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Rechtsanwalt Professor Dr. Ralf Leinemann™

Das neue Bauvertragsrecht und seine praktischen Folgen

Am 1.1.2018 tritt ein neues Bauvertragsrecht in Kraft. Nach-
dem es bisher fur diesen wirtschaftlich bedeutenden Ver-
tragstyp fast keine eigenstdndigen Vorschriften im BGB gab,
findet der Bauvertrag nun eine ausdriickliche gesetzliche
Basis. Das wird die Baupraxis erheblich beeinflussen: Alte
Vertragsmuster sind zu &ndern, und auf die Landgerichte
kommen die Einrichtung von Baukammern und der einst-
weilige Rechtsschutz zu.

I. Die Reform des Bauvertragsrechts
1. § 632 a BGB nF - Abschlagszahlungen

Frihere Versuche, eine sachgerechte Regelung fiir Ab-
schlagszahlungen im BGB zu implementieren, galten schon
lange als wenig gelungen. Es half nichts, Abschlagszahlungen
nur fiir ,in sich abgeschlossene Teilleistungen® vorzusehen
oder auf einen Wertzuwachs beim Besteller! abzustellen,
wenn doch bei Behauptung eines wesentlichen Mangels Ab-
schlagszahlungen verweigert werden konnten.”? Der neue
§ 632a BGB? entkoppelt die Abschlagszahlung von Begrif-
fen aus dem Recht der Abnahme. Zwar sind Einbehalte des
Bestellers zulissig, aber gemaf$ Verweis auf § 641 III BGB in
der Regel nur in Hohe des Doppelten der Mingelbeseiti-
gungskosten. Auf die Wesentlichkeit vorliegender Mangel
oder einen tatsichlichen Wertzuwachs kommt es nicht mehr
an. Die Abschlagsforderung richtet sich nur nach dem vom
Unternehmer zu beweisenden Wert der von ihm erbrachten
Vertragsleistungen und damit nach dem Vertragspreis. Das
wird etwa relevant bei der Abrechnung der Baustellenein-
richtung, die in der Regel vertraglich bepreist ist, aber noch
nicht zu einem Wertzuwachs beim Besteller fiihrt.

§ 632a 1 5 BGB nF sieht vor, dass der Unternehmer zur
Abschlagsrechnung eine ,,Aufstellung® schuldet, die ,eine
rasche und sichere Beurteilung der Leistungen ermoglicht.
Damit wird analog zu § 16 I Nr. 1 VOB/B nunmehr auch im
BGB-Bauvertrag eine priiffihige Rechnung* zur Filligkeits-
voraussetzung fiir Abschlagszahlungen.’

2. § 640 BGB nF - Abnahme

Die Abnahme ist und bleibt Hauptpflicht des Bestellers einer
Bauleistung. Mit dem neuen Recht wird aber die bisher in
§ 640 1 3 BGB geregelte fiktive Abnahme gestrichen und
durch einen neuen Absatz 2 anders ausgestaltet. Nunmehr
soll ein Werk nach § 640 II BGB nF als abgenommen gelten,

w»wenn der Unternehmer dem Besteller nach Fertigstellung des Werks
eine angemessene Frist zur Abnahme gesetzt hat und der Besteller die

Abnahme nicht innerhalb dieser Frist unter Angabe mindestens eines

Mangels verweigert hat“.®

a) Die fiktive Abnabme. Bisher wurde eine fiktive Abnahme
gem. § 640 I 3 BGB angenommen, wenn der Besteller das
Werk nicht innerhalb einer ihm vom Unternehmer bestimm-
ten angemessenen Frist abnimmt, obwohl er hierzu ver-
pflichtet ist. Lagen also keine wesentlichen Mingel vor, kam
eine fiktive Abnahme in Betracht, sonst nicht. Mit § 640 II
BGB nF wird eine so genannte Erklarungsobliegenheit des
Bestellers geschaffen, weil bisher gelegentlich Unsicherheit
aufkam, ob die Abnahmewirkungen eintraten oder wegen
wesentlicher Mingel ausblieben.” Jedoch werden durch die
Neuregelung die Moglichkeiten zur missbrauchlichen Ver-
weigerung der Abnahme durch den Besteller ausgeweitet,
weil sich irgendein Mangel stets benennen lasst, selbst wenn
er sich spater als unbegriindet herausstellt. Soweit in der
Gesetzesbegriindung behauptet wird, die bisherige Formulie-
rung ,obwohl er dazu verpflichtet ist lasse an Klarheit ver-
missen, entsprach es der ganz herrschenden Meinung, dass
das Fehlen wesentlicher Miangel Voraussetzung fur eine Ab-
nahmefiktion sein muss. Denn der Besteller war nur dann
nicht verpflichtet, das Werk abzunehmen, wenn wesentliche
Mingel vorlagen.® Nur wenn das Werk vollstindig und im
Wesentlichen mangelfrei war, konnte auch die Abnahmefik-
tion greifen.” Diese Rechtssicherheit geht durch die Neufor-
mulierung von § 640 II BGB nF wieder verloren, da es auf
die Wesentlichkeit des einen, vom Besteller mindestens zu

*

Der Autor ist Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht sowie fir

Vergaberecht in Berlin.

1 Vgl. BGH,NJW 2013, 21.

2 Palandt/Sprau, BGB, 76. Aufl. 2017, § 642a Rn. 7.

3 Das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts ist bereits in BGBI. 1
2017, 969 verkiindet worden. Da die Neuregelungen erst zum 1.1.2018
in Kraft treten, werden sie nachfolgend mit nF gekennzeichnet. An
dieser Stelle sei Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht Dr. Marc
Steffen fiir seine Mitwirkung an diesem Beitrag gedankt.

4 Zum Begriff der pruffihigen Abrechnung vgl. Leinemann in Leine-
mann, VOB/B, 6. Aufl. 2016, § 16 Rn. 14f.

5 Leinemann in Leinemann, § 16 Rn. 11.

6 Eine fiktive Abnahme gegeniiber Verbrauchern greift nach § 640 I 2

BGB nF nur dann, wenn der Unternehmer den Verbraucher in Text-

form zusammen mit der Abnahmeaufforderung auf die Folgen einer

Nichterklarung oder einer Erklirung ohne Angaben von Mingeln hin-

weist.

So die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/8486.

Vgl. Havers in Kapellmann/Messerschmidt, VOB Teile A und B, 5. Aufl.

2015, § 12 VOB/B Rn. 34 mwN; zur neuen Rechtslage auch Oppler in

Ingenstau/Korbion/Leupertzlv. Wietersheim, VOB Teile A und B,

20. Aufl. 2017, § 12 VOB/B Rn. 30.

9  Jansen in Leinemann, § 12 Rn. 2.
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behauptenden Mangels nicht ankommt. Das sollte alsbald
— mindestens durch richterliche Auslegung — korrigiert wer-
den. Es muss von Bedeutung sein, ob sich der behauptete
Mangel als wesentlich erweist, weil ansonsten das Erfinden
von Mingeln fiir den Besteller vorteilhafter wird als die
sorgfiltige Aufstellung einer Mangelliste bei Abnahme.

b) Die Fertigstellung des Werks. Nach § 640 II 1 nF ist die
wFertigstellung des Werks“ Voraussetzung fiir eine Abnah-
mefiktion. Die Herstellung soll soweit abgeschlossen sein,
dass in objektiver Hinsicht wesentliche Mingel fehlen (sog.
Abnahmereife).! Es stellt sich dann aber die Frage, weshalb
der Gesetzgeber den Wortlaut der Vorschrift andert, wenn er
nichts anderes als den Status quo wollte. Ein nicht fertig-
gestelltes Werk soll auch weiterhin nicht durch Fiktion abge-
nommen werden konnen. Streit um den Begriff ,,Fertigstel-
lung des Werks“ diirfte vorprogrammiert sein, wenn der
Besteller vergisst, einen Mangel zu benennen.

Bei einem gekiindigten Bauvertrag ist das Werk nicht fertig-
gestellt. Gerade dann wird in der Baupraxis heftig gestritten.
Oft ist ein Unternehmer fir das Erreichen der erforderlichen
Abnahmewirkung auf die Abnahmefiktion angewiesen,
wenn eine Abnahme nicht ausnahmsweise entbehrlich ist.!!
Hier hatte der Gesetzgeber besser die frithere, vom BGH zu
Unrecht aufgegebene Rechtsprechung wieder aufgegriffen,
die bei Kiindigung vor Abschluss der Arbeiten keine Abnah-
me der unfertigen Leistungen erforderte und eine priifbare
Abrechnung ausreichen liefs.'?

c) Verbraucher und die Erklirungsobliegenheit. Gegeniiber
Verbrauchern verbessert § 640 II 2 BGB nF die bisherige
Rechtslage entgegen der gesetzgeberischen Absicht nicht.
Nach bisherigem Recht konnte durch schlichtes Schweigen
bei Vorhandensein eines wesentlichen Mangels keine Abnah-
mefiktion eintreten, so dass der Besteller das Werk nicht
unbedingt priifen musste. Ab 2018 muss er dagegen einen
Mangel benennen.

3. § 648 a BGB nF - Kiindigung aus wichtigem Grund

a) Voraussetzungen; Teilkiindigung. § 648 a BGB nF kodifi-
ziert erstmals fiir beide Vertragsparteien das schon immer als
bestehend erachtete Recht zur Kindigung aus wichtigem
Grund." Letztlich ergeben sich daraus aber keine Verinde-
rungen in der Rechtspraxis. In § 648a Il BGB nF wird
ausdriicklich die entsprechende Anwendbarkeit des § 314 1I
und IIT BGB angeordnet. Soll ein Werkvertrag wegen einer
Pflichtverletzung aus wichtigem Grund gekiindigt werden,
ist regelmafig zuvor eine Abhilfeaufforderung unter Fristset-
zung erforderlich, die gem. § 323 II Nr. 1 und 2 BGB aus-
nahmsweise entbehrlich sein kann.'* Eine Kiindigung aus
wichtigem Grund muss nach § 314 III BGB innerhalb einer
angemessenen Frist ausgesprochen werden, nachdem der
Kindigende von dem Kiindigungsgrund Kenntnis erlangt
hat.’® Auch eine Teilkiindigung ist moglich. Derjenige, der
der Leidtragende eines vertragswidrigen Verhaltens der an-
deren Partei wurde, soll nicht automatisch gezwungen wer-
den, sich wirtschaftlich unverniinftig zu verhalten. Ist das
Vertragsverhiltnis in objektiver Hinsicht derart zerrittet,
dass es dem anderen Vertragsteil nicht zugemutet werden
kann, am Vertrag festzuhalten, bedeutet dies noch nicht,
dass er dieses ihm zustehende Recht auch austiben muss. Er
kann trotz der Zerriittung den Vertrag teilweise zu Ende
fuhren. Allerdings ergibt sich nicht ganz eindeutig, fiir wel-
che Leistungsteile eine Teilkiindigung ausgesprochen werden
kann. Der Gesetzgeber folgt hier nicht dem Wortlaut von
§ 8 III Nr. 1 VOB/B, wo es heifst:

»Die Kiindigung kann auf einen in sich abgeschlossenen Teil der ver-
traglichen Leistungen beschriankt werden.“

Auch die dhnliche Formulierung des Referentenentwurfs,'®
wonach sich eine Teilkiindigung auf einen nach dem Ver-
trag abgrenzbaren Teil der Leistungen beziehen miisse, hat
man noch einmal geandert. Nunmehr muss und kann die
Teilktiindigung sich nur auf ,einen abgrenzbaren Teil des
geschuldeten Werks“ beziehen. Nach der Begriindung des
Referentenentwurfs sollte die besonders hohe Hiirde aus der
VOB/B-Formulierung fir das BGB nicht gelten. Den Ver-
tragsparteien muss nur eine klare Abgrenzung der gekiindig-
ten von den nicht gekiindigten Leistungen moglich sein. Der
von der Kindigung betroffene Unternehmer soll anderer-
seits in der Lage bleiben, die verbleibenden Leistungsteile
ohne Beeintrichtigung erbringen zu konnen. Wahrend eine
in sich abgeschlossene Teilleistung nach VOB/B nur vor-
liegt, wenn die Leistung funktional eigenstandig beurteilbar
ist,'”” kommt es nach neuem Recht darauf nicht mehr an.
Damit dirften alle durch Aufmafs festzustellenden Leistun-
gen teilktindbar sein, da erbrachte und nicht erbrachte Leis-
tungen aufmafStechnisch voneinander abgegrenzt werden
konnen.

b) Gemeinsame Leistungsfeststellung. Nach § 648a IV
BGB nF kann jede Partei von der anderen deren Mitwirkung
an einer gemeinsamen Leistungsstandfeststellung nach der
Kiindigung verlangen. Verweigert eine Partei die Mitwir-
kung, trifft sie die Beweislast fiir den Leistungsstand zum
Zeitpunkt der Kiindigung,'® es sei denn, dass sie die unter-
bliebene Mitwirkung nicht zu vertreten hat und sich dazu
unverziglich erklart. Hinsichtlich des Vergiitungsanspruchs
nach § 648a V und VI BGB nF gilt, dass der Unternehmer
nur die Leistungen vergiitet erhalt, die er bis zum Zeitpunkt
der Kiindigung bereits erbracht hat. Hinsichtlich des nicht
erbrachten Teils ist der Unternehmer auf die Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen beschrankt.

c) Kritik. Die undifferenzierte Behandlung des Vergiitungs-
anspruchs, gleichgiiltig ob der Vertrag durch den Besteller
oder den Unternehmer gekiindigt wurde, erscheint wenig
sachgerecht.! In Extremfillen kénnte das neue Recht den
Besteller dazu verleiten, sich nur deshalb vertragswidrig zu
verhalten, um den Unternehmer zur Kiindigung aus wichti-
gem Grund zu zwingen und ihm auf diese Weise seinen Ver-
glitungsanspruch fiir den gekiindigten Leistungsteil ab-
zuschneiden. Der dem Unternechmer zustehende Schadens-
ersatzanspruch stellt gegeniiber dem Vergiitungsanspruch
kein echtes Aquivalent dar.

4. § 650 a BGB nF - Begriff des Bauvertrags

a) Definition. In § 650a BGB nF wird der Bauvertrag de-
finiert, fur den die nachfolgenden Vorschriften anwendbar

10 So auch die sparliche Begriindung aus dem Referentenentwurf, wonach
das Merkmal der Fertigstellung des Werks aufgenommen wurde, um
einen Missbrauch der Fiktion zu verhindern. Ein vorzeitiges Andienen
der Leistung beim Besteller soll verhindert werden, vgl. RefE, 51;
Langen, NZBau 2015, 658 (659 Fn. 9).

11 Vgl. BGHZ 153,244 = NJW 2003, 1450.

12 BGH, NJW 1987, 382; BGHZ 140, 365 = NJW 1999, 1867; BGHZ
145, 245 = NJW 2001, 367.

13 BGH,NJW 1951, 836; Franz in Leinemann § 8 Rn. 6 mwN.

14 StRspr, vgl. OLG Stuttgart, NJW-RR 2016, 470 = NZBau 2016, 289.

15 Vgl. Franz in Leinemann, § 8 Rn. 46.

16 Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur
Anderung des kaufrechtlichen Mingelhaftung (RefE), 11.

17 BGH, BauR 1983, 573 = BeckRS 1983, 31076021; Pause/Vogel in
Kniffka, IBROK BauvertragsR, 17. Ed. 12.5.2017, § 640 Rn. 82.

18 Das entspricht der Praxis im VOB/B-Vertrag, vgl. Leinemann in Leine-
mann, § 4 Rn. 194 ff. mwN.

19 Langen, NZBau 2015, 658 (661).
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sein sollen.?’ Unter Ankniipfung an bekannte Begrifflichkei-
ten aus den §§ 634aINr. 2,648 [und 648 a BGB werden das
Bauwerk, eine AufSenlage oder Teile davon zum Ausgangs-
punkt der Definition des § 650 a BGB nF. Ferner zihlen dazu
die unterschiedlichen Tatigkeiten, die zu einem Bauwerk,
einer Auflenanlage oder Teilen davon fithren konnen, so die
Herstellung, die Wiederberstellung oder der Umbau eines
Bauwerks oder einer AufSenanlage. Nach § 650 a II BGB nF
ist auch ein Vertrag iiber die Instandhaltung eines Bauwerks
als Bauvertrag anzusehen, aber nur dann, wenn das Werk fiir
die Konstruktion, den Bestand oder den bestimmungsgema-
Ben Gebrauch von wesentlicher Bedeutung ist.

b) Kritik. Es bleibt unklar, weshalb die Instandhaltung von
AufSenanlagen nicht mitgeregelt wurde, wo doch deren Her-
stellung per Bauvertrag erfolgt. In Ermangelung von Anga-
ben in der Gesetzesbegriindung scheint es plausibel, dass es
sich um ein schlichtes Redaktionsversehen handelt. Natiir-
lich wird man die Instandhaltung von Auflenanlagen als
Bauvertrag ansehen miissen.

5.§ 650 b BGB nF — Anderung des Vertrags/
Anordnungsrecht des Bestellers

Mit § 650b BGB nF im Zusammenspiel mit dem neuen
§ 650 c BGB wird erstmals im Gesetz ein einseitiges Anord-
nungsrecht des Bestellers einer Bauleistung geregelt. Dies ist
der eigentliche Kern der Neuregelung. Ein Besteller soll auch
im weiteren Verlauf der Vertragsabwicklung Modifikationen
an dem von ihm bestellten und zu bezahlenden Bauwerk
fordern diirfen. Entscheidend ist aber, dass damit auch eine
Regelung zur Vergiitung der verianderten Leistungen in en-
gem zeitlichen Zusammenhang erfolgt und der Unternehmer
seinen Mehraufwand auch vergiitet bekommt. Letzteres ist
gerade deshalb von Bedeutung, weil sich der Unternehmer
nicht schon bei Vertragsschluss auf die einseitig vom Bestel-
ler geforderten Veridnderungen einstellen konnte. Das BGB
enthielt bislang keine Regelung fiir einseitige Eingriffe in den
Vertrag durch den Besteller, wihrend der VOB/B-Bauvertrag
hier schon seit Langem Anordnungsbefugnisse und Ver-
giitungsfolgen vorsah.?! Jedenfalls fiir groféere Bauvorhaben,
die nicht mit einem VOB/B-Bauvertrag realisiert werden,
besteht ein Bedarf fiir die gesetzliche Regelung eines einseiti-
gen Anordnungsrechts des Bestellers.??

a) Einigungsmodell. Nach § 650b I-III BGB nF ist dem
Anordnungsrecht des Bestellers das so genannte Einigungs-
modell vorgeschaltet. Begehrt der Besteller eine Anderung,
sind die Parteien zunichst gesetzlich verpflichtet, ein Einver-
nehmen hieriiber anzustreben, und zwar sowohl hinsichtlich
der Anderung als auch hinsichtlich der daraus resultierenden
Vergiitung. Der Unternehmer wird infolge des Begehrens des
Bestellers verpflichtet, ein Angebot iiber die Mehr- oder
Mindervergiitung zu erstellen. Wird eine Einigung zwischen
den Parteien iiber die Anderung und deren Vergiitungsfolgen
nicht binnen 30 Tagen nach Zugang des Anderungsbegeh-
rens erzielt, entsteht ein Recht des Bestellers zur einseitigen
Anordnung seiner Anderung.

b) Anderungsbefugnisse. Der Besteller kann nach den beiden
Alternativen des § 650 b I BGB nF entweder eine Anderung
des vereinbarten Werkerfolgs anordnen oder eine Anderung,
die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs notwendig
ist. Eine Anderung, die zur Erreichung des vereinbarten
Werkerfolgs notwendig ist, wird erforderlich, wenn eine Lii-
cke zwischen dem vertraglich bepreisten Leistungsumfang
und dem etwa dariiber hinausgehend geschuldeten Erfolg
besteht. Bei dem Anordnungsrecht zur Anderung des verein-
barten Werkerfolgs darf der Besteller nach § 650b I Nr. 1

BGB nF sogar etwas anderes als das urspriinglich Vereinbar-
te verlangen. Anders als bei dem Anderungsrecht im Rahmen
des urspriinglichen Werkerfolgs wird dieses Leistungsinde-
rungsrecht daher von der zusitzlichen Anspruchsvorausset-
zung der Zumutbarkeit abhingig gemacht.

aa) Anderung, die zur Erreichung des vereinbarten Werk-
erfolgs notwendig ist (Nr. 2). In einem Bauvertrag ist zwi-
schen dem verpreisten Leistungsumfang und dem geschulde-
ten Erfolg zu differenzieren. Dazu existieren mehrere Ent-
scheidungen des BGH.?* Der unklaren Rechtslage, ob und
wenn ja, unter welchen Voraussetzungen dem Unternehmer
aufgrund von Anderungen der Leistung zur Erreichung des
vereinbarten Werkerfolgs ein zusitzlicher Vergiitungs-
anspruch zusteht, wird nun durch § 650b I Nr. 2 BGB nF
dadurch begegnet, dass der Besteller Anderungen anordnen
darf, um den vereinbarten Werkerfolg sicherzustellen. Der
Vergiitungsanspruch des Unternehmers folgt dann aus
§ 650c BGB nF. Schuldet der Unternehmer nicht nur die
Ausfithrung, sondern auch die Planung des Bauwerks, ist er
auch zur Erstellung einer mangelfreien Planung verpflichtet.
Anordnungen zur Beseitigung von Planungsmangeln sind
dann kein Grund zur Vergiitungsanpassung, da Planung und
Ausfithrung eines mangelfreien Werks ohnehin Gegenstand
seiner vertraglichen Leistungspflicht ist. Wenn aber der Be-
steller die Planungsverantwortung trigt, ist der Unternehmer
zur Abgabe eines Angebots nur dann verpflichtet, wenn der
Besteller zuvor eine Planung fiir die Anderung zur Verfiigung
stellt. Das ist eine fiir die Praxis wichtige Voraussetzung.

bb) Anderungen des vereinbarten Werkerfolgs — Zumutbar-
keit. Soll der vereinbarte Werkerfolg geindert werden, be-
steht (nur) dann eine Pflicht des Unternehmers, der Anord-
nung nachzukommen, wenn ihm die Anderungen zumutbar
sind. § 650b I 3 BGB nF unterscheidet zwischen betriebs-
internen Unzumutbarkeitsgriinden und anderen Griinden.
Nur fiir eine behauptete betriebsinterne Unzumutbarkeit
tragt der Unternehmer die Beweislast. Das werden vor allem
Personaldispositionen sein. Bei anderen Unzumutbarkeits-
griinden muss im Umkehrschluss der Besteller darlegen und
beweisen, dass sie nicht bestehen.

Ist die Anordnung des Bestellers unzumutbar, steht dem
Unternehmer kiinftig ein Leistungsverweigerungsrecht jeden-
falls in Bezug auf die gednderte Leistung zu. Die Zumutbar-
keit soll nach Abwigung der Interessen beider Parteien beur-
teilt werden.?* Dazu gehoren die technischen Moglichkeiten,
die Ausstattung und die Qualifikation des Unternehmers
neben ,,den betriebsinternen Vorgangen“. Ebenso ist zu be-
riicksichtigen, ob der Unternehmer durch die Anordnung zu
Leistungen verpflichtet wird, die nicht der urspriinglichen
Vereinbarung der Parteien entsprachen. Die Schwelle fiir die
Unzumutbarkeit soll unterhalb derjenigen des allgemeinen
Leistungsverweigerungsrechts wegen Unzumutbarkeit gem.
§ 275 11 und TII BGB liegen.?’ Es diirfte somit nicht auf ein
»grobes Missverhiltnis“ ankommen, sondern jedes Missver-

20 Leider hat der Gesetzgeber die Definitionen in § 99 IIl GWB (Bauauf-
trag), § 1 VOB/A (Bauleistung sowie Bauauftrag) tibersehen und eine
Synchronisation vergessen, vgl. auch Langen, NZBau 2016, 658.

21 Anordnungsbefugnisse in § 1 III u. IV VOB/B, Vergiitungsfolgen in
§ 2 IV-X VOB/B.

22 Vgl. etwa Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Aus-
schuss fiir privates Bau- und Architektenrecht; Stellungnahme des Deut-
schen Baugerichtstags e. V. zum RefE eines Gesetzes zur Reform des
Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen Miangelhaf-
tung, 15.

23 BGH, NJW-RR 2011, 886 = NZBau 2011, 353; Steffen, BauR 2011,
579.

24 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/8486, 54.
25 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/8486, 54.
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haltnis gentigt, um die Ausfithrung der Anordnung unzumut-
bar werden zu lassen. Auflerdem wird zu verlangen sein, dass
der Besteller sein Interesse an der begehrten Anordnung
inhaltlich darlegt. Anderenfalls kann der Unternehmer nicht
eigenstiandig beurteilen, ob nach Abwiagung der wechselseiti-
gen Interessen eine Unzumutbarkeit naheliegt. An diese Dar-
legung wird man keine allzu hohen Anforderungen stellen
diirfen; der Unternehmer muss abschitzen konnen, ob er
diese Leistungen ohne Weiteres erbringen kann, welche Fol-
gen dies fiir ihn hat und wie notwendig die Ausfiihrung der
Anordnung fir das Vertragsziel ist. Ein Anordnungsrecht
kann nicht bestehen, wenn der Unternehmer die geforderten
Leistungen nicht selbst ausfithren kann, daftr keinen Nach-
unternehmer gebunden hat und sie technisch auch nicht zur
Erreichung des Vertragsziels erforderlich sind. Hier konnen
auch die einschligige Rechtsprechung und die Kommentie-
rungen zu § 1 IV VOB/B herangezogen werden.?

¢) Textform. Die Anordnung des Auftraggebers muss
schlieSlich in Textform nach § 126 b BGB erfolgen. Damit
kommt es gerade nicht auf ein Schriftformerfordernis an.
Ausreichend ist jede lesbare Erklarung auf einem dauerhaf-
ten Datentriger, die die Person des Erklirenden erkennen
lasst. Eine bloff miindliche Anordnung wire gem. § 125
BGB nicht ausreichend,?” wenn die Parteien nicht zuvor auf
die Textform verzichtet haben.

d) Praktische Hiirden des Einigungsmodells. Das in
§ 650 b I-IIT BGB nF vorgeschaltete Einigungsmodell diirfte
in der Praxis einige Probleme bereiten.”® Der Zeitrahmen
von 30 Tagen konnte oft als zu lang empfunden werden. Es
erscheint zweifelhaft, ob er in AGB wirksam verkiirzt wer-
den kann, ohne dadurch die Interessen des Unternehmers
entgegen den wesentlichen Grundgedanken der neuen gesetz-
lichen Regelung zu vernachlissigen. Mit dem ausdriicklichen
Anderungsrecht des Bestellers nach § 650 b BGB nF impor-
tiert der Gesetzgeber letztlich auch alle Probleme, die zu §§ 1
und 2 VOB/B bereits seit vielen Jahren diskutiert werden.
Mit der Einfihrung des Merkmals der Zumutbarkeit ist
noch eine neue Sollbruchstelle hinzugekommen. Der Unter-
nehmer ist schon nicht zur Unterbreitung eines Angebots zur
Ausfithrung des Anderungsbegehrens verpflichtet, wenn er
der Ansicht ist, dass ihm die Ausfilhrung der Anderungen
nicht zumutbar ist. Zwar muss er das Vorliegen betriebs-
interner Griinde beweisen; dieser Beweis wird jedoch regel-
mifSig als erbracht angesehen werden missen, wenn der
Unternechmer die begehrten Anderungsleistungen nicht im
eigenen Betrieb ausfithren kann und auch keinen entspre-
chenden Nachunternehmer dafiir gebunden hat. Oft wird
der Besteller — wenn ihm die Planung obliegt — nicht in der
Lage sein, hinreichend schnell eine Planung vorzulegen, zu
der der Unternehmer dann erst ein Angebot zu erstellen
hitte. Die Frist kann aber erst mit Vorlage der Planung zu
laufen beginnen. Bei zeitlich eng getakteten Baustellen oder
vielen aufeinanderfolgenden Anderungen wird die 30-Tages-
Frist pro Anderungsbegehren ein gravierendes — wenngleich
fur den Besteller vorhersehbares und durch gute Vorberei-
tung losbares — Problem. Kein Ausweg wire die Bundelung
zahlreicher Anderungen in einem Anordnungsschreiben — es
ligen dennoch mehrere Anderungen vor, die einzeln zu be-
trachten sind. Meint aber der Besteller, die veranderte Leis-
tung sei vom Unternehmer ohnehin zu erbringen, etwa weil
dieser schon von Anfang an falsch geplant hatte, entsteht der
Streit schon um die Frage, ob iiberhaupt eine den Vertrag
andernde Anordnung vorliegt. § 650b I Nr. 2, S. 5 BGB nF,
bringt hier keine Losung. Der Unternehmer muss sich ent-
scheiden, ob er bei Ablehnung jeglicher Mehrvergiitung

durch den Besteller die Leistung verweigert und moglicher-
weise eine Kiindigung des Vertrags riskiert, oder erst einmal
auf eigenes Risiko ausfithrt und seine Mehrforderungen spa-
ter stellt.

Fir Bauvertrdge, denen nicht die VOB/B zugrunde liegt, ist
nun klar, dass der Besteller Anderungen fordern kann, wie
diese zu vergiiten sind und wie der Unternehmer darauf
reagieren kann. Im kommerziellen Baugeschift dagegen, wo
der VOB/B-Vertrag Standard ist, diirfte sich in der Praxis
zunichst wenig dndern. Man wird allerdings die 30-Tages-
Frist beriicksichtigen miissen, bevor eine Anderungsanord-
nung durchgesetzt werden kann.?” Vieles spricht auch dafiir,
die geanderte und die zusitzliche Leistung nach § 1 III und
IV VOB/B der neuen Terminologie des § 650b I BGB nF
anzupassen. Da die VOB/B in der Regel vom Besteller als
Verwender gestellt wird, sind immer wieder gedufserte Un-
wirksamkeitsbedenken im kommerziellen Baugeschaft weit-
gehend irrelevant, da selbst eine eventuelle Unwirksamkeit
jedenfalls kein Problem des Unternehmers darstellen wiir-
de.?® Gegen § 1 IV VOB/B bestehen ohnehin keine Wirk-
samkeitsbedenken, da die Zumutbarkeit der Regelung im-
manent ist.

6. § 650 c BGB nF — Vergutungsanpassung

Aus § 650¢ BGB nF ergibt sich als notwendige Folge des
Anordnungsrechts des Bestellers ein aus der Verianderung
der Vertragsleistung resultierender Vergiitungsanspruch des
Unternehmers. Nach § 2 V und VI VOB/B ist ein neuer Preis
fur gednderte oder zusitzliche Leistungen durch die Fort-
schreibung der Preiselemente in der Urkalkulation zu bil-
den.3! Das gilt fiir § 650 ¢ BGB nF nicht mehr ohne Weiteres.
Vielmehr sind dem Unternehmer fiir die aufgrund einer An-
derungsanordnung zu erbringende Leistung grundsatzlich
die , tatsdchlich erforderlichen Kosten mit angemessenen Zu-
schlagen fir allgemeine Geschaftskosten, Wagnis und Ge-
winn“ zu vergiiten. Durch die Ankniipfung an tatsichliche
Kosten soll eine mogliche Potenzierung von Gewinnen und
Verlusten, die aus der bisherigen Urkalkulation abgeleitet
werden kénnten, vermieden werden.3?

a) Berechnung der anzupassenden Vergiitung. Der Unterneh-
mer hat indes ein Wahlrecht zur Nachtragspreisbildung: Ent-
weder legt er seiner Preisforderung tatsichliche Kosten zu-
grunde, fiir deren Entstehen er darlegungs- und beweisbelas-
tet ist, oder er greift auf seine vereinbarungsgemafs hinterleg-
te Urkalkulation zuriick (Abs. 2). Entscheidet er sich fiir die
Preisbildung nach der Urkalkulation, wird von Gesetzes we-
gen vermutet, dass die darin hinterlegten Preise iSd § 650 ¢ I
BGB nF die tatsichlich erforderlichen Kosten widerspiegeln.
Damit besteht zugunsten des Unternehmers eine Beweislast-
umkehr: Der Besteller muss darlegen und beweisen, wenn
seines Erachtens niedrigere Kosten anfallen als sich aus der
Urkalkulation ergeben. Vorrangig gilt somit die Ermittlung
der Vergiitung anhand der tatsichlich erforderlichen Kosten
zuzlglich der Zuschlagssitze nach § 650c¢ I BGB nF. Aller-
dings wird der Besteller oft keine niedrigeren tatsichlichen

26 Vgl. Schoofs in Leinemann, § 1 Rn. 74 {f.

27 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/11437, 47.

28 Stellungnahme des Deutschen Baugerichtstags e. V. zum Regierungsent-
wurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Ande-
rung der kaufrechtlichen Mingelhaftung, 4 ff.

29 Wenn nicht die VOB/B als Ganzes vereinbart ist, § 310 I BGB, was
praktisch jedoch fast nie vorkommt.

30 § 11V VOB/B diirfte ohnehin auch nach dem Maf3stab von § 650b 1
BGB nF nicht unwirksam sein, da hier die Zumutbarkeit bereits der
Anordnungsbefugnis immanent ist.

31 BGHZ 197,52 =NJW 2013, 2423; Franz/Kues, BauR 2010, 678.

32 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/8486, 56.
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Kosten nachweisen kénnen, wenn der Unternehmer fiir die
Berechnung anhand der Urkalkulation optiert. Falle krasser
Fehlkalkulationen oder spekulativer Preise diirften allerdings
so recht gut korrigiert werden konnen. Genau das war auch
die gesetzgeberische Absicht: Die Losung von der Urkalkula-
tion zur Vermeidung unbilliger Ergebnisse.? Ist die Hinterle-
gung einer Urkalkulation nicht vereinbart, wird der Unter-
nehmer nicht darauf zurtckgreifen konnen.

Im VOB/B-Vertrag ist die Preisbildung anhand der Urkalku-
lation vorgegeben. Das bleibt auch nach neuem Bauvertrags-
recht wirksam. Hier wird es auch nicht darauf ankommen,
ob die Urkalkulation schon hinterlegt wurde oder erst noch
hinterlegt werden muss. Da Preise im VOB/B-Vertrag immer
aus einer Urkalkulation abzuleiten sind, bleibt — wie schon
bisher — auch ihre Nachreichung zulissig.

b) Vorldufige Pauschalierung — 80 %-Regelung. § 650 ¢ III
BGB nF soll Streit iiber die Hohe von Mehrkosten aus zu-
satzlichen oder gednderten Leistungen leichter kliren und
Leistungsverweigerungen vermeiden. Sind Abschlagszahlun-
gen — wie meist — gem. § 650 ¢ III BGB nF vereinbart oder
gem. § 632a BGB nF moglich, kann der Auftragnehmer
80 % des Preises des gem. § 650b I 2 BGB nF von ihm
vorgelegten Nachtragsangebots als Zahlung nach Leistungs-
erbringung fordern. Damit erhalt er schnell und auf ein-
fachem Weg einen Mehrvergiitungsanspruch iHv 80 % sei-
nes urspringlich angebotenen Nachtragspreises. Halt der
Besteller diesen Preis fir Gberhoht, hat er die Moglichkeit,
die Giberhohte Verglitung per einstweiliger Verfligung herab-
setzen zu lassen, wenn Verhandlungen dazu ohne Ergebnis
bleiben.?* Eine solche Verfiigung wird durch § 650d BGB
nF erleichtert. Verweigert ansonsten der Besteller die Zah-
lung auf eine Abschlagsrechnung, mit der nach Ausfihrung
80 % des Angebotspreises berechnet werden, steht dem Un-
ternehmer auch ein Leistungsverweigerungsrecht nach § 273
BGB zu. Alternativ kann er per einstweiliger Verfiigung
einen Zahlungstitel zu erlangen versuchen.

c) Kritik. Der Wortlaut des § 650c¢ III 2 BGB nF ist nicht
gegliickt und sollte gelegentlich nachgebessert werden.
Macht der Unternehmer 80 % der Vergiitung auf Basis sei-
nes ersten Nachtragsangebots durch Abschlagsrechnung gel-
tend, wird diese Forderung auch fillig. Mit der Formulie-
rung, dass die gem. § 650c I und II BGB nF geschuldete
Mehrvergiitung erst nach Abnahme des Werks fallig wird,
ist der vollstindige Verglitungsanspruch gemeint, der (erst)
nach Abnahme endgiltig und korrekt abzurechnen ist.
Waihlt der Unternehmer aber die Abrechnung von 80 %
seines Nachtragsangebots, kann dies in jedem Fall sofort
nach Ausfithrung abgerechnet werden, aber eben maximal
80 %. Eine dariiber hinausgehende Forderung ist dann erst
mit der Schlussrechnung nach Abnahme maglich.

Fithrt die Inanspruchnahme der 80 %-Regelung nach der
Schlussrechnung zu einer Uberzahlung des Unternehmers,
sind zuriickzugewihrende Betrage nach §§ 288 12, II, 289 1
BGB zu verzinsen. Erstreckt sich die Inanspruchnahme der
80 %-Regelung iber mehrere Abschlagsrechnungen und
Zahlungen, wird die Zinspflicht ab dem Zeitpunkt fillig, zu
dem erstmals die tatsichlich geschuldete Mehrvergiitung
tiberschritten wurde.

d) Die tatsdchlich erforderlichen Kosten. Der Gesetzgeber
wollte sich bei der Ermittlung der Mehr- und Minderkosten
gem. § 650c BGB nF von der VOB/B-gemifSen Fortschrei-
bung der Urkalkulation ebenso 16sen wie von anderen, un-
praktikableren Methoden, wie eines wie auch immer gearte-
ten ,,Vertragspreisniveaus“ oder der ,,ublichen Vergiitung“

iSv § 632 11 BGB. Der konkrete Vorgang der Preisermittlung
wird in der Begriindung des Gesetzentwurfs wie folgt be-
schrieben:

»Mehr- oder Minderleistungen werden nach den hierfiir tatsichlich
erforderlichen Kosten mit angemessenen Zuschligen fir allgemeine
Geschiftskosten, Wagnis und Gewinn abgerechnet. Bei der Ermittlung
des verianderten Aufwands nach den tatsichlichen Kosten ist die Diffe-
renz zwischen den hypothetischen Kosten, die ohne die Anordnung des
Bestellers entstanden wiren, und den Ist-Kosten, die aufgrund der An-
ordnung tatsichlich entstanden sind, zu bilden. Diese Differenz ist die
Grundlage fiir die Vergiitung fiir den geinderten Aufwand. 3’

Dieses Berechnungsmodell ist weniger prizise als noch die
Begriindung des Referentenentwurfs.3¢

Richtigerweise wird kiinftig so vorzugehen sein, dass der
urspringliche Vertragspreis als Ausgangsgroffe gewahlt
wird. Davon sind sodann die Mehr- oder Minderkosten hin-
zuzuaddieren oder abzusetzen. Sie werden auf Basis der tat-
sdachlich erforderlichen Kosten zuziiglich der Zuschlige er-
mittelt, wenn sich der Unternehmer nicht alternativ fir eine
Abrechnung nach der Urkalkulation entscheidet, was ihm
nach freier Wahl tiberlassen bleibt.

Bei der Darlegung der tatsichlich erforderlichen Kosten wird
zu erwarten sein, dass der Unternehmer fiir samtliche Einzel-
kosten der verinderten Teilleistungen jeweils die Mengen
darlegt und hierzu die einzelnen Kosten begriindet. Schwieri-
ger ist es, tatsichlich erforderliche Kosten fur nicht angefalle-
ne Leistungen zu berechnen. Wihrend es bei Mehrleistungen
moglich ist, beispielsweise Rechnungen von Subunterneh-
mern und/oder Zulieferern vorzulegen, scheidet dies bei Min-
derleistungen oft aus. Selbst ein Rickgriff auf kalkulierte
Preise ist nicht immer moglich, da die Mengenreduzierung
nicht einkalkulierte Einfliisse auf diese Preise haben kann.
Faktisch werden hier (fiktive) Preise fur die Einzelleistung zu
bilden sein. Oft wird man aber auch die Kosten der Teilktindi-
gung von Subunternehmern fiir entfallene Leistungen dem
urspringlichen Vertragspreis gegentberstellen konnen, so
dass analog einer Teilkiindigung des Vertrags abgerechnet
werden kann.

Schliefslich findet sich in der Gesetzesbegriindung keine Erkla-
rung, was in Bezug auf die anerkanntermafen zu berticksich-
tigenden Zuschlagssitze als angemessen anzusehen ist. Hier
liegt zweifellos erhebliches Streitpotenzial, wobei die An-
gemessenheit von Zuschlagssitzen stets eine Frage des Einzel-
falls sein diirfte. Es empfiehlt sich, die kalkulierten Zuschlags-
sdtze als angemessen anzusehen, wenn sie nicht besonders
krass vom Ublichen abweichen. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass die Kalkulation der Preise — zu denen auch Zuschlige
gehoren —im Ermessen des Unternehmers steht.3”

7. § 650d BGB nF - Einstweilige Verfligung wegen
Anordnungsrecht und Vergiitungsanpassung

Nach § 650d BGB nF ist es fiir den Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfigung in Streitigkeiten tiber das Anord-
nungsrecht gem. § 650 b BGB nF oder die Vergiitungsanpas-
sung gem. § 650 ¢ BGB nF nach Beginn der Bauausfithrung
nicht erforderlich, dass der Verfiigungsgrund glaubhaft ge-
macht wird. Daran scheiterten frither die meisten Antrige in

33 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/8486, 56.

34 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/8486, 57.

35 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/8486, 56.

36 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur
Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung (RefE), 59.

37 Grundsatz der Kalkulationsfreiheit, vgl. Leinemann in Leinemann, § 2
Rn. 142; vgl. zur Zulissigkeit von Kalkulationsvorgaben des Auftrag-
gebers BGH, NZBau 2006, 797; OLG Miinchen, NJOZ 2006, 2326;
OLG Koblenz, VergabeR 2006, 233 (234f.) = BeckRS 2006, 01103.
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Bausachen, so dass es solche Verfiigungen kaum gab. Jetzt
kann einstweiliger Rechtsschutz zur Abwehr oder Durchset-
zung einer Anordnung ebenso erlangt werden wie zur Ab-
wehr oder Durchsetzung eines Vergiitungsanspruchs nach
einer Anordnung gem. § 650 b BGB nF.

Nach ergebnislosem Ablauf der nach § 650b I BGB nF vor-
geschalteten 30-tigigen Einigungsphase sieht der Gesetz-
geber die Moglichkeit eines schnellen Rechtsschutzes vor,
um einen Baustillstand bzw. Liquiditdtsengpésse zu vermei-
den. Das fithrt dazu, dass kiinftig in Bausachen vielfach
einstweilige Verfugungen moglich werden, allerdings nicht
vor Baubeginn. Ob sie auch nach Abnahme noch moglich
wiren, erscheint nicht von vornherein ausgeschlossen. Jeden-
falls muss nur noch der Anspruch als solcher belegt werden.

Ziel ist, dass der Unternehmer schnell einen Titel iiber den
geanderten Abschlagszahlungsanspruch oder die erforderli-
che erhohte Sicherheit erlangen kann. Der Besteller soll an-
dererseits den Unternehmer verpflichten lassen konnen, eine
fur unzumutbar erklirte Anordnung zu befolgen oder eine
erhobene, fiir zu hoch befundene Abschlagsforderung (zB
80 % der Summe des ersten Angebots) des Unternehmers per
einstweiliger Verfiigung herabzusetzen.®

Als wichtiges organisatorisches Instrument der Justiz sind ab
1.1.2018 mit Inkrafttreten der §§ 71, 72, 72a und 119a
GVG bei den Landgerichten Baukammern einzurichten.?
Die Zukunft wird wohl eine Reihe von Bauprozessen im
einstweiligen Verfiigungsverfahren mit sich bringen, denn es
sind bauvertragliche Anspriiche nach Grund und Hohe mit
allen Kostenarten zu beurteilen, ebenso mogliche Gegenfor-
derungen aller Art. Kinftig konnen Anordnungen ebenso
wie Zahlungsanspriiche per einstweiliger Verfigung durch-
gesetzt —und abgewehrt — werden.

8. § 650 g BGB nF — Zustandsfeststellung bei
Verweigerung der Abnahme

§ 650g BGB nF raumt dem Unternehmer das Recht ein,
nach Abnahmeverweigerung des Bestellers eine Zustands-
feststellung des Werks zu verlangen. Eine Zustandsfeststel-
lung fihrt in Bezug auf offenkundige Mdngel zu einer Ver-
mutung dahingehend, dass diese, wenn das Werk dem Be-
steller verschafft und die offenkundigen Mingel nicht in der
Zustandsfeststellung erfasst wurden, als spiter entstanden
und vom Besteller zu vertreten anzusehen sind. Die Ver-
mutungsregelung soll lediglich dann nicht gelten, wenn der
Mangel nach seiner Art nicht vom Besteller verursacht wor-
den sein kann.

Die Teilnahme an der gemeinsamen Zustandsfeststellung ist
eine Obliegenheit des Bestellers. Nimmt der Besteller
(schuldhaft) nicht teil, steht es dem Unternehmer frei, die
Zustandsfeststellung allein durchzuftihren. Hat der Besteller
das Fernbleiben von der gemeinsamen Zustandsfeststellung
nicht zu vertreten, muss er dies dem Unternehmer unverzig-
lich anzeigen. Anderenfalls diirfte — auch wenn das nicht
ausdriicklich im Gesetz steht — die vom Unternehmer allein
vorgenommene Zustandsfeststellung als widerlegbare Ver-
mutung gelten.*?

Eine Zustandsfeststellung nach § 650 g BGB nF kann nach
dem Gesetzeswortlaut nur dann verlangt werden, wenn der
Besteller die Abnahme wunter Angabe von Mdingeln verwei-
gert. Insofern hiangt § 650g BGB nF mit § 640 II BGB nF
zusammen. Denkbar ist es, dass die Parteien ohnehin inten-
siv iiber das Vorhandensein eines vermeintlich wesentlichen
Mangels streiten und deshalb der Unternehmer aufgrund der
ernsthaften und endgiiltigen Abnahmeverweigerung des Be-

stellers eine Abnahme (noch) nicht verlangt hat. Weshalb
soll hier eine Zustandsfeststellung nach Ingebrauchnahme
durch den Besteller nicht genauso opportun und erforderlich
sein? Einer Zustandsfeststellung bedarf es deshalb in allen
Fillen der Abnahmeverweigerung und Ingebrauchnahme
durch den Besteller, auch ohne vorherige Fristsetzung zur
Abnahme oder vorangegangener Weigerungserklirung des
Bestellers.*!

9. § 6509 IV BGB nF - Priiffahige Schlussrechnung

Durch § 650 g IV BGB nF wird fiir Bauvertrage nun die Vor-
lage einer priiffihigen Schlussrechnung neben der Abnahme
zur Filligkeitsvoraussetzung gemacht. Den Einwand der feh-
lenden Prifbarkeit kann der Besteller nur innerhalb von 30
Tagen nach Zugang der Schlussrechnung gegeniiber dem Un-
ternehmer erheben. Es gilt dasselbe wie nach § 16 III VOB/B:
Die Rechnung wird dann fillig, kann aber noch inhaltlich
angegriffen werden.*? Priifbar ist eine Schlussrechnung, wenn
sie eine iibersichtliche Aufstellung aller erbrachten Leistungen
enthilt und fiir den Besteller nachvollziehbar ist, § 650 g IV
BGB nF. Im Wesentlichen wird man hier auf die zu § 14
VOB/B entwickelten Grundsitze zuriickgreifen.*?

10. § 650 h BGB nF - Schriftform der Kiindigung

In § 650h BGB nF ist geregelt, dass die Kiindigung eines
Bauvertrags grundsitzlich der Schriftform bedarf. Sie war
bislang formfrei moglich, unabhingig davon, ob es sich um
eine freie Kiindigung nach § 649 BGB oder um eine Kiindi-
gung aus wichtigem Grund gehandelt hat. Im VOB/B-Ver-
trag ist nach § 8 V VOB/B fiir alle Arten der Kindigung
schon immer die Schriftform vorgesehen.

Sinn und Zweck des neu aufgenommenen Schriftformerfor-
dernisses soll die Rechtsicherheit und die Beweissicherung
sein. Uberdies soll die kiindigende Partei vor einer Uber-
eilung bewahrt werden.** Da es sich um eine gesetzliche
Schriftform gem. § 126 BGB handelt, kann sie gem. § 126 a
BGB nur durch die elektronische Form, nicht aber gem.
§ 126 b BGB durch die Textform ersetzt werden. Zukiinftig
gibt es keine Kiindigung von Bauvertragen mehr per E-Mail.

Il. Besonderheiten des Architekten- und Ingenieur-
vertrags

1. Vertragstyp und anzuwendende Vorschriften

Fir den Architekten- und Ingenieurvertrag gelten nach
§ 650 q I BGB nF die Vorschriften des Kapitels 1 des Unter-
abschnitts 1 sowie §§ 650b, 650¢e und 650h BGB nF ent-
sprechend. Der Architekten- und Ingenieurvertrag wird aus-
dricklich nicht als Werkvertrag qualifiziert, sondern als ei-
gener Vertragstyp. Dies eroffnet der Rechtsprechung die
Moglichkeit, den Architekten- und Ingenieurvertrag losge-
lost von sonstiger Judikatur zum Werkvertragsrecht zu be-
handeln und so einige Besonderheiten zu beriicksichtigen.
Das Architekten- und Ingenieurrecht wird sich daher allmah-
lich vom Werkvertragsrecht 16sen und mehr als heute eine
eigenstdandige Rechtsmaterie bilden. Der Gesetzgeber hat

38 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/8486, 58f.

39 Bei den Oberlandesgerichten entsprechend Bausenate.

40 So auch die Rechtsprechung zu § 4 VOB/B; zu Mitwirkungspflichten
vgl. Leinemann in Leinemann, § 4 Rn. 4.

41 Zutr. Langen, NZBau 2015, 658 (666).

42 Locher in Ingenstau/Korbion/Leupertz/v. Wietersheim, § 16 Il VOB/B
Rn. 17.

43 vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/11437, 49; Leinemann in Leine-
mann, § 16 Rn. 128.

44 Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur
Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung (RefE), 62.
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auch auf eine Bezugnahme auf die HOAI verzichtet. Damit
bleibt die HOAI reines Preisrecht und erlangt keine vertrags-
rechtliche Bedeutung. Dies entspricht der stindigen Recht-
sprechung des BGH* und wurde in der Gesetzesbegriindung
zu § 650 p BGB nF ausdriicklich bestitigt.4¢

Das Architekten- und Ingenieurvertragsrecht bleibt indes im
Wesentlichen den Vorschriften des Werk- und Bauvertrags-
rechts unterworfen. Durch § 650 p BGB nF werden erstmals
vertragstypische Pflichten aus Architekten- und Ingenieur-
vertragen gesetzlich definiert. Dabei unterstreicht der Gesetz-
geber die stufenweise zu erbringenden Leistungen des Archi-
tekten und Ingenieurs. In einer ersten Leistungsphase sind
gem. § 650p II BGB nF die Planungsziele zu definieren,
namlich welcher Art das zu schaffende Bauwerk sein soll, fiir
das er den werkvertraglichen Erfolg schuldet. Schon diese
erste Planungsphase ist aber vergtitungspflichtig. So wird der
(Grau-)Bereich der unentgeltlichen Akquise verringert.

2. Einseitiges Anordnungs- und Sonderkiindigungs-
recht, Teilabnahme und Haftungserleichterung

Auch im Architekten- und Ingenieurvertrag gelten kiinftig
die Vorschriften der §§ 632-650 BGB nF sowie der
§§ 650b, 650e-650h BGB nF entsprechend. Damit besteht
auch hier ein einseitiges Anordnungsrecht des Bestellers nach
§ 650b BGB nF. Fur die der Anordnung folgende Ver-
gltungsanpassung soll nach § 650 q Il BGB nF in erster Linie
nicht § 650c BGB nF, sondern das Preisrecht der HOAI
Anwendung finden. Gilt die HOAI jedoch nicht, ist § 650 ¢
BGB nF mafSgeblich.

Neu eingefiihrt wird mit § 650 r BGB ein so genanntes Son-
derkiindigungsrecht, sowohl firr den Besteller (Abs. 1) als
auch fiir den Unternehmer (Abs. 2). Nach der Vorlage von
erstellten Unterlagen durch den Planer gem. § 650p II
BGB nF kann der Besteller den Vertrag kiindigen. Das Kiin-
digungsrecht erlischt zwei Wochen nach Vorlage der Unter-
lagen, bei einem Verbraucher jedoch nur dann, wenn er in
Textform iiber das Kindigungsrecht, die Frist und die
Rechtsfolgen der Kindigung unterrichtet wurde. Der Planer
kann dem Besteller eine angemessene Frist fur die Zustim-
mung nach § 650 p II 2 BGB nF setzen. Er kann den Vertrag
kiindigen, wenn der Besteller die Zustimmung verweigert
oder innerhalb der Frist nach § 650p II 2 BGB nF keine
Erkliarung zu den Unterlagen abgibt. Damit soll den Parteien
moglichst frith die Moglichkeit gegeben werden, sich wieder
vom Vertrag zu l6sen, und zwar ohne dass dem Unternehmer
fur die noch nicht erbrachten Leistungen ein zusitzlicher
Verglitungsanspruch zusteht (§ 650 r IIl BGB nF).

Mit § 650 s BGB nF wird fiir den Architekten und Ingenieur
das Recht auf Teilabnahme eingefithrt, wenn die letzte Leis-
tung des ausfithrenden Unternehmens abgenommen ist. Da-
mit wird den stark auseinanderfallenden Verjahrungsfristen
zwischen bauausfihrenden Unternehmen, Architekten und
Ingenieuren, die auch fiir die Objektbetreuung beauftragt
sind, entgegengewirkt. Eine Folge hieraus kann sein, dass
der Gesamtschuldnerausgleich mit dem bauausfithrenden
Unternehmen bereits verjihrt sein kann, wenn der Architekt
wegen eines Uberwachungsmangels in Anspruch genommen
wird. Der Wortlaut der Vorschrift ist hier sicher noch opti-
mierungsbediirftig.*’

Mit der Neuregelung nach § 650t BGB wird schliefSlich die
vermeintlich tiberproportionale Belastung der Architekten
und Ingenieure durch die gesamtschuldnerische Haftung mit
dem bauausfithrenden Unternehmer reduziert. Danach kann
der Planer seine Inanspruchnahme verweigern, wenn der

Besteller nicht zuvor den Bauunternehmer zur Méngelbesei-
tigung unter Fristsetzung aufgefordert hat (sog. Vorrang der
Nacherfullung). Bisher konnte der Besteller den Haftungs-
partner hier frei wihlen; kiinftig soll zunichst der Bauunter-
nehmer haften. Es ist allerdings zweifelhaft, ob dieses Haf-
tungsprivileg sinnvoll ist, wenn der Planer den Mangel ver-
ursacht hat.

lll. Besondere Regeln bei Bauvertragen mit
Verbrauchern

Mit den §§ 650i-650 n BGB nF werden erstmals eigenstin-
dige Regelungen fiir den so genannten Verbraucherbauver-
trag*® in das Gesetz aufgenommen, die hier nur kurz an-
gesprochen werden sollen. Gegentiber Verbrauchern muss
nach § 650j BGB nF vom Unternehmer eine Baubeschrei-
bung erstellt werden, deren Angaben zum Vertragsinhalt
werden. Auslegungszweifel gehen nach § 650k II BGB nF
zulasten des Unternehmers. Ferner muss ein Fertigstellungs-
zeitpunkt oder mindestens die Ausfithrungsdauer benannt
werden. Der Verbraucher kann bei nicht notariell beurkun-
deten Bauvertrigen nach § 6501 BGB nF seine Vertrags-
erklarung widerrufen. Er muss eine Widerrufsbelehrung er-
halten, um die Widerrufsfrist nach § 355 BGB in Lauf zu
setzen. Dafiir wird ein gesetzliches Muster als Anlage 10 zu
Art. 249 § 3 EGBGB geschaffen, dessen unveranderte Ver-
wendung sich dringend empfiehlt. Nach § 650m BGB nF
darf der Unternehmer durch Abschlagsrechnungen nur 90 %
der Gesamtverglitung berechnen. Er muss dem Verbraucher
eine Vertragserfiillungsbiirgschaft tiber 5 % der vereinbarten
Gesamtvergltung stellen. Dem Unternehmer steht nach
§ 650n BGB nF kein Zurtckbehaltungsrecht an von ihm
erstellten Planungsunterlagen zu, die der Verbraucher zur
Vorlage bei Behorden benotigt. Von den §§ 640 II 2,
650i-6501, 650 n BGB nF kann nicht zum Nachteil des Ver-
brauchers abgewichen werden, so § 650 0 BGB nF.

IV. Fazit

Viele in der Praxis wichtige Aspekte werden sich fiir ab
2018 abgeschlossene Vertrige verandern. Das Bauvertrags-
recht rickt ndher an die Bedingungen der VOB/B heran,
modifiziert sie jedoch auch zum Teil. Ein Auftraggeber
kann kiinftig nicht mehr einfach Anderungen anordnen; er
muss 30 Tage lang eine Einigung versuchen, dazu eine
Planung vorlegen und sich mit einem darauf basierenden
Angebot des Auftragnehmers befassen. Der Auftragnehmer
wiederum sollte sein Nachtragsangebot sorgfaltig kalkulie-
ren, weil er nur aus diesem Angebot spiter im Streitfall
eine Abschlagsforderung von 80 % vorldufig beanspruchen
kann. Beide Parteien konnen kiinftig ihre Meinungsunter-
schiede per einstweiliger Verfiigung klaren lassen. Im einst-
weiligen Rechtsschutz konnen Preise festgesetzt und Zah-
lungsanspriiche bestitigt werden, was wir in Zukunft hau-
figer sehen werden. Das dirfte zur raschen Klirung typi-
scher Streitfragen beitragen und wird hoffentlich viele
Hauptsacheverfahren vermeiden. Zugleich bedeutet das ei-
ne Chance fir eine engagierte Richterschaft, die zunehmend
auf Schiedsgerichte abwandernde Deutungshoheit der staat-
lichen Gerichtsbarkeit fiir groflere Bauprojekte wieder zu-
riickzugewinnen. [ ]

45 BGHZ 159,376 = NJW 2004, 2588 = NZBau 2004, 509.

46 Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur
Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung, Stand: 1.3.2016, 77.

47 Vgl. zum Ganzen ausf. Kiihn, ZfbR 2017, 211.

48 Mit den Neuregelungen werden die Vorgaben der RL 2011/83/EU v.
25.10.2011 (ABL 2011 L 304) umgesetzt.



