AUSGABE NR. 11
- Seite 1 von 5 » 07.12.2015

RECHTSANWALTE Goethestr. 25a
80336 Miinchen

MUFFLER LERCH KITTLER & o e ey
PARTNER mbB muenchen@mlk-partner.de

g

NACHTRAGSAUFTRAGE EINES VOLLMACHTLOSEN ARCHITEK-
TEN: UBLICHE VERGUTUNG FUR TECHNISCH NOTWENDIGE
LEISTUNGEN

Worum geht es?

Es ist eine klassische Situation auf der Baustelle: Ein Architekt
beauftragt Nachtragsleistungen, die der Auftragnehmer zuvor
schriftlich angeboten hat. Nach der Abrechnung der zusétzlichen
Leistungen wendet der Auftraggeber ein, er habe die Leistungen
nicht auf Grundlage der Nachtragsangebote beauftragt und sein
Architekt habe vollmachtlos gehandelt. Oft kann sich der Auf-
traggeber dabei auf eine Vertragsklausel berufen, die ausdriick-
lich eine rechtsgeschaftliche Vollmacht des Architekten oder
Baulberwachers ausschlie8t. Erhalt der Auftragnehmer trotzdem
die vermeintlich vereinbarte Vergtitung fir die Nachtrage? Zeit fur Nachtragsbeauftragung muss sein

nﬁ

Die Entscheidung:

Das OLG Miinchen entschied mit Urteil vom 10.09.2013 — 9 U 1685/12 Bau (Nichtzulassungsbe-
schwerde vom BGH zurlickgewiesen), dass dem Werkunternehmer keine zusétzliche Vergitung nach
8 2 Abs. 5 und 6 VOB/B zusteht, wenn der bauleitende Architekt den Nachtragsauftrag erteilt und im
Vertrag die rechtsgeschaftliche Vertretung des Bauherrn durch den Architekten ausdriicklich ausge-
schlossen ist. Haufig berufen sich die Unternehmer auf das Vorliegen einer Anscheins- oder Dul-
dungsvollmacht des Architekten. Die Voraussetzungen hierfur sind erfahrungsgeméR bei Gericht
schwer nachzuweisen und wurden auch vom OLG Miinchen im entschiedenen Fall verneint. Wegen
der ausdriicklich ausgeschlossenen rechtsgeschéftlichen Vollmacht des Architekten wird sich der Auf-
tragnehmer ohnehin kaum auf einen abweichenden Rechtsscheintatbestand berufen kdnnen.

Das OLG gewéhrte dem Unternehmer nur fur technisch zwingend notwendige Zusatzleistungen eine
Vergiitung nach 88 2 Nr. 8 Abs. 3 VOB/B, 683 BGB, soweit die Nachtrage im Interesse des Auftrag-
gebers lagen und seinem mutmaRlichen Interesse entsprachen. Der Auftragnehmer erhielt allerdings
nicht die angebotenen Preise, sondern nur die ,,iiblichen Vergiitung®. Weil die ,,technisch zwingend
notwendige Zusatzleistung™ und die ,,iibliche Vergiitung* regelméBig nur durch ein Sachverstandigen-
gutachten zu ermitteln sein werden, wird die Vergitung des Unternehmers weiter geschmalert.

Der Praxistipp!

Bei der Erteilung von Nachtragsauftrdgen durch Architekten, Projektsteuerer, Fachbauleiter und ahnli-
che Personen, die der Auftraggeber eingebunden hat, ist stets Vorsicht geboten. Angebote fur zusatzli-
che Leistungen missen immer auch an den Auftraggeber gerichtet und von diesem beauftragt werden.
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MANGELRECHTE VERJAHRT: BURGSCHAFT IST HERAUSZUGE-
BEN

Worum geht es?

Der Auftragnehmer eines VOB/B-Vertrages verlangt vom Auf-
traggeber eine Sicherheit fir Mangelanspriiche zuriick, die dem
Auftraggeber nach der Abnahme am 30.11.2005 am 02.08.2006
tibergeben worden war. Am 30.11.2005 und mit weiteren Schrei-
ben im Zeitraum vom 26.06.2006 bis zum 17.11.2009 riigte der
Auftraggeber diverse Mangel gegeniiber dem Auftragnehmer.
Der Auftraggeber verweigerte die Riickgabe der Birgschaft mit
dem Argument, er habe in unverjahrter Zeit Méangel gertigt. Nach
8 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B (2002) miisse er die Blrgschaft
daher nicht zurl']ckgeben. Keine Sicherheit ohne Verjahrungskontrolle

Die Entscheidung:
Der BGH gab dem Auftragnehmer Recht und verurteilte den Auftraggeber zur Herausgabe der Blirg-
schaft (Urteil vom 09.07.2015 - VII ZR 0/15).

Es sei zwar richtig, dass eine nicht verwertete Sicherheit nach Mallgabe des § 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 1
VOB/B (2002) vom Auftraggeber einbehalten werden dirfe, wenn in unverjéhrter Zeit Mé&ngel gerugt
worden seien. Der Sicherungszweck der Birgschaft werde jedoch auch dadurch limitiert, dass noch
ein durchsetzbarer, z.B. unverjéhrter, Mangelanspruch existieren miisse. Wenn ein gesicherter Haupt-
anspruch nicht mehr bestehe, gabe es auch keine Rechtfertigung fiir das Behalten der Sicherheit mehr.
Im vorliegenden Fall habe der Auftraggeber die Mangel zwar in unverjéhrter Zeit geriigt, es dann aber
unterlassen, die Verjahrung dauerhaft zu hemmen oder zu unterbrechen. Fir eine verjahrte Haupt-
schuld hafte der Biirge nicht mehr.

Der Praxistipp!

Der Auftraggeber muss sich zundchst dartiber bewusst sein, dass die Vereinbarung der VOB/B noch
nichts daruber aussagt, ob eine Sicherheit fir Mangelrechte zu stellen ist. Die Parteien miissen eine
solche Sicherungsabrede ausdriicklich treffen. Wenn sich die Parteien auf eine Sicherheit flr die Man-
gelrechte des Auftraggebers verstandigt haben, gilt es, den Zeitraum zu regeln, in dem der Auftragge-
ber die Sicherheit halten darf. Treffen die Parteien keine Regelung, ist die Sicherheit gemal § 17 Nr. 8
Abs. 2 Satz 2 VOB/B nach zwei Jahren zurlckzugeben. Der Wortlaut des 8 17 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2
VOB/B kénnte den Auftraggeber schlielflich dazu verleiten, sich in der Gewissheit zu wiegen, dass er
nach einer rechtzeitigen Mangelrlge alles getan habe, um unbefristet auf die Sicherheit zugreifen zu
kénnen. Dies ist nicht der Fall. Beim Umgang mit Sicherheiten ist beidseitig eine enge Fristenkontrol-
le unverzichtbar.
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ENTWURF ZU BGB-BAUVERTRAGSRECHT

Worum geht es?

Das BGB regelt das Werkvertragsrecht, enthélt aber nur wenige Vorschriften zum
Bauvertrag. Dies ist der Grund, warum die VOB/B (Vergabe- und Vertragsord-
nung fur Bauleistungen) in Deutschland nach wie vor grof3e Bedeutung hat. Bei
der VOB/B handelt es sich allerdings nur um allgemeine Geschaftsbedingungen.
Diese gelten flir einen Bauvertrag nur dann, wenn dies von den Parteien vereinbart
wird. Die Qualitdt der VOB/B als allgemeine Geschéftsbedingungen wirft eine
Vielzahl von rechtlichen Problemen auf, z.B. die Mdglichkeit der Unwirksamkeit
einzelnen Bedingungen trotz der Einbeziehung der VOB/B in den Vertrag. Die

Phes andersbeineuem — Praxis ruft deshalb seit vielen Jahren nach einer Regelung durch den Gesetzgeber.

Derzeitiger Stand der Entwicklung:

Ende September hat das Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz den ersten Referen-
tenentwurf eines "Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen
Mangelhaftung™ vorgelegt. Derzeit haben die Fachkreise Gelegenheit zur Stellungnahme. Ob das Ge-
setzesvorhaben in dieser Legislaturperiode abgeschlossen werden kann, bleibt abzuwarten.

Inhaltliche Neuerungen des Referentenentwurfs:

Der Gesetzesentwurf sieht zundchst allgemeinen Vorschriften vor und regelt daran anschlieBend in
den 88 650 a ff. den "Bauvertrag" sowie den "Verbraucherbauvertrag". Ferner enthalten die 88 650 o
ff. einige Regelungen zum Architekten- und Ingenieurvertrag sowie zum Bautrégervertrag.

Fur das Baurecht von besonderer Bedeutung sind die Regelungen zu Abschlagszahlungen nach Wert
der erbrachten Leistungen und zu einem besonderen Anordnungsrecht des Auftraggebers beziiglich
geédnderter und zusatzlicher Leistungen, wie dies aus der VOB/B bekannt ist.

Keine Regelung ist bisher fir die Méngelrechte vor Abnahme vorgesehen. Es ist zu hoffen, dass dieser
Problemkreis in der weiteren Diskussion Berticksichtigung findet. Im Ubrigen besteht bei vielen Rege-
lungen und Formulierungen Uberarbeitungsbedarf. Sollte das Gesetzesvorhaben realisiert werden,
wird die VOB/B an Bedeutung fur die Baurechtspraxis verlieren.

Wir werden (ber die Entwicklung des Gesetzesvorhabens berichten.
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VERTRAGLICHE VERSUS TATSACHLICHE WOHNFLACHE: BGH
KIPPT 10-PROZENT-GRENZE

Worum geht es?

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs war
bei einer Mieterhéhung bis zur ortsublichen Vergleichsmiete die im
Mietvertrag vereinbarte Wohnfl&dche maligeblich, sofern diese die
tatsachliche Wohnflache um nicht mehr als 10 Prozent tiber- oder
unterschritt. Sofern die tatsachliche Wohnflache 10 Prozent groRer
als die vertraglich vereinbarte war, durfte der Vermieter bei einer
Mieterh6hung die tatséchliche Mietflache berticksichtigen.

Die Entscheidung:

Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom 18.11.2015 (BGH VIII ZR 266/14) diese Auffassung
nunmehr Korrigiert. Fur Wohnflachenabweichungen gilt die 10-prozentige Toleranzgrenze nicht mehr.
MaRgeblich ist nunmehr immer die tatséchliche Wohnflache. Dabei spiele es keine Rolle, welche
Grolke im Mietvertrag vereinbart wurde oder wie hoch die Abweichung ist.

In dem vom BGH zu entscheidenden Fall begehrte eine Vermieterin Zustimmung zu einer Mieterho-
hung. Die Mietflache war im Mietvertrag mit 156 gm angegeben, tatsachlich hat diese jedoch 210 gm
betragen. Die Vermieterin berechnete die Mieterh6hung anhand der tatsachlichen Wohnflache. Dabei
wollte sie die Miete unter Ausschopfung der 15-prozentigen Kappungsgrenze unter Zugrundelegung
der vertraglich vereinbarten Wohnflache von 156 gm und zusétzlich wegen Flachenabweichung um
weitere 34 Prozent erhéhen.

In seinem Urteil hat der BGH ausdriicklich klargestellt, dass es grundsétzlich nur auf die tatsachliche
WohnungsgrolRe ankomme, da dem Vermieter ermdglicht werden solle, eine angemessene, ortsiibliche
Miete zu erzielen. Gleichwohl kénne vorliegend die Miete nur um 15 Prozent - bezogen auf den ur-
spriinglichen Mietzins - erhoht werden, denn neben der tatséchlichen WohnungsgroRe sei die Kap-
pungsgrenze von 15 Prozent zu beachten.

Der Praxistipp!

Das Urteil hat erhebliche Praxisrelevanz tiber den entschiedenen Sachverhalt hinaus: Die Aufgabe der
10-prozentigen Toleranzgrenze wird zukulnftig auch eine gewichtige Rolle spielen, wenn die tatsachli-
che Flache die im Mietvertrag angegebene Fldche um wenige Prozent unterschreitet. Nach der bislang
geltenden Rechtsprechung waren Mieter nur dann berechtigt, die Miete zu mindern, wenn die Unter-
schreitung Uber 10 Prozent lag. Nunmehr werden auch Minderungen der vereinbarten Mieten méglich
sein, wenn die Abweichung beispielsweise nur 2-3 Prozent ausmacht. Insoweit sollte vermieterseits
darauf geachtet werden, dass zu vermietende Flachen vorab moglichst exakt vermessen werden.
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STRENGERE REGELN FUR LEIHARBEIT UND WERKVERTRAG

Worum geht es?

Ein neuer Gesetzentwurf der Bundesregierung sieht schérfere Regeln
flr Leiharbeit und Werkvertrag vor. Danach soll die Leiharbeit kiinftig
auf 18 Monate begrenzt werden. Beim Werkvertrag soll der Miss-
brauch eingeddmmt werden.

NN,

Die Regeln fur die Leiharbeit:

Die Leiharbeit soll zukiinftig grundsatzlich auf 18 Monate begrenzt
sein. Aulerdem soll bereits ab dem neunten Monat der Equal-pay-
Grundsatz (gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit) gelten. Allerdings sieht
der Gesetzentwurf vielerlei Ausnahmen, insbesondere fiir tarifgebun-
dene Unternehmen, vor. Insofern empfiehlt sich fur Unternehmen, die
Leiharbeitnehmer beschéftigen, nach Verabschiedung dieses Gesetzes —
die eigene Praxis zu Uberpr[]fen. Sicherheit fur die Vertragsgestaltung

Missbrauchskriterien beim Werkvertrag:

Neben neuen Informationsrechten fiir Betriebsrate soll es insbesondere in Zukunft acht Kriterien ge-
ben, die bei einer wertenden Gesamtbetrachtung zur Abgrenzung unzuléssiger Werkvertrdge von Ar-
beitsvertrdgen heranzuziehen sind.

Demnach soll ein Arbeitsvertrag statt eines Werkvertrags vermutet werden, wenn ein Mitarbeiter einer
fremden Firma

- seine Arbeitszeit nicht frei bestimmen kann

- die geschuldete Leistung nicht frei gestalten kann

- den Arbeitsort nicht selbst bestimmen kann

- die geschuldete Leistung Uberwiegend in den Raumen des Auftraggebers erbringt
- Uberwiegend fiir den einen Auftraggeber tétig ist.

Diese Kriterien entsprechen weitestgehend denen, die bei der Identifizierung von Scheinselbstédndigen
mafgeblich sein sollen. Auch hier kann der Auftraggeber im Einzelnen den Gegenbeweis fuhren.

Der Praxistipp!
Es empfiehlt sich nach Verabschiedung des Gesetzes die eigene diesbeziigliche Praxis zu Uberprifen,
bzw. mit fachkundigem Rat tberprifen zu lassen.




