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auf dieser Basis gegeniiber dem Auftraggeber ab-
rechnen - allerdings nur bei freier Kiindigung vor
Ausfiihrungsbeginn.

In der Praxis ist die Abrechnung von Pauschal-
preisvertrdigen - insbesondere Globalpauschal-
preisvertrigen - sehr problematisch. Oftmals
haben Auftragnehmer bei Globalpauschalpreis-
vertragen keine oder nur eine unzureichende Kal-
kulation im Vorfeld angefertigt. Sie missen dann
bei der Abrechnung eine neue Kalkulation anferti-
gen. Diese sowie die Erstellung einer priffahigen
Schlussrechnung gelingen in der Praxis selten.
Auch bei Pauschalpreisvertragen ist dem Auftrag-
nehmer daher anzuraten, diese griindlich durchzu-
kalkulieren.

Es gilt jedoch: Prift der Auftraggeber die Abrech-
nung des Auftragnehmers, so kann er sich im
Nachhinein nicht darauf berufen, die Rechnung sei
nicht priffahig. Dies ware widerspriichliches Ver-
halten des Auftraggebers.

Abschlagszahlung

Sowohl die VOB/B als auch das BGB sehen das Recht
des Auftragnehmers vor, Abschlagszahlungen zu ver-
langen.

BGB-Vertrag

Im BGB ist dies noch relativ neu. Vor dem 01.05.2000
enthielt das BGB noch keine Regelung hinsichtlich
der Abschlagszahlungen. Der Auftragnehmer war
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daher in vollem Umfang vorleistungspflichtig. Werk-
lohn wurde erst mit der Abnahme der Werkleistung
fallig (siehe » Abnahme). Erst mit dem Gesetz zur
Beschleunigung falliger Zahlungen wurde die Bestim-
mung des § 632a BGB eingefiihrt. Durch das neue
Bauvertragsrecht zum 01.01.2018 hat sich hier im
Grunde auch nichts gedndert.

VOB/B-Vertrag

Fur die VOB/B sind Abschlagszahlungen in § 16 Abs. 1
VOB/B geregelt.

Um eine Abschlagszahlung verlangen zu kdénnen,
muss der Auftragnehmer seine Leistung vertragsge-
maR erbringen, und beim Besteller muss ein entspre-
chender Wertzuwachs vorhanden sein. Es kommt
hierbei insoweit auf die anteilige vereinbarte Vergu-
tung und nicht auf den objektiven Wertzuwachs an.

Was ist nun, wenn die Leistung des Auftragnehmers
mangelhaft ist? Das neue Bauvertragsrecht ab dem
01.01.2018 enthalt hierzu eine Regelung: Wenn die
Leistung des Auftragnehmers mangelhaft ist, kann
der Auftraggeber einen angemessenen Teil der Ver-
glitung einbehalten. Da zu diesem Zeitpunkt - das
Werk ist ja noch nicht vollendet - eine Abnahme
noch nicht vorliegt, tragt der Unternehmer die Be-
weislast daflr, dass das Werk entgegen der Behaup-
tung des Auftraggebers mangelfrei ist.

Siehe auch:
» Abnahmewirkung

» Druckzuschlag
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BGB-Vertrag

Vor dem 01.01.2018 fehlte bei Abschlagszahlungen
eine eindeutige Regelung. Dass der Druckzuschlag
auch bei Abschlagszahlungen vorgenommen werden
kann, ergab sich vielmehr aus den Gesetzesmateriali-
en (vgl. hierzu Pause, BauR 2009, Seite 898, 899).

Fur den Verbraucherbauvertrag ist besonders der neu
eingefiihrte § 650m BGB (2018) zu beachten. Hier-
nach darf der Gesamtbetrag der Abschlagszahlungen
einschlieBlich der Vergutung flir Nachtragsleistungen
90% der vereinbarten Verglitung einschlieBlich
Nachtragsleistungen nicht Ubersteigen (§ 650m
Abs. 1 BGB).

Zu beachten ist ferner, dass dem Verbraucher bei der
1. Abschlagszahlung eine Sicherheit fir die rechtzeiti-
ge Erstellung des Werks ohne wesentliche Mangel in
Hohe von 5 % der vereinbarten Gesamtvergiitung zu
leisten ist. Hat sich die Vergiitung infolge von Ande-
rungen oder Ergdnzungen des Vertrags oder infolge
von Anordnungen des Verbrauchers nach § 650b und
¢ BGB um mehr als 10 % erhoht, ist dem Verbraucher
bei der nachsten Abschlagszahlung eine weitere Si-
cherheit in Hohe von 5% des zusatzlichen Vergu-
tungsanspruchs zu leisten. Auf Verlangen des Unter-
nehmers kann dies auch durch einen Einbehalt von
der Abschlagszahlung bis zum Gesamtbetrag der ge-
schuldeten Sicherheit erfolgen.

VOB/B-Vertrag

Gemal3 § 16 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 VOB/B kann der Auf-
tragnehmer in moglichst kurzen Zeitabstanden oder
zu den vereinbarten Zeitpunkten Abschlagszahlun-
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gen in Hohe des Werts der jeweils nachgewiesenen
Vertragsleistungen - vertragsgemalBen Leistungen -
einschlieBlich anteiliger Umsatzsteuer verlangen. Die
Abschlagszahlungen erfolgen also entweder nach
Baufortschritt oder nach vereinbartem Zahlungs-
plan - in vielen Bauvertrdgen wird ein fester Zah-
lungsplan vereinbart. Zahlungsplane kénnen entwe-
der nach bestimmten Leistungsmerkmalen oder nach
zeitlichen Merkmalen vereinbart werden. Sie stellen
keinen Eingriff in die VOB/B dar.

Siehe auch:
» Allgemeine Geschiaftsbedingungen

Gemal & 16 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 VOB/B muss der Auf-
tragnehmer seine Leistungen durch eine priifbare
Aufstellung nachweisen.

Siehe auch:
» Priifbarkeit der Abrechnung

Mithin ist die Abschlagsforderung aus der Differenz
zwischen der vereinbarten Verglitung und der Vergi-
tung Uber erbrachte, nachgewiesene Leistungen zu
berechnen.

Eine Abschlagsrechnung kann dann nicht mehr ge-
stellt werden, wenn die Bauleistung abgenommen ist
und der Auftragnehmer seine Schlussrechnung ge-
stellt hat. Dann besteht Schlussrechnungsreife (vgl.
BGH, BauR 2009, 1724; 2004, 1146).
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rechnungssumme an das Finanzamt des Auftragneh-
mers abzufiihren. Dies gilt, wenn auch der Auftragge-
ber unternehmerisch tatig ist.

Eine solche Freistellungsbescheinigung wird vom zu-
standigen Finanzamt des Auftragnehmers ausgestellt,
wenn aus Sicht des Finanzamts der zu sichernde
Steuerabzug des Auftragnehmers nicht gefahrdet ist.

Der Auftraggeber muss den von der Schlussrechnung
abgezogenen Betrag innerhalb von zehn Tagen nach
Ablauf des Monats, in dem die weitergehenden Zah-
lungen der Rechnung erfolgt sind, an das fiir den
Auftragnehmer zustandige Finanzamt abfiihren. Dem
Auftragnehmer ist es nicht mdglich, anstatt einer
Freistellungsbescheinigung eine Sicherheit zu stellen.

Freie Kiindigung

Sowohl die VOB/B als auch das BGB rdumen dem Auf-
traggeber das Recht ein, den Bauvertrag jederzeit,
d. h. ohne Vorliegen eines besonderen Grundes zu
kiindigen. Man spricht von einer freien Kiindigung. In
der VOB/B ist die freie Kiindigung in § 8 Abs. 1 VOB/B
geregelt. Im BGB findet sich eine entsprechende Re-
gelung in §648 BGB (2018). Bereits vor dem
01.01.2018 gab es eine Regelung der freien Kiindi-
gung im BGB. Damals war sie noch in § 649 BGB gere-
gelt. Hier hat sich lediglich die Nummerierung gean-
dert. Die freie Kiindigung ist von der Kiindigung aus
wichtigem Grund zu unterscheiden.
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Siehe auch:

» Kiindigung des Auftraggebers aus wichtigem
Grund

VOB/B-Vertrag

Der Auftraggeber kann der Bauvertrag jederzeit bis
zur Vollendung der Leistung durch den Auftragneh-
mer kiindigen (freie Kiindigung). Dies ist in § 8 Abs. 1
VOB/B geregelt. In diesem Fall steht dem Auftragneh-
mer die vereinbarte Verglitung zu. Er muss sich ledig-
lich das anrechnen lassen, was er aufgrund der Kiindi-
gung an Kosten erspart hat oder durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft und seines Betriebs
nach der Kiindigung erwirbt oder zu erwerben bos-
willig unterlasst (§ 648 BGB (2018)). Die Kiindigung
hat gem. § 8 Abs. 6 VOB/B schriftlich zu erfolgen.

Durch das neue Bauvertragsrecht, welches zum
01.01.2018 in Kraft getreten ist, hat sich hier im BGB
lediglich die Nummerierung gedndert. Die freie Kiin-
digung war vor dem 01.01.2018 in § 649 BGB gere-
gelt.

Die Vorschrift des § 8 Abs. 1 VOB/B nimmt Bezug
auf § 648 BGB (2018). Entsprechend steht dem
Auftragnehmer bei freier Kiindigung die vereinbar-
te Verglitung abziglich ersparter Aufwendungen
zu. Vor dem 01.01.2009 war es fiir den Auftragneh-
mer Uberaus problematisch, darzulegen, was ihm
nach der freien Kiindigung letztendlich zusteht.
Die Darlegungs- und Beweislast lag beim Auftrag-
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nehmer. Die Anforderungen waren schwer bis gar
nicht zu erfiillen. Nach freier Kiindigung wurde
meist nur duBerst unzureichend abgerechnet.

Mit dem  Forderungssicherungsgesetz  vom
01.01.2009 wurde § 649 Satz 3 BGB (heute § 648
Satz 3 BGB (2018)) eingefiihrt. Es wird vermutet,
dass dem Auftragnehmer 5 % der Vergltung, die
auf den nicht erbrachten Teil entfdllt, zustehen.
Dies hat zur Folge, dass die Darlegungs- und Be-
weissituation flir den Auftragnehmer deutlich ver-
einfacht wurde. Der Auftraggeber kann diese Ver-
mutung jedoch widerlegen, wenn er beweisen
kann, dass die zu zahlende Vergtitung tatsachlich
geringer ist. Hierfiir ist der Auftraggeber darle-
gungs- und beweisbelastet.

Dem Auftragnehmer steht das Recht zur freien Kiindi-
gung hingegen nicht zu. Er kann den Bauvertrag nur
unter bestimmten Voraussetzungen bei Vorliegen
wichtiger Griinde kiindigen.

Durch eine beidseitige individuelle Vereinbarung im
Bauvertrag kann das freie Kiindigungsrecht ausge-
schlossen werden. Durch eine einseitig gestellte Ver-
tragsklausel ist dies jedoch nicht mdglich. Eine solche
Klausel ware AGB-widrig und damit unwirksam. Glei-
ches gilt, wenn die Parteien die Rechtsfolgen der frei-
en Kiindigung im Hinblick auf die Vergltung aban-
dern wollen.

Aus Beweis- und Dokumentationsgriinden sollte die
Kiindigung schriftlich erklart werden. Sie muss — auch
bei schliissiger oder miindlicher Erkldrung - dem Auf-
tragnehmer nachweislich zugehen. Bei fehlendem
Zugang oder fehlendem Nachweis im Falle des Streits
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ist die Kiindigung unwirksam und entfaltet keine Wir-
kung. Der Bauvertrag besteht fort. Es gilt wieder: Wer
schreibt, der bleibt.

In der Kiindigung muss eindeutig gekldrt werden,
dass der Bauvertrag beendet werden soll. Eine Bedin-
gung darf nicht enthalten sein. In diesem Fall ware
die Kiindigung ebenfalls unwirksam.

Zu beachten ist, dass bei einer freien Kindigung
keine Abnahme erforderlich ist, um die Félligkeit der
zu stellenden Schlussrechnung herbeizufiihren, so-
fern die weiteren Falligkeitsvoraussetzungen gege-
ben sind. Die Abrechnung ist - je nachdem, ob ein
Einheitspreisvertrag, Pauschalpreisvertrag oder ein
Stundenlohnvertrag vorliegt — unterschiedlich zu ge-
stalten.

Siehe auch:

» Abrechnung nach freier Kiindigung

» Einheitspreis und Einheitspreisvertrag

» Kiindigung durch den Auftragnehmer

» Pauschalpreisvertrag

» Stundenlohnvereinbarung
Beabsichtigt der Auftraggeber eine Kiindigung aus
wichtigem Grunde nach § 8 VOB/B, sollte er darauf
achten, dass samtliche formellen Voraussetzungen

hierfur tatsachlich erfillt sind. Liegen diese nicht
vor und hat der Auftraggeber dennoch die Kiindi-
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gung ausgesprochen, hat dies erhebliche finanzi-
elle Folgen fiir ihn. Die Kiindigung kann in diesem
Fall u. U. in eine freie Kiindigung umzudeuten sein,
mit der Folge, dass der Auftraggeber weder eine
Erstattung der Ersatzvornahmekosten verlangen
kann noch ein Schadensersatzanspruch besteht.
Demgegeniber hat der Auftragnehmer das Recht,
die Verglitung abzuglich ersparter Aufwendungen
abzurechnen.

Wie gefdhrlich dies fir den Auftraggeber sein
kann, zeigt die Entscheidung des LG Bonn zum
sog. ,Schiirmannbau”. Da die Baustelle Giberflutet
wurde, konnte der Heizungsbauer seiner Leistun-
gen nicht erbringen, da der bereits errichtete Ge-
baudeteil schwer beschadigt wurde. Die Baustelle
war mithin mehrere Monate unterbrochen. Der
Bund kiindigte daraufhin dem Heizungsbauer den
Bauvertrag, weil er der fehlerhaften Ansicht war,
aufgrund der Unterbrechung eine Kiindigung aus-
sprechen zu kénnen. Eine solche Kiindigung setzt
jedoch voraus, dass der Auftragnehmer die Unter-
brechung zu verantworten hat, was in diesem
Fall — offensichtlich - nicht gegeben war. Die Kiin-
digung war mithin als freie Kiindigung umzudeu-
ten. Dies hatte zur Folge, dass der Heizungsbauer
nicht nur die bereits erbrachten Leistungen in
einem Umfang von 300.000 DM bezahlt bekam,
sondern - als Konsequenz der freien Kiindigung -
auch den entgangenen Gewinn, der sich auf insge-
samt auf 2,9 Millionen DM belief.

Es muss daher nochmals darauf hingewiesen wer-
den, dass bei der beabsichtigten Kiindigung aus
wichtigem Grund peinlich genau auf die Einhal-
tung der formellen Voraussetzungen zu achten ist.

140



Gewabhrleistung
G

Oftmals befand sich in der Vergangenheit folgen-
de Klausel in Architektenvertragen:

Wird der Architekt fiir einen Schaden in Anspruch
genommen, so haftet er nur in dem Umfang, in dem
er im Verhdltnis zu einem Dritten haftbar ist"

Diese Klausel ist AGB-widrig und damit unwirksam.
Hierdurch wird das gesetzliche Leitbild der Ge-
samtschuldnerhaftung zwischen Architekt und Un-
ternehmer zulasten des Auftraggebers beseitigt.
Das Ergebnis des Regressprozesses zwischen Ar-
chitekt und Unternehmer wird zulasten des Ge-
schadigten vorweggenommen (vgl. OLG Olden-
burg, Urt. v. 03.07.2007, Az. 2 O 137/05).

Diese Ausfiihrungen gelten uneingeschrankt sowohl
fir den VOB/B-Vertrag als auch fiir den BGB-Vertrag.

Gewabhrleistung

Ist das Werk des Auftragnehmers nicht mangelfrei, so
stehen dem Auftraggeber die sog. Mangelgewahr-
leistungsrechte zur Seite. Der Auftragnehmer hat die
Pflicht, dem Auftraggeber das Werk frei von Sach-
und Rechtsméangeln zu verschaffen. Liegen Mangel
vor, hat der Auftragnehmer grundsatzlich auch das
Recht, diese zu beseitigen. Ihm steht das Recht der
zweiten Andienung zu. Der Auftraggeber muss dem
Auftragnehmer daher zundchst die Mdoglichkeit
geben, Mangel der Werkleistung zu beseitigen. Er
muss ihm hierfiir eine angemessene Frist setzen. Erst
nach Ablauf dieser Frist kann der Auftraggeber die
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Maéngel selbst beseitigen oder aber die weiteren Ge-
wahrleistungsrechte geltend machen. Gleiches qilt,
wenn der Auftragnehmer die Mangelbeseitigung ver-
weigert. Im Falle der Verweigerung muss die Frist
nicht abgewartet werden.

VOB/B-Vertrag

Das Gewahrleistungsstadium tritt erst nach der Ab-
nahme ein (sieche Abnahmewirkungen). Die Abnahme
ist mithin zwingende Voraussetzung. Die Gewahrleis-
tungsrechte sind in § 13 VOB/B geregelt. Dies ist eine
abschlieBende Regelung der Mangelgewahrleis-
tungsrechte beim VOB/B-Vertrag. Der Auftraggeber
hat die folgenden Gewahrleistungsrechte:

« Mangelbeseitigung (Nacherfiillung)

« Ersatzvornahme

+ Vorschusszahlung fiir Ersatzvornahmekosten
« Minderungen

+ Schadensersatz

Der Auftragnehmer hat dem Auftraggeber das Werk
grundsatzlich frei von Mdngeln zu verschaffen. Die
Mangelfreiheit muss zum Zeitpunkt der Abnahme
vorliegen.

Siehe auch:

» Mangelbegriff

» Abnahme
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Mangelbeseitigung (Nacherfiillung)

Weisen die Leistungen des Auftragnehmers Mangel
auf, gibt § 13 Abs. 5 Nr. 1 Satz 1 VOB/B dem Auftrag-
geber das Recht, vom Auftragnehmer die Beseitigung
der Mangel, also die Nacherfiillung zu verlangen. Der
Auftragnehmer muss samtliche Médngel auf seine Kos-
ten beseitigen, die wahrend der Madngelgewahrleis-
tungsfrist auftreten und die auf eine vertragswidrige
Leistung zurlickzuflihren sind. Der Auftraggeber
muss die Mangelbeseitigung vor Ablauf der Frist
schriftlich verlangen. Nicht nur der Auftraggeber hat
das Recht, die Mangelbeseitigung zu verlangen. Der
Auftragnehmer hat auch das Recht, die Mangelbesei-
tigung durchzufiihren. Er hat das Recht zur zweiten
Andienung.

Aus diesem Grund muss der Auftraggeber dem Auf-
tragnehmer eine Frist zur Mangelbeseitigung (Nach-
erfullung) setzen. Erst nach erfolglosem Ablauf dieser
Frist kann er die Ersatzvornahme durchfiihren. Erst
nach Fristablauf steht dem Auftraggeber das Recht
zu, die Mangel auf Kosten des Auftragnehmers zu be-
seitigen. Er kann keine Ersatzvornahmekosten erstat-
tet verlangen, wenn er diese Fristsetzung unterlasst.
Dies ist dann anders, wenn der Auftragnehmer zu
verstehen gegeben hat, dass er die Ersatzvornahme
nicht durchfiihren werde. Eine Fristsetzung ware in
diesem Fall Formelei.

Es bleibt grundsatzlich dem Auftragnehmer tberlas-
sen, wie er die Nacherflllung durchfiihrt. Sie muss
jedoch erfolgreich sein. Eine bestimmte Art der Nach-
erfullung kann der Auftraggeber grundsatzlich nicht
verlangen.
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