei-
nes Wohnhauses, die Abdichtung weiterer
Dachflichen etc.) oder eine Anderung, die
zur Erreichung des vereinbarten Werker-
folges notwendig ist (z.B. aufgrund eines
unvollstindigen  Leistungsverzeichnisses
des Auftraggebers oder wegen behordli-
cher Auflagen) begehrt. Anderungen zur
Bauzeit wurden ausdriicklich nicht in den
Gesetzestext {ibernommen.

Der Gesetzgeber verankerte bei der Neu-
regelung zum Anordnungsrecht und der
Nachtragsvergiitung nicht ohne Grund das
Konsensprinzip im BGB: Bei kaum einem
anderen Thema geraten die Bauvertrags-

parteien in der Praxis haufiger in Streit als
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bei dem Grund und der Héhe einer Vergii-
tung fiir zusdtzliche Leistungen. Naturge-
maf treten die Streitigkeiten erst wihrend
der Bauausfithrung auf. Die Konflikte be-
ginnen schon bei der Frage, ob iiberhaupt
eine zusitzliche vergiitungspflichtige Leis-
tung vorliegt oder eine mit der vereinbar-
ten Vergiitung bereits abgegoltene Leistung
des Auftragnehmers. Nicht selten fithren
die Auseinandersetzungen zu einer wech-
selseitigen Blockade bis hin zum Baustill-
stand mit unabsehbaren wirtschaftlichen
Folgen fiir beide Seiten.

Das Gesetz sieht daher ein formales
Prozedere vor, welches die Parteien kiinf-
tig bei Leistungsinderungen zu beach-
ten haben: Zunichst muss ein Begehren
des Bestellers iiber eine Anderung des
Werkerfolges oder der Leistungen, die
zu dessen Erreichung notwendig sind, an
den Unternehmer gerichtet werden. Wel-
che Form und welchen Inhalt das Ande-
rungsbegehren haben soll, gibt das Ge-
setz nicht vor. Schon zu Beweiszwecken
empfiehlt es sich fiir einen Auftraggeber,
ein schriftliches Anderungsbegehren mit
Zugangsnachweis an den Auftragnehmer
zu richten. Denn durch den Zugang des
Anderungsbegehrens beim Unternehmer
wird eine Verhandlungsfrist von 30 Tagen
ausgelost, § 650b Abs. 2 S. 1 BGB.

Das Begehren muss die Vertragsdnde-
rung jedenfalls so konkret beschreiben,
dass der Unternehmer in die Lage versetzt
wird, festzustellen, ob es sich um eine An-
derung des Werkerfolges handelt - dann
muss der Unternehmer nur ein Angebot

abgeben, wenn ihm die Ausfithrung zu-
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Das Regelungssystem des Anordnungsrechts mit Vergltingsanpassung im BGB: Kompliziert aber beherrschbar.

mutbar ist — oder um eine Anderung, die
den vereinbarten Werkerfolg unberiihrt
lasst und nur zu dessen Erreichung not-
wendig ist.

An den Zugang des Anderungsbegeh-
rens beim Unternehmer schliefit sich eine
obligatorische Verhandlungsphase von
maximal 30 Tagen an. In diesem Zeitraum
miissen die Parteien iiber die gednderte
Leistung und die hierfiir zu zahlende Mehr-
oder Mindervergiitung verhandeln und sol-
len nach Moglichkeit Einvernehmen iiber
die gednderte Leistung und die Vergiitung
erzielen.

Fiir den Unternehmer besteht nach dem
Zugang des Anderungsbegehrens grund-
sitzlich eine Pflicht zur Erstellung ei-
nes Nachtragsangebotes (Angebot iber
die Mehr- oder Mindervergiitung). Diese
Pflicht entféllt nur in drei Féllen:

Erstens, wenn die Anordnung eine An-
derung des Werkerfolges beinhaltet und
dem Unternehmer die Ausfithrung der
Anderung nicht zumutbar ist (§ 650b Abs.
1 S. 2 BGB). Eine Unzumutbarkeit kann
beispielsweise vorliegen, wenn die tech-
nischen Moglichkeiten oder die Ausstat-
tung und Qualifikation des Unternehmers
eine Ausfithrung nicht zulassen; aber auch

betriebsinterne Griinde wie z.B. eine Aus-
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lastung der personellen Kapazititen, fir
deren Vorliegen der Unternehmer die
Beweislast tragt, kénnen ihn an einer Aus-
fihrung hindern. Mit dem Wegfall der
Pflicht zur Vorlage eines Nachtragsange-
botes wegen Unzumutbarkeit muss der
Unternehmer auch keiner entsprechenden
Anordnung des Auftraggebers nachkom-
men.

Zweitens, wenn dem Besteller die Pla-
nung des Bauwerks obliegt, solange der
Besteller die fiir die Anderung erforderli-
che Planung dem Unternehmer noch nicht
zur Verfiigung gestellt hat (§ 650b Abs. 1
S. 4 BGB). Der Unternehmer ist dann be-
hindert und muss kein Nachtragsangebot
erstellen, bis ihm vom Auftraggeber die
zur  Angebotskalkulation erforderliche
Planung zur Verfiigung gestellt wird.

Drittens, wenn die Leistungspflicht des
Unternehmers auch die Planung umfasst
und die Anderung zur Erreichung des
vereinbarten Werkerfolges notwendig ist
($ 650b Abs. 1 S. 51.V.m. § 650c Abs.1 S.
2 BGB). Denn in diesem Fall schuldet der
Unternehmer von Anfang an eine mangel-
freie Planung und Ausfithrung der Leis-
tungen, die zur Erreichung des vertraglich
vereinbarten Werkerfolges erforderlich

sind und kann fiir die Ergdnzung seiner

unzureichenden Planung keine Mehrver-
glitung verlangen (s.u.).

Erst wenn die Parteien innerhalb des
30-Tage-Zeitraumes nach Zugang des
Anderungsbegehrens keine Einigung er-
zielen, besteht fiir den Besteller ein An-
ordnungsrecht und er kann die Anderung
dann in Textform (neben der schriftlichen
Erklirung auf Papier also beispielsweise
auch durch eine nicht unterschriebene E-
Mail, aus der sich zumindest die Person
des Erklarenden ergibt) anordnen. Fiir den
Unternehmer entsteht dann eine Pflicht,
der Anordnung nachzukommen, sofern
er sich nicht ausnahmsweise bei Anord-
nungen zur Anderung des Werkerfolges
auf eine Unzumutbarkeit der Ausfithrung
berufen kann oder die Anordnung aus

sonstigen Griinden unwirksam ist.

Vergiitungsfolge beim Anordnungs-
recht

Das Gesetz regelt in § 650c BGB nur die
Vergiitungsanpassung fiir den Fall des
Anordnungsrechtes nach § 650b Abs. 2
BGB, also wenn sich die Parteien nicht ein-
vernehmlich tiber die Leistungsdnderung
und die Vergiitung verstandigen konnten.
Erzielen die Vertragsparteien das vom

Gesetzgeber vorrangig angestrebte Einver-



nehmen, bedarf es einer gesetzlichen Rege-
lung zur Vergiitungsanpassung nicht und es
ist die vereinbarte Vergiitung zu zahlen, die
die Parteien frei bestimmen kénnen.

Wenn die Parteien sich nicht tiber die
Vergiitung einigen und der Besteller eine
Anordnung nach § 650b Abs. 2 BGB trifft,
bestimmt sich die Hohe der Vergiitung
grundsitzlich nicht - wie dies vielen Baube-
teiligten aus § 2 Abs. 6 Nr. 2 VOB/B vertraut
ist - nach den Grundlagen der Preisermitt-
lung fiir die vertragliche Leistung, sondern
nach den tatsdchlich erforderlichen Kos-
ten mit angemessenen Zuschldgen fir all-
gemeine Geschaftskosten, Wagnis und Ge-
winn (§ 650c Abs. 1 S. 1 BGB). Mit dieser
Regelung wollte der Gesetzgeber bewusst
moglichen Preisspekulationen des Auftrag-
nehmers entgegenwirken und den Grund-
satz ,guter Preis bleibt guter Preis, schlech-
ter Preis bleibt schlechter Preis nicht im
Gesetz festschreiben.

Nach der Gesetzesbegriindung ist zur
Ermittlung der tatsichlich erforderlichen
Kosten die Differenz zwischen den hypo-
thetischen Kosten, die ohne die Anordnung
des Bestellers entstanden wiren und den
Ist-Kosten, die aufgrund der Anordnung
tatsdchlich entstanden sind, zugrunde zu
legen. Wie die tatsidchlichen Kosten an-
hand der hypothetischen Kosten sowie die
Zuschlage fiir allgemeine Geschiftskosten,
Wagnis und Gewinn konkret zu berechnen
und vom Unternehmer nachzuweisen sind,
ist im Detail noch ungeklart und muss letzt-
lich von der Rechtsprechung konkretisiert
werden (vgl. hierzu Oberhauser in Dam-
mer/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz, Das
neue Bauvertragsrecht, 1. Aufl.,§ 2 Rn. 103
ff.; Orlowski, Das neue Anordnungsrecht
des Bestellers in BauR 2017, 1429, 1432;
Botzkes: ,Was sind tatsichlich erforderli-
che Kosten gem. § 650c BGB?, Aufsatz in
ibr-online 2017, 1039; Retzlaff, III. Kapitel
2 Bauvertrag in BauR 2017, 1781, 1797 ff.).

Soweit der Unternehmer auch die Pla-
nung des Bauwerks oder der Auflenanla-
ge schuldet, steht ihm bei der Anordnung
von Anderungen, die zur Erreichung des
vereinbarten Werkerfolges notwendig sind,

grundsitzlich kein Anspruch auf Vergii-

tung seines vermehrten Aufwandes zu,
§ 650c Abs. 1 S. 2 BGB. Dieser Ausschluss
eines Mehrvergiitungsanspruches im Ge-
setzestext hat fir den planenden Unter-
nehmer unter Umstinden gravierende
wirtschaftliche Folgen und muss diesem
Anlass geben, kritisch zu priifen, inwieweit
er kiinftig Planungsleistungen tibernehmen
kann. Zwar wird in der baurechtlichen Lite-
ratur bisher weitgehend die Auffassung ver-
treten, der Gesetzeswortlaut sei einschrin-
kend dahingehend zu verstehen, dass der
Ausschluss der Vergiitung nicht eingreifen
kann, wenn der Unternehmer nicht samtli-
che Risiken der Planung einschlief3lich des
Vergiitungsrisikos tibernommen habe. In-
des muss der Unternehmer, der Planungs-
leistungen erbringt, bis zum Vorliegen einer
obergerichtlichen bzw. hochstrichterlichen
Rechtsprechung zu dieser Frage davon aus-
gehen, dass der Besteller ihm unter Hinweis
auf seine Planungsleistung und den Wort-
laut des § 650c Abs. 1 S.2 BGB einen Mehr-
verglitungsanspruch fiir Leistungen, die zur
Erreichung des vereinbarten Werkerfolges
erforderlich werden, verwehrt. Die Rege-
lung des § 650c Abs. 1 S. 2 BGB fiihrt bis
zur verbindlichen Kldrung durch die Recht-
sprechung zu Unsicherheiten in der Rechts-
anwendung und beinhaltet infolgedessen
ein enormes Streitpotenzial.

Der Unternehmer kann nach § 650c Abs.
2 BGB ein Wahlrecht fiir die Berechnung
der Vergiitung ausiiben und alternativ auf
die Ansitze in einer vereinbarungsgemaf3
hinterlegten Urkalkulation zuriickgrei-
fen. Dabei hob der Gesetzgeber in seiner
Begriindung hervor, dass sich der Unter-
nehmer fir eine Berechnungsmethode
entscheiden muss und bei der Berechnung
nach den tatsichlichen Kosten nicht auf die
Urkalkulation zuriickgreifen kann.

Ein erhebliches Druckmittel fiir den Un-
ternehmer, das in der Praxis zu tiefgreifen-
den Konflikten fithren diirfte, hat der Ge-
setzgeber in § 650c Abs. 3 BGB installiert:
Der Unternehmer kann bei der Berech-
nung von Abschlagszahlungen vorliufig
pauschal 80 Prozent der in einem Nach-
tragsangebot angegebenen Mehrvergiitung

ansetzen, wenn sich die Parteien nicht tiber

die Hohe geeinigt haben oder keine anders-
lautende gerichtliche Entscheidung ergeht.
Bei Nichtzahlung einer unter Umstinden
iberhohten Abschlagsforderung auf Basis
dieser 80-Prozent-Regelung kann der Un-
ternehmer die Leistung verweigern und die
Baustelle zum Stillstand bringen. Dadurch
kann sich ein Unternehmer mit einem
(u.U. iiberhohten) Nachtragsangebot zu-
néchst einen erheblichen Liquiditétsvorteil
verschaffen, dem der Besteller nur durch
ein gerichtliches Vorgehen im Wege einer
einstweiligen Verfiigung kurzfristig entge-
genwirken kann. Der Unternehmer liuft
aber freilich auch Gefahr, eine tuberhohte
Zahlung an den Besteller mit Zinsen zu-
riickzahlen zu miissen, § 650c Abs. 3 S. 3
und 4 BGB.

Verhdltnis der Neuregelungen zur
VOB/B
Den meisten Baubeteiligten ist ein Anord-
nungsrecht des Bestellers schon aus § 1 Abs.
3, Abs. 4 VOB/B vertraut. Bei der Vereinba-
rung der VOB/B bleibt es dem Auftraggeber
vorbehalten, Anderungen des Bauentwurfes
anzuordnen und nicht vereinbarte Leistun-
gen zu verlangen, die zur Ausfithrung der
vertraglichen Leistung erforderlich werden,
aufer wenn der Betrieb des Unternehmers
auf derartige Leistungen nicht eingerichtet
ist. Die Vergiitungsfolge fiir derartige An-
ordnungen ergibt sich dann aus § 2 Abs.
5, Abs. 6 VOB/B nach dem Grundsatz der
vorkalkulatorischen Preisfortschreibung.
Bereits auf den ersten Blick ist erkennbar,
dass die neue gesetzliche Regelung von dem
Anordnungsrecht und der Vergiitungsan-
passung in der VOB/B erheblich abweicht:
In der VOB/B besteht ein bedingungsloses
Anordnungsrecht, nach dem Gesetz ent-
steht des Anordnungsrecht erst nach dem
Scheitern der Verhandlungsphase. Damit
weicht die VOB/B erheblich von der Vor-
stellung des Gesetzgebers ab, dass die Par-
teien sich vorrangig tiber die Anderung und
die Vergiitung einigen sollen. Die Neurege-
lung im BGB erlaubt dem Besteller aufler-
dem allgemein die Anordnung einer Ande-
rung des Werkerfolges und geht somit tiber
den Regelungsgehalt der VOB/B hinaus.
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Wihrend der Auftragnehmer nach § 1 Abs.
4 VOB/B eine Ausfithrung der Anordnung
bereits verweigern kann, wenn sein Betrieb
auf derartige Leistungen nicht eingerichtet
ist, kann er sich nach dem neuen § 650b
Abs. 1 S. 2 BGB allenfalls auf die Unzumut-
barkeit der Ausfithrung bzw. eine fehlende
Notwendigkeit der Leistungsdnderung fiir
den Werkerfolg berufen. Ferner richtet sich
die Mehrvergiitung in der VOB/B nach den
Grundlagen der Preisermittlung fiir die
vertragliche Leistung, gemaf3 § 650c Abs. 1
BGB aber grundsitzlich nach den tatséich-
lich erforderlichen Kosten.

Die neu eingefithrten §$ 650b, 650c BGB
geben das gesetzliche Leitbild vor und die
Regelungen der VOB/B und anderer AGB
miissen sich diesem Leitbild unterordnen.
Aufgrund der Abweichungen der §§ 1 Abs.
3, Abs. 4, 2 Abs. 5, Abs. 6 VOB/B vom neu-
en gesetzlichen Leitbild ist zu erwarten, dass
diese Regelungen einer isolierten Inhalts-
kontrolle nicht mehr standhalten werden,
wenn die VOB/B nicht als Ganzes verein-
bart ist.

Dies hat Konsequenzen fiir die Vertrags-
gestaltung: Offentliche Auftraggeber sind
verpflichtet, die Geltung der VOB/B zu
vereinbaren, private Auftraggeber kénnen
sie vereinbaren. Nachdem die im Regie-
rungsentwurf vorgesehene Teilprivilegie-
rung fiir die unverdnderte Vereinbarung
der Klauseln der VOB/B zum Anordnungs-
recht und zur Vergiitungsanpassung nicht
in den Gesetzestext {ibernommen worden
ist, gilt weiterhin die Regelung, dass die Be-
stimmungen der VOB/B einer isolierten In-
haltskontrolle unterliegen, wenn die VOB/B
nicht als Ganzes vereinbart worden ist (ge-
geniiber einem Verbraucher unterliegen die
einzelnen Klauseln der VOB/B auch dann
einer Inhaltskontrolle, wenn sie als Ganzes
vereinbart ist, BGH, Urteil vom 24.07.2008
- VII ZR 55/07).

Da haufig die Zusitzlichen und Besonde-
ren Vertragsbedingungen der offentlichen
Hand sowie die Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen privater Auftraggeber inhaltlich
von der VOB/B abweichen, miissen die Ver-
wender der VOB/B bis zu deren Anpassung

an den neuen Gesetzestext davon ausgehen,
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dass die Rechtsprechung in den Regelun-
gen der §$ 1 Abs. 3, Abs. 4, 2 Abs. 5, Abs.
6 VOB/B eine unangemessene Benachteili-
gung des Vertragspartners sieht. Vor allem
Auftraggeber, die regelmiflig Verwender
der VOB/B sind, miissen ihre Vertragsbe-
dingungen tiberarbeiten, wenn sie ab dem
01.01.2018 die VOB/B als Ganzes vereinba-
ren wollen, um insbesondere die konflikt-
trachtige gesetzliche 80-Prozent-Regelung

zu den Abschlagszahlungen abzubedingen.

Praktische Auswirkungen der Neure-
gelung

Die Neuregelungen zum Anordnungsrecht
zwingen die Vertragsparteien in vielen
Punkten zum Umdenken und Aktivwer-
den: Auftraggeber werden als Verwender
der VOB/B noch stirker darauf bedacht
sein, diese ohne Anderung in den Ver-
trag einzubeziehen. Auflerdem miissen sie
noch mehr Wert auf eine vollstdndige Pla-
nung und Ausschreibung der Bauleistun-
gen legen. Eine unvollstindige, baubeglei-
tende Planung steigert kiinftig enorm das
Risiko, dass das Bauvorhaben in zeitlicher
(30-Tage-Verhandlungsphase) und finan-
zieller (pauschale 80-Prozent-Abschlags-
zahlungen) Hinsicht aus dem Ruder lauft.
In den Terminplénen sind zeitliche Puffer
fir die obligatorische Verhandlung iiber
die Nachtrige zu berticksichtigen. Wenn
der Auftraggeber Anderungen begehrt,
muss er im Interesse einer Abkiirzung der
Verhandlungsphase (,binnen 30 Tagen®)
effektiv vorgehen, also Anderungen weit-
gehend in einem Begehren zusammenfas-
sen und - soweit ihm die Planung obliegt
- moglichst zeitgleich dem Auftragnehmer
die fiir die Anderung erforderliche Pla-
nung zur Verfiigung stellen. Die 30-Tage-
Frist, nach deren Ablauf eine Anordnung
moglich ist, muss notiert und tiberwacht
werden.

Der Auftragnehmer wird bei seiner
Angebotskalkulation nicht mehr ohne
Weiteres in Erwartung eines Nachtrages
spekulative Preise ansetzen konnen. Ein
Riickgriff auf die Grundlagen der Preis-
ermittlung bei Vertragsabschluss ist nur

noch bei einer vereinbarungsgemaf3 hin-

terlegten Urkalkulation méglich; ansonsten
sind die tatsachlich erforderlichen Kosten
anzusetzen. Im Falle eines Anderungsbe-
gehrens muss der Auftragnehmer die tat-
sachlichen Kosten schnell ermitteln und
entscheiden, welche Berechnungsmethode
fiir den gesamten Nachtrag fiir ihn vorteil-
hafter ist. Die Darstellung und der Nach-
weis der tatsichlichen Kosten erfordern
einen erh6hten Begriindungsaufwand beim
Unternehmer. Sofern dem Auftragnehmer
die Planung obliegt, muss er besonderen
Wert auf eine vollstindige Planung legen,
die alle zur Erreichung des vereinbarten
Werkerfolges notwendigen Leistungen be-
inhaltet. Andernfalls lauft er Gefahr, dass
er fiir seinen vermehrten Aufwand keinen
Vergiitungsanspruch erhélt. Obliegt aller-
dings dem Besteller der Bauleistung die
Planung, sollte der Auftragnehmer nicht
in die Falle tappen und selbst im Rahmen
eines Nachtragsangebotes die zusdtzlichen
Leistungen planen, sondern auf einer Uber-
sendung der erforderlichen Planung durch

den Auftraggeber bestehen.

FAZIT: Die neuen gesetzlichen Regelungen
zum Anordnungsrecht und zur Vergiitungs-
anpassung stdrken das Kooperationsgebot
bei Bauvertrigen: Beide Vertragsparteien
miissen daran interessiert sein, sich mog-
lichst schnell und einvernehmlich auf den
Inhalt der gednderten Leistungen und die
hierfiir zu zahlende Vergiitung zu verstan-
digen. Schweigen und Passivitit werden
nicht belohnt.

Der Auftraggeber, der kein klares Ande-
rungsbegehren zum Ausdruck bringt bzw.
seiner Mitwirkungshandlung zur Vorlage
einer erforderlichen Planung nicht nach-
kommt oder bei den Verhandlungen tiber
die Hohe der Vergiitung blockiert, riskiert
zeitliche Verzogerungen des Bauablaufes
und die Zahlung einer unter Umstinden
tiberhéhten Abschlagszahlung. Der Un-
ternehmer, der trotz Verpflichtung kein
Angebot vorlegt, sieht sich gegebenenfalls
einer einseitigen Anordnung des Bestellers
ausgesetzt und genief3t dann auch nicht den
Vorteil der pauschalen Abschlagszahlung

von 80 Prozent, die die Vorlage eines Ange-



botes voraussetzt.

Wenn die Bauvertragsparteien nicht das
Heft des (Ver-)Handelns aus der Hand ge-
ben und einen richterlichen Schnellschuss
tiber das Anordnungsrecht und die Vergii-
tung im Wege der einstweiligen Verfiigung
mit unabsehbarem Ausgang hinnehmen
wollen, sind sie zukiinftig zum Verhandeln

ysverdammt®, l

Thomas Trippacher ist Rechtsanwalt und
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht.
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Ist das Schwert der Justiz nun auch in Bausachen scharf?

Die Einstwellige Bauverfugung

von RA Dr. Andreas Koenen, KOENEN BAUANWALTE, Essen/Hannover/Miinster/Bielefeld

Der Gesetzgeber des BauVG hat den Be-
griff der ,,Bauverfiigung“ nicht verwen-
det, jedenfalls nicht fiir das Verfahren,
das fiir Streitigkeiten im Zusammenhang
mit dem Anordnungsrecht (§ 650b BGB)
und der Vergiitungsanpassung (§ 650c
BGB) vorgesehen ist. In § 650d BGB fin-
det sich vielmehr den Begriff der ,,Einst-
weiligen Verfiigung wieder, der auf die
Regelungen der §$ 935, 940 ZPO verweist.
Der Begriff der ,,Bauverfiigung® ist hinge-
gen urspriinglich ein Begriff, der auf dem
Deutschen Baugerichtstag diskutiert und
als zivilprozessuale Flanke eines neuen
Bauvertragsrechts vorgeschlagen worden
war. In der zum 01.01.2018 in Kraft tre-
tenden BauVG hat diese Art der Bauverfii-
gung keinen Niederschlag gefunden hat.
Gleichwohl soll hier der Begriff der ,Bau-
verfiigung® (mit dem Zusatz ,,Einstweilige®)

verwendet werden. Denn zum einen gilt das
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in § 650d BGB erwihnte Einstweiligen Ver-
fiigungsverfahren nur fiir Bauvertrage im
Sinne des § 650a BGB. Zum anderen gibt
es — im Vergleich zu den Einstweiligen Ver-
fiigungen nach §§ 935, 940 ZPO - einige
auf das Bauvertragsrecht bezogene Beson-
derheiten, die auch begrifflich zum Aus-
druck gebracht werden sollten, zumal der
in § 650d BGB geregelte vorlaufige Rechts-
schutz im Sinne eines effektiven Rechts-
schutzes zur Sicherung der Liquiditit des
Unternehmers auf die auf dem Baugerichts-
tag initiierten Diskussionen zur ,,Bauverfii-

gung” zuriickgehen.

A. Besonderheiten der Einstweiligen
Bauverfiigung
Was aber ist das Besondere der Einstweili-
gen Bauverfiigung?

a) Bei einer Einstweiligen Bauverfiigung

handelt es sich um eine Einstweilige Verfii-

.....
. .

......

gung im Sinne der §§ 935, 940 ZPO, so dass
die dort genannten Voraussetzungen fiir den
Erlass einer Einstweiligen Verfiigung vorlie-
gen miissen, d.h. ein Verfiigungsanspruch
und ein Verfiigungsgrund. Lediglich im
Hinblick auf den Verfiigungsgrund enthélt
§ 650d BGB eine Besonderheit, weshalb sich
eine Einstweilige Bauverfiigung von einer
»normalen® Einstweiligen Verfiigung deut-
lich unterscheidet: Nach § 650d BGB ist es
bei Bauvertrdgen im Sinne des § 650a BGB
bei Streitigkeiten iiber ein Anordnungsrecht
im Sinne des § 650b BGB oder eine Vergii-
tungsanpassung im Sinne des § 650c BGB
nach Beginn der Bauausfithrung nicht erfor-
derlich, dass der Verfiigungsgrund glaub-
haft gemacht. Darauf beschrinkt sich die
Besonderheit einer Einstweiligen Bauver-
fiigung, wodurch allerdings im Bereich von
Anordnungen und Vergiitungsanpassungen
im Sinne der §$ 650b, 650c BGB die Hiirden



fiir einen vorldufigen und damit effektiven
Rechtsschutz deutlich reduziert werden, so
dass der in anderen Rechtsbereichen stark
ausgeprégte vorlaufige Rechtsschutz nun
auch im Baurecht, wenn auch bislang nur
im Anwendungsbereich der §$ 650b, 650c
BGB, aus seinem Dornroschenschlaf erwa-
chen kénnte.

b) Betrachten wir uns nun die Voraus-
setzungen fiir eine Einstweilige Bauverfii-
gung etwas genauer:

(1) Zunichst muss der Anwendungsbe-
reich des § 650d BGB eroffnet sein. Dies
ist nur dann der Fall, wenn Gegenstand
der begehrten Einstweiligen Bauverfiigung
ein Verfiigungsanspruch ist, der sich aus
§ 650b oder § 650c BGB ergibt und mit der
Bauausfiihrung bereits begonnen worden
ist.

(a) Daraus ergibt sich, dass Einstweilige
Bauverfiigungen nur bei Bauvertrigen im
Sinne des § 650a BGB zulissig sind. Bei
Werkvertragen und werkvertragsahnli-
chen Vertragen, die keine Bauvertréige sind,
miissten die deutlich strengeren Anforde-
rungen an eine Einstweilige Verfiigung im
Sinne der §§ 935, 940 ZPO vorliegen, um
vorldufigen Rechtsschutz zu erlangen, was
in der Praxis duflerst selten der Fall ist.

(b) Dartiber hinaus muss es sich um eine
Streitigkeit iiber das Anordnungsrecht im
Sinne des § 650b oder eine Vergiitungsan-
passung im Sinne des § 650c handeln.

Streitigkeiten tiber das Anordnungs-
recht nach § 650b BGB betreffen die Recht-
mafigkeit der Anordnung nach § 650b
Abs. 2 BGB, d.h. die Frage, ob der Unter-
nehmer verpflichtet ist, der Anordnung
nachzukommen.

In der Gesetzesbegriindung wird in die-
sem Zusammenhang zwar nur die Frage
der Zumutbarkeit der Anordnung fiir den
Unternehmer erwéhnt. Anlass fiir den
Antrag auf Erlass einer Einstweiligen Bau-
verfiigung konnen jedoch andere Fragen
im Zusammenhang mit dem Anordnungs-
recht sein. Dies kann beispielsweise die
Vertretungsmacht des Anordnenden oder
die Einhaltung der Textform des § 650b
Abs. 2 S. 1 BGB sein. Ein Besteller konnte

beispielsweise eine Einstweilige Bauverfii-

gung mit dem Antrag begehren, den Un-
ternehmer zu verpflichten, der Anordnung
Folge zu leisten, d.h. der Anderungsanord-
nung nachzukommen.

Von groflerer praktischer Bedeutung
diirften Streitigkeiten tiber die aus einer
Anderungsanordnung i.V.m. § 650c BGB
ergebende Vergiitungsanpassung sein.
Diese kénnten Grund und Hohe der zu
leistenden Abschlagszahlungen' und/oder
eine zu gewédhrende Sicherheit sein, wenn
sich die Bauvertragsparteien nicht iiber die
infolge der Anderung zu leistende Mehr-
oder Mindervergiitung einigen koénnen.
Der Anwendungsbereich umfasst somit
alle Streitigkeiten im Zusammenhang mit
der (Abschlags-)Zahlungsverpflichtung
des Bestellers, d.h. sowohl das Begehren
des Unternehmers auf Erlass einer darauf
gerichteten Zahlungs- bzw. Leistungsver-
fiigung? als auch die von einem Besteller
begehrte (negative) Feststellung, dass er
keine bzw. eine geringere als die vom Un-
ternehmer verlangte (Abschlags-)Zahlung
schuldet.

(2) Dariiber hinaus muss, wie bei jeder
anderen Einstweiligen Verfiigung im Sinne
der §§ 935, 940 ZPO, ein Verfiigungsgrund
vorliegen. Dies ist dann der Fall, wenn es
einem Antragsteller nicht zugemutet wer-
den kann, das Ergebnis eines Hauptsache-
rechtsstreits abzuwarten, wenn also ein
erheblicher Nachteil bei dem Antragsteller
eintreten wiirde, der spater moglicherweise
nicht mehr ausgeglichen werden kénnte.®
Auch nach § 650d muss ein Verfigungs-

grund vorliegen, der aber nach Beginn der

Bauarbeiten nicht mehr glaubhaft gemacht
werden muss.

¢) Die Einstweilige Bauverfiigung ent-
hélt also - im Vergleich zur ,einfachen®
Einstweiligen Verfiigung - lediglich eine
zivilprozessuale Erleichterung im Hinblick
auf die Glaubhaftmachung des Verfiigungs-
grundes, d.h. der Eilbediirftigkeit. Zwar be-
schrankt sich hierauf die Rechtsfolge des
§ 650d BGB. Dies darf aber nicht dartiber
hinwegtduschen, dass diese zivilprozessu-
ale Erleichterung erhebliche Auswirkun-
gen haben kann. Denn nach Beginn der
Bauarbeiten wird nunmehr - wenn auch
widerleglich (s.u.)* - vermutet, dass ein
Verfiigungsgrund vorliegt und eine Ent-
scheidung zur Abwendung wesentlicher
Nachteile notwendig ist.?

(1) Zur Begriindung dieser Regelung zur
erleichterten Erlangung einer Einstweili-
gen Verfiigung hat der Gesetzgeber darauf
hingewiesen, dass es wegen der sich stindig
andernden Sachlage am Bau und der dro-
henden Schaffung vollendeter Tatsachen
gerechtfertigt sei, wenn ohne vorherige ge-
richtliche Entscheidung tiber die Rechtma-
Bigkeit der Anordnung (bezogen auf § 650b
BGB) weitergebaut werde.® Im Zusammen-
hang mit der Vergiitungsanpassung nach
§ 650c BGB geht die Begriindung des Ge-
setzgebers noch einen Schritt weiter: Die
Regelung diene der Durchsetzung der For-
derung des Unternehmers auf Abschlags-
zahlung (oder Sicherheitsleistung), soweit
sich diese wegen des Bestellers gedndert
hat.” Weiter heifit es in der Begriindung des

Entwurfs der Bundesregierung:

Wird sich die Justiz auf die neuen Strukturen und Zustandigkeiten einstellen? Nicht zuletzt davon
wird die Zukunftsfahigkeit staatlicher Justiz in Bausachen abhangen.
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Bei der Einstweiligen Bauverfiigung werden maglicherweise nicht nur die (présenten) Zeugen ins Schwitzen kommen. Vor allem bleibt abzuwarten, wel-
che Beweismittel sich als geeignet erweisen werden, um die - im Rahmen des § 650d BGB erforderlichen - Tatsachen glaubhaft machen zu kénnen.

~Zudem sind die grundsitzlich vorleis-
tungspflichtigen Unternehmer in besonde-
rem MafSe auf Liquiditit - etwa durch an
den neuen Leistungsumfang angepasste
Abschlagszahlungen - angewiesen. Dies gilt
vor allem dann, wenn es aufgrund der Ande-
rungsanordnung zu erheblichen Kostenstei-
gerungen kommt. Daher soll den Unterneh-
mern ermoglicht werden, im einstweiligen
Verfiigungsverfahren schnell einen Titel iiber
den gecnderten Abschlagszahlungsanspruch
oder die nunmehr zu gewdhrende Sicherheit

zu erlangen.“®

(2) Diesen Worten kann man eindeutig
entnehmen, dass es der gesetzgeberische
Wille war, die Einstweilige Bauverfiigung
im Sinne des § 650d BGB nicht nur als
Regelungs- und/oder Sicherungsverfii-
gung, sondern als Leistungsverfiigung
auszugestalten. Ratio der Norm ist es also,
dem Unternehmer durch die einstweilige
Bauverfiigung Liquiditdt zu verschaffen.
Dieses Ziel ist freilich nur bei Erlass einer
Leistungsverfiigung erreichbar. Zwar setzt
eine Leistungsverfiigung nach § 940 ZPO
tiblicherweise voraus, dass dem Glaubiger

andernfalls ein unverhiltnismiflig grofier,
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irreparabler oder gar existenzgefihrdender
Nachteil droht,’ was wohl nur bei umfang-
reichen Nachtragen denkbar erscheint. In-
sofern stellt sich die — demnichst von der
obergerichtlichen Rechtsprechung noch zu
klérende - Kernfrage, ob die Gesetzesbe-
grindung ein Absehen von den strengen
Anforderungen des § 940 ZPO an den
Erlass einer Leistungsverfiigung rechtfer-
tigt. Hierfiir spricht zumindest, dass eine
Vorwegnahme der Hauptsache nicht zu be-
fiirchten ist, da Abschlagszahlungen grund-
sitzlich nur vorlaufigen Charakter haben.
Die gesetzgeberische Zielvorstellung, dem
Unternehmer Liquiditit zu verschaffen,
konnte in diesen Fillen also erreicht wer-
den, ohne dass damit die Grundsitze des
einstweiligen ~ Verfiigungsverfahrens ins
Gegenteil verkehrt wiirden. Es liele sich
sogar vertreten, dass im Fall der Geltend-
machung von Abschlagszahlungen ein Fall
der Sicherungsverfiigung und nicht der
Leistungsverfiigung vorliegt. Entscheiden-
der Gesichtspunkt zur Abgrenzung zwi-
schen den verschiedenen Arten von einst-
weiligen Verfiigungen ist ndmlich das mit
der Leistungsverfiigung verfolgte Ziel, den

Anspruch zu erfiillen und nicht nur vor-

laufig zu sichern. Mit Gewédhrung der Ab-
schlagszahlung im Wege des einstweiligen
Verfiigungsverfahrens wird aber lediglich
der Anspruch auf Abschlagszahlung, nicht
indes der werkvertragliche Vergiitungsan-
spruch (nach § 631 BGB) erfiillt.

Dagegen spricht allerdings, dass als Ver-
fiigungsanspruch der Sicherungsverfiigung
gemeinhin nur nicht auf Geldzahlung ge-
richtete materielle Anspriiche verstanden
werden,'® der Anspruch auf Abschlagszah-
lung hingegen auf Geldzahlung gerichtet
ist. Im Ubrigen hitte diese Auslegung eine
Bevorzugung des Unternehmers gegeniiber
dem Besteller zur Folge, der eine Leistungs-
verfiigung beziiglich seiner Anspriiche auf
Mingelbeseitigung nicht verlangen kann,
obwohl dieser - je nach Art des Mangels
(etwa wegen Schimmel, Einsturzgefahr
0.4.) — dringender auf zeitnahe Mangel-
beseitigung angewiesen sein kann als der
Unternehmer auf Liquiditdt. Dies diirfte
allerdings vom Gesetzgeber so gewollt sein,
der immerhin bereits mit Erlass des Baufor-
derungssicherheitsgesetzes im Jahr 2009 die
Intention verfolgt hatte, die Baubranche zu
starken und das dortige hohe Insolvenzrisiko

zur Starkung der Wirtschaft zu verringern.



d) Wie bei § 885 Abs. 1 S. 2 BGB wird
der Verfiigungsgrund allerdings lediglich
widerlegbar vermutet. Die hierzu ergange-
ne Rechtsprechung diirfte auf § 650d ent-
sprechend tibertragbar sein. So diirfte die
fiir den Verfiigungsgrund erforderliche Eil-
bediirftigkeit dann als entfallen anzusehen
sein, wenn der Bauhandwerker nach einer
Anordnung geraume Zeit ins Land gehen
lasst, bevor er sich zur Beantragung einer
einstweiligen Verfiigung entschlief3t."" So-
fern der Besteller Abschlagsrechnungen
des Unternehmers begleicht, diirfte hin-
gegen bei der Annahme einer widerlegten
Vermutung Zuriickhaltung geboten sein.
Insbesondere diirfte danach zu differen-
zieren sein, ob die Abschlagszahlung den
zwischen den Parteien streitigen Teil der
Vergiitungsforderung betrifft. Abwagungs-
kriterium ist ferner das Liquiditétsinteresse
des Auftragnehmers.

e) In diesem Zusammenhang darf nicht
aufler Acht bleiben, dass die auf eine Vergii-
tungsanpassung im Sinne des § 650c BGB
gerichtete Abschlagsforderung lediglich ein
Rechnungsposten des dem Unternehmer
zu diesem Zeitpunkt zustehenden Gesamt-
werklohnanspruchs ist, mit der Folge, dass
der Unternehmer durch eine gesonderte
Aufstellung wohl auch glaubhaft machen
muss, dass er — unabhéngig von dem Mehr-
vergiitungsanspruch nach § 650c BGB -
nicht bereits {iberzahlt ist.'” Vielmehr be-
darf es immer einer Gegeniiberstellung des
(Abschlags-)Zahlungsanspruchs  fiir die
bislang erbrachten Leistungen und simt-
licher bislang erbrachter Zahlungen, um
auf diese Weise einen — vom Unternehmer
glaubhaft zu machenden - Saldo zu Guns-
ten des Unternehmers zu ermitteln. Und
dieser Saldo muss, um Gegenstand einer
Einstweiligen Bauverfiigung sein zu koén-
nen, vollstindig auf § 650c BGB gestiitzt

werden konnen.

B. Abdingbarkeit des § 650d BGB?

Als prozessuale Regelung diirfte die Vor-
schrift des § 650d BGB zwar grundsitzlich
dispositiv sein. Ob die Vorschrift allerdings
auch durch Allgemeine Geschiftsbedin-

gungen (AGB) wirksam abbedungen wer-

den kann, erscheint im Hinblick auf die
Entscheidung des LG Berlin®, nach der das
Recht auf Einrdumung einer Sicherungshy-
pothek gem. § 648 BGB nicht durch AGB
ausgeschlossen werden kann, zumindest
zweifelhaft, denn der Schutzzweck beider
Normen ist vergleichbar. Zudem diirfte
es sich hier ebenfalls um ein gesetzliches
Leitbild handeln, wie man der Begriindung
entnehmen kann. Eine Schiedsabrede allein
diirfte die Anwendung des § 650d BGB (we-
gen § 1033 ZPO) wohl nicht ausschlief3en.

C. Zustandigkeit der Landgerichte

§ 71 Abs. 2 Nr. 5 GVG begriindet eine
streitwertunabhédngige Zustandigkeit der
Landgerichte fiir Streitigkeiten iiber das
Anordnungsrecht gem. § 650b BGB und
die Vergiitungsanpassung gem. § 650c
BGB, die tiber § 937 ZPO auch fiir das dies-
beziigliche Einstweilige Bauverfiigungsver-

fahren gilt.

FAZIT:  Hauptanwendungsbereich der
Einstweiligen Bauverfiigung werden vor-
aussichtlich diejenigen Fille sein, in denen
der Unternehmer von seinem Recht nach
§ 650c Abs. 3 Satz 1 BGB Gebrauch macht,
die Abschlagszahlung zu pauschalieren.
Auch in diesen Fallen wird jedoch eine ge-
richtliche Bewertung, ob die Hohe des pau-
schalierten Abschlags zu korrigieren ist, in
der Regel ohne sachverstindige Hilfe nicht
zu treffen sein.! Denn der Unternehmer
muss in jedem Fall glaubhaft machen, dass
ihm nach der streitgegenstindlichen Ab-
schlagsrechnung ein Saldo zu seinen Guns-
ten zusteht, der in der geltend gemachten
Hohe ausschlieflich auf § 650c BGB ge-
stiitzt werden darf.

Insofern wird man abwarten miissen, wel-
che Praxisrelevanz diese Neuregelung ha-
ben wird und ob das gesetzgeberische Ziel
- dem Unternehmer als Ausgleich fiir des-
sen nach wie vor bestehende Vorleistungs-
verpflichtung Liquiditdt zu verschaffen -

hierdurch erreicht werden wird. H

1 Da die Gesetzesbegriindung lediglich auf Abschlagszah-
lungen abstellt, wird man davon ausgehen missen, dass
sich eine Einstweilige Bauverfugung nicht (mehr] auf eine
Schlusszahlung beziehen kann und somit Schlussrech-
nungsreife den Erlass einer Einstweiligen Bauverfligung
unzuldssig machen wiirde.

2 Vgl. hierzu unten.

3 Wahrend der Regierungsentwurf in § 650b Abs. 3 S.
1 BGB-RegE (Anordnungsrecht) bzw. § 650c Abs. 5 S. 1
BGB-RegE (Vergiitungsanpassung) noch vorsah, dass eine
Glaubhaftmachung nur dann nicht (mehr] erforderlich sei,
wenn zuvor unter Beiziehung eines Sachverstandigen ver-
sucht worden sei, die Streitigkeit einvernehmlich beizule-
gen, hat sich der Rechtsausschuss letztlich gegen diese
komplizierte und letztlich auch unzuldngliche Regelung
entschieden und es dabei belassen, an den Wegfall der bei
Einstweiligen Verfligungen tberlicherweise erforderlichen
Glaubhaftmachung nach Baubeginn keine weiteren Anfor-
derungen zu knipfen, das Scheitern der Verhandlungen
unter Einschaltung von Sachverstandigen also nicht zur
Bedingung zu machen.

4 Orlowski, ZfBR 2016, 419, 425 ist allerdings der Auffas-
sung, dass es sich hier um eine nicht widerlegliche Vermu-
tung handele. In der Begriindung des Regierungsentwurfs
ist allerdings ausdriicklich davon die Rede, das es sich
um eine widerlegliche Vermutung handeln soll (BT-Drs.
18/8486, S. 54).

5 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs.
18/8486, S. 54, 57 f.

6 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 18/8486,
S. 54.

7Aa.0.,S.57f.

8 Ebd.

9 Vgl. OLG Koln NJW-RR 1995, 546; OLG Dusseldorf, NJW-
RR 1996, 123.

10 Vgl. etwa die Ubersicht bei Zoller, § 939 Rn. 9.

11 Vgl. OLG Celle, BeckRS 2015, 07621; OLG Diisseldorf,
NJW-RR 2013, 798.

12 Hintergrund: Rechnungsposten konnen nicht isoliert
geltend gemacht werden, und [Abschlags-]Zahlungen sind
nicht einzelnen Rechnungsposten zuzuordnen.

13 IBR 2015, 1103.

14 Dabei handelt es sich nicht um ein gerichtlich eingehol-
tes Sachverstandigengutachten. Ein solches ist in einem
Einstweiligen Verfligungsverfahren nicht vorgesehen. Viel-
mehr wird der Unternehmer in vielen Fallen ein Privatgut-
achten einzuholen haben, das dem Gericht als Mittel der
Glaubhaftmachung vorgelegt wird.

Dr. Andreas Koenen ist Rechtsanwalt und

Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht
und Lehrbeauftragter fir Baurecht an der
Philipps-Universitat Marburg.
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Das Ende der ,Akquisephase™?
Der neue Architekten- und Ingenieurvertrag:
Leistungsinhalt, Zielfindung und Sonderkundigungsrecht

von RA Prof. H. Henning Irmler, Irmler & Collegen Rechtsanwilte, Schwerin

Akquise ist fiir Auftraggeber ein Zauber-
wort, fiir Architekten hingegen ein Fluch.
Fiir (viele) Auftraggeber ist es selbstver-
stindlich, erst einmal ,kostenlose® Ar-
chitektenleistungen erhalten zu wollen,
mit der vermeintlichen Begriindung,
man miisse ja erst einmal sehen, ob man
mit diesem Architekten zusammen ar-
beiten konne. Niemand kommt auf den
Gedanken, in einem Restaurant eine Vor-
speise und ein Hauptgericht zu bestellen
und anschlieflend die Bezahlung mit der
Begriindung zu verweigern, ,,man miisse
ja erst einmal sehen, ob der Koch kochen

konne.“

Damit ein solches Denken auch im Zusam-
menhang mit Architekten- und Ingenieur-
leistungen iiberfliissig wird, hat der Gesetz-
geber mit dem neuen Planervertragsrecht
ein wohldurchdachtes System erschaffen,
um zum Einen unmittelbar einen Vertrag
zwischen den Parteien zu schlieflen und
zum Anderen den Parteien, insbesondere
dem Bauherrn, die Méglichkeit zu geben,
sich frithzeitig aus dem Vertrag zu lésen.
Anders als im Fall des sog. freien Kiindi-
gungsrechts muss der Bauherr in diesem
Fall nicht die - fiir den gesamten Vertrag
- vereinbarte Vergiitung unter Beriick-
sichtigung ersparter Aufwendung zahlen,
sondern nur die - relativ geringere — Ver-
glitung fiir bis dahin erbrachte Leistungen

des Architekten.
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A. Was schulden Architekten und
Ingenieure aus einem Vertrag: (nur)
Erfolg, (einzelne) Leistungen oder
beides?

Die Streitfrage ist allen Baubeteiligten be-
kannt: wonach und wie bestimmt sich die
konkrete Leistungspflicht des Architekten
oder Ingenieurs in einem Vertragsver-
héltnis? Zunichst - banal - ausschliefllich
nach dem Vertrag. Dies entsprach dem
— bisher angenommenen - Charakter des
Architekten- und Ingenieurvertrages als
»ausschliellicher® Werkvertrag. Lieflen
sich dem Vertrag die einzelnen, geschul-
deten Erfolge oder Teilerfolge zweifelsfrei
entnehmen, kam es zur ordnungsgema-
flen Vertragserfillung nur darauf an, dass
der Erfolg bzw. die Teilerfolge tatsichlich
eingetreten sind und nicht darauf, ob und
welche Leistungen der Architekt/Ingenieur
im Einzelnen fiir das Herbeifiihren des Er-
folges tatsachlich erbracht hat.

Lief3en sich dem konkreten Vertrag die
vertraglich geschuldeten Leistungspflichten
nicht bzw. nicht zweifelsfrei entnehmen,
war und ist der Vertrag auszulegen. Nahm
der Vertrag aber z.B. ausdriicklich auf die
Normen der HOAI Bezug, dann schuldet
der Architekt bzw. der Ingenieur seit der
BGH-Entscheidung vom 24.06.2004" (Teil-
erfolge-Entscheidung) im Zweifel auch jede
einzelne Grundleistung als selbstdndigen
Teilerfolg, wenn diese fiir den Auftragge-
ber von Interesse ist, was im Zweifel bejaht
werden wird.

Diese BGH-Rechtsprechung pragte in
der Folge nicht nur die Architekten- und

Ingenieurvertrige, die die HOAI in Bezug
nahmen, sondern stellte mittelbar auch
den ausschliefllichen Erfolgscharakter des
Architekten- und Ingenieurvertrages ohne
HOAI-Bezug in Frage.

B. Der vereinbarte Vertragsinhalt: die
seitens des Architekten und Ingeni-
eurs geschuldete Leistung

Durch die Reform des Bau- und Planer-
vertragsrechts wird neben dem Bauver-
trag erstmalig auch der Architekten- und
Ingenieurvertrag als eigenstindiger Ver-
tragstyp in das BGB integriert. Dabei hat
der Gesetzgeber schon in seiner Einord-
nung deutlich gemacht, dass er den Archi-
tekten- und Ingenieurvertrag nicht (mehr)
ausschliefllich als Werkvertrag, sondern
als typengemischten Vertrag einordnet. So
lautet der Titel 9 des BGB nunmehr ,Werk-
vertrag und ahnliche Vertrige® Im Unter-
titel 1 findet sich neben den - bisherigen
- allgemeinen Vorschriften unter anderem
auch das Kapitel ,,Bauvertrag®, so dass die-
ser somit — selbstverstandlich - eindeutig
dem Werkvertrag zugeordnet ist. Der Ar-
chitekten- und Ingenieurvertrag hingegen
findet sich eigenstindig in Untertitel 2, wo-
mit deutlich wird, dass dieser (eben) kei-
nen ausschliellichen Werkvertrag, sondern
einen werkvertragsahnlichen Vertragstyp
darstellt. Diese Einordnung beriicksichtigt,
dass dienstvertragliche Elemente - einzel-
ne, erforderliche Leistungen - eigenstin-
dige Erfolgsbestandteile sind, so dass bei
deren Fehlen bzw. Nichterbringen ein un-

vollstindiger Vertrag bzw. ein nicht- oder



schlechterfiillter Vertrag vorliegt.

Nach § 650p Abs. 1 BGB wird der Un-
ternehmer durch einen Architekten- oder
Ingenieurvertrag ,verpflichtet, die Leistun-
gen zu erbringen, die nach dem jeweiligen
Stand der Planung und Ausfiihrung des
Bauwerks oder der AufSenanlage erforderlich
sind, um die zwischen den Parteien verein-
barten Planungs- und Uberwachungsziele
zu erreichen.“ Eine klare Definition des
Architekten- und Ingenieurvertrages ist
hierin (noch) nicht zu sehen, sondern eine
abstrakte Beschreibung der vertragstypi-
schen Pflichten, die wiederum durch § 631
BGB konkretisiert werden. Der seitens des
Architekten bzw. Ingenieurs geschulde-
te Vertragsinhalt setzt sich somit einmal
aus vereinbarten Planungs- und Uberwa-
chungszielen und zum anderen aus den
diese Ziele erfillende Leistungsverpflich-
tungen zusammen. Den Leistungspflichten
des Architekten und Ingenieurs, die nach
dem jeweiligen Stand der Planung und
Ausfiihrung des Bauwerks oder der Auflen-
anlage erforderlich sind, werden also durch
die Planungs- und Uberwachungsziele be-
stimmt. Die Gesamtheit dieser Leistungs-
pflichten ist dann der vom Architekten
oder Ingenieur geméfd § 650q Abs. 1 i.V.m.
§ 631 BGB geschuldete Gesamterfolg®. Die
Gegenleistungspflicht des Auftraggebers,
namlich die Zahlung der vereinbarten Ver-
glitung, ist nicht in § 650p BGB normiert.
Dessen Pflicht folgt aus § 650q BGB, der
insoweit (auch) auf § 631 Abs. 2 2. HS BGB
verweist.

Mit § 650p BGB wird eine ausschlief3-
liche Erfolgsbezogenheit des Architek-
ten- und Ingenieurvertrages (endgiiltig)
aufgegeben. Der Vertrag ist folglich nicht
allein dadurch (mangelfrei) erfiillt, dass
die vereinbarten Werkerfolge, namlich die
Planungs- und Uberwachungsziele, einge-
treten sind, sondern die einzelnen Leistun-
gen, die zum Herbeifiihren dieses Erfolges
erforderlich sind, sind ebenfalls Bestandteil
der geschuldeten, mangelfreien Leistung
(insgesamt)®. Neben die Erfolgsbezogenheit
tritt somit — gesetzlich vorgegeben - die
Leistungsbezogenheit des Architekten- und

Ingenieurvertrages.

Anzumerken bleibt, dass ein Architek-
ten- und Ingenieurvertrag nach § 650p
BGB auf die Erbringung von Planungs-
und Uberwachungsleistungen begrenzt
ist. Soll der Architekt - gesondert — Bera-
tungsleistungen o.a. erbringen, wird ein
entsprechender Vertrag als (klassischer)
Werkvertrag nach § 631 BGB, nicht aber
(zusitzlich) als Architekten- oder Ingeni-

eurvertrag qualifiziert®.

C. Die vereinbarten Planungs- und
Uberwachungsziele

Ein Architekten- und Ingenieurvertrag
setzt danach die Vereinbarung der Partei-
en iiber die geschuldeten/zu erreichenden
Planungs- und Uberwachungsziele voraus.
Hierunter sind nicht die zu erbringenden
Architekten- und Ingenieurleistungen oder
deren Leistungsumfang selbst zu verstehen,
sondern die Festlegung des Objekts und
die auszufithrende Mafinahme®. Es han-
delt sich somit um die detaillierte Festle-
gung der vertraglichen Beschaffenheit des
Architekten- bzw. Ingenieurwerkes, wie
z.B. die Art des Objektes (z.B. Einfamilien-
haus, Biirogebdude, Hotel), die MafSnahme
(z.B. Neubau, Umbau, Modernisierung,
Instandsetzung), Angaben zum Umfang
(z.B. Raum- und Flichenbedarf, Gebiu-
deteile), Angaben zur Qualitdt (z.B. Qua-
litatsstandards, Materialien, Ausstattung),
Angaben zur Gestaltung (z.B. Bauweise,
Dachform, Fassade), Angaben zur Funk-
tionalitdt (z.B. Flexibilitit der Nutzung,
Barrierefreiheit, Anschlussnutzung, Er-
weiterungsmoglichkeiten), Angaben zur
Technik und zur technischen Ausstattung,
(z.B. Konstruktionsart - Massivbau, Holz-
bau, Akustik, Schallschutz), Energetische
Vorgaben (z.B. Passivhaus, KfW-Standard,
Einsatz regenerativer Energien) und Anga-
ben zu den Kosten (z.B. Kostenobergrenze,
wirtschaftlicher Rahmen der Gesamtmaf3-
nahme). Sofern z.B. nicht ausdriicklich
eine bestimmte Anzahl von Rdumen oder
Geschossen als Beschaffenheit vereinbart
ist, ist deren Anzahl kein Planungsziel,
sondern ergibt sich im Laufe des Planungs-
prozesses und ist damit Teil des konkreten

Planungsergebnisses. Soweit gegenteilige

Auffassungen vertreten werden, tibersehen
diese, dass sich ein Planungsziel erst dann
bestimmen liefle, wenn die Planungsleis-

tungen erbracht sind.

D. Die zur Erreichung der vereinbar-
ten Planungs- und Uberwachungszie-
le erforderlichen Leistungen

Das neue Planervertragsrecht definiert kei-
ne konkreten Leistungen, sondern iiber-
lasst dies den Vertragsparteien: ob mit oder
ohne genaue Bezeichnung oder Beschrei-
bung konkreter Leistungen, ist der Archi-
tekt und Ingenieur dazu verpflichtet, im-
mer alle Leistungen zu erbringen, die ,,nach
dem jeweiligen Stand der Planung und Aus-
fiihrung des Bauwerks oder der Auflenan-
lage erforderlich sind, um die zwischen den
Parteien vereinbarten Planungs- und Uber-
wachungsziele zu erreichen.“ Damit ist die
Bestimmung der Planungs- und Uberwa-
chungsziele der maf3gebliche Bezugspunkt
fir die konkret geschuldeten Leistungs-
pflichten. Im Wege der Auslegung mdgen
sich diese Leistungen dann eventuell auch
nach der HOAI richten oder auch nicht,
jedenfalls obliegt es ausschliefSlich dem
Architekten und Ingenieur, dass Ingenieur-
leistung Erfordernis von (abzurechnenden)
Leistungspflichten fiir die Erreichung der
vereinbarten Planungsziele nachzuweisen.
Denn es obliegt dem Auftragnehmer, den
Abschluss eines Architekten- oder Ingeni-
eurvertrages und auch dessen Umfang dar-
zulegen und zu beweisen. Da der Architek-
ten- und Ingenieurvertrag aber weiterhin
den werkvertraglichen Erfolgscharakter
aufweist, obliegt es ihnen ebenfalls - bis zur
Abnahme ihrer Architekten- bzw. Ingeni-
eurleistung - darzulegen und zu beweisen,
dass eine bestimmte Leistung nicht erfor-
derlich war und deren Fehlen somit keinen

Mangel darstellt.

E. Die Zielfindungsphase gemaf

§ 650p Abs. 2 BGB

1. Die gravierende Neuerung im Ar-
chitekten- und Ingenieurrecht

§ 650p Abs. 2 BGB greift den Umstand
auf, dass sich Bauherren bei Abschluss ei-

nes Architekten- oder Ingenieurvertrages
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(oft) noch nicht im Klaren sind, welche
konkreten Ziele sie mit ihrem Bauvorha-
ben eigentlich verfolgen. Danach ,hat der
Architekt bzw. Ingenieur zundchst eine Pla-
nungsgrundlage zu erstellen, soweit wesentli-
che Planungs- und Uberwachungsziele noch
nicht vereinbart sind. Er legt dem Besteller
die Planungsgrundlage zusammen mit einer
Kosteneinschiitzung fiir das Vorhaben zur
Zustimmung vor*.

Die Zielfindungsphase ist in unmittel-
barem Zusammenhang mit dem bereits
erwihnten Sonderkiindigungsrecht nach
§ 650r BGB zu sehen. Bislang fiithrten ge-
rade Architektenvertrage mit privaten Bau-
herren, die als sog. Vollarchitekturvertrige
iiber die ,Erbringung aller Leistungspha-
sen“ geschlossen waren, oft zu nicht un-
erheblichen Problemen. Mangels Klarheit
tiber die tatsichlichen Ziele, die die Pla-
nung eines Architekten erfiillen sollte, wur-
den diese Ziele erst im Laufe des Planungs-
prozesses und nicht selten erst an dessen
Ende ,,gefunden®. Ohne Festlegung der we-
sentlichen Planungs- und Uberwachungs-
ziele existiert aber kein Rahmen, an dem
der Architekt sich orientieren und seine
Leistungsverpflichtungen feststellen kann.
Ergeben sich daraus Schwierigkeiten, bleibt
den Auftraggebern haufig keine andere
Wahl, als den Architektenvertrag frei nach
§ 648 BGB (bisher § 649 BGB) zu kiindigen,
gleichwohl aber die volle Vergiitung abziig-
lich ersparter Aufwendungen auf Seiten des
Architekten zahlen zu miissen.

Durch die Zielfindungsphase werden
die Parteien zu Beginn ihres Vertragsver-
héltnisses verpflichtet, die wesentlichen
Planungs- und Uberwachungsziele als Be-
schaffenheit (siche C.) vertraglich festzu-
legen. Gelingt dieses nicht, konnen beide
Parteien den Vertrag kiindigen, ohne dass
die Auftraggeber zur Zahlung der ,vollen
Vergiitung® verpflichtet sind.

2. Anwendungsbereich

Bei der Zielfindungsphase handelt sich aus-
driicklich nicht um eine generelle Phase
bzw. eine ,, Leistungsphase 0 die bei jedem
Architekten- und Ingenieurvertrag zwin-
gend zu durchlaufen ist bzw. erbracht wer-

den muss, sondern ausdriicklich um eine
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Ausnahme. Die Zielfindungsphase ist als
Auffangtatbestand zu verstehen und tritt
nur dann ein, ,, soweit die wesentlichen Pla-
nungs- und Uberwachungsziele noch nicht
vereinbart sind“. Ist dies bereits im Rahmen
des geschlossenen Vertrages der Fall, sind
die vertraglichen Planungs- und Uberwa-
chungsziele bereits festgelegt und damit die
Zielfindungsphase nicht mehr moglich®.

Maf3geblich ist deshalb, dass es sich bei
bereits vereinbarten Planungs- und Uber-
wachungszielen um wesentliche handelt.
Haben die Vertragsparteien teilweise — we-
sentliche — Planungsziele vereinbart, aber
noch nicht alle, so ist die Zielfindungsphase
(nur) auf die noch nicht vereinbarten, we-
sentlichen Ziele anzuwenden.

Wann ein Planungsziel als wesentlich zu

bezeichnen ist, hingt sowohl von der Ver-
kehrsanschauung als auch von den subjek-
tiven Vorstellungen der Auftraggeberseite
ab. Nicht zu den wesentlichen Planungs-
zielen gehoren die Einzelheiten, die erst in
der eigentlichen Planungsphase festzulegen
sind’. Soweit der Gesetzgeber in seiner Be-
griindung beispielsweise die Art des Daches
oder die Zahl der Geschosse als wesentlich
anfiihrt, ist Vorsicht angebracht. Soweit
einem Auftraggeber eine bestimmte Dach-
form (z.B. Pultdach) oder eine bestimmte
Geschosszahl fiir sein Vorhaben so wichtig
ist, dass er das Vorhaben nur so geplant und
errichtet haben will, handelt es sich selbst-
verstandlich um wesentliche Planungsziele
i.5.d. § 650p Abs. 2 BGB. Keinesfalls darf

aber verallgemeinert werden, dass in den
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Wie konkret bzw. detailliert muss - als Ergebnis der . Zielfindungsphase” - die vom Architekten zu erstellende ,Planungsgrundlage” zur Ermittlung
der wesentlichen Planungs- und Uberwachungsziele sein, damit der Besteller hierzu seine Zustimmung geben kann?

Fillen, in denen keine Festlegung z.B. der
Dachform oder der Geschosszahl erfolgt
ist, noch wesentliche Planungsziele fehlen.
Denn gerade Dachformen und Geschoss-
zahlen sind Beispiele fiir Ergebnisse von
Planungsprozessen. Vielfach fiihren die
Vorstellungen der Auftraggeber wie z.B.
eine bestimmte Nutzungsart mit einem
bestimmten Raumprogramm?® erst als Er-
gebnis des Planungsprozesses zu einer be-
stimmten Dachform oder Geschosszahl.
Planungsergebnisse miissen somit immer
die wesentlichen Planungsziele erfiillen,
begriinden sie aber nicht selbst. Denn auch

das neue Planervertragsrecht dndert nichts

daran, dass es sich bei Planungsprozessen
um dynamische Prozesse handelt, deren

Ergebnisse am Ende stehen.

3. Vertragstypische Pflichten des
Architekten und Ingenieurs

Nur in den Fillen, in denen wesentliche
Planungs- und Uberwachungsziele ganz
oder teilweise noch nicht vereinbart sind,
postuliert § 650p Abs. 2 BGB die - weite-
re — Hauptpflicht des Architekten oder In-
genieurs, eine Planungsgrundlage zur Er-
mittlung der wesentlichen Planungs- und

Uberwachungsziele zu erstellen.

a) Erstellen einer Planungsgrundlage
Der Begriff der Planungsgrundlage ist nicht
néher definiert. Als Ergebnis muss die Pla-
nungsgrundlage sicherstellen, dass die Par-
teien die — noch offenen - wesentlichen
Planungsziele vereinbaren koénnen. Die
hierfiir erforderlichen Leistungen sind von
den Planungsleistungen selbst strikt abzu-
grenzen, letztere sind zur Erstellung der
Planungsgrundlage (noch) nicht geschul-
det. Auch wenn es sich bei der Erstellung
um eine Hauptleistungspflicht des Archi-
tekten oder Ingenieurs handelt, besteht eine
- ungeschriebene - Mitwirkungspflicht des

Bestellers, wenn nicht sogar die Verpflich-
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tung, sein Leistungsbestimmungsrecht aus-
zuiiben’. Denn der Architekt benétigt zur
Erstellung der Planungsgrundlage die Vor-
stellungen des Auftraggebers. Der Archi-
tekt hat insoweit zunéchst dessen Wiinsche
und Vorstellungen zu erfragen'.

Letztlich ist der Umfang der jeweiligen
Planungsgrundlage eine Frage des Ein-
zelfalls. Immer aber muss sie alle Infor-
mationen und Unterlagen enthalten, die
der Besteller zur Entscheidung tiber die
Zustimmung bendtigt!!. Planerische Ein-
zelheiten missen in der Planungsgrund-
lage nicht enthalten sein. Insbesondere
muss der Architekt oder Ingenieur noch
keine ,gestalterische Alternativlosung auf
Grundlage der ermittelten Anforderun-
gen entwickeln®, haufig wird der Architekt
jedoch eine auf den Abstimmungen basie-
rende Baubeschreibung tibergeben, aus der
sich die wesentlichen Planungsziele erge-

ben'.

b) Erstellen einer Kosteneinschétzung
Zusammen mit der Planungsgrundlage
hat der Architekt eine Kosteneinschit-
zung - ebenfalls zur Zustimmung - zu
tibergeben. Diese ist gleichfalls Bestandteil
der - weiteren — Hauptleistungspflicht des
§ 650p Abs. 2 BGB. Aus der Formulierung
folgt, dass es sich insoweit nicht um eine
»Kostenschitzung nach DIN 276“ handelt,
sondern um einen eigenen Begriff. Nach
der Gesetzesbegriindung soll die Kosten-
einschitzung dem Besteller ,lediglich eine
grobe Einschitzung der zu erwartenden Kos-
ten fiir seine Finanzierungsplanung geben .
Planungsgrundlage und Kosteneinschat-
zung zusammen sollen dem Besteller eine
fundierte Entscheidung ermdglichen, ob er
dieses Vorhaben auf dieser Basis realisieren
mochte.

In der Praxis wird hier Vorsicht an der
Tagesordnung sein. Denn eine lediglich
»grobe Kosteneinschitzung® wird in aller
Regel als Kostenobergrenze ein Planungs-
ziel 1.S.d. § 650p Abs. 2 BGB. Denn die Pla-
nungsgrundlage und die Kosteneinschit-
zung sind dem Besteller gemeinsam zur
Zustimmung vorzulegen. Beides gemein-

sam dient der Festlegung der wesentlichen
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Planungs- und Uberwachungsziele, die
wiederum vertragliche Beschaffenheiten
darstellen. Vor diesem Hintergrund wird
auch die Kosteneinschitzung im Ergebnis
vertragliche Beschaffenheit und somit zur
Kostenobergrenze. Architekten und In-
genieure sind wohl beraten, wenn sie vor
diesem Hintergrund die Kosten nicht nur
»grob einschatzen®, sondern - auf eigenes
Kostenrisiko — Kosten so ermitteln, dass
ihr Einhalten als Beschaffenheit nicht von

vornherein aussichtslos ist.

c) Folgen der Zustimmung
Stimmt der Besteller der Planungsgrund-
lage und der Kosteneinschitzung zu, sind
die wesentlichen Planungs- und Uberwa-
chungsziele ermittelt. Die Zielfindungspha-
se ist damit abgeschlossen und der Archi-
tekten- oder Ingenieurvertrag nach § 650p
Abs. 1 BGB ist abschlieflend bestimmt.
Stimmt der Besteller der Planungsgrund-
lage nicht zu, kann das bedeuten, dass er
entweder Anderungen diesbeziiglich, also
Nacherfiillung verlangt' oder, dass er den
Architektenvertrag nicht weiter fithren will.
In letzterem Fall kann er von dem Sonder-

kiindigungsrecht Gebrauch machen.

F. Das Sonderkiindigungsrecht geman
§ 650r BGB

1. Allgemein

Ausschliellich fiir die Anwendungsfille
der Zielfindungsphase begriindet § 650r
BGB fiir beide Vertragsparteien ein Son-
derkiindigungsrecht. Sind die wesentlichen
Planungs- und Uberwachungsziele bereits
vertraglich 1.S.d. § 650p Abs. 1 BGB ver-
einbart, ist fir das Sonderkiindigungsrecht
nach § 650r BGB kein Raum, sondern dem
Besteller verbleibt (nur) die Moglichkeit
einer (freien) Kiindigung nach § 648 BGB
oder beiden Parteien die Kiindigung aus
wichtigem Grund nach § 648a BGB.

2. Kiindigungsrecht des Auftragge-
bers geman § 650r Abs. 1 BGB

Das Kiindigungsrecht des Bestellers ent-
steht nach Vorlage der Unterlagen gem.
§ 650p Abs. 2 BGB und ,erlischt zwei Wo-

chen nach Vorlage der Unterlagen®. Nur bei

Verbrauchervertrigen beginnt die zweiwo-
chige Frist erst, wenn der Besteller ,,ihn bei
der Vorlage der Unterlagen in Textform tiber
das Kiindigungsrecht, die Frist, in der es aus-
geiibt werden kann, und die Rechtsfolgen der
Kiindigung unterrichtet hat.“

Die relativ kurze Frist von zwei Wochen
kann einvernehmlich im Architektenver-
trag tiber eine lingere Dauer vereinbart
werden. Die Kiindigung kann der Besteller
ohne Angabe von Griinden aussprechen,
selbst wenn die Planungsgrundlage sich
mit den Vorstellungen des Bestellers deckt.
Eine Grenze wird allenfalls gegeben sein,
wenn die Ausiibung des Sonderkiindi-
gungsrechts rechtsmissbrauchlich, willkiir-
lich oder treuwidrig ist'.

Die Kiindigung muss wegen des Verwei-
ses in § 650q Abs. 1 BGB auch auf § 650h
BGB schriftlich erfolgen und dem Archi-
tekten oder Ingenieur innerhalb der Kiin-
digungsfrist zugegangen sein.

Das Sonderkiindigungsrecht des Bestel-
lers erlischt, wenn er dieses nicht innerhalb
der zweiwochigen Kiindigungsfrist ausiibt.
In diesem Fall bleibt der urspriinglich abge-
schlossene Vertrag unverdndert bestehen.
Durch den Ablauf der Kiindigungsfrist tritt
hinsichtlich der Planungs- und Uberwa-
chungsziele keine Fiktion ein. Dem Vertrag
fehlt dann weiterhin die Vereinbarung eines
oder mehrerer wesentlicher Planungsziele.
Dies hat zur Folge, dass beide Vertragspart-
ner entweder weiter an der Vereinbarung
der wesentlichen Planungsziele mitwirken
miissen oder der Besteller sein Leistungs-

bestimmungsrecht ausiiben muss'®.

3. Kiindigungsrecht des Architekten
und Ingenieurs geman § 650r Abs. 2 BGB
Dem Architekten oder Ingenieur steht im
Fall der Zielfindungsphase ebenfalls ein
Sonderkiindigungsrecht zur Verfiigung.
Er kann dem Besteller eine angemessene
Frist fiir die Zustimmung zu der von ihm
vollstindig und mangelfrei erstellten Pla-
nungsgrundlage und der Kosteneinschat-
zung setzen. Verweigert der Besteller die
Zustimmung oder gibt er innerhalb der
gesetzten Frist keine Erkldrung zu den Un-

terlagen ab, kann der Architekt oder Inge-



nieur seinerseits den Vertrag — wiederum
schriftlich - kiindigen.

Sind die Planungsgrundlage und/oder
die Kosteneinschitzung unvollstandig oder
mangelhaft, hat der Architekt seine — weite-
re — Hauptleistungspflicht nach § 650p Abs.
2 BGB noch nicht erfillt, so dass ihm inso-
weit kein Sonderkiindigungsrecht zusteht.

Wann eine Frist i.5.d § 650r Abs. 2 BGB
angemessen ist, soll vom Einzelfall abhan-
gen, wobei insbesondere auf den Umfang
der Planung und die Vorkenntnisse des Be-
stellers abgestellt wird".

Sofern die Zustimmungsfrist fir den
Besteller nach § 650r Abs. 1 BGB nicht
vertraglich verldngert worden ist, ist kein
Grund ersichtlich, eine Zwei-Wochen-Frist
auch fiir den Sonderkiindigungsfall des Ar-
chitekten oder Ingenieurs als angemessen
anzusehen. Dies gilt umso mehr, wenn der
Architekt den Besteller (erst) nach Ablauf
dessen Kiindigungsfrist nach § 650r Abs. 1
BGB auffordert.

4. Vergiitung des Architekten nach er-
folgter Sonderkiindigung geman

§ 650r Abs. 3 BGB

Kiindigt eine der Vertragsparteien nach
§ 650r BGB, ist der Unternehmer nach Abs.
3 ,nur berechtigt, die Vergiitung zu verlan-
gen, die auf die bis zur Kiindigung erbrach-
ten Leistungen entfillt“. Der Architekt hat
damit keinen Anspruch nach § 648 BGB
auf die (volle) vereinbarte Vergiitung, son-
dern nur fiir die erbrachten Leistungen
nach den von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Grundsitzen'®. Soweit es sich bei
diesen Leistungen ganz oder teilweise um
Grundleistungen nach der HOAI handelt,
sind sie danach zu vergiiten. Anderenfalls
hat der Architekt Anspruch auf die tibliche
Vergiitung nach § 632 Abs. 2 Alt. 2 BGB,
sofern nicht vertraglich eine entsprechende
Vergiitung — z.B. Abrechnung nach Stun-

densatzen — vereinbart ist. l

1 BGH Urt. v. 24.06.2004 - VII ZR 259/02, BauR 2004, 1640.
2 Dammert, in: Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/
Stretz, Das neue Bauvertragsrecht, Miinchen 2017, § 4
Rn. 18.

3 vgl. Kniffka, in: Baurecht - Sonderheft zum neuen Bau-
vertragsrecht, S. 1850.

4 Kniffka, in: Baurecht - Sonderheft zum neuen Bauver-
tragsrecht, S. 1847.

5 Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, Kommentar zur HOAI,
13. Auflage, Einleitung Rn. 44.

6 Dammert, in: Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/
Stretz, Das neue Bauvertragsrecht, Miinchen 2017, § 4
Rn. 35

7 Kniffka, in: Baurecht - Sonderheft zum neuen Bauver-
tragsrecht, S. 1860.

8 dabei handelt es sich dann um Planungsziele/Beschaf-
fenheitsvereinbarungen

9 In diesem Sinn Kniffka, in: Baurecht - Sonderheft zum
neuen Bauvertragsrecht, S. 1856.

10 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs.
18/8486, 67

11 Dammert, in: Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/
Stretz, Das neue Bauvertragsrecht, Miinchen 2017, § 4
Rn. 44.

12 Kniffka, in: Baurecht - Sonderheft zum neuen Bauver-
tragsrecht, S. 1861.

13 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs.
18/8486, 67.

14 Kniffka, in: Baurecht - Sonderheft zum neuen Bauver-
tragsrecht, S. 1871.

15 Dammert, in: Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/
Stretz, Das neue Bauvertragsrecht, Miinchen 2017, § 4
Rn. 82.

16 Kniffka, in: Baurecht - Sonderheft zum neuen Bauver-
tragsrecht, S. 1872.

17 Kniffka, in: Baurecht - Sonderheft zum neuen Bauver-
tragsrecht, S. 1873.

18 Kniffka, in: Baurecht - Sonderheft zum neuen Bauver-
tragsrecht, S. 1873.

Prof. H. Henning Irmler ist Rechtsanwalt
und Fachanwalt fiir Bau- und Architekten-
recht.
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Was soll nach § 650b BGB passieren, wenn sich Auftraggeber und Auftragnehmer iiber die Anderung des Vertrages nicht einigen kdnnen?

Das Anordnungsrecht des Bauherrn

gegenuber dem Architekten?

von RA Prof. Rudolf Jochem, R] Anwilte Jochem Partnerschaftsgesellschaft mbB, Wiesbaden

Das Architektenrecht wird mit Inkrafttre-
ten des Bauvertragsgesetzes, welches in das
Biirgerliche Gesetzbuch integriert wird, neu
geschrieben. Wir finden die Paragraphen im
Untertitel 2 zum Titel 9 mit der Uberschrift
~Werkvertrag und dhnliche Vertrige®. Der
Architektenvertrag und Ingenieurvertrag
ist damit ein dhnlicher Vertrag geregelt in
§§ 650p-650t. Dazu gehort auch ein gesetz-
lich geregeltes Anordnungsrecht des Bau-
herrn. § 650q Abs. 1 verweist auf die ent-
sprechende Regelung zum Bauvertrag, der
in § 650b unter der Uberschrift ,, Anderung
des Vertrages, Anordnung des Bestellers*
dem Bauherrn das einseitige Recht verleiht,
den vertraglich festgelegten Leistungsge-
genstand abweichend hierzu nach Vertrags-
abschluss zu bestimmen.

Dem Anordnungsrecht liegt die Uberle-
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gung zugrunde, dass Vertrage nicht einsei-
tig gedndert werden konnen. Sie beruhen
hinsichtlich ihrer Wirksamkeit auf dem
Prinzip der Einigung der Parteien. Sie
fithrt zu der vertraglich gewollten Bindung,
aus der der einzelne Vertragspartner vom
Grundprinzip her nicht ohne Zustimmung
des anderen entlassen werden kann. Mit
Vertragsabschluss legen sich die Parteien
damit wechselseitig Fesseln an, die als ein-
gegangene Vertragspflichten auch von ih-

nen so zu erfiillen sind.

Wie sieht nun das Anordnungsrechtim
Bauvertrag aus, auf dessen entspre-
chende Anwendung der Gesetzgeber
fiir den Architektenvertrag hinweist?
Entscheidet sich der Bauherr nach Ab-

schluss des Vertrages entgegen der ver-

tragsgegenstindlichen Bauausfithrung zu
einer Anderung, wire er an sich hieran
gehindert, es sei denn, sein Vertragspart-
ner stimmt ausdriicklich zu. Dies hat im
Bauvertragsrecht dazu gefiihrt, dass mit den
§§ 1.3 und 1.4 der VOB/B eine allgemeine
Geschiftsbedingung als Vertragsregelung
schon vor vielen Jahrzehnten aufgelegt wur-
de, die dem Bauherrn das Recht zuwies,
Anderungen des Bauentwurfes zur vertrag-
lichen bestellten Bauausfithrung einseitig
anzuordnen und gegebenenfalls zusétzliche
Leistungen zu verlangen, die zur Ausfiih-
rung des geschuldeten Werkes als erforder-
lich angesehen werden. Die Vergiitungs-
pflicht der gednderten Leistungen regelt § 2
Abs. 5 und 6 VOB/B im Einzelnen.



Der Gesetzgeber hat diesen Rege-

lungsansatz im Biirgerlichen Gesetz-

buch iibernommen.

§ 650b Abs. 1 S. 1 fiir den Bauvertrag lautet:
»(1) Begehrt der Besteller

1. eine Anderung des vereinbarten Werk-
erfolgs (§ 631 Absatz 2) oder

2. eine Anderung, die zur Erreichung des
vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist,

streben die Vertragsparteien Einverneh-
men iiber die Anderung und die infolge
der Anderung zu leistende Mehr- oder

Mindervergiitung an.....“

Mit der Anderung des vereinbarten Wer-
kerfolges spricht der Gesetzgeber das Recht
des Bauherrn an, den vertragsgegenstind-
lichen Bauentwurf nachtriglich zu dndern.
In Ziffer 2 wird der Gedanke des § 1.4
VOB/B aufgenommen.

Der Gesetzgeber des neuen Rechts ver-
langt nun von den Vertragsparteien eine
Einigung {iber diese Vertragsinderungen
und verpflichtet den Auftragnehmer zur
Abgabe eines Nachtragsangebotes iiber
eine Mehr- oder Mindervergiitung. Erst
wenn innerhalb eines Monats keine Eini-
gung erzielt wird, kann der Bauherr die
Anderung einseitig anordnen. Der Vergii-
tungsanspruch bei einseitiger Anordnung
richtet sich nach § 650c BGB. Grundlage
der zusitzlichen Vergiitung (Nachtragsver-
giitung) sind die tatsdchlich erforderlichen
Kosten und die allgemein tblichen Zu-
schlége fiir Geschiftskosten. Zugunsten des
Auftragnehmers wird dabei vermutet, dass
die nach der vereinbarten Urkalkulation
berechnete Vergiitung diesen Anforderun-
gen entspricht.

Haben sich die Parteien nicht iiber die
Hohe einer Nachtragsvergiitung geeinigt,
so kann der Auftragnehmer Abschlédge bis
zu 80% des Angebotes als Abschlag vom
Auftraggeber nach der Abschlagsregelung
des Vertrages verlangen, den Rest mit Ab-
nahme seiner Leistungen. (§ 650c Abs. 3
BGB)

Was bedeutet die entsprechende An-
wendung dieser Regelung fiir den Ar-
chitektenvertrag?
Die vertragstypischen Architektenleistun-
gen beschreibt der Gesetzgeber in § 650b
BGB als diejenigen, die nach dem jeweili-
gen Stand der Planung und Ausfithrung des
Bauwerkes erforderlich sind, um die zwi-
schen den Parteien vereinbarten Planungs-
und Uberwachungsziele zu erreichen.
Anstelle der Herbeifiihrung eines Leis-
tungserfolges im Sinne des Entstehenlas-
sens eines mangelfreien Bauwerkes tritt
die Pflicht, vereinbarte Planungsziele zu
erreichen. Das generelle Planungsziel der
Errichtung eines Gebéudes setzt sich dabei
aus einer Summe von Details zusammen,
deren jeweiliges Planungsziel es ist, eine
Losung fiir die entsprechende Bauausfiih-
rung der jeweils angesprochenen Details zu
finden.

Das fithrt dazu, dass die Planungsziele

abschlieflend erst mit Abschluss der Pla-
nung geklart sind. Es ist eine praxisferne
Vorstellung, dass sich alle Planungsziele
bei Vertragsabschluss bestimmen lief3en.
So werden z.B. Deckenpldne mit integrier-
ten Leuchten und die damit verbundenen
Planungs- und Uberwachungsziele erst im
Rahmen der Ausfithrungsplanung, mog-
licherweise sogar erst nach Fertigstellung
des Rohbaus, geklart. Der Gesetzgeber hat
diese Funktionsweise erkennbar noch nicht
im Blick, was naturgemaf3 zu Schwierigkei-
ten fiihrt, vertragliche Leistungspflichten
von den Regeln des Anordnungsrechts zu
trennen. Hier wird der Gesetzgeber aufge-
fordert sein nachzujustieren.

Aus diesem Beispiel folgt, dass beide
Vertragsparteien bis zur Fertigstellung
des Bauvorhabens verpflichtet bleiben,
alle erforderlichen Planungs- und Uber-
wachungsziele fiir die Bauausfithrung zu

konkretisieren. Diese Aufgabenstellung

Die Anderungsanordnung des Bauherrn gegeniiber dem Architekten: was ist diesem noch zumutbar?
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Der Architekt, . Erfiillungsgehilfe der jederzeit vom Bauherrn an ihn herangetragenen Bauwiinsche™?

kann nicht Gegenstand von Anderungsan-
ordnungen sein. Um im Beispiel zu bleiben,
wird der Architekt gegebenenfalls mehrere
Deckenspiegel planen miissen, bis eine Ei-
nigung mit dem Bauherrn erfolgt ist. Das
Verwerfen einer Planungslésung und der
Wunsch nach einer Variante hierzu stellt
keine Anordnung im Sinne des entspre-
chend anzuwendenden Anordnungsrechts
nach § 650b BGB dar.

Die nach § 650q BGB geforderte ent-
sprechende Anwendung des § 650b BGB
verlangt eine Aussage, wie die Analogie
zu der in Abs. 1 Ziffer 1 angesprochenen
Anderung des vereinbarten Werkerfolges
aussehen soll. Der vereinbarte Werkerfolg
des § 650b Abs. 1 Nr. 1 BGB entspricht
dem jeweils vereinbarten Planungs- und
Uberwachungsziel, so wie es sich aus dem
Planungsprozess ergibt. Dies bedeutet, dass
der Anwendungsbereich des Anordnungs-
rechts erst zum Tragen kommt, wenn das
vereinbarte Planungsziel zur baulichen
Umsetzung freigegeben ist. In einem sol-
chen Fall kann man von einem Planungs-
und Uberwachungsziel sprechen, das zwi-
schen den Parteien vereinbart ist und zwar
unabhingig davon, wann es zeitlich im
Bauablauf erfolgt. Dieses liegt regelméfig

nach Vertragsabschluss. Erst das zur Bau-
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ausfithrung freigegebene Planungsergebnis
beschreibt das Ziel der baulichen Umset-
zung. Uber sie sind jeweils einzelne Eini-
gungen im Planungsprozess zu finden.

Wird dieses vom Bauherrn spiter ver-
worfen und will der Bauherr abweichend
von der von ihm freigegebenen Baulosung
andere Ziele verfolgen, so bewegen sich die
Parteien im Anordnungsrecht.

Kennzeichnend hierfiir ist, dass der Bau-
herr sich mit seinen Anderungsanordnun-
gen allerdings nur durchsetzt, wenn die
Ausfithrung der Anderung dem Architek-
ten als Auftragnehmer auch zumutbar ist.

Verlangt der Bauherr, um im Beispiel zu
bleiben, nach fertiger und freigegebener
Deckenplanung, dass das Deckenbeleuch-
tungskonzept vollstindig aufgegeben wird
und ein neuer Deckenspiegel zu planen ist,
weicht dies somit von dem festgelegten Pla-
nungsziel ,,Deckenspiegel mit Leuchten® ab.
Es liegt eine Anderung des Planungsziels
vor, die dem Architekten zumutbar und
nach § 650b BGB auch vergiitungspflichtig
ist.

Der Anspruchsgrund ist damit gesetzt.
Die Hohe der Vergiitungspflicht richtet
sich nach der HOAL Werden durch diese
Anordnung erneut Grundleistungen erfor-

derlich, so sind diese wertméflig nach der

HOAI zu bestimmen.

Der Architekt kann diese Planungsande-
rung als fiir ihn nicht zumutbar nicht zu-
riickweisen. Solche Anderungsforderungen
des Auftraggebers sind in dem Architekten-
vertrag an der Tagesordnung und rechtfer-
tigen niemals eine Zuriickweisung durch
den Architekten. Er muss mit solchen ge-
anderten Vorstellungen des Bauherrn je-
derzeit rechnen.

Ein Fall fehlender Zumutbarkeit kénnte
allerdings in einem anderen Fall gesehen
werden. Verabschiedet der Bauherr eine
Entwurfsplanung seines Bauvorhabens in
moderner Architektur, zu der er sich be-
kennt und verlangt er auf einmal die Uber-
arbeitung des Bauentwurfes verbunden mit
der Forderung, dass die moderne Architek-
tur zugunsten eines Architektenstils im Sin-
ne eines ,,Schwarzwaldhauses“ zu dndern
ist, so stellt sich die Frage nach der Zumut-
barkeit fiir den Architekten. Ein Architekt,
dessen ausgewiesene Handschrift moderne
Architektur ist und der als solcher vom
Bauherrn ausgewdhlt wurde, wird mogli-
cherweise zu Recht fehlende Zumutbarkeit
fiir diesen Planungsanderungswunsch gel-
tend machen konnen. Der Architekt kann
allerdings auch nicht verlangen, dass seine

moderne Architektur realisiert wird. Die



einvernehmliche Aufhebung oder Kiindi-
gung des Vertrages wird die Folge sein.

Solche Fille bleiben Ausnahmen. An der
Tagesordnung sind indes Anderungsan-
ordnungen, die nach fertiger Planung und
nach Entscheidung des Bauherrn zur Frei-
gabe der Planungslosung fiir die Bauaus-
fithrung von ihm ausgesprochen werden.

Ein Architekt hat keinen Anspruch da-
rauf, dass seine Planungslosung auch bau-
lich umgesetzt wird. Es liegt in dem Wesen
des Architektenvertrages, dass der Bauherr
Anderungen anordnen kann. Es geht nim-
lich um die Realisierung der Bauwiinsche
des Bauherrn. Diese gilt es umzusetzen.
Hier liegt der Schwerpunkt der Architek-
tenaufgabe. Der Architekt muss nicht nur
permanent die Bauwiinsche im Einzelnen
erfragen, sondern muss auch hinnehmen,
dass der Bauherr nach seiner Entscheidung
iiber ein Ausfithrungsdetail dessen An-
derung verlangt. Der Architekt ist damit
sozusagen der Erfiillungsgehilfe der jeder-
zeit vom Bauherrn an ihn herangetragenen
Bauwiinsche.

Die einzige Frage, die sich stellt ist, wel-
che Vergiitungserfolge damit verbunden
ist.

Es ist deshalb vollig praxisfremd, wenn
die entsprechende Anwendung des Bau-
vertragsrechts den Architekten zunéchst
verpflichten sollte, ein Angebot iiber das
Anderungshonorar abzugeben, bevor der
Bauherr das Recht erhalt, nach fruchtloser
einmonatiger Verhandlung die Anderung
anzuordnen. Diese Verfahrensweise wider-
spricht dem Kern des Architektenvertrages.

Die entsprechende Anwendung des An-
ordnungsrechts reduziert sich danach auf
die Vergiitungsfrage. Umplanungen nach
erfolgter Planungsfreigabe zur weiteren
Detailplanung oder zur Baufreigabe sind
es, die Gegenstand zusitzlicher Vergii-
tungsforderungen sind. Dem Grunde nach
ist damit ein Anderungshonorar gegeben.
Die Héhe des Anderungshonorars rich-
tet sich nach der HOAL Kann das Ande-
rungshonorar nicht nach HOAI bestimmt
werden, so ist es entsprechend § 650c nach
den tatsiachlich erforderlichen Kosten mit

angemessenen Zuschldgen fiir allgemeine

Geschiftskosten, Wagnis und Gewinn zu
ermitteln. Die tatsichlichen Kosten ent-
sprechen den Personalkosten, die fiir den
Anderungsaufwand zugrunde zu legen
sind. Die Abrechnung erfolgt damit nach
Stundensitzen fiir die eingesetzten Mit-
arbeiter und dem Stundensatz, den der
Inhaber tblicherweise fiir seine Tétigkeit
einsetzt (iibliche Vergiitung).

Die Verhandlungslosung mit Monatsfrist
entfillt, weil die Erfiilllung der Bauwtinsche
des Bauherrn, gleich wann sie geduflert
werden, als vertragsgegenstidndliche Leis-

tung umzusetzen ist. H

Prof. Rudolf Jochem ist Rechtsanwalt und
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht.
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Der gesetzliche Anspruch der
Architekten und Ingenieure auf Teilabnahme

von RA Timo Siemer LL.M., KOENEN BAUANWALTE, Bielefeld

Kann der Gesetzgeber mit der Einfiih-
rung eines Rechts auf Teilabnahme eine
ungleiche Belastung von Architekten
bzw. Ingenieuren im Rahmen der gesamt-
schuldnerischen Haftung mit dem Bau-
unternehmer reduzieren, und zwar vor
dem Hintergrund, weil Architekten bzw.
Ingenieuren bei einer spiten Inanspruch-
nahme kein Riickgriff gegen den Bauun-
ternehmer aufgrund bereits eingetretener
Verjihrung der Mingelhaftung im Ver-
hiltnis Auftraggeber zu Bauunternehmer

mehr méglich sein soll?

Die Neuregelungen zum Architekten-
und Ingenieurvertragsrecht im BGB
Derzeit gibt es wohl kaum ein anderes The-
ma, das die gesamte Baubranche so sehr
beschiftigt, wie das neue Bauvertragsrecht,
das am O01. Januar 2018 in Kraft treten
wird. Durch das Gesetz zur Reform des
Bauvertragsrechts und zur Anderung der
kaufrechtlichen Mingelhaftung werden
aber nicht nur erhebliche Anderungen des
privaten Baurechts herbeigefithrt. Denn
erstmals in der Geschichte des Bestehens
des biirgerlichen Gesetzbuches wurden mit
den §$ 650p - 650t BGB eigensténdige Vor-
schriften zum Architekten- und Ingenieur-
vertrag geschaffen.

Bislang gab es keine speziellen Vorschrif-
ten im BGB fiir diese Vertragsformen, auch
wenn gelegentlich falschlicherweise der
HOAI (Honorarordnung der Architekten
und Ingenieure) eine vertragsrechtliche
Bedeutung beigemessen wurde, obwohl es
sich dabei nicht um Vertrags-, sondern um

reines Preisrecht handelt.
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Fir die rechtliche Einordnung kamen
mangels ausdriicklicher Vorschriften in
fritheren Jahren das Dienstvertragsrecht
($$ 661 ff. BGB) und das bislang gelaufi-
ge Werkvertragsrecht des BGB (§$ 631 ff.
BGB) in Betracht. In einer Grundsatzent-
scheidung aus dem Jahre 1959 hat der BGH
einen rund 50 Jahre wihrenden Streit tiber
die rechtliche Qualitét dieser Vertragstypen
geklart und sich fiir die Anwendbarkeit des
Werkvertragsrechts ausgesprochen. Der
BGH konnte aber bislang nur einen gerin-
gen Teil der juristischen Fragestellungen
zum Architekten- und Ingenieurvertrag
entscheiden, so dass fortwahrend teilweise
hitzige Diskussionen in der Fachliteratur
gefiithrt werden.

Mit der Implementierung eines eigen-
stindigen Architekten- und Ingenieurver-
tragsrechts im BGB mochte der Gesetz-
geber ab dem 01.01.2018 diese ,,Liicke®
schlieflen und fiir mehr Rechtssicherheit
sorgen. Ob ihm das mit der Schaffung der
§$ 650p — 650t BGB gelungen ist, ist auf-
grund der sprachlichen Ungenauigkeiten
und Unvollstindigkeiten der neuen Vor-

schriften kritisch zu betrachten.

Der Anspruch auf Teilabnahme gem.
§ 650s BGB

Fir erforderlich hielt der Gesetzgeber je-
denfalls einen gesetzlichen Anspruch auf
Teilabnahme. Weil das derzeit noch an-
wendbare Werkvertragsrecht eine Teilab-
nahme nicht vorsieht, musste das Recht auf
Teilabnahme zwischen den Parteien ver-
traglich vereinbart werden.

Mit der neuen Vorschrift soll das gein-

dert werden, die Folgendes regelt:

»Der Unternehmer kann ab der Abnahme
der letzten Leistung des bauausfiihrenden
Unternehmers oder der bauausfiihrenden
Unternehmer eine Teilabnahme der von ihm

bis dahin erbrachten Leistungen verlangen.

Gesetzgeberische Begriindung fiir
Teilabnahme

Mit der neuen Regelung soll dem Archi-
tekten bzw. Ingenieur die Moglichkeit ge-
geben werden, hinsichtlich der bis dahin
erbrachten Leistungen einen Gleichlauf
der Verjahrungsfristen der Mangelhaftung
mit der des Bauunternehmers zu erreichen.
In der Gesetzesbegriindung finden sich an
mehreren Stellen Ausfithrungen zum Ge-
setzesentwurf.

Hierzu heif3t es in der Gesetzesbegriin-
dung (BT-Drucksache 18/8486) auf Seite
27: .S 650r BGB-E rdumt Architekten und
Ingenieuren ein Recht auf eine Teilabnahme
ein, wenn das von ihnen geplante Bauwerk
abgenommen ist.“

Auf Seite 34 heifit es: ,Architekten und
Ingenieure sollen kiinftig eine Teilabnahme
ab der Abnahme der letzten Leistung des
bauausfithrenden Unternehmers oder der
bauausfiihrenden Unternehmer verlangen
konnen (§650r BGB-E). Hierdurch wird die
Abnahme der Gesamtleistung am Schluss
durch zwei Abnahmen von Teilleistungen
ersetzt.“

Die umfassendste Begriindung des Ge-
setzgebers findet sich auf Seite 70: ,Die
Vorschrift erdffnet dem Architekten oder
Ingenieur das Recht, ab der Abnahme der

letzten Leistung des bauausfiihrenden Un-
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Wenn die Bauarbeiter langst gegangen und nicht mehr greifbar sind, konnten die Architekten bislang fir Bauausfihrungsfehler noch lange haftbar
gemacht werden. Durch das Institut der Teilabnahme (§ 650s BGB) soll diese Méglichkeit nun zeitlich begrenzt werden.

ternehmers oder der bauausfiihrenden Un-
ternehmer eine Teilabnahme der bis dahin
erbrachten Architekten - oder Ingenieurleis-
tungen zu verlangen. Damit wird hinsicht-
lich des iiberwiegenden Teils der Leistungen
des Architekten oder Ingenieurs ein Gleich-
lauf der Verjdhrungsfrist der Mdingelhaftung
mit der des bauausfiihrenden Unternehmers
erreicht.

Mit der Regelung soll die ungleiche Be-
lastung von Architekten und Ingenieuren
im Rahmen ihrer gesamtschuldnerischen
Haftung fiir Baumdingel zusammen mit
dem Bauunternehmer reduziert werden.
Diese ungleiche Belastung entsteht u.a. da-
durch, dass die in Architekten- und Ingeni-
eurvertrigen gebiindelten unterschiedlichen
Leistungen bei einem umfassenden Vertrag
beispielsweise auch die Objektbetreuung
beinhalten und damit iiber die eigentliche
Bauphase hinausgehen. Dies fiihrt nach gel-
tendem Recht zu einem spiteren Beginn der

Verjihrungsfrist fiir Architekten- und Inge-

nieurleistungen als beim bauausfiihrenden
Unternehmer und in der Folge auch zu einem
entsprechend spdteren Ende der Frist. Nach
dem Ende der Verjihrungsfrist fiir den bau-
ausfiihrenden Unternehmer haften Architekt
und Ingenieur weiterhin fiir die in dieser
Phase noch vom Bauherrn geltend gemach-
ten Baumdngel, auch wenn diese ggf. iiber-
wiegend vom Bauunternehmer zu verant-
worten sind. Ein Riickgriff des in Anspruch
Genommenen auf den Bauunternehmer ist
wegen der fiir diesen Unternehmer dann be-
reits abgelaufenen Mingelgewdhrleistungs-
frist jedoch nicht mehr maglich. Durch die
Einfiithrung eines Rechts auf Teilabnahme
wird erreicht, dass die Verjihrungsfristen
von bauausfiihrendem Unternehmer und
Architekten und Ingenieur fiir ihre bis zur
Bauabnahme erbrachten Leistungen nahe-
zu parallel laufen und der Planer nach einer
Inanspruchnahme noch die Moglichkeit hat,
auf den bauausfiihrenden Unternehmer zu-

riickzugreifen.

Das neue Recht des Architekten oder In-
genieurs, parallel zu der Abnahme der Leis-
tungen des bauausfiihrenden Unternehmers
eine Teilabnahme zu verlangen, hat keine
praktische Bedeutung, wenn der Architekt
oder Ingenieur nicht mit iiber die Planungs-
und Bauiiberwachungsphase hinausgehen-
den Titigkeiten beauftragt ist. Wenn ein Ar-
chitekt oder Ingenieur beispielsweise nur mit
der Planung des Vorhabens beauftragt war,
kann er nach dem Ende seiner Titigkeiten
bereits die (Gesamt-)Abnahme nach § 640
Absatz 1 verlangen. Fiir diese Fille dndert
sich durch das neue Recht auf Teilabnahme
nichts. Hat der Architekt oder Ingenieur von
seinem Recht auf Teilabnahme Gebrauch
gemacht, schliefSt sich nach Erfiillung aller
geschuldeten Leistungen die Schlussabnah-

me an.

Gesetzgeberisches Ziel erreicht?
Der Gesetzgeber verfolgte mit der Schaf-
fung des § 650s BGB das Ziel, einen Gleich-
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Das Gefiuhl der Sicherheit durch den gesetzlichen Anspruch auf Teilabnahme (§ 650s BGB) kann trigerisch sein.

lauf der Verjahrungsfristen der Mingel-
haftung des Architekten bzw. Ingenieurs
und des Bauunternehmers zu erreichen.
Dies mit der Begriindung, weil die Archi-
tekten bzw. Ingenieure bei einer spiten In-
anspruchnahme durch den Auftraggeber
keine Ausgleichsanspriiche gegen den mit-
haftenden Bauunternehmer hitten.

Eine gesetzliche Teilabnahme ist zumin-
dest aus Sicht desjenigen Architekten bzw.
Ingenieurs zu begriflen, der neben der
Leistungsphase 8 (Objektiiberwachung)
auch mit der Leistungsphase 9 (Objektbe-
treuung) beauftragt ist. Denn dieser konnte
mangels vertraglicher Vereinbarung eine
Teilabnahme nach der Leistungsphase 8
nicht verlangen, sondern erst die Schluss-
abnahme mit der Fertigstellung der Objekt-
betreuungsleistungen der Leistungsphase 9.
Dies ist im Regelfall erst mit Eintritt der
Verjihrung aller Mangelanspriiche des Auf-

traggebers gegen den Bauunternehmer der
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Fall. Damit wird die Méngelhaftung des
Architekten bzw. Ingenieurs auf nahezu 10
Jahre ausgedehnt.

Die Schaffung des § 650s BGB macht
kiinftig die Vereinbarung der Teilabnahme
tiberfliissig, was die Position der Architek-
ten und Ingenieure verbessert.

Der Gesetzgeber hat allerdings iiberse-
hen, dass der beabsichtigte Gleichlauf der
Verjahrungsfristen nicht nur einen nahe-
zu zeitgleichen Beginn der Verjihrungs-
fristen voraussetzt, sondern auch, dass fiir
einen Gleichlauf zeitgleich Verjihrung
eintreten miisste. Im Falle des klassischen
BGB-Bauvertrags diirfte das noch zutref-
fen, wenn es sich um Miéngel solcher werk-
vertraglicher Leistungen handelt, die zur
Herstellung eines Bauwerks erbracht wor-
den sind und der Architekt bzw. Ingenieur
mit Planungs- und/oder Uberwachungs-
leistungen fiir ein Bauwerk beauftragt ist
(§ 634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB). Die Verjahrung

der Mingelrechte des Auftraggebers betragt
in diesen Fallen 5 Jahre. Haben sich hin-
gegen die Bauvertragsparteien zur Einbe-
ziehung der VOB/B entschlossen, betrigt
die Verjahrungsfrist fiir Méangelanspriiche
lediglich 4 Jahre bzw. teilweise sogar nur
2 Jahre (§ 13 Abs. 4 Nr. 1, 2 VOB/B). Schon
aus diesem Grund wird ein Gleichlauf der
Verjdhrungsfristen kaum zu erzielen sein,
selbst wenn der Verjahrungsbeginn mit der
neuen Vorschrift nahezu angepasst werden
kénnte.

Als Begriindung fiir den Gleichlauf der
Verjahrungsfristen gibt der Gesetzgeber
vor, dass dem Architekten bzw. Ingenieur
ein Riickgriff auf den gesamtschuldnerisch
mithaftenden Bauunternehmer dann nicht
mehr moglich sei, wenn hinsichtlich der
Mingelrechte des Bauherrn gegen den Bau-
unternehmer Verjihrung eingetreten sei.

Der Gesetzgeber hat dabei allerdings

iibersehen, dass der gesamtschuldnerische



Ausgleichsanspruch des Architekten gegen
den Bauunternehmer aus § 426 Abs. 1 BGB
nicht von einer Verjihrung des Mangelhaf-
tungsanspruchs des Bauherrn gegen den
Bauunternehmer berithrt wird. Der Aus-
gleichsanspruch aus § 426 Abs. 1 BGB un-
terliegt nach gefestigter Rechtsprechung des
BGH einer selbststandigen Verjihrung und
verjahrt innerhalb von 3 Jahren nach der
Entstehung der Gesamtschuld. Der Aus-
gleichsanspruch kann also unter bestimm-
ten Umstidnden bereits der Verjahrung un-
terliegen, wenn der Bauunternehmer dem
Auftraggeber gegeniiber noch haftet. In die-
sem Falle hitte der Architekt auch keinen
Vorteil von gleichlaufenden Verjahrungs-
fristen, wenn er in Anspruch genommen
wird, wahrend die Gewihrleistungsfrist des
Auftraggebers gegen den Bauunternehmer
noch nicht abgelaufen ist, aber der Aus-
gleichsanspruch gemaf3 § 426 Abs. 1 BGB

bereits der Verjihrung unterliegt.

Der Gesetzgeber geht somit von falschen
Voraussetzungen aus, die ihn zur Schaffung
der Teilabnahmeregelung bewogen haben.
Mit der Einfithrung des § 650s BGB wird
der Gesetzgeber jedenfalls nicht verhin-
dern konnen, dass weiterhin nach der Inan-
spruchnahme des Architekten bzw. Ingeni-
eurs ein Riickgriff auf den Bauunternehmer
wegen Verjahrung ausscheiden konnte.

Die Rechte der Architekten bzw. Ingeni-
eure hitte der Gesetzgeber eher durch eine
Neuregelung der Verjahrungsvorschriften
zum gesamtschuldnerischen Ausgleichsan-
spruch stirken konnen. Das hitte aber wo-
moglich zu einer faktischen Haftungsver-
lingerung zu Lasten der Bauunternehmer
gefiihrt, womit das Problem letztlich nur
auf einen anderen Baubeteiligten verlagert

worden wire.

Anwendungsbereich der Vorschrift
Der Anwendungsbereich der Vorschrift ist
er6ffnet, wenn der Architekt bzw. Ingenieur
neben der Planung auch mit Leistungen der
Leistungsphase 8 HOAI (Objektiiberwa-
chung) und ggf. 9 (Objektbetreuung) be-
auftragt ist. Das Recht auf Teilabnahme hat
hingegen keine praktische Bedeutung, wenn
lediglich Planungsleistungen beauftragt
sind. In diesen Fillen bedarf es der Teilab-
nahme nach § 650s BGB nicht, da unter den
Voraussetzungen des § 640 Abs. 1 BGB eine
Abnahme verlangt werden kann, wenn die
Planungen vertragsgemafl erbracht sind.
Dies wird aus Sicht des Planers zu einem
fritheren Zeitpunkt der Fall sein.

Allerdings diirfte das Recht auf Teilab-
nahme auch dem ,,reinen Bauiiberwacher
verwehrt bleiben. Darauf stellt jedenfalls
die Gesetzesbegriindung auf Seite 27 ab
(,S 650r BGB-E rdumt Architekten und In-
genieuren ein Recht auf eine Teilabnahme
ein, wenn das von ihnen geplante Bauwerk
abgenommen ist.“).

Ob diese Voraussetzung tatsachlich vom
Gesetzgeber beabsichtigt ist oder es sich
um ein redaktionelles Versehen handelt, ist
kaum zu beurteilen. Was den vom Gesetz-
geber zu erzielenden Gleichlauf der Verjih-
rungsfristen anbelangt, wére auch derjeni-

ge Architekt bzw. Ingenieur grundsitzlich

schiitzenswert, der erst aber der Leistungs-
phase 8 fiir den Bauherrn titig geworden
ist, wahrend ein anderer die Planungen er-
bracht hat.

In der Gesetzesbegriindung lassen sich
aber an zwei weiteren Stellen Anhaltspunk-
te dafiir finden, dass der Gesetzesgeber nur
dem planenden Architekten bzw. Ingenieur
ein Recht auf Teilabnahme gewédhren wollte
(BT-Drucksache 18/8486, Seite 70: ,,...der
Planer nach einer Inanspruchnahme...“ und
»der Architekt oder Ingenieur nicht mit iiber
die Planungs- und Bauiiberwachungsphase
hinausgehenden Tatigkeiten...“). An einer
Begriindung fiir diese Einschrankung fehlt

es hingegen.

Anspruchsvoraussetzungen der Vor-
schrift

Um das Recht auf Teilabnahme ausiiben
zu konnen, sind folgende Voraussetzungen
zu erfiillen: ,,§ 650s BGB Der Unternchmer
kann ab der Abnahme der letzten Leistung
des bauausfiihrenden Unternehmers oder der
bauausfiihrenden Unternehmer eine Teilab-
nahme der von ihm bis dahin erbrachten

Leistungen verlangen.

1. Verlangen nach Teilabnahme

Der in der Vorschrift als Unternehmer
bezeichnete Architekt bzw. Ingenieur ist
unter bestimmten Voraussetzungen dazu
berechtigt, von seinem Auftraggeber eine
Teilabnahme der bis dahin erbrachten Leis-
tungen zu verlangen (,kann“). Dafiir muss
er aber sein Verlangen nach Durchfithrung
der Teilabnahme erkldren. Da der Architekt
die Teilabnahme verlangen ,kann', ist der
Auftraggeber nicht automatisch von sich
aus zur Teilabnahme verpflichtet, sobald die
gesetzlichen Voraussetzungen dafiir erfiillt
sind.

Darin liegt ein wesentlicher Un-
terschied zur Abnahmevorschrift des
§ 640 Abs. 1 BGB, wonach die Pflicht zur
Abnahme des vertragsmiflig hergestellten
Werks durch den Besteller nach dessen
Wortlaut ausdriicklich kein Abnahmever-
langen voraussetzt (,ist verpflichtet).

Auch wenn fiir das Verlangen der Teilab-

nahme keine bestimmte Form vorgeschrie-
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ben ist, sollte aus Nachweisgriinden die

Schrift- oder Textform gewéhlt werden.

2. Abnahme der letzten Leistung?

Der Anspruch auf Teilabnahme soll erst ,,ab
der Abnahme der letzten Leistung des bau-
ausfiithrenden Unternehmers® entstehen.

Die Hauptvorschrift zur Abnahme sieht
hingegen in § 640 Abs. 1 BGB vor, dass Ge-
genstand der Abnahme das ,vertragsmdfSig
hergestellte Werk* ist, wihrend § 650s BGB
abweichend davon auf die Abnahme der
letzten Leistung abstellt.

Eine Begriindung fir diese Abweichung
fehlt. Der Architekt bzw. Ingenieur dirfte
jedenfalls auf der sicheren Seite sein, wenn
er gemaf3 § 640 Abs. 1 BGB von der Abnah-
me des Werks des Bauunternehmers aus-
geht.

3. Mehrere Teilabnahmen maglich?
Ferner stellt sich die Frage, ob der Gesetzge-
ber aufgrund des Wortlauts des § 650s BGB
eine einzige oder mehrere Teilabnahmen
zulassen wollte. Denn durch die sprachliche
Verkniipfung der Begriffe ,,des bauausfiih-
renden Unternehmers“ (Singular) und ,der
bauausfiihrenden Unternehmer (Plural)
durch das Wort ,,oder, ist diese Frage nicht
eindeutig zu beantworten. Es konnte der
Eindruck entstehen, dass dem Architekten
ein Wahlrecht zusteht, nach Abnahme je-
der Bauunternehmerleistung jeweils eine
gesonderte Teilabnahme zu verlangen oder
nur eine einzige Teilabnahme nach Abnah-
me der letzten Bauunternehmerleistung.
Diese Auslegung wiirde dazu fiihren,
dass der Architekt nicht eine einzige Teilab-
nahme, sondern zu unterschiedlichen Zeit-
punkten eine Vielzahl von Teilabnahmen
seiner eigenen Leistungen mit simtlichen
Abnahmewirkungen herbeifithren kénnte.
Dies wiirde vermutlich zu einer kaum be-
herrschbaren Aufspaltung der Verjahrungs-
fristen fiir Mangelanspriiche aus einer feh-
lerhaften Bauiiberwachung des jeweiligen
Bauunternehmers fithren. Diese Sichtweise
findet aber in der Gesetzesbegriindung eine
Stiitze. Der Zweck des § 650s BGB soll ja
gerade darin bestehen, einen Gleichlauf

der Verjahrungsfristen zu erzielen. Einen
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Gleichlauf kann man aber wohl nur errei-
chen, wenn sich die Teilabnahme der Ar-
chitekten- bzw. Ingenieurleistungen zeit-
nah an die jeweilige Abnahme eines jeden
Bauunternehmerwerks anschliefit.

Im Hinblick auf die Gesetzesbegriindung
lisst sich aber auch eine andere Sichtweise
gut vertreten. Denn auf Seite 34 der Geset-
zesbegriindung heifit es: , Architekten und
Ingenieure sollen kiinftig eine Teilabnahme
ab der Abnahme der letzten Leistung des
bauausfiihrenden Unternehmers oder der
bauausfiithrenden Unternehmer verlangen
konnen.*

Danach wiirde § 650s BGB eine einzige
Teilabnahme vorsehen.

Auch wurde bereits aufgezeigt, dass der
Gleichlauf der Verjahrungsfristen in der
Praxis regelméflig nicht zu erzielen sein
wird und die Verjahrung des Riickgriffsan-
spruchs davon unberiihrt bleibt.

Dies konnte fiir die Durchfithrung einer
einzigen Teilabnahme sprechen, was auch
aus praktischen Erwdgungen zu begriifien
wire.

Mit der Schaffung des § 650s BGB soll
aber das Recht der Architekten und Inge-
nieure gestarkt werden. Praktikabilitétser-
wigungen diirfen bei der Auslegung keine
Rolle spielen. Daher halt der Verfasser des
Beitrags mehrere Teilabnahmen fiir mog-
lich. Denn nur damit kann jedenfalls aus
Sicht des Architekten bzw. Ingenieurs ein
nahezu parallel laufender Verjahrungsbe-
ginn der Méngelhaftung im Verhiltnis zum

Bauunternehmer erreicht werden.

4. MaBgebliche Bauleistungen?
Da in der Realitit vielfach nicht die Be-
auftragung eines Generalunternehmers
den Regelfall bildet, sondern eine Vielzahl
von Bauunternehmen fiir unterschiedliche
Gewerke beauftragt werden, stellt sich die
Frage, fiir welche Bauleistungen eine Ab-
nahme vorliegen muss, um das Recht auf
Teilabnahme geltend machen zu konnen.
Je nach Auftragsumfang schuldet der
bauiiberwachende Architekt die Grund-
leistung ,,Organisation der Abnahme der
Bauleistungen unter Mitwirkung anderer

an der Planung und Objektiiberwachung

fachlich Beteiligter, Feststellung von Mdngeln,
Abnahmeempfehlung fiir den Auftraggeber
(Leistungsphase 8, Grundleistung k) gemaf3
Anlage 10 HOAI). Dabei schuldet der Ar-
chitekt die Koordinierung der Abnahme
z.B. von technischen Anlagen wie Heizung,
Liftung, Sanitdr- und Elektroinstallation
und dies ggf. durch Fachingenieure zu ver-
anlassen.

Sind diese Bauleistungen daher auch dem
Leistungsbereich des planenden Architek-
ten zuzuordnen bzw. fiir das Verlangen auf
Teilabnahme von Bedeutung?

Die Gesetzbegriindung verhilt sich zu
dieser Frage allenfalls mittelbar (Seite 27):
»$ 650r BGB-E rdumt Architekten und Inge-
nieuren ein Recht auf eine Teilabnahme ein,
wenn das von ihnen geplante Bauwerk abge-
nommen ist.“

Der Gesetzgeber stellt also auf die Ab-
nahme des vom Architekten bzw. Ingenieur
geplanten Bauwerks ab. Maf3geblich fiir den
Anspruch auf Teilabnahme kénnen somit
nur diejenigen Bauunternehmerleistungen
sein, die er selbst geplant und fachlich tiber-
wacht hat.

Fiir eine abschliefende Beantwortung
dieser Frage diirfte vor allem von Bedeu-
tung sein, ob nur eine oder sogar mehrere
Teilabnahmen nach § 650s BGB zugelassen
werden sollen (s.0.). Soll nur eine einzige
Teilabnahme moglich sein, diirfte es sach-
gerechter sein, fiir den Anspruch auf Teil-
abnahme mafigeblich auf diejenigen Bau-
unternehmerleistungen abzustellen, deren
Ausfithrung der Architekt bzw. Ingenieur

unmittelbar fachlich tiberwacht.

5. Berechtigte/unberechtigte Abnah-
meverweigerung der Bauunterneh-
merleistung
Aus Sicht der Architekten bzw. Ingenieure
stellt sich auch die Frage, was denn pas-
siert, wenn der Auftraggeber die Abnahme
der Bauunternehmerleistungen verweigert.
Wird damit auch das Verlangen auf Teilab-
nahme blockiert?

Erfolgt die Abnahmeverweigerung der
Bauleistungen aus Griinden, die der Auf-
traggeber zu vertreten hat, wird teilweise

angenommen, dass sich dieser gegeniiber



Der Umgang mit der Moglichkeit der Teilabnahme sollte - nicht nur aus Architektensicht - sorgfaltig Uberlegt sein

dem Architekten bzw. Ingenieur hierauf
entsprechend §§ 162, 242 BGB nicht beru-
fen diirfe. Die Darlegungs- und Beweislast
fiir das Vorliegen der Voraussetzungen des
Anspruchs auf Teilabnahme trégt allerdings
der Architekt bzw. Ingenieur. Er miisste in
diesem Fall auch den Nachweis dafiir er-
bringen, dass der Auftraggeber die Abnah-
me der Bauunternehmerleistungen nicht
verweigern durfte. Der damit verbundene
Aufwand und die Beweisschwierigkeiten
diirften so erheblich sein, dass viele Archi-
tekten bzw. Ingenieure von einer klagewei-
sen Geltendmachung des Teilabnahmean-
spruchs absehen werden.

Verweigert der Auftraggeber hingegen
die Abnahme aus Griinden, die nicht er und
auch nicht der Architekt zu vertreten hat,
sondern der ausfithrende Bauunternehmer,
wird es an den Voraussetzungen fiir eine
Teilabnahme fehlen.

Der Architekt bzw. Ingenieur sollte dann
alles daran setzen, den Bauunternehmer zu
einer Mingelbeseitigung aufzufordern (in

Abstimmung mit dem Bauherrn).

6. Folgen des Mangelvorbehalts bei
der Abnahme?

Hat der Auftraggeber Kenntnis von Min-
geln des Bauunternehmerwerks, muss er
sich zur Wahrung seiner Méngelrechte aus
§ 634 BGB diese ausdriicklich bei der Ab-
nahme vorbehalten. Fiir den Architekten
bzw. Ingenieur stellt sich dann aber die
Frage, ob die Teilabnahme auch verlangt
werden darf, wenn der Auftraggeber die
Abnahme der Bauunternehmerleistungen
unter dem Vorbehalt der Mingelrechte
erklart hat und die festgestellten Méngel
zum Zeitpunkt des Teilabnahmeverlangens
noch nicht beseitigt wurden.

Da bislang hochstrichterlich die Wirkun-
gen einer unter Vorbehalt erkldrten Abnah-
me noch nicht geklart wurden, ist bei der
Beantwortung dieser Frage Zuriickhaltung
geboten. Das OLG Hamm ist allerdings
der Auffassung, dass die Abnahmewirkung
trotz eines solchen Vorbehalts eintrete (OLG
Hamm, Urteil vom 02.10.2013 - 12 U 5/13).
Nach dieser Auffassung diirfte dem Verlan-

gen auf Teilabnahme nichts entgegenstehen.

Der BGH hat mit dem Urteil vom
24.10.1996 - VII ZR 98/94 entscheiden,
dass bei einem Vorbehalt gemifl § 640
Abs. 2 BGB der Unternehmer, wenn der
Besteller das Vorhandensein eines Mangels
substantiiert vortrigt, die Beweislast dafiir
tragt, dass das Werk im Sinne des § 633
Abs. 1 BGB die zugesicherten Eigenschaf-
ten hat und nicht mit Fehlern behaftet ist,
die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem
gewohnlichen oder nach dem Vertrag vor-
ausgesetzten Gebrauch aufheben oder min-
dern. Durch den erklarten Vorbehalt bei der
Abnahme findet offensichtlich hinsichtlich
der vorbehaltenen Mingel keine Verlage-
rung der Beweislast auf den Bauherrn statt,
so dass der Bauunternehmer weiterhin die
Beweislast dafiir tragt, dass sein Werk ver-
tragsgemaf ist.

Auch wenn sich der BGH nicht zu den
weiteren Abnahmewirkungen bei erklar-
tem Vorbehalt geduflert hat, sprechen aus
Sicht des Verfassers die besseren Argumen-
te gegen das Bestehen eines Anspruchs auf

Teilabnahme in einem solchen Fall. Denn
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hatte der Bauunternehmer hier seine Leis-
tungen teilweise noch nicht vertragsgemaf3
erfiillt, kénnte das auch auf den Architek-
ten sinngemaf3 tibertragen werden. Denn
mangels vertragsgerechter Erfilllung der
Bauunternehmerleistungen hatte auch der
iberwachende Architekt bzw. Ingenieur
seine vertraglichen Pflichten ebenfalls noch

nicht vollstandig erbracht.

Empfehlungen

Dass es bereits vor dem In-Kraft-Treten der
Vorschrift zur Teilabnahme nach § 650s
BGB eine Vielzahl von Ungereimtheiten
gibt, wird Architekten, Ingenieure und Bau-
herren kiinftig vor einige Schwierigkeiten
stellen. Aber auch Rechtsanwilte werden
sich friihzeitig mit diesen Themen zu be-
fassen haben, um den Mandanten ab dem
01. Januar 2018 rechtssichere Handlungsan-
weisungen mit auf den Weg zu geben, wie
mit der neuen Rechtslage umzugehen sein
wird.

In einer Vielzahl von Architekten- bzw.
Ingenieurvertrdgen werden bekanntlich die
Grundleistungen der HOAI vereinbart. Die
Auftragnehmer sind gehalten, eine sorg-
faltige Dokumentation der Arbeitsstinde
fiir die Zeit bis zum Teilabnahmeverlangen
und die Zeit danach vorzunehmen. Denn
anderenfalls werden sich Unsicherheiten
hinsichtlich der teilabgenommenen und
der nicht-teilabgenommenen Leistungen
kaum vermeiden lassen. In den meisten
Fillen wird das Verlangen auf Teilabnahme
zu einem Zeitpunkt erfolgen, wenn sich der
Auftragnehmer inmitten der Ausfithrung
einer konkreten Grundleistung befinden
wird. Dies wird zur Folge haben, dass fiir
eine einheitliche Grundleistung durch die
Teilabnahme kiinftig unterschiedliche Ver-
jahrungsfristen fir die Méngelrechte des
Auftraggebers gelten werden. Das wieder-
um wird dazu fithren, dass zum Zeitpunkt
des Teilabnahmeverlangens eine von der
HOAI vorgesehene Grundleistung insge-
samt noch nicht abgeschlossen sein kénnte.

Dies soll einmal an einem Beispiel ver-
deutlicht werden, das tagtiglich auf Baustel-
len Realitit ist. Der Architekt hat regelma-

8ig nicht nur die Ausfithrung eines Gewerks
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zu Uberwachen, sondern mehrere, wie z.B.
die Rohbau- und Putzerarbeiten. Die Roh-
bauarbeiten gehen den Arbeiten der Putzer
zweifellos voraus, so dass auch die Abnah-
me der Rohbauarbeiten und die Priifung
der Schlussrechnung des Rohbauunter-
nehmens zu einem Zeitpunkt erfolgen, zu
dem die Putzarbeiten noch andauern diirf-
ten. Nun kann es dazu kommen, dass der
Architekt unmittelbar nach der Abnahme
der Putzerarbeiten die Teilabnahme seiner
bis dahin erbrachten Leistungen verlangt.
Zu diesem Zeitpunkt wird er regelméiflig
die Schlussrechnung des Rohbaunterneh-
mers gepriift haben. Die Schlussrechnung
des Putzers wird dem Architekten jedoch
zum Zeitpunkt der Teilabnahme zumeist
noch nicht vorliegen. Der Architekt kann
dann dessen Schlussrechnung erst nach
der erfolgten Teilabnahme seiner eigenen
Leistungen priifen. Dieser Bestandteil der
Grundleistung ,Rechnungspriifung  der
Leistungsphase 8 wird dann erst Gegen-
stand der Schlussabnahme seiner Architek-
tenleistungen.

Die Rechte des Auftraggebers wegen
Mingeln bei der Rechnungspriifung unter-
liegen im geschilderten Fall unterschied-
lichen Verjahrungsfristen, da auch die zu
tiberwachenden Gewerke nicht zeitgleich
fertiggestellt werden.

Ohne eine sorgfiltige Dokumentation
diirfte es zu kaum tberwindbaren Darle-
gungs- und Beweisschwierigkeiten kom-
men, welche Leistungen bereits von der
Teilabnahme erfasst sind und welche nicht.

Aus Sicht der Rechtsanwilte diirfte durch
die Teilabnahmevorschrift die Bestimmung
der Verjahrung von Mingelanspriichen
massiv erschwert werden. Sollte es an einer
entsprechenden Nachverfolgbarkeit der bis
zur Teilabnahme erbrachten Leistungen
fehlen, wird es kaum moglich sein, verlédss-

liche Verjahrungszeitpunkte zu ermitteln.

FAZIT: Es bleibt mit grofSer Spannung ab-
zuwarten, wie die Praxis, dabei vor allem
die Gerichte, mit den vielen ungekldrten
Fragen der neuen Vorschrift zur Teilab-
nahme umgehen wird. Eine grofle Biirde

tragen dabei vor allem die Rechtsanwilte,

die in der Regel als Erstanwender mit den
neuen Regelungen arbeiten und rechtliche

Beurteilungen abgeben miissen. W

Timo Siemer LL.M. ist Rechtsanwalt und
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht.



Nachjustierung zur gesamtschuldnerischen
Architektenhaftung bel Fehlen der Fristsetzung
zur Nacherfullung an den Bauunternehmer

von Rechtsanwalt Johannes Jochem, R] Anwilte Jochem Partnerschaftsgesellschaft mbB, Wiesbaden

So mancher Architekt, Kammern und di-
verse Verbinde mogen schon Jubelspriinge
machen: ,,Endlich ist die gesamtschuld-
nerische Haftung der Architekten weg!“
Doch Vorsicht gegeniiber allzu schnellen
Schlussfolgerungen ist geboten, ganz ab-
gesehen von dem damit einhergehenden
Wegfall des Gesamtschuldnerausgleichs-
anspruchs. Ab 1.1.2018 wird Titel 9.
»Werkvertrag und dhnliche Vertrige“ den
Untertitel 2. ,,Architektenvertrag und In-
genieurvertrag“ zwar die Vorschrift des
§ 650t mit der amtlichen Uberschrift ,,Ge-
samtschuldnerische Haftung mit dem bau-
ausfithrenden Unternehmer® enthalten.
In vielen Fillen wird sich fiir Architekten
hierdurch womdoglich nichts dndern. Bau-
unternehmer hingegen diirften die Exis-

tenz der Vorschrift begriifien.

I. Einfiihrung: Bestandsaufnahme

Die gesetzliche Regelung wird lauten:

(§ 650t Gesamtschuldnerische Haftung
mit dem bauausfithrenden Unternehmer)
Nimmt der Besteller den Unternehmer we-
gen eines Uberwachungsfehlers in Anspruch,
der zu einem Mangel an dem Bauwerk oder
an der Auflenanlage gefiihrt hat, kann der
Unternehmer die Leistung verweigern, wenn
auch der ausfiihrende Bauunternehmer fiir
den Mangel haftet und der Besteller dem bau-
ausfiihrenden Unternehmer noch nicht erfolg-
los eine angemessene Frist zur Nacherfiillung
bestimmt hat.

Hiermit existiert erstmalig eine gesetzli-

che Vorschrift speziell zur baurechtlichen
Gesamtschuld. Die geltende Fassung des
BGB kannte keine Vorschrift, die sich aus-
driicklich mit der Thematik der Gesamt-
schuld der am Bau beteiligten Personen
befasst. Das Gesetz kannte in § 421 BGB
nur die ,normale“ bzw. ,allgemeine“ Ge-
samtschuld, die besteht, wenn mehrere
eine Leistung schulden, die der Glaubiger
nur einmal fordern darf. Bauausfithrende
Unternehmer schulden - jedenfalls - ein
korperliches Werk. Was Architekten/Inge-
nieure schulden, ist umso schwieriger auf
den Punkt zu bringen, je intensiver man
sich mit der Frage befasst,' diirfte aber —
jedenfalls — ein unkorperliches Werk, ein
geistiges Werk sein” und jedenfalls gerade
nicht das korperliche Bauwerk. Erst in der
Haftung schulden beide die gleiche Leis-
tung, die nach der Rechtsprechung aus
den 1960er Jahren in der Kompensation
fir den Mangel besteht und zwar unab-
héngig davon, ob dies durch Nacherfiil-
lung, Selbstvornahme, Minderung oder
Schadensersatz durch den Unternehmer
oder Schadensersatz durch den Architek-
ten/Ingenieur erfolgt.’ Auf einer ersten
Stufe ist also zu beurteilen, ob ein Archi-
tekt/Ingenieur aufgrund eines eigenen
Versaumnisses gegeniiber dem Bauherrn
haftet. Eine Fragestellung dahingehend, ob
ein Architekt oder Ingenieur ,,wegen“ oder
»aufgrund® der Haftung des Bauunterneh-
mers (mit-)haftet ist verfehlt und unerheb-

lich, denn seine Haftung kann immer nur

bestehen, wenn ein eigener Fehler im Rah-
men der eigenen Titigkeit besteht. Allein
fir die zweite Stufe ist zu priifen, ob zu-
sitzlich ein Bauunternehmern oder Hand-
werker gegeniiber dem Bauherrn haftet.
Nur wenn der Bauherr mehrere Schuld-
ner in Anspruch nehmen kann, besteht
eine Gesamtschuld seiner unabhingig von
einander haftenden Schuldner. Hiermit
geht fiir den in Anspruch genommenen
Gesamtschuldner ein Innenverhéltnis ge-
mafl § 426 BGB einher, nach dessen zwei
Absitzen ein Gesamtschuldnerausgleich
erfolgen kann. In vielen Fillen heif3t dies,
dass der in Anspruch genommene Ge-
samtschuldner von dem oder den weiteren
Gesamtschuldner(n) eine Quote zu glei-
chen Teilen oder nach Schwere des jewei-
ligen Verursachungsbeitrages zur Zahlung
an sich verlangen kann, damit er in wirt-
schaftlicher Betrachtung nicht auf dem
Schaden sitzen bleibt, obwohl auch noch
andere Mitverursacher bestehen, die wirt-
schaftlich auch zu beteiligen wiren. Diese
wirtschaftliche Beteiligung soll nach dem
Willen des Gesetzgebers nicht den Gescha-
digten belasten, sodass er dies nicht orga-
nisieren muss. Die Rechtsprechung hat
die baurechtliche Gesamtschuld deswegen
serfunden®, weil die Alternative gewesen
wire, dass der in Anspruch genommene
Gesamtschuldner ansonsten wirtschaft-
lich in voller Hohe alleine dasteht. Diese
Rechtsprechung wurde jetzt durch den
Gesetzgeber bestitigt. In ihrer Historie
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Die gesamtschuldnerische Haftung des Architekten mit dem bauausfihrenden Unternehmen ist mit dem Bauvertragsgesetz lediglich modifi-

ziert worden.

hatte die Rechtsprechung andere Varianten
der rechtlichen Lésung des wirtschaftlichen
Mehrpersonenverhiltnisses ausprobiert, im

Ergebnis aber aufgegeben.

1. Beginn der Rechtsprechung zur
baurechtlichen Gesamtschuld

Frither existierten mehrere obergerichtliche
Entscheidungen, die nach Beurteilung des
jeweiligen Einzelfalls eine gesamtschuldne-
rische Haftung des Architekten ablehnten.

Beginnen wir mit Entscheidungen des BGH
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aus den 1960er Jahren.!

1. BGH, Urteil vom 2. Mai 1962:
Haftung des Architekten ,vielleicht”,
Gesamtschuld ,,nein“, Ausgleichsan-
spruch ,nein®.

Eine mittlerweile aufgegebene Recht-
sprechung aus dem Jahre 1962 legte dem
Bauherrn eine besondere Riicksichtnahme
gegeniiber seinem Architekten auf, wo-
nach in der Regel der Bauunternehmer auf

Nachbesserung in Anspruch zu nehmen

sei, wenn und weil dies giinstiger sei. An-
sonsten verletzte der Bauherr das Gebot des
§ 242 BGB, das auch in § 254 BGB Nieder-
schlag gefunden habe, sodass er sich rechts-
missbrauchlich verhalte, mit der Folge einer
Kiirzung des Anspruchs der Hohe nach ggf.
bis zum Entfall des dem Grunde nach be-
stehenden Anspruchs gegen den Architek-
ten. Zu dieser Wertung sah sich der BGH
gezwungen, weil Architekt und Bauherr
nach damaliger Rechtsprechung keine Ge-

samtschuldner gewesen seien und deswegen



ein Architekt keinen Ausgleich geméf3 § 426
BGB hitte erlangen konnen. Er hitte daher
den Schaden ganz alleine zahlen miissen
und der Handwerker (im zur Entscheidung
stehenden Fall ein Zimmermann, der ein
Dachgeriist auf Basis mangelhafter Pline
mangelhaft erstellt hatte) wire ,fein raus®
gewesen. Die Ausfithrungen des Urteils
geben zu erkennen, dass es sich bei dem zu
entscheidenden Einzelfall nicht um einen
Extremfall handelt und sich die Gedanken-
fithrung zur Verhaltenspflicht des Bauherrn
gemafl § 242 BGB nicht auf die Regelfille
des Bauens tibertragen ldsst. So zum Bei-
spiel in der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 26. Juli 2007°, die zunachst
ausdriicklich die Entscheidung aus dem
Jahre 1963 bestitigt und somit die Moglich-
keit, auf Treuwidrigkeit zu erkennen, wenn
eine besonders billige Heranziehung eines
anderen Gesamtschuldners zum Greifen
nahe ist. In einem weiteren Hinweis besti-
tigt es zudem die Moglichkeit, auf Treuwid-
rigkeit zu erkennen, wenn der ,Glaubiger
arglistig handelt, wenn also sein Vorgehen
im Hinblick auf die besonderen Umstinde
des Falles sich als Missbrauch seines Rechts
darstellen wiirde, die Leistung nach Belie-
ben von jedem Schuldner zu fordern. Als
rechtsmissbrauchliches Verhalten wire das
Verhalten des Glaubigers anzusehen, wenn
er sich nur deswegen an einen von mehre-
ren Gesamtschuldnern halten und ihm das
Regressrisiko aufbiirden wiirde, weil er aus
missbilligenswerten Motiven die Absicht
hat, gerade diesen Schuldner zu belasten.®
Im zu entscheidenden Fall waren diese ho-
hen Hirden entsprechender Extremfille
nicht gegeben, weswegen es bei der ganz
normalen baurechtlichen Gesamtschuld

verblieb.

2. BGH, Urteil vom 2. Mai 1963: Haf-
tung des Architekten ,ja“, Gesamt-
schuld ,,nein“, Ausgleichsanspruch
wja“

Ein Jahr nach der Entscheidung des Jah-
res 1962 verschirfte der BGH die Archi-
tektenhaftung durch Anheben der Hiirde
des rechtsmissbrauchlichen Verhaltens des

Bauherrn. Er begriindete dies mit dem Ge-

danken, dass ein Architekt doch nicht so
schutzwiirdig sei, wie ein Jahr frither noch
angenommen. Denn es bestiinden zwar
keine Gesamtschuld und deswegen auch
kein Ausgleichsanspruch des Architekten
gegen den Bauunternehmer nach § 426
BGB. Aber es kimen andere ,, Ausgleichs-
anspriiche nach Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag gemif3 § 683 BGB andernfalls nach
§ 812 BGB in Betracht. Deswegen sei die
vorherige Inanspruchnahme des Bauunter-
nehmers nur in besonderen Ausnahmefil-
len von Belang. Denn keinesfalls sei es dem
Bauherrn zuzumuten, sich nennenswerten
Schwierigkeiten bei Durchsetzung seiner
Anspriiche gegen den Unternehmer aus-
zusetzen. Im zu entscheidenden Einzelfall
haftete der iiberwachende Architekt wegen
Rissen in einer Kellerdecke und Fufboden-
belag wegen fehlerhafter Bewehrung. Der
Bauunternehmer machte dem Bauherrn
bei einer Inanspruchnahme ,erhebliche
Schwierigkeiten und war nicht ,,ohne wei-

teres bereit (...), den Schaden zu beheben®. ©

3. BGH Beschluss GrofBier Senat fiir
Zivilsachen vom 01.02.1965” Haftung
des Architekten ,ja“, Gesamtschuld
»ja“, Ausgleichsanspruch ,ja“

Diesen Gedanken zur Einschrankung der
Bauherrenrechte und zu Ausgleichsansprii-
chen jenseits des gesamtschuldnerischen
Innenausgleichs gemif § 426 BGB versetze
der Grofle Senat fiir Zivilsachen in seiner
Grundsatzentscheidung eine Abfuhr. Seit-
dem besteht die baurechtliche Gesamtschuld
mit dem Ziel, dem Architekten und Ingeni-
eur einen Ausgleichsanspruch zu verschaf-
fen, damit er nicht auf dem Gesamtschaden
sitzen bleibt, wenn der Bauherr sich ent-
scheidet, ihn in voller Hohe in die Haftung

zu nehmen und nicht den Bauunternehmer.

I1l. Ausblick: § 650t BGB als zukiinftig
geltendes Recht neben dem Recht der
Gesamtschuld

Die seit der Entscheidung des Grofien Se-
nats bestehende Rechtslage ist nun durch
den Gesetzgeber bestitigt und fiir einen
Teilaspekt modifiziert worden. Die bereits

zitierte Regelung enthalt in der Uberschrift

das Stichwort ,Gesamtschuldnerische Haf-
tung“. Der Anwendungsbereich ist jedoch
begrenzt. Zunichst bezieht sich die Vor-
schrift nur auf bauiiberwachende Archi-
tekten/Ingenieure und nicht auf planende.®
Inhaltlich besagt sie auflerdem nicht, dass
ein Gesamtschuldverhaltnis nicht bestiin-
de’ Sie verhindert damit nicht eine gesamt-
schuldnerische Haftung des Bauiiberwa-
chers dem Grunde nach. Was ist also Zweck
und Wirkung der neuen Vorschrift? § 650t
BGB gibt dem Architekten/Ingenieur ein
Leistungsverweigerungsrecht, wenn auch
ein ausfithrender Bauunternehmer fiir den
Mangel haftet und der Besteller dem bau-
ausfithrenden Unternehmer noch nicht
erfolglos eine angemessene Frist zur Nach-
erfiillung bestimmt hat. Das Leistungsver-
weigerungsrecht diirfte sich allerdings als
stumpfes Schwert herausstellen, wenn der
Bauunternehmer nicht ,,ohne weiteres be-
reit ist, den Schaden zu beheben®, ein Zu-
stand, wie ihn die Rechtsprechung seit den
1960er Jahren kennt und die Baupraxis
auch. Wird also eine Frist gesetzt, die er-
folglos verstreicht, ist der Mehrwert der
neuen Regelung gleich null. Die Fristset-
zung bzw. deren Ablauf kann zudem neben
einem Gerichtsverfahren gegen den Archi-
tekten/Ingenieur noch bis zum Ablauf der
letzten miindlichen Verhandlung erfolgen.

In Einzelfillen mag sich womdglich da-
riiber gestritten werden, ob die Frist ,dem
richtigen“ Bauunternehmer oder allen in
Betracht kommenden Bauunternehmern
gesetzt wurde. Vorsorgliche ,,Massenfrist-
setzungen® auch an abwegige Adressaten
werden ggf. zu eigenen Streitigkeiten oder
Diskussionen des sich verteidigenden ,,un-
schuldigen Unternehmers fithren. Aufer-
dem verhindert die neue Regelung nicht
die Geltendmachung von Anspriichen
des nacherfiillenden gesamtschuldnerisch
haftenden Bauunternehmers gemafl § 426
BGB gegeniiber dem bauiiberwachenden
Architekten. Die Haftung des Architekten/
Ingenieurs aufgrund eigener Pflichtverlet-
zung bleibt also eine altbekannte baurecht-
liche Gesamtschuld im Sinne des § 426
BGB und keine subsididre Haftung. Den-

noch ist die neue Regelung sinnvoll, da sich
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eine Vielzahl der in der Praxis vorkommen-
den Fille durch Nacherfiillung des (einsich-
tigen) Bauunternehmers oder Handwerkers
l6sen lassen und eine Inanspruchnahme des
Architekten in der Vergangenheit gelegent-
lich als vorschnell anmutete.!" Auflerdem
l6st die neue Regelung das Problem, dass
die Grundlage zur betragsmafliigen Berech-
nung des Ausgleichsanspruchs des Archi-
tekten gegeniiber dem ,nichtfristgesetzten®
Bauunternehmer geringer ist, als der von
ihm tatsichlich gezahlte Betrag.'? Eine im
Schrifttum schon lange geforderte Kurskor-

rektur’ hat damit zumindest begonnen. W
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1Vgl. Gedankenansétze von: Rath, FS Thode, 487 (491f) .Der
Architekt schuldet das Entstehenlassen eines mangelfrei-
en Bauwerks - Kritische Anmerkungen zu einer gangigen
Behauptung, Uberlegungen einer Neubestimmung”; R. Jo-
chem in FS Koeble, 347 (351f), .Brauchen wir ein Planungs-
recht fur Architekten und Ingenieure?” und J. Jochem,
FS R. Jochem, 213ff, .Die Nacherfiillung des Architekten,
Schadensersatz statt der Leistung und neben der Leistung”.
Zu Widersprichen in der Rechtsprechung vgl. Geck, FS Jo-
chem, 177-203 (177-183) .Naturalrestitution durch den Ar-
chitekten?".

2 Die Reform des Bauvertragsrechts halt in § 650p Ubrigens
zwei Definitionen parat. Abs. 1: Durch einen Architekten-
oder Ingenieurvertrag wird der Unternehmer verpflich-
tet, die Leistungen zu erbringen, die nach dem jeweiligen
Stand der Planung und Ausflihrung des Bauwerks oder der
AuBenanlage erforderlich sind, um die zwischen den Par-
teien vereinbarten Planungs- und Uberwachungsziele zu
erreichen. Abs. 2: Soweit wesentliche Planungs- und Uber-
wachungsziele noch nicht vereinbart sind, hat der Unter-
nehmer zunachst eine Planungsgrundlage zur Ermittlung
dieser Ziele zu erstellen. Er legt dem Besteller die Pla-
nungsgrundlage zusammen mit einer Kosteneinschatzung
flr das Vorhaben zur Zustimmung vor.

3 BGH Beschluss Grofler Senat fiir Zivilsachen vom
01.02.1965 Az: GSZ 1/64, BGHZ 43, 227 = NJW 1965, 1175:
.Im Hinblick darauf, daf Architekt und Bauunternehmer
in einer engen rechtlichen Zweckgemeinschaft verbunden
sind, daf3 die von ihnen geschuldeten Leistungen nicht vol-
lig verschieden sind, daf3 vielmehr auch die Verbindlichkeit
desjenigen, der den Mangel in natura zu beseitigen hat, zu
einer Verpflichtung, Schadensersatz in Geld zu leisten, wer-
den kann, ist hier ein Gesamtschuldverhéltnis anzunehmen,
obwohl Architekt und Bauunternehmer verschiedene Leis-
tungen schulden.”

4BGH, Urteilvom 7.5.1962, Az.: VII ZR 7/61, NJW 1962, 1499;
BGH, Urteil vom 2. Mai 1963, Az.: VIl ZR 171/61, BGHZ 39,
261ff.

5 BGH, Urteil vom 26.7.2007, Az.: VIl ZR 5/06, NZBau 2007,
721

6 Beides: BGH, Urteil vom 2.5.1963, Az.: VIl ZR 171/61, BGHZ
39, 2611f.

7 Az: GSZ 1/64, BGHZ 43, 227 = NJW 1965, 1175.

8 Bundesrat Drucksache 123/16, 78: .Diese Beschrankung,
die Planungsmangel nicht in den Anwendungsbereich des
Leistungsverweigerungsrechts einbezieht, ist dadurch ge-
rechtfertigt, dass der Architekt oder Ingenieur in diesen Fal-
len die Hauptursache fir den Mangel gesetzt hat.” Ebenso:
Bundestag Drucksache 18/8486, 71.

9 Bundesrat Drucksache 123/16, 79. Ebenso: Bundestag
Drucksache 18/8486, 71.

10 So die Formulierung in: BGH, Urteil vom 2.5.1963, Az.: VII
ZR171/61, BGHZ 39, 261ff.

11 Preussner, in: BauR 2015, 345-358 (353), .Die .Chance
zur zweiten Andienung”, insbesondere in Drei- und Mehr-
personenverhaltnissen” nennt die regelmaBige Praxis
.paradox” und verweist auf eine . iberproportionale Belas-
tung”, die auch die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim
Bundesjustizministerium erkannt hat, jetzt: BR-Drucksa-
che, 123/16, 25 und 78. Auch Langen, in: NZBau 2015, 2-8
und 71-78 (74) .Gesamtschuld der Planungs- und Baube-
teiligten - Eine kritische Bestandsaufnahme” nennt Kritik
in diesem Bereich .nicht ohne Weiteres von der Hand zu
weisen”. Tomic, in: FS Jochem, 235-335 (327), .Haftungs-
fallen im Zusammenhang mit der Gesamtschuld”, nennt
weitere Fundstellen und meint, Unmutsauflerungen in der
Literatur seien im Kern berechtigt. Ganten, in BauR 1975,
177-184 (181), .Gibt es doch eine gesetzliche Subsidiar-
haftung des bauleitenden Architekten?” verweist auf ein
.Billigkeitsempfinden”. Scholtissek, in: NZBau 2007, 767-
768 (767), .Der Fluch der gesamtschuldnerischen Haftung
zwischen Architekt und Unternehmer” verweist auf die fur
Bauherrn immer attraktiver gewordene Inanspruchnahme
des Architekten wegen des hinter ihm stehenden solventen
Versicherers.

12 Vgl. hierzu: Voit, in: BauR 2011, 392-403 (401f), .Der
Nacherfillungsanspruch und Nacherfiillungsbefugnis im
Gesamtschuldnerausgleich” sowie Gléckner, in: BauR 1997,
529-539 (539), ..Zuriick zur Subsididrhaftung des Architek-
ten bei konkurrierender Gewahrleistungsverpflichtung ei-

nes Bauunternehmers?”.

13 Vgl. Preussner, aa0, 354 und Preussner, NZBau 2017,
65-66, .Editorial - Die Chance zur zweiten Andienung”
mit Verweis auf eine quotale Haftung in Osterreich und
Preussner, in BauR 2014, 751-763, .Steter Tropfen hohlt
den Stein - Zum Gesamtschuldverhaltnis zwischen Archi-
tekt und Unternehmer” mit der damaligen Forderung sich
gegeniiberstehender konkurrierender Anspriiche, wie es in
England praktiziert werde [mit Hinweis auf Lembcke, Ge-
samtschuldnerische Haftung der Baubeteiligten - Entwick-
lungsalternativen am Beispiel der Haftung des Architekten
in England, VersR 2007, 1479); Kirberger, in FS Koeble, 115-
123 .Gestorter” Gesamtschuldnerausgleich bei Bestehen
eines Mangelbeseitigungsrechts”.

Johannes Jochem ist Rechtsanwalt und
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht.




Sicherheiten fur die Bauvertragsparteien

von RA Marco Réder und RAin Jennifer Essig, Deubner & Kirchberg Rechtsanwilte PartG mbB, Karlsruhe

Das neue Bauvertragsrecht greift nur
moderat in die bisherigen gesetzlichen
Regelungen zu den Sicherheiten fiir die
Bauvertragsparteien ein. Die gravierends-
te Anderung liegt sicher in der Vorschrift
des neuen § 650m BGB. Diese Vorschrift
fiihrt dazu, dass einerseits Verbrauchern
nun eine Sicherheit in Héhe von 15 % der
Gesamtvergiitung zur Verfiigung steht und
andererseits durch den Unternehmer vom
Verbraucher maximal eine Sicherheit in
Hohe von 20 % der Gesamtvergiitung ge-
fordert werden kann. Ansonsten ergeben
sich nur sehr geringfiigige Anderungen
gegeniiber den bisherigen Regelungen.
Insbesondere die in der Praxis wichtigen -
und regelmiflig in AGB vereinbarten -
Vertragserfiillungs- und Maingelsicher-
heiten sind nach wie vor nicht gesetzlich

geregelt.
l. Sicherheiten des Unternehmers

1. Sicherungshypothek des Bauunter-
nehmers, § 650e BGB

§ 650e BGB regelt den Anspruch des Un-
ternehmers auf Einrdumung einer Siche-
rungshypothek an dem Baugrundstiick des
Bestellers, der sich bislang aus § 648 Abs. 1
BGB a.F. ergab. Der Anwendungsbereich des
§ 650e BGB wurde gegeniiber der Altfassung
leicht erweitert: Nunmehr ist auch der Un-
ternehmer einer Auf8enanlage in den Kreis
der Anspruchsberechtigten mit einbezogen
worden. Das ergibt sich aus der Definiti-
on des Bauvertrages in § 650a Abs. 1 BGB,
auf den § 650e BGB Bezug nimmt. Die-
se Anderung hat der Gesetzgeber bewusst
herbeigefithrt, wie sich aus den Motiven
ergibt (BR-Drs. 123/16, Seite 64). Auch der

Abbruchunternehmer geniefSt nunmehr
den Schutz des § 650e BGB, da § 650a
BGB ausdriicklich auch die Beseitigung
eines Bauwerks als Bauvertrag einordnet.
Der Geriistbauer diirfte dagegen weiter-
hin nicht in den Schutzbereich der Norm
einbezogen sein, da der Geriistbauer kei-
ne Bauleistung im Sinne des § 650a BGB
erbringt und der Vertrag {iber die Stellung
eines Gertists regelmiflig als Mietvertrag
eingeordnet wird.

Fiir Architekten, Ingenieure und Bau-
betreuer galt bislang, dass sie nur dann
Berechtigte waren, soweit sie werkvertrag-
liche Leistungen erbrachten, die sich im
Bauwerk verkorperten. Daraus folgte auch,
dass der Vergiitungsanspruch fiir solche
Planungsleistungen, die nicht zur Aus-
fithrung kamen, nicht vom Schutzbereich
des § 648 BGB a.F. erfasst war. Nunmehr
ergibt sich die Anwendung des § 650e BGB
jedenfalls fiir Architekten und Ingenieure
tiber den Verweis aus § 650q Abs. 1 BGB.
Eine Einschriankung, dass nur die Planung,
die sich im Bauwerk verkorpert, siche-
rungsfihig sein soll, ergibt sich aus dem
Verweis nicht. Somit kann auch die Ver-
glitung fiir zusétzliche Planungsleistungen,
etwa einen zweiten Entwurf, vom Schutz-
bereich des § 650e BGB umfasst sein. Fiir
den Baubetreuer diirfte sich nichts dndern:
Seine Titigkeit kann nur insoweit siche-
rungsfahig sein, als es sich um Leistungen
der Planung und Uberwachung im Sinne
des § 650p BGB handelt. Fiir diesen Teil
der Leistung muss ebenfalls der Verweis in
§ 650q Abs. 1 zum Tragen kommen.

Im Ubrigen hat der Gesetzgeber ledig-
lich geringfiigige redaktionelle Anderun-

gen vorgenommen. Es bleiben die altbe-

BAURECHT AKTUELL SONDERAUSGABE 2018

kannten Schutzliicken des § 648 BGB a.F,
die der Gesetzgeber wohl bewusst nicht ge-
schlossen hat: Subunternehmer, die nicht
direkt vom Bauherren beauftragt sind, ge-
horen nach wie vor nicht zu dem berech-
tigten Personenkreis.

An dem Erfordernis der Identitdt zwi-
schen Besteller und Eigentiimer hat der
Gesetzgeber keine Anderung vorgenom-
men. Es bleibt also bei dem altbekannten
Problem, dass im Regelfall eine wirtschaft-
liche Betrachtungsweise gerade nicht
vorgenommen wird, sondern es auf die
formale Beurteilung im Zeitpunkt der Gel-
tendmachung des Anspruchs ankommt.

Auch in Bezug auf den sicherungsfi-
higen Anspruch hat sich der Gesetzge-
ber nicht zu einer Anderung entschlieen
konnen. Es bleibt wie bei § 648 BGB a.E.
dabei, dass der Unternehmer nur eine Si-
cherung des Werklohns fiir die bereits er-
brachte Werkleistung beanspruchen kann.
Bei Mingeln besteht der Anspruch daher
auch nur in der Héhe, in der der Wert des
Grundstiicks gesteigert ist, weshalb der
einfache Betrag der Mangelbeseitigungs-
kosten vom Werklohn abzuziehen ist. Die
Bedeutung des § 648 BGB a.F. war wegen
der sich daraus ergebenden Schwierig-
keiten bei der Geltendmachung des An-
spruchs und aufgrund der Tatsache, dass
in der Regel nur eine nachrangige - und
damit in ihrem Wert sehr fragwiirdige - Si-
cherheit erlangt werden konnte, in der Pra-
xis duflerst gering. Trotz der geringfiigigen
Erweiterung des Kreises der Anspruchsbe-
rechtigten diirfte auch § 650e BGB - wie
bereits § 648 BGB a.F. - daher kaum mehr

als ein Schattendasein fithren.
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Gegenstlck fur die Vorleistungspflicht des Bauunternehmers: Sicherheit nach § 650a, 650f BGB.

2. Bauhandwerkersicherung, § 650f
BGB

§ 650f BGB regelt den Anspruch des Unter-
nehmers auf Einrdumung einer Bauhand-
werkersicherung, der sich bislang aus § 648a
BGB a.E ergab. Auch der Anwendungsbe-
reich des § 650f BGB wurde gegeniiber
der Altfassung leicht erweitert: Auch der
Abbruchunternehmer geniefit nunmehr
den Schutz des § 650f BGB, da § 650a BGB
ausdriicklich auch die Beseitigung eines
Bauwerks als Bauvertrag einordnet. Im Ub-
rigen kann beziigliches des Kreises der An-
spruchsberechtigten auf die Ausfithrungen
zu § 650e BGB verwiesen werden.

Eine Einschrankung des Anwendungs-
bereiches des bisherigen § 648a BGB a.F.
ergibt sich aus der Ausweitung des Ver-
braucherprivilegs. Wihrend § 648a Abs. 6
BGB a.F. natiirliche Personen, die maximal
ein Einfamilienhaus mit oder ohne Einlie-
gerwohnung errichten lief3en, ausnahm, ist
gemafl § 650f Abs. 6 Nr. 2. BGB nunmehr
jeder Verbraucher von dem Anwendungs-
bereich ausgenommen, sofern es sich bei
dem Bauvorhaben um einen Verbraucher-
bauvertrag im Sinne des § 650i BGB oder
um einen Bautrdgervertrag nach § 650u
BGB handelt. Damit fillt nunmehr auch der
Bau eines Mehrfamilienhauses durch einen
Verbraucher aus dem Anwendungsbereich
des § 650f BGB.

Im Ubrigen liegen auch bei § 650f BGB
lediglich geringfiigige redaktionelle An-

derungen vor, sodass davon auszugehen
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ist, dass die bisherige Rechtsprechung zu
§ 648a BGB auf den neuen § 650f BGB

tibertragbar ist.

3. Vertragserfiillungssicherheit des
Unternehmers

Die Vertragserfiillungssicherheit des Un-
ternehmers ist - nach wie vor - nicht gesetz-
lich geregelt. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist die Vereinbarung
von Sicherheiten tiber 100 % der Vergii-
tung angesichts des Vorleistungsrisikos des
Unternehmers auch in AGB und selbst ge-
geniiber Verbrauchern nicht zu beanstan-
den (BGH, Urteil vom 27.05.2010 - VII ZR
165/09).

Fir Verbraucherbauvertrige wird mit
dem neuen § 650m Abs. 4 BGB nun die
Moglichkeit des Unternehmers einge-
schrinkt, vom Verbraucher eine Vertrags-
erfilllungssicherheit zu verlangen. Es ist
ausdriickliche Intention des Gesetzgebers,
(nur) bei Verbraucherbauvertrigen das
Recht des Unternehmers auf Sicherheits-
leistung auf das jeweilige Vorleistungsrisiko
zu beschranken. Macht der Unternehmer
von der Moglichkeit Gebrauch, Abschlags-
zahlungen zu verlangen, so geht der Ge-
setzgeber davon aus, dass das Vorleistungs-
risiko des Unternehmers nur in Hohe der
néchsten Abschlagszahlung besteht (BR-
Drs. 123/16, Seite 70). Daher wird nur in
den Fillen, in denen der Unternehmer Ab-
schlagszahlungen verlangt, der Anspruch

des Unternehmers auf Sicherheitsleistung

der Hohe nach auf die nichste Abschlags-
zahlung, maximal jedoch auf 20 % der Ge-

samtvergiitung beschrankt.

Il. Sicherheiten des Bestellers

1. Vertragserfiillungssicherheit des
Verbrauchers, § 650m

Mit § 650m Abs. 1 BGB wird eine neue
Schutzvorschrift fir Verbraucher einge-
fithrt. Sie sieht vor, dass der Unternehmer
vom Verbraucher iiber Abschlagszahlun-
gen maximal 90 Prozent der vereinbarten
Vergiitung verlangen kann. Der Gesetz-
geber mochte ausweislich der Motive der
Gefahr vorbeugen, dass es durch tiberh6h-
te Abschlagsforderungen zu ,versteckten
Vorauszahlungen kommt, da der fachlich
unkundige Verbraucher nicht ersehen kon-
ne, ob die Hohe der Abschlagsforderung
korrekt ermittelt wurde (BR-Drs. 123/16,
Seite 69). Die Vorschrift legt allerdings nur
die Obergrenze fiir die Gesamtsumme fest,
die der Unternehmer vom Verbraucher als
Abschlagszahlungen fordern kann. Eine
Begrenzung der einzelnen Abschlagsforde-
rungen auf 90 % des jeweiligen korrekten
Wertes ist nicht vorgesehen.

Das ergibt sich auch aus dem Zusammen-
spiel mit dem bisherigen § 632a Abs. 3 BGB
a.FE, der nun in § 650m Abs. 2 und 3 BGB
geregelt ist. Diese Vorschrift verpflichtet
den Unternehmer, dem Verbraucher bei der
Stellung der ersten Abschlagsrechnung eine
Sicherheit in Hohe von 5 % der vereinbarten
Gesamtvergiitung fiir die rechtzeitige Her-
stellung des Werks ohne wesentliche Min-
gel zu leisten. Wird eine Sicherheit nicht
gestellt, so ist der Verbraucher wie bisher
berechtigt, 5 % der Gesamtvergiitung von
der ersten Abschlagszahlung einzubehalten.
Die Verlagerung der Regelung in das Kapi-
tel 3 ,Verbraucherbauvertrag® hat rein sys-
tematische Griinde. Eine inhaltliche Ande-
rung des bislang geltenden Rechts war nicht
Intention des Gesetzgebers.

Zu beachten ist, dass die Regelungen in
§ 650m Abs. 1 BGB und § 650m Abs. 2
BGB nebeneinander gelten. Das bedeutet,
dass der Unternehmer, der keine Vertrags-
erfilllungssicherheit nach § 650m Abs. 2



leistet, iiber Abschlagszahlungen lediglich
85 % der Gesamtvergiitung in Rechnung
stellen kann, nadmlich 90 % nach § 650m
Abs. 1 BGB abziiglich der als Sicherheit ein-
behaltenen weiteren 5 % nach § 650m Abs.
2 BGB.

2. Vertragserfiillungssicherheit des
Bestellers

Nach wie vor nicht gesetzlich geregelt ist das
in der Praxis wichtige Instrument der Ver-
tragserfiillungssicherheit des Bestellers, der
nicht Verbraucher ist. Es geltend daher die
von der Rechtsprechung entwickelten Krite-
rien weiter. In Individualvereinbarungen -
die in der Praxis wohl kaum vorkommen
- kann jede Form der Vertragserfiillungssi-
cherheit bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit
vereinbart werden. Absicherungen in Héhe
von 100 % der Gesamtvergiitung sind mog-
lich (BGH, Urteil vom 24.09.1998 - IX ZR
371/97).

In AGB des Bestellers sind die Beschrin-
kungen der Rechtsprechung zu beachten.
Die Vereinbarung einer Sicherheit, die 10
% der Gesamtvergiitung tibersteigt, ist nach
der Rechtsprechung des BGH nichtig. Die
Nichtigkeit kann sich auch daraus ergeben,
dass die Gesamtbelastung des Unterneh-
mers bei der Kumulation von unterschiedli-
chen Klauseln das Maf3 des Angemessenen
iiberschreitet. Das ist z.B. bei einer Regelung
der Fall, die neben der Vertragserfiillungssi-
cherheit von 10 % auch eine Beschrankung
der Abschlagszahlungen vorsieht (BGH,
Urteil vom 09.10.2010 - VII ZR 7/10).

Das neue Bauvertragsrecht diirfte auf die-
se Rechtsprechung keinen Einfluss haben.
Insbesondere konnen die Regelungen in
§ 650m BGB, die dem Verbraucher faktisch
eine Vertragserfiillungssicherheit in Hohe
von 15 % an die Hand geben, nicht dazu
fithren, dass ab dem 01.01.2018 Vertrags-
erfillungssicherheiten von 15 % in AGB
des Bestellers, der nicht Verbraucher ist,
vereinbart werden. Denn die Regelungen
in § 650m BGB gelten nur fiir Verbrau-
cherbauvertridge und konnen somit keinen
Leitbildcharakter fiir die sonstigen Bau-
vertrige beanspruchen. Im Ubrigen hat

die Rechtsprechung bereits dem bisherigen

§ 632a Abs. 3 BGB a.E diesbeziiglich keine
Leitbildfunktion zugestanden (BGH, Urteil
vom 07.04.2016 - VII ZR 56/15)

3. Mdngelsicherheit des Bestellers
Ebenfalls nicht geregelt ist das in der Pra-
xis besonders wichtige Instrument der
Sicherung der Méngelanspriiche des Be-
stellers. Hier sind die Beschrankungen zu
beachten, welche die Rechtsprechung fiir
die Vereinbarung von Méngelsicherheiten
in AGB des Bestellers entwickelt hat. Nach
der Rechtsprechung darf die Hohe der Si-
cherheit 5 % der Abrechnungssumme nicht
deutlich iiberschreiten, wobei 7 % zu viel
sind (BGH, Urteil vom 01.10.2014 - VII
ZR 164/12). Ferner ist zu beachten, dass
auch das Zusammenwirken von Vertrags-
bestimmungen dazu fithren kann, dass die
Vereinbarung der Miangelsicherheit nichtig
ist. Hier sind aus jiingerer Zeit insbesonde-
re die Urteile des Bundesgerichtshofes zur
unzuldssigen Kumulation von Vertragser-
fiilllungssicherheit und Mingelsicherheit
(BGH, Urteil vom 22.01.2015 - VII ZR
120/14), zur Notwendigkeit der Teilent-
haftung der Sicherheit bei Verldngerung
der Verjahrungsfristen iiber die gesetz-
lichen Fristen hinaus (BGH, Urteil vom
26.03.2015 - VII 92/14) und zur Unzulés-
sigkeit, die Ablosung des Sicherheitseinbe-
halts von der Beseitigung der im Abnahme-
protokoll festgestellten Méngel abhiangig zu
machen (BGH, Urteil vom 30.03.2017 - VII
ZR 170/16), zu beriicksichtigen.

walt fir Bau- und Architektenrecht.
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FAZIT: Das Recht der Sicherheiten fiir die
Bauvertragsparteien erfihrt fiir Verbrau-
cherbauvertrige Veranderungen zu Guns-
ten des Verbrauchers und zu Lasten der
Unternehmer. Einerseits wird die Moglich-
keit des Unternehmers noch weiter einge-
schrankt, vom Verbraucher eine Sicherheit
zu erlangen, andererseits erhalt der Ver-
braucher gegeniiber dem Unternehmer fak-
tisch eine Vertragserfiillungssicherheit in
Hohe von 15 %. Im Ubrigen wird das Recht
der Sicherheiten fiir die Bauvertragspartei-
en nur geringfiigig gedndert. Das besonders
bedeutsame Feld der Méngelsicherheit ist —
leider — weiterhin v6llig ohne spezialgesetz-
liche Regelung und der Fortentwicklung
durch die Rechtsprechung tiberlassen. l

Jennifer Essig ist Rechtsanwaltin und
auf das private Baurecht spezialisiert.
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Der Gesetzgeber hat den ..Bautragervertrag” zwar als eigenstandigen Vertragstyp eingefiihrt, aber - trotz enormem Regelungsbedarf - nicht geregelt.

Das . Neue Bautragerrecht”

von RA Dr. Walter Miiller, Leinen & Derichs Anwaltsozietit, Koln/Berlin

In dem zum 01.01.2018 in Kraft treten-
den neuen Bauvertragsrecht finden sich
auch Regelungen zum Bautrigervertrag,
der bislang im Biirgerlichen Gesetzbuch
(BGB) nicht erwihnt war, obwohl es Bau-
trigermafinahmen in vielfiltigster Form
seit vielen Jahrzehnten gibt. Die dabei auf-
getretenen Rechtsfragen wurden durch die
Gerichte einer Klirung zugefiihrt, ohne
dass nach einem Eingreifen des Gesetz-
gebers gerufen wurde. Bedurfte es daher

iiberhaupt einer gesetzlichen Regelung?

Eine solche enthalten die §§ 650u und v, die
jetzt neu in das BGB eingestellt werden, bei
genauer Betrachtung nicht: die zahlreichen
Rechtsfragen, die sich bei Bautragermaf3-
nahmen aktuell stellen, sind in den beiden
Vorschriften nicht einmal angesprochen.
Vielmehr enthilt § 650u Abs. 1 eine Defini-

tion dessen, was sich der Gesetzgeber unter
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einem Bautrdgervertrag vorstellt (Legal-
definition), sowie eine Verweisung auf an-
wendbare Vorschriften des ,allgemeinen
Bauvertragsrechts sowie des Kaufrechts.
Im zweiten Absatz sind die Vorschriften
aufgezdhlt, die auf den Bautrigervertrag
nicht angewendet werden sollen. § 650v
»Abschlagszahlungen enthilt ebenfalls kei-
ne neue eigenstindige Regelung, sondern
verweist auf ,eine Verordnung aufgrund
von Artikel 244 des Einfiihrungsgesetzes
zum Biirgerlichen Gesetzbuch®, wohinter
sich die altbekannte Makler- und Bautri-
gerverordnung (MaBV) verbirgt.

Bringt die Neuregelung daher tiberhaupt
einen Vorteil, darf man mit Fug und Recht
fragen. Wie man hort, waren die Uberle-
gungen zu den Rechtsproblemen beim
Bautrdgervertrag noch nicht abgeschlos-
sen, als am Ende der letzten Wahlperiode

das neue Bauvertragsrecht unter Dach und

Fach gebracht werden sollte. Wegen seiner
wirtschaftlichen Bedeutung hat dann zwar
auch das Bautrdgerrecht den Weg in die
Gesetzesreform gefunden, aber eben nur
rudimentidr. Die eigentlichen Regelungen,
an der eine Expertenrunde weiterhin ar-
beitet, sollen in der jetzigen Wahlperiode
folgen.

Ein rein gesetzgebungstechnisches Pro-
blem stellt sich dadurch, dass die beiden
Paragraphen zum Bautridgerrecht bereits
nahezu am Ende des Alphabets stehen
(§$ 650u und v), so dass nur noch vier wei-
tere Buchstaben zur Verfiigung stehen. Ob
das reicht, um die zahlreichen Probleme,
die sich im Bautrdgerrecht stellen — mit
deren Fiille haben sich im Marz 2017 bei-
spielsweise die Weimarer Baurechtstage
befasst —, diirfte fraglich sein. Indes liefle
sich der ,,Platzbedarf“ auch durch entspre-

chend zahl- und umfangreiche Absitze in



den noch zur Verfiigung stehenden Para-

graphen decken.

Was ist denn nun geregelt und was
nicht?

1. § 650u Abs. 1 S. 1 definiert den Bautri-
gervertrag: ,Ein Bautrdgervertrag ist ein
Vertrag, der die Errichtung oder den Umbau
eines Hauses oder eines vergleichbaren Bau-
werkes zum Gegenstand hat und der zugleich
die Verpflichtung des Unternehmers enthilt,
dem Besteller das Eigentum an dem Grund-
stiick zu iibertragen oder ein Erbbaurecht zu
bestellen oder zu iibertragen.

Diese Beschreibung ist korrekt und iiber-
dies sehr genau, denn es wird nicht nur der
Regelfall erfasst, wonach der Bautriger das
Grundstiick, auf dem er das Objekt errich-
tet, nach dessen Fertigstellung dem Erweber
tibertragt, sondern auch der in der Praxis
eher seltene Fall, dass ein Erbbaurecht be-
stellt oder tibertragen wird. Zur Erldute-
rung: Ein Grundstiick kann in der Weise
belastet werden, dass demjenigen, zu dessen
Gunsten die Belastung erfolgt, das verdu-
Berliche und vererbliche Recht zusteht, auf
oder unter der Oberfliche des Grundstiicks

ein Bauwerk zu haben (Erbbaurecht).

2.

In jedem Falle besteht ein Bautrigerver-
trag aus zwei Komponenten, nimlich zum
einen der Verpflichtung zur Errichtung des
vereinbarten Baues oder Umbaues, die sich
nach Werkvertragsrecht und damit jetzt
nach dem ,neuen” Bauvertragsrecht rich-
tet, zum andern aus der Verpflichtung zur
Ubertragung des Eigentums, fiir die Kauf-
recht gilt. Dem tragen die Sétze 2 und 3 des
ersten Absatzes von § 650u Rechnung. Die
Aufspaltung in einerseits kauf-, anderer-
seits werkvertragliche Verpflichtungen des
Bautrégers ist vom Grundsatz her korrekt,
denn sie entspricht dem Wesen des Bautra-
gervertrages, wonach wihrend der Bauar-
beiten das Grundstiick noch dem Bautrager
gehort, es erst nach Fertigstellung der Bau-
mafinahme auf den Erwerber iibertragen
wird. Grund und Boden, wie man so schon
sagt, werden also verkauft, das Bauwerk er-

richtet. Da die Ubertragung des Eigentums

erst nach Fertigstellung des Bauwerkes er-
folgt, geht das fertiggestellte Bauwerk nach
sachenrechtlichen Grundsitzen als wesent-
licher Bestandteil des Grundstiickes mit
auf den Erwerber iiber, so dass an sich zu
fragen ist, warum es iiberhaupt Sonderre-
gelungen fiir den Bautrdgervertrag geben
muss.

Die sind indes deshalb erforderlich, weil
die Bezahlung nicht wie bei Grundstiicks-
kaufvertragen Zug um Zug gegen Um-
schreibung im Grundbuch erfolgt, sondern
kontinuierlich wahrend der Bauarbeiten,
wobei der anteilige Preis fiir das Grund-
stiick in die vom Erwerber an den Bautra-
ger zu zahlenden Raten einkalkuliert ist.
Steht fest, dass der Verkiufer das Grund-
stiick nicht tibereignen kann, braucht der
Kaufpreis nicht bezahlt zu werden. Bleibt
hingegen eine Bautrigermafinahme ste-
cken, sind Teile des Kaufpreises bereits
bezahlt, wobei im Hinblick auf den einkal-
kulierten Grundstiickswert die geleisteten
Zahlungen regelmiflig den Wert der bis da-
hin erbrachten Bauleistungen tibersteigen.
Das ist fiir den Kunden misslich; er muss

also geschiitzt werden.

3.

Was die werkvertraglichen Verpflichtungen
des Bautrégers angeht, verweist § 650u Abs.
1 Satz 2 auf ,die Vorschriften des Untertitels
1% also die gesamten werkvertraglichen
Regelungen: Kapitel 1 , Allgemeine Vor-
schriften”, Kapitel 2 ,,Bauvertrag®, Kapitel
3 ,Verbraucherbauvertrag“ und Kapitel 4
»Unabdingbarkeit. Von der Verweisung
ausgenommen ist lediglich der Untertitel 2,
also die Vorschriften tiber den Architekten-
und Ingenieurvertrag (§§ 650 p bis t), was
sachgerecht ist.

Allerdings gilt die Verweisung nicht
durchgingig; vielmehr sind gemifl § 650u
Abs. 2 einzelne Vorschriften des allgemei-
nen Werk- und Bauvertragsrechts nicht auf

den Bautrégervertrag anwendbar.

4.
Bevor wir dazu kommen, eine kurze Auf-
listung dessen, was auch fiir den Bautra-

gervertrag gilt, ndmlich:

e Die Errichtungsverpflichtung des Bau-
tragers und die Zahlungsverpflichtung des
Erwerbers (§$ 631, 632).

e Die Sach- und Rechtsméngelhaftung des
Bautrigers (§$ 633 bis 638) einschliefSlich
der Verjahrungsregelung des § 634a.

e Die Mitwirkungsverpflichtung des Er-
werbers (§ 642 BGB) und seine Verpflich-
tung zur Abnahme des Werkes (§ 640).

o Das Kiindigungsrecht des Bautrégers bei
unterlassener Mitwirkung des Erwerbers
(5 643).

e Die Verpflichtung zur Zustandsfest-
stellung bei Verweigerung der Abnahme
($ 650g).

e Das Schriftformerfordernis bei Kiindi-
gungen des Bauvertrages (§ 650h), wobei
die Kiindigungsrechte indes wesentlich
eingeschrinkt sind.

e Die Verpflichtung zur Ubergabe einer
Baubeschreibung (§ 650j), deren etwaige
Unklarheiten zu Lasten des Bautrégers ge-
hen (§ 650k Abs. 2).

¢ Die Verpflichtung zu verbindlichen An-
gaben zum Zeitpunkt der Fertigstellung des
Werkes bzw. zur Dauer der Bauausfithrung
($ 650k Abs. 3).

o Anwendbar sind auch die Absitze 2 bis 4
von § 650m, was jedoch mit der Anwend-
barkeit der Makler- und Bautrégerverord-
nung kollidiert.

e Die Verpflichtung zur Erstellung und
Herausgabe  von
(§ 650n).

e Da der Erwerber als Verbraucher ange-

Planungsunterlagen

sehen wird, sind abweichende Regelungen

zu seinen Lasten ausgeschlossen (§ 6500).

5.

Die Besonderheit des neuen Bautriger-
rechts besteht darin, dass einzelne Rege-
lungen des ,allgemeinen“ Bauvertrags-
rechts nicht anwendbar sind, was zur
Folge hat:

§ 648

kein freies Kiindigungsrecht des Erwerbers;
§ 648a

kein Kiindigungsrecht aus wichtigem
Grund fiir beide Vertragsparteien;

§$ 650b bis d

kein Anordnungsrecht des Erwerbers;
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§ 650e

keine Sicherungshypothek des Bauunterneh-
mers;

§$ 650k Abs. 1

Baubeschreibung als Bestandteil des Notar-
vertrages;

§6501

kein Widerrufsrecht des Erwerbers;

§ 650m Abs. 1

Abschlagszahlungen anders als nach § 632a.

6.

Die Verweisung auf das bzw. der Aus-
schluss der Anwendung einzelner Vor-
schriften des ,allgemeinen Bauvertrags-
rechts“ auf den Bautrigervertrag bediirfen

der Erlduterung:

a) Baubeschreibung: Fiir den Verbraucher-
bauvertrag gilt gemdfl §§ 650j und k Abs.
1, dass der Unternehmer dem Verbraucher
eine Baubeschreibung vorvertraglich zur
Verfiigung zu stellen hat, die grundsitz-
lich zum Inhalt des Vertrages wird. § 650j
soll gemafd den Verweisungsvorschriften in
§ 650u auf den Bautrdgervertrag Anwendung
finden, § 650k Abs. 1 jedoch nicht. Diese
verwirrende Rechtslage klart sich dadurch,
dass die vorherige Zurverfiigungstellung
der Baubeschreibung ohnehin Verpflichtung
des Bautragers ist, da der Vertrag notariell
beurkundet werden muss, und zwar unter
Einschluss der Baubeschreibung als dessen
wesentlichen Bestandteil. Da Notare Ver-
tragsentwiirfe zwei Wochen vor der Beur-
kundung den Beteiligten zukommen lassen
miissen, erfiillt sich die Segnung von § 650j
fiir den Verbraucherbauvertrag beim Bautré-
gervertrag von selbst. Zugleich erklédrt sich
daraus die Nichtanwendbarkeit von § 650k
Abs. 1, denn die Baubeschreibung wird ja in
jedem Fall Inhalt des notariell beurkundeten
Vertrages. Anwendbar bleiben die Regelun-
gen der Absitze 2 und 3 von § 650k, also die
Unklarheitenregelung zu Lasten des Bautra-
gers und dessen Verpflichtung, verbindliche
Angaben zum Zeitpunkt der Fertigstellung
bzw. zur Dauer der Bauausfithrung zu ma-

chen.

b) Abschlagszahlungen: Die Anwend-
barkeit von § 632a, der eine Regelung fiir
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Abschlagszahlungen vorsieht, ist zwar
seltsamerweise nicht durch § 650u Abs. 2
ausgeschlossen, aber durch die Regelung in
§ 650v. Denn danach gilt fiir Abschlags-
zahlungen die MaBV, deren Regelungen
von § 632a abweichen.

Die Voraussetzung dafiir, dass und in
welcher Hohe der Bautridger Abschlagszah-
lungen verlangen kann - die an sich Vor-
auszahlungen sind, denn der Erwerber ist
ja noch nicht Eigentiimer und lauft daher
ein enormes Risiko, dem Bautrager vorab
Zahlungen zukommen zu lassen - sind
nach wie vor die in § 3 MBV unter dem
Stichwort ,,besondere Sicherungspflichten
fiir Bautriger” Genannten. Danach darf
der Bautrdger Vermogenswerte des Erwer-
bers erst entgegennehmen, wenn

(1) ein notarieller Vertrag geschlossen
ist und der Notar bestitigt, dass alle zu
dessen Vollzug erforderlichen Genehmi-
gungen vorliegen, und dem Bautréger kein
vertragliches Riickzugsrecht eingerdumt ist,

(2) eine Vormerkung zur Ubertragung
des Eigentums am Grundstiick vertrags-
gemifl zu Gunsten des Erwerbers einge-
tragen ist,

(3) die Freistellung des Vertragsobjek-
tes von allen Grundpfandrechten, die der
Bautréger als Verduflerer hat eintragen las-
sen, gesichert ist, und zwar auch fiir den
Fall, dass das Bauvorhaben nicht vollendet
wird,

(4) die Baugenehmigung erteilt ist, oder
eine Bestitigung des Bauaufsichtsamtes
vorliegt, wonach sie als erteilt gilt oder er-
teilt werden wird, so dass mit den Bauar-
beiten begonnen werden darf.

Auch an der Héhe der Abschlagszah-
lungen hat sich nichts gedndert. Sie sind
an den Baufortschritt gekoppelt, wozu hier
aus Platzgriinden auf § 3 Abs. 2 MaBV ver-

wiesen werden kann.

¢) Einschrinkung der Kiindigungsrechte:
Das Recht zur freien Kiindigung des Werk-
vertrages (bisher § 649, ab 01.01.2018
§ 648) gilt nicht, denn im Bautrigerver-
trag sind die kauf- und werkvertraglichen
Elemente derartig miteinander verkniipft,
dass sie gegeniiber einem vertragstreu-

en Bautrdger nicht durch eine freie Kiin-

digung des Erwerbers getrennt werden
konnen sollen. Unerwiinschte Folge einer
solchen freien Kiindigung wire, dass der
Erwerber das Grundstiick mit den bis zur
Kiindigung erbrachten Leistungen tber-
schrieben verlangt, um mit einem anderen
Bauunternehmen weiterbauen zu kénnen.
Das gilt umso mehr fiir den Fall, dass das
freie Kiindigungsrecht bereits unmittelbar
nach Vertragsschluss ausgeiibt wird, um
von vorneherein auf dem Baugrundstiick
mit einem anderen Unternehmer zu bau-
en. So etwas laufe den wirtschaftlich schiit-
zenswerten Zielen des Bautrdgers entge-
gen, meint der Gesetzgeber.

Aus dhnlichen Griinden ist — insoweit
fiir beide Parteien — das Recht zur Kindi-
gung aus wichtigem Grund (§ 648a) aus-
geschlossen. Angesichts der Einheitlichkeit
des Vertrages soll es nicht moglich sein,
sich teilweise aus einem Bautrdgervertrag
zu losen. Stattdessen stellt sich der Gesetz-
geber eine Gesamtabwicklung des Vertra-
ges aufgrund Ricktritts vor. Ricktritts-
rechte sollen sich aus Mangeln des Werkes
oder gravierenden sonstigen Pflichtverlet-
zungen des Bautrigers ergeben kénnen.

Diese Vorstellung des Gesetzgebers wird
in der Praxis auf Schwierigkeiten stoflen,
zumal der Bundesgerichtshof fiir einzelne
Fallgestaltungen durchaus sachgerechte
Losungen ,auf dem Kiindigungsweg® ge-
funden hat. Insoweit diirfte es in Zukunft

spannend werden.

d) Kein Anordnungsrecht des Erwerbers:
Bautridgermafinahmen miinden haufig in
eine Eigentumswohnanlage, die ein ein-
heitliches Erscheinungsbild zur Voraus-
setzung hat. Da bauliche Veranderungen
durch einzelne Miteigentiimer nach WEG
regelmiflig ausgeschlossen sind, muss das
vorverlagert auch wahrend der Bauphase
gelten. Selbst Wiinsche des Erwerbers im
Hinblick auf das Sondereigentum kénnen
Auswirkungen auf das Gemeinschafts-
eigentum haben mit der Folge, dass der
Bautriger die Anderungen nur nach ent-
sprechenden Abreden mit den anderen
Erwerbern = spiteren Wohnungseigentii-
mern umsetzen konnte, die er indes nicht

erzwingen kann.



e) Kein Widerrufsrecht: Das beim Ver-
braucherbauvertrag geltende Widerrufs-
recht ist beim Bautrdgervertrag unnotig,
denn durch die obligatorische notarielle Be-
urkundung und die Pflicht des Notars, den
Vertragsentwurf zwei Wochen vor der Be-
urkundung vorzulegen, ist der Kaufinteres-

sent ausreichend vor Ubereilung geschiitzt.

f) Keine Bauhandwerkersicherung: War-
um der Gesetzgeber in § 650u die Anwen-
dung von § 650e (Sicherungshypothek des
Bauunternehmers) ausgeschlossen hat,
erschlief$t sich nicht, denn zum einen ist
der Bautrdger regelméflig nicht auch der
Bauunternehmer. Zudem wiirde sich der
Bautréger, wenn er zugleich Unternehmer
wire, keine Sicherungshypothek auf seinem
eigenen Grundstiick eintragen lassen - der
Erwerber ist ja definitionsgemafd noch nicht
dessen Eigentiimer. Zum anderen erfolgt
die Grundstiicksumschreibung regelmiflig
erst nach vollstindiger Bezahlung des Kauf-
preises. Es ist also im Rahmen eines Bautra-
gervertrages gar kein Anwendungsfall von
§ 650e erkennbar.

Demgegeniiber ist die Anwendbarkeit
von § 650f (Bauhandwerkersicherung)
durch § 650u nicht ausdriicklich ausge-
schlossen, obwohl auch insoweit kein An-
wendungsfall denkbar erscheint, denn die
wechselseitigen Sicherungen ergeben sich
aus der MaBV.

AUSBLICK UND FAZIT: Die Ungereimt-
heiten bei den Verweisungen stellen noch
das geringere Manko der Novellierung dar;
wesentlicher ist, dass die eigentlichen Pro-
bleme des Bautrdgervertragsrechts auch
nicht ansatzweise gelost sind. Herausgegrif-
fen werden konnen Sicherungsliicken bei
der Abwicklung nach den bautenstandsab-
héngigen Zahlungspldnen, die Abgrenzung
von Neu- und Altbauten, die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums, die Rechtsstel-
lung der sogenannten Nachziigler sowie der
systemwidrige Verweis auf eine gewerbe-
rechtliche Regelung (MaBV) im zivilrecht-
lichen Vertragsrecht. Die Arbeitsgruppe
beim Bundesministerium der Justiz und

fiir Verbraucherschutz hat also noch genug

Arbeit vor sich. Angeblich soll sogar die
grundlegende Struktur des Bautrigerver-

trages zur Uberpriifung anstehen. W

Dr. Walter Mller ist Rechtsanwalt und
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht.
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Synopse zum neuen Bauvertragsrecht

[Auszug]

I. Kaufvertrage

§ 439 wird wie folgt geandert:

a) Nach Absatz 2 wird folgender Absatz 3 eingefiigt:
,»(3) Hat der Kdufer die mangelhafte Sache gemaf3 ihrer Art und
ihrem Verwendungszweck in eine andere Sache eingebaut oder
an eine andere Sache angebracht, ist der Verkdufer im Rahmen
der Nacherfiillung verpflichtet, dem Kéufer die erforderlichen
Aufwendungen fiir das Entfernen der mangelhaften und den
Einbau oder das Anbringen der nachgebesserten oder gelieferten
mangelfreien Sache zu ersetzen.
§ 442 Absatz 1 ist mit der Mafigabe anzuwenden, dass fiir die
Kenntnis des Kdufers an die Stelle des Vertragsschlusses der
Einbau oder das Anbringen der mangelhaften Sache durch den
Kéaufer tritt.”

b) Die bisherigen Absitze 3 und 4 werden die Absitze 4 und 5.

§ 440 wird wie folgt gefasst:

»$ 440 Besondere Bestimmungen fiir Riicktritt und Schadensersatz
Aufler in den Fillen des § 281 Absatz 2 und des § 323 Absatz 2
bedarf es der Fristsetzung auch dann nicht, wenn der Verkaufer
beide Arten der Nacherfiillung gemaf} § 439 Absatz 4 verweigert
oder wenn die dem Kéufer zustehende Art der Nacherfiillung
fehlgeschlagen oder ihm unzumutbar ist. Eine Nachbesserung
gilt nach dem erfolglosen zweiten Versuch als fehlgeschlagen,
wenn sich nicht insbesondere aus der Art der Sache oder des

Mangels oder den sonstigen Umstédnden etwas anderes ergibt.*

Nach § 445 werden die folgenden §$ 445a und 445b eingefiigt:
“§ 445a Rickgriff des Verkiufers
(1) Der Verkaufer kann beim Verkauf einer neu hergestellten Sa-
che von dem Verkiufer, der ihm die Sache verkauft hatte (Liefe-

rant), Ersatz der Aufwendungen verlangen, die er im Verhéltnis
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zum Kiufer nach § 439 Absatz 2 und 3 sowie § 475 Absatz 4 und
6 zu tragen hatte, wenn der vom Kaufer geltend gemachte Mangel
bereits beim Ubergang der Gefahr auf den Verkiufer vorhanden
war.

(2) Fiir die in § 437 bezeichneten Rechte des Verkdufers gegen
seinen Lieferanten bedarf es wegen des vom Kaufer geltend ge-
machten Mangels der sonst erforderlichen Fristsetzung nicht,
wenn der Verkdufer die verkaufte neu hergestellte Sache als Folge
ihrer Mangelhaftigkeit zuriicknehmen musste oder der Kéufer
den Kaufpreis gemindert hat.

(3) Die Absitze 1 und 2 finden auf die Anspriiche des Lieferanten
und der iibrigen Kaufer in der Lieferkette gegen die jeweiligen
Verkaufer entsprechende Anwendung, wenn die Schuldner Un-
ternehmer sind.

(4) § 377 des Handelsgesetzbuchs bleibt unberiihrt.

§ 445b Verjahrungvon Riickgriffsanspriichen

(1) Die in § 445a Absatz 1 bestimmten Aufwendungsersatzan-
spriiche verjahren in zwei Jahren ab Ablieferung der Sache.

Die Verjahrung der in den §§ 437 und 445a Absatz 1 bestimmten
Anspriiche des Verkaufers gegen seinen Lieferanten wegen des
Mangels einer verkauften neu hergestellten Sache tritt frithestens
zwei Monate nach dem Zeitpunkt ein, in dem der Verkaufer die
Anspriiche des Kaufers erfiillt hat. Diese Ablautfhemmung endet
spatestens fiinf Jahre nach dem Zeitpunkt, in dem der Lieferant
die Sache dem Verkaufer abgeliefert hat.

(2) Die Absitze 1 und 2 finden auf die Anspriiche des Lieferanten
und der iibrigen Kéufer in der Lieferkette gegen die jeweiligen
Verkaufer entsprechende Anwendung, wenn die Schuldner Un-

ternehmer sind.

Untertitel 3 - Verbrauchsgiiterkauf



Il. Werkvertrag und dhnliche Vertrage

Untertitel 1 - Werkvertrag

Kapitel 1 - Allgemeine Vorschriften

§ 632a wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gedndert:

§ 640 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 Satz 3 wird aufgehoben.

b) Nach Absatz 1 wird folgender Absatz 2 eingefiigt:

»(2) Als abgenommen gilt ein Werk auch, wenn der Unternehmer

dem Besteller nach Fertigstellung des Werks eine angemessene

aa) Die Sitze 1 und 2 werden durch die folgenden Sitze ersetzt:

»Der Unternehmer kann von dem Besteller eine Abschlagszah-
lung in Hohe des Wertes der von ihm erbrachten und nach dem
Vertrag geschuldeten Leistungen verlangen. Sind die erbrachten
Leistungen nicht vertragsgemaf, kann der Besteller die Zahlung
eines angemessenen Teils des Abschlags verweigern. Die Beweis-

last fiir die vertragsgeméfle Leistung verbleibt bis zur Abnahme

beim Unternehmer.

bb) In dem neuen Satz 6 werden die Worter ,,Satze 1 bis 4 durch die
Worter ,,Sitze 1 bis 5 ersetzt.

b) Die Absitze 2 und 3 werden aufgehoben.

c) Der bisherige Absatz 4 wird Absatz 2 und wird wie folgt gefasst:
»(2) Die Sicherheit nach Absatz 1 Satz 6 kann auch durch eine
Garantie oder ein sonstiges Zahlungsversprechen eines im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes zum Geschiftsbetrieb befugten

Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet werden.*

Frist zur Abnahme gesetzt hat und der Besteller die Abnahme
nicht innerhalb dieser Frist unter Angabe mindestens eines Man-
gels verweigert hat. Ist der Besteller ein Verbraucher, so treten die
Rechtsfolgen des Satzes 1 nur dann ein, wenn der Unternehmer
den Besteller zusammen mit der Aufforderung zur Abnahme auf
die Folgen einer nicht erkldrten oder ohne Angabe von Méngeln
verweigerten Abnahme hingewiesen hat; der Hinweis muss in
Textform erfolgen.*
¢) Der bisherige Absatz 2 wird Absatz 3.

Nach § 647 wird folgender § 647a eingefiigt:
,»$ 647a Sicherungshypothek des Inhabers einer Schiffswerft
Der Inhaber einer Schiffswerft kann fiir seine Forderungen aus
dem Bau oder der Ausbesserung eines Schiffes die Einrdumung
einer Schiffshypothek an dem Schiffsbauwerk oder dem Schiff
des Bestellers verlangen. Ist das Werk noch nicht vollendet, so
kann er die Einrdumung der Schiffshypothek fiir einen der ge-
leisteten Arbeit entsprechenden Teil der Vergiitung und fiir die
in der Vergiitung nicht inbegriffenen Auslagen verlangen. § 647

findet keine Anwendung.*

Die §$ 648 und 648a werden aufgehoben.

§ 648 Sicherungshypothek des Bauunternehmers [jetzt § 650¢]
§ 648a Bauhandwerkersicherung [jetzt § 650f]

§ 649 wird § 648 [entspricht § 649 a.F.].

Nach § 648 wird folgender § 648a eingefiigt:
»S 648a Kiindigung aus wichtigem Grund

(1) Beide Vertragsparteien konnen den Vertrag aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen. Ein
wichtiger Grund liegt vor, wenn dem kiindigenden Teil unter Be-
riicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls und unter Abwa-
gung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertrags-
verhaltnisses bis zur Fertigstellung des Werks nicht zugemutet
werden kann.
(2) Eine Teilkiindigung ist moglich; sie muss sich auf einen ab-
grenzbaren Teil des geschuldeten Werks beziehen.
(3) § 314 Absatz 2 und 3 gilt entsprechend.
(4) Nach der Kiindigung kann jede Vertragspartei von der an-
deren verlangen, dass sie an einer gemeinsamen Feststellung des

Leistungsstandes mitwirkt. Verweigert eine Vertragspartei die
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Mitwirkung oder bleibt sie einem vereinbarten oder einem von
der anderen Vertragspartei innerhalb einer angemessenen Frist
bestimmten Termin zur Leistungsstandfeststellung fern, trifft sie
die Beweislast fiir den Leistungsstand zum Zeitpunkt der Kiindi-
gung. Dies gilt nicht, wenn die Vertragspartei infolge eines Um-
stands fernbleibt, den sie nicht zu vertreten hat und den sie der
anderen Vertragspartei unverziiglich mitgeteilt hat.

(5) Kiindigt eine Vertragspartei aus wichtigem Grund, ist der
Unternehmer nur berechtigt, die Vergiitung zu verlangen, die auf
den bis zur Kiindigung erbrachten Teil des Werks entfillt.

(6) Die Berechtigung, Schadensersatz zu verlangen, wird durch

die Kiindigung nicht ausgeschlossen.

Kapitel 2 - Bauvertrag

§ 650a Bauvertrag

(1) Ein Bauvertrag ist ein Vertrag iiber die Herstellung, die Wie-
derherstellung, die Beseitigung oder den Umbau eines Bauwerks,
einer AufSenanlage oder eines Teils davon. Fiir den Bauvertrag
gelten erginzend die folgenden Vorschriften dieses Kapitels.

(2) Ein Vertrag tiber die Instandhaltung eines Bauwerks ist ein
Bauvertrag, wenn das Werk fiir die Konstruktion, den Bestand
oder den bestimmungsgemafien Gebrauch von wesentlicher Be-

deutung ist.

Der Unternehmer ist verpflichtet, der Anordnung des Bestellers
nachzukommen, einer Anordnung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer
1 jedoch nur, wenn ihm die Ausfithrung zumutbar ist. Absatz 1

Satz 3 gilt entsprechend.

§ 650c Vergiitungsanpassung bei Anordnungen
nach § 650b Absatz 2

(1) Die Hohe des Vergiitungsanspruchs fiir den infolge einer An-
ordnung des Bestellers nach § 650b Absatz 2 vermehrten oder ver-
minderten Aufwand ist nach den tatséchlich erforderlichen Kosten
mit angemessenen Zuschldgen fiir allgemeine Geschiftskosten,
Wagnis und Gewinn zu ermitteln. Umfasst die Leistungspflicht des
Unternehmers auch die Planung des Bauwerks oder der Auf3en-
anlage, steht diesem im Fall des § 650b Absatz 1 Satz 1 Nummer 2
kein Anspruch auf Vergiitung fiir vermehrten Aufwand zu.

(2) Der Unternehmer kann zur Berechnung der Vergiitung fiir
den Nachtrag auf die Ansitze in einer vereinbarungsgemaf} hin-
terlegten Urkalkulation zu- riickgreifen. Es wird vermutet, dass
die auf Basis der Urkalkulation fortgeschriebene Vergiitung der
Vergiitung nach Absatz 1 entspricht.

(3) Bei der Berechnung von vereinbarten oder gemafy § 632a
geschuldeten Abschlagszahlungen kann der Unternehmer 80
Prozent einer in einem Angebot nach § 650b Absatz 1 Satz 2 ge-
nannten Mehrvergiitung ansetzen, wenn sich die Parteien nicht
uber die Hohe geeinigt haben oder keine anderslautende ge-

richtliche Entscheidung ergeht. Wahlt der Unternehmer diesen

§ 650b Anderung des Vertrags; Weg und ergeht keine anderslautende gerichtliche Entscheidung,
Anordnungsrecht des Bestellers

(1) Begehrt der Besteller

wird die nach den Absitzen 1 und 2 geschuldete Mehrvergiitung
erst nach der Abnahme des Werks fillig. Zahlungen nach Satz 1,

1. eine Anderung des vereinbarten Werkerfolgs (§ 631 Absatz 2) oder
2. eine Anderung, die zur Erreichung des vereinbarten Werker-
folgs notwendig ist, streben die Vertragsparteien Einvernehmen
iiber die Anderung und die infolge der Anderung zu leistende
Mehr- oder Mindervergiitung an. Der Unternehmer ist verpflich-
tet, ein Angebot iiber die Mehr- oder Mindervergiitung zu erstel-
len, im Falle einer Anderung nach Satz 1 Nummer 1 jedoch nur,
wenn ihm die Ausfithrung der Anderung zumutbar ist. Macht
der Unternehmer betriebsinterne Vorgénge fiir die Unzumutbar-
keit einer Anordnung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 geltend,
trifft ihn die Beweislast hierfiir. Tréagt der Besteller die Verantwor-
tung fiir die Planung des Bauwerks oder der AufSenanlage, ist der
Unternehmer nur dann zur Erstellung eines Angebots tiber die
Mehr- oder Mindervergiitung verpflichtet, wenn der Besteller die
fiir die Anderung erforderliche Planung vorgenommen und dem
Unternehmer zur Verfiigung gestellt hat. Begehrt der Besteller
eine Anderung, fir die dem Unternehmer nach § 650c Absatz 1
Satz 2 kein Anspruch auf Vergiitung fiir vermehrten Aufwand zu-
steht, streben die Parteien nur Einvernehmen iiber die Anderung
an; Satz 2 findet in diesem Fall keine Anwendung.

(2) Erzielen die Parteien binnen 30 Tagen nach Zugang des An-
derungsbegehrens beim Unternehmer keine Einigung nach Ab-

satz 1, kann der Besteller die Anderung in Textform anordnen.
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die die nach den Absitzen 1 und 2 geschuldete Mehrvergiitung
ubersteigen, sind dem Besteller zuriickzugewéhren und ab ihrem
Eingang beim Unternehmer zu verzinsen. § 288 Absatz 1 Satz 2,
Absatz 2 und § 289 Satz 1 gelten entsprechend.

§ 650d Einstweilige Verfiigung

Zum Erlass einer einstweiligen Verfiigung in Streitigkeiten tiber
das Anordnungsrecht gemaf} § 650b oder die Vergiitungsanpas-
sung gemafd § 650c ist es nach Beginn der Bauausfithrung nicht

erforderlich, dass der Verfiigungsgrund glaubhaft gemacht wird.

§ 650e Sicherungshypothek des Bauunternehmers

Der Unternehmer kann fiir seine Forderungen aus dem Vertrag
die Einrdumung einer Sicherungshypothek an dem Baugrund-
stiick des Bestellers verlangen. Ist das Werk noch nicht vollendet,
so kann er die Einrdumung der Sicherungshypothek fiir einen der
geleisteten Arbeit entsprechenden Teil der Vergiitung und fiir die

in der Vergiitung nicht inbegriffenen Auslagen verlangen.

§ 650f Bauhandwerkersicherung

(1) Der Unternehmer kann vom Besteller Sicherheit fiir die auch
in Zusatzauftriagen vereinbarte und noch nicht gezahlte Vergii-

tung einschliefllich dazu- gehoriger Nebenforderungen, die mit



10 Prozent des zu sichernden Vergiitungsanspruchs anzusetzen
sind, verlangen. Satz 1 gilt in demselben Umfang auch fiir An-
spriiche, die an die Stelle der Vergiitung treten. Der Anspruch des
Unternehmers auf Sicherheit wird nicht dadurch ausgeschlos-
sen, dass der Besteller Erfiillung verlangen kann oder das Werk
abgenommen hat. Anspriiche, mit denen der Besteller gegen den
Anspruch des Unternehmers auf Vergiitung aufrechnen kann,
bleiben bei der Berechnung der Vergiitung unberiicksichtigt, es
sei denn, sie sind unstreitig oder rechtskrftig festgestellt. Die Si-
cherheit ist auch dann als ausreichend anzusehen, wenn sich der
Sicherungsgeber das Recht vorbehilt, sein Versprechen im Falle
einer wesentlichen Verschlechterung der Vermogensverhiltnisse
des Bestellers mit Wirkung fiir Vergiitungsanspriiche aus Bau-
leistungen zu widerrufen, die der Unternehmer bei Zugang der
Widerrufserklirung noch nicht erbracht hat.

(2) Die Sicherheit kann auch durch eine Garantie oder ein sons-
tiges Zahlungsversprechen eines im Geltungsbereich dieses
Gesetzes zum Geschiftsbetrieb befugten Kreditinstituts oder
Kreditversicherers geleistet werden. Das Kreditinstitut oder
der Kreditversicherer darf Zahlungen an den Unternehmer nur
leisten, soweit der Besteller den Vergiitungsanspruch des Unter-
nehmers anerkennt oder durch vorldufig vollstreckbares Urteil
zur Zahlung der Vergiitung verurteilt worden ist und die Vo-
raussetzungen vorliegen, unter denen die Zwangsvollstreckung
begonnen werden darf.

(3) Der Unternehmer hat dem Besteller die tiblichen Kosten der
Sicherheitsleistung bis zu einem Hochstsatz von 2 Prozent fiir
das Jahr zu erstatten. Dies gilt nicht, soweit eine Sicherheit wegen
Einwendungen des Bestellers gegen den Vergiitungsanspruch des
Unternehmers aufrechterhalten werden muss und die Einwen-
dungen sich als unbegriindet erweisen.

(4) Soweit der Unternehmer fiir seinen Vergiitungsanspruch eine
Sicherheit nach Absatz 1 oder 2 erlangt hat, ist der Anspruch auf
Einrdaumung einer Sicherungshypothek nach § 650e ausgeschlos-
sen.

(5) Hat der Unternehmer dem Besteller erfolglos eine angemes-
sene Frist zur Leistung der Sicherheit nach Absatz 1 bestimmt, so
kann der Unternehmer die Leistung verweigern oder den Vertrag
kiindigen. Kiindigt er den Vertrag, ist der Unternehmer berech-
tigt, die vereinbarte Vergiitung zu verlangen; er muss sich je-
doch dasjenige anrechnen lassen, was er infolge der Authebung
des Vertrages an Aufwendungen erspart oder durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder boswillig zu erwer-
ben unterlisst. Es wird vermutet, dass danach dem Unternehmer
5 Prozent der auf den noch nicht erbrachten Teil der Werkleis-
tung entfallenden vereinbarten Vergiitung zustehen.

(6) Die Absitze 1 bis 5 finden keine Anwendung, wenn der Be-
steller

1. eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts oder ein 6ffent-
lich-rechtliches Sondervermaogen ist, iiber deren Vermogen ein
Insolvenzverfahren unzuléssig ist, oder

2. Verbraucher ist und es sich um einen Verbraucherbauvertrag

nach § 650i oder um einen Bau- trdgervertrag nach § 650u han-
delt.

Satz 1 Nummer 2 gilt nicht bei Betreuung des Bauvorhabens
durch einen zur Verfiigung tiber die Finanzierungsmittel des Be-
stellers erméchtigten Baubetreuer.

(7) Eine von den Absitzen 1 bis 5 abweichende Vereinbarung ist

unwirksam.

§ 650g Zustandsfeststellung bei Verweigerung der Abnahme;

Schlussrechnung

(1) Verweigert der Besteller die Abnahme unter Angabe von
Mingeln, hat er auf Verlangen des Unternehmers an einer ge-
meinsamen Feststellung des Zustands des Werks mitzuwirken.
Die gemeinsame Zustandsfeststellung soll mit der Angabe des
Tages der Anfertigung versehen werden und ist von beiden Ver-
tragsparteien zu unterschreiben.

Bleibt der Besteller einem vereinbarten oder einem von dem Un-
ternehmer innerhalb einer angemessenen Frist bestimmten Ter-
min zur Zustandsfeststellung fern, so kann der Unternehmer die
Zustandsfeststellung auch einseitig vornehmen. Dies gilt nicht,
wenn der Besteller infolge eines Umstands fernbleibt, den er
nicht zu vertreten hat und den er dem Unternehmer unverziig-
lich mitgeteilt hat. Der Unternehmer hat die einseitige Zustands-
feststellung mit der Angabe des Tages der Anfertigung zu verse-
hen und sie zu unterschreiben sowie dem Besteller eine Abschrift
der einseitigen Zustandsfeststellung zur Verfiigung zu stellen.

(2) Ist das Werk dem Besteller verschaftt worden und ist in der
Zustandsfeststellung nach Absatz 1 oder 2 ein offenkundiger
Mangel nicht angegeben, wird vermutet, dass dieser nach der Zu-
standsfeststellung entstanden und vom Besteller zu vertreten ist.
Die Vermutung gilt nicht, wenn der Mangel nach seiner Art nicht
vom Besteller verursacht worden sein kann.

(3) Die Vergiitung ist zu entrichten, wenn

1. der Besteller das Werk abgenommen hat oder die Abnahme
nach § 641 Absatz 2 entbehrlich ist und

2. der Unternehmer dem Besteller eine priiffihige Schlussrech-
nung erteilt hat.

Die Schlussrechnung ist priiftihig, wenn sie eine iibersichtliche
Aufstellung der erbrachten Leistungen enthilt und fiir den Be-
steller nachvollziehbar ist. Sie gilt als priiffahig, wenn der Besteller
nicht innerhalb von 30 Tagen nach Zugang der Schlussrechnung

begriindete Einwendungen gegen ihre Priiffahigkeit erhoben hat.

§ 650h Schriftform der Kiindigung

Die Kiindigung des Bauvertrags bedarf der schriftlichen

Form.
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Kapitel 3 - Verbraucherbauvertrag

§ 650i Verbraucherbauvertrag
(1) Verbraucherbauvertrage sind Vertréige, durch die der Unter-
nehmer von einem Verbraucher zum Bau eines neuen Gebdudes
oder zu erheblichen Umbaumafinahmen an einem bestehenden
Gebiude verpflichtet wird.
(2) Der Verbraucherbauvertrag bedarf der Text- form.
(3) Fir Verbraucherbauvertrige gelten ergdnzend die folgenden

Vorschriften dieses Kapitels.

§ 650j Baubeschreibung
Der Unternehmer hat den Verbraucher iiber die sich aus Arti-
kel 249 des Einfithrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche
ergebenden Einzelheiten in der dort vorgesehenen Form zu un-
terrichten, es sei denn, der Verbraucher oder ein von ihm Beauf-

tragter macht die wesentlichen Planungsvorgaben.

§ 650k Inhalt des Vertrags

(1) Die Angaben der vorvertraglich zur Verfiigung gestellten Bau-
beschreibung in Bezug auf die Bauausfithrung werden Inhalt des
Vertrags, es sei denn, die Vertragsparteien haben ausdriicklich
etwas anderes vereinbart. Soweit die Baubeschreibung unvoll-
stindig oder unklar ist, ist der Vertrag unter Beriicksichtigung
samtlicher vertragsbegleitender Umstinde, insbesondere des
Komfort- und Qualitatsstandards nach der tibrigen Leistungsbe-
schreibung, auszulegen. Zweifel bei der Auslegung des Vertrags
beziiglich der vom Unternehmer geschuldeten Leistung gehen zu
dessen Lasten.

(2) Der Bauvertrag muss verbindliche Angaben zum Zeitpunkt
der Fertigstellung des Werks oder, wenn dieser Zeitpunkt zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Bauvertrags nicht angegeben wer-
den kann, zur Dauer der Bauausfithrung enthalten. Enthalt der
Vertrag diese Angaben nicht, werden die vorvertraglich in der
Baubeschreibung iibermittelten Angaben zum Zeitpunkt der Fer-
tigstellung des Werks oder zur Dauer der Bauausfithrung Inhalt

des Vertrags.

$ 6501 Widerrufsrecht
Dem Verbraucher steht ein Widerrufsrecht gemaf3 § 355 zu, es sei
denn, der Vertrag wurde notariell beurkundet. Der Unternehmer
ist verpflichtet, den Verbraucher nach Mafigabe des Artikels 249
§ 3 des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche iiber

sein Widerrufsrecht zu belehren.

§ 650m Abschlagszahlungen;

Absicherung des Vergiitungsanspruchs
(1) Verlangt der Unternehmer Abschlagszahlungen nach § 632a,
darf der Gesamtbetrag der Abschlagszahlungen 90 Prozent der
vereinbarten Gesamtvergiitung einschlieflich der Vergiitung fiir

Nachtragsleistungen nach § 650c nicht tibersteigen.
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(2) Dem Verbraucher ist bei der ersten Abschlagszahlung eine
Sicherheit fiir die rechtzeitige Herstellung des Werks ohne we-
sentliche Mingel in Héhe von 5 Prozent der vereinbarten Ge-
samtvergiitung zu leisten. Erhoht sich der Vergiitungsanspruch
infolge einer Anordnung des Verbrauchers nach den §§ 650b und
650c oder infolge sonstiger Anderungen oder Erginzungen des
Vertrags um mehr als 10 Prozent, ist dem Verbraucher bei der
néchsten Abschlagszahlung eine weitere Sicherheit in Hohe von
5 Prozent des zusitzlichen Vergiitungsanspruchs zu leisten. Auf
Verlangen des Unternehmers ist die Sicherheitsleistung durch
Einbehalt dergestalt zu erbringen, dass der Verbraucher die Ab-
schlagszahlungen bis zu dem Gesamtbetrag der geschuldeten Si-
cherheit zurtickhalt.

(3) Sicherheiten nach Absatz 2 konnen auch durch eine Garantie
oder ein sonstiges Zahlungsversprechen eines im Geltungsbe-
reich dieses Gesetzes zum Geschiftsbetrieb befugten Kreditins-
tituts oder Kreditversicherers geleistet werden.

Verlangt der Unternehmer Abschlagszahlungen nach § 632a, ist
eine Vereinbarung unwirksam, die den Verbraucher zu einer Si-
cherheitsleistung fiir die vereinbarte Vergiitung verpflichtet, die
die néchste Abschlagszahlung oder 20 Prozent der vereinbarten
Vergiitung tibersteigt. Gleiches gilt, wenn die Parteien Abschlags-

zahlungen vereinbart haben.

§ 650n Erstellung und Herausgabe von Unterlagen

(1) Rechtzeitig vor Beginn der Ausfithrung einer geschuldeten
Leistung hat der Unternehmer diejenigen Planungsunterlagen zu
erstellen und dem Verbraucher herauszugeben, die dieser beno-
tigt, um gegeniiber Behorden den Nachweis fithren zu konnen,
dass die Leistung unter Einhaltung der einschlidgigen &ffentlich-
rechtlichen Vorschriften ausgefiihrt werden wird. Die Pflicht be-
steht nicht, soweit der Verbraucher oder ein von ihm Beauftragter
die wesentlichen Planungsvorgaben erstellt.

(2) Spitestens mit der Fertigstellung des Werks hat der Unternehmer
diejenigen Unterlagen zu erstellen und dem Verbraucher herauszu-
geben, die dieser benétigt, um gegeniiber Behorden den Nachweis
fithren zu konnen, dass die Leistung unter Einhaltung der einschla-
gigen offentlich-rechtlichen Vorschriften ausgefiithrt worden ist.

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten entsprechend, wenn ein Drit-
ter, etwa ein Darlehensgeber, Nachweise fiir die Einhaltung be-
stimmter Bedingungen verlangt und wenn der Unternehmer die
berechtigte Erwartung des Verbrauchers geweckt hat, diese Be-

dingungen einzuhalten.

Kapitel 4 - Unabdingbarkeit

§ 6500 Abweichende Vereinbarungen

Von § 640 Absatz 2 Satz 2, den §$ 650i bis 6501 und 650n kann
nicht zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden. Diese
Vorschriften finden auch Anwendung, wenn sie durch anderwei-

tige Gestaltungen umgangen werden.



Untertitel 2 - Architektenvertrag und Ingenieurvertrag

§ 650p Vertragstypische Pflichten aus Architekten- und Ingeni-
eurvertriagen
(1) Durch einen Architekten- oder Ingenieurvertrag wird der
Unternehmer verpflichtet, die Leistungen zu erbringen, die nach
dem jeweiligen Stand der Planung und Ausfithrung des Bau-
werks oder der Auflenanlage erforderlich sind, um die zwischen
den Parteien vereinbarten Planungs- und Uberwachungsziele zu
erreichen.
(2) Soweit wesentliche Planungs- und Uberwachungsziele noch
nicht vereinbart sind, hat der Unternehmer zunichst eine Pla-
nungsgrundlage zur Ermittlung dieser Ziele zu erstellen. Er legt
dem Besteller die Planungsgrundlage zusammen mit einer Koste-

neinschitzung fiir das Vorhaben zur Zustimmung vor.

§ 650q Anwendbare Vorschriften

(1) Fir Architekten- und Ingenieurvertrage gelten die Vorschrif-
ten des Kapitels 1 des Untertitels 1 sowie die §$ 650b, 650e bis
650h entsprechend, soweit sich aus diesem Untertitel nichts an-
deres ergibt.

(2) Fur die Vergiitungsanpassung im Fall von Anordnungen
nach § 650b Absatz 2 gelten die Entgeltberechnungsregeln der
Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure in der jeweils
geltenden Fassung, soweit infolge der Anordnung zu erbringende
oder entfallende Leistungen vom Anwendungsbereich der Hono-
rarordnung erfasst werden. Im Ubrigen ist die Vergiitungsanpas-
sung fiir den vermehrten oder verminderten Aufwand auf Grund
der angeordneten Leistung frei vereinbar. Soweit die Vertragspar-

teien keine Vereinbarung treffen, gilt § 650¢ entsprechend.

§ 650r Sonderkiindigungsrecht

(1) Nach Vorlage von Unterlagen gemaf3 § 650p Absatz 2 kann
der Besteller den Vertrag kiindigen. Das Kiindigungsrecht er-
lischt zwei Wochen nach Vorlage der Unterlagen, bei einem Ver-
braucher jedoch nur dann, wenn der Unternehmer ihn bei der
Vorlage der Unterlagen in Textform tiber das Kiindigungsrecht,
die Frist, in der es ausgeiibt werden kann, und die Rechtsfolgen
der Kiindigung unterrichtet hat.

(2) Der Unternehmer kann dem Besteller eine angemessene Frist
fir die Zustimmung nach § 650p Absatz 2 Satz 2 setzen. Er kann
den Vertrag kiindigen, wenn der Besteller die Zustimmung ver-
weigert oder innerhalb der Frist nach Satz 1 keine Erklirung zu
den Unterlagen abgibt.

(3) Wird der Vertrag nach Absatz 1 oder 2 gekiindigt, ist der Un-
ternehmer nur berechtigt, die Vergtitung zu verlangen, die auf die

bis zur Kiindigung erbrachten Leistungen entfllt.

§ 650s Teilabnahme
Der Unternehmer kann ab der Abnahme der letzten Leistung des

bauausfithrenden Unternehmers oder der bauausfithrenden Un-

ternehmer eine Teilabnahme der von ihm bis dahin erbrachten

Leistungen verlangen.

§ 650t Gesamtschuldnerische Haftung mit dem bauausfiihrenden

Unternehmer

Nimmt der Besteller den Unternehmer wegen eines Uberwa-
chungsfehlers in Anspruch, der zu einem Mangel an dem Bau-
werk oder an der Auflenanlage gefithrt hat, kann der Unter-
nehmer die Leistung verweigern, wenn auch der ausfiihrende
Bauunternehmer fiir den Mangel haftet und der Besteller dem
bauausfithrenden Unternehmer noch nicht erfolglos eine ange-

messene Frist zur Nacherfiillung bestimmt hat.

Untertitel 3 - Bautréigervertrag

§ 650u Bautrigervertrag; anwendbare Vorschriften

(1) Ein Bautragervertrag ist ein Vertrag, der die Errichtung oder
den Umbau eines Hauses oder eines vergleichbaren Bauwerks
zum Gegenstand hat und der zugleich die Verpflichtung des Un-
ternehmers enthilt, dem Besteller das Eigentum an dem Grund-
stiick zu iibertragen oder ein Erbbaurecht zu bestellen oder zu
tibertragen. Hinsichtlich der Errichtung oder des Umbaus fin-
den die Vorschriften des Untertitels 1 Anwendung, soweit sich
aus den nachfolgenden Vorschriften nichts anderes ergibt. Hin-
sichtlich des Anspruchs auf Ubertragung des Eigentums an dem
Grundstiick oder auf Ubertragung oder Bestellung des Erbbau-
rechts finden die Vorschriften tiber den Kauf Anwendung.

(2) Keine Anwendung finden die §§ 648, 648a, 650b bis 650e,
650k Absatz 1 sowie die §§ 6501 und 650m Absatz 1.

§ 650v Abschlagszahlungen

Der Unternehmer kann von dem Besteller Abschlagszahlungen
nur verlangen, soweit sie gemaf einer Verordnung auf Grund von
Artikel 244 des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetz-

buche vereinbart sind.
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1ll. Ergdanzungen zum Verbraucherbauvertrag -
Auszug (§ 650i - § 650n BGB)

Artikel 249 Informationspflichten bei Verbraucherbauvertrigen

§ 1 Informationspflichten bei Verbraucherbauvertrigen
Der Unternehmer ist nach § 650j des Biirgerlichen Gesetzbuchs
verpflichtet, dem Verbraucher rechtzeitig vor Abgabe von dessen
Vertragserklarung eine Baubeschreibung in Textform zur Verfii-

gung zu stellen.

§ 2 Inhalt der Baubeschreibung
(1) In der Baubeschreibung sind die wesentlichen Eigenschaften des
angebotenen Werks in klarer Weise darzustellen. Sie muss mindes-
tens folgende Informationen enthalten:
1. allgemeine Beschreibung des herzustellenden Gebdudes oder
der vorzunehmenden Umbauten, gegebenenfalls Haustyp und
Bauweise,
2. Art und Umfang der angebotenen Leistungen, gegebenenfalls
der Planung und der Bauleitung, der Arbeiten am Grundstiick
und der Baustelleneinrichtung sowie der Ausbaustufe,
3. Gebédudedaten, Pline mit Raum- und Flichenangaben sowie
Ansichten, Grundrisse und Schnitte,
4. gegebenenfalls Angaben zum Energie-, zum Brandschutz- und
zum Schallschutzstandard sowie zur Bauphysik,
5. Angaben zur Beschreibung der Baukonstruktionen aller we-
sentlichen Gewerke,
6. gegebenenfalls Beschreibung des Innenausbaus,
7. gegebenenfalls Beschreibung der gebaudetechnischen Anla-
gen,
8. Angaben zu Qualititsmerkmalen, denen das Gebaude oder der
Umbau geniigen muss,
9. gegebenenfalls Beschreibung der Sanitérobjekte, der Armatu-
ren, der Elektroanlage, der Installationen, der Informationstech-
nologie und der Aufienanlagen.
(2) Die Baubeschreibung hat verbindliche Angaben zum Zeitpunkt
der Fertigstellung des Werks zu enthalten. Steht der Beginn der Bau-

mafSnahme noch nicht fest, ist ihre Dauer anzugeben.

§ 3 Widerrufsbelehrung
(1) Steht dem Verbraucher ein Widerrufsrecht nach § 6501 Satz 1
des Biirgerlichen Gesetzbuchs zu, ist der Unternehmer verpflich-
tet, den Verbraucher vor Abgabe von dessen Vertragserklarung in
Textform tiber sein Widerrufsrecht zu belehren. Die Widerrufsbe-
lehrung muss deutlich gestaltet sein und dem Verbraucher seine we-
sentlichen Rechte in einer an das benutzte Kommunikationsmittel
angepassten Weise deutlich machen. Sie muss Folgendes enthalten:
1. einen Hinweis auf das Recht zum Widerruf,
2. einen Hinweis darauf, dass der Widerruf durch Erkldrung ge-
geniiber dem Unternehmer erfolgt und keiner Begriindung be-
darf,

3. den Namen, die ladungsfahige Anschrift und die Telefonnum-
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mer desjenigen, gegeniiber dem der Widerruf zu erkldren ist, ge-
gebenenfalls seine Telefaxnummer und E-Mail-Adresse,
4. einen Hinweis auf die Dauer und den Beginn der Widerrufs-
frist sowie darauf, dass zur Fristwahrung die rechtzeitige Absen-
dung der Widerrufserklirung geniigt, und
5. einen Hinweis darauf, dass der Verbraucher dem Unternehmer
Wertersatz nach § 357d des Biirgerlichen Gesetzbuchs schuldet,
wenn die Riickgewahr der bis zum Widerruf erbrachten Leistung
ihrer Natur nach ausgeschlossen ist.
(2) Der Unternehmer kann seine Belehrungspflicht dadurch erfiil-
len, dass er dem Verbraucher das in Anlage 10 vorgesehene Muster
fir die Widerrufsbelehrung zutreffend ausgefiillt in Textform iiber-

mittelt.“

IV. Anderung des Gerichtsverfassungsgesetzes (GVG) -
Auszug

1. § 71 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 2 wird wie folgt gedndert:
aa) In Nummer 4 wird der Punkt am Ende durch ein Semikolon
ersetzt.
bb) Folgende Nummer 5 wird angefigt:
»5. in Streitigkeiten
a) tber das Anordnungsrecht des Bestellers gemaf § 650b des
Biirgerlichen Gesetzbuchs,
b) tiber die Hohe des Vergiitungsanspruchs infolge einer Anord-
nung des Bestellers (§ 650c des Biirgerlichen Gesetzbuchs).“
b) Absatz 4 wird wie folgt gefasst:
»(4) Die Landesregierungen werden ermachtigt, durch Rechts-
verordnung die Entscheidungen in Verfahren nach Absatz 2
Nummer 4 Buch- stabe a bis e und Nummer 5 einem Landge-
richt fiir die Bezirke mehrerer Landgerichte zu tibertragen. In
Verfahren nach Absatz 2 Nummer 4 Buch- stabe a bis e darf die
Ubertragung nur erfolgen, wenn dies der Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung dient. Die Landesregierungen konnen
die Erméchtigung auf die Landesjustizverwaltungen tibertragen.*
2.In § 72 Absatz 1 Satz 1 werden nach den Woértern ,,einschlie8lich
der Kammern fiir Handelssachen® die Worter ,,und der in § 72a ge-
nannten Kammern® eingefiigt.
3. Nach § 72 wird folgender § 72a eingefiigt:
»S 72a
Bei den Landgerichten werden eine Zivilkammer oder mehrere
Zivilkammern fiir folgende Sachgebiete gebildet:
1. Streitigkeiten aus Bank- und Finanzgeschiften,
2. Streitigkeiten aus Bau- und Architektenvertragen sowie aus
Ingenieurvertrigen, soweit sie im Zusammenhang mit Bauleis-
tungen stehen,
3. Streitigkeiten tiber Anspriiche aus Heilbehandlungen und
4. Streitigkeiten aus Versicherungsvertragsverhéltnissen.
Den Zivilkammern nach Satz 1 konnen neben den Streitigkeiten

aus den in Satz 1 Nummer 1 bis 4 genannten Sachgebieten auch



Streitigkeiten nach den §§ 71 und 72 zugewiesen werden.*

4. Nach § 119 wird folgender § 119a eingefiigt:
»S 119a
Bei den Oberlandesgerichten werden ein Zivilsenat oder mehrere
Zivilsenate fiir die folgenden Sachgebiete gebildet:
1. Streitigkeiten aus Bank- und Finanzgeschiften,
2. Streitigkeiten aus Bau- und Architektenvertragen sowie aus
Ingenieurvertrigen, soweit sie im Zusammenhang mit Bauleis-
tungen stehen,
3. Streitigkeiten tiber Anspriiche aus Heilbehandlungen und
4. Streitigkeiten aus Versicherungsvertragsverhaltnissen.
Den Zivilsenaten nach Satz 1 konnen neben den Streitigkeiten
aus den in Satz 1 Nummer 1 bis 4 genannten Sachgebieten auch

Streitigkeiten nach § 119 Absatz 1 zugewiesen werden.*
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Unser Selbstverstandnis
Netzwerker ...

... eint der hohe Qualitatsanspruch, den sie an sich und ihre Tatigkeit stellen und
der mit der Marke . Netzwerk Bauanwalte - Baurechtskompetenz. Bundes-

weit” zum Ausdruck gebracht werden soll.

... sind Fachanwalte fiir Bau- und Architektenrecht, die sich auf dieses Rechts-

gebiet spezialisiert und ihre anwaltliche Tatigkeit darauf ausgerichtet haben.

... wirken durch die Diskussion rechtspolitischer und rechtswissenschaftlicher

Themen an der Fortentwicklung des Bau- und Architektenrechts mit.

... Uben ihren Beruf unabhangig und selbstandig aus, konnen jedoch durch Ver-
einbarungen untereinander zur Bewaltigung komplexerer Aufgabenstellun-
gen in kurzer Zeit einen groferen Stab von Spezialisten zur Verfigung stel-
len, der in der Lage ist, das vom Mandanten der mandatsfihrenden

Mitgliedskanzlei geforderte Beratungspotenzial kompetent abzudecken.

... unterstitzen sich gegenseitig bei der Wahrnehmung ihrer beruflichen Aufga-

ben durch Rat und Tat.

... pflegen untereinander einen intensiven Meinungs- und Erfahrungsaustausch

Uber aktuelle Fragen des Bau- und Architektenrechts.

... fihren sowohl interne Fortbildungsveranstaltungen (zur Starkung der Kom-
petenz ihrer Kanzleimitarbeiter) als auch regionale und Uberregionale

Seminarveranstaltungen fiir Mandanten der Mitgliedskanzleien durch.

... festigen durch Verwendung eines gemeinsamen Netzwerk-Magazins , BAU-
RECHT AKTUELL" sowie eines regelmaBig erscheinenden Newsletters das
Qualitatssiegel ..Netzwerk Bauanwalte”, das letztlich auch der AuBendarstel-

lung der jeweiligen Mitgliedskanzleien dient.

... wirken aktiv an dem weiteren Aufbau des bundesweit aufgestellten Netzwerks
von Bau- und Architektenrechtspezialisten mit, das sich mit weiteren Koope-

rationspartnern europaseit ausdehnen wird.
... pflegen untereinander einen besonders kollegialen Umgang und betreiben

keine Abwerbung untereinander; sie wissen - wie auch ihre Mandanten - den

bundesweiten Riickhalt bei der Bewaltigung ihres Berufsalltags zu schatzen.
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Entwicklung des
Netzwerks

Seit 2003 sind wir gewachsen. Die Idee, das Netz-

werk bundesweit zu erweitern, ist umgesetzt.

Networking schafft Erfolg! Der intensive Er-
fahrungs-und Wissensaustausch unter den
Baurechtsspezialisten im NETZWERK BAUAN-
WALTE verschafft unseren Mandanten einen
Wettbewerbsvorteil, von dem diese bei Projekten

in ganz Deutschland profitieren.

Mehr Uber das Experten-Netzwerk erfahren Sie

auf www.netzwerk-bauanwaelte.de



Oldenburg

Bremen

n Hannover

H siclefeld
n Miinster

n Essen
Ksln

n Koblenz

awiesbaden

Saarbru’cken

Karlsruhe m

m Staufen

Prof. Dr. Hans Ganten

c/o Ganten Hiinecke Bieniek & Partner mbB,
Bremen, Ostertorstrafle 32, 28195 Bremen,
T 0421329070

www.ghb-law.de

KOENEN BAUANWALTE,
Essen/Hannover/Miinster/Bielefeld

Il. Hagen 7, 45127 Essen, T 0201 43953-0
Hohenzollernstr. 40, 30161 Hannover,

T 0511 898402-0

Picassoplatz 3, 48143 Miinster, T 0251 7038989-0
Ravensberger Strafle 12b, 33602 Bielefeld,

T 0521 9676638-0

www.bauanwaelte.de

RJ Anwilte Jochem
Partnerschaftsgesellschaft mbB, Wiesbaden
Wilhelmstrafle 7, 65185 Wiesbaden,
T06113081436-7

www.rj-anwaelte.de

GESSNER RECHTSANWALTE PartGmbB,
Saarbriicken

Berliner Promenade 16, 66111 Saarbricken,
T 0681936390
www.rechtsanwaelte-gessner.de

B Schwerin

n Berlin

n Miinchen

IRMLER & COLLEGEN Rechtsanwilte, Schwerin
Heinrich-Mann-Strafle 15, 19053 Schwerin,
T 0385 593600

www.irmler.org

Leinen & Derichs Anwaltsozietat,
Kéln/Berlin/Briissel

Clever Strafle 16, 50668 Kéln, T 0221 77209-0
Littenstr. 108, 10179 Berlin (Mitte),

T 03091456817

www.leinen-derichs.de

Einfeld Halfmann Biernoth Rechtsanwalte,
Oldenburg

Marschweg 36, 26122 Oldenburg, T 0441 350995-0
www.kanzlei-ehb.de

MUFFLER KITTLER KRIEGER HAHNE PartmbB
Partnerschaftsgesellschaft

mit beschrankter Berufshaftung

Goethestrafle 25a, 80336 Miinchen,

T 089 5508945-0

www.mlk-partner.de

Kanzlei Prof. Dr. Jorg Zeller, Koblenz
Neustadt 8, 56068 Koblenz, T 0261 20178644
www.baurecht-architektenrecht.info

NETZWERK
BAUANWALTE

Baurechtskompetenz.
Bundesweit.

Das 2003 gegrindete .Netzwerk Bauan-
walte” ist ein Zusammenschluss von An-
waltskanzleien, deren Arbeitsschwerpunkt
im Baurecht liegt, im privaten Bau-und Ar-
chitektenrecht, Vergaberecht und/oder im
offentlichen Baurecht. Ziel der Netzwerk-
arbeit ist es, das Beratungsangebot der
angeschlossenen Kanzleien kontinuierlich
auf sehr hohem Niveau zu halten und so
flir die Mandanten eine exzellente anwaltli-
che Leistung im Baurecht sicherzustellen.
Nach auflen tritt das Netzwerk durch Verof-
fentlichungen hervor, die auf gemeinsamer
Diskussion beruhen und Einfluss auf die
Rechtsentwicklung nehmen sollen. Hierzu
gehort auch dieses regelmafig erscheinen-
de Magazin .Baurecht Aktuell”.

10 Deubner & Kirchberg Rechtsanwilte |
Partnerschaft mbB, Karlsruhe
Mozartstr. 13, 76133 Karlsruhe, T 0721 98548-0

www.deubnerkirchberg.de

11 Steiger, Schill & Kollegen Rechtsanwalte
Innere Neumatten 15, 79219 Staufen,
T 07633 93337-0
www.rae-steiger.de
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Profitieren Sie von einem
kompetenten Netzwerk

Networking schafft Erfolg! Der intensive Erfahrungs-

und Wissensaustausch unter den Baurechtsspezialisten
im NETZWERK BAUANWALTE verschafft unseren
Mandanten einen Wettbewerbsvorteil, von dem diese
bei Projekten in ganz Deutschland profitieren.

Mehr Uber das Experten-Netzwerk erfahren Sie auf

www.netzwerk-bauanwaelte.de

PROF. DR. HANS GANTEN C/0 GANTEN HUNECKE BIENIEK & Partner mbB, BREMEN
GESSNER RECHTSANWALTE PartGmbB, SAARBRUCKEN

IRMLER & COLLEGEN RECHTSANWALTE, SCHWERIN

KOENEN BAUANWALTE, ESSEN/HANNOVER/MUNSTER/BIELEFELD

LEINEN & DERICHS ANWALTSOZIETAT, KOLN/BERLIN/BRUSSEL

RJ ANWALTE JOCHEM Partnerschaftsgesellschaft mbB, WIESBADEN

KANZLEI EINFELD HALFMANN BIERNOTH RECHTSANWALTE, OLDENBURG

MUFFLER LERCH KITTLER & PARTNER Partnerschaftsgesellschaft mbB, MUNCHEN/CHEMNITZ
KANZLEI PROF. DR. JORG ZELLER, KOBLENZ

DEUBNER & KIRCHBERG RECHTSANWALTE | Partnerschaft mbB, KARLSRUHE

STEIGER, SCHILL & KOLLEGEN RECHTSANWALTE, STAUFEN N ETZW"E R K
BAUANWALTE
Baurechtskompetenz.

Bundesweit.



