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bau aktuell- JahreSabo - zum neuen Baurecht

liche VertrÃ¤geâ€œ des BGB alte Fassung besteht aus zwei Untertiteln, nÃ¤mlich dem Untertitel 1 â€žWerk- vertragâ€œ (Â§Â§ 631 bis 651 BGB) und dem Unterti- tel 2 â€žReisevertragâ€œ (Â§Â§ 651a bis 651m BGB). In der neuen Fassung wird der Titel 9 im Untertitel. 1 erheblich erweitert durch die EinfÃ¼gung speziel- ler Kapitel zum â€žBauvertragâ€œ ... 

















 PDF Herunterladen 



 PNG-Bilder






 2MB Größe
 55 Downloads
 411 Ansichten






 Kommentar


























Zur Reform des deutschen Bauvertragsrechts



Fachartikel



Zur Reform des deutschen Bauvertragsrechts Anordnungsrecht des Bestellers und Vergütungsfolgen im neuen BGB Jochen Markus Am 1. 1. 2018 tritt das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Änderung der kaufrechtlichen Mängelhaftung, zur Stärkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch- und Schiffregisterverfahren, dBGBl I 2017, 969, in seinen wesentlichen Teilen in Kraft. Im Zuge der Reform sind Regelungen zum Bauvertragsrecht in das BGB aufgenommen worden. Damit hat ein langjähriger, von verschiedenen Seiten mit unterschiedlichen Zielrichtungen geführter Diskussionsprozess ein vorläufiges Ende gefunden. Im Zentrum der Neuregelung zum Bauvertragsrecht stehen die Einführung eines einseitigen Anordnungsrechts des Bestellers und die Normierung der daran anknüpfenden Vergütungsfolgen. Diese werden hier in ihren Grundzügen vorgestellt.



1. Überblick über die Änderungen und Ergänzungen des Werk vertragsrechts im BGB Buch 2 Abschnitt 8 Titel 9 „Werkvertrag und ähnliche Verträge“ des BGB alte Fassung besteht aus zwei Untertiteln, nämlich dem Untertitel 1 „Werkvertrag“ (§§ 631 bis 651 BGB) und dem Untertitel 2 „Reisevertrag“ (§§ 651a bis 651m BGB). In der neuen Fassung wird der Titel 9 im Untertitel 1 erheblich erweitert durch die Einfügung spezieller Kapitel zum „Bauvertrag“ (§§ 650a bis 650h BGB) und zum „Verbraucherbauvertrag“ (§§ 650i bis 650n BGB) und durch Einfügung zweier neuer Untertitel „Architektenvertrag und Ingenieurvertrag“ (§§ 650p bis 650t BGB) und „Bauträgervertrag“ (§§ 650u bis 650v BGB). Mit der Einführung eigener Kapitel und Untertitel für Verbraucherbauverträge und Bauträgerverträge öffnet die Reform den Blick dafür, dass diese Verträge typischerweise Besonderheiten aufweisen. Allerdings wäre zu wünschen gewesen, dass die Neuregelung die maßgeblichen Besonderheiten auch durchgängig zutreffend berücksichtigt. Dass der Besteller Verbraucher ist und dass der Unternehmer beim Bauträgervertrag neben seiner werkvertraglichen Herstellungsplicht die Pflicht hat, dem Besteller das Eigentum an dem Grundstück zu verschaffen, mögen Besonderheiten sein. Maßgeblich ist aber die bei diesen Verträgen typische Aufgabenverteilung zwischen Besteller und Unternehmer, nämlich die vertragliche Zuweisung der Zuständigkeit für die Erstellung der Planung und der vertraglichen Leistungsbeschreibung zum Unternehmer. Wenn es in § 650k Abs 2 BGB heißt, dass beim Verbraucherbauvertrag „Zweifel bei der Auslegung des Vertrags bezüglich der vom Unternehmer geschuldeten Leistungen ... zu dessen Lasten“ gehen, dann ist das (nur) in dem für diese Verträge typischen Regelfall sachgerecht – aber nicht, weil der Besteller Verbraucher ist, sondern weil und (nur dann) wenn der Unternehmer die Leistungsbeschreibung erstellt hat. Wenn hingegen der Besteller, ob er Verbraucher ist oder nicht, einen Architekten mit der kompletten Planung inklusive Erstellung eines Leistungsverzeichnisses für die Bauausführung beauftragt hat und der Besteller September 2017



den (Bau-)Unternehmer auf der Grundlage dieses Leistungsverzeichnisses beauftragt, warum sollen dann Zweifel am Leistungsverzeichnis zulasten des Unternehmers gehen?



2. Auswirkungen der Gesetzesreform auf die VOB/B1 An die VOB/A gebundene öffentliche Auftraggeber sind auch nach der Reform dazu verpflichtet, in ihren Bauverträgen die VOB/B grundsätzlich unverändert zu vereinbaren (§ 8a Abs 1 und 2 VOB/A). Auch für private Auftraggeber ist die Reform kein Grund, von der in der Vergangenheit bewährten Praxis der Vereinbarung der VOB/B abzuweichen. In welchem Umfang die neuen gesetzlichen Regelungen neben der VOB/B die bauvertragliche Praxis beeinflussen werden, bleibt also erst noch abzuwarten. Als vorformulierte Vertragsbedingungen unterliegen die einzelnen Regelungen der VOB/B der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle. Außerhalb von Verbraucherverträgen gilt dies nach altem wie nach neuem Recht jedoch nur dann, wenn die VOB/B „ohne inhaltliche Abweichungen“ in den Vertrag einbezogen ist (§ 310 Abs 1 Satz 3 BGB). Das neue Gesetzesrecht geht also weiterhin davon aus, dass die VOB/B als Ganzes ein ausgewogenes Regelwerk für Bauverträge enthält. Nur wenn einzelne Regelungen der VOB/B durch vorrangige vertragliche Regelungen abgeändert werden, ist die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle für jede einzelne VOB/B-Regelung eröffnet. Schon gemessen am alten gesetzlichen Leitbild sind zahlreiche Einzelregelungen der VOB/B von der Rechtsprechung als AGB-rechtlich unwirksam erkannt worden. Bei zahlreichen weiteren Regelungen war die AGBrechtliche Wirksamkeit umstritten. Die Neuregelungen werden zu neuen Diskussionen über die Vereinbarkeit der VOB/B-Regelungen mit dem neuen gesetzlichen Leitbild führen. Die daraus resultierenden Unsicherheiten lassen sich in der Praxis – wie bisher – durch die Vereinbarung der VOB/B ohne inhaltliche Abweichungen vermeiden. 1 



Prof. Dr. Jochen Markus ist Rechtsanwalt und Fachanwalt für Bau- und Architektenrecht in München und lehrt an der Technischen Hochschule Deggendorf.



Die VOB/B enthält – vergleichbar der ÖNORM B 2110 – allgemeine Vertragsbedingungen für Bauleistungen, die nur dann Vertragsbestandteil werden, wenn sie in den jeweiligen Bauvertrag einbezogen werden.
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3. Änderung des Vertrages – Anordnungsrecht des Bestellers (§ 650b BGB) Während die VOB/B schon seit jeher in § 1 Abs 3 und 4 vorsieht, dass der Auftraggeber2 Änderungen der vereinbarten Leistung durch einseitige Erklärung (Anordnung) bewirken kann, galt nach dem BGB bislang das Einigungsprinzip. Der Auftraggeber konnte Änderungen der vereinbarten Leistung für den Auftragnehmer verbindlich nur mit dessen Zustimmung bewirken, wenn man einmal von Ausnahmen absieht, die letztlich nur mit den Prinzipien von Treu und Glauben begründbar waren. Die Neuregelung hält am Vorrang des Einigungsprinzips fest, ermöglicht es dem Auftraggeber nunmehr jedoch unter näher bestimmten Voraussetzungen für den Fall des Nichtzustandekommens einer Einigung, Änderungen einseitig anzuordnen. Die Neuregelung in § 650b BGB lautet: „Änderung des Vertrags; Anordnungsrecht des Bestellers (1) Begehrt der Besteller 1. eine Änderung des vereinbarten Werkerfolgs (§ 631 Absatz 2) oder 2. eine Änderung, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist, streben die Vertragsparteien Einvernehmen über die Änderung und die infolge der Änderung zu leistende Mehr- oder Mindervergütung an. Der Unternehmer ist verpflichtet, ein Angebot über die Mehr- oder Mindervergütung zu erstellen, im Falle einer Änderung nach Satz 1 Nummer 1 jedoch nur, wenn ihm die Ausführung der Änderung zumutbar ist. ... Trägt der Besteller die Verantwortung für die Planung des Bauwerks oder der Außenanlage, ist der Unternehmer nur dann zur Erstellung eines Angebots über die Mehr- oder Mindervergütung verpflichtet, wenn der Besteller die für die Änderung erforderliche Planung vorgenommen und dem Unternehmer zur Verfügung gestellt hat. ... (2) Erzielen die Parteien binnen 30 Tagen nach Zugang des Änderungsbegehrens beim Unternehmer keine Einigung nach Absatz 1, kann der Besteller die Änderung in Textform anordnen. Der Unternehmer ist verpflichtet, der Anordnung des Bestellers nachzukommen, einer Anordnung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 jedoch nur, wenn ihm die Ausführung zumutbar ist. ...“ Abs 1 spricht in Z 1 von einer „Änderung des vereinbarten Werkerfolgs (§ 631 Absatz 2)“. Das ist erläuterungsbedürftig. Den Begriff „Werkerfolg“ kannte das Gesetz bislang nicht. In § 631 Abs 1 BGB hieß und heißt es, dass der „Unternehmer zur Herstellung des versprochenen Werkes“ verpflichtet ist. Sind „vereinbarter Werkerfolg“ und „versprochenes Werk“ synonyme Begriffe? Der Klammerzusatz „(§ 631 Absatz 2)“ trägt zur Klarheit nicht bei. In § 631 Abs 2 BGB heißt es, dass „Gegenstand des Werkvertrags“ nicht nur die Herstellung oder Veränderung einer Sache sein kann, sondern auch ein „anderer durch Arbeit oder 2 
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Die VOB/B spricht von „Auftraggeber“ und „Auftragnehmer“, das BGB von „Besteller“ und „Unternehmer“. Die Begriffe werden – auch im hiesigen Beitrag – synonym verwandt.



Dienstleistung herbeizuführender Erfolg“. Der Verweis auf § 631 Abs 2 BGB gerade in Bezug auf den Bauvertrag ist wohl nur damit zu erklären, dass hier der Begriff „Erfolg“ enthalten ist. „Erfolg“ bedeutet aber nichts anderes als „Ergebnis“. § 631 Abs 2 BGB besagt also nur, dass „Werk“ ein herbeizuführendes Ergebnis ist. Da Werk gleichbedeutend mit Ergebnis ist, ist „Werkerfolg“ das „Ergebnis eines Ergebnisses“, also zB ein über das versprochene Werk hinausgehendes (funktionales) Ziel. Dementsprechend wird man sagen können, dass § 650b Abs 1 Z 1 BGB den Fall regelt, dass der Besteller eine Änderung des vereinbarten Leistungsziels begehrt. In Abs 1 Z 2 leg cit ist das Verständnis des „vereinbarten Werkerfolgs“ als – vom „versprochenen Werk“ zu unterscheidendes – vereinbartes (funktionales) Leistungsziel logisch zwingend. Zwar sagt Abs 1 Z 2 nicht ausdrücklich, um welche Änderung (Änderung wovon?) es hier geht. Eindeutig ist aber, dass es nicht – wie in Z 1 – um eine Änderung des „vereinbarten Werkerfolgs“ gehen kann, denn eine Änderung des vereinbarten Werkerfolgs, „die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist“, gibt es nicht. Man wird § 650b Abs 1 Z 2 BGB dahin auslegen, dass es hier um Änderungen des versprochenen Werks geht, die zur Erreichung des vereinbarten (funktionalen) Leistungsziels erforderlich sind. Das BGB unterscheidet damit heute, wie es die ÖNORM B 2110 längst tut, richtigerweise zwischen einerseits dem versprochenen Werk (Abschnitt 3.8 der ÖNORM B 2110: „Bau-Soll“) und andererseits dem vereinbarten Werkerfolg (Abschnitt 3.9 der ÖNORM B 2110: „Leistungsziel“ bzw „angestrebter Erfolg“). Damit hat der Gesetzgeber zugleich dem in der deutschen Rechtsprechung (contra legem) herrschenden sogenannten funktionalen Mangelbegriff (erneut) eine Absage erteilt.3 Wenn das Werk wie vom Auftraggeber beschrieben und vom Auftragnehmer versprochen hergestellt wurde, jedoch nicht geeignet ist, die Funktion zu erfüllen, die es nach der Intention beider Parteien erfüllen soll, dann ist das Werk nicht mangelhaft, sondern die Vereinbarung des Leistungsziels führt dazu, dass der Auftraggeber in die Lage versetzt ist, die erforderliche Änderung des versprochenen Werks nötigenfalls auch ohne Zustimmung des Auftragnehmers durch einseitige Anordnung durchzusetzen.4 Änderungen des Leistungsziels nach § 650b Abs 1 Z 1 BGB muss der Auftragnehmer nur anbieten, wenn ihm das zumutbar ist. Der Reformgesetzgeber überlässt es der Rechtsprechung, den unbestimmten Rechtsbegriff der Zumutbarkeit auszufüllen. Das bleibt hinter den Bedürfnissen der Baupraxis zurück. Es nützt zB dem Auftragnehmer 3 



4 



Zur Kritik am funktionalen Mangelbegriff schon nach altem Recht Kapellmann in Kapellmann/Messerschmidt, VOB5 (2015) § 2 VOB/B Rz 28; Markus, Die „berechtigte Funktionalitätserwartung des Bestellers“, NZBau 2010, 604; Sass, Das Funktionstauglichkeitsdogma in der „Blockheizkraftwerk“-Entscheidung, NZBau 2013, 132. So Markus, Der „vereinbarte Werkerfolg“ im neuen § 650b BGB, NZBau 2016, 601, vor Verabschiedung des Reformgesetzes zum damaligen gleichlautenden Referentenentwurf.
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nichts, wenn er von einem Gericht nachträglich5 erfährt, dass ihm die Vorlage eines Angebots doch zumutbar gewesen wäre. Änderungen des versprochenen Werks, die zur Erreichung eines vereinbarten Leistungsziels erforderlich sind, muss der Auftragnehmer immer anbieten. Die gesetzliche Regelung stellt klar, dass der Auftraggeber sein Änderungsbegehren in der Planungstiefe der vertraglichen Leistungsbeschreibung erklären muss. Das bedeutet: Wenn dem Vertrag zB eine detaillierte Leistungsbeschreibung mittels Leistungsverzeichnisses zugrunde liegt, dann muss der Besteller dem Unternehmer für die von ihm begehrte geänderte Leistung ein ebenso detailliertes Leistungsverzeichnis inklusive der dazu gehörenden Planung zur Verfügung stellen. Der Unternehmer muss sodann Preise für die vom Besteller beschriebene geänderte Leistung anbieten. Er ist dabei weder an seine Urkalkulation gebunden noch muss sein Angebot den „tatsächlich erforderlichen Kosten“ (§ 650c Abs 1 BGB)6 entsprechen. In welcher Frist der Unternehmer anbieten muss, ist nicht geregelt. § 650b Abs 2 BGB sagt nur, dass der Besteller die Leistung anordnen kann, wenn innerhalb von 30 Tagen nach Eingang eines Änderungsbegehrens keine Einigung zustande gekommen ist. Eine Anordnung, die eine Änderung des Leistungsziels (Abs 1 Z 1 leg cit) zum Gegenstand hat, muss der Unternehmer nur befolgen, wenn ihm das zumutbar ist. Im Unterschied zur VOB/B bestimmt die gesetzliche Neuregelung nicht, dass die Parteien sich vor der Ausführung der geänderten Leistung über die Vergütung einigen sollen. Dementsprechend wird man anzunehmen haben, dass es nach der gesetzlichen Regelung ein Leistungsverweigerungsrecht des Unternehmers wegen Verletzung von Verhandlungspflichten des Bestellers zur Vergütungseinigung vor Ausführung nicht gibt.7



4. Vergütungsanpassung bei Anordnungen nach § 650b Abs 2 BGB (§ 650c BGB) Wenn der Besteller abweichend vom Einigungsprinzip die Leistung einseitig ändern kann, kann es für die dann in der Regel erforderliche Änderung der Vergütung ebenfalls nicht ausschließlich beim Einigungsprinzip bleiben. Die VOB/B löst die Situation so: Die Parteien sollen sich bei einer vom Auftraggeber angeordneten Änderung der Leistung über die Vergütung einigen. Wenn das nicht gelingt, hat der Auftragnehmer einen einseitig durchsetzbaren Vergütungsanspruch. Die Höhe der Vergütung für die geänderte Leistung ist durch Anwendung desselben Rechenmodells zu berechnen, das auch der Ermittlung der vereinbarten Vergü5 6 7 



Sei es auch in einem einstweiligen Verfügungsverfahren; siehe Punkt 5. Siehe Punkt 4. Zum Leistungsverweigerungsrecht des Auftragnehmers bei fehlender Preiseinigung infolge von Verletzungen von Verhandlungspflichten durch den Auftraggeber im VOB/B-Vertrag siehe Kapellmann in Kapellmann/Messerschmidt, VOB5, § 2 VOB/B Rz 205.
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tung für die vereinbarte Leistung zugrunde gelegen hat. Auf diese Weise soll das Äquivalenzverhältnis zwischen der Leistung und der Vergütung erhalten bleiben. Das dafür maßgebliche Rechenmodell ist die Urkalkulation des Auftragnehmers. Die Neuregelung in § 650c BGB geht scheinbar einen anderen Weg. Sie lautet: „Vergütungsanpassung bei Anordnung nach § 650b Absatz 2 (1) Die Höhe des Vergütungsanspruchs für den infolge einer Anordnung des Bestellers nach § 650b Absatz 2 vermehrten oder verminderten Aufwand ist nach den tatsächlich erforderlichen Kosten mit angemessenen Zuschlägen für allgemeine Geschäftskosten, Wagnis und Gewinn zu ermitteln. Umfasst die Leistungspflicht des Unternehmers auch die Planung des Bauwerks oder der Außenanlage, steht diesem im Fall des § 650b Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 kein Anspruch auf Vergütung zu. (2) Der Unternehmer kann zur Berechnung der Vergütung für den Nachtrag auf die Ansätze in einer vereinbarungsgemäß hinterlegten Urkalkulation zurückgreifen. Es wird vermutet, dass die auf Basis der Urkalkulation fortgeschriebene Vergütung der Vergütung nach Absatz 1 entspricht. (3) Bei der Berechnung von vereinbarten oder gemäß § 632a geschuldeten Abschlagszahlungen kann der Unternehmer 80 Prozent einer in einem Angebot nach § 650b Absatz 1 Satz 2 genannten Mehrvergütung ansetzen, wenn sich die Parteien nicht über die Höhe geeinigt haben oder keine anderslautende gerichtliche Entscheidung ergeht. Wählt der der Unternehmer diesen Weg und ergeht keine anderslautende gerichtliche Entscheidung, wird die nach den Absätzen 1 und 2 geschuldete Mehrvergütung erst nach der Abnahme des Werks fällig. Zahlungen nach Satz 1, die die nach den Absätzen 1 und 2 geschuldete Mehrvergütung übersteigen, sind dem Besteller zurückzugewähren und ab ihrem Eingang beim Unternehmer zu verzinsen. § 288 Absatz 1 Satz 2, Absatz 2 und § 289 Satz 1 gelten entsprechend.“ Abs 1 Satz 1 erscheint gegenüber der hergebrachten VOB/B-Methodik als Paradigmenwechsel, indem er tatsächliche Kosten für maßgeblich erklärt. In der Begründung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung heißt es dazu: „Durch die Berechnung der Mehr- und Mindervergütung nach den tatsächlich erforderlichen Kosten soll insbesondere verhindert werden, dass der Unternehmer auch nach Vertragsschluss angeordnete Mehrleistungen nach den Preisen einer Urkalkulation erbringen muss, die etwa mit Blick auf den Wettbewerb knapp oder sogar nicht auskömmlich ist oder inzwischen eingetretene Preissteigerungen nicht berücksichtigt. Zugleich soll der Berechnungsmaßstab der tatsächlich erforderlichen Kosten die Möglichkeit für den Unternehmer einschränken, durch Spekulationen ungerechtfertigte Preisvorteile zu erzielen.“8 Im Vorfeld der Reform wurde diskutiert, ob die Mehr- und Minderkosten einer Änderung zu8 
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künftig auf der Grundlage „tatsächlicher Kosten“ oder von „Marktpreisen“ ermittelt werden sollten. Die Gegenauffassung hat darauf hingewiesen, dass es kein leistungsfähigeres Rechenmodell zur Aufrechterhaltung des Äquivalenzverhältnisses zwischen Leistung und Gegenleistung bei Änderungen der Leistung gibt als die Urkalkulation. Schließlich gehe es darum, alle finanziellen Auswirkungen einer Leistungsänderung auf die komplette Leistung, nicht nur auf die von der Änderung unmittelbar betroffene Teilleistung zu erfassen, vor der Ausführung zu ermitteln und zu vereinbaren. Im Jahre 2007 habe ich vorgeschlagen, dem Auftragnehmer ein Wahlrecht einzuräumen, ob er seine Vertragspreise auf Grundlage seiner Urkalkulation fortschreibt oder für einzelne Ansätze (zB Materialkosten) tatsächlich angefallene Kosten ansetzt.9 Das war kein Plädoyer für „Rosinenpicken“, sondern für einen angemessenen Ausgleich auf der Vergütungsseite für das einseitige Anordnungsrecht des Auftraggebers auf der Leistungsseite. Der Gesetzgeber sollte einen Unternehmer weder zwingen, seine Produktionsmittel zu Selbstkosten zuzüglich eines angemessenen Zuschlags für Gewinn zur Verfügung zu stellen, noch sollte er einen Unternehmer für nicht vereinbarte Leistungen ausnahmslos an Preise binden, die für andere Leistungen vereinbart waren. Die Lösung besteht darin, dem Auftragnehmer als Ausgleich für das Anordnungsrecht des Auftraggebers die Möglichkeit zu geben, zwischen den beiden Varianten zu wählen. Der Auftraggeber wird durch keine der Varianten und auch nicht dadurch, dass der Auftragnehmer wählen kann, unangemessen benachteiligt. Schließlich hat der Auftraggeber die Wahl, ob der die Leistungsänderung anordnet, die Leistung unverändert lässt oder die geänderte (Teil-)Leistung von einem anderen Unternehmen ausführen lassen will. § 650c Abs 2 BGB führt praktisch zu einem solchen Wahlrecht des Auftragnehmers, jedenfalls dann, wenn die Parteien, wozu man ihnen nur raten kann, die Hinterlegung einer Urkalkulation vereinbart und sodann auch tatsächlich vorgenommen haben. Nur der Auftragnehmer, nicht der Auftraggeber, kann die Anwendung der Urkalkulation verlangen. Damit steht jedenfalls ein Ermittlungsmodell zur Verfügung, das es ermöglicht, alle finanziellen Auswirkungen einer Leistungsänderung zu berechnen, und zwar vor der Ausführung. Zwar steht es (auch) dem Auftraggeber offen, die Vermutung zu widerlegen, dass die tatsächlichen Kosten des Unternehmers den kalkulatorischen Kosten laut Urkalkulation entsprechen. Aber der Auftraggeber wird einen solchen Gegenbeweis häufig nicht führen können. Das hängt schon mit dem Begriff „Kosten“ zusammen, der im hergebrachten BGB nur sporadisch vorkommt und vielfach mit „Aufwendungen“ gleichgesetzt wird. Unter „Aufwendung“ (zB in § 670 BGB: Aufwendungsersatz) versteht das BGB ein zweckgebundenes Vermögensopfer. Der Einsatz eines dem Auftragnehmer gehörenden Turmdrehkrans zum Zwecke der Er9 
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Markus, Ein Vorschlag zur Anpassung von § 2 Nr. 5, Nr. 6 VOB/B an das gesetzliche Leitbild des § 649 S. 2 BGB, in Kapellmann/Vygen, Jahrbuch Baurecht 2007 (2007) 215.



richtung eines Rohbaus ist zB eine Aufwendung im Sinne des Gesetzes. Damit ist über die Bewertung der Aufwendung in Geld noch nichts gesagt. Es sind verschiedene Bewertungsmaßstäbe denkbar. Das BGB kennt von jeher zB den Wertersatz. Der Reformgesetzgeber hat sich in § 650c Abs 1 BGB für „Kosten“ entschieden. Unter „Kosten“ werden gemeinhin vom Unternehmer in Geld bewertete Produktionsmitteleinsätze verstanden. Zum Nachweis tatsächlicher Kosten (im Unterschied zu kalkulatorischen Kosten) wären demnach tatsächliche (statt geplanter) Produktionsmitteleinsätze (zB die tatsächliche Vorhaltedauer eines Turmdrehkrans) zu belegen;10 außerdem wäre nachzuweisen, wie der Unternehmer diese Produktionsmitteleinsätze (zB die Vorhaltung eines Turmdrehkrans) in Geld, also zB in Euros pro, Tag bewertet. Ersteres (zB die tatsächliche Vorhaltedauer) kann zB anhand von Bautagesberichten belegt werden, Letzteres ergibt sich aus der Kalkulation des Auftragnehmers. Etwas anderes wird der Auftraggeber – schon begrifflich – schwerlich darlegen können. Die ausdrückliche Erwähnung von „Zuschlägen für allgemeine Geschäftskosten“ hat rein klarstellenden Charakter. Allgemeine Geschäftskosten sind tatsächliche Kosten einer vom Unternehmer erbrachten Leistung. Es entspricht nämlich der in Rechtsprechung und Literatur seit Langem anerkannten Rentabilitätsvermutung,11 dass diese Kosten in Höhe der vom Unternehmer kalkulierten Zuschläge als tatsächlich angefallen gelten. Was allerdings „angemessene“ Zuschläge sind und wie die Angemessenheit von den Gerichten überprüft werden soll, bleibt offen. Die Formulierung in § 650c Abs 1 BGB, wonach dem Unternehmer im Falle des § 650b Abs 1 Satz 1 Z 2 BGB, also im Falle einer zur Erreichung des vereinbarten Leistungsziels erforderlichen Änderung, dann kein Anspruch auf Vergütung zusteht, wenn seine Leistungspflicht auch die Planung des Bauwerks oder der Außenanlage umfasst, beruht offenbar auf einer Nachlässigkeit des Reformgesetzgebers. Richtigerweise kommt es nicht darauf an, ob der Unternehmer auch Planungsleistungen erbringen muss, sondern darauf, ob das versprochene Werk mittels vom Auftraggeber erstellter (detaillierter) Leistungsbeschreibung, mittels vom Auftragnehmer erstellter (detaillierter) Leistungsbeschreibung oder mittels funktionaler Leistungsbeschreibung beschrieben und infolge dessen versprochenes Werk und vereinbartes (funktionales) Leistungsziel deckungsgleich sind. Soweit Letzteres der Fall ist, liegt schon keine Änderung des versprochenen Werks vor und kann der Unternehmer aus diesem Grund keine zusätzliche Vergütung verlangen. Dass der Unternehmer im Falle einer Bestimmung des versprochenen Werks durch eine 10 Vor der Ausführung ist das allerdings unmöglich. Denn tatsächliche Produktionsmitteleinsätze kennt man erst hinterher. Vielleicht spricht § 650c BGB unter anderem deshalb von „tatsächlich erforderlichen“ Kosten, fügt mit der Erforderlichkeit also ein Korrektiv zur reinen Tatsachenfeststellung ein. 11 OLG Düsseldorf 28. 4. 1987, 23 U 151/86, BauR 1988, 487 (Revision vom BGH nicht angenommen); eingehend Kapellmann/ Schiffers/Markus, Vergütung, Nachträge und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag I7 (2017) Rz 1430.
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Rechtsprechung



funktionale Leistungsbeschreibung typischerweise auch Planungsleistungen erbringen muss, trifft zwar zu. Aber das ist nicht der Grund dafür, dass eine zur Zielerreichung erforderliche Leistung keine vergütungspflichtige geänderte Leistung sein kann. Angenommen, der Bauvertrag wird auf der Grundlage einer vom Architekten des Bestellers erstellten detaillierten Leistungsbeschreibung geschlossen, mit Abschluss des Bauvertrages übernimmt es der Unternehmer die (Ausführungs-)Planung fertigzustellen, ohne an der detaillierten Beschreibung der zu erbringenden Bauleistung etwas zu ändern und ohne eine Komplettheitsklausel zu ergänzen: Wenn sich nun bei der weiteren Planung durch den Unternehmer herausstellt, dass in der bisherigen Planung und der vertraglichen Leistungsbeschreibung erforderliche Leistungen fehlen, warum sollen dann Vergütungsansprüche für die nicht vereinbarten erforderlichen Leistungen ausgeschlossen sein? Der Unternehmer kann Abschlagszahlungen für erbrachte geänderte Leistungen auch dann verlangen, wenn eine Vergütungsvereinbarung (noch) nicht zustande gekommen ist. Nach der Neuregelung kann er dies in Höhe von 80 % der von ihm angebotenen Vergütung verlangen. Die angebotene Vergütung kann vom Unternehmer frei kalkuliert werden. Er ist bei seinem Angebot weder an seine Urkalkulation noch an „tatsächlich erforderliche Kosten“ gebunden. Stellt sich jedoch zu einem späteren Zeitpunkt (zB in einem Rechtsstreit über die Schlussrechnung) heraus, dass die berechtigte Vergütung, die sich mangels einer Einigung der Parteien nach § 650c Abs 1 und



2 BGB richtet, niedriger als 80 % der angebotenen Vergütung ist, muss der Unternehmer die zu viel erhaltenen Abschlagszahlungen zurückgewähren und auf die zurückzugewährenden Beträge Verzugszinsen zahlen.12



5. Einstweilige Verfügung (§ 650d BGB) § 650d BGB bestimmt, dass „zum Erlass einer einstweiligen Verfügung in Streitigkeiten über das Anordnungsrecht gemäß § 650b oder die Vergütungsanpassung gemäß § 650c ... nach Beginn der Bauausführung nicht erforderlich [ist], dass der Verfügungsgrund glaubhaft gemacht wird.“ Diese Regelung soll es den Parteien erleichtern, Streitigkeiten über Leistungsänderungen zukünftig von den ordentlichen Gerichten in Eilverfahren projektbegleitend (vorläufig) entscheiden zu lassen. Um eine solche Entscheidung zu erwirken, müssen die Parteien bei Streit über das Anordnungsrecht und die Vergütungsanpassung nach der Neuregelung eine besondere Eilbedürftigkeit (Verfügungsgrund) nicht mehr glaubhaft machen, wenn die Bauausführung einmal begonnen hat. Ob das allein allerdings dazu führt, dass die Bauvertragsparteien entgegen der bisherigen Praxis zukünftig vermehrt einstweilige Verfügungen beantragen werden, muss sich erst zeigen. 12 Der Verweis (auch) auf § 288 Abs 2 BGB dürfte leerlaufen. Nach dieser Vorschrift sind Entgeltforderungen anders als sonstige Forderungen nicht mit 5 Prozentpunkten, sondern mit 9 Prozentpunkten über dem Basiszinssatz jährlich zu verzinsen. Der Rückgewähranspruch ist jedoch kein Entgeltanspruch.



Aus der aktuellen Rechtsprechung Mag. Wolfgang Hussian



Abgrenzung zum Werkvertrag und Haftung bei Arbeitskräfteüberlassung § 4 AÜG OGH 27. 6. 2017, 5 Ob 94/17k 1. § 4 Abs 2 AÜG stellt zum Schutz der Arbeitnehmer klar, dass auch bei Arbeitsleistung in Erfüllung eines Werkvertrages dem wahren wirtschaftlichen Gehalt nach Arbeitskräfteüberlassung gegeben sein kann, ohne dass damit Aussagen zur schuldrechtlichen Verbindung zwischen dem Dienstgeber der eingesetzten Arbeitskraft und dessen Auftraggeber getroffen würden. 2. Der Dienstverschaffungspflichtige hat beim Arbeitskräfteüberlassungsvertrag nur für die durchschnittliche fachliche Qualifikation und die Arbeitsbereitschaft der überlassenen Arbeitskräfte einzustehen. Sein Entgeltanspruch ist demgegenüber vom Arbeitsergebnis unabhängig. Die klagende Partei begehrte das vertraglich vereinbarte Entgelt für die Überlassung von Arbeitskräften an die beklagte Partei. Die beklagte Partei wendete im Wesentlichen ein, die von der klagenden Partei überlassenen Arbeitskräfte hätten nicht die vertraglich vereinbarte Qualifikation aufgewiesen. Für Mängel habe die klagende Partei entsprechend den Allgemeinen Vertragsbestimmungen (AVB) der beklagten Partei einzustehen, die dem Vertrag zugrunde gelegen seien. September 2017



2017/8



Das Erstgericht wies die Klage ab. Das Berufungsgericht ergänzte, dass der Vertrag zwar unter Zugrundelegung der AVB der beklagten Partei zustande gekommen sei; diese seien jedoch für einen Werkvertrag konzipiert und fänden daher lediglich insoweit Anwendung, als sie mit einem Arbeitskräfteüberlassungsvertrag vereinbar seien.



Aus der Begründung: 1.1. Nach § 3 Abs 1 AÜG ist unter Überlassung von Arbeitskräften die Zurverfügungstellung von Dienstnehmern zur Arbeitsleistung an Dritte zu verstehen. Charakteristisch dafür ist, dass die Arbeitskraft ihre Arbeitsleistung nicht im Betrieb ihres Arbeitgebers (Überlassers), sondern in Unterordnung unter dessen Weisungsbefugnis im Betrieb des Beschäftigers erbringt. Die Bestimmung des § 4 AÜG konkretisiert diese Definition (Brodil/ Dullinger, Zur Abgrenzung von Werkvertrag und Arbeitskräfteüberlassung, ZAS 2017/2, 4 [5]) und enthält in Abs 2 eine beispielsweise Aufzählung jener Fälle, in denen jedenfalls Arbeitskräfteüberlassung vorliegt, auch wenn die Arbeitskräfte ihre Arbeitsleistung im Betrieb des Werkbestellers in Erfüllung von Werkverträgen erbringen.
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Jesus und die Pharisäer (Lukas 16,14-18). Gleichnisse: Sämann und Samen (Matthäus 13,1-9). Gleichnisse: Weizen und Unkraut (Matthäus 13,24-30).
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Gottesdienst zum neuen Jahr 2012 

01.01.2012 - Ich kann mich an ein GesprÃ¤ch erinnern mit irgendeinem aus unserer Gemeinde im ... Vor Gott ehrlich sein, auch die Not und die Klage, die.
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[image: alt]





Merkblatt zum Baurecht fÃ¼r Bauherren, Gewerbetreibende und ... 

leitet werden. Andernfalls besteht die Gefahr, dass das Rohr durch Laub, Sand usw. verstopft und das Wasser bei Regen zurÃ¼ckstaut. Schmutzwasser ist Ã¼ber ...
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Guns In American Society Book By Abc Clio , Hamburgische Dramaturgie Book By Bod Books On. Demand , Heat Treating And Surface Engineering Book By ...
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theologisches begriffslexikon zum neuen testament 2 

Are you looking for theologisches begriffslexikon zum neuen testament 2 bde band i PDF?. If you are areader who likes to download theologisches ...
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helfen, das Ehrenamt langfristig attraktiver zu machenÂ«, sagt ... Kindertageseinrichtungen der Pfarrei und neun in der Verwaltung. Zu der Pfarrei gehÃ¶ren 26 ...
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erklärte Weihbischof Dr. Thomas Löhr beim von Papst Franzis kus inspirierten Forum »Randerfahrungen«. Kirche dürfe mit ihren vielfältigen Angeboten kein ...
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