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VI. Die einstweilige Verfligung in Bausachen Kapitel 1

sondern nur die in der Biirgschaftsurkunde festgelegten Auszahlungsvoraussetzun-
gen schliissig vortragen. Der Biirge bzw. die Bank sind verpflichtet, auf die blofle
yAnforderung® zu leisten.

Im Hinblick auf den Riickgriffsanspruch des Biirgen aus §§ 675, 670 BGB®¥
ist die Inanspruchnahme der Bank auch fir den Schuldner misslich, da der Riick-
griff ihm Liquiditit entzieht. Er kann daher ein Interesse daran haben, die Inan-
spruchnahme aus der Biirgschaft durch eine einstweilige Verfiigung zu verhindern.
Ein solcher Antrag kann nur Erfolg haben, wenn mit hinreichender Sicherheit im
Eilverfahren festgestellt werden kann, dass die Inanspruchnahme der Biirgschaft
unberechtigt ist. Im Rahmen der einstweiligen Verfiigung kann einerseits geltend
gemacht werden, dass die Biirgschaft oder Bankgarantie auf erstes Anfordern nicht
wirksam vereinbart ist, weil die Sicherungsklausel im Bauvertrag eine vom Gliu-
biger gestellte Formularklausel ist, die der Inhaltskontrolle nicht standhilt. Ande-
rerseits kann der Antragsteller Einwendungen gegen die gesicherte Hauptforderung
erheben. Hiermit wird er indes nur selten Erfolg haben. Der Einwendungsaus-
schluss bei der Biirgschaft auf erstes Anfordern gilt allerdings nicht unbeschrinkt,
er unterliegt den Maf3staben von Treu und Glauben (§ 242 BGB) und dem Verbot
der sittenwidrigen Schidigung (§ 138 BGB). Danach — und nur danach — ist die
Inanspruchnahme der Biirgschaft rechtsmissbriuchlich, wenn ,klar auf der Hand
liegt oder zumindest liquide beweisbar ist“, dass trotz Vorliegens der formalen
Voraussetzungen (Anfordern) der Biirgschaftsfall nicht eingetreten ist oder die
Inanspruchnahme der Biirgschaft nach dem Sicherungsvertrag unzulissig ist (z.B.
wegen Unwirksamkeit der Verpflichtung zur Stellung der Biirgschaft auf erstes
Anfordern).® Das setzt voraus, dass sich die Unbegriindetheit der Hauptforderung
bzw. die Einwendung aus dem Sicherungsvertrag aus dem unstreitigen Sachverhalt
oder aus Urkunden ergibt. Ferner setzt es voraus, dass die Tatsachen sofort geklirt
werden konnen. Liquide Beweismittel sind nur solche, die die Rechtsmissbriuch-
lichkeit der Inanspruchnahme des Biirgen ,endgiiltig und zweifelsfrei® feststellen,
also im Zweifel nicht Zeugen und Sachverstindigenbeweis, sondern nur Urkun-
den. Selbst wenn feststeht, dass eine Sicherungsklausel, die eine Biirgschaft auf
erstes Anfordern vorsieht, nicht der Inhaltskontrolle standhalten wiirde, kommt
der Erlass der einstweiligen Verfiigung nicht in Betracht, wenn der Gliubiger
schliissig darlegt, dass die Klausel individuell ausgehandelt ist. Dies wird ihm im
einstweiligen Verfiigungsverfahren nicht liquide beweisbar widerlegt werden kén-
nen.’®

2. Die einstweilige Verfiigung nach § 650d BGB in Anordnungs- und
Nachtragsstreitigkeiten

Literatur

Orlowski, Das neue Anordnungsrecht des Bestellers, BauR 2017, 1427; Gépner, Nachtragsstreitig-
keit kann im einstweiligen Verfiigungsverfahren (vorliufig) geklirt werden! IBR 2018, 95 Oppler,
Die einstweilige Verfiigung im neuen Bauvertragsrecht, NZBau 2018, 67; Voit, Honoraranpassung

84) Das Innenverhiltnis zwischen Hauptschuldner und Biirgen ist in der Regel ein Auftragsver-
halenis.

85) BGH, NZBau 2002, 270 = NJW 2002, 1493 = IBR 2002, 248 — Schmitz.

86) BGH, NZBau 2002, 270 = NJW 2002, 1493 = IBR 2002, 248 — Schmitz.
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bei Anderungsanordnungen, BauR 2018, 366; Franz/Gipner, Die einstweilige Verfiigung im Bau-
vertragsrecht — ein Mittel mit Risiken aber durchaus positiven (Neben-)Wirkungen,
BauR 2018, 557; Schulze-Hagen, Einstweilige Verfiigung gem. § 650d BGB und Adjudikation im
Vergleich, Festschrift fiir Messerschmidt (2018), 313; Voiz, Anmerkungen zur einstweiligen Ver-
fugung nach § 650d BGB, Festschrift fiir Messerschmidt (2018), 365; Sacher/Jansen, Die einst-
weilige Verfigung in Bausachen gem. § 650d BGB — Maglichkeiten und Grenzen, NZBau 2019, 20;
Manteufel, Einstweilige Verfiigungen nach § 650d BGB und Nachtrige im Verfiigungsverfahren —
Einschitzungen aus der Gerichtspraxis, BauR 2019, 334; Schrammel/Stemmer, Die Bedeutung des
Verfiigungsgrundes im Rahmen des § 650d BGB, Festschrift fiir Kainz (2019), 603; Neumann,
,Bis dat, qui cito dat — Zwei mal gibt, wer schneller gibt“ — Bauverfiigung auch fiir Architekten,
BauR 2019, 1047; Vorwerk, Vorschlige fiir eine Bauverfigung, Festschrift fiir Eschenbruch (2019),
S. 445; Jansen, Zwei Jahre einstweilige Verfiigung in Bausachen — eine vertane Chance!,
NZBau 2019, 753; Pause, Offene Fragen zu § 650d BGB im Zusammenhang mit Nachtragsstrei-
tigkeiten, NZBau 2019, 755; Althaus, Vorkalkulatorische Preisfortschreibung: Werden ganze Bib-
liotheken zu Makulatur?, BauR 2019, 1501; Markus, Richterliche Preiskontrolle mit Hilfe von
§ 2 IIT Nr. 2 VOB/B?, NZBau 2020, 67; Koeble, Nachtrige von Architekten und Ingenieuren
unter Berticksichtigung des § 650q Abs. 2 BGB, NZBau 2020, 131; Bardarsky, Und es gibt sie
doch — die einstweilige Verfiigung in Baustreitigkeiten!, BauR 2020 Heft 6, Editorial.

Mit der am 01.01.2018 in Kraft getretenen Reform des Bauvertragsrechts wird
der Bauvertrag erstmals im BGB als eigener Unterabschnitt des Werkvertrags gere-
gelt (§S 650a ff. BGB). Kern der Reform sind die §§ 650b, ¢ und d BGB, mit
denen in Abkehr vom Konsensualprinzip fiir den BGB-Bauvertrag ein einseitiges
Anordnungsrecht des Bestellers und eine gesetzliche Anpassung der Vergiitung im
Fall einer Anderungsanordnung eingefiihrt wurden. Gleichzeitig eroffnet § 650d
BGB mit der Vermutung des Vorliegens eines Verfiigungsgrundes nach Beginn der
Bauausfithrung das einstweilige Verfiigungsverfahren in Streitigkeiten iiber das
Anordnungsrecht und die Vergiitungsanpassung. Diese Regelungen sind im
Gesamtzusammenhang zu sehen.

Das Gesetz regelt zunichst in § 650b BGB die Fille zulissiger Anderungsan-
ordnungen und das Verfahren bis zu einer verbindlichen einseitigen Anordnung.
Die Parteien sollen sich moglichst iiber die Anderung und die Anpassung der Ver-
giitung einigen. Diese Einigung fordert der Gesetzgeber durch die grundsitzliche
Pflicht zur Vorlage einer Anderungsplanung und eines Anderungsangebots des
Unternehmers. Auflerdem ist eine einseitige verbindliche Anordnung des Auftrag-
gebers erst zuldssig, wenn innerhalb von 30 Tagen ab Zugang des Anderungsbe-
gehrens zwischen den Parteien keine Einigung erzielt worden ist (zum Anord-

nungsrecht Rdn. 1396 ff.).

Die einseitige Anderungsanordnung hat eine Anpassung der vereinbarten Ver-
giitung zur Folge. § 650c BGB enthilt Vorgaben dazu, wie die geinderte Vergii-
tung zu ermitteln ist. Maf3geblich sind die tatsichlich erforderlichen Mehr- und
Minderkosten der geinderten Leistung gegeniiber der urspriinglich vereinbarten
Leistung mit angemessenen Zuschligen fiir allgemeine Geschiftskosten, Wagnis
und Gewinn.*” Der Unternehmer kann diese Mehr- und Minderkosten nach sei-
ner Wahl konkret darlegen (§ 650c Abs. 1 BGB) oder aus seiner vereinbarungs-
gemif hinterlegten Kalkulation entwickeln. § 650c Abs. 2 BGB enthilt eine, aller-
dings widerlegliche, Vermutung, dass die Fortschreibung der Kalkulation der
Berechnung nach Abs. 1 entspricht. Der Unternehmer kann Abschlagszahlungen

87) Die Baustellengemeinkosten gehdren zu den erforderlichen Kosten, nicht zu den Zuschligen,
BGH, BauR 2020, 634 = NZBau 2020, 84 = IBR 2020, 59 — Bolz.
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nach § 650c Abs. 1 oder 2 BGB berechnen. Er kann aber auch nach § 650c Abs. 3
BGB eine Abschlagszahlung in Héhe von 80 % der sich aus seinem Angebot erge-
benden Mehrvergiitung geltend machen. Damit stellt ihm das Gesetz eine einfach
zu begriindende, vorldufig verbindliche Pauschale zur Verfiigung. Berechnet der
Unternehmer die Abschlagszahlung nach § 650c Abs. 3 BGB, ist die so berechnete
Abschlagszahlung bis zur Schlussabrechnung oder einer anderslautenden gericht-

liche Entscheidung fiir beide Parteien verbindlich (zum Ganzen Rdn. 1399 ff.).

SchlieSlich erméglicht § 650d BGB den Parteien in Streitigkeiten iiber das
Anordnungsrecht oder die Vergiitungsanpassung vorldufigen Rechtsschutz schon
wihrend der Bauphase in Form des modifizierten einstweiligen Verfiigungsver-
fahrens. Mit diesen Regelungen sollen Stérungen des Bauablaufs und Liquiditits-
engpisse moglichst vermieden werden. Der Gesetzgeber ist dabei minimalistisch
vorgegangen. Er hat nicht Regelungen fiir ein besonderes Eilverfahren getroffen.
Vielmehr enthilt § 650d BGB lediglich eine — widerlegliche — Vermutung des
Verfigungsgrunds. In Streitigkeiten tiber das Anordnungsrecht nach § 650b BGB
oder die Anpassung der Vergiitung gem. § 650c BGB muss der fiir den Erlass einer
einstweiligen Verfiigung erforderliche Verfiigungsgrund nach Beginn der Bauaus-
fihrung nicht glaubhaft gemacht werden.

Dieses Regelungskonzept ist als Einheit zu betrachten. Das gilt insbesondere
fir die Regelung der Abschlagszahlung in § 650c Abs. 3 BGB. Die Abschlagsfor-
derung von 80 % der Mehrkosten aus dem Nachtragsangebot des Unternehmers
ist bis zur Schlussabrechnung fiir beide Parteien verbindlich und kann vorher fak-
tisch nur mit einer einstweiligen Verfiigung nach § 650d BGB angegriffen werden.

§ 650d BGB regelt seinem Wortlaut nach lediglich, dass es nach Baubeginn fiir
den Erlass einer einstweiligen Verfligung in Streitigkeiten tiber das Anordnungs-
recht des Bestellers oder die Vergiitungsanpassung einer Glaubhaftmachung des
Verfugungsgrundes nicht bedarf. Die Bedeutung der Vorschrift geht aber weiter:
Der Gesetzgeber wollte den Baubeteiligten ein baubegleitendes gerichtliches Eil-
verfahren zur Regelung von Nachtragsstreitigkeiten zur Verftigung stellen. Das ist
bei der Auslegung und Anwendung der allgemeinen Vorschriften der ZPO in
einstweiligen Verfiigungsverfahren nach § 650d BGB zu beachten.®® Inwieweit
dies gelungen ist und das allgemeine einstweilige Verfiigungsverfahren geeignet
ist, bei Streit iiber das Anordnungsrecht und die Nachtragsvergiitung ziigig zu
einer befriedenden und sachgerechten einstweiligen Regelung zu gelangen, bleibt
abzuwarten. Mehr als zwei Jahre nach Inkrafttreten der Vorschrift sind auf § 650d
BGB gestiitzte Antrige auf einstweilige Verfiigungen nur vereinzelt bekannt gewor-
den (Stand Juni 2020).5”

Die Notwendigkeit eines gerichtlichen Eilrechtsschutzes bereits in der Bau-
phase war im Gesetzgebungsverfahren nicht streitig, wohl aber dessen Ausgestal-
tung. Die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim Bundesministerium der Justiz’”

88) Manteufel, BauR 2019, 334, 339 f.

89) LG Berlin, BauR 2020, 1037; LG Berlin, BauR 2020, 1038 jeweils mit Anm. Bardarsky, des
Verfahrensbevollmichtigen der Antragsteller, im Editorial BauR 2020, Heft 6; LG Berlin,
IBRRS 2020, 1422.

90) Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim Bundesministerium der Justiz
vom 18.06.2013, S. 28.
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und der Deutsche Baugerichtstag 2012°V favorisierten eine sog. Bauverfiigung.
Damit war ein an das einstweilige Verfiigungsverfahren angelehntes besonderes
gerichtliches Eilverfahren gemeint. Uber den Antrag sollte grundsitzlich miind-
lich verhandelt werden, wobei der Termin bereits innerhalb von zwei Wochen nach
Antragstellung stattfinden sollte. Das Gericht sollte von Amts wegen bereits zum
ersten Termin einen Sachverstindigen hinzuziehen kénnen. Ein Rechtsmittel gegen
die Entscheidung sollte es nicht geben. Erwogen wurde auch, fiir dieses Verfahren
eine besondere erst- und letztinstanzliche Zustindigkeit der Oberlandesgerichte
zu begriinden.

Der Gesetzgeber fand sich zu einem so weitgehenden Eingriff in das System der
ZPO nicht bereit, zumal die Organisation der Gerichtsbarkeit Lindersache ist. Er
sah nach einer Umfrage in der Praxis’? auch kein dringendes Bediirfnis nach einem
eigenstindigen, auf den Bauvertrag zugeschnittenen besonderen Eilverfahren.??
Er begniigte sich daher damit, tiber § 650d BGB mit seiner Vermutung fiir das
Vorliegen eines Verfiigungsgrundes das einstweilige Verfiigungsverfahren nach der
ZPO fur Nachtragsstreitigkeiten zu erdffnen und zu erleichtern. Auf Betreiben des
Rechtsausschusses wurde iiber die flankierenden Regelungen im GVG mit der ver-
bindlichen Einfithrung von Spezialkammern und Spezialsenaten fiir Bau- und
Architektenrecht (hierzu Rdn. 384 ff.) sowie der streitwertunabhingigen erstins-
tanzlichen Zustindigkeit der Landgerichte fiir Nachtragsstreitigkeiten und der
Ermichtigung der Bundeslinder, diese bezirksiibergreifend bei einem Landgericht
zu konzentrieren, sichergestellt, dass fiir die Verfahren Richterinnen und Richter
zustindig sind, die mit dieser Materie hiufiger befasst sind und daher tiber beson-
dere Erfahrung und Sachkunde in Bau- und Architektensachen verfiigen.”

a) Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der Vorschrift wirft Fragen auf. § 650d BGB mit sei-
ner Vermutung fiir das Bestehen eines Verfiigungsgrunds gilt fiir einstweilige Ver-
fugungsverfahren ,in Streitigkeiten {iber das Anordnungsrecht gemifd § 650b BGB
oder die Vergiitungsanpassung gemif§ § 650c BGB®. Der nahezu gleiche Wortlaut
findet sich auf in § 71 Abs. 2 Nr. 5 GVG, der diese Streitigkeiten streitwertunab-
hingig den Landgerichten zuweist (vgl. Rdn. 388).” Es ist noch nicht abschlie-
8end geklirt, ob die Regelung auch im VOB-Vertrag und im Architektenvertrag
Anwendung findet. Beides diirfte zu bejahen sein.

91) Empfehlungen des Arbeitskreises I des 4. Deutschen Baugerichtstags, BauR 2012, 1471, 1473.

92) Gefragt wurde insbesondere danach, ob und ggfs. in welcher zahlenmifligen Groflenordnung
derzeit im Rahmen von VOB-Vertrigen vor Beginn oder wihrend der Bauarbeiten bei Strei-
tigkeiten tiber das Anordnungsrecht Streitbeilegungsmechanismen in Anspruch genommen
wiirden, welche Form des Rechtsschutzes (auf8ergerichtlich, einstweilige Verfiigungsverfah-
ren) von welcher Vertragspartei mit welchem Ziel und zu welchen Fragen (fehlende Einrich-
tung des Betriebs des Auftragnehmers fiir die geinderte Leistung, Einigung iiber die
Preisanpassung und Abschlagszahlungen oder sonstige) gesucht werde, wie lange die Ver-
fahren dauerten und wie oft es zu Schadensersatzforderungen wegen ungerechtfertigter einst-
weilige Verfligung komme.

93) BT-Drucksache 18/8486, S. 55.

94) BT-Drucksache 18/11437, S. 45.

95) Hierzu Manteufel, IBR 2018, 57.
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»Hat sich ein Architekt oder Ingenieur an einem nach der Vergabeordnung fiir freiberufliche Dienst-
leistungen (VOF) durchgefiihrten, dem Vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB) unterliegenden Vergabeverfahren beteiligt, in dem fiir iiber die Bearbeitung der Angebots-
unterlagen hinausgehende Leistungen eine pauschale Vergiitung als abschliefSende Zahlung vorgesehen
ist, kann er die Bindung an diese Vergiitung nur durch Riige gegeniiber dem Aufiraggeber und Ein-
leitung eines vergaberechtlichen Nachpriifungsverfahrens beseitigen. Unterlisst er dies, stehen ihm
keine weitergehenden Honoraranspriiche fiir die in Rede stehenden Leistungen zu. Das gilt unab-
hingig davon, ob eine Vergiitung als zu gering und deshalb nicht angemessen iSv § 13 III VOF
(2009) beanstandet wird, oder ob der Auftraggeber nach Ansicht des Bieters im Vergabeverfahren
als Angebot nach der Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI) mit einem hiheren
Betrag zu vergiitende Losungsvorschlige fiir die Planungsaufgabe verlangt hat.

Bei dieser Entscheidung ist allerdings das Urteil des EuGH vom 04.07.2019%%
zu beriicksichtigen, wonach die in der HOALI enthaltenen Mindest- und Héchst-
sitze (§ 7 HOAI) gegen das europiische Unionsrecht verstoflen (siche hierzu im
Einzelnen Rdn. 592 ff.). Nach diesem Urteil ist es nicht mehr zulissig, Vergaben
der offentlichen Hand an den Mindest- und Hochstsitzen zu messen.

3. Rechtsnatur des Architektenvertrages

Literatur

Motzke, Hintergriinde und Rechtsfolgen zweier unterschiedlicher Bauvertrag-Legaldefinitionen.
Zu §§ 650a und 650i BGB n.F.,, NZBau 2017, 515; Motzke, Der Reformgesetzgeber am Webstuhl
des Architekten- und Ingenieurrechts. Das Gesetz, die HOAI und die Praxis, NZBau 2017, 251;
Blomeyer/Zimmermann, Die Leistungsphase 0 nach § 650p II BGB n.E, NZBau 2017, 703; Rode-
mann/Schwenker, Zielfindungsphase und Architekten- und Ingenieurvertrag nach dem Bauver-
tragsgesetz, ZfBR 2017, 731; Kniffka, Vertragstypische Pflichten des Architekten, BauR 2018, 351;
Wessel/Schwenker, Der Architekten- und Ingenieurvertrag. Die Neuregelungen durch die Reform
des Bauvertragsrechts 2018, MDR 2017, 1155; Pause, Die stufenweise Beauftragung nach der
Reform des Bauvertragsrechts, ZfBR 2018, 211; Werner, § 650p Abs. 2 BGB — Eine Vorschrift
ohne Bedeutung fur die Praxis, BauR 2018, 1949; Rodemann, Die Leistungspflichten des Archi-
tekten nach der Bauvertragsnovelle, BauR 2019, 374; Fuchs, Der Leistungsbegriff des Architekeen-
vertrages, NZBau 2019, 25; Deckers, Die Zielfindungsphase im Architektenvertragsrecht und die
essentialia negotii, ZfBR 2019, 731.

Das Biirgerliche Gesetzbuch kannte bislang den Typ des Architektenvertrages
nicht. Mit dem neuen Werkvertragsrecht, das am 01.01.2018 in Kraft getreten
ist, wurde erstmals der Architekten- und Ingenieurvertrag im Titel 9 ,Werkver-
trag und dhnliche Vertrige® im Rahmen des Untertitels 2 in das BGB aufgenom-
men. Damit ist die in der Vergangenheit vielfach diskutierte Frage, ob der Archi-
tektenvertrag dem Werkvertragsrecht oder dem Dienstvertragsrecht zuzuordnen
ist, gegenstandslos geworden.”? Fiir den Architektenvertrag gelten nunmehr die
§§ 650p ff. BGB n.E Durch das neue Werkvertragsrecht 2018 ist im BGB den
Besonderheiten des Architektenvertrages Rechnung getragen worden. Auch wenn
mit den neuen §§ 6500 bis 650s BGB nicht alle (vielfiltigen) Probleme des Archi-
tektenvertrages gelost worden sind, ist die Einfugung der Vorschriften zum Archi-
tekten- und Ingenieurvertrag in das BGB zu begriiflen und bringt zu verschiedenen
Problemfeldern Rechtssicherheit.

273) BauR 2019, 1624 = NZBau 2019, 511 = NJW 2019, 2529 = IBR 2019, 436 — Fuchs.
274)  Fiir die Einordnung vor dem 01.01.2018 vgl. Rn. 672 ff. in der Vorauflage.
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§ 650p Abs. 1 BGB hat als einleitende Vorschrift folgende Fassung und definiert
damit die speziellen vertragstypischen Leistungspflichten des Architekten wie folgt:
»Durch einen Architekten- oder Ingenieurvertrag wird der Unternehmer verpflichtet, die Leistungen
zu erbringen, die nach dem jeweiligen Stand der Planung und Ausfiihrung des Bauwerks oder der

AufSenanlage erforderlich sind, um die zwischen den Parteien vereinbarten Planungs- und Uber-
wachungsziele zu erreichen.

Diese sehr allgemein gehaltene Definition klirt im Wesentlichen nur, dass der
Architektenvertrag Leistungen des Architekten zur Herstellung von Bauwerken
oder die Herstellung von Auflenanlagen umfasst und sich auf die Planung und
Uberwachung des zu errichtenden Bauwerks/Auflenanlagen bezieht.

Mit dem Begriff des ,,Bauwerks® in § 650b BGB wird der Begriff ibernom-
men, wie er in § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB (bzw. die Vorgingernorm des § 638
BGB a.E) genannt wird. Die bisherige Rechtsprechung hierzu kann — nach der
Begriindung des Gesetzgebers””” — iibernommen werden.””® Danach sind als Leis-
tungen im Zusammenhang mit einem Bauwerk nicht nur die bei der Neuerrich-
tung cines Bauwerks erforderlichen Arbeiten zu sehen, sondern auch bei grund-
legenden Erneuerungsarbeiten (,die insgesamt einer ganzen oder teilweisen
Neuerrichtung gleichzuachten sind®), soweit die Bereiche, fiir die Planungs- und/
oder Uberwachungsleistungen erbracht werden, fest mit dem Grundstiick verbun-
den werden,?””” oder Vorbereitungsarbeiten fiir die Errichtung eines Bauwerks sind
(z.B. Aushub einer Baugrube)?’®. Ein Bauwerksbezug i.S.d. § 650p ist insbeson-
dere auch bei den Leistungsbildern der HOAI , Leistungen der Bauphysik, der
Geotechnik und der Ingenieurvermessung” gegeben.”” Nicht unter § 650p, son-
dern (nur) unter das allgemeine Werkvertragsrecht fallen Leistungen des Archi-
tekten bei kleineren Umbau-, Renovierungs- oder Instandhaltungsarbeiten,?*”
Abriss- und sonstige Beseitigungsleistungen®" nach dem Wortlaut des § 650p (im
Gegensatz zu § 650a BGB). Beim HOAI-Leistungsbild ,,Innenrdume® werden in
aller Regel Architektenleistungen bei einem Bauwerk i.S.d. § 650p nur im Einzel-
fall gegeben sein.??

Nach der Begriindung fallen unter die Auflenanlagen i.S. der Vorschrift des
§ 650p BGB solche, ,die mit Arbeiten an einem Bauwerk im weitesten Sinne ver-
gleichbar sind“. Es muss sich also ,um gestalterische Arbeiten handeln, die die

275) BT-Drucksache 18/8486, S. 63.

276)  Vgl. hierzu Preussler, in: Leinemann/Kues, § 650b, Rn. 6; ferner Fuchs, in: Leupertz/Preuss-
ner/Sienz, § 650b, Rn. 44 ff. sowie Zahn, in: Kniffka, § 650p, Rn. 32.

277) BGH, ZfBR 2002, 557; Preussler, in: Leinemann/Kues, § 650a, Rn. 6; Zahn, in: Kniffka,
§ 650p, Rn. 32; Kniffka, BauR 2017, 1846, 18438.

278)  Fuchs, in: Leupertz/Preussner/Sienz, § 650p, Rn. 44.

279)  Zahn, a.a.0O., Rn. 34.

280)  Preussler, a.a.0.; Zahn, a.a.0., Rn. 32 m.w.N. und Hinweis auf die Begriindung (BT-Druck-
sache 18/8486, S. 67).

281)  Kniffka, BauR 2017, 1846, 1849; Berger, in: Langen/Berger/Dauner-Lieb, § 650p, Rn. 9;
a.A.: Fuchs, 2.2.0., Rn. 47, wenn ,die Planung oder die Uberwachung von Abriss-, Abbruch-
und Riickbauarbeiten mit wesentlicher Bedeutung fiir Konstruktion, Bestand oder bestim-
mungsgemiflem Gebrauch des betroffenen Bauwerks den Anwendungsbereich der §§ 650p ff.
erdffnet.

282) Vgl. hierzu im Einzelnen Preussler, in: Leinemann/Kues, § 650p, Rn. 6 a.E.; Zahn, a.a.0.,
Rn. 33; Fuchs, a.a.0O., Rn. 55.
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Errichtung der Anlage oder deren Bestand dienen“.?®? Als Beispiel bringt die
Begriindung die Einrichtung oder Umgestaltung eines Gartens, eines Parks, eines
Teichs oder eines Dammes. Es kommt insoweit nicht darauf an, ob die Aufen-
anlage im Zusammenhang mit einem Bauwerk steht oder nicht.?¥ Rohdungsar-
beiten fallen nicht unter den Begriff der Beseitigung einer Auflenanlage.”® Im
Ubrigen ist — nach der Begriindung®® — der Begriff der Aufenanlage wie in § 648a
BGB a.F. zu verstehen.

Projektentwicklungsarbeiten und SiGeKo-Leistungen fallen nicht unter
§ 650p Abs. 1 BGB.?*” Bei Projektsteuerungsvertrigen kommt es im Einzelfall
auf die Gestaltung dieser Vertrige an.?®

Auch wenn — aus welchen Griinden auch immer — in Abs. § 650p Abs. 1 (im
Gegensatz zu § 650a BGB) nicht zum Ausdruck gebracht wird, dass Teilleistun-
gen, wie z.B. Teile der Gebdudeplanung (z.B Fassadenplanung) oder Teile der
tibrigen Fachplaner-Leistungen, die bei der Errichtung eines Bauwerks anfallen
(wie z.B. Tragwerksplaner, Technische Gebdudeausriistung usw.), unter die Vor-
schrift des § 650p BGB sowie § 650q BGB fallen, ist dies zu bejahen.?®” Einen
Unterschied zwischen der Errichtung eines Bauwerks und einer planerischen Leis-
tung gibt es insoweit nicht.

Soweit § 650p Abs. 1 BGB von den erforderlichen® Leistungen spricht, kon-
nen zunichst wohl nur die dem zeitlichen Stand der Planung oder Ausfithrung
des Bauwerks erforderlichen Leistungen gemeint sein, sodass der Architekt nicht
mit seinen Leistungen vorpreschen darf, obwohl sie derzeit noch nicht erforder-
lich sind®® (vgl. hierzu Rdn. 875). Dariiber hinaus: Wenn von den ,erforderli-
chen® Leistungen hier gesprochen wird, ist damit allerdings keineswegs ausge-
schlossen, dass auch Leistungen vereinbart und damit zu erbringen sind, die nicht
erforderlich sondern nur niitzlich oder eben auch nur gewiinscht sind.

Geschuldet werden aber jedenfalls die erforderlichen Leistungen, die notwendig
sind, um die zwischen den Parteien vereinbarte Planung und Uberwachung zu
erreichen.””” Das betont den werkvertraglichen Charakter des Architekten- und
Ingenieurvertrages, den Werkerfolg. Die Planungs- und Uberwachungsziele des
konkreten Bauvorhabens miissen im Sinne einer Beschaffenheitsvereinbarung ver-
traglich bestimmt, bzw. bestimmbar vereinbart sein.??

283) BT-Drucksache 18/8486, S. 66, 67.

284) BT-Drucksache, a.a.O.

285) Zahn, a.a.0., Rn. 38; Preussler, in: Leinemann/Kues, § 650p, Rn. 7 sowie Kniffka,
BauR 2017, 1846, 1849.

286) BT-Drucksache, a.a.0., S. 66

287) Zahn,a.a.O., Rn. 43, 44; cbenso Fuchs, in: Leupertz/Preussner/Langen, § 650p, Rn. 76 fiir
den SiGeKo-Vertrag; vgl. hierzu auch Kniffka, BauR 2017, 1846, 1849.

288) Ebenso Berger, in: Langen/Berger/Dauner-Lieb, § 650p, Rn. 6; Fuchs, a.a.O., Rn. 75 bejaht
dies grundsitzlich.

289)  So zutreffend auch Berger, in: Langen/Berger/Dauner-Lieb, § 650p, Rn. 11.

290) Zuder ,Zielfindungsphase® im Rahmen des Architektenvertrages gem. § 650p Abs. 2 BGB
und dem Sonderkiindigungsrecht vgl. Rdn. 1081 ff.

291)  Zum Begriff der Erforderlichkeit vgl. insbesondere Kniffka, BauR 2018, 351, 354. Ferner
Rdn. 861 a.E.

292) Vgl. hierzu auch BGH, BauR 2015, 1352 = NZBau 2015, 429 m.Anm. Fuchs. Ferner
Rdn. 1082.
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Eine besondere (neue) Grundleistung,”? nimlich die Erstellung einer ,Pla-

nungsgrundlage® nebst einer ,Kosteneinschitzung®, ist fiir den Vertragstyp in
Abs. 2 des § 650p BGB vom Gesetzgeber mit folgendem Wortlaut kreiert worden:
»Soweit wesentliche Planungs- und Uberwat/mngsziele noch nicht vereinbart sind, hat der Unter-
nehmer zunichst eine Planungsgrundlage zur Ermittlung dieser Ziele zu erstellen. Er legr dem

Besteller die Planungsgrundlage zusammen mit einer Kosteneinschitzung fiir das Vorhaben zur
Zustimmung vor.

Hauptanliegen des Gesetzgebers®® war es, mit dieser Vorschrift ,einer in der
Praxis vielfach zu weit gehenden Ausdehnung der unentgeltlichen Akquise zu Las-
ten des Architekten entgegenzuwirken®. Weiter heif3t es in der Begriindung:

»Durch die Einfiihrung einer vertraglichen Pflicht des Architekten oder Ingenieurs, an der Ermitt-

lung von Planungs- und Uberwachungszielen mitzuwirken, stellt der Gesetzgeber klar, dass zum

Zeitpunkt der grundlegenden Konzeption des Bauprojekts durchaus bereits ein Vertrag geschlossen
sein kann".

Nach Vorlage der Unterlagen steht gegebenenfalls dem Auftraggeber ein Son-
derkiindigungsrecht gem. § 650r BGB zu, auch eine wesentliche Neuerung zum
Architektenvertragsrecht (vgl. hierzu niher Rdn. 1081 ff.).

§ 650p BGB kennt damit 2 Vertragstypen:

* Den Vertragstyp nach Abs. 1, bei dem die wesentlichen Planungs- und Uber-
wachungsziele bereits beinhaltet sind. Insoweit steht beiden Vertragsparteien
nach § 648a BGB ein Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund zu (vgl.
Rdn. 1062 ff. und im Einzelnen nach neuem Recht Rdn. 1703 ff.); dem AG
steht dartiber hinaus (nach wie vor) das einseitige Kiindigungsrecht nach § 648
BGB - bislang § 649 BGB — zu (vgl. Rdn. 1040 ff.).

* Den Vertragstyp nach Abs. 2, bei dem die wesentlichen Planungs- und Uber-
wachungsziele noch nicht vereinbart sind und bei dem das vorgenannte Son-

derkiindigungsrecht nach § 650r BGB zugunsten des AG gilt (vgl. Rdn. 1081 ff.).

Im Mittelpunkt der Diskussion in der Literatur steht dabei nicht der Vertrags-
typ nach Abs. 1 des § 650p BGB, der — wie bereits erwihnt — den derzeitigen
Stand der Rechtsprechung und Literatur widergibt, sondern der Vertragstyp des
Abs. 2 des 650p BGB. Dieser vollig neue Vertragstyp wirft eine Fiille von Fragen
auf, die schon heute in der Literatur umfangreich erértert werden. Dabei steht
auch die Frage im Vordergrund, ob dieser neue Vertragstyp in der Praxis iberhaupt
an Bedeutung gewinnen wird.

Da bei diesem Vertragstyp die ,wesentlichen Planungs- und Uberwachungs-
ziele“ von den Parteien bei Vertragsschluss noch nicht vereinbart sind, hat der
Gesetzgeber cine sogenannte Zielfindungsphase installiert: Der Architekt hat
zunichst zur Ermittlung der vorgenannten Ziele dem Auftraggeber eine Planungs-
grundlage zusammen mit einer Kosteneinschitzung fiir das Bauvorhaben zur
Zustimmung zu erstellen. Nach Vorlage dieser Unterlagen steht dem Auftraggeber
gem. § 650r Abs. 1 sowie dem Architekten gem. § 650r Abs. 2 BGB ein Sonder-
kiindigungsrecht zu (vgl. zum Sonderkiindigungsrecht im Einzelnen
Rdn. 1081 ff.).

293) Ebenso Motzke, NZBau 2017, 251, 253 (,erweitert den Pflichtenkreis“ des Architekten).
294) BT-Drucksache 18/8486, S. 67.
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Literatur

Meurer, Baumingelprozess — Verfahrensvorbereitung und Auswahl der ,richtigen Klageart®,
MDR 2000, 1041; Achilles-Baumgiirtel, Keine Klageinderung beim Ubergang vom Kostenvor-
schuss- zum Schadensersatzanspruch, BauR 2001, 1953; Wagner, Leistungsstérung im Baurecht
nach der Schuldrechtsmodernisierung, ZfIR 2002, 353; Voppel, Das Gesetz zur Modernisierung
des Schuldrechts und das Leistungsstorungsrecht beim Werkvertrag, BauR 2002, 843; Briigmann,
Einige Aspekte der Rechtsstellung des Auftragnehmers bei Leistungsstérungen nach der Schuld-
rechtsmodernisierung, Festschrift fiir Jagenburg (2002), 63; Merl, Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz und werkvertragliche Gewihrleistung, Festschrift fiir Jagenburg (2002), 597; Vorwerk, Min-
gelhaftung des Werkunternehmers und Rechte des Bestellers nach neuem Recht, BauR 2003, 1;
Wertenbruch, Die Anwendung des § 275 BGB auf Betriebsstérungen beim Werkvertrag,
ZGS 2003, 53; Kannowski, Mangelfolgeschiden vor und nach der Schuldrechtsreform. Das Bei-
spiel auflergerichtlicher Anwaltskosten bei Baumingeln, BauR 2003, 170; Hochstadt, Umsatz-
steuerliche Probleme bei der Abwicklung von Bauvertrigen, BauR 2003, 628; Schmeel, Aktuelle
Entwicklungen im Bauvertragsrecht — Gewihrleistung und Haftung, MDR 2003, 601; Acker/
Gracia-Scholz, Die Anspriiche des Auftragnehmers bei Beschidigung der Werkleistung vor
Abnahme, BauR 2003, 1457; Derleder, Der Wechsel zwischen den Glaubigerrechten bei Leistungs-
storungen und Mingeln, NJW 2003, 998; Henkel, Die Pflicht des Bestellers zur Abnahme des
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unwesentlich unfertigen Werks, MDR 2004, 361; Sujffe/, Baustoftkauf bei Hindler oder Herstel-
ler — unterscheiden sich die Mingelanspriiche, BrBp 2004, 480; Braun, Gewihrleistung und Haf-
tung des Architekten, BTR 2004, 208 u. 265; Schonebeck, Die Abtretung von Mingelanspriichen,
BauR 2005, 934; Zahn, Darlegungs- und Beweislast bei Geltendmachung von Mingelrechten,
BauR 2006, 1823; Thiirmann, Der Ersatzanspruch des Kiufers fiir Aus- und Einbaukosten einer
mangelhaften Kaufsache, NJW 2006, 3457; Moufang/Koos, Unberechtigte Mingelriigen nach
Abnahme: Untersuchungspflicht und Anspriiche des Unternehmers, BauR 2007, 300; Puzzier,
Welche rechtliche Qualitit haben die bei der Abnahme erklirten Mingelvorbehalte?, Festschrift
fiir Ganten (2007), 203; Sienz, Zu den Auswirkungen eines Planungsfehlers auf die Geltendma-
chung von Mingelrechten beim Bauvertrag, ebenda, 219; Feldhahn, Vertragliche Sicherheiten vs.
Mingelrechte des Auftraggebers, BauR 2007, 1466; Schulze-Hagen, Die Anspriiche des Erwerbers
gegen den Bautriger wegen Mingel am Gemeinschaftseigentum, ZWE 2007, 113; Wenzel, Die
Zustindigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft bei der Durchsetzung von Mingelrechten
der Ersterwerber, NJW 2007, 1095; Forster, Die Verjihrung der Mingelanspriiche beim Kauf von
Baumaterialien, NZBau 2007, 479; Schneider/Katerndahl, Ein- und Ausbaukosten mangelhafter
Kaufsachen im unternehmerischen Rechtsverkehr, NJW 2007, 2215; Popescu/Majer, Gewihrleis-
tungsanspriiche bei einem wegen Ohne-Rechnung-Abrede nichtigen Vertrags, NZBau 2008, 424;
Folnovié, Sind werkvertragliche Mingelanspriiche in der Herstellungsphase des Werks ausgeschlos-
sen?, BauR 2008, 1360; Kraus, Mingelhaftungsrechte vor Abnahme im BGB-Bauvertrag — einige
Uberlegungen de lege ferenda, Festschrift fiir Franke (2009), 209; Peters, Die Beweislast fiir Man-
gelhaftigkeit oder Mangelfreiheit des Werks, NZBau 2009, 209; Pause, WEG-Novelle und Min-
gelanspriiche aus dem Bautrigervertrag, NZBau 2009, 425; Joussen, Mingelanspriiche vor der
Abnahme, BauR 2009, 319; Kraus, Mingelhaftung vor Abnahme im BGB-Bauvertrag — einige
Uberlegungen de lege ferenda, Festschrift fiir Franke (2009) 209; Rath, Die wachsende Bedeutung
des Kaufrechts am Bau — Auswirkungen auf die Arbeit des freiberuflich titigen Architekeen?, Fest-
schrift fiir Koeble (2010), 457; Scholtissek, Die Begrenzung der Sachwalterstellung (und der Haf-
tung) des Architekten, NZBau 2010, 94; Gartz, Obliegenheitsverletzungen des Bauherrn nach
dem ,,Glasfassadenurteil des Bundesgerichtshofs, BauR 2010, 703; Giinther, Ausschluss von Min-
gelrechten — Schirfere Riigepflichten bei Solar- und Windenergieanlagen?, NZBau 2010, 465;
Messerschmidt, Die Balance von Rechten und Pflichten in der Mingelbeseitigung, BauR 2010, 323;
Voit, Die Rechte des Bestellers bei Mingeln vor der Abnahme, BauR 2011, 1063 (s. hierzu Bolz,
IBR 2011, 501); Popescu, Zehn Jahre Schuldrechtsreform, NZBau 2012, 137; Matthies, Mingelrechte
in der Insolvenz des Bauunternehmers, BauR 2012, 1005; Kaiser, Fernwirkungen des europarecht-
lich geprigten Kaufrechts auf das Baurecht, BauR 2013, 139; Halfmeier, Grundstrukturen des bau-
vertraglichen Schadensersatzes, BauR 2013, 320; Pauly, Pflicht zur Vorlage eines Sanierungskonzepts
im Falle der Nachbesserung?, ZfBR 2016, 637; Kainz, Gewihrleistung als Thema der neueren Recht-
sprechung des BGH — Teil 1, BauR 2017, 798; Teil 2, BauR 2017, 943; Sienz, Die mangelhafte
Mingelriige, BauR 2018, 376; Preussner, Die werkvertragliche Haftung beim Brandschutz,
BauR 2018, 400; Hartwig, Zur Moglichkeit des Bestellers, frei zwischen der Selbstvornahme und
der Nacherfiillung zu wechseln, BauR 2018, 720; Vowinckel, Die Geltendmachung des Vorschuss-
anspruchs nach dem Verlangen des kleinen Schadensersatzes, NZBau 2019, 87; Walesch/Athie, Scha-
densersatz wegen Verletzung einer Primirpflicht im Werkvertragsrecht, NZBau 2020, 136.

Vorbemerkung

Nach altem, fiir vor dem 01.01.2002 abgeschlossene Vertrige geltendem Recht
standen dem Besteller neben Erfiillung und Nacherfiillung, sei es durch den Unter-
nehmer oder den Besteller im Rahmen der Selbstvornahme (Klage auf Neuher-
stellung oder Mingelbeseitigung einschlief$lich Vorschussklage und Klage auf
Ersatz der Aufwendungen fiir die eigene Mingelbeseitigung nach § 633 BGB a.E)
gem. §§ 634, 635 BGB a.F. der Anspruch auf Wandelung, Minderung oder Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung wahlweise als Gewihrleistungsrechte zur Ver-
fiigung. Voraussetzung war, dass der Besteller dem Unternehmer eine angemessene
Frist zur Nachbesserung mit der Erkliarung, nach Fristablauf die Mingelbeseiti-
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gung abzulehnen, gesetzt hatte oder die Fristsetzung entbehrlich war. Nach Frist-
ablauf war ein Riickgriff auf die Rechte nach § 633 BGB a.E, also neben dem
Mingelbeseitigungsanspruch auch Ersatzvornahme und Vorschussanspruch, aus-
geschlossen. Es bestand somit ein Stufenverhiltnis zwischen den Rechten nach
§ 633 BGB a.F. und den cigentlichen Gewihrleistungsanspriichen.

Das seit 01.01.2002 geltende Recht verwendet den Begriff der Gewihrleistung
nicht mehr, sondern spricht von Mingelrechten. Der Ablehnung der Mingelbe-
seitigung als Voraussetzung der Mingelrechte bedarf es nicht mehr, sodass die
Fristsetzung die Geltendmachung des Nacherfiillungsanspruchs nicht ausschlief3t.
Zu den Mingelrechten, die in § 634 BGB aufgezihlt sind, gehdren daher nicht
mehr nur die eigentlichen Gewihrleistungsanspriiche im Sinne des alten Rechts,
sondern auch die Anspriiche auf Nacherfillung, Vorschuss und Erstattung der
Selbstvornahmekosten gem. §§ 635, 637 BGB. Diese stehen nunmehr gleichran-
gig nebeneinander. Das wirksame Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung
hat allerdings zur Folge, dass der Anspruch auf Nacherfiillung, also die Beseitigung
des Mangels durch den Unternehmer, nicht mehr geltend gemacht werden kann,
§ 281 Abs. 4 BGB. Das Gleiche gilt fiir das Minderungsverlangen. Riickeritt und
Nacherfiillung schliefen sich ohnehin aus. Anders als nach dem vor
dem 01.01.2002 geltenden Recht schliefSt das Schadensersatzverlangen jedoch den
Anspruch auf Vorschuss oder Ersatz der Selbstvornahmekosten nicht mehr aus.”

Der Anspruch auf Schadensersatz ist nicht als spezifisches Mingelrecht ausge-
staltet, sondern beurteilt sich nach dem allgemeinen Leistungsstérungsrecht
(§§ 634 Nr. 4, 636, 280, 281, 283 sowie § 311a BGB). Dariiber hinaus kann
anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung auch der Ersatz ,,vergeblicher Auf-
wendungen verlangt werden (§$ 634 Nr. 4, 284 BGB). An die Stelle der Wan-
delung ist der Riicktritt (§§ 634 Nr. 3, 636, 323 und § 326 Abs. 5 BGB) getreten.
Auch fiir den Riicktritt verweisen §§ 634 Nr. 3, 636 BGB auf das allgemeine Leis-
tungsstorungsrecht (§§ 636, 323, 326 Abs. 5 BGB). § 636 BGB enthilt lediglich
fiir Schadensersatz und Riicktritt besondere Ausnahmen vom Erfordernis der Frist-
setzung zur Nacherfiillung.

Im Prozess hat der Besteller, wenn er sich auf Mingelrechte beruft, zunichst dar-
zustellen, dass die Abnahme erfolgt ist oder das Vertragsverhiltnis sich in ein Abrech-
nungsverhiltnis verwandelt hat. Die Mingelanspriiche setzen grundsitzlich die
Abnahme oder den Ubergang ins Abrechnungsverhiltnis voraus (s. Rdn. 2045 ff.).?
Sodann hat er im Einzelnen darzulegen, woraus er diese Mingelrechte ableitet. Da
in der Praxis oftmals verschiedenartige Mingel mit unterschiedlicher Bedeutung und
Auswirkungen behauptet werden, kénnen u.U. auch unterschiedliche Mingelrechte
in Betracht kommen (Rdn. 1904 ff.).?

Der Besteller hat die Wahl zwischen den in Betracht kommenden Mingelrech-
ten. Deshalb ist es Aufgabe des Bestellers, hinreichend vorzutragen, welche Min-

1) BGH, BauR 2018, 815 = NZBau 2018, 201 = IBR 2018, 208 — Fuchs = IBR 2018, 300 —
Manteufel.

2) BGH, BauR 2017, 875 = NZBau 2017, 216 = IBR 2017, 186 — Manteufel (Vorschuss); BGH,
BauR 2017, 1024 = NZBau 2017, 211 =IBR 2017, 187, 188 — Gallina; BGH, BauR 2017, 879 =
NZBau 2017, 216 (Vorschuss).

3) BGH, NJW 1991, 2630, 2632.
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gelrechte er bei dem jeweiligen Baumangel geltend macht und wer dafir verant-
wortlich ist; hiervon kann abhingen, welche Anspriiche dem Besteller zustehen,
auf welche Weise sie zu berechnen sind und in welcher Hohe er sie geltend machen
kann.” Das Gericht ist allerdings gehalten, im Rahmen des § 139 ZPO auf Unzu-
linglichkeiten im Parteivorbringen hinzuweisen;® es darf eine Partei nicht an dem
buchstiblichen Sinn eines Wortes festhalten, sondern muss gerade in Bezug auf das
geltend gemachte Mingelrecht den wirklichen Parteiwillen erforschen, wobei aller-
dings dem gestellten Antrag immer besondere Bedeutung beizumessen ist.?

So hat der BGH bei der Frage, ob der Besteller, der Ersatz (noch) nicht entstandener Mingelbe-
seitigungskosten verlangt, damit einen Anspruch auf Schadensersatz oder auf Vorschuss geltend
macht, eine recht weitgehende Auslegung des Klageantrags zugelassen.” Das betraf insbesonde-
re die Fille, in denen der Auftraggeber gegeniiber dem Architekten wegen eines im Bauwerk ent-
standenen Baumangels ,,Vorschuss® verlangt hat, da bis zur Rechtsprechungsinderung des BGH
im Urteil vom 22.2.2018% zum Ende der fiktiven Mingelbeseitigungskosten (hierzu Rdn. 2178 ff.)
nach nahezu einhelliger Ansicht kein Vorschuss auf den Schadensersatz verlangt werden konnte.
Der BGH hatte daher im Rahmen der interessengerechten Auslegung von Prozesserklirungen das
Vorschussverlangen als Geltendmachung von Schadensersatz ausgelegt. Inzwischen sicht der fiir
das Werkvertragsrecht zustindige VII. Zivilsenat des BGH im Zusammenhang mit dem Scha-
densersatz wegen eines Architektenfehlers, der zu einem Baumangel gefiihrt hat, die Vorfinanzie-
rungslast und das Vorfinanzierungsrisiko des Bestellers bei der Ersatzvornahme als Bestandteil des
Schadens an und erkennt daher auch fiir diese Fallkonstellation einen Schadensersatzanspruch auf
Zahlung eines zweckgebundenen, abrechenbaren Betrages in Hohe der voraussichtlichen Mingel-
beseitigungskosten an, also den Schadensersatz als Vorschuss.” Jetzt stellt sich umgekehrt die Fra-
ge, inwieweit ein vor der Rechtsprechungsinderung durch Urteil als Schadensersatz zur
endgiiltigen Abrechnung zugesprochener Betrag im Zusammenhang mit der Geltendmachung
dariiber hinausgehender tatsichlicher Mingelbeseitigungskosten, die mit einem Feststellungsan-
trag geltend gemacht worden waren, in einen Schadensersatz in Form des Vorschusses umgedeu-
tet werden kann, was im Hinblick auf die Rechtskraftwirkung nicht méglich sein diirfte.!”

Der BGH sieht die Zweckbindung und Abrechnungspflicht des Bestellers/Auftraggebers beim
vorschiissigen Schadensersatz als Minus zum Schadensersatz als endgiiltige Abgeltung und zur
freien Verwendung an, so dass ein Urteil, welches dem Besteller, der auf Schadensersatz als Abgel-
tung zur freien Verwendung geklagt hat, (nur) einen vorschiissigen Schadensersatz zuspricht, sich
als teilweise Klageabweisung darstellt und den Besteller beschwert.'"” Umgekehrt ist der Wechsel

4) BGH, BauR 2003, 385 = IBR 2003, 126 — Weyer.

5) BGH, BauR 2003, 385 — IBR 2003, 126 — Weyer.

6) Siehe hierzu instruktiv: BGH, BauR 2004, 1477 = NZBau 2004, 512 = IBR 2004, 607 —
Hebel; BGH, BauR 2001, 425 = MDR 2001, 267 (jeweils zur Auslegung einer als ,,Vor-
schussklage® bezeichneten Klage gegen einen Architekten; zum Schadensersatz in Form des
Vorschusses jetzt BGH, BauR 2018, 815 = NZBau 2018, 201 = IBR 2018, 208 — Fuchs =
IBR 2018, 300 — Manteufel; BGH BauR 2019, 1006 = NZBau 2019, 377); siche ferner:
BGH, NZBau 2005, 585, 586 = ZfIR 2005, 734 m.Anm. Schwenker (die auf Ersatz von
Mingelbeseitigungskosten gerichtete Schadensersatzklage wird als Aufwendungsersatz gemifS
§ 633 Abs. 3 BGB a.E zugesprochen).

7) BGH, BauR 2004, 1477 = NZBau 2004, 512 =IBR 2004, 607 — Hebel; BGH, BauR 2001, 425 =
MDR 2001, 267; BGH BauR 2019, 1006 = NZBau 2019, 377.

8) BGH, BauR 2018, 815 = NZBau 2018, 201 = IBR 2018, 208 — Fuchs = IBR 2018, 300 —
Manteufel.

9)  So jetzt ausdriicklich BGH BauR 2019, 1006 = NZBau 2019, 377; grundlegend BGH,
BauR 2018, 815 = NZBau 2018, 201 = IBR 2018, 208 — Fuchs = IBR 2018, 300 — Manteu-
fel.

10)
11)

Werner Verlag 2020

OLG Oldenburg, NZBau 2020, 296 = IBR 2019, 711 — Manteufel.
BGH, BauR 2019, 1006 = NZBau 2019, 377.
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von Schadensersatz auf Vorschuss und umgekehrt ein Fall des § 264 Nr. 2 ZPO'? und unterliegt
daher nicht den besonderen Anforderungen der §§ 263, 533 ZPO an eine Klageinderung.

1. Das Verhiltnis der Mangelrechte zueinander

Der Besteller hat grundsitzlich ein Wahlrecht zwischen den verschiedenen Min-
gelanspriichen und er ist an die einmal getroffene Wahl auch nicht gebunden (sog.
elektive Konkurrenz).'? Voraussetzung der auf Ausgleich des Mangels in Geld
gerichteten Anspriiche ist allerdings, dass der Unternehmer sein Recht auf Nach-
erfullung verloren hat, d.h. im Regelfall, dass der Besteller ihm vergeblich eine
angemessene Frist zur Nachbesserung gesetzt hat oder die Fristsetzung entbehrlich
ist, oder es sich um Mangelfolgeschiden handelt, die einer Nachbesserung nicht
zuginglich sind.

Vorschussverlangen und erfolglose Beseitigung des Mangels durch den Besteller
schlieflen den Anspruch auf Nacherfillung nicht aus. Der Besteller kann etwa
nach Fehlschlagens der Nachbesserung durch den Drittunternehmer oder der eige-
nen Nachbesserung wieder auf den Nacherfiillungsanspruch gegen den Unterneh-
mer zuriickkommen.'” Verlangt der Besteller allerdings — wirksam'” — Schadens-
ersatz statt der Leistung, so schlief§t dies nach § 281 Abs. 4 BGB den Anspruch
auf Erfiillung und damit auch den Anspruch des Bestellers auf Nachbesserung
(Nacherfillung) aus. Das Gleiche gilt fiir das Verlangen nach Minderung oder die
Erklirung des Riicktrites.'® Der Ausschluss des Erfiillungsanspruchs nach § 281
Abs. 4 BGB erfasst jedoch nicht den Anspruch auf Vorschuss, sodass der Besteller
auch nach einem Verlangen auf Schadensersatz zum Vorschussanspruch wechseln
kann."” Dieser Wechsel ist von ganz erheblicher praktischer Bedeutung, nachdem
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der Schadensersatzanspruch
wegen eines Baumangels nicht nach den fiktiven, d.h. (noch) nicht entstandenen
Mingelbeseitigungskosten bemessen werden kann (ausfithrlich Rdn. 2178 ff.)."®

Der Ausschluss des Erfiillungs- und Nacherfiillungsanspruchs durch das Ver-
langen nach Schadensersatz gilt nur fiir die Geltendmachung von Schadensersatz
statt der Leistung. Er gilt nicht, wenn der Besteller nach §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1

12) BGH, BauR 2018, 815 = NZBau 2018, 201 = IBR 2018, 208 — Fuchs = IBR 2018, 300 —
Manteufel.

13)  Zum Verhiltnis der Mingelrechte zueinander z.B. Leupertz/Halfneier, in: Priitting/Wegen/
Weinreich, § 634 BGB, Rn. 2 ff.; Palandt/Sprau, Vorb. vor § 633 BGB, Rn. 6 ff.

14) BGH, BauR 2017, 875 = NZBau 2017, 216 = IBR 2017, 186 — Manteufel (Vorschuss); BGH,
BauR 2017, 1024 = NZBau 2017, 211 =IBR 2017, 187, 188 — Gallina; BGH, BauR 2017, 879 =
NZBau 2017, 216 (Vorschuss). Vgl. hierzu auch Hartwig, BauR 2018, 720, der aber ein Leis-
tungsverweigerungsrecht des Unternchmers bis zur Riickzahlung des Vorschusses annimmt.

15) Das — etwa wegen unzureichender Fristsetzung zur Nacherfillung — unwirksame Schadens-
ersatz- oder Minderungsverlangen schlieft den Nacherfiillungsanspruch dagegen nicht aus,
BGH, NJW 1976, 143; Kniffka/ Krause-Allenstein, § 635 BGB, Rn. 41.

16)  Petermann, in: Leinemann/Kues, § 635 BGB, Rn. 10; Moufang/Koos, in: Messerschmidt/
Voit, § 635 BGB, Rn. 11; fiir das Kaufrecht BGH, BauR 2006, 1134 = IBR 2006, 230 —
Schwenker.

17) BGH, BauR 2018, 815 = NZBau 2018, 201 = IBR 2018, 196, 197, 208 — Fuchs =
IBR 2018, 300 — Manteufel.

18) BGH, BauR 2018, 815 = NZBau 2018, 201 = IBR 2018, 196, 197, 208 — Fuchs =
IBR 2018, 300 — Manteufel.
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BGB Schadensersatz fir Mangelfolgeschiden an anderen Rechtsgiitern begehrt,
die nicht durch Nacherfiillung hitten vermieden werden kénnen; in diesem Fall
kénnen die sonstigen Mingelrechte des § 634 BGB weiterhin geltend gemacht
werden.'” Fiir das Riicktrittsrecht sicht § 325 BGB ausdriicklich vor, dass der
Besteller nach erklirtem Riicktritt immer noch auf den Schadensersatz statt der
(ganzen) Leistung gemif$ §§ 634 Nr. 4, 280, 281 iibergehen kann.?” Riickeritt
und Minderung schlieflen einander dagegen aus.?” Der Riicktritt ist auf Aufhe-
bung und Riickabwicklung des Vertrages gerichtet, wihrend mit der Minderung
unter Aufrechterhaltung des Vertrages der Werklohn um einen angemessenen
Betrag herabgesetzt wird. Minderung und Riicktritt sind einseitige Gestaltungs-
rechte des Bestellers, die ihn nach ihrer wirksamen Ausiibung binden.??

Auch Minderung und Schadensersatz schlieffen einander nicht aus. Das berech-
tigte Minderungsverlangen hindert die Geltendmachung des Schadensersatzes
neben der Leistung nach § 280 Abs. 1 und 2 BGB nicht.? Das betrifft insbe-
sondere etwaige Mangelfolgeschiden, die neben dem Mangel entstanden sind
und auch durch die Nachbesserung des Mangels nicht beseitigt wiirden (z.B. Sach-
verstindigenkosten, Mietausfall). Es war aber streitig, ob das Recht auf Schadens-
ersatz statt der Leistung durch die Minderung ausgeschlossen wird oder der Auf-
traggeber auch nach einem Minderungsverlangen noch auf Schadensersatz
tibergehen kann oder diesen neben der Minderung geltend machen kann. Der
BGH hat die lange Zeit streitige Frage dahin geklirt, dass das wirksame Minde-
rungsverlangen den Schadensersatz statt der Leistung nicht ausschliefdt, wenn
damit sog. kleiner Schadensersatz begehrt wird, d.h. der Auftraggeber nicht die
Riickabwicklung begehrt, sondern das Werk behilt und verlangt, so gestellt zu
werden, als hitte der Auftragnehmer das Werk mangelfrei hergestellt.”” Bei der
Bemessung des Schadens ist der erfolgten Minderung allerdings Rechnung zu tra-
gen. Riicktritt und grofler Schadensersatz sind dagegen durch das Minderungsver-
langen ausgeschlossen.?”

Prozessual stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen im laufenden
Bauprozess der Besteller noch zwischen den verschiedenen Mingelrechten wihlen
kann. Dies hingt insbesondere von der Frage ab, ob der Wechsel des Mingelrechts
als Klageinderung zu behandeln ist, die nur bei Einwilligung des Gegners oder

Sachdienlichkeit zuldssig ist, §§ 263, 533 ZPO.

Der Ubergang von der zunichst verlangten Nacherfiillung zu einem Minde-
rungs- oder Schadensersatzanspruch ist Klageinderung,”® die jedoch stets — also

19) Palandt/Sprau, § 634 BGB, Rn. 17; Leupertz/Halfmeier, in: Priicting/ Wegen/Weinreich, § 634
BGB, Rn. 4.

20)  Stirner, in: Priitting/ Wegen/Weinreich, § 325 BGB, Rn. 1. Der Schadensersatz ist nach der
Differenzmethode zu ermitteln, Palandt/Griineberg, § 325 BGB, Rn. 2.

21) BGH, BauR 2017, 1024 = NZBau 2017, 211 = IBR 2017, 187 — Gallina; BGH,
NJW 2018, 2863; Leupertz/Halfmeier, in: Priitting/ Wegen/Weinreich, § 634 BGB, Rn. 5.

22) BGH, NJW 2018, 2863.

23)  Jurgeleit, in: Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, 5. Teil Rn. 365; Kniffka/Krause-Allenstein,
§ 638 BGB, Rn. 4.

24) BGH, BauR 2017, 1024 = IBR 2017, 188 — Gallina.

25) BGH, BauR 2017, 1024 = IBR 2017, 188 — Gallina.

26) OLG Koéln, NZBau 2013, 306, 307 u. OLG Karlsruhe, BauR 2006, 540 (Ubergang vom
Vorschussanspruch auf Schadensersatz); OLG Diisseldorf, BauR 2004, 1813, 1814; OLG Dres-
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auch ohne Einwilligung des Gegners — als zuldssig, weil sachdienlich, anzuschen
ist.”” Anderungen bei den Rechnungsposten bedeuten dagegen nur eine verinderte
Begriindung desselben Anspruchs.”” Keine Klageinderung sind die blofle Ande-
rung der Schadensberechnung® oder der Ubergang von Vorschuss auf Schadens-
ersatz oder umgekehrt. Der Vorschuss stellt sich aufgrund der Zweckbestimmung
und Abrechnungspflicht gegeniiber dem auf endgiiltigen Ausgleich gerichteten
Schadensersatz nach der neuen Rechtsprechung des BGH nicht als etwas qualita-
tiv anderes, sondern als bloffes Weniger dar, welches nach § 264 Nr. 2 ZPO nicht
den Regeln iiber die Klageinderung unterliegt.’”

Der Besteller kann schliefSlich die Mingelrechte prozessual im Eventualverhilt-
nis (Haupt- und Hilfsantrag) geltend machen. Dies muss er im Rahmen seines
Vortrags deutlich zum Ausdruck bringen und das Eventualverhiltnis im Einzelnen
erliutern (z.B. wird mit dem Hauptantrag Nacherfiillung und mit dem Hilfsan-
trag Schadensersatz verlangt oder umgekehrt).

2. Notwendiger Vortrag bei allen Gewdahrleistungsklagen

Der Besteller muss grundsitzlich, gleich welches Mingelrecht verfolgt wird,
zunichst die allen Anspriichen/Rechten gemeinsamen Voraussetzungen vortragen.
Riicktritt, Minderung und Schadensersatz statt der Leistung setzen voraus, dass
»dem Schuldner erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfiillung
bestimmt“ worden ist (§§ 323 Abs. 1 BGB, 638, 281 Abs. 1 BGB). Das Gleiche gilt
nach § 637 Abs. 1 BGB fiir die Ersatzvornahme und den Vorschussanspruch.
Dagegen setzen der Anspruch auf Nacherfiillung und die Geltendmachung von
Mangelfolgeschiden cine Fristsetzung von vorneherein nicht voraus. Auch in den
Fillen, in denen der Nacherfiillungsanspruch ausgeschlossen ist, insbesondere, wenn
der Unternehmer die Nacherfillung zu Recht wegen UnverhiltnismifSigkeit ver-
weigert, bedarf es keiner Fristsetzung zur Nacherfiillung (vgl. Rdn. 2071 ff.).>?

Die Fristsetzung muss eindeutig und angemessen sein.’® Sie dient dazu, dem
Unternehmer eine letzte Gelegenheit zu geben, den Mangel selbst kostengiinstig
zu beseitigen und seiner Pflicht zur mangelfreien Herstellung des Werks noch
nachzukommen. Die Anforderungen an die Fristsetzung haben sich an diesem

den, NJW-RR 2000, 1337; LG Monchengladbach, NJW-RR 1992, 1524; a.A.: OLG Bran-
denburg, NJW-RR 2001, 386 (Abweichung von BGH, BauR 1998, 369 = NJW-RR 1998, 1006);
zustimmend: Achilles-Baumgirtel, BauR 2001, 1953 ff. Zum Ubergang von Vorschuss auf
Kostenerstattung in der Berufung: BGH, BauR 2006, 717.

27)  Lauer/Wurm, Rn. 325; OLG Hamm, BB 1978, 64, 65 fiir den Wechsel vom Wandelungsbe-
gehren zum Schadensersatz wegen Nichterfiillung. Die Zulissigkeit der Klageinderung im
Berufungsverfahren beurteilt sich nach § 533 Nr. 1 ZPO (OLG Kéln NZBau 2013, 306, 307).

28) BGH, BauR 1996, 427 = ZfBR 1996, 137.

29) BGH, BauR 2009, 1006 = NZBau 2019, 377; BGH, BauR 2018, 815 = NZBau 2018, 201 =
IBR 2018, 196, 197, 208 — Fuchs = IBR 2018, 300 — Manteufel; BauR 2017, 1728 =
NZBau 2017, 540 = IBR 2017, 537 — Manteufel.

30) BGH, BauR 2019, 1006 = NZBau 2019, 377; BGH, BauR 2018, 815 = NZBau 2018, 201 =
IBR 2018, 196, 197, 208 — Fuchs = IBR 2018, 300 — Manteufel.

31) BGH, BauR 2013, 81 = NZBau 2013, 9 m. Anm. Grobe = IBR 2012, 700 — Krause-Allenstein.

32) BGH, BauR 2006, 979, 982 = NZBau 2006, 371, 372 = IBR 2006, 322 — Schulze-Hagen;
BGH, BauR 2007, 1410 = NZBau 2007, 506 (zur Angemessenheit nach Annahmeverzug).
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