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BAUVERTRAGSRECHT

,+Wir brauchen ein

Laut Koalitionsvertrag muss die Bun-
desregierung priifen, ob und wie ein
eigenstindiges Bauvertragsrecht ge-
schaffen werden muss. Das Bundes-
justizministerium hat hierzu eine
Bund-Linder-Arbeitsgruppe einge-
setzt, die einen Gesetzentwurf erar-
beiten soll. Ihr gehGren Experten
und Vertreter der Spitzenverbande
an, unter anderem der Hamburger
Rechtsanwalt Moritz Lembcke.

Immobilien Zeitung: Herr Lembcke, warum
brauchen wir ein eigenstindiges Bauvertrags-
recht? Das BGB hidlt doch zahlreiche Regelun-
gen parat.

Moritz Lembcke: Das Werkvertragsrecht
des BGB beruht auf der Vorstellung, dass
Leistungen punktuell ausgetauscht werden,
z.B. wenn ich beim Schuster ein Paar Schu-
he reparieren lasse. Die Situation beim Bau-
vertrag ist aber komplexer. Hier fallen Auf-
trag und Fertigstellung der geschuldeten Leis-
tung zeitlich stark auseinander. Der Bauver-
trag dhnelt also in seinem Charakter eher ei-
nem Dauerschuldverhiltnis. Dem wird das
BGB nicht gerecht. Es fehlen beispielsweise
Kooperationspflichten, die nétig sind, um
das gemeinsame Ziel, ndmlich den Ab-

_schluss des Bauvorhabens, zu erreichen.

1Z: Welche sind das?

Lembcke: Die Planung ist zunéchst Sache
des Auftraggebers, ganz klar. Dennoch hat
der Auftragnehmer eine gewisse Mitverant-
wortung. D.h., er muss Bedenken anmel-
den, wenn ihm etwas auffillt. Sonst kann er
sich nicht darauf berufen, dass er ordnungs-
gemifl gebaut hat. Mit dem gleichen Ziel
muss geregelt werden, ob und in welchem
Umfang der Auftragnehmer Nachunterneh-
mer einsetzen darf, wen welche Uberwa-
chungspflichten treffen, wann Mingel ge-
rigt und Kiindigungen ausgesprochen wer-
den konnen.

»Ich halte das Gesamtpaket fiir
ausgeglichen”

IZ: Aber dafiir gibt es doch die VOB/B.

Lembcke: Die wird oft als Mustervertrag
eingesetzt, das stimmt. Der Bundesgerichts-
hof (BGH) hat allerdings viele tragende Re-
gelungen der VOB/B fiir unwirksam erklart.
Deshalb ist sie kein verlissliches Vertrags-
werk mehr. Wir brauchen ein neues gesetz-

liches Leitbild, damit wir bessere und
rechtssichere Vertrage gestalten konnen.

IZ: Die Bund-Linder-Arbeitsgruppe, in die
Sie berufen wurden, arbeitet vor allem mit Emp-
fehlungen des Baugerichtstags und Stellungnah-
men von Interessenvertretern. Werden Auftrag-
geber und Auftragnehmer dabei gleichermaflen
belastet?

Lembcke: Ich halte das Gesamtpaket fiir
ausgeglichen, auch wenn es natiirlich bei
den Einzelregelungen ,gefithlte” Verschie-
bungen gibt, wie z.B. beim Mangelbegriff.

IZ: Das miissen Sie erldutern.

Lembcke: Es soll gesetzlich klargestellt
werden, dass die vereinbarte Beschaffenheit,
die Mafdstab fiir die Mangelhaftigkeit ist,
nicht zur Funktionsuntauglichkeit fithren
darf. Bislang kann sich der Auftragnehmer
scheinbar auf den Standpunkt stellen, trotz
Funktionsuntauglichkeit liege kein Mangel
vor, weil die Leistungsbeschreibung so ver-
einbart worden sei. Der BGH geht aber in
stindiger Rechtsprechung davon aus, dass
das Bauwerk funktionstauglich sein muss.
Es bedarf also nur noch einer redaktionellen
Klarstellung. Diese fithrt zu Hinweispflich-
ten des Auftragnehmers, wenn er merkt,
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dass die Leistungsbeschreibung fehlerhaft
ist. Meldet er den Fehler rechtzeitig, kann er
eine Haftung vermeiden, sonst nicht.

IZ: Dies bedeutet eine Erschwernis fiir den
Auftragnehmer.

Lembcke: Jein. Die Hinweispflicht ergibt
sich nach dem BGH bereits aus der Ver-
tragstreue-Klausel in § 242 BGB.

IZ: Und die weiteren Regelungen?

Lembcke: Eine nur auf den ersten Blick
fiir den Auftragnehmer belastende Regelung
ist die Moglichkeit fiir den Auftraggeber,
Mingel auch schon vor der Abnahme gel-
tend zu machen. Es soll ein Tatbestand ge-
schaffen werden, der dem Auftraggeber
schon vor Abnahme ein entsprechendes
Selbstvornahmerecht zur eigenstindigen Be-
seitigung des Mangels gewadhrt. Dieser so ge-
nannte Erfiillungsgefahrdungsanspruch wa-
re in der Tat eine Erschwernis fiir den Auf-
tragnehmer. Er bewahrt den Auftragnehmer
aber auf der anderen Seite davor, immer
mehr Mingel beseitigen zu miissen, die auf
dem urspriinglich mangelhaften Bauteil auf-
setzen. Wird beispielsweise eine Bodenplat-
te mit der falschen Betonrezeptur gefertigt,
s0 ist es sinnvoll, frithzeitig einzuhaken.

neues gesetzliches Leitbild”

IZ: Wie sieht es aus, wenn der Auftraggeber
die Abnahme wegen Mdngeln iiberhaupt ver-
weigert?

Lembcke: Im Nachhinein ist dann nur
schwer nachzuvollziehen, ob die Mingel be-
reits zu dem Zeitpunkt vorlagen, zu wel-
chem der Auftraggeber eigentlich zur Ab-
nahme verpflichtet gewesen wire. Diese Si-
tuation ergibt sich insbesondere dann,
wenn verschiedene Gewerke aufeinander
aufbauen, also bei einer Einzelgewerkverga-
be. In der Praxis wird oft grundlos die Ab-
nahme verweigert, damit der Zahlungsan-
spruch des Auftragnehmers nicht fillig wird.
Deshalb soll der Auftraggeber kiinftig ver-
pflichtet werden, an einer so genannten Zu-
standsfeststellung mitzuwirken, wenn die
Abnahme verweigert wird. Tut er dies nicht,
soll er das Risiko tragen, dass die Mingel in
zeitlicher Hinsicht unaufkldrbar sind.

»Die Zustandsfeststellung dient
als Beweissicherung”

IZ: Eine solche Regelung schiitzt den Auf-
tragnehmer also davor, dass er wegen einer
grundlos verweigerten Abnahme in Beweis-
schwierigkeiten gerdt.

Lembcke: Genau. Die Abnahme bewirkt
eine Zdsur fiir die Verteilung der Beweislast:
Vorher trigt sie der Auftragnehmer, nachher
der Auftraggeber. Wird die Abnahme verwei-
gert, muss der Auftragnehmer beweisen,
dass er mangelfrei gebaut hat. Das dauert
oft sehr lange. Bis dahin wird aber weiterge-
baut, sodass nicht mehr klar ist, wer fiir den
Mangel eigentlich verantwortlich ist: der
Auftragnehmer, das Folgegewerk oder mog-
licherweise sogar der Auftraggeber selbst.
Die Zustandsfeststellung dient also als eine
Art Beweissicherung.

IZ: Welches ist denn die grofite Verinderung,
die durch das neue Bauvertragsrecht geschaffen
wird?

Lembcke: Das Kernstiick des neuen Bau-
vertragsrechts ‘ist meiner Ansicht nach das
Anordnungsrecht des Auftraggebers. Da-
durch soll der Auftraggeber noch nach Ver-
tragsschluss einseitig eingreifen und die Leis-
tung dndern oder erweitern diirfen. Das gilt
grundsdtzlich auch fiir die Bauzeit, nicht an-
geordnet werden diirfen allerdings Be-
schleunigungsmafinahmen. Auflerdem gibt
es Zumutbarkeitsgrenzen, d.h., der Betrieb
des Auftragnehmers muss grundsitzlich auf
die Zusatzleistung eingerichtet sein. Einem

Klempner darf man beispielsweise nicht die
Installation der Elektroanlage aufgeben.

1Z: Der Auftragnehmer tritt ja dann regel-
mdflig in Vorleistung. Wie sieht es denn in die-
sen Fllen mit der Vergiitung aus?

Lembcke: Die schwierige Preisfortschrei-
bung aus der VOB/B sollte keine Anwen-
dung finden. Stattdessen werden andere
Modelle diskutiert, etwa die marktiiblichen
Kosten, die Selbstkosten oder Preisindizes.
Insgesamt wird die Vorleistungspflicht da-
durch relativiert, dass der Auftragnehmer
kiinftig einfacher an Abschlagszahlungen
kommen soll. Diese sollen sich nicht mehr
am Wertzuwachs fiir den Auftraggeber, son-
dern am- Leistungsfortschritt aus der Sicht
des Auftragnehmers orientieren.

1Z: Andert sich dadurch etwas an der Rege-
lung der Sicherheiten?

Lembcke: Ja. Aktuell muss der Auftragge-
ber auf Verlangen des Auftragnehmers eine
Vertragserfiillungssicherheit in Héhe von
110% der Vergiitung leisten. Diese soll auf
10% gesenkt werden. Daneben wird eine
weitere Absicherung auf Kosten des Unter-
nehmers in Hohe von 40% diskutiert. Bei
kurzen Bauvorhaben soll es bei den 110%
bleiben, da hier die Abschlagszahlungen oft
nach Fertigstellung liegen. Die VOB-Sicher-
heiten fiir den Auftraggeber sollen auf 5%
fiir Mdngel und Vertragserfiillung vereinheit-
licht werden und ins Gesetz kommen.

IZ: Wird auch an der Schraube Vertragskiin-
digung gedreht?

Lembcke: Ja. Neu soll ein Sonderkiindi-
gungsrecht fiir beide Parteien sein. Die
Griinde sollen in einem Katalog aufgezihlt
werden. Dazu zihlen etwa der Verzug mit
Abschlagszahlungen oder die Verletzung
von Mitwirkungspflichten. Nach einer Kiin-
digung soll die Pflicht zur Zustandsfeststel-
lung bestehen, damit abgerechnet werden
kann. Denn haufig ist nach einer fristlosen
Kiindigung streitig, welche Leistungen bis zu
diesem Zeitpunkt ausgefiihrt wurden.

1Z: Die meisten Neuerungen machen nur
Sinn, wenn sie zeitnah durchgesetzt werden.
Bauprozesse dauern aber in der Regel oft sehr
lange.

Lembcke: Aus diesem Grund werden auch
auflergerichtliche Streitbeilegungsmoglich-
keiten wie etwa das Adjudikationsverfahren
erwogen.

IZ: Herr Lembcke, ich danke Ihnen fiir das
Gesprich.

Das Interview fiihrte Daniela Breitbart.




