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Ausgewählte Probleme zum neuen Architekten- und Ingenieurrecht aus
der Praxis
von Ass.-Jur. Felix Pause LL.M., München

Dieser Aufsatz ist das Ergebnis von durchgeführten Schulungen zum neuen Recht der
Architekten und Ingenieure. Es werden drei praxisrelevante Probleme behandelt, die im
Rahmen dieser Schulungen aufgebracht und diskutiert wurden.

I. Einleitung

Am 01.01.2018 tritt das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Änderung der kaufrechtlichen
Mängelhaftung in Kraft.1 Durch dieses Gesetz werden die bestehenden Regeln des Werkvertragsrechts
teilweise abgeändert und neue Vorschriften für Bauunternehmer, Bauträger, Architekten und Ingenieure,
sowie Verbraucher eingeführt. Auf diese Änderungen muss die Praxis reagieren und tut dies bereits. Es
werden Verträge angepasst, Strategien für den Umgang mit den neuen Regeln entwickelt und Schulungen
zur Vorbereitung der Mitarbeiter auf den 01.01.2018 durchgeführt.

Zumindest im Bereich des Architekten- und Ingenieurrechts, welcher Gegenstand dieses Artikels ist, zeigen
die Schulungen eine gewisse Verunsicherung der Mitarbeiter. Es werden viele Fragen gestellt und Probleme
diskutiert, die in der Praxis bedeutend sind und vom Gesetzgeber nicht ausreichend berücksichtigt wurden.
Völlig zu Recht bezeichnet Motzke2 daher die neuen Regelungen des Architekten- und Ingenieurrechts als
eine „Herausforderung“. Fuchs3 geht noch einen Schritt weiter und betont, dass „die eigentlichen Probleme
des Architektenvertrags (â€¦) ungelöst“ bleiben.

In den nachfolgenden Abschnitten werden drei Probleme des neuen Architekten- und Ingenieurrechts
behandelt, die im Rahmen der Schulungen intensiv diskutiert wurden.

II. Die Auswirkungen des Sonderkündigungsrechts auf die Praxis

Das erste Problem bezieht sich auf das neue Sonderkündigungsrecht des Auftraggebers in § 650r BGB  n.F.
Hier besteht die große Sorge der Architekten und Ingenieure, dass die Auftraggeber dieses
Sonderkündigungsrecht ausnutzen könnten, um günstigere Vertragskonditionen durchzusetzen.

Nachfolgend werden zunächst die vertragstypischen Pflichten der Architekten und Ingenieure in § 650p BGB
n.F. und das Sonderkündigungsrecht des Auftraggebers in § 650r Abs. 1 Satz 1 BGB  n.F. dargestellt.
Anschließend werden die Folgefragen zu einem Ausnutzen des Sonderkündigungsrechts durch den
Auftraggeber diskutiert. Hier geht es vor allem um die Durchsetzung der HOAI-Mindestsätze bei
unwirksamen Honorarvereinbarungen.

1. Die vertragstypischen Pflichten der Architekten und Ingenieure und das
Sonderkündigungsrecht des Auftraggebers

Der neue Untertitel 2 mit der Überschrift „Architektenvertrag und Ingenieurvertrag“ beginnt mit der
Regelung der vertragstypischen Pflichten aus Architekten- und Ingenieurverträgen in § 650p BGB  n.F.4 In
den Abs. 1 und 2 dieses Paragraphen wird dazwischen unterschieden, ob wesentliche

Für eine ausführliche Erläuterung der Hintergründe der Reform zum Bauvertragsrecht siehe Glöckner, VuR 2016, 123.

Siehe Motzke, NZBau 2017, 251 (257).

Siehe Fuchs, NZBau 2015, 675 (683).

Zum Verhältnis zwischen § 650p BGB  n.F. und § 631 BGB vgl. Motzke, NZBau 2017, 251 (255); Fuchs, NZBau 2015,
675 (676); Deckers, ZfBR 2017, 523 (523 f.).
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Planungs- und Überwachungsziele bereits vereinbart wurden oder nicht. Sofern wesentliche Planungs- und
Überwachungsziele5 vereinbart wurden, schuldet der Auftragnehmer die Erbringung aller zur Erreichung
dieser Ziele erforderlichen Leistungen6 (vgl. § 650p Abs. 1 BGB  n.F.). Die fehlende Vereinbarung von
wesentlichen Planungs- und Überwachungszielen hat die Verpflichtung des Auftragnehmers zur Folge, die
Planungsgrundlage zur Ermittlung dieser Ziele zu erstellen und diese zusammen mit einer
Kosteneinschätzung7 für das Projekt dem Auftraggeber zu übermitteln (vgl. § 650p Abs. 2 BGB  n.F.).8

§ 650r BGB  n.F. knüpft an § 650p Abs. 2 BGB  n.F. an und beinhaltet ein Sonderkündigungsrecht des
Auftraggebers. Voraussetzung für dieses Sonderkündigungsrecht ist, dass der Auftragnehmer dem
Auftraggeber die Planungsgrundlage nebst Kosteneinschätzung übergeben hat. Ab diesem Zeitpunkt kann
der Auftraggeber den Vertrag mit dem Auftragnehmer innerhalb von zwei Wochen9 kündigen, wobei ein
Kündigungsgrund10 nicht vorliegen muss.11

2. Die potentiellen Auswirkungen des Sonderkündigungsrechts in der Praxis

Fraglich ist nun, wie sich das Sonderkündigungsrecht des Auftraggebers in der Praxis auswirken könnte.

Fuchs12 hält die Auswirkungen des § 650r BGB  n.F. für gering und sieht keinen Bedarf für ein
Sonderkündigungsrecht. In einer solch frühen Projektphase würde der Wunsch des Auftraggebers, sich
ohne weitere Kosten vom Vertrag zu lösen wohl kaum von einem Auftragnehmer verweigert werden.13
Diese Auffassung wird in der Praxis geteilt: den Auftraggeber an dieser Stelle zu verärgern hätte zur Folge,
dass dieser in Zukunft keine weiteren Projekte an den Auftragnehmer vergibt. Eine Situation, die wohl kaum
wünschenswert sein dürfte.

Eine andere Auffassung in der Praxis begrüßt die Möglichkeit des Architekten bzw. Ingenieurs, den
Auftraggeber gem. § 650r Abs. 2 BGB zu einer Entscheidung bezüglich der Fortführung des Projekts zu
bringen. Hier werde den Auftragnehmern neben der Mitwirkungspflichtverletzung gem. § 642 BGB ein
weiteres Instrument eingeräumt, um Druck auf den Auftraggeber auszuüben. Das Hauptproblem in der
Praxis sei nämlich, dass der Auftraggeber in dieser Phase des Projektes keine Entscheidungen trifft.

Allerdings gibt es vor allem eine Sorge in der Praxis, die in den nachfolgenden Abschnitten näher beleuchtet
werden soll: Der Auftraggeber könnte das Sonderkündigungsrecht nutzen, um Druck auf die
Auftragnehmer auszuüben und so günstigere Konditionen durchzusetzen.

3. Die Durchsetzung der HOAI- Mindestsätze bei unwirksamen
Honorarvereinbarungen

Wenn wir die Sorge ernstnehmen, dass ein Auftraggeber sein Sonderkündigungsrecht ausnutzt, um
günstigere Preise durchzusetzen, wäre eine größere Anzahl von Honorarvereinbarungen, die unterhalb der
HOAI-Mindestsätze liegen, die Folge.14 Solche Honorarvereinbarungen wären gem. § 7 Abs. 1 HOAI
unwirksam, da das Honorar nicht innerhalb der durch die HOAI festgesetzten Mindest- und Höchstsätzen
liegen würde. Gem. § 7 Abs. 5 HOAI würde dann vermutet werden, dass die HOAI-Mindestsätze vereinbart
sind.15

Eine konkrete Auswirkung des Sonderkündigungsrechts in § 650r Abs. 1 Satz 1 BGB  n.F. könnten also
Honorarvereinbarungen sein, deren Ungültigkeit die Architekten und Ingenieure nachträglich geltend
machen, um ihre erbrachten Leistungen nach den HOAI-Mindestsätzen abzurechnen. Hier stellt sich die
Frage, ob es den Auftragnehmern aufgrund des Sonderkündigungsrechts des Auftraggebers erlaubt ist,
nachträglich die HOAI-

Zum Begriff „wesentliche Planungs- und Überwachungsziele“ siehe Deckers, ZfBR 2017, 523 (531 ff.); Motzke,
NZBau 2017, 251 (253).

Vgl. dazu Deckers, ZfBR 2017, 523 (526 f.).

Zu den Begriffen „Planungsgrundlage“ und „Kostenschätzung“ siehe Orlowski, ZfBR 2016, 419 (435); Deckers, ZfBR
2017, 523 (539); Motzke, NZBau 2017, 251 (253).

Zur Verfassungswidrigkeit von § 650p Abs. 2 BGB vgl. Motzke, NZBau 2017, 251 (254); Deckers, ZfBR 2017,
523 (529).

Diese Frist ist nach Ansicht von Fuchs zu kurz. Vgl. Fuchs, NZBau 2015, 675 (681).

Vgl. Fuchs, NZBau 2015, 675 (676, 681 f.).

Zur Vergütung im Kündigungsfall vgl. Motzke, NZBau 2017, 251 (256); Deckers, ZfBR 2017, 523 (539, 540 f.).

Siehe Fuchs, NZBau 2015, 675 (680).
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Vgl. auch Deckers, ZfBR 2017, 523 (539 f.).

Vgl. zur Geltendmachung einer HOAI-Mindestsatzunterschreitung z.B. Koeble, NZBau 2017, 456; Fuchs, NZBau
2017, 123.

Vgl. zur dogmatischen Herleitung der Folgen einer unzulässigen HOAI-Mindestsatzunterschreitung Berger,
in: Fuchs/Berger/Seifert, HOAI, 1. Aufl. 2016, § 7, Rdnr. 34–40 m.w.N.
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Mindestsätze geltend zu machen oder ob sie an ihre gestellten Schlussrechnungen gebunden sind.

a) Die Bindung des Auftragnehmers an die Schlussrechnung

Es ist ständige Rechtsprechung der obersten Gerichte, dass ein Auftragnehmer an seine gestellte
Schlussrechnung gebunden sein kann, auch wenn diese die HOAI-Mindestsätze nicht einhält.16 In seinem
Urt. v. 22.05.1997 (Aktenzeichen VII ZR 290/95) hat der BGH konkret dargelegt, wann der Auftragnehmer
an seine die HOAI-Mindestsätze unterschreitende Schlussrechnung gebunden ist:

„Nach der ständigen Rechtsprechung des Senats ist ein Architekt an eine Schlußrechnung, mit
der er die Mindestsätze unterschreitet, gebunden, wenn er mit der Schlußrechnung einen
Vertrauenstatbestand begründet und der Auftraggeber sich im berechtigten Vertrauen auf die
Endgültigkeit der Schlußrechnung in schutzwürdiger Weise eingerichtet hat (â€¦). Diese
Grundsätze sind auf eine Honorarvereinbarung übertragbar, die deshalb unwirksam ist, weil die
Mindestsätze in nicht zulässiger Weise unterschritten worden sind. Vereinbaren die Parteien eines
Architektenvertrages ein Honorar, das die Mindestsätze in unzulässiger Weise unterschreitet,
verhält sich der Architekt, der später nach den Mindestsätzen abrechnen will, widersprüchlich.
Dieses widersprüchliche Verhalten steht nach Treu und Glauben einem Geltendmachen der
Mindestsätze entgegen, sofern der Auftraggeber auf die Wirksamkeit der Vereinbarung vertraut
hat und vertrauen durfte und wenn er sich darauf in einer Weise eingerichtet hat, daß ihm die
Zahlung des Differenzbetrages zwischen dem vereinbarten Honorar und den Mindestsätzen nach
Treu und Glauben nicht zugemutet werden kann.“17

Wenn wir diese Grundsätze der Rechtsprechung auf eine Situation anwenden, in welcher ein Auftraggeber
mit dem Sonderkündigungsrecht Druck auf den Auftragnehmer ausübt und der Auftragnehmer daraufhin
seine Leistungen unterhalb der HOAI-Mindestsätze anbietet, ergibt sich folgendes Bild:

Die Geltendmachung der HOAI-Mindestsätze durch den Auftragnehmer könnte als nicht widersprüchliches
Verhalten zu werten sein. Schließlich bleibt dem Architekten oder Ingenieur aufgrund des
Sonderkündigungsrechts keine andere Wahl, als unterhalb der HOAI-Mindestsätze anzubieten, so dass sein
Verhalten nicht widersprüchlich, sondern konsequent und unvermeidbar ist. Außerdem hätte der
Auftraggeber nicht auf die Zulässigkeit und Wirksamkeit der Honorarvereinbarung vertraut haben dürfen
und zwar unabhängig von der Frage, ob er erfahren oder unerfahren in Bezug auf die HOAI ist. Dem
Auftraggeber muss klar sein, dass das Ausüben von Druck mit dem Sonderkündigungsrecht ein
missbräuchliches Verhalten darstellt, das keine zulässige und wirksame Honorarvereinbarung mit sich
bringen kann. Ein Vertrauen des Auftraggebers auf die Wirksamkeit dieser Honorarvereinbarung kann
daher nicht schutzwürdig sein.

Im Ergebnis führt ein Ausnutzen des Sonderkündigungsrechts durch den Auftraggeber zu keiner Bindung
des Auftragnehmers an seine Schlussrechnung. Der Auftragnehmer könnte also nachträglich die HOAI-
Mindestsätze geltend machen.

b) Wettbewerbsverstoß des Auftragnehmers

Nicht nur der Auftraggeber könnte das Sonderkündigungsrecht missbrauchen, sondern auch beim
Auftragnehmer kann man eine Missbrauchsmöglichkeit erkennen. Der Auftragnehmer könnte nämlich
unterhalb der HOAI-Mindestsätze anbieten in dem Wissen, dass er aufgrund des Sonderkündigungsrechts
nachträglich die HOAI-Mindestsätze geltend machen kann. Dadurch würde sich der Auftragnehmer einen
erheblichen Vorteil gegenüber anderen Mitbewerbern verschaffen. Insofern stellt sich hier die Frage, ob die
Geltendmachung der HOAI-Mindestsätze einen Wettbewerbsverstoß darstellt.18

Zu der Frage, wann die nachträgliche Geltendmachung der HOAI-Mindestsätze einen Wettbewerbsverstoß
darstellt, hat das OLG Hamm in seinem Beschl. v. 14.07.1989 (Aktenzeichen W 14/87) wie folgt ausgeführt:

„Da der Bekl. beispielsweise mit dem schon erwähnten Schreiben ‚Ingenieurs- und
Architektenleistungenâ€˜ anbot, muß er (â€¦) die (Preis-)
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Vgl. BGH, Urt. v. 07.03.1974 – VII ZR 217/72 ; BGH, Urt. v. 18.05.2000 – VII ZR 125/99 ; BGH, Urt. v. 05.11.1992 – VII
ZR 52/91 .

Vgl. BGH, Urt. v. 22.05.1997 – VII ZR 290/95 , IV, 2a.

Vgl. hierzu Wirth/Galda, in: Korbion/Mantscheff/Vygen, HOAI, 9. Aufl. 2016, § 7, Rdnr. 61–66.
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Regelungen der HOAI beachten (â€¦). Soweit deshalb unzweifelhaft bei dieser Sachlage von einem
Verstoß des Bekl. gegen § HOAI § 4 HOAI § 4 Absatz II HOAI auszugehen ist, handelt es sich bei
dieser Bestimmung allerdings um eine wertneutrale Ordnungsvorschrift, deren Verletzung nur
dann einen Wettbewerbsverstoß darstellt, wenn besondere wettbewerbliche Merkmale
hinzutreten, die das hier festgestellte Verhalten des Bekl. auch aus wettbewerbsrechtlicher Sicht
als anstößig erscheinen lassen (â€¦). Solche Umstände liegen – beispielsweise – vor, wenn sich der
Wettbewerber bewußt und planmäßig über die Vorschrift der HOAI hinwegsetzt und für ihn
erkennbar ist, daß er sich auf diese Weise einen sachlich nicht gerechtfertigten Vorsprung vor
seinen Mitbewerbern verschafft.“19

Die Geltendmachung der HOAI-Mindestsätze stellt also einen Wettbewerbsverstoß dar, wenn der
Auftragnehmer bewusst gegen § 7 Abs. 1 HOAI verstößt und dabei erkennt, dass er sich so einen sachlich
nicht gerechtfertigten Vorsprung vor seinen Mitbewerbern verschafft. Vorliegend verstößt der
Auftragnehmer vorsätzlich gegen § 7 Abs. 1 HOAI , um den Auftrag zu erhalten. Dabei ist ihm bewusst,
dass er dadurch einen Vorsprung gegenüber seinen Mitbewerbern bekommt, der sachlich nicht
gerechtfertigt ist.

Die Geltendmachung der HOAI-Mindestsätze durch den Auftragnehmer, der das Sonderkündigungsrecht zu
seinen Gunsten missbraucht, stellt somit einen Wettbewerbsverstoß dar.

4. Zwischenergebnis

Ein Missbrauch des Sonderkündigungsrechts durch den Auftraggeber oder Auftragnehmer ist ein
vorstellbares Szenario. Die obigen Ausführungen haben allerdings gezeigt, dass einem solchen Missbrauch
Grenzen gesetzt sind. Dem Missbrauch durch den Auftraggeber kann man mit der Geltendmachung der
HOAI-Mindestsätze entgegenwirken. Der Auftragnehmer, der sich missbräuchlich verhält, verstößt gegen
das Wettbewerbsrecht. Insofern ist die geltende Rechtslage ausreichend, um eine ordnungsgemäße
Verwendung des Sonderkündigungsrechts zu gewährleisten.

Nichtdestotrotz wird man abwarten müssen, ob Auftragnehmer dem Missbrauch des
Sonderkündigungsrechts durch den Auftraggeber tatsächlich mit einer Geltendmachung der HOAI-
Mindestsätze entgegentreten. Schließlich führt die Geltendmachung der HOAI-Mindestsätze im
Planungsgeschäft zu einem erheblichen Vertrauensverlust, der weitere Projekte mit demselben
Auftraggeber ausschließt und dem Ruf des Auftragnehmers schadet.

III. Die Verweigerung von Abschlagszahlungen durch den Auftraggeber

Ein weiterer Aspekt, der in der Praxis Bedenken aufwirft, ist das Recht des Auftraggebers,
Abschlagszahlungen zu verweigern. Dabei stellt sich vor allem die Frage, in welcher Höhe der Auftraggeber
Abschlagszahlungen verweigern darf.

In den nachfolgenden Absätzen wird zunächst die neue Regelung der Abschlagszahlungen in § 632a BGB
 n.F. dargestellt. Anschließend wird erörtert, in welcher Höhe die Verweigerung von Abschlagszahlungen
zulässig ist.

1. Abschlagszahlungen gem. § 632a BGB  n.F.20

In § 632a Abs. 1 Satz 1 BGB  n.F. wird dem Auftragnehmer das Recht eingeräumt, Abschlagszahlungen in
Höhe des Wertes der von ihm erbrachten und nach dem Vertrag geschuldeten Leistungen zu verlangen.
Dem Auftraggeber steht dann aber gem. § 632a Abs. 1 Satz 2 BGB  n.F. das Recht zu, die Zahlung eines
angemessenen Teils des Abschlags zu verweigern.

2. Die zulässige Höhe von Abschlagszahlungsverweigerungen

Es stellt sich nun die Frage, wie die Höhe eines angemessenen Teils i.S.d. § 632a Abs. 1 Satz 2 BGB  n.F. des
Abschlags ermittelt werden kann. Der Gesetzgeber führt dazu aus:

„Hinsichtlich dessen, was im Falle nicht vertragsgemäßer Leistung als angemessener Einbehalt
Wolters  Kluwer Deutschland GmbH 4/9
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anzusehen ist, bleibt es bei der bisherigen Regelung, dass § 641 Absatz 3 entsprechend gilt
(bisher Satz 3, nunmehr Satz 4 des Absatzes 1). Danach ist in der Regel das Doppelte der
voraussichtlichen

OLG, Beschl. v. 14.07.1987 – 4 W 14/87 ; NJW-RR 1988, 466.

Zur Konkurrenz zwischen § 632a BGB  n.F. und § 15 Abs. 2 HOAI siehe Deckers, ZfBR 2017, 523 (532 f.).
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Kosten der Beseitigung des nicht vertragsgemäßen Zustands als angemessen anzusehen.“21

Um den auslegungsbedürftigen Begriff des „angemessenen Teils“ in § 632a Abs. 1 Satz 2 BGB  n.F. zu
klären, greift der Gesetzgeber also auf den naheliegenden § 641 Abs. 3 Satz 2 BGB zurück. Allgemein regelt
§ 641 BGB die Fälligkeit der Vergütung und legt fest, dass der Auftraggeber im Falle einer mangelhaften
Leistung die Zahlung eines angemessenen Teils der Vergütung verweigern darf. § 641 Abs. 3 Satz 2 BGB
knüpft daran an und definiert den angemessenen Teil der Vergütung als in der Regel das Doppelte der für
die Beseitigung des Mangels erforderlichen Kosten.22 Hier wäre es hilfreich für die Praxis, wenn dem
Auftraggeber die Obliegenheit auferlegt worden wäre, die Mangelerscheinungen und die voraussichtlichen
Kosten ihrer Beseitigung anzugeben.23

3. Der Rückgriff auf § 641 Abs. 3 Satz 2 BGB zur Auslegung von § 632a Abs. 1
Satz 2 BGB  n.F.

Die Regelung in § 641 Abs. 3 Satz 2 BGB ist auf mangelhafte Leistungen zugeschnitten und macht in diesem
Zusammenhang auch Sinn. Allerdings betrifft § 632a Abs. 1 Satz 2 n.F. nicht mangelhafte Leistungen,
sondern nicht vertragsgemäße Leistungen. Beide Begriffe sind nicht identisch. Schließlich handelt es sich bei
dem Begriff „nicht vertragsgemäße Leistungen“ um einen Oberbegriff, der mangelhafte Leistungen und
sonstige nicht vertragsgemäße Leistungen umfasst. Sonstige nicht vertragsgemäße Leistungen können
z.B. nicht fristgerechte Leistungen sein. Hier hilft die Regelung in § 641 Abs. 3 Satz 2 BGB nicht weiter.
Schließlich ist es unmöglich die Verspätung einer Leistung nachträglich zu beseitigen. Es können daher keine
Kosten, die zur Beseitigung der nicht vertragsgerechten Leistungen erforderlich sind, ermittelt werden.

Vor diesem Hintergrund stellt sich nun die Frage, wie mit der Verwendung der unterschiedlichen Begriffe in
§ 641 Abs. 3 Satz 2 BGB („Mangel“) und § 632a Abs. 1 Satz 2 BGB  n.F. („nicht vertragsgerechte Leistung“)
umzugehen ist. Es dürfte sachgerecht sein, den Begriff „nicht vertragsgemäße Leistung“ teleologisch zu
reduzieren. Von § 632a Abs. 1 Satz 2 BGB  n.F. wären dann nur mangelhafte Leistungen erfasst und
sonstige nicht vertragsgemäße Leistungen würden nicht unter diese Vorschrift fallen.

Aus Sicht der Architekten und Ingenieure ist diese Lösung zu bevorzugen. Das Recht des Auftraggebers,
Abschlagszahlungen zu verweigern wäre hinreichend klar geregelt. Dem Auftraggeber wäre es dann nicht
möglich, Abschlagszahlungen ohne den Vorwurf einer mangelhaften Leistung zu verweigern.

Auch entspricht diese Lösung dem Willen des Gesetzgebers. In der Gesetzesbegründung heißt es zu
diesem Thema:

„Bestehen an den erbrachten Leistungen zum Zeitpunkt der Abschlagszahlung Abweichungen
vom vertragsgemäßen Zustand, soll der Besteller aber das Recht haben, einen angemessenen Teil
der Abschlagszahlung einzubehalten. Dies galt bisher schon durch den Verweis in Satz 3 auf
§ 641 Absatz 3 für unwesentliche Abweichungen vom vertragsgemäßen Zustand. Durch den
neuen Satz 2 wird dieses Recht des Bestellers klarer formuliert. Es gilt nun bei allen Abweichungen
vom vertragsgemäßen Zustand unabhängig davon, ob sie wesentlich oder unwesentlich sind.“24

Der Gesetzgeber hatte offensichtlich mit dem Begriff „nicht vertragsgemäße Leistung“ eine Leistung vor
Augen, deren Istbeschaffenheit von der Sollbeschaffenheit abweicht, und somit eine mangelhafte Leistung
darstellt. Anstatt aber den Begriff „mangelhafte Leistung“ zu verwenden, hat er den Begriff „nicht
vertragsgemäße Leistung“ in das Gesetz aufgenommen. Als Folge verwendet das Gesetz nun einen Begriff,
der über das vom Gesetzgeber Gewollte hinausgeht und neben mangelhaften Leistungen auch sonstige
nicht vertragsgemäße Leistungen erfasst.

Im Hinblick auf den Willen des Gesetzgebers, ist also der neue § 632a Abs. 1 Satz 2 BGB  n.F. teleologisch
zu reduzieren, so dass nur mangelhafte Leistungen und nicht auch sonstige nicht vertragsgemäße
Leistungen erfasst werden.

Siehe BT-Drucks. 18/8486, S. 47.
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Hinweis: durch das Forderungssicherungsgesetz (BGBl. I, S. 2022) wurde der sogenannte „Druckzuschlag“ von dem
Dreifachen der für die Beseitigung des Mangels erforderlichen Kosten auf das Doppelte reduziert.

Vgl. Orlowski, ZfBR 2016, 419 (420).

BT-Drucks. 18/8486, S. 47.
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4. Zwischenergebnis

Die Neuregelung der Abschlagszahlungen und vor allem das Leistungsverweigerungsrecht dürften zu
Diskussionen in der Praxis führen. Im Mittelpunkt wird dabei voraussichtlich nicht stehen, ob die Leistungen
mit einem wesentlichen oder unwesentlichen Mangel behaftet sind. Auschlaggebend dürfte vielmehr sein, in
welcher Höhe ein Auftraggeber Abschlagszahlungen verweigern darf. Um hier mehr Klarheit zu schaffen
und um dem gesetzgeberischen Willen gerecht zu werden, ist § 632a Abs. 1 Satz 2 BGB  n.F. teleologisch
zu reduzieren, so dass nur mangelhafte Leistungen von dieser Vorschrift erfasst werden.

IV. Die Vergütung von unwesentlichen Änderungen

Ein gängiger Streitpunkt zwischen Auftraggebern und Auftragnehmern ist die Vergütung von
Planungsänderungen. Auftraggeber stellen sich hier häufig auf den Standpunkt, dass die Planungsänderung
unwesentlich sei und damit keine zusätzliche Vergütung rechtfertige. Dies ist richtig, wenn eine
entsprechende Klausel in den Planungsvertrag aufgenommen wurde. Eine solche Klausel findet sich bspw. in
den Allgemeinen Vertragsbedingungen für Architekten- und Ingenieurleistungen der Stadtwerke München:25

„Notwendige Überarbeitungen der Leistungsergebnisse bei unveränderten Zielvorgaben und bei
nur unwesentlich veränderten Forderungen des Auftraggebers begründen keinen Anspruch auf
zusätzliche Vergütung.“26

Wenn eine solche Klausel in einem Planungsvertrag aufgenommen wurde, entbrennt regelmäßig ein Streit zu
der Frage, ob die Änderung wesentlich oder unwesentlich war. Fehlt jedoch eine solche Klausel in einem
Planungsvertrag, ist es bereits fraglich, ob unwesentliche Änderungen einen Anspruch des Auftragnehmers
auf eine zusätzliche Vergütung begründen.

In den nachfolgenden Abschnitten wird zunächst das Anordnungsrecht in § 650b BGB  n.F., sowie die
Vergütungsregelung von Änderungsleistungen in § 650q Abs. 2 BGB  n.F. untersucht. Anschließend wird
der Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung zur Vergütung von unwesentlichen Leistungen
dargestellt und der Einfluss der Reform des Bauvertragsrechts auf diesen Meinungsstand diskutiert.

1. Das Anordnungsrecht des Auftraggebers

Mit der Reform des Bauvertragsrechts wurde in § 650b Abs. 2 BGB  n.F. das Recht des Auftraggebers
Änderungen anzuordnen eingeführt.27 Dieses Anordnungsrecht findet gem. § 650q Abs. 1 BGB  n.F. auf
Architekten und Ingenieure Anwendung.

Änderungen, die Gegenstand des Anordnungsrechts sein können, sind Änderungen des Werkerfolgs
(§ 650b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB  n.F.)28 oder des Leistungsumfangs (§ 650b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB  n.F.).
Ob eine Änderung wesentlich oder unwesentlich ist, spielt für das Anordnungsrecht des Auftraggebers
keine Rolle, denn es können sowohl wesentliche, als auch unwesentliche Änderungen angeordnet werden.
Eine Einschränkung besteht nur dahingehend, dass bei einer Änderung des Werkerfolgs die Änderung dem
Auftragnehmer zumutbar sein muss.29 In diesem Zusammenhang ist der Auftragnehmer dazu verpflichtet
ein Angebot über die Mehr- oder Mindervergütung, die ihm aufgrund der Änderung entsteht, zu erstellen.30

Die Vergütung von Änderungen für Architekten und Ingenieure31 ist in § 650q Abs. 2 BGB  n.F. geregelt.32
Sofern der Anwendungsbereich der HOAI eröffnet ist, wird eine zusätzliche Vergütung auf der Grundlage
der HOAI berechnet (§ 650q Abs. 2 Satz 1 BGB  n.F.). Außerhalb der HOAI sieht das Gesetz eine Einigung
der Vertragsparteien über die

Allgemeine Vertragsbedingungen für Architekten- und Ingenieurleistungen (AVB-Ing) Stand
10/2015: https://www.swm.de/dam/jcr:ba76fcf5-362a-44cc-972a-272d544ba476/avb-architekten-
ingenieurleistungen-10-2015.pdf .

Vgl. Allgemeine Vertragsbedingungen für Architekten- und Ingenieurleistungen (AVB-Ing) Stand 10/2015, Ziffer 8.1.

Zur möglichen Verfassungswidrigkeit des § 650b BGB  n.F. vgl. Battis/Deppner, Gutachten (â€¦) zur Vereinbarkeit des
Gesetzentwurfs der Bauregierung zur Reform des Bauvertragsrechts mit dem Grundgesetz, S. 2; Reinelt, ZAP 2016,

Wolters  Kluwer Deutschland GmbH 6/9



28

29

30

31

32

33

34

939 ; Argumente gegen die Einführung eines Anordnungsrechts hat Glöckner in seinem Aufsatz zusammengestellt,
vgl. Glöckner, VuR 2016, 123 (129 f.).

Vgl. zur Auslegung des Begriffs „Werkerfolg“ Langen, NZBau 2015, 658 (663); Motzke, NZBau 2017, 251 (256).

Vgl. zum Begriff der „Zumutbarkeit“: Langen, NZBau 2015, 658 (663).

Zur Verpflichtung des Auftragnehmers ein Angebot zu erstellen und zur Auslegung des Begriffs „Angebot“ vgl.
Deckers, ZfBR 2017, 523 (535).

Zur Vergütung von Änderungen bei Baufirmen in § 2 Abs. 5 und Abs. 6 VOB/B vgl. Rinteln, NZBau 2017, 315.

Zum Konflikt des Anordnungsrechts mit § 10 HOAI vgl. Motzke, NZBau 2017, 251 (256).
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Mehr- oder Mindervergütung vor (§ 650q Abs. 2 Satz 2 BGB  n.F.).33 Falls eine Einigung im vorgenannten
Sinne nicht zustande kommt, ist § 650c BGB  n.F. anzuwenden. Die Mehr- oder Mindervergütung setzt sich
dann aus den tatsächlich erforderlichen Kosten34 mit angemessenen Zuschlägen für allgemeine
Geschäftskosten, Wagnis und Gewinn zusammen (§ 650c Abs. 1 n.F.).35

Die Einführung eines Anordnungsrechts des Auftraggebers ist sinnvoll. Kimpel36 weist zu Recht darauf hin,
dass Anordnungsrechte für die Abwicklung von größeren Bauvorhaben unverzichtbar sind. Allerdings gibt
es eine Reihe von offenen und derzeit unbeantworteten Fragen37 und Aspekte, die negative Auswirkungen
auf die Praxis haben könnten.38 Offen ist insbesondere die Vergütung von unwesentlichen Änderungen.

2. Der Meinungsstand zur Vergütung von unwesentlichen Änderungen

Die Vergütung von unwesentlichen Änderungen wurde bereits in der Vergangenheit intensiv diskutiert.
Ausgangspunkt dieser Diskussion war eine Regelung in § 5 Abs. 4 HOAI  1996:

„Für Besondere Leistungen, die zu den Grundleistungen hinzutreten, darf ein Honorar nur
berechnet werden, wenn die Leistung im Verhältnis zu den Grundleistungen einen nicht
unwesentlichen Arbeits- und Zeitaufwand verursachen und das Honorar schriftlich vereinbart
wurde.“

Mit dieser Regelung sollte klargestellt werden, dass zusätzliche Leistungen nur dann eine zusätzliche
Vergütung rechtfertigen, wenn es sich hierbei um keine „Bagatellleistungen“ handelt.39 Die Regelung in § 5
Abs. 4 HOAI 1996 ist jedoch mit der HOAI 2009 entfallen und seitdem stellt sich die Frage, ob unwesentliche
Änderungsleistungen zusätzlich zu vergüten sind.

Die eine Auffassung40 bezieht sich auf den Wegfall des § 5 Abs. 4 HOAI 1996 und sieht dadurch keine
Rechtfertigung mehr für eine Wesentlichkeitsgrenze. Die andere Auffassung41 besteht auf eine
Wesentlichkeitsgrenze und sieht in dem Entfallen des § 5 Abs. 4 HOAI 1996 keinen Grund für deren
Abschaffung. Nach dieser Ansicht gilt die höchstrichterliche Rechtsprechung42 zu § 5 Abs. 4 HOAI 1996
auch weiterhin.

3. Eine Vergütung von unwesentlichen Änderungen nach dem neuen
Bauvertragsrecht?

Nach Ansicht des Verfassers führen die neuen Regelungen in §§ 650b und 650q Abs. 2 BGB  n.F. zu einem
Wegfall der sogenannten „Wesentlichkeitsgrenze“.

Ziel des Gesetzgebers war es nämlich unter anderem Abgrenzungsprobleme zu vermeiden. Als Beispiel
kann in diesem Zusammenhang das Recht des Auftraggebers Abschlagszahlungen zu verweigern genannt
werden. Nach der bisherigen Regelung stand dem Auftraggeber ein Leistungsverweigerungsrecht nur bei
wesentlichen Mängeln zu. Die Neuregelung unterscheidet nicht mehr zwischen wesentlichen und
unwesentlichen Mängeln, sondern nur zwischen vertragsgemäßen und nicht vertragsgemäßen Leistungen.
Eine Unterscheidung zwischen wesentlichen und unwesentlichen Mängeln hat der Gesetzgeber an dieser
Stelle ausdrücklich vermieden, eben um Abgrenzungsprobleme zu vermeiden. Dazu hat er in der
Gesetzesbegründung ausgeführt:

„§ 632a Absatz 1 Satz 2 erlaubt dem Besteller bisher, Abschlagszahlungen zu verweigern, wenn
an dem Bauwerk wesentliche Mängel bestehen.

Dieses „Einvernehmen“ wird kritisiert, vgl. Schramke/Keilmann, NZBau 2016, 333 (336).

Zu den „tatsächlich erforderliche Kosten“ siehe Bötzkes, IBR 2017, 1039.
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Kimpel problematisiert die Unklarheit des Begriffs „angemessen“. Nach seiner Ansicht sei es nicht vorstellbar, welche
Kriterien bei einer Angemessenheitsprüfung anzuwenden sind. Vgl. Kimpel, NZBau 2016, 734 (735 f.).

Vgl. Kimpel, NZBau 2016, 734 (735).

Vgl. hierzu Schramke/Keilmann, NZBau 2016, 333 (337).

Bspw. betont Lange, dass die tatsächliche Erforderlichkeit von Kosten i.S.v. § 650c Abs. 1 Satz 1 BGB  n.F. zu
Streitigkeiten zwischen Auftraggebern und Auftragnehmern führen wird. Vgl. Langen, NZBau 2015, 658 (664 f.).

Vgl. Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, HOAI, 9. Aufl. 2005, § 5 Rdnr. 38.

Vgl. Seifert, BauR, 2014, 330 (335) ; Fuchs, NZBau 2010, 671 (676); Werner, in: Werner/Pastor, der Bauprozess,
15. Aufl. 2015 Rdnr. 1029a.

Vgl. Koeble, in: Locher/Koeble/Frik, HOAI, 13. Aufl. 2017, § 10 Rdnr. 14; Saerbeck, FS Koeble, 2010, 471 (483 f.);
Koeble, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl. 2014, Rdnr. 512.

Vgl. BGH, Urt. v. 26.07.2007 – VII ZR 42/05 (es ist zu beachten, dass sich dieses Urteil auf die HOAI 2002 bezieht); Vgl.
auch Koeble, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl. 2014, 506 ff.

Pause: Ausgewählte Probleme zum neuen Architekten- und Ingenieurrecht aus der Praxis - BauR 2018 Heft
1 - 22 <<

Diese Regelung bereitet in der Praxis immer wieder Probleme, etwa bei der Abgrenzung zwischen
wesentlichen Mängeln und unwesentlichen Mängeln, die zu keiner Verweigerung der
Abschlagszahlung berechtigen.“43

Auch in Bezug auf den neuen § 640 Abs. 2 BGB  n.F. wird die Intention des Gesetzgebers deutlich,
Abgrenzungsprobleme zu vermeiden. Gem. § 640 Abs. 2 BGB gilt ein Werk als abgenommen, wenn eine
vom Auftragnehmer gesetzte Frist zur Abnahme ergebnislos abgelaufen ist. Die Abnahmefiktion tritt nicht
ein, wenn der Auftraggeber die Abnahme innerhalb der Frist unter Angabe mindestens eines Mangels
verweigert hat. Auch hier unterscheidet der Gesetzgeber bewusst nicht zwischen wesentlichen und
wesentlichen Mängeln, um Abgrenzungsprobleme zu vermeiden. Hierzu führt er in der
Gesetzesbegründung aus:

„Um die Fiktion zu zerstören, soll es nicht mehr genügen, lediglich die Abnahme zu verweigern.
Vielmehr muss der Besteller künftig Mängel angeben. Eine Unterscheidung zwischen wesentlichen
und unwesentlichen Mängeln wird dabei nicht vorgenommen, da diese Unterscheidung im
Einzelfall schwierig ist und oftmals erst im gerichtlichen Verfahren festgestellt werden kann. Damit
würde erneut Unklarheit über den Eintritt der Abnahmefiktion entstehen.“44

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass der Gesetzgeber auch beim Anordnungsrecht bzw. bei den
Regelungen zur Vergütung von Änderungen Abgrenzungsprobleme vermeiden wollte. Aus diesem Grund
hat er bewusst den Begriff „Änderungen“ in das Gesetz aufgenommen, ohne zwischen wesentlichen und
unwesentlichen Änderungen zu differenzieren. Folge ist, dass das Anordnungsrecht sowohl für wesentliche,
als auch auf unwesentliche Änderungen Anwendung findet. Weitere Folge ist, dass sowohl wesentliche, als
auch unwesentliche Änderungen vergütet werden. Mit dem Inkrafttreten des neuen Bauvertragsrechts am
01.01.2018 dürften also unwesentliche Änderungen zu einer zusätzlichen Vergütung führen.

4. Zwischenergebnis

Strittig ist die Vergütung von unwesentlichen Leistungen, wenn eine entsprechende Vertragsklausel fehlt.
Aufgrund der Einführung des Anordnungsrechts und der Regelung zur Vergütung solcher Anordnungen,
dürften künftig unwesentliche Änderungen vergütungspflichtig sein. Dafür spricht, dass der Gesetzgeber
nicht zwischen wesentlichen und unwesentlichen Änderungen unterscheidet.

V. Fazit

Die Architekten und Ingenieure haben im Rahmen der durchgeführten Schulungen klärungsbedürftige
Probleme in den neuen Bauvertragsregelungen entdeckt. Drei dieser Probleme wurden in diesem Aufsatz
diskutiert. Dabei konnte eine Klärung der Vergütung von unwesentlichen Änderungen und der Höhe des
Zurückbehaltungsrechts bei Abschlagszahlung vorgenommen werden. Ebenso konnten die Folgen eines
Missbrauchs und somit die Grenzen des Sonderkündigungsrechts ermittelt werden.

Gleichwohl gibt es noch eine Reihe von offenen Fragen, die zu einer erheblichen Unsicherheit in der Praxis
führen und es ist daher auch in Zukunft wichtig, die neuen Vorschriften kontrovers zu diskutieren. Nur so
kann es gelingen, das neue Bauvertragsrecht nicht mehr nur als „Herausforderung“45 zu sehen, sondern
als Chance zur Verbesserung der – zweifelsohne suboptimalen – aktuellen Situation.

BT-Drucks. 18/8486, S. 47.
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Siehe BT-Drucks. 18/8486, S. 48.

Vgl. Motzke, NZBau 2017, 251 (257).
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