AUSGABE NR. 19
= Seite 1 von 10 » 19.12.2017

RECHTSANWALTE Goethestr. 25a
] : : I i < 80336 Miinch
MUFFLER KITTLER KRIEGER SN
Hr\H N E Pa rtm b B muenchen@mlk-partner.de

R

VERSCHULDENSUNABHANGIGER ANSPRUCH AUF ERSTATTUNG
DER EIN- UND AUSBAUKOSTEN GEGEN DEN LIEFERANTEN
MANGELHAFTEN MATERIALS, § 439 BGB n.F.

Musterfall:

Der Auftragnehmer verlegt Wand- als Bodenfliesen in
einem Biirogebdude. Er wendet nicht das Buttering-
Floating-Verfahren an, wie aber geschuldet. Die Fliesen
zeigen nach einer Liegezeit von zwei Jahren Krakeleeris-
se, die auf einen Materialfehler zuriickzufiihren sind. Der
Auftraggeber riigt diesen Mangel. Der Auftragnehmer
bessert nach. Kann der Auftragnehmer die Erstattung der
Ein- und Ausbaukosten von seinem Lieferanten verlan-
gel’l? Kost statt pruch nun auch in der Lieferantenkette

Die Rechtslage fiir ab dem 01.01.2018 geschlossene Vertrige:

Fiir Verbraucher gilt schon nach bisheriger Rechtslage, dass sie gegen den Lieferanten neben dem
Anspruch auf Lieferung mangelfreien Baumaterials auch einen Anspruch auf Erstattung der Kosten
haben, die ihnen durch den Ausbau des alten bzw. den Einbau des neuen Materials entstehen. Im un-
ternehmerischen Rechtsverkehr galt dies bislang nur, wenn dem Lieferanten ein Verschulden an der
Lieferung mangelhaften Materials vorgeworfen werden konnte. Das neue Kaufrecht schlie3t diese
Gerechtigkeitsliicke fiir den Unternehmer. Voraussetzung ist allerdings, dass das Material seiner Art
und seinem Verwendungszweck entsprechend eingebaut worden ist. Ferner besteht der Kostenerstat-
tungsanspruch nur dann, wenn der Handwerker das Material nicht in Kenntnis der Mangelhaftigkeit
eingebaut hat.

Auch der Lieferant des Materials kann nach § 445a BGB n.F. den gegen ihn geltend gemachten Kos-
tenerstattungsanspruch an seinen Vorlieferanten ,,durchreichen®. Dabei muss er allerdings die kurze
Verjdhrungsfrist des § 445b BGB n.F. beachten.

Im Musterfall hitte der Lieferant die Ein- und Ausbaukosten nicht erstatten miissen, weil die Fliesen
nicht ihrem Verwendungszweck entsprechend eingebaut worden waren. Darauf, ob sich der Auftrag-
nehmer bei der Geltendmachung seines Kostenerstattungsanspruches wegen seines handwerklichen
Fehlers einen Mitverschuldensanteil von 50 % héitte anrechnen lassen miissen, kommt es nicht mehr

an.
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NEUE ABNAHMEFIKTION TROTZ VORLIEGENS WESENTLICHER
MANGEL, § 640 ABS. 2 BGB n.F.

Musterfall

Der Auftragnehmer verlangt Restwerklohn i.H.v.
120.000,00 €. In dieser Hohe hat der Auftragge-
ber eine Vertragsstrafe von der Schlussrechnung
abgezogen. Zuvor hatte der Auftragnehmer zur
Abnahme binnen einer angemessenen Frist aufge-
fordert. Der Auftraggeber verweigert die Abnah-
me ohne Begriindung. Gegen die vom Auftrag-
nehmer erhobene Werklohnklage verteidigt sich
der Auftraggeber damit, dass der Werkleistung
wesentliche Miéngel anhaften (die tatsdchlich
vorliegen), sodass keine Abnahme und keine Fil-
ligkeit vorlagen. Die Beseitigung der Maingel
' i erfordert Kosten von 20.000,00 €. Hat die Werk-
Paradigmawechsel bei der Abnahmefiktion IOhnklage ErfOIg‘)

Die Rechtslage fiir ab dem 01.01.2018 geschlossene Vertrige:

Eine Vertragsstrafe kann, soweit die Parteien keine anderweitige Regelung getroffen haben, nur dann
vom Werklohn abgezogen werden, wenn der Auftraggeber sich ihre Geltendmachung anlisslich der
Abnahme vorbehalten hat. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Abnahmeerkldrung in miindlicher oder
schriftlicher Form vorliegt, sich aus den Umsténden der Vertragsabwicklung oder einer Fiktion (z.B.
§ 12 Abs. 5 VOB/B) ergibt. Eine Abnahmefiktion, bei der der Abnahmewille bei Vorliegen bestimm-
ter Ankniipfungstatsachen unterstellt wird, erforderte in den bisher bekannten Konstellationen aller-
dings die Abnahmereife, also eine Leistung, die keine wesentlichen Méngel aufweist. Dies dndert sich
fiir am 01.01.2018 abgeschlossene Bauvertrige - auch fiir solche, fiir die die VOB/B vereinbart wor-
den ist. Der neue § 640 Abs. 2 BGB geht von einer Abnahme aus, wenn der Auftraggeber die Abnah-
me verweigert, ohne dies mit mindestens einem konkreten Mangelvorwurf zu begriinden. Noch unge-
klart ist, ob von einer Abnahmewirkung auch dann auszugehen ist, wenn sich die konkret erhobenen
Mangelvorwiirfe im Nachhinein nicht bestétigen, was wohl anzunehmen ist.

Von der neu eingefiihrten Abnahmefiktion unberiihrt bleibt das Eintreten der Abnahmewirkungen,
wenn die Abnahme unberechtigt vom Auftraggeber verweigert worden ist, weil der Leistung keine
wesentlichen Mingel anhaften.

Da der Auftraggeber im Beispielfall keinen Mangel konkret geriigt hat, ist von einer Abnahme auszu-
gehen. Weil anlésslich der Abnahmeverweigerung der Vertragsstrafenvorbehalt nicht vom Auftragge-
ber erklart worden ist, ist dieser verwirkt. Bis zur Beseitigung der Mingel kann der Auftraggeber aber
die doppelten Mangelbeseitigungskosten von der Werklohnforderung in Abzug bringen. Die Klage
hitte in Hohe von 80.000,00 € unbedingten Erfolg. 40.000,00 € wiren Zug um Zug gegen die Man-
gelbeseitigungsleistung zu bezahlen.
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VERMUTUNG F_[_]R DIE RICHTIGKEIT EINES EINSEITIGEN AUF-
MARES NACH KUNDIGUNG, § 648a ABS. 4 BGB n.F.

Musterfall:

Der Auftragnehmer beleidigt den Auftraggeber. Nach Ablauf von vier Wochen kiindigt der Auftrag-
geber den Bauvertrag, der sich auf den Einbau der Heizungsanlage in einem Einfamilienhaus bezieht.
Der Auftragnehmer wendet die Unwirksamkeit der Kiindigung aus wichtigem Grund ein, fordert zu
einer gemeinsamen Leistungsstandfeststellung auf und bestimmt fiir diese einen Termin binnen ange-
messener Frist. Der Auftraggeber wird in einen Unfall verwickelt, erscheint nicht zum Termin und
kommt auch nach seiner Genesung nicht mehr auf den Vorgang zuriick. Der Auftragnehmer nimmt
allein vor Ort ein AufmalB. Der Auftraggeber lisst die Heizungsanlage durch einen anderen Heizungs-
bauer fertig stellen. Der Auftragnehmer klagt Werklohn fiir die nicht erbrachten Leistungen ein und
verweist auf das von ihm genommene AufmaB, das seine Schlussrechnung stiitzt. Der Auftraggeber
meint, der Auftragnehmer sei iiberzahlt, was tatséchlich zutrifft. Der Umfang der vom Auftragnehmer
erbrachten Arbeiten ist im Prozess nicht mehr rekonstruierbar. Dringt der Auftragnehmer mit seiner
Werklohnklage durch?

Die Rechtslage fiir ab dem 01.01.2018 geschlossene Ver-
trige:

Fiir die Parteien eines Bauvertrages war auch nach der bishe-
rigen Rechtsprechung eine Kiindigung des Bauvertragsver-
hiltnisses aus wichtigem Grund moglich. Ein wichtiger
Grund liegt vor, wenn einer der Parteien die Fortsetzung des
Vertragsverhiltnisses unter Beriicksichtigung aller Umsténde
des Einzelfalls nicht mehr zumutbar ist. Nun ist diese Kiindi-
gungsmoglichkeit im neuen § 648a BGB gesetzlich geregelt.
Das Kiindigungsrecht muss innerhalb einer Frist von zwei
Wochen ab dem Zeitpunkt ausgeilibt werden, in dem der
Kiindigungsberechtigte vom Kiindigungsgrund Kenntnis

Fehlende Mitwirkung an einer gemeinsamen Leistungs- erhalten ha’t' Andemfalls 1st der Kundlgungsgrund 5 VeI
standfeststellung kann unangenehme Folgen haben braucht“‘

Neu ist eine Regelung zur gemeinsamen Leistungsstandfeststellung nach einer Kiindigung. Diese Re-
gelung soll helfen, Streit tiber die Abrechnungsgrundlagen eines gekiindigten Bauvertrages zu vermei-
den. Wenn eine der Parteien an einer vereinbarten oder binnen einer angemessenen Frist bestimmten
Leistungsstandfeststellung nicht mitwirkt, wird das vom Auftragnehmer erstellte einseitige Aufmal}
als richtig unterstellt. Dies gilt nicht, wenn das Nichterscheinen entschuldigt werden kann und der
Vertragspartner iiber die Umstidnde der Sdumnis unverziiglich unterrichtet wird. Die nicht zum Termin
erschienene Partei kann die Vermutung fiir die Richtigkeit des einseitig genommenen AufmafBes wi-
derlegen. Diese Regelung diirfte auch bei einer freien Kiindigung und im Geltungsbereich von
VOB/B-Vertriagen gelten.

Weil der Auftragnehmer sich auf sein Aufmal} berufen kann und der Auftraggeber nicht in der Lage
ist, die Richtigkeit seiner Behauptung zu beweisen, gewinnt der Auftragnehmer den Werklohnprozess.
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RECHT ZUR ANORDNUNG VON LEISTUNGEN, DIE FUR DAS ER-
REICHEN DES WERKERFOLGES ERFORDERLICH SIND, § 650b
BGB n.F.

Musterfall:

Der Auftraggeber hat den Auftragnehmer mit der Errichtung “&‘%
eines Mehrfamilienhauses ohne Keller beauftragt. Die :
VOB/B ist nicht vereinbart. Nach Abschluss des Vertrages
und vor Beginn der Arbeiten ordnet der Auftraggeber am
01.02.2018 eine Unterkellerung an. Der Auftragnehmer ist in
Zeitdruck, weil er sich schon auf anderen Baustellen im Ver-
zug befindet. Er mochte die Arbeiten daher nicht ausfiihren.
Der Auftraggeber iiberreicht die zugehorige Planung und
fordert den Auftragnehmer auf, ein Angebot vorzulegen und
die Arbeiten schnellstmoglich zu beginnen. Der Auftrag-
nehmer weigert sich. Daraufhin kiindigt der Auftraggeber
und macht die Mehrkosten geltend, die ihm entstanden sind,
weil er den Bau durch einen teureren Drittunternehmer hat
fertig stellen lassen. Der Auftragnehmer macht den Werk-
lohn fiir die gekiindigten Leistungen geltend. Wer bekommt

Recht? Leist anord) gsrecht nun auch im BGB-Vertrag

5’

Die Rechtslage fiir ab dem 01.01.2018 geschlossene Vertrige:
Wie in der VOB/B hat der Auftraggeber nun auch in ab dem 01.01.2018 geschlossenen BGB-
Bauvertragen ein Recht, den Leistungsgegenstand dndern zu kdnnen.

Der Gesetzgeber unterscheidet zwischen einem Begehren, das sich auf die Anderung des Werkerfol-
ges bezieht und einer Anderung, die erforderlich ist, um den vereinbarten Werkerfolg erreichen zu
konnen. Anderungen, die den vereinbarten Werkerfolg betreffen, z.B. eine Anderung der Fassaden-
verkleidung, der Dachform oder der Fensteranordnung, konnen vom Auftraggeber nur angeordnet
werden, wenn diese Leistungsinderung fiir den Auftragnehmer zumutbar ist. Eine Anderung des Wer-
kerfolges kann teilweise auch vorliegen, wenn der Herstellungsprozess selbst als Erfolg der Werkleis-
tung geschuldet ist und spéter gedndert werden soll. Die Zumutbarkeit muss vom Auftraggeber bewie-
sen werden. Lediglich die Umstinde, die gegen die Zumutbarkeit sprechen und in der betrieblichen
Organisation des Auftragnehmers begriindet sind, muss der Auftragnehmer beweisen.

Weil der Kellerbau fiir den Auftragnehmer nicht zumutbar war, wenn der terminliche Ablauf des Vor-
habens durch ihn stark gestort wird - etwa die Nachunternehmer durch die zeitliche Verzogerung nicht
mehr zur Verfiigung stehen, konnte kein Leistungsanordnungsrecht des Auftraggebers entstehen. Die
Kiindigung des Auftraggebers im Beispielsfall erfolgte daher ,.frei*, weil ohne wichtigen Grund. Der
Auftragnehmer kann unter diesen Umstinden Werklohn fiir die nicht erbrachten Leistungen geltend
machen, wobei er sich die ersparten Aufwendungen in Abzug bringen lassen muss.
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VERHANDLUNGSPFLICHT VOR ERSTARKUNG DES ANORD-
NUNGSRECHTES, § 650b ABS. 2 BGB n.F.

Musterfall:

Der Auftraggeber ordnet am 02.02.2018 dem Rohbau-
unternehmen den Einbau einer Ddmmung mit einem
h6éheren Ddmmwert an, ohne die eine Kiltebriicke im
Deckenrandbereich zu erwarten und der Energiestan-
dard nicht zu erreichen ist. Ausgeschrieben war eine
Dammung mit einem schlechteren Ddmmwert, die der
Auftragnehmer auch schon bestellt hatte. Der Auftrag-
nehmer legt am 15.02.2018 ein Nachtragsangebot vor,
das dem Auftraggeber viel zu hoch erscheint. Der Auf-
traggeber fordert den Auftragnehmer miindlich auf, die
Dammung zu tauschen. Er setzt dem Auftragnehmer
einer Frist zur Aufnahme der Nachtragsarbeiten und
kiindigt nach Ablauf der Frist am 25.02.2018 den Bau-
vertrag. Der Auftragnehmer macht Werklohn fiir die
nach der Kiindigung nicht mehr erbrachten Leistungen
Kein Anordnungsrecht ohne Verhandlung geltend - zu Recht?

Die Rechtslage fiir ab dem 01.01.2018 geschlossene Vertrige:

Sofern die Anderung des Werkerfolges fiir den Auftragnehmer zumutbar ist oder das Anderungsbe-
gehren sich auf eine Anderung bezieht, die erforderlich ist, um den unverinderten Werkerfolg errei-
chen zu konnen, entsteht das Leistungsdnderungsrecht des Auftraggebers nicht sofort. Vielmehr hat
der Auftraggeber eine Planung fiir die Anderung vorzulegen, auf deren Grundlage der Auftragnehmer
ein Angebot unterbreiten soll. § 650b Abs. 2 VOB/B sieht ferner vor, dass die Parteien daran anschlie-
Bend versuchen, Einvernehmen iiber die Anderungsanordnung und den Nachtragspreis zu erzielen.
Die Notwendigkeit fiir eine Planung durch den Auftraggeber und ein Nachtragsangebot des Unter-
nehmers entfallen, wenn der Auftragnehmer das Planungsrisiko iibernommen hat.

Erst nach Ablauf einer Frist von 30 Kalendertagen ab Zugang des Anderungsbegehrens beim Auftrag-
nehmer entsteht ein Leistungsanordnungsrecht des Auftraggebers, wenn die Parteien sich nicht friiher
einigen konnten. Das gilt auch in den Féllen, in denen der Auftragnehmer das Planungsrisiko iiber-
nommen hat und daher weder eine Planung vom Auftraggeber, noch ein Angebot des Auftragnehmers
vorgelegt werden miissen. Die Leistungsidnderungsanordnung ist in Textform zu erklaren.

Der Auftragnehmer war im Musterfall nicht verpflichtet, die Leistungsédnderungsanordnung umzuset-
zen, weil ein Anordnungsrecht erst nach Ablauf der 30-Tage-Frist entsteht. Auch eine Leistungsénde-
rungsanordnung in Textform lag noch nicht vor. Ein Leistungsverzug, auf den eine Kiindigung aus
wichtigem Grund gestiitzt werden hitte konnen, war noch nicht gegeben. Die Kiindigung erfolgte oh-
ne wichtigen Grund und damit frei. Die Werklohnklage des Auftragnehmers hat Erfolg.
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ANSPRUCH AUF ZAHLUNG VON 80 % DES STREITIG GEBLIEBE-
NEN NACHTRAGSANGEBOTES, § 650c ABS. 3 BGB n.F.

Musterfall:

Der Auftraggeber ordnet nach Ablauf der 30-Tage- |
Frist mit rechtzeitigem Vorlauf an, die Wénde des
Erdgeschosses in Sichtbetonqualitit auszufiihren,
was zuvor nicht vorgesehen war. Die Parteien hat-
ten sich nicht auf einen Nachtragspreis verstdndi-
gen konnen. Nach dem Ausschalen der Erdge-
schosswinde rechnet der Auftragnehmer 80 %
seines Nachtragsangebotes im Rahmen seiner
nichsten Abschlagsrechnung ab. Der Sichtbeton ist
nicht makellos geworden. Fiir das Schlieen von
Lunkern und Poren entsteht ein Aufwand von
20 % des Nachtragspreises. Der Auftraggeber halt
die Abschlagsrechnung im Hinblick auf die Nach-
tragsleistung fiir iiberhoht und beruft sich auf ein
Zuriickbehaltungsrecht wegen der Méngel. Er zahlt
40 % des Nachtragsangebotes. Der Auftragnehmer
mahnt unter Fristsetzung und Kiindigungsandro-
hung die Zahlung an und kiindigt nach fruchtlosem &
Ablauf der Frist. Er verlangt als Schadenersatz den
Werklohn fiir die noch nicht erbrachten Leistungen
unter Ableg des ersparten Aufwandes. Gesetzgeber liefert weiteres Instrument zur Liquiditiitssicherung

Die Rechtslage fiir ab dem 01.01.2018 geschlossene Vertrige:

Nach § 650c Abs. 3 BGB hat der Auftragnehmer nach Ausfithrung der Nachtragsleistung Anspruch
auf Zahlung von 80 % des im Nachtragsangebot ausgewiesenen Werklohns, iiber den sich die Parteien
innerhalb der 30-Tage-Frist nicht verstindigen konnten. Ob das Nachtragsangebot wesentlich {iber-
hoht ist, spielt zu diesem Zeitpunkt keine Rolle. Eine als Reaktion auf die 80 %-Regelung geleistete
Zahlung ist jedoch ab ihrem Eingang beim Auftragnehmer zu verzinsen, wenn das Nachtragsangebot
iiberh6ht war. Der Auftraggeber hat auch die Mdoglichkeit, das Gericht anzurufen, um im Rahmen
einer Eilentscheidung kliren zu lassen, ob die Abschlagsforderung iiberhéht ist.

Der Auftraggeber hat diese Moglichkeit im Musterfall nicht genutzt. Daher war er grundsétzlich ver-
pflichtet, 80 % des Nachtragsangebotes im Rahmen einer Abschlagszahlung zu leisten. Allerdings sind
Maingel, die der Nachtragsleistung anhaften, zu beriicksichtigen. Der Auftraggeber kann die verdop-
pelten Mangelbeseitigungskosten von der Abschlagsrechnung in Abzug bringen. Weil nach Abzug der
doppelten Mangelbeseitigungskosten kein Nachtragswerklohn mehr verblieben war, bestand kein of-
fener Werklohn mehr, sodass sich der Auftraggeber nicht im Zahlungsverzug befand und die Kiindi-
gung zu Unrecht erfolgte. Nicht der Auftraggeber, sondern der Auftragnehmer schuldet Schadenersatz.
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BEWEISLASTUMKEHR NACH EINSEITIGER ZUSTANDSFESTSTEL-
LUNG BEI ABNAHMEVERWEIGERUNG; § 650g ABS. 2 BGB n.F.

Musterfall:

Der Auftraggeber verweigert die Abnahme der Fensterbauarbeiten
fernmiindlich unter Angabe von Mingeln am 20.05.2018. Darauf- |
hin fordert der Auftragnehmer den Auftraggeber auf, am
27.05.2018 vor Ort gemeinsam den Zustand der Fensterbauarbei-
ten festzustellen. Der Auftraggeber erscheint zu diesem Termin ‘
nicht. Der Auftragnehmer fertigt ein genaues Protokoll von der
Besichtigung, die er nun allein durchfiihrt, datiert, unterzeichnet
und sendet es unverziiglich an den Auftraggeber. In diesem Proto-
koll werden keine Mingel der Fenster festgehalten. Drei Wochen
nach Zugang des Protokolls begibt sich der Auftraggeber auf die
Baustelle und stellt fest, dass ein Drittel der Fenster durch Stein-
wiirfe gesprungen sind oder deutlich sichtbare Brandspuren von 7/
Flexarbeiten aufweisen. Der Auftraggeber fordert den Auftrag- ==
nehmer auf, unentgeltlich neue Gléser einzusetzen, da so keine == LA
Abnahmereife bestehe. Es kann nicht mehr rekonstruiert werden, _ \ W S
ab wann die Fensterschiden eingetreten sind. Muss der Auftrag-  neuer Ankniipfungspunkt fiir IR
nehmer neue Glaser liefern? gang

Die Rechtslage fiir aber dem 01.01.2018 geschlossene Vertriige:

Bei einer unberechtigten Abnahmeverweigerung (Fertigstellung und kein Vorliegen wesentlicher
Mingel) treten die Abnahmewirkungen zwar zum Zeitpunkt der Abnahmeverweigerung ein. Im Streit-
fall muss der Auftragnehmer die Freiheit von wesentlichen Méngeln zum fraglichen Zeitpunkt jedoch
beweisen. Bis z.B. der Sachverstindige in einem gerichtlichen Verfahren den ersten Ortstermin anbe-
raumt hat, um sein Gutachten zur Abnahmereife fertigen zu kdnnen, vergehen Monate bis Jahre. Bis
dahin kann die zunédchst mangelfrei erbrachte Leistung beschiddigt worden sein. Um dem Auftragneh-
mer in dieser Situation unter die Arme zu greifen, hat der Gesetzgeber die Mdglichkeit geschaffen,
eine qualitative Zustandsfeststellung verlangen zu konnen. Es wird vermutet, dass die anlédsslich einer
gemeinsamen Zustandsfeststellung nicht aufgenommenen offensichtlichen Méngel zum Zeitpunkt des
Abnahmebegehrens nicht vorlagen. Diese Vermutung kann vom Auftraggeber widerlegt werden und
gilt nicht fiir Méngel, die (technisch-physikalisch) nur vom Auftragnehmer verursacht worden sein
konnen. Wenn der Auftraggeber nicht an einer gemeinsamen Zustandsfeststellung mitwirkt, kann der
Auftragnehmer diese Vermutungswirkung auch einseitig herstellen. Erscheint der Auftraggeber nicht
zum vereinbarten oder zu einem mit angemessener Frist bestimmten Termin fiir die Zustandsfeststel-
lung, kann der Aufragnehmer die Zustandsfeststellung selbst fertigen, datieren, unterzeichnen und sie
dem Auftraggeber zusenden.

Im Musterfall muss der Auftragnehmer keine neuen Gléser liefern, wenn die Leistungen des Fenster-
bauers im Ubrigen abnahmereif waren. Der Auftragnehmer kann sich auf die Vermutung stiitzen, dass
die Fenster am 20.05.2018 mangelfrei waren.
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ANSPRUCH AUF SICHERHEIT AUCH BEI EINZELLEISTUNGEN FUR
DEN BAU EINES EINFAMILIENHAUSES, § 650f ABS. 6 BGB n.F.

Musterfall:

Der Elektriker, der von einem privaten Bauherrn den
Auftrag erhalten hat, die komplette Elektroinstallation
fiir den Neubau eines Einfamilienhauses zu iiberneh-
men, hat den Eindruck, dass sich der Bauherr in Zah-
lungsschwierigkeiten befindet. Er errechnet den zu
diesem Zeitpunkt offenen Werklohn, in dem auch ein
80 %-Abschlag - gemessen an der Hohe des Nach-
tragsangebotes - fiir eine Nachtragsleistung enthalten ist
und macht eine Sicherheit nach § 650f BGB geltend
(§ 648a BGB a.F.). Der Auftraggeber erklart, er schulde
diese Sicherheit nicht, weil in dieser Hohe kein offener
Werklohn bestiinde. Der Auftragnehmer hat Interesse -
an der Abwicklung des Auftrages und klagt die Sicher- 7

- . Ausweitung des Anspruchs auf Werklohnsicherheit
heit ein.

Die Rechtslage fiir ab dem 01.01.2018 geschlossene Vertrige:

In bis zum 31.12.2017 geschlossenen Vertrdgen hatte der Handwerker, der fiir einen Neubau eines
Einfamilienhauses Leistungen aus einem Einzelgewerk erbrachte, keinen Anspruch auf Ubergabe ei-
ner Sicherheit fiir den offenen Werklohnanspruch nach § 648a BGB. Der private Auftraggeber eines
Einfamilienhauses war vom Anwendungsbereich dieser Bestimmung ausdriicklich ausgenommen
(§ 648a Abs. 6 Nr. 2 BGB a.F.).

Der ab dem 01.01.2018 geltende § 650f BGB éndert dies. Nur dann, wenn der Bauherr die Handwer-
kerleistungen ,,aus einer Hand“ entgegennimmt, z.B. der eines Generalunternehmers, besteht kein
Sicherungsanspruch.

Um den Anspruch auf Sicherheit vor Gericht durchsetzen zu kénnen, muss der Auftragnehmer nach-
weisen, in welcher Hohe er offene Werklohnanspriiche besitzt. Zeitraubend konnte dies insbesondere
bei streitigen Nachtragsleistungen sein, wenn Grund und Hohe des Nachtrages bewiesen werden
mussten. Da der Auftragnehmer nach § 650c Abs. 3 BGB einen Anspruch auf eine Abschlagszahlung
in Hohe von 80 % seines Nachtragsangebotes hat, kann in dieser Hohe der zu besichernde Werklohn-
anspruch leicht beziffert werden.

Im Musterfall hat der Auftragnehmer Anspruch auf die begehrte Sicherheit.
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PREISBILDUNG FUR DIE LEISTUNGSANDERUNG ANHAND DER
KOSTENDIFFERENZ, § 650c BGB n.F.

Musterfall:
Der Auftraggeber ordnet dem Auftragnehmer an, nun auch das | #!§
Kellergeschoss mit einer FuBbodenheizung auszustatten, weil £
ihm die Einheitspreise aus dem Vertragsleistungsverzeichnis
besonders giinstig vorkommen. Tatséchlich hat sich der Auf-
tragnehmer wegen einer unerwarteten Materialverknappung 764
verkalkuliert und damit ein Unterangebot abgegeben. Der Auf- :
tragnehmer hat geniigend Zeit und mochte die zusitzlichen
Leistungen ausfiihren. Er unterbreitet ein Nachtragsangebot,
indem er die Kosten vergleicht, die ihm bei einer Ausfiihrung

v
458651

der urspriinglichen Leistung entstanden wiren und die ihm fiir # | & @
schligen und mit einer Pauschale fiir die Baustellengemeinkos-

ten. Der Auftraggeber meint, der Auftragnehmer miisste sich an

seinen (unterkalkulierten) Preisen aus dem Hauptleistungsver-

die gednderte Leistung entstehen werden. Diese Kostendiffe-
renz versieht er mit iiblichen Gewinn- und Deckungskostenzu- |

I|| II|II ] h,
zeichnis auch fiir die gednderte Leistung festhalten lassen. Wer (10 1) \ ;';;,;::ﬁ' -8
hat Recht? Neue Wege bei der Ermittlung des Nachtragspreises

Die Rechtslage bei ab dem 01.01.2018 geschlossenen Vertrigen:

Der Gesetzgeber hat sich fiir die Nachtragspreisbildung in BGB-Vertrigen von dem Modell der
VOB/B gelost. Die VOB/B sieht eine Herleitung des Nachtragspreises aus der Urkalkulation vor.
Nach Mafgabe des § 650c Abs. 1 und Abs. 2 BGB ist der Mehrpreis zukiinftig allein durch einen Ver-
gleich der Kosten der Leistung vor und nach der Leistungsidnderung zu ermitteln. Auf die kalkulierten
Vertragspreise kommt es zunéchst nicht an. Allerdings besteht die Moglichkeit, dass die Parteien ge-
meinsam eine Urkalkulation des Auftragnehmers hinterlegen. Es wird in diesem Fall vermutet, dass
die in dieser Urkalkulation hinterlegten Kosten die tatsichlichen Kosten der Leistung vor der Leis-
tungsinderungsanordnung des Auftraggebers darstellen (§ 650c Abs. 2 BGB). Im Ubrigen bleibt es
auch bei Vorliegen einer gemeinsam hinterlegten Urkalkulation bei der Ermittlung der Kostendiffe-
renz. Auf die Kostendifferenz sind Gewinnanteile und Deckungskosten aufzuschlagen. Dariiber, auf
welcher Grundlage die Hohe der Zuschlidge zu ermitteln ist, herrscht im Anwendungsbereich des
§ 650c Abs. 1 BGB keine Klarheit. Der Gesetzgeber spricht lediglich von angemessenen Zuschldgen.
Sofern eine gemeinsam hinterlegte Urkalkulation existiert (§ 650c Abs. 2 BGB), kénnen die Zuschla-
ge aus dieser entnommen werden. Der Auftragnehmer kann wéhlen, ob er den Nachtragspreis aus
§ 650c Abs. 1 BGB oder § 650c Abs. 2 BGB entwickelt, sofern eine Urkalkulation gemeinsam hinter-
legt wurde.

Damit ist die Preisermittlung des Auftragnehmers im Musterfall bis auf eine Besonderheit zutreffend.
Die Baustellengemeinkosten sind nicht als pauschaler Zuschlag zu beriicksichtigen. Die Baustellen-
gemeinkosten sind im Rahmen des Vergleichs der Herstellkosten zu betrachten. Wenn die gednderte
Leistung auch eine Verdnderung der Kosten fiir die Baustelleneinrichtung mit sich bringt, ist die Dif-
ferenz aus diesem Kostenvergleich mit den Zuschldgen fiir Gewinn und die Allgemeinen Geschéfts-
kosten zu versehen.
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NEUE ZIELFINDUNGSPHASE IM ARCHITEKTEN- UND INGENIEUR-
VERTRAG, § 650p BGB

Musterfall:

Der Kiufer eines Baugrundstiicks zieht einen Archi-
tekten hinzu und beauftragt diesen damit, Vorschlage
fiir ein Haus zu erarbeiten. Der Architekt erarbeitet
darauthin wesentliche Planungsziele, wie Gestaltungs-
und Beschaffenheitsmerkmale, Quantititen und Kosten
des Bauvorhabens. Er legt Plane vor sowie eine Koste-
neinschitzung und bittet den Auftraggeber um eine
Zustimmung zu diesen Planungsgrundlagen. Der Auf-
traggeber duflert sich binnen der ihm vom Architekten
gesetzten Frist von drei Wochen nicht. Daraufhin kiin-
digt der Architekt den Vertrag und rechnet die von ihm
erbrachten Grundleistungen nach MafB3gabe der HOAI
ab. Der Auftraggeber verweigert die Zahlung mit dem
Hinweis darauf, dass der Architekt lediglich Akquise-
leistungen erbracht habe, die erst die Grundlage fiir die
Entscheidung iiber die Erteilung eines Planungsauftra-
ges hitte sein sollen - zu Recht? Stirkung der Position der Architekten und Ingenieure

Die Rechtslage fiir ab dem 01.01.2018 geschlossene Vertrige:

Der Gesetzgeber hat in § 650p BGB erstmalig den Vertragstyp eines Architekten- und Ingenieurver-
trages gefasst, ohne diesen umfassend zu regeln. Das neue Recht sieht einen zweistufigen Vertrag vor
in den Fillen, in denen die wesentlichen Planungs- und Uberwachungsziele noch nicht hinreichend
feststehen. In einem solchen Fall hat der Unternehmer eine Planungsgrundlage zur Ermittlung dieser
Ziele zu erstellen und diese dem Besteller mit einer Kostenschitzung zur Zustimmung vorzulegen
(§ 650p Abs. 2 BGB). Erst wenn auf Grundlage dieser Vorschlige ein Einvernehmen der Parteien
hergestellt wird, kommt ein Vertrag im vertrauten Fahrwasser eines Architekten- bzw. Ingenieurver-
trages mit der Abarbeitung der Leistungsphasen 1 - 9 zustande (§ 650p Abs. 1 BGB).

Wenn eine Einigung der Parteien auf die vom Unternehmer erarbeiteten wesentlichen Planungs- und
Uberwachungsziele nicht zustande kommit, sieht das Gesetz ein Kiindigungsrecht des Bestellers vor
(§ 650r Abs. 1 BGB). Es erlischt zwei Wochen nach Vorlage der Unterlagen; bei einem Verbraucher
jedoch nur dann, wenn der Unternehmer ihn bei der Vorlage der Unterlagen in Textform iiber das
Kiindigungsrecht sowie die Frist, in der es ausgeiibt werden kann und die Rechtsfolgen der Kiindigung
unterrichtet hat. Der Unternehmer kann dem Besteller eine angemessene Frist flir die Zustimmung
nach § 650p Abs. 2 Satz 2 BGB setzen. Wenn die Zustimmung verweigert oder nicht innerhalb der
gesetzten Frist erkldrt wird, kann auch der Unternehmer den Vertrag kiindigen (§ 650r Abs. 2 BGB).
Er ist in diesem Fall berechtigt, die Vergiitung zu verlangen, die auf die bis zur Kiindigung erbrachten
Leistungen entfdllt. Soweit die Unternehmerleistungen von der HOALI erfasst waren, ist der Unterneh-
mer berechtigt, die Mindestsédtze der HOAI abzurechnen. Im Musterfall erhilt der Architekt Recht.




