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A. Einleitung

1. Auftrag und Zusammensetzung der Arbeitsqruppe

Nach der Koalitionsvereinbarung soll in dieser Legislaturperiode geprift werden, ob und in-
wieweit ein eigensténdiges Bauvertragsrecht zur Lésung der bestehenden Probleme im Be-
reich des Bau- und Werkvertragsrechts geeignet ist (Zeilen 1755 ff.). Hierzu hat das Bun-
desministerium der Justiz im Januar 2010 eine Arbeitsgruppe eingerichtet.

Aufgabe der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht ist es,

o die Problembereiche im Bauvertragsrecht zu identifizieren,
o einen sich daraus ergebenden gesetzgeberischen Handlungsbedarf zu prifen und
o Vorschlage zu machen, wie die Probleme durch gesetzgeberische MaBnahmen geldst

werden kénnen.

In der Arbeitsgruppe waren die wichtigsten der mit Fragen des Baus und des Bauvertrags-
rechts befassten Gruppen vertreten. lhr gehérten neben Vertretern der beteiligten Bundes-
ministerien Vertreter der Bauwirtschaft, des Handwerks, der Architekten, Ingenieure und
Bausachverstandigen, der Bauherren, einschlieBlich der kommunalen Spitzenverbande und
der Verbraucherverbande, der Wohnungswirtschaft, der zustandigen Gewerkschaft, der Fi-
nanzwirtschaft, der Wissenschaft sowie der Richter, Notare und Rechtsanwélte an. Die Lan-
derinteressen wurden in der Arbeitsgruppe durch die Lander Bayern, Berlin, Niedersachsen,
Nordrhein-Westfalen und Sachsen vertreten.

Um die besonderen Fragestellungen des Architekten- und Ingenieurvertrags zu diskutieren,
wurde eine Unterarbeitsgruppe Architektenvertragsrecht einrichtet. Der Teilnehmerkreis der
Unterarbeitsgruppe setzte sich aus Vertretern der einschlagigen Verbande, Experten des
Architekten- und Ingenieurvertragsrechts sowie Vertretern des Bundesministeriums fir Er-
nahrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz und des Bundesministeriums fiir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung zusammen. Das Thema ,Absicherung des Bestellers* wurde in
einer weiteren Unterarbeitsgruppe eroértert, zu der auch Vertreter der Versicherungswirtschaft

eingeladen wurden.
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2. Rechtstatséchliche Hintergriinde und geltende Rechtslage

a) Die Baubranche ist einer der gréBten und wichtigsten Wirtschaftszweige Deutschlands.
Nicht nur die Bautechnik hat sich in den vergangenen Jahrzehnten dynamisch weiterentwi-
ckelt, parallel hierzu und teilweise durch die technische Entwicklung bedingt, wurde das
Baurecht zu einer komplexen Spezialmaterie, zu der mittlerweile eine detaillierte und — vom

Rechtsanwender kaum noch zu tberblickende — umfangliche Rechtsprechung ergangen ist.

Gesetzliche Grundlage fir das private Baurecht ist das Blrgerliche Gesetzbuch (BGB) und
hier im Besonderen das Werkvertragsrecht (§§ 631 ff. BGB). Das Werkvertragsrecht ist mit
Blick auf die unterschiedlichen Vertragsgegenstande sehr allgemein gehalten und verpflich-
tet den Unternehmer zur Herstellung und Verschaffung eines versprochenen Werkes, das
heiBt eines bestimmten Erfolgs, und den Besteller im Gegenzug zur Bezahlung der verein-
barten Vergltung (§ 631 BGB). Wegen der unterschiedlichen Gegenstande passen die
werkvertraglichen Vorschriften nur bedingt fur alle Werkvertrage. Daher enthalt das Burgerli-
che Gesetzbuch eine Reihe von Sondervorschriften fir bestimmte, aus dem Werkvertrag
entwickelte Vertragstypen, etwa flir den Reisevertrag (§§ 651a ff. BGB), oder innerhalb des
Werkvertragsrechts bereits einzelne Spezialvorschriften fir den Bauvertrag.

Die Arbeitsgruppe hat vorwiegend Fragenkreise erértert, in denen das Werkvertragsrecht
des BGB dem auf eine langere Erflllungszeit angelegten Bauvertrag und dem komplexen
Baugeschehen nicht gerecht wird. Die Komplexitat des Baugeschehens, beispielsweise wah-
rend der Ausfihrung des Baus auftretende Veranderungen, erfordert spezielle Regelungen,
wie sie das allgemeine Werkvertragsrecht nicht bietet. Durch die wenigen Spezialvorschriften
fir Bauvertrage, die im BGB enthalten sind, wie § 632a Abs. 2 bis 4 zu Abschlagszahlungen
oder § 648a zur Bauhandwerkersicherung, werden nur einzelne Licken geschlossen. Fir
zentrale Aspekte fehlen auf den Bauvertrag zugeschnittene Regelungen oder weisen die
bereits vorhandenen Regelungen Defizite auf. Dies gilt insbesondere hinsichtlich notwendi-
ger oder vom Besteller gewiinschter Vertragsanpassungen, der Preisanpassung bei Mehr-
oder Minderleistungen und des Mangelgewaéhrleistungsrechts. Erganzender Regelungen
bedarf es auBerdem beim Kindigungsrecht und bei der Abnahme.

Durch das Fehlen klarer gesetzlicher Vorgaben wird eine interessengerechte und ékono-
misch sinnvolle Gestaltung und Abwicklung von Bauvertradgen erschwert und einer auf Kon-
frontation ausgelegte Vertragskultur mit unklaren oder unvollstdndigen Ausschreibungen und
intransparenten Kalkulations- und Abrechnungspraktiken Vorschub geleistet. Ziel der Ar-
beitsgruppe war eine 6konomischere Ausgestaltung der Regelungen, um fir die Vertrags-
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partner unnétigen Aufwand bei der Vertragsgestaltung und -abwicklung und in der Folge
erhebliches Streitpotential zu vermeiden. Der zumeist langere Zeitablauf bis zur Fertigstel-
lung des Bauwerks und die damit schwieriger werdende Beweislage, gepaart mit den nicht
ausreichenden gesetzlichen Regelungen, die zu einer umfangreichen und nicht immer ein-
heitlichen Rechtsprechung gefiihrt haben, machen den Ausgang derartiger Verfahren in vie-
len Fallen fur beide Vertragspartner schwer kalkulierbar und stellen ein groBes finanzielles
Risiko dar.

Ein Bedurfnis fur klare gesetzliche Regelungen zum Bauvertrag besteht auch fur die vielen
kleineren Bauprojekte. Da diese Projekte hdufig das gesamte Kapital der Bauherren binden,
ist Rechts- und damit Kalkulationssicherheit gerade fir diese Auftraggeber von eminenter
Bedeutung. Mehrkosten durch Bauverzégerungen oder einen langeren Rechtstreit sind far
sie haufig nicht mehr zu finanzieren. Ausgewogene gesetzliche Regelungen zum Bauver-
tragsrecht, die die besonderen Belange der Verbraucherbauherren bericksichtigten, sind
daher ein unverzichtbarer Baustein des gesetzlichen Verbraucherschutzes.

Fir die Bauvorhaben 6ffentlicher Auftraggeber besteht mit den Allgemeinen Vertragsbedin-
gungen fir die Ausfihrung von Bauleistungen (VOB Teil B) ein umfangreiches Regelwerk fir
die Gestaltung und Abwicklung von Bauvertragen. Die VOB/B wird vom Deutschen Vergabe-
und Vertragsausschuss fir Bauleistungen (DVA) herausgegeben und weiterentwickelt, um
fir die BaumaBnahmen der 6ffentlichen Hand klare und einheitliche Regeln zu gewéahrleis-
ten. Der Gesetzgeber hat die Bestimmungen der VOB/B bei der Kontrolle der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen (AGB) privilegiert und sie unter bestimmten Voraussetzungen einer
Inhaltskontrolle entzogen (§ 310 Abs. 1 Satz 3 BGB). In ihrem origindren Anwendungsbe-
reich erflllt die VOB/B ihre Aufgabe nach wie vor und wird auch kinftig die Grundlage fir die
Abwicklung 6ffentlicher Bauauftrage sein. Dabei wird der DVA ein neues gesetzliches Leit-
bild zum Bauvertrag bei der Weiterentwicklung der VOB/B zu berlicksichtigen haben.

Weil die VOB/B umfangreiche Vorgaben fur die Abwicklung von Bauvertragen enthalt, hat sie
auch auBerhalb ihres eigentlichen Anwendungsbereichs Verbreitung gefunden. Vielfach er-
folgt eine vertragliche Einbeziehung eines Teils oder der gesamten Regelungen in private
Bauvertrage. Dies kann grundséatzlich als Hinweis auf die Praxistauglichkeit der Vorschriften
gewertet werden, bestatigt aber vor allem den Befund, dass das Gesetz den Anforderungen
der Praxis nicht gentigt. Als Grundlage fir Vertrage Uber kleinere und mittlere private Bau-
vorhaben ist die VOB/B insbesondere wegen ihrer Detailregelungen haufig nicht geeignet.
Aus diesem Grund empfiehlt der DVA die Anwendung der VOB/B ausschlieBlich zur Ver-
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wendung gegeniber Unternehmen, juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts und 6f-
fentlich-rechtlichen Sondervermdégen, nicht jedoch gegenlber Verbrauchern.

Aber auch bei b-to-b-Vertragen besteht fir die Vertragspartner eine erhebliche Rechtsunsi-
cherheit, wenn nur Teile der dortigen Regelungen in den Vertrag einbezogen werden. Dann
halten diese Regelungen einer AGB-Kontrolle nicht immer stand und werden von den Ge-
richten geman § 307 BGB fur unwirksam erklart. Bei Verbrauchervertragen ist eine Einbe-
ziehung der VOB-Regelungen — ob ganz oder nur teilweise — immer der AGB-Kontrolle un-
terworfen. Insbesondere bei Regelungen der VOB/B, die vom geltenden Werkvertragsrecht
wesentlich abweichen oder die dargestellten Licken in den gesetzlichen Regelungen fiir den
Bauvertrag schlieBen, besteht fir den Verwender ein nicht unerhebliches Risiko, dass seine
AGB sich nachtréglich als unwirksam erweisen. Dies stellt eine flr die Wirtschaft unnétige
Rechtsunsicherheit dar. AuBerdem erweist sich der Schutz fir den Verbraucher durch die
gerichtliche AGB-Kontrolle teilweise als unzureichend, weil vielfach ein gesetzliches Leitbild
als MaBstab fir die Kontrolle durch die Gerichte fehlt.

Wegen ihres haufig speziellen Zuschnitts auf die besondere Beziehung zwischen 6ffentli-
chen Auftraggebern und Unternehmen kénnen die Regelungen der VOB/B nicht uneinge-
schrankt als Vorbild fir Regelungen zum Bauvertragsrecht des BGB herangezogen werden.
Gleichwonhl enthalt die VOB an vielen Stellen Orientierungshinweise flr praxisgerechte ge-
setzliche Lésungen. Die Vorgaben der VOB wurden daher immer wieder in die Diskussion
der Arbeitsgruppe einbezogen und bei der Suche nach Lésungen berlicksichtigt.

b) Architekten- und Ingenieurvertrdge werfen sowohl im Hinblick auf ihre Einordnung in das
Werkvertragsrecht als auch bezilglich des Haftungsverbundes mit Bauerrichtungsvertragen
Fragen auf. Im Unterschied zu Bauerrichtungsvertragen ist der vertraglich geschuldete Erfolg
bei Abschluss des Architektenvertrags regelméaBig noch nicht abschlieBend und detailliert
beschreibbar. Gegenstand der Erfolgsverpflichtung des Architekten kann es — insbesondere
in den frihen Planungsphasen — sein, den beabsichtigten Bauerfolg nach den Vorstellungen
des Bestellers zu entwickeln. Probleme bringt in der Praxis zudem die Erstreckung der ge-
samtschuldnerischen Haftung von Architekten auf Bauleistungsméngel mit sich. Architekten
mussen aufgrund ihres Berufsrechts den Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung in
angemessener Hohe nachweisen. Dies fihrt in zunehmendem MaBe dazu, dass sie im
Rahmen der gesamtschuldnerischen Haftung in vollem Umfang fir vom Bauunternehmer
mitzuverantwortende Herstellungsméangel in Anspruch genommen werden. Daraus ergeben
sich unter Umstanden erhebliche Haftungsdivergenzen. Der nach § 426 BGB rein rechtlich
bestehende Ausgleichsanspruch von Architekten und Ingenieuren gegenliber dem mangel-
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verantwortlichen Bauunternehmer wird wirtschaftlich bei einer Insolvenz des Bauunterneh-
mers regelmaBig vollstandig entwertet, da derzeit nur eine unzureichende Sicherheit fir die
Erflllung dieses Ausgleichsanspruchs besteht. In der Praxis hat dies zu einer erheblichen
Erhéhung der Haftpflichtversicherungskosten der Architekten und Ingenieure gefiihrt.

c) Die Vorschlage der Arbeitsgruppe beziehen sich — entsprechend dem Prifauftrag — auf
Bauvertrage. Erfasst sind damit Vertrage nach § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB, das heiB3t Vertrage
Uber die Neuherstellung eines Bauwerks oder Arbeiten an einem Bauwerk und Vertradge Uber
ein Werk, dessen Erfolg in der Erbringung von Planungs- und Uberwachungsleistungen hier-
fir besteht, soweit auf sie nicht nach § 651 BGB die Vorschriften des Kaufrechts Anwendung
finden.

Einige Vorschlage erscheinen als geeignet, auf das gesamte Werkvertragsrecht Anwendung
zu finden. Entsprechende Hinweise finden sich in Féllen, die der Arbeitsgruppe als eindeutig
erschienen, als ,Merkposten®im Text.

d) Aus Zeitgriinden bzw. wegen des beschréankten Prifauftrags konnte sich die Gruppe nicht
mit allen Themenfeldern naher befassen, in denen sie Handlungsbedarf sieht. Sie regt an,
insbesondere die folgenden Fragestellungen in naher Zukunft zu untersuchen und Lésungs-

vorschlage zu erarbeiten:

e Bautrdgerrecht

Das Bautragerrecht ist in § 632a BGB, § 1 der Verordnung Uber Abschlagszahlungen bei
Bautragervertragen (BGBI 2001 I, S. 981) und der Makler- und Bautragerverordnung sehr
untbersichtlich und nur fragmentarisch geregelt. Dartber hinaus wird die Absicherung des
Bestellers durch das sogenannte Vormerkungsmodell zunehmend kritisch gesehen. Insbe-
sondere im Fall der Insolvenz des Bautrégers haben sich in der Vergangenheit Schutzliicken
mit zum Teil existenzvernichtenden Folgen gezeigt. Da das Bautragerrecht nicht Gegenstand
der Erérterungen war, ist auch nicht geprift worden, ob die Vorschlage der Arbeitsgruppe
auf dieses Gebiet Ubertragen werden kdénnen.

e Optimierung des Verfahrensrechts

Im Rahmen der Diskussionen in der Arbeitsgruppe wurde von Seiten der Praxisvertreter im-
mer wieder beklagt, dass das geltende Zivilprozessrecht, insbesondere bei groBen Baupro-
zessen mit vielen Beteiligten, vielfach an Grenzen stoBe. Dies flhrt trotz des Interesses aller
Beteiligten an schnellen Lésungen haufig zu einer langen Verfahrensdauer und einem erhéh-
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ten Prozessrisiko. Exemplarisch hierflr sind die Regelungen zur Streitverkiindung und das
selbstandige Beweisverfahren.

e Pflicht des Werkunternehmers zur Herausgabe von Unterlagen

Mit der Privatisierung der Aufgaben im Bauordnungsrecht gewinnt die Ausgestaltung der
vertraglichen Beziehungen zwischen den Parteien fur die Einhaltung 6ffentlich-rechtlicher
Vorschriften an Bedeutung. Aus Sicht der Arbeitsgruppe sollte daher zeitnah diskutiert wer-
den, inwieweit eine Normierung von Ansprichen des Bestellers — insbesondere des
Verbrauchers — auf Herausgabe von Unterlagen, die er zum Nachweis der Einhaltung 6ffent-
lich-rechtlicher Vorschriften bendétigt, dazu geeignet ist, einen Ausgleich zu schaffen.

3. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse und Empfehlungen

Die Arbeitsgruppe hat das Bauvertragsrecht von der vorvertraglichen Verhandlungssituation
Uber den Vertragsschluss bis hin zur Abnahme und der Behandlung von Mangeln erdértert. Im
Rahmen der Diskussion haben sich drei Leitmotive herauskristallisiert, auf die die Vorschla-
ge der Arbeitsgruppe gerichtet sind: Zum einen soll die Kommunikation und die Kooperation
zwischen den Vertragsparteien verbessert und auf klare vertragliche Vereinbarungen hinge-
wirkt werden, um damit kostenintensive Konflikte und eine Stérung des Liquiditatsflusses bei
den Unternehmen mdglichst zu vermeiden. Zum anderen soll ein zlgiger Bauablauf gewahr-
leistet und verhindert werden, dass ein Bauvorhaben infolge von Streitigkeiten langere Zeit
ruht. SchlieBlich sieht die Arbeitsgruppe die Notwendigkeit, zum Schutz der Verbraucher
spezielle Regelungen einzuflhren.

Dem ersten Ziel dient unter anderem die gesetzliche Regelung von Prif- und Hinweisoblie-
genheiten des Unternehmers, etwa im Hinblick auf die vom Besteller vorgesehene Art der
Bauausfuhrung. Damit korrespondieren Mitwirkungsobliegenheiten des Bestellers, der die
Konsequenzen tragen soll, wenn er auf Hinweise des Unternehmers nicht reagiert und die
erforderlichen Handlungen vornimmt. Die Arbeitsgruppe hat zudem Vorschlage far ergan-
zende Regelungen zur Abnahme erarbeitet, die die Parteien dazu anhalten sollen, sich im
Falle der Abnahmeverweigerung Uber die Griinde dafiir auszutauschen und friihzeitig um
eine Dokumentation der Fakten zu kimmern. FUr Bauvertrage mit Verbrauchern wird zudem
eine Baubeschreibungspflicht vorgeschlagen, um spéatere Streitigkeiten Uber den geschulde-

ten Erfolg zu vermeiden.
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Zur Erreichung des zweiten Ziels, der Gewahrleistung eines zligigen Bauablaufs, strebt die
Arbeitsgruppe klare Vorgaben fir den Fall an, dass wahrend der Bauausfihrung Vertrags-
anpassungen notwendig sind oder gewtinscht werden. Der hierzu von der Arbeitsgruppe
entwickelte Vorschlag sieht ein durch das Kriterium der Zumutbarkeit begrenztes einseitiges
Leistungsbestimmungsrechts des Bestellers vor. Damit einher gehen Vorschlage fur die Be-
rechnung der Mehr- oder Mindervergtitung in diesen Fallen, die Anreize setzen sollen sowohl
fur eine korrekte Ausschreibung der Besteller als auch fur eine korrekte und nachvollziehba-
re Kalkulation durch die Unternehmen. Spekulationen einer Partei zu Lasten der anderen soll
auf diese Weise vorgebeugt werden. Dartber hinaus schlagt die Arbeitsgruppe ein schnelles
und effizientes Streitbeilegungsverfahren vor, um im Konfliktfall schnell Rechtssicherheit far
die Parteien herbeizufihren. Durch eine schnelle Entscheidung Uber die H6he der Mehr-
oder Mindervergitung und damit die Hohe der Abschlagszahlungen, die ein Unternehmer
verlangen kann, tragt das Verfahren auch dazu bei, den Liquiditatsfluss der Unternehmen
entscheidend zu verbessern. Fir Bauvertrage von Verbrauchern soll zudem eine Pflicht zur
Festlegung der Bauzeit gesetzlich vorgeschrieben werden.

Um dem besonderen Schutzbedurfnis der Verbraucher Rechnung zu tragen, enthalt der Be-
richt auch eine Reihe spezieller Empfehlungen fir Vertrdge zwischen Unternehmern und
Verbrauchern. Dazu gehdren die bereits erwahnten Pflichten zur Baubeschreibung und zur
Festlegung der Bauzeit. Dariiber hinaus sieht die Arbeitsgruppe ein Bedurfnis, fir bestimmte
Bauvertrage von Verbrauchern ein — zeitlich eng begrenztes — Widerrufsrecht einzufihren.

Uber die vorgenannten Leitmotive hinaus hat die Arbeitsgruppe an weiteren Stellen — etwa
bei der Kiindigung — Regelungsbedarf festgestellt. Fir die Vertragspartner besteht derzeit
insbesondere bei einer auBerordentlichen Kiindigung des Bauvertrags aus wichtigem Grund
Rechtsunsicherheit. Zu den Voraussetzungen und den Rechtsfolgen einer solchen Kiindi-
gung hat die Gruppe detaillierte Vorschlage entwickelt. AuBerdem wird empfohlen, dem Be-
steller eines Bauvertrags im Fall der Insolvenz des Unternehmers ein auBerordentliches

Kindigungsrecht einzurdumen.

Intensiv befasst hat sich die Arbeitsgruppe schlieBlich mit den Besonderheiten des Architek-
ten- und Ingenieurvertrags. Die Gruppe empfiehlt diese Vertrage weiterhin dem Werkver-
tragsrecht zu unterstellen, wo nétig jedoch Sonderregelungen einzufiihren, die den speziel-
len Bedurfnissen dieses Vertragstyps Rechnung tragen. Hierzu gehért beispielsweise eine
eigene Beschreibung der vertragstypischen Pflichten sowie einen Anspruch des Architek-
ten/Ingenieurs auf Teilabnahme zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Bauwerks. Darliber
hinaus empfiehlt die Arbeitsgruppe die Einfihrung eines einmaligen Sonderkiindigungs-
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rechts am Ende der Zielfindungsphase fiir den Besteller und unter bestimmten Umsténden
auch fur den Architekten/Ingenieur.

Die verschiedenen Vorschlage der Arbeitsgruppe sind aufeinander abgestimmt worden, da-
mit sie ein in sich schlissiges Gesamtkonzept bilden. Besonderer Wert wurde auBerdem
darauf gelegt, dass sich die Vorschlage problemlos in den Gesamtzusammenhang des
Werkvertragsrechts und des Allgemeinen Schuldrechts einfligen.

B. Ergebnisse und Empfehlungen der Arbeitsgruppe im Einzelnen

Diskutiert wurden die folgenden Themen mit den nachfolgend dargestellten Ergebnissen und
Empfehlungen an den Gesetzgeber. Die einzelnen Ergebnisse und Empfehlungen geben
nicht die einhellige Meinung aller Arbeitsgruppenmitglieder wieder, dazu waren die Aus-
gangspositionen und Interessen zu unterschiedlich. Die Arbeitsgruppe betrachtet die Vor-
schlage jedoch als Gesamtpaket, dessen Elemente entweder fir alle am Bau Beteiligten
Vorteile bringen oder auf einem wechselseitigen Geben und Nehmen beruhen.”

1. Art und Umfang der geschuldeten Leistung und Mangelbegriff

Die Definition der geschuldeten Leistung bzw. des Mangels im Werkvertragsrecht in
§ 633 BGB bedarf einer Uberarbeitung. Dabei sind folgende Eckpunkte zu beriicksich-
tigen:

e Beim geschuldeten Erfolg ist zwischen Beschaffenheit und Verwendungseignung
zu unterscheiden.

* Drei Verbande, der Zentralverband des Deutschen Handwerks, der Zentralverband des Deutschen
Baugewerbes und der Hauptverband der Deutschen Bauindustrie haben am Ende der Erérterung in
einer Gesamtbewertung erklart, dass sie den Abschlussbericht nicht mittragen kénnen. Es fehle vor
allem an einer Bestandsanalyse dariber, ob und wo das Werkvertragsrecht in der Praxis Probleme
aufwerfe. Sie beflirchten eine Verschlechterung der Gesetzeslage, insbesondere fir kleine und mittel-
standische Unternehmer sowie neue Kosten und Risiken fiir die Auftragnehmer insbesondere bei
Verbrauchervertragen. Besonders wenden sie sich gegen die Aufnahme eines gesetzlich bislang nicht
vorgesehenen einseitigen Anordnungsrechts des Bestellers und gegen die Festschreibung der aus
ihrer Sicht viel zu weit gehenden Rechtsprechung zum funktionellen Mangelbegriff.
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e Vorrang hat sowohl hinsichtlich der Beschaffenheit als auch der Verwendungseig-
nung die zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung.

e Liegt keine Vereinbarung liber die Verwendungseignung vor, muss sich das Werk
fir die im Vertrag vorausgesetzte Verwendung, hilfsweise fur die gewéhnliche
Verwendung eignen. Soweit keine Vereinbarung tiber die Beschaffenheit vorliegt,
muss das Werk die Beschaffenheit aufweisen, die bei Werken der gleichen Art lib-
lich ist und die nach der Art des Werkes erwartet werden kann.

e Auch wenn eine Vereinbarung tber die Beschaffenheit getroffen worden ist, muss
sich das Werk fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte, sonst fiir die nach den
Umstanden ubliche Verwendung eignen. Fiihrt die Beschaffenheitsvereinbarung
der Parteien nicht zu der im Vertrag vorausgesetzten oder ublichen Verwendungs-
eignung, d. h. besteht ein Widerspruch zwischen Baubeschreibung und berechtig-
ten Funktionalitatserwartungen, trifft den Unternehmer eine Hinweisobliegenheit,
sobald er diesen Widerspruch erkennt oder erkennen musste.

Erlduterung:

Seit der Schuldrechtsmodernisierung wird der Begriff ,Sachmangel” in § 633 Abs. 2 BGB,
dahingehend definiert, dass ein Werk frei von Sachmangeln ist, wenn es die vereinbarte Be-
schaffenheit hat. Soweit die Beschaffenheit nicht vereinbart ist, ist das Werk frei von Sach-
mangeln, wenn es sich fir die nach dem Vertrag vorausgesetzte, sonst fir die gewdhnliche
Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Werken der gleichen Art Ublich
ist und die der Besteller nach der Art des Werkes erwarten kann.

Die geénderte Rechtslage l6ste eine Reihe von Fragen aus. In dem Urteil vom 8. November
2007, VII ZR 183/05 (NZ Bau 2008, 94-98), nahm der BGH ausflihrlich hierzu Stellung und
fihrte aus, dass das bisherige Verstandnis von der ,vereinbarten Beschaffenheit®, das auch
die Funktionalitat des Werks umfasste, sich durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
nicht geandert habe. Durch diese Rechtsprechung des BGH, die die Funktionalitat regelma-
Big als Teil der vereinbarten Beschaffenheit ansieht und deshalb auf der ersten Stufe des
werkvertraglichen Mangelbegriffs (§ 633 Abs. 2 Satz 1 BGB) berlicksichtigt, ist das Rege-
lungsdefizit in § 633 Abs. 2 BGB aber nicht vollstandig behoben. Diese Lésung greift insbe-
sondere dann nicht, wenn der funktionale Erfolg deshalb nicht erreicht wird, weil gerade die
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beanstandungsfreie Umsetzung fehlerhafter Beschaffenheitsvereinbarungen zur Entstehung
eines Bauwerks gefiihrt hat, das nicht die vertraglich vorausgesetzte Verwendungseignung
besitzt. Die Erwagungen treffen gleichermaBen flr das Bauvertragsrecht wie auch fir alle
anderen Werkvertrage zu.

Vorgeschlagen wird daher eine Ergédnzung von § 633 Abs. 2 BGB, die mit den unter Ziffer 13
dargestellten Einschrankungen fur das Werkvertragsrecht insgesamt gelten soll. MaBgeblich
far die geschuldete Leistung und die Beurteilung, ob ein Mangel vorliegt, sollen die Vereinba-
rung sowie die sich aus dem Vertrag direkt oder indirekt ergebenden berechtigten Funktiona-

litdtserwartungen sein.

Far die Beurteilung der Frage, was als ,berechtigte Funktionalitdtserwartungen® anzusehen
ist, sind die Auslegungsregelungen des Blrgerlichen Gesetzbuchs (§§ 133, 157 BGB) he-

ranzuziehen.
Die Umsetzung der Vorschlage zur geschuldeten Leistung und zum Mangelbegriff fihrt zu

entsprechendem Anpassungsbedarf im Kaufrecht, wenn der seit der Schuldrechtsreform
bestehende Gleichlauf der Regelungen im Kauf- und Werkvertragsrecht fortbestehen soll.

2. Baubeschreibungspflicht

Fir Vertrage mit Verbrauchern tiber den Bau von neuen Gebaduden und Vertrage tber
erhebliche UmbaumaBnahmen an bestehenden Gebauden soll eine Pflicht des Unter-
nehmers zur Erstellung einer Baubeschreibung gesetzlich vorgeschrieben werden.
Die Regelung soll nur fiir solche Falle gelten, in denen der Verbraucher die wesentli-
chen Planungsvorgaben weder selbst noch durch einen von ihm Beauftragten macht.

Bei der Ausgestaltung sollen folgende Eckpunkte zu beriicksichtigt werden:

e Die Baubeschreibung ist dem Besteller in Textform und rechtzeitig vor Vertrags-
schluss zur Verfiigung zu stellen.

¢ In der Baubeschreibung sind die wesentlichen Eigenschaften des geschuldeten

Werks in klarer und versténdlicher Weise darzustellen. Hierzu gehéren in der Re-
gel:
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> eine allgemeine Beschreibung der herzustellenden Objekts (ggf. Haustyp und
Bauweise),

> Art und Umfang der angebotenen Leistungen (ggf. Planung und Bauleitung,
Arbeiten am Grundstiick und Baustelleneinrichtung, Ausbaustufe),

> Gebaudedaten, Plane (Raum- und Flachenangaben sowie Ansichten, Grundris-
se und Schnitte),

> Angaben zum Energie- und zum Schallschutzstandard sowie zur Bauphysik,

> Angaben zur Beschreibung der Baukonstruktion aller wesentlichen Gewerke

> Beschreibung der haustechnischen Anlagen,

> Angaben zu Qualitatsmerkmalen,

> Beschreibung der Sanitarobjekte, der Armaturen, Elektroanlage, Installation, In-
formationstechnologie und der AuBenanlagen.

¢ In die Regelung soll ausdriicklich eine Vermutung aufgenommen werden, dass die
Angaben in einer vorvertraglich ilbergebenen Baubeschreibung zum Vertragsin-
halt geworden ist. Diese Vermutung kann insbesondere dadurch widerlegt werden,
dass eine Einigung iiber Anderungen nachgewiesen wird.

e Eine den Anforderungen des zweiten Punktes nicht geniigende Baubeschreibung,
ist nach dem Vorbild der Auslegungskriterien des AGB-Rechts zu Gunsten des
Verbrauchers (ergdanzend) auszulegen. MaBstab soll dabei das Leistungsniveau
der Baubeschreibung im Ubrigen sein. Ein Riicktrittsrecht aus diesem Grund soll
dem Verbraucher nicht gewahrt werden.

Erlduterung:

Mit der Einfihrung einer Pflicht, bei Verbrauchervertragen die angebotene Leistung umfas-
send zu beschreiben, werden verschiedene Ziele verfolgt. Die Beschreibung dient zunachst
dem Schutz der aufgrund der Vertragsverhandlungen entstandenen, gerechtfertigten Erwar-
tungen des Bestellers. Die Beschreibung erméglicht ihm eine Uberpriifung der angebotenen
Leistung durch einen sachverstandigen Dritten und einen Preis-/Leistungsvergleich mit ande-
ren Angeboten und férdert damit den Wettbewerb. Die Regelung soll nur auf Verbraucher-
vertrage Anwendung finden, weil die Praxis im b-to-b-Bereich auf eingeschliffene Mechanis-

men zurlckgreifen kann.
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Der vorgeschlagene Anwendungsbereich schliet an die Vorgaben der EU-Verbraucher-
rechterichtlinie zu den vorvertraglichen Informationspflichten an. Danach ist der Verbraucher
vor Vertragschluss Uber die wesentlichen Eigenschaften der Leistung zu informieren (Artikel
5 Abs. 1 Buchst. a). Ausgenommen vom Anwendungsbereich der Richtlinie sind Vertrage
Uber den Bau von neuen Gebauden und erhebliche UmbaumaBnahmen an bestehenden
Gebauden (Artikel 3 Abs. 3 Buchst. f). Diese Ausnahme ermdglicht es dem deutschen Ge-
setzgeber nicht nur fir diesen Bereich eigene, weitergehende Vorgaben zur Information des
Vertragspartners einzuflhren, sondern macht dies sogar notwendig. Wirde von einer ergan-
zenden Regelung fir die in der Verbraucherrechterichtlinie ausgenommenen Vertrage abge-
sehen, fuhrte dies zu einem nicht akzeptablen Ungleichgewicht: Fir kleinere Bauvertrage
wirden kunftig die auf die Verbraucherrechterichtlinie zuriickgehenden Informationspflichten
greifen, fur groBere Vertrdge dagegen keine entsprechenden Pflichten bestehen. Der Vor-
schlag sieht daher vor, fir die von der Richtlinie nicht erfassten Bauvertrage eine spezielle
vorvertragliche Informationspflicht einzufihren.

Mit der Zeitvorgabe ,rechtzeitig vor Vertragsschluss® wird eine Formulierung vorgeschlagen,
die im geltenden Recht bereits fir verschiedene vertragliche Informationspflichten gilt. Fir
den Bauvertrag ist dies dahingehend auszulegen, dass dem Verbraucher vor dem Vertrags-
schluss ausreichend Zeit zu einer Uberpriifung der angebotenen Leistung und einem Preis-
/Leistungsvergleich mit anderen Angeboten bleiben muss.

Angesichts der Vielfalt der Bauvorhaben ist der Inhalt der geschuldeten Leistung durch eine
Generalklausel zu umreiBen (,In der Baubeschreibung sind die wesentlichen Eigenschaften
des geschuldeten Werks in klarer und verstandlicher Weise darzustellen.”), die durch eine
Aufzahlung des bei einem Standardbauwerk regelmaBig notwendigen Inhalts konkretisiert
wird. Die Arbeitsgruppe geht im Ubrigen davon aus, dass in der Baubeschreibung klar zum
Ausdruck zu bringen ist, wenn ausnahmsweise bestimmte Unwagbarkeiten oder Risiken bei
der angebotenen Leistung nicht berticksichtigt und mit dem angebotenen Preis nicht abge-
golten sind (beispielsweise die Beschaffenheit des Baugrundes).

Aufgrund der bei Bauvertrdgen in aller Regel bestehenden asymmetrischen Informationslage
zwischen Verbraucher und Unternehmer kann die mit dem Vorschlag einer Baubeschrei-
bungspflicht angestrebte Verbraucherschutzfunktion nur erreicht werden, wenn die vorver-
traglich dem Bauherrn Ubergebene Baubeschreibung im Zweifel auch zum Vertragsinhalt
wird. Der Regelungsvorschlag dazu orientiert sich an Artikel 6 Abs. 5 der EU-Verbraucher-
rechterichtlinie [§ 312d Abs. 1 Satz 2 BGB-E], der bzgl. der vorvertraglichen Informations-
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pflichten bei Fernabsatz- und auBerhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertragen
eine vergleichbare Regelung enthélt.

Als Rechtsfolge einer den Anforderungen nicht geniigenden Baubeschreibung soll eine Ver-
tragsanpassung Vorrang haben vor einer Vertragsbeendigung, da diese haufig nicht im Sin-
ne des Verbrauchers ist. Eine spezielle Regelung fiir den Fall des vollstdndigen Fehlens ei-
ner Baubeschreibung ist nicht erforderlich. Soweit in diesem Fall Uberhaupt ein Vertrag zu-
stande gekommen ist, reichen die allgemeinen Regelungen des Schadensersatzrechts als
Rechtsfolge aus. Daruber hinaus kann dem Verbraucher bei einer Verletzung der Baube-
schreibungspflicht ein Schadensersatzanspruch nach den allgemeinen Regelungen (§§ 311
Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB) zustehen, da die Baubeschreibungspflicht eine vorvertragliche
Pflicht darstellt.

3. Festlegung der Bauzeit

Fir Vertrage mit Verbrauchern tiber den Bau von neuen Gebauden und Vertrage uber
erhebliche UmbaumaBnahmen an bestehenden Gebauden) soll eine Pflicht zur Festle-
gung der Bauzeit gesetzlich vorgeschrieben werden. Die Regelung soll nur fiir solche
Félle gelten, in denen der Verbraucher die wesentlichen Planungsvorgaben weder
selbst noch durch einen von ihm Beauftragten macht.

Bei der Ausgestaltung sollen folgende Eckpunkte beriicksichtigt werden:

¢ Die nach dem Vorschlag unter Nummer 2 vorvertraglich zu Giibergebende Baube-
schreibung hat auch Angaben zum Zeitpunkt der Fertigstellung zu enthalten. Wenn
der Beginn der BaumaBnahme noch nicht feststeht, sind Angaben zur Dauer der

BaumaBnahme zu machen.

e Dariiber hinaus sind in den Bauvertrag selbst Angaben zum Zeitpunkt der Fertig-
stellung aufzunehmen.

e Fir den Fall dass der Bauvertrag keine Angaben zum Zeitpunkt der Fertigstellung
enthilt, soll eine Vermutung gelten, dass die vorvertraglich Gibermittelten Angaben
zur Fertigstellung zum Vertragsinhalt geworden sind. Diese Vermutung kann ins-
besondere dadurch widerlegt werden, dass eine Einigung liber einen gegentiber
den vorvertraglichen Angaben geanderten Termin nachgewiesen wird.
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e |Ist bereits eine Teilleistung bewirkt, aber offensichtlich, dass das Fertigstellungs-
datum nicht eingehalten wird, soll dem Besteller ein auBerordentliches Kiindi-
gungsrecht zustehen.

Erlduterung:

Wahrend die VOB davon ausgeht, dass in einem Bauvertrag in der Regel die Bauzeit ver-
einbart und Ausfihrungsfristen festgelegt werden (§ 12 VOB/A, § 5 VOB/B), enthalt das
Werkvertragsrecht des BGB keine Regelungen zur vertraglichen Festlegung zur Bauzeit.

Im Hinblick auf die Bedeutung der Einhaltung der Bauzeit sieht die Arbeitsgruppe zum
Schutz der Verbraucher ein Bedurfnis, in das BGB eine Regelung zur vertraglichen Verein-
barung der Bauzeit aufzunehmen. Die Regelung soll an die Regelung zur Baubeschreibung
anschlieBen und den gleichen Anwendungsbereich haben, da der Verbraucher bei Vertragen
Uber den Bau neuer Gebaude und bei Vertragen tGber wesentliche UmbaumaBnahmen an
bestehenden Gebauden hinsichtlich des Fertigstellungszeitpunkts besonders schutzwirdig
ist (Kindigung des bisherigen Mietvertrags, Planung des Umzugs etc.)

Der Vorschlag sieht vor, dass eine vorvertragliche Informationspflicht Gber den Zeitpunkt der
Fertigstellung eingefihrt wird. Steht der Beginn der BaumaBnahme noch nicht fest oder
hangt von Besteller selbst ab, ist er Uber die Dauer der BaumaBnahme zu informieren. Die
Information soll Bestandteil der vom Unternehmer zu Ubergebenden Baubeschreibung sein.
Daruber hinaus soll eine Pflicht zur Aufnahme entsprechender Angaben in den Vertrag be-
stehen. Da sich der angestrebte Fertigstellungszeitpunkt haufig noch im Laufe der Vertrags-
verhandlungen andert, soll hier die Vermutung, dass die Angaben der Leistungsbeschrei-
bung Inhalt des Vertrags werden (vgl. Nr. 2), nur eingeschrankt gelten. Sie soll nur dann ein-
greifen, wenn der Bauvertrag keine Angaben zum Fertigstellungszeitpunkt enthalt.

Hinsichtlich der Rechtsfolgen einer nicht eingehaltenen Fertigstellungsfrist soll der Besteller
grundsatzlich auf die allgemeinen Regelungen zum Schuldnerverzug verwiesen werden. Flr
den Fall, dass bereits eine Teilleistung bewirkt ist, bietet allerdings das Rucktrittsrecht nach
§ 323 Abs. 5 BGB keine flr den Bauvertrag geeignete Lésung, denn beiden Parteien sind in
diesem Fall in der Regel nicht mehr an einer Riickabwicklung des Vertrags interessiert. Dem
Besteller soll daher zuséatzlich ein auBerordentliches Kiindigungsrecht zustehen.
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4. Widerrufsrecht des Verbrauchers

J Flr Vertrage mit Verbrauchern iiber den Bau von neuen Gebauden und Vertrage
Uber erhebliche UmbaumaBnahmen an bestehenden Gebauden soll ein Wider-
rufsrecht eingefiihrt werden. Die Regelung soll nur fur solche Falle gelten, in de-
nen der Vertrag nicht notariell beurkundet wird.

. Die Widerrufsfrist soll im Interesse der Rechtssicherheit kurz bemessen sein und
14 Tage ab Vertragsschluss betragen.

o Der Unternehmer hat den Verbraucher Giber das Widerrufsrecht in Textform zu
belehren. Bei einer unterlassenen oder nicht korrekten Belehrung soll der Bestel-
ler das Widerrufsrecht bis zur Zahlung der ersten Rate nach § 632a Abs. 3 BGB
ausuben konnen.

Erlduterung:

Die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beflirwortet zum Schutz der Verbraucher die Einflihrung
eines gesetzlichen Widerrufsrechts bei gréBeren Bauvertragen.

Die vorgesehene Beschrankung des Widerrufsrechts auf Vertrage tber den Bau von neuen
Gebauden und Vertrage Uber erhebliche UmbaumaBnahmen an bestehenden Gebauden
erscheint unter Abwéagung der Risiken fir den Verbraucher und der Interessen des Ge-
schaftsverkehrs angemessen. Als problematisch hat sich in der Praxis insbesondere der
Verkauf von schlisselfertigen Hausern erwiesen, bei denen Verbraucher mit zeitlich be-
grenzten Rabattangeboten zu schnellen Vertragsabschlissen gedrangt werden. Diese Félle
sind vom Anwendungsbereich erfasst._ Der Einflhrung eines Widerrufsrechts bei Bauvertra-
gen, die notariell beurkundet werden, bedarf es im Hinblick auf die Belehrungspflichten des
Notars und die in § 17 Abs. 2a Nr. 2 BeurkG vorgesehene Zeit fir die Prifung des Vertrags-
entwurfs (im Regelfall zwei Wochen) nicht.

Die vorgeschlagene Frist muss ausreichen, um den angestrebten Zweck zu erreichen, einem
Verbraucher, der sich vorschnell zum Abschluss eines Bauvertrags entschlossen hat, wah-
rend einer kurzen Bedenkzeit eine unkomplizierte Lésung vom Vertrag zu ermdéglichen. Eini-

ge Mitglieder halten eine deutlich langere Frist (zwei Monate) fiir erforderlich.
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5.

Prif- und Hinweisobliegenheiten des Unternehmers sowie Mitwirkungsobliegen-

heiten des Bestellers

In das BGB soll eine Regelung aufgenommen werden, in der fir Bauvertrage Prif- und

Hinweisobliegenheiten des Unternehmers sowie Mitwirkungsobliegenheiten des Be-

stellers normiert werden. Im Einzelnen wird Folgendes vorgeschlagen:

a) Prif- und Hinweisobliegenheiten des Unternehmers

Obliegenheit des Unternehmers zur Prifung der
> vom Besteller fiir die Ausfiihrung Gberlassenen Unterlagen,
> vom Besteller vorgesehenen Art der Ausfiihrung,
> Gute der vom Besteller gelieferten Stoffe oder Bauteile,
> Beschaffenheit der Vorleistungen anderer Unternehmer.

Hinweisobliegenheit des Unternehmers, wenn er
> aufgrund der Priifungen unter a) Bedenken hat oder
> eine Anordnung des Bestellers fiir unberechtigt oder unzweckmaBig halt.

Der Hinweis hat unverziglich nach Auftreten der Bedenken zu erfolgen. Er ist an
den Besteller zu richten, muss inhaltlich klar und vollstandig sein und hat — soweit
erforderlich — auch uber die sich daraus ergebenden erkennbaren Risiken zu in-
formieren. Fir den Hinweis soll Textform vorgeschrieben werden. Bei Verbrau-

chervertragen soll die Textform nicht abdingbar sein.

Hat der Unternehmer einen Bedenkenhinweis erteilt, ist er fir spater auftretende
Mangel, soweit sie Gegenstand seines Hinweises waren, nicht verantwortlich (Ent-
haftung nach dem Vorbild von § 13 Abs. 3 VOB/B).

b) Mitwirkungsobliegenheit des Bestellers

Der Besteller hat auf den Hinweis binnen einer angemessenen Frist zu reagieren
und die erforderlichen Handlungen vorzunehmen.

Kommt der Besteller durch das Unterlassen der notwendigen Handlungen in An-

nahmeverzug, kann der Unternehmer
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> die Arbeiten an dem Werk, soweit es hiervon betroffen ist, einstellen und eine
angemessene Entschéadigung verlangen (§ 642 BGB),

> dem Besteller eine angemessene Frist fiir die Nachholung der Mitwirkungs-
handlung setzen und nach deren Ablauf kiindigen (§ 643 BGB in geanderter
Fassung).

c) Fir die Fallkonstellation, dass Mangel an den Vorgaben oder Vorleistungen des
Bestellers fur den Unternehmer nicht erkennbar sind, kann die Arbeitsgruppe kein
Votum abgeben. Wéahrend ein Teil der Gruppe die mit der Erfolgshaftung verbun-
dene verschuldensunabhangige Mangelhaftung in diesem Fall einschréanken und
durch eine Priifobliegenheit ersetzen will, sehen andere fir diese Situation unter
Hinweis auf die Erfolgsverpflichtung des Unternehmers keinen Regelungsbedarf.

Erlduterung:

Die Regelung soll das Zusammenwirken der beiden Vertragsparteien zur Herstellung eines
mangelfreien Werks férdern. Daher soll sie sowohl Priif- und Hinweisobliegenheiten des Un-
ternehmers als auch eine Mitwirkungsobliegenheit des Bestellers nach Eingang eines sol-

chen Hinweises umfassen.

Normiert werden sollen die zentralen Prif- und Hinweisobliegenheiten. Die Vorschlage orien-
tieren sich dabei an den in der VOB/B enthaltenen Regelungen. Daneben kénnen im Einzel-
fall weitere Pruf- und Hinweisobliegenheiten aus allgemeinen Rechtsgrundsétzen treten. Die
Priftiefe hangt vom Einzelfall ab und ist daher einer gesetzlichen Regelung nicht zugénglich;
der MaBstab fir die Intensitat der Prifung soll jedoch im Gesetzestext zum Ausdruck kom-
men. Vorrangiges Kriterium soll dabei die von dem jeweiligen Unternehmer zu erwartende

Fachkenntnis sein.

Im Zuge einer gesetzlichen Normierung von Prif- und Hinweispflichten sollte § 643 BGB, der
die Rechtsfolgen einer unterlassenen Mitwirkung regelt, der Konzeption des Schuldrechts-
modernisierungsgesetzes entsprechend angepasst werden. Derzeit sieht § 643 BGB eine
Fristsetzung mit Kiindigungsandrohung vor, bei deren ergebnislosem Ablauf der Vertrag au-
tomatisch als aufgehoben gilt. Die Arbeitsgruppe schlagt dagegen — in Ubereinstimmung mit

20



3430/25 - 11 - 470/2003

dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz — vor, eine Fristsetzung ohne Kiindigungsandro-
hung genlgen zu lassen mit einem anschlieBenden Kindigungsrecht des Unternehmers.

Far die Fallkonstellation, dass Mangel bei den Vorgaben oder Vorleistungen des Bestellers
fir den Unternehmer nicht erkennbar sind, konnte sich die Arbeitsgruppe nicht auf ein ein-
heitliches Votum einigen. Ein Teil der Arbeitsgruppe sieht auch fiir diese Situation einen Re-
gelungsbedarf. Zwar bleibe die Erfolgsverpflichtung des Unternehmers auch dann bestehen,
wenn der Besteller den Entscheidungsspielraum des Unternehmers durch Vorgaben oder
Vorleistungen einschranke. Im Hinblick darauf, dass der Mangel aus der Sphéare des Bestel-
lers komme, solle jedoch die mit der Erfolgshaftung verbundene verschuldensunabhangige
Mangelhaftung eingeschrankt und durch eine Prifobliegenheit ersetzt werden. Die tbrigen
Teilnehmer sehen fir diese Konstellation keinen Regelungsbedarf, da die Erfolgsverpflich-
tung des Unternehmers auch dann uneingeschrankt bestehen bleiben solle, wenn der Be-
steller dem Unternehmer Vorgaben mache oder Vorleistungen erbringe.

6. Einseitiges Anordnungsrecht des Bestellers und Begleitregelungen

6.1 Einseitiges Anordnungsrecht
6.1.1 Einseitiges Anordnungsrecht des Bestellers zur Anderung des Werkerfolgs

Dem Besteller soll bei Bauvertragen ein einseitiges Anordnungsrecht zustehen, um
rechtsgeschiftliche Anderungen des Werkerfolgs zu erreichen. Hierzu sollen entspre-
chende Anderungen in das BGB aufgenommen werden. Das Verfahren zur Ausiibung
des einseitigen Anordnungsrechts des Bestellers soll wie folgt ausgestaltet werden:

J Die Verpflichtung des Unternehmers, einer Anordnung des Bestellers nachzu-
kommen, soll durch das Kriterium der Zumutbarkeit begrenzt werden. MaBstab
fur die Zumutbarkeit sollen insbesondere die technischen Méglichkeiten, die
Ausstattung und Qualifikation des Bauunternehmers sein. Hierzu gehdren auch
innerbetriebliche Belange.

o Die Zumutbarkeit einer Anordnung soll grundsétzlich vom Besteller darzulegen
und zu beweisen sein. Etwas anderes soll nur dann gelten, wenn der Unterneh-
mer betriebsinterne Vorgéange fiir die Unzumutbarkeit geltend macht, in die der
Besteller keinen Einblick hat.
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J Anordnungen des Bestellers, die die Art der Ausfiihrung der Bauleistung und die

Bauzeit betreffen, sollen nur zu befolgen sein, wenn schwerwiegende Griinde

vorliegen und bei der Abwagung der beiderseitigen Interessen die Interessen des
Bestellers an der Anordnung deutlich tiberwiegen.

o Der Besteller hat die aufgrund seines Anderungsverlangens erforderlichen Pla-
nungen vorzunehmen und dem Unternehmer entsprechende Leistungsvorgaben
zu machen. Dies gilt nicht, wenn die urspriingliche Planung vom Unternehmer
stammt (u.a. bei Vergabe nach einer funktionalen Ausschreibung). In diesem Fall
erfolgt auch die Planung der geanderten Leistung durch den Unternehmer.

J Aufgrund der Planungen und ggf. einer erganzten Leistungsbeschreibung gibt
der Bauunternehmer ein Nachtragsangebot ab. Der Unternehmer muss die An-
ordnung erst dann ausfiihren, wenn sich die Parteien tiber die Zumutbarkeit ge-
einigt haben oder eine gerichtliche bzw., soweit sich die Parteien darauf verstan-
digt haben, eine auBergerichtliche Entscheidung hiertiber vorliegt.

6.1.2 Einseitiges Anordnungsrecht zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs

Dem Besteller soll in Fallen, in denen er die Planung des Bauwerks vorgenommen hat
ein einseitiges Anordnungsrecht zustehen, um Leistungen anzuordnen, die zur Errei-
chung des vertraglich vereinbarten Werkerfolgs notwendig sind. Hierfir soll folgen-
des Verfahren vorgesehen werden:

J Auf einen nach Nummer 5 Buchstabe a erteilten Bedenkenhinweis hat der Bestel-
ler binnen angemessen Frist zu reagieren und mitzuteilen, ob er die zur Errei-
chung des vertraglich vereinbarten Werkerfolgs erforderlichen Leistungen
winscht oder auf einer Fortsetzung der Arbeiten nach den bisherigen Planungen
besteht.

o Will er dem Bedenkenhinweis Rechnung tragen, hat der Besteller die ergéanzen-
den Planungen vorzunehmen und dem Unternehmer die entsprechenden Leis-
tungsvorgaben zur Verfliigung zu stellen. Aufgrund dieser Planungen und ggf. ei-
ner erganzten Leistungsbeschreibung des Bestellers gibt der Bauunternehmer
ein Nachtragsangebot ab.
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J Es soll in dieser Konstellation kein neues Zumutbarkeitskriterium eingefihrt
werden; dem Bauunternehmer sollen lediglich die allgemeine Leistungsverwei-
gerungsrechte gemaB § 275 BGB zustehen. Liegen die ergédnzenden Planungs-
vorgaben vor, hat der Unternehmer die Arbeiten unter Beriicksichtigung der An-
ordnung fortzufiihren.

Erlduterung:

Die werkvertraglichen Regelungen im BGB kennen ein Anordnungsrecht des Bestellers
nicht. Im Hinblick auf die beim Bauvertrag in der Regel andere Vertragssituation — es handelt
sich meist um komplexe Langzeitvertrage — wird fur diese Werkvertrage ein (einseitiges) An-
ordnungsrecht des Bestellers fir erforderlich gehalten. In der VOB wurde diesem Bedurfnis
bereits Rechnung getragen; § 1 Abs. 3 und 4 VOB/B enthalt entsprechende Regelungen.

Allerdings soll dieses einseitige Leistungsbestimmungsrecht des Bauherrn nicht uneinge-
schrankt bestehen. Hinsichtlich der Ausgestaltung der Rechte des Bauherrn schlagt die Ar-
beitsgruppe vor, zwischen Anordnungen zur rechtsgeschaftlichen Anderung des Werkerfolgs
(Nr. 6.1.1) und Anordnungen zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs (Nr. 6.1.2) zu un-
terscheiden:

Fir Anordnungen zur rechtsgeschaftlichen Anderungen des Werkerfolgs soll das Kriterium
der Zumutbarkeit eingefiihrt werden. Dieses kann beispielsweise die technischen Moglichkei-
ten, die Ausstattung und Qualifikation des Bauunternehmers betreffen, aber auch betriebsin-
terne Vorgange. Bei der Abwagung, welche Leistungen fir den Unternehmer zumutbar sind,
sind die Interessen beider Parteien zu berlcksichtigen und mussen in einem ausgewogenen
Verhaltnis in die Bewertung einflieBen. Zu berlcksichtigen ist einerseits, dass der Unterneh-
mer durch die Anordnung zu Leistungen verpflichtet wird, die nicht der urspriinglichen Ver-
einbarung der Parteien entsprechen. Die Schwelle fir die Unzumutbarkeit einer Anordnung
soll daher unterhalb der des allgemeinen Leistungsverweigerungsrechts wegen Unzumut-
barkeit (§ 275 Abs. 2 und 3 BGB) liegen. Andererseits ist zu berlicksichtigen, dass beide
Vertragsparteien in dem Stadium der Abwicklung des Bauvertrags aneinander gebunden
sind und ein Wechsel des Vertragspartners fir den Besteller nur schwer méglich und mit
hohen Kosten verbunden ist.
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Die Verteilung der Beweislast fur die (Un-)Zumutbarkeit einer einseitigen Anordnung des
Bestellers soll nach folgendem — den Verantwortungsspharen der Parteien Rechnung tra-
genden — Modell erfolgen: Beweispflichtig fir die Zumutbarkeit (z.B. das fir die Ausflhrung
notwendige Material ist beziehbar) ist grundséatzlich der Besteller, da er den Vertrag andern
will. Der Unternehmer tragt dann die Beweislast fir die Unzumutbarkeit, wenn er sich auf
betriebsinterne Vorgange beruft, in die der Besteller keinen Einblick hat..

Anordnungen des Bestellers, die die Art der Ausfihrung der Bauleistung und die Bauzeit

betreffen, sollen nur unter &uBerst engen Voraussetzungen maglich sein, da es sich hierbei
um besonders tiefe Eingriffe in die unternehmerische Freiheit handelt. Fir derartige Anord-
nungen missen schwerwiegende Grinde vorliegen und bei der Abwagung der beiderseiti-

gen Interessen mussen die Interessen des Bestellers an der Anordnung deutlich Gberwie-
gen.

Im Gegensatz zu den rechtsgeschéftlichen Anderungen des Werkerfolgs soll fiir Anordnun-
gen, die ausschlieBlich der Erreichung des vertraglich vereinbarten Werkerfolgs dienen, kein
neues Zumutbarkeitskriterium eingefiigt werden. Hier sollen dem Unternehmer nur die all-
gemeinen Leistungsverweigerungsrechte wegen Unzumutbarkeit (§ 275 Abs. 2 und 3 BGB)
zustehen. Zuséatzliche Leistungen zur Erreichung des vertraglich vereinbarten Werkerfolgs
kénnen nur erforderlich werden bei einem Bauvertrag, der auf der Basis von Planungen des
Bestellers oder seines Architekten abgeschlossen wurde, nicht dagegen, wenn der Besteller
nur das Bauziel vorgegeben, d.h. dem Vertragsabschluss eine (rein) funktionalen Ausschrei-
bung vorausging. Hier liegt die Planungsverantwortung ausschlieBlich beim Unternehmer.
Entsprechende Anordnungen kénnen aus verschiedenen Griinden veranlasst sein, etwa
durch Anderungen der Rechtslage oder behérdliche Vorgaben. Betroffen sind auch Félle, in
denen die urspriingliche Leistungsbeschreibung des Bestellers Iicken- oder fehlerhaft ist
und ihre Umsetzung deshalb nicht zur Herstellung eines funktionstauglichen Bauwerks fih-
ren wlrde. Dann wird der Anordnung oft ein Bedenkenhinweis des Unternehmers vorausge-

hen, den dieser aufgrund seiner Prif- und Hinweisobliegenheit erteilt hat.

6.2 Preisanpassung bei Mehr- oder Minderleistungen

Fir die Berechnung der Mehr- oder Mindervergitung sollen folgende Eckpunkte gel-
ten:
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e Die Preise fiir den infolge einer Anordnung des Bestellers geanderten Aufwand
sollen nach den im Zeitpunkt der Ausfiihrung der Nachtragsleistungen tatsachlich
erforderlichen Mehr- oder Minderkosten ermittelt werden.

e Zur schlussigen Darlegung der tatsachlich erforderlichen Kosten kann der Unter-
nehmer auf seine Urkalkulation zuriickgreifen. Die Kalkulationsansatze in einer
vereinbarungsgeman hinterlegten Urkalkulation begriinden eine widerlegliche
Vermutung, dass die dort enthaltenen Werte den tatsachlich erforderlichen Mehr-
oder Minderkosten entsprechen.

e Zuschléage fir Allgemeine Geschaftskosten, Wagnis und Gewinn werden der hin-
terlegten Kalkulation entnommen. Fehlt diese oder entféllt die Vermutungswirkung
der Kalkulation, missen diese Kosten auf andere Weise schllissig dargelegt wer-
den.

e Die so ermittelten Kosten sind dann unter Abzug des durch die Anderung erspar-
ten Aufwands auf die kalkulierten Preise flir die unveranderten Leistungselemente
aufzuschlagen.

e Ein sog. Vertragspreisniveaufaktor soll fiir die Berechnung der Mehr- oder Minder-
vergutung nicht maBgebend sein.

¢ Die Parteien kdnnen einzelvertraglich eine andere Berechnungsmethode vereinba-
ren. In Allgemeinen Geschaftsbedingungen vereinbarte andere Berechnungsme-
thoden sollen jedoch der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB unterliegen.

Erlduterung:

Ziel der Einfihrung eines Berechnungsmodells fir die Mehr- oder Mindervergutung ist es,
Spekulationen einzudammen und Streit der Parteien Uber die Preisanpassung weitestge-
hend zu vermeiden. Die gesetzliche Regelung soll Anreize sowohl flrr eine korrekte Aus-
schreibung durch den Besteller als auch eine korrekte und nachvollziehbare Kalkulation
durch den Unternehmer setzen.

Die Mehr- oder Mindervergltung soll nicht auf der Grundlage der fir die gednderte Bauleis-
tung insgesamt ,iblichen Vergiitung® im Sinne des § 632 BGB berechnet werden. Zum einen
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gibt es fur viele (Spezial-)Bauleistungen keine ,ibliche* Vergitung. Zum anderen wirde bei
Anderungsnachtragen, bei denen nur die Art der Ausfiihrung der Bauleistung, nicht jedoch
der Aufwand (Material, Zahl der Arbeitsstunden etc.) geandert wird, eine Berechnung der
Mehr- oder Mindervergitung nach der Ublichen Vergtitung nicht zu angemessenen Ergeb-

nissen fuhren.

In Fortflhrung der bisher Gblichen Berechnungsmethoden wurde in der Arbeitsgruppe neben
dem vorgeschlagenen ein Alternativmodell diskutiert, das bei der Berechnung der Mehr- oder
Mindervergutung zwischen einer Anordnung zur Erreichung des vertraglich vereinbarten
Werkerfolgs und der Anordnung zur Anderung des Werkerfolgs unterscheidet. Danach soll

> bei einer Anordnung zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs die Mehr- oder Min-
dervergUtung auf der Basis des urspringlich vereinbarten Preisniveaus berechnet,

> bei Leistungsédnderungen demgegenuber auf die Vertragspreise unter Berlicksichtigung
der gednderten preisrelevanten Umsténde (z.B. Materialpreise. Léhne) im Anderungs-
zeitpunkt abgestellt werden.

Beriicksichtigung finden sollen bei der Berechnung in beiden Fallen die Umsténde der Ande-

rung.

Dem Berechnungsmodell liegt die Uberlegung zu Grunde, welchen Preis die Parteien ver-
einbart hatten, wenn ihnen die zusatzlich notwendigen Leistungen beim Vertragsschluss
bekannt gewesen waren und sie diese gleich beriicksichtigt hatten.

Das von der Arbeitsgruppe letztlich favorisierte Modell bertcksichtigt den Einwand, dass eine
Differenzierung zwischen den beiden Anordnungsvarianten schwierig sein und unnétige

Probleme bereiten kann. Im Einzelnen sieht es Folgendes vor:

Die fir die unveranderten Vertragsleistungen vereinbarten Preise bleiben unberihrt. Mehr-
oder Minderleistungen werden nach den hierfur tatsachlich erforderlichen Kosten abgerech-
net. Durch die Berechnung der Preise flir diese Leistungen nach den tatsachlich erforderli-
chen Kosten werden Berechnungsspitzen gekappt und eine Spekulation der Vertragspartner
mit méglichen Nachtrigen verhindert. Im Ubrigen ist der Ansatz der Ist-Kosten auch sachge-
recht, weil die Preise fir die weiteren Leistungen nicht im Wettbewerb erzielt worden sind.
Eine Fortschreibung des Vertragspreises ist insoweit nicht gerechtfertigt. Die tatséachlich er-
forderlichen Mehr- und Minderkosten werden zunachst saldiert und der in der jeweiligen Be-
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zugsposition des Ausgangsvertrages flr die Ausgangsleistung kalkulierte Gewinn wird so-
dann hinzugerechnet bzw. der kalkulierte Verlust wird abgezogen.

Die Berechnung der Mehr- oder Mindervergltung soll dabei nicht um einen sog. Vertrags-
preisniveaufaktor erganzt werden. Die Anwendung dieses Faktors wirde dazu flhren, dass
die urspriinglich einkalkulierte Gewinn- oder Verlustspanne auch bei der Berechnung der
Vergutung fur die Nachtrage zugrunde zu legen ist, was im Ergebnis zu eine Potenzierung
der Gewinne oder Verluste der Ausgangskalkulation fihrt. Stattdessen soll die im Wettbe-
werb flr die Ausgangsleistungen zustande gekommene anteilige Gewinn- oder Verlustspan-
ne fur die jeweilige Bezugsposition in ihrer urspringlichen Hohe erhalten bleiben und da-
durch das Preisrisiko fir die Vertragsparteien begrenzt werden. Ein GroBauftraggeber, der
zeitweilig in der Arbeitsgruppe mitgewirkt hat, vertritt dagegen eine andere Position. Er will
die Unternehmen strikt an der urspriinglichen Kalkulation festhalten.

Um die Abrechnung praktikabel zu gestalten, soll auBerdem eine widerlegliche Vermutung
greifen, dass die in einer vereinbarungsgeman hinterlegten Kalkulation enthaltenen Preis-
und Kostenelemente den tatsachlich erforderlichen Kosten entsprechen. Dadurch ist gewahr-
leistet, dass die Vertragsparteien fir die Ermittlung der tatsachlich erforderlichen Kosten kei-
ne Neuberechnung vornehmen missen, sondern — wie bisher — auf die in der Regel vorhan-
dene Urkalkulation des Unternehmers zuriickgreifen kénnen. Die Vermutungswirkung soll
jedoch nur greifen, wenn die vom Unternehmer offenbarte oder zumindest hinterlegte Kalku-
lation ausreichend aufgeschlisselt ist. Ein wichtiger Nebeneffekt dieser Regelung ist der
Anreiz fir den Unternehmer, die Kalkulationen nachvollziehbar zu gestalten, um sie — ge-
stUtzt auf die gesetzliche Vermutung — fir die Berechnung der ,Ist-Kosten* heranziehen zu
kénnen. Er kann diese Kosten allerdings auch auf andere Weise schllssig darlegen, wenn
keine Urkalkulation existiert, bzw. keine plausiblen (schlissigen) Angaben zur Hohe der tat-
sachlich erforderlichen Kosten enthalt oder wenn er nach tatséchlich erforderlichen Kosten
abrechnen will. Fir den Unternehmer ergibt sich also ein Wahlrecht, ob er ,Nachtrage“ auf
Basis seiner urspringlichen Kalkulation oder nach tatséachlichen erforderlichen Kosten ab-
rechnen will. Um Spekulationen bei der Preisgestaltung zu verhindern, soll der Unternehmer
das Wahlrecht allerdings flr jeden Nachtrag nur insgesamt austiben kénnen.

Die Arbeitsgruppe halt es fir sinnvoll, Gber die Vorschlage hinausgehende Regelungen ein-
zufGhren, die die inhaltlichen Anforderungen an die Vertragskalkulation konkretisieren und
vereinheitlichen, um die Transparenz und Nachvollziehbarkeit zu erhéhen. Sie kénnen der
Praxis im Wege von DIN-Normen oder Standards empfohlen werden.
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6.3 Notwendigkeit und Konzeption eines Streitbeilegungsmechanismus

Ergénzend zu den Vorschlagen unter Nummer 6.1 und 6.2 bedarf es eines Streitbeile-
gungsmechanismus, mit dem die Parteien zeitnah eine fiir die weitere Bauausfiihrung
verbindliche Entscheidung erlangen kénnen. Die Arbeitsgruppe sieht ein vertraglich
vereinbartes Adjudikationsverfahren als eine denkbare Méglichkeit an. Im Hinblick auf
die verfassungsrechtlichen Grenzen fiir die gesetzliche Anordnung eines auBBerge-
richtlichen Verfahrens wird jedoch ein schnelles gerichtliches Verfahren vorgeschla-

gen:

e Hierzu soll in der Zivilprozessordnung (ZPO) eine besondere Form eines be-
schleunigten Erkenntnisverfahrens (,,Bauverfligung“) geschaffen werden.

e Der Anwendungsbereich soll die nachfolgenden Streitigkeiten im Rahmen des
einseitigen Anordnungsrechts des Bestellers umfassen:

a) Bei einer Vertragsanderung durch den Besteller besteht Uneinigkeit liber die
Zumutbarkeit der Anordnung.

b) Die Parteien streiten dariiber, ob Anordnungen des Bestellers zur Art der Aus-
fuhrung der Bauleistung und zur Bauzeit durch besonders schwerwiegende

Griinde gerechtfertigt sind.

c) Besteller und Unternehmer kénnen sich nicht tiiber die Mehr- oder Mindervergti-

tung einigen.

e Das Verfahren liber die Bauverfiigung soll sich tiberwiegend an dem Verfahren der
einstweiligen Verfliigung (§§ 935 ff. ZPO) orientieren, erganzt um einzelne Spezial-
vorschriften, die teilweise an das Verfahren der einstweiligen Anordnung im Ge-
setz Uiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit (§§ 49 ff. FAmFG) angelehnt sind. Dabei sollen folgende zent-
ralen Verfahrensvorschriften gelten:

> Der Antragsteller muss die Eilbediirftigkeit der geforderten Entscheidung (Ver-
figungsgrund) glaubhaft machen. Ist die Bautéatigkeit begonnen worden, wird
die Eilbediirftigkeit vermutet.

> Als BeweismaB soll die Glaubhaftmachung ausreichen. Das Gericht kann sich
nicht nur der Strengbeweismittel, sondern auch des Freibeweises bedienen.
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Anders als im Verfahren der einstweiligen Verfligung sollen nicht nur prasente
Beweismittel zugelassen sein.

> Uber den Antrag auf Erlass einer Bauverfiigung ist grundsétzlich miindlich zu
verhandeln; das Gericht kann hiervon Ausnahmen machen. Der Termin soll
binnen zwei Wochen ab Antragseingang stattfinden.

> Das Gericht soll bereits zum ersten Termin einen Sachverstandigen beiziehen.
Im Hinblick auf eine schnelle Terminierung soll ggf. auch die Méglichkeit eroff-
net werden, dass ein Gutachten im Termin zunachst miindlich vorgetragen und
erst danach schriftlich vorgelegt wird.

> Mit der Anordnung eines schriftlichen Gutachtens setzt das Gericht gleichzeitig
eine Frist, innerhalb der das Gutachten zu erstellen ist.

> Die Bauverfiigung unterliegt keiner weiteren Uberpriifung im Rechtsmittelzug.

e Entsprechend dem Vorbild von § 1032 ZPO soll vorgesehen werden, dass eine
wirksame Vereinbarung tiber ein auBergerichtliches Streitbeilegungsverfahren
Vorrang hat und dem Erlass einer Bauverfligung entgegensteht.

Erlduterung:

Die Einflihrung eines schnellen und effizienten Streitbeilegungsmechanismus ist aus Sicht
der Arbeitsgruppe neben klaren Vorgaben zur Berechnung der Mehr- oder Mindervergtitung
unverzichtbarer Bestandteil einer praxisgerechten Umsetzung der Vorschlage fir ein einsei-
tiges Anordnungsrecht des Bestellers. Der Streitbeilegungsmechanismus soll nicht nur zu
ausgewogenen Ergebnissen hinsichtlich des ,ob“ einer Leistungsanderung oder Leistungs-
erganzung fihren, sondern auch Streit um die Verglitung schnell (zumindest vorlaufig) beile-
gen. Soweit der Unternehmer im Streitfall die Arbeiten an dem Bauwerk einstellen darf (vgl.
Nr. 6.1.1), wird durch das Bauverfigungsverfahren die Bauunterbrechung zeitlich auf ein

Minimum begrenzt.

Die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht hat in diesem Zusammenhang auch die Méglichkeit der
Einflhrung eines verpflichtenden Adjudikationsverfahrens diskutiert. Gegenlber einer ge-
setzlich angeordneten Adjudikation besteht im Bundesministerium der Justiz aus verfas-
sungsrechtlichen jedoch deutliche Zurtickhaltung. Die Einflihrung dieses Verfahrens wirde
die Gefahr bergen, dass das Bundesverfassungsgericht die Regelung als unvereinbar mit
dem Justizgewahrleistungsanspruch des Grundgesetzes ansieht. Damit verbunden waren
die Nachteile jahrelanger rechtlicher Ungewissheit bis zu einer abschlieBenden verfassungs-
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gerichtlichen Klarung. Die Arbeitsgruppe hat ihre Diskussion daher auf die verfassungsrecht-
lich unproblematische Méglichkeit der Einflihrung eines beschleunigten gerichtlichen Verfah-

rens konzentriert.

Uber die bereits genannten Verfahrensvorschriften hinaus ist daher bei der weiteren Ausge-
staltung des Verfahrens insbesondere darauf zu achten, dass dem Gericht eine schnelle
Verfahrensabwicklung ermdéglicht wird. Beispielsweise kdnnte vorgeschrieben werden, dass
der Antrag dem Gegner im Parteibetrieb (§§ 191 ff. ZPO) zuzustellen ist und der Antragstel-
ler die Urkunde Uber die erfolgte Zustellung dem Gericht vorzulegen hat. Um das Verfahren
Uberschaubar zu halten, sollte eine Streitverkiindung nicht zulassig sein. Das Gericht sollte
durch eine entsprechende Regelung angehalten werden, zigig alles fiir die Entscheidungs-
findung Erforderliche zu tun. Es sollte insbesondere die Befugnis haben, die Einnahme ei-
nes Augenscheins anzuordnen und ein Sachverstandigengutachten einzuholen (§ 144

Abs. 1 ZPO). Auf der anderen Seite sollten die Parteien verpflichtet werden, zu einer schnel-
len Verfahrensabwicklung beizutragen, beispielsweise indem in den Schriftsatzen die streiti-
gen Fragen hervorzuheben und Vorschlage zu machen sind, aus welchem Fachgebiet ein
Sachverstandiger hinzugezogen werden kann. Einwendungen gegen die Auswahl des Sach-
verstandigen sollten binnen einer Frist von einer Woche geltend gemacht werden und diese
Frist durch richterliche Entscheidung maximal um bis zu zwei Wochen verlangert werden
kénnen. Fir die Zustellung der Verfligung sollten — im Gegensatz zur Zustellung des Antrags
— die Vorschriften fir das Erkenntnisverfahren gelten. Hinsichtlich der Tatsachenfeststellung
kénnte im Hauptsacheverfahren § 411a ZPO entsprechend angewandt werden, der die Ver-
wertung von Sachverstandigengutachten aus anderen Verfahren zulé@sst. Im Fall der Aufhe-
bung der Bauverfligung im Hauptsacheverfahren sollten die Regelungen zum Schadenser-
satz aus dem Verfahren der einstweiligen Verfigung (§ 945 ZPO) zur Anwendung kommen.
Ein Bedurfnis fir eine Regelung zur Sicherheitsleistung sieht die Arbeitsgruppe nicht. Bei
Verfahren zur Feststellung des Preises kann aus Sicht der Arbeitsgruppe ein Hauptsache-
verfahren ausgeschlossen werden, da die endgiiltige Klarung der Héhe der Vergltung im
Rahmen der Schlussrechnung mdglich ist.

In der Arbeitsgruppe bestand weitgehend Einvernehmen darlber, dass das Instrument des
Anordnungsrechts nur dann im Sinne eines ausgewogenen Interessenausgleichs wirken
kann, wenn es durch ein beschleunigtes Entscheidungsverfahren begleitet wird. Einige Mit-
glieder haben grundsétzliche Zweifel, ob ein derartig leistungsfahiges gerichtliches Verfahren
erreichbar ist. Sie wenden sich daher nicht nur gegen die Bauverfligung, sondern auch ge-
gen das Anordnungsrecht.
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Aus Sicht der vertretenen Landesjustizverwaltungen bedarf das Konzept der Bauverfligung
einer vertiefteren Prifung. Aus praktischer Sicht bestinden Zweifel, ob die bislang diskutier-
ten Vorschlage den Gerichten tatsachlich eine wirksame Verfahrensbeschleunigung erlau-

ben wirden.

6.4 Flankierende MaBnahmen bei der Gerichtsorganisation / Anderungen im Ge-
richtsverfassungsgesetz

a) Hinsichtlich der Bauverfigung

e Erganzend zu den unter 6.3 vorgeschlagenen Verfahrensvorschriften wird eine
Konzentrationszustandigkeit flr die Bauverfligung beflirwortet. Diese sollte bei
wenigen Landgerichten (maximal einem oder zwei Landgerichten in jedem Ober-

landesgerichtsbezirk) oder direkt beim Oberlandesgericht vorgesehen werden.

b) Hinsichtlich aller Verfahren in Bau- und Architektensachen
Im Hinblick auf die Komplexitat der Verfahren in Bau- und Architektensachen und
die negativen wirtschaftlichen Folgen tiberlanger Bauprozesse regt die Arbeits-
gruppe daruber hinaus an, weitere MaBnahmen zu prifen, die zu einer h6heren
Konzentration von Wissen und Erfahrung in diesem Fachgebiet bei den Gerichten
fuihren. Hierzu kénnte insbesondere die Einrichtung von spezialisierten Spruch-
koérpern (Baukammern) bei den Landgerichten, die fiir alle Bau- und Architektensa-
chen, einschlieBlich des neuen Verfahrens tiber eine Bauverfligung, zustandig

sind, zahlen.

Erlduterung:

Far die Akzeptanz des von der Arbeitsgruppe vorgeschlagenen Verfahrens Uber eine Bau-
verfligung ist es von zentraler Bedeutung, dass die Entscheidung des Gerichts zligig und
fundiert erfolgt und fur die Parteien Uberzeugend ist. Daher halt es die Arbeitsgruppe fir er-
forderlich, die Zustandigkeit fir dieses Verfahren so zu konzentrieren, dass die Spruchkérper
nicht nur gelegentlich mit Bauverfigungen befasst werden. Mit Blick auf das Ziel, ein ,Sto-
cken® der Bauausfihrung weitgehend zu vermeiden, muss das Gericht ohne langere Einar-
beitung in der Lage sein, die erforderlichen Verfahrensschritte anzuordnen und alsdann zu
entscheiden.
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Dartber hinaus sieht ein Teil der Arbeitsgruppe bei der Abwicklung von Bauprozessen durch
die Gerichte generell Defizite. Durch die Komplexitat des Bauprozesses werde eine zeitnahe
und effektive Erledigung von Bausachen bei den Gerichten — insbesondere fir in Bausachen
unerfahrene Richter — erschwert. Dies flhre zu Uberlangen Bauprozessen und in der Folge
haufig zu wirtschaftlichen Belastungen flr die Prozessparteien, die ihre Anspriiche erst ver-
spatet oder gar nicht mehr realisieren kénnen. Neben den in der Arbeitsgruppe nicht vertieft
diskutierten Anderungen im Prozessrecht (vgl. Ausfiihrungen unter A.2) sieht ein Teil der
Arbeitsgruppe ein Bedurfnis fur eine stérkere Zustandigkeitskonzentration in Bausachen bei
den Gerichten. Hierzu kénnten gesetzliche Vorgaben zur Einrichtung von spezialisierten
Spruchkérpern (Baukammern) fUr alle Bau- und Architektensachen bei den Landgerichten
beitragen. Zwar konnten bei einer statistischen Sonderauswertung der erstinstanzlichen Bau-
und Architektensachen bei den Landgerichten im Bundesgebiet keine gravierenden Unter-
schiede zwischen Landgerichten, bei denen Baukammern eingerichtet sind, und solchen, bei
denen dies nicht der Fall ist, hinsichtlich der Verfahrensdauer festgestellt werden. Gleichwohl
sehen vor allem die Arbeitsgruppenmitglieder aus der anwaltlichen Praxis Unterschiede in
der Behandlung der Verfahren durch Baukammern, was auch zu mehr Akzeptanz der Ent-
scheidungen bei den Parteien fhrt.

Die in der Arbeitsgruppe vertretenen Landesjustizverwaltungen haben sich gegen eine bun-
desgesetzlich vorgeschriebene Einrichtung von Baukammern ausgesprochen. Eine solche
Vorgabe greife in die Geschéftsverteilungsautonomie der Gerichtsprasidien ein, auch sei
eine Rechtfertigung dieses Eingriffs vor dem Hintergrund des Ergebnisses der statistischen
Auswertung nicht ersichtlich.

Darlber hinaus ist aus Sicht der Arbeitsgruppe eine angemessene Bewertung der Bau- und

Architektensachen im Rahmen der Personalbedarfsbemessung sicherzustellen, die der
Komplexitat und dem Umfang vieler Bauprozesse Rechnung tragt.

7. Abschlagszahlungen

e Die Hohe der Abschlagszahlung soll sich grundsatzlich nach dem Wert der vom
Unternehmer erbrachten vertragsgeméBen Teilleistungen bemessen, nicht wie
derzeit nach dem Wertzuwachs auf Seiten des Bestellers.

e §632a Abs. 1 Satz 2 BGB soll dahingehend geédndert werden, dass der Besteller
die Abschlagszahlung nicht verweigern kann, wenn zu diesem Zeitpunkt an dem
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Bauwerk Abweichungen vom vertragsgemaBen Zustand bestehen. Er soll jedoch
die M6glichkeit haben, einen angemessen Teil der Abschlagszahlung einzubehal-
ten. Angemessen ist in der Regel das Doppelte der voraussichtlichen Kosten der
Beseitigung des nicht vertragsgeméaBen Zustands.

e Solange in § 632a Abs. 3 BGB nur eine Absicherung des Verbrauchers in Héhe von
5% des Vergutungsanspruchs vorgesehen ist und damit im Gesetz keine ausrei-
chende Pflicht zur Absicherung des Anspruchs auf Fertigstellung besteht, soll fir
Verbrauchervertrage eine gesetzliche Obergrenze fiir Abschlagszahlungen festge-
legt werden (Gesamtsumme der Abschlagszahlungen maximal 80% oder 90% der

vereinbarten Gesamtvergutung).

e Die Neuregelungen des § 632a Abs. 1 und 3 BGB sollen zum Schutz des Verbrau-
chers ,,AGB-fest” ausgestaltet werden. Hierzu soll § 308 BGB dahingehend erganzt
werden, dass eine Bestimmung unwirksam ist, die eine wesentliche Abweichung
von der in § 632a Absatz 1 BGB festgelegten Héhe der Abschlagszahlungen zu
Lasten eines Verbrauchers sowie einen ganz oder teilweisen Ausschluss der Si-
cherheitsleistung nach § 632a Absatz 3 BGB vorsieht.

Erlduterung:

Die Regelung des § 632a BGB dient zum einen dazu, die Vorleistungspflicht des Unterneh-
mers abzumildern, indem ihm die Mdglichkeit eréffnet wird, Abschlagszahlungen vom Bestel-
ler zu verlangen. Mit der Begrenzung der H6he der Abschlagszahlungen soll gleichzeitig der

Besteller vor versteckten Vorauszahlungen geschutzt werden.

Im Rahmen des Forderungssicherungsgesetzes (FoSiG) wurde § 632a BGB zum 1. Januar
2009 dahingehend geéndert, dass die Hohe der Abschlagszahlung danach berechnet wird,
welcher Wertzuwachs auf Seiten des Bestellers durch die bisher erfolgten BaumaBnahmen
eingetreten ist. Diese Anderung stdBt in der Praxis auf Probleme, da die Hhe des Wertzu-
wachses durch die vom Unternehmer vorgenommenen Bauleistungen im Einzelfall schwer
zu ermitteln und daher zwischen den Parteien haufig umstritten ist. Der Vorschlag, die Be-
rechnung nach dem Wert der vom Unternehmer erbrachten Teilleistungen zu bemessen,
folgt der Regelung in der VOB. § 16 Abs. Nr. 1 VOB/B sieht vor, dass Abschlagszahlungen in
Hohe des Wertes der jeweils nachgewiesenen vertragsgemaBen Leistung zu leisten sind.
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Die in der Arbeitsgruppe vertretenen Verbraucherverbande wenden sich entschieden gegen
die Ruckkehr zu dem vor 2009 bestehenden Zustand.

§ 632a Abs. 1 Satz 2 erlaubt dem Besteller, Abschlagszahlungen zu verweigern, wenn an
dem Bauwerk wesentliche Mangel bestehen. Diese Regelung bereitet in der Praxis immer
wieder Probleme, etwa bei der Abgrenzung zwischen wesentlichen Mangeln und unwesentli-
chen Mangeln, die zu keiner Verweigerung der Abschlagszahlung berechtigen. Daruber hin-
aus muss berucksichtigt werden, dass die werkvertragliche Erfolgsverpflichtung erst bei der
Abnahme besteht und es grundsatzlich dem Unternehmer Uberlassen bleiben muss, wann er
bestehende Abweichungen beseitigt. Daher soll kiinftig eine Verweigerung der Abschlags-
zahlung in diesen Fallen nicht mehr méglich sein. Bestehen an dem Bauwerk zum Zeitpunkt
der Abschlagszahlung Abweichungen vom vertragsgemaBen Zustand, soll der Besteller aber
das Recht haben, einen angemessenen Teil der Abschlagszahlung einzubehalten. In Anleh-
nung an die Vorschrift des § 641 Abs. 3 BGB zum Einbehalt eines Teils der Vergitung nach
der Abnahme wird vorgeschlagen, dass in der Regel das Doppelte der voraussichtlichen
Kosten der Beseitigung des nicht vertragsgemaBen Zustands als angemessen anzusehen
ist. Diese Regelung erscheint auch fir in Bausachen unkundige Besteller praktikabel, da sie
sich bei der Bemessung des Einbehalts an den jeweiligen Anséatzen flr die Leistung in der

Kalkulation orientieren kénnen.

Derzeit enthalt lediglich § 632a Abs. 3 BGB eine — vielfach als unzureichend empfundene —
gesetzliche Regelung zur Absicherung des Erflllungsanspruchs des Verbrauchers. Danach
ist dem Verbraucher bei der ersten Abschlagszahlung, eine Sicherheit in Hohe von 5 % des
Vergutungsanspruchs zu leisten. Ein Besteller, der keine zusatzliche vertragliche Absiche-
rung durchsetzen kann, ist im Fall der Insolvenz des Unternehmers einem hohen Risiko aus-
gesetzt. Die Gruppe sieht daher die Notwendigkeit, durch geeignete gesetzgeberische MaB-
nahmen bei Verbrauchervertragen dem Risiko versteckter Vorleistungen in Form von uber-
héhten Abschlagszahlungen zu begegnen. Dies soll durch eine gesetzlich festgelegte Ober-
grenze fur Abschlagszahlungen erfolgen. Die Wohnungs- und Immobilienwirtschaft lehnt den
Vorschlag dagegen ab. Er werde zu einer massiven Einschrankung der Liquiditat der Woh-
nungsbauunternehmen fihren und sei damit fir viele Unternehmen wirtschaftlich nicht ver-
kraftbar.

Die dem Schutz des Bestellers dienenden Regelungen des § 632a BGB werden bei
Verbrauchervertragen haufig auch durch Allgemeine Geschaftsbedingungen oder Individual-
vereinbarungen zu Lasten der Verbraucher umgangen. Empfohlen wird daher die Aufnahme
eines Klauselverbots in § 308 BGB.
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8. Absicherung des Bestellers und des Unternehmers

8.1 Absicherung des Bestellers

e Beim gegenwartigen Erkenntnisstand kénnen (noch) keine Regelungen zur Absi-
cherung des Bestellers vorgeschlagen werden.

Erlduterung:

In Vertragen zwischen Unternehmern scheint die Absicherung des Bestellers die Regel zu
sein; die VOB bestimmt allerdings nicht, dass eine Sicherheit zu leisten ist, sondern regelt
nur die Folgen einer entsprechenden Vereinbarung. Demgegentiber ist die Absicherung in
Verbraucherbauvertrédgen eine eher seltene Ausnahme. Angesichts des hohen Risikos, das
eine Insolvenz des Unternehmers fiir den privaten Bauherrn bedeuten kann, ware eine ge-

setzliche Absicherungspflicht wiinschenswert.

Allerdings wirden die Kosten der Absicherung das Bauen weiter verteuern. Auch ist zu be-
firchten, dass die Kreditlinie kleinerer Unternehmen durch die zuséatzlichen Sicherungen
Uberschritten wird und diese Unternehmen aus dem Markt ausscheiden.

Jedenfalls die letztgenannte Folge kénnte méglicherweise vermieden werden, wenn anstelle
der herkdbmmlichen Sicherungsmittel vom Bauherrn eine Multi-Risk-Versicherung abge-
schlossen wird. Die gemeinsam mit Vertretern der Versicherungswirtschaft gefihrten Erérte-
rungen haben hinsichtlich der Anforderungen an eine derartige Versicherung, der Kosten
und des Grades der Verbindlichkeit der Absicherungspflicht nicht zu einem Ergebnis gefiihrt,
das es erlauben wiirde, einen Vorschlag fir die Gesetzgebung zu unterbreiten. Die Idee ei-
ner Multi-Risk-Versicherung sollte durch eine umfassende Machbarkeitsstudie und Folgen-
abschatzung weiter verfolgt werden.

8.2 Absicherung des Unternehmers

8.2.1 Bauvertrage zwischen Unternehmern

e §648a Abs. 1 Satz 1 BGB soll dahingehend erganzt werden, dass BezugsgréBe fur
die Berechnung des Absicherungsverlangens — soweit sich die Parteien Uber die
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Vergltung nicht einigen kdnnen — ggf. der durch eine Bauverfiigung festgestellte
Preis ist.

e Verlangt der Unternehmer vom Besteller gemaB § 632a BGB Abschlagszahlungen
oder haben die Parteien Abschlagszahlungen vereinbart, so beschréankt sich die
Absicherungspflicht des Bestellers auf maximal 20% der vereinbarten Vergutung.

Erlduterung:

Das BGB verfligt derzeit Uber zwei Instrumentarien zur Absicherung des Unternehmers: die
Eintragung einer Sicherungshypothek des Bauunternehmers (§ 648 BGB) und die Bauhand-
werkersicherung (§ 648a BGB). Nach § 648 BGB kann der Unternehmer eines Bauwerks fir
seine Forderung aus dem Vertrag die Einrdumung einer Sicherungshypothek an dem Bau-
grundstiick des Bestellers verlangen. Diese Vorschrift wurde 1993 um § 648a BGB erganzt.
Im Rahmen dieser Vorschrift dient nicht das Baugrundstiick als Grundlage der Sicherung,
sondern die zum Bauen bestimmten Finanzierungsmittel des Bestellers. In der Folge zeigten
sich jedoch Schwachen der Vorschrift, so dass § 648a BGB zum 1. Januar 2009 im Rahmen
des FoSiG an verschiedenen Punkten Uberarbeitet wurde. Wie die aktuelle Diskussion zeigt,
haben auch diese Anderungen die Kritik an der Regelung nicht beendet. Probleme bereiten
insbesondere die Unsicherheit, ob und wann der Unternehmer den Anspruch auf Absiche-
rung geltend macht, und die Hé6he des Absicherungsverlangens des Unternehmers. Nach
Ansicht der Arbeitsgruppe werden durch die Vorschlage zur Preisanpassung bei Nachtragen
und das dazu gehérende Streitbeilegungsverfahren (Nr. 6.2 und 6.3) die Probleme hinsicht-
lich der Héhe des Sicherungsverlangens entschérft. Um dies zu verdeutlichen, soll § 648a
Abs. 1 Satz 1 BGB dahingehend erganzt werden, dass BezugsgrdBe flr die Berechnung des
Absicherungsverlangens — soweit sich die Parteien Uber die Vergttung nicht einigen kdnnen
— ggf. der durch eine Bauverfligung festgestellte Preis ist. Dartber hinaus schlagt die Ar-
beitsgruppe vor, dass die Absicherungspflicht dann, wenn der Besteller Abschlage zu bezah-
len hat, auf den Umfang der nachsten Abschlagszahlung beschrankt werden soll und maxi-
mal 20% der vereinbarten Vergutung betragen darf. Damit ist dem Absicherungsbedurfnis
des Unternehmers ausreichend Rechnung getragen. Er kann vom Besteller entweder die
Absicherung des gesamten noch offenen Verglitungsanspruchs oder wahrend der Bauaus-
fihrung Abschlagszahlungen verlangen und sich parallel hierzu das dann noch bestehende
Vorleistungsrisiko absichern lassen. Die Obergrenze von 20% der vereinbarten Vergitung
wird aus Griinden der Praktikabilitat gewahlt. Nach Erbringung einer Vorleistung im Wert von
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20% der Vergltung dirften in der Regel die Voraussetzungen des § 632a BGB erfillt sein,
der den Unternehmer berechtigt, eine weitere Abschlagszahlung vom Besteller zu verlangen.

8.2.2 Bauvertrage mit Verbrauchern

e Die vertragliche Vereinbarung von Sicherheiten soll kiinftig nur bis zur Hohe des
Vorleistungsrisikos des Unternehmers moglich sein. Haben die Parteien verein-
bart, dass der Unternehmer in vollem Umfang vorzuleisten hat, kann folglich eine
Absicherung bis zur Hohe der Auftragssumme vereinbart werden. Hat der Besteller
dagegen Abschlagszahlungen zu leisten, darf nur eine Absicherung in Héhe des
Betrags der nachsten Abschlagszahlung, maximal in Hohe von 20% der Auftrags-

summe vereinbart werden.

Erlduterung:

Die Arbeitsgruppe hat sich nicht dafiir entschieden, das in § 648a Abs. 6 Nr. 2 BGB normier-
te Verbraucherprivileg bei der Absicherungspflicht zu streichen. Danach finden die Vorschrif-
ten des § 648a Abs. 1 bis 5 BGB keine Anwendung, wenn der Besteller eine natlrliche Per-
son ist und die Bauarbeiten zur Herstellung oder Instandsetzung eines Einfamilienhauses mit
oder ohne Einliegerwohnung ausfihren l&sst.

Die Arbeitsgruppe sieht keine zwingenden Griinde fiir eine Anderung dieser Rechtslage, da
die finanzielle Situation des Verbrauchers in der Regel durch die finanzierende Bank ausrei-
chend geprift wird. Kommt es nach dem Ende der Bauphase zu einer Einschréankung der
finanziellen Leistungsféahigkeit des Bestellers, so betrifft dies in aller Regel die Ansprlche der
finanzierenden Bank. Probleme bei der Begleichung der VergUtungsanspriche des Unter-
nehmers entstehen nur dann, wenn sich die Kosten flr das Bauprojekt durch unvorhergese-
hene Ereignisse wesentlich erhéhen und dadurch die fiir das Bauprojekt vorgesehene Fi-
nanzierung scheitert. Dabei handelt es sich nach Ansicht der Arbeitsgruppe jedoch um Aus-
nahmefélle, fir die eine gesetzliche Regelung nicht erforderlich ist.

Allerdings ware die Absicherungspflicht ein Mittel dagegen, dass Verbraucher mit vorge-
schobenen Argumenten féllige Zahlungen verweigern, was insbesondere bei mittelstandi-
schen Unternehmen zu finanziellen Engpassen fuhren kann. Eine derartige Zielsetzung lieBe
jedoch auBer acht, dass der Besteller das Recht hat, bei Mangeln die Zahlung eines ange-
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messenen Teils der Vergltung einzubehalten (§ 641 Abs. 3 BGB). AuBerdem erfolgt die
Auszahlung der jeweils falligen Abschlagszahlungen — jedenfalls bei der in der Regel Ubli-
chen Fremdfinanzierung der Bauprojekte — durch die Bank, daher kann der Besteller keine

Gelder einbehalten, um sie anderweitig zu verwenden.

Erdrtert wurde schlieBlich, ob zum Schutz der Verbraucher die Einfihrung einer generellen
Obergrenze, beispielsweise 50 Prozent der Auftragssumme, flr die Vereinbarung von Si-
cherheiten bei Bauvertragen von Verbrauchern notwendig und sinnvoll ist. Die Arbeitsgruppe
hat von einer entsprechenden Empfehlung jedoch Abstand genommen, da eine generelle
Aussage Uber die H6he des Absicherungsbedurfnisses des Unternehmers mit Blick auf die
unterschiedliche Ausgestaltung der Vertrage nicht méglich ist. Stattdessen soll im Gesetz
festgelegt werden, dass MaBstab fir die Hohe des Absicherungsbediirfnisses das jeweils
bestehende Vorleistungsrisiko des Unternehmers ist. In der Praxis bedeutet dies, dass bei
Vertragen, nach denen ein Unternehmer in vollem Umfang vorzuleisten hat, auch eine Absi-
cherung bis zur Héhe der gesamten Auftragssumme vereinbart werden kann. Leistet der
Besteller dagegen Abschlagszahlungen, beschrankt sich das Risiko des Unternehmers und
damit sein Absicherungsbedurfnis auf den Betrag der néchsten Abschlagszahlung. Aus
Grunden der Praktikabilitat schlagt die Arbeitsgruppe in diesen Féllen die Einflihrung einer
Obergrenze flr die Absicherungspflicht des Bestellers von 20% der Auftragssumme vor.

Die Wohnungs- und Immobilienwirtschaft lehnt diesen Vorschlag wegen der Folgen fir die
Unternehmen und die wirtschaftliche Durchfihrung von Bauvorhaben ab.

9. Abnahme von Werkleistungen

Die Regelung zur fiktiven Abnahme in § 640 Absatz 1 Satz 3 BGB soll liberarbeitet
werden. AuBerdem soll eine Pflicht zu einer gemeinsamen Zustandsfeststellung einge-
fihrt werden. Diese Regelungen sollen folgende Eckdaten haben:

¢ Der Besteller muss kunftig, um die Fiktion zu zerstéren, Mangel benennen. Es ge-
nigt nicht, lediglich die Abnahme zu verweigern. Erklart sich der Besteller inner-
halb der vom Unternehmer gesetzten angemessenen Frist nicht, fuhrt dies im Ge-
gensatz zur derzeitigen Rechtslage zur fiktiven Abnahme, auch wenn wesentliche
Mangel vorhanden sind.
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e Voraussetzung fir die fiktive Abnahme ist die Fertigstellung (nicht: Mangelfreiheit)
des Werks.

e Ist der Besteller ein Verbraucher, hat der Unternehmer ihn auf die Folgen einer
nicht erklarten oder ohne Benennung von Méangeln verweigerten Abnahme hinzu-

weisen.

e Verweigert der Besteller die Abnahme unter Angabe von Mangeln, ist er nach Auf-
forderung des Unternehmers zur Mitwirkung an einer gemeinsamen Feststellung
des Zustands des Werks verpflichtet.

e Es soll eine Vermutung eingefiihrt werden, dass in der Zustandsfeststellung nicht
benannte Mangel nach der Zustandsfeststellung entstanden sind. Sie soll nur bei
offenkundigen Méangeln greifen und wenn dem Besteller das Werk verschafft wor-
den ist. Sie greift nicht, wenn die Mangel ihrer Art nach nicht vom Besteller verur-
sacht sein kénnen.

e Zur Beschleunigung des Verfahrens kénnen die Fristsetzung zur Abnahme und die
Aufforderung zur Feststellung des Zustands miteinander verbunden werden.

Erlduterung:

Die Regelungen des Werkvertragsrechts des BGB zur Abnahme haben sich bewahrt und
sollen in ihrer derzeitigen Fassung grundsatzlich erhalten bleiben. Als unzureichend wird
jedoch empfunden, dass der Besteller durch Schweigen das Falligwerden der Werklohnfor-
derung hinausschieben kann und dann h&ufig erst nach Ablauf einer langeren Zeit im Ge-
richtsverfahren geklart wird, ob im Zeitpunkt des Abnahmeverlangens keine wesentlichen
Mangel vorlagen und der Besteller daher zur Abnahme verpflichtet war.

Durch die Vorschlage sollen die Parteien angehalten werden, sich im Falle der Abnahme-
verweigerung Uber die Grinde daflr auszutauschen und friihzeitig um eine Dokumentation
der Fakten zu kiimmern. Dabei sollen die Interessen, Risiken und Belastungen zwischen den
Parteien gerecht verteilt werden und die Mdglichkeit einer fiktiven Abnahme nach § 640 Ab-
satz 1 Satz 3 BGB erhalten bleiben. Die fiktive Abnahme soll jedoch effektiver ausgestaltet
werden, da sie ein wichtiges Instrument zur Herbeifihrung der Abnahmewirkungen bei unbe-
rechtigter Abnahmeverweigerung des Bestellers darstellt.
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Um die Fiktion des § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB zu zerstéren, soll es nicht mehr gentigen, ledig-
lich die Abnahme zu verweigern. Vielmehr muss der Besteller kiinftig Mangel benennen. Er
ist allerdings nicht verpflichtet, bei der Abnahmeverweigerung alle Mangel zu benennen.

Erklart sich der Besteller innerhalb der vom Unternehmer gesetzten angemessenen Frist
nicht, soll dies im Gegensatz zur derzeitigen Rechtslage zur fiktiven Abnahme fiihren, auch
wenn wesentliche Mangel vorhanden sind. Ausdricklich in das Gesetz aufgenommen wer-
den soll, dass Voraussetzung fur die fiktive Abnahme die ,Fertigstellung” des Werks ist. Die
EinfUhrung dieses Kriteriums soll ein zu frihes Andienen des Werkes unterbinden und damit
einen missbrauchlichen Einsatz des Instruments der fiktiven Abnahme insbesondere gegen-
Uber Verbrauchern verhindern.

Kommt es nicht zu einer Abnahme, weil die Vertragspartner Uber die Abnahmereife des
Werks streiten, besteht dartber hinaus das Bedurfnis, den Zustand des Werks zum Zeit-
punkt des Abnahmeverlangens zu dokumentieren, um in einem spéateren Prozess die Sach-
aufklarung zu erleichtern. Ein entsprechendes Bediirfnis kann auch bestehen, wenn die Ver-
tragspartner einig sind, dass das Werk nicht abnahmereif ist. Insbesondere wenn der Bestel-
ler das Werk ohne vorherige Abnahme in Benutzung genommen hat, entstehen bei einer
spateren Abnahme haufig Unsicherheiten darliber, ob dann festgestellte Méngel aus dem
Verantwortungsbereich des Bestellers oder dem des Unternehmers stammen.

Der Besteller soll kiinftig in dieser Situation nach Aufforderung des Unternehmers zur Fest-
stellung des Zustands des Werks verpflichtet sein. Die Zustandsfeststellung ersetzt nicht die
Abnahme und hat auch keine sonstigen Ausschlusswirkungen.

Die Regelung soll um eine Vermutung erganzt werden, dass in der Zustandsfeststellung
nicht benannte Mangel nach der Zustandsfeststellung entstanden sind. Voraussetzungen fur
die Vermutung sind, dass es sich um offenkundige Mangel handelt, das heiBt solche Méngel,
die bei ordnungsgemaBer Zustandsfeststellung ohne weiteres héatten entdeckt werden mus-
sen, und dass dem Besteller das Werk verschafft worden ist. Mit dieser Regelung soll der
Risikoverschiebung Rechnung getragen werden, die mit der Inbesitznahme des Werkes
durch den Besteller einhergeht. Die Vermutung greift jedoch nicht, wenn der Mangel seiner
Art nach nicht vom Besteller verursacht sein kann.

Die Gruppe geht davon aus, dass grundsétzlich jede Partei die ihr entstehenden Kosten der
Zustandsfeststellung selbst tragt.
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10. Mangelrechte im Werk- und im Bauvertragsrecht

10.1 Méangelrechte vor Abnahme

Die Regelungen zu den Mangelrechten im Werkvertragsrecht sollen wie folgt erganzt
werden:

¢ Im BGB soll klargestellt werden, dass die Mangelrechte der §§ 634 ff. BGB dem
Besteller von Werkleistungen erst nach der Abnahme zustehen.

e Dem Besteller eines Bauwerks sollen unter engen Voraussetzungen bereits wah-

rend der Ausfilhrungsphase bestimmte iiber die alilgemeinen Leistungsstérungs-
rechte der §§ 280, 281, 323 BGB hinausgehende Anspriiche zustehen.

e Diese Anspriiche sollen nur bestehen, wenn es sich um die Erflllung gefahrdende
Abweichungen von der vertragsgemaBen Leistung handelt.

e Der Besteller soll dann die Méglichkeit haben, den Unternehmer zur Beseitigung
der die Erfullung gefahrdenden Abweichung vom vertragsgeméaBen Zustand aufzu-
fordern und ihm hierzu eine angemessene Frist zu setzen, soweit diese nicht aus
den in §§ 323 Abs. 2, § 636 BGB genannten Griinden entbehrlich ist,

¢ Nach erfolglosem Ablauf der Frist, kann der Besteller gegeniiber dem Unternehmer
entweder erklaren, dass er den Vertrag ganz oder teilweise kiindige oder dass er
die Beseitigung der die Erflillung gefahrdenden Abweichung auf Kosten des Un-

ternehmers selbst vornehmen werde.

e Erklart sich der Besteller nach Ablauf der Frist nicht, soll die Pflicht des Unter-
nehmers zur Herstellung des Werkerfolgs fortbestehen.

Erlduterung:

Dem Wortlaut der §§ 634 ff. BGB st eine eindeutige Regelung, ab wann dem Besteller die
werkvertraglichen Mangelrechte zustehen, nicht zu entnehmen. Die unklare gesetzliche Re-
gelung hat in der Literatur zu einer Vielzahl von Auffassungen — insbesondere im Bauver-
tragsrecht — gefuhrt.
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Aus systematischen Grinden, aber auch im Hinblick auf die zentrale Bedeutung der Abnah-
me im Werkvertragsrecht (Gefahrlibergang, Verjdhrung, Beweislastumkehr) sind die Mangel-
rechte des § 634 ff. BGB an die Abnahme zu knipfen. Erst zu diesem Zeitpunkt ist der Un-
ternehmer verpflichtet, ein mangelfreies Werk zu tibergeben. Wann er wahrend der Herstel-
lungsphase entstandene Méangel beseitigt, unterliegt grundsétzlich seiner Disposition. Dies
soll im BGB klargestellt werden.

Allerdings besteht im Bauvertragsrecht vielfach ein besonderes Interesse des Bestellers,

dass nicht vertragsgeméBe Leistungen frihzeitig, das hei3t unmittelbar nachdem sie erkannt
wurden und méglichst noch wahrend der Bauphase, beseitigt werden. Durch den weiteren
Baufortschritt wird eine vertragsgemaBe Erflllung haufig unmdglich oder erheblich erschwert
und damit eine fristgerechte und mangelfreie Fertigstellung nicht mehr gewéhrleistet. Dar-
Uber hinaus erfolgt die Herstellung eines Bauwerks in der Regel auf dem Grundstlick des
Bestellers. Er ist daher den Folgen eines Mangels in besonderer Weise ausgesetzt; er kann
die Werkleistung auch nicht einfach zuriickweisen und sich anderweitig eindecken.

Das allgemeine Leistungsstérungsrecht des BGB (Rucktritt und Schadensersatz) stellt im
Bauvertragsrecht nur ein unzureichendes Instrumentarium dar, wenn schon wahrend der
Ausfihrung nicht vertragsgemaBe Leistungen festgestellt werden, da diese Rechte in der
Regel erst ab Falligkeit des Herstellungsanspruchs geltend gemacht werden kénnen. Dar-
Uber hinaus ist ein Rucktritt fir den Besteller meist mit erheblichen Nachteilen, wie zeitlichen
Verzégerungen und finanziellen Mehraufwendungen, verbunden. Daher sollte aus Sicht der
Arbeitsgruppe insoweit zwischen dem allgemeinen Werkvertragsrecht und dem Bauvertrags-
recht unterschieden werden und sollten dem Besteller eines Bauwerks wahrend der Ausfih-
rungsphase Uber das allgemeine Leistungsstérungsrecht hinausgehende Anspriche zuer-

kannt werden.

Die Schwelle fir die Interventionsmdglichkeit des Bestellers wahrend der Bauphase soll nicht
zu tief festgelegt werden; sie soll sich an den Voraussetzungen fir den Rucktritt nach § 323
Abs. 4 BGB orientieren. Aus Sicht der Arbeitsgruppe ist eine Beschréankung auf die Erfillung
gefahrdende Abweichungen von der vertragsgemaBen Leistung zumutbar. Bei unter dieser
Schwelle liegenden Abweichungen muss der Unternehmer weiterhin die Méglichkeit haben
selbst zu entscheiden, wie und wann er diese beseitigt.

Bevor der Besteller weitere Schritte unternimmt, hat er dem Unternehmer zunachst die Még-
lichkeit zu geben die die Erfiillung gefdhrdenden Abweichung vom vertragsgemaBen Zu-
stand selbst zu beseitigen. Der Anspruch des Bestellers auf Beseitigung dieser Abweichung
vom vertragsgemaBen Zustand, umfasst auch die notwendigen Vor- und Nacharbeiten.
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Die Arbeitsgruppe hat intensiv diskutiert, ob das Selbstvornahmerecht des Bestellers von
einer Kiindigung des Vertrags abhangig sein soll, sich letztlich aber dagegen entschieden.
Der Besteller wird so nicht dem Risiko ausgesetzt, dass sich seine Kiindigung in einem ge-
richtlichen Verfahren spéter als unberechtigt erweist, was wesentlich héhere Schadenser-
satzanspriche auslésen kann als eine unberechtigte Ersatzvornahme. Indem Kindigung und
Ersatzvornahme eine entsprechende Erklarung des Bestellers voraussetzen (Austibung ei-
nes Wabhlrechts), werden klare Verhaltnisse hinsichtlich der jeweiligen Verpflichtungen der
Vertragspartner herbeigefiihrt. Die erfolglose Fristsetzung soll den Besteller allerdings nicht
verpflichten, anschlieBend den Vertrag zu kiindigen oder den nicht vertragsgemafBen Zu-
stand selbst zu beseitigen, da sich der Unternehmer ansonsten durch Nichtstun seinen ver-
traglichen Pflichten entziehen kénnte. Nur dann, wenn der Besteller nach Fristablauf sein
Wahlrecht ausibt und sich gegentiber dem Unternehmer erklért, soll dessen Pflicht zur Her-
stellung des Werkerfolgs enden.

Die Vorschlage der Arbeitsgruppe weichen bewusst von den entsprechenden Regelungen
der VOB/B (§ 4 Abs. 7 i.V.m. § 8 Abs. 3) ab, da diese in ihrer Ausgestaltung auf groBe Bau-
vorhaben und in Bausachen erfahrene Auftraggeber ausgerichtet sind und damit nicht flr die
mit einer Regelung im BGB auch erfassten Verbrauchervertradge und kleinen Bauvorhaben.

10.2 Verlangerung der Gewahrleistungsfrist

Die Arbeitsgruppe kann zu Beurteilung der Frage, ob bei Verbrauchervertragen ein
Bediirfnis fur die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist fur Bauwerke besteht, keine
Empfehlung geben.

Erlduterung:

In der Literatur wird eine mégliche Verlangerung der Gewahrleistungsfrist fir Bauwerke und
damit in Zusammenhang stehende Planungsleistungen nach § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB von
bisher 5 Jahre auf 10 Jahre erértert. Teilweise wird eine Verlangerung der Gewahrleistungs-
frist nur flr Verbrauchervertradge vorgeschlagen, teilweise beschrankt auf ,schwere Mangel®.
Die Arbeitsgruppe hat dieser Frage ausfuhrlich diskutiert. Eine entsprechende Empfehlung
wird allerdings derzeit nicht gegeben.

43



3430/25 — 11 - 470/2003

Ausschlaggebend hierfir war, dass eine Verlangerung der Gewahrleistungsfrist fir alle Man-
gel im Hinblick auf die mit zunehmendem Zeitablauf schwierigere Beweislage nicht sinnvoll
ist und kaum zur Herstellung des Rechtsfriedens beitragt. Eine Begrenzung auf ,schwere
Mangel“ wurde als problematisch angesehen, weil der Begriff schwer abzugrenzen ist. Eine
Verlangerung wuirde dariiber hinaus den Gleichlauf der Gewahrleistungsfristen von Bauver-
trags- und Kaufvertragsrecht beenden. Die Synchronisierung der Gewahrleistungsfristen ist
jedoch im Hinblick auf die durch den Unternehmer verbauten Materialien von Bedeutung, um
dem Unternehmer auch weiterhin eine Ruckgriffsmdglichkeit auf den Lieferanten zu eréffnen.
Die Verlangerung der Fristen im Bauvertragsrecht wiirde daher eine parallele Verlangerung

im Kaufrecht notwenig machen.

Erdrtert wurde auch, ob eine Sonderregelung flr Verbrauchervertrage sinnvoll ist, da massi-
ve Baumangel gerade bei privaten Bauvorhaben zu einer Existenzbedrohung fihren kénnen.
Im Gegensatz zum gewerblichen Auftraggeber ist der Verbraucher in der Regel nicht in der
Lage, die Beseitigung von gravierenden Mangeln nachzufinanzieren. Er hat auch nicht die
Marktmacht, die Vereinbarung von langeren Verjahrungsfristen durchzusetzen. Allerdings
waren unterschiedliche Gewahrleistungsfristen flr Verbraucher und b-to-b-Vertrage mit Blick
auf Ruckgriffsmoéglichkeiten des Unternehmers problematisch. Der Unternehmer, der aus
einem Verbrauchervertrag in Anspruch genommen wird, misste weiterhin die Mdglichkeit
zum Ruckgriff auf den von ihm beauftragten Subunternehmer haben.

Da fur Verbrauchervertrage gleichwohl ein solcher Bedarf bestehen kénnte, zur Beurteilung
dieser Frage belastbare Daten jedoch fehlen, empfiehlt die Arbeitsgruppe, ein Forschungs-
vorhaben in Auftrag zu geben, in dessen Rahmen insbesondere folgende Fragen untersucht

werden sollen:

J Wie haufig treten Schadensfalle nach mehr als finf Jahren auf und wie viele davon
sind existenzbedrohend?

o Far welche Bereiche werden in der Regel Verlangerungen der Gewéhrleistungsfrist
vereinbart (Untersuchung der ,AGB-Landschaft*)?

o Welche Schadensfélle treten typischerweise nach mehr als 5 Jahren auf? Ist auch nach

langerem Zeitablauf beweisbar, dass sie auf einen Baumangel zurlickzufihren sind?

Der Bedarf an Haushaltsmitteln zur Durchfiihrung des Forschungsprojekts wurde im Bun-
desministerium der Justiz fir die Jahre 2014 und 2015 bereits angemeldet.
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10.3 Anderung von § 638 BGB

In § 638 Abs. 3 BGB soll klargestellt werden, dass die Minderung auch nach den Kos-
ten der Méngelbeseitigung ermittelt werden kann.

Erlduterung:

Die Vorschrift zur Minderung im Werkvertragsrecht wurde durch das Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetz neu gefasst und an die entsprechende Regelung im Kaufrecht (§ 441 BGB)
angepasst. Dabei wurde als Zeitpunkt, zu dem die Minderung berechnet wird, der Vertrags-
schluss festgelegt. In der Literatur wird vielfach die Auffassung vertreten, dass die Ubernah-
me der kaufrechtlichen Regelungen hinsichtlich des Zeitpunkts, zu dem die Minderung be-
rechnet wird, nicht sinnvoll, sei, da — jedenfalls bei einem gr6Beren Werk — der Verkehrswert

zu diesem Zeitpunkt in der Regel noch nicht eindeutig feststehe.

Nach ausfiihrlicher Diskussion wird eine entsprechende Anderung von § 638 BGB nicht be-
firwortet. Die Arbeitsgruppe ist der Auffassung, dass die derzeitige Regelung dogmatisch
richtig ist, daher sollte es auch kinftig bei der geltenden Formulierung bleiben und nicht auf
den Zeitpunkt der Abnahme abgestellt werden. Werde auf die Abnahme abgestellt, bestehe
auBerdem die Gefahr, dass externe Aspekte, wie etwa Preissteigerungen, in die Uberlegun-
gen einbezogen wiirden. SchlieBlich wird darauf hingewiesen, dass diese Anderung im
Rahmen der Schuldrechtsreform vorgenommen wurde, um das generelle Ziel des Gleich-
laufs der Regelungen fir den Werkvertrag und den Kaufvertrag umzusetzen. Es sind keine
hinreichenden Griinde ersichtlich, diese Entscheidung des Gesetzgebers zu revidieren.

Angeregt wird jedoch eine erganzende Klarstellung in § 638 Abs. 3 BGB, dass die Minde-
rung auch nach den Kosten der Mangelbeseitigung ermittelt werden kann. Gleichzeitig be-
darf es dann auch einer Regelung zur Behandlung der Umsatzsteuer, etwa nach dem Vor-
bild von § 249 Abs. 2 Satz 2 BGB fiir das Schadensersatzrecht.

11. Erfordernis einer Schlussrechnung

J Neben der Abnahme soll weitere Voraussetzung fiir die Falligkeit des Vergu-
tungsanspruchs des Unternehmers die Vorlage einer Schlussrechnung sein.
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. Die Schlussrechnung muss nachpriifbar, das heiBt Gbersichtlich und fiir den Be-
steller nachvoliziehbar sein.

J Einwendungen gegen die Priifbarkeit sollen nach Ablauf einer bestimmten Frist
von beispielsweise 30 Tagen ausgeschlossen sein.

o Die Regelung soll fiir alle Bauvertrage, einschlieBlich der Architekten- und Inge-
nieurvertrage gelten. Hierzu soll § 641 BGB erganzt werden.

Erlduterung:

Wéhrend nach dem Wortlaut von § 641 BGB die Vergltung beim Werkvertrag mit der Ab-
nahme fallig wird, unabhangig davon, ob dem Besteller zu diesem Zeitpunkt eine Rechnung
vorliegt oder nicht, ist beim VOB-Vertrag die Erteilung einer prifbaren Schlussrechnung eine
Falligkeitsvoraussetzung fir die Schlusszahlung (§ 16 Abs. 3 VOB/B). In Literatur und
Rechtsprechung wird teilweise die Auffassung vertreten, dass auch beim BGB-Bauvertrag
die Vorlage einer Rechnung eine weitere ungeschriebene Falligkeitsvoraussetzung sei. Je-
denfalls entspricht es auch im Bereich der BGB-Bauvertrage gangiger Praxis, dem Besteller
eine mehr oder weniger detaillierte Schlussrechung zu prasentieren. Bei Einheitspreisvertra-
gen ist sie unverzichtbar, weil hier der Endpreis von der Menge der erbrachten Teilleistungen
abhéngig ist.

Um die gesetzliche Regelung an die Bedurfnisse der Praxis anzupassen, wird daher empfoh-
len, bei Bauvertragen — neben der Abnahme — die Vorlage einer Schlussrechnung zur weite-
ren Falligkeitsvoraussetzung zu machen. Die Schlussrechnung muss nachprifbar, das heiBt
Ubersichtlich und fir den Besteller nachvollziehbar sein. Detaillierte Regelungen, wie die
Schlussrechnung ausgestaltet sein muss, um die Voraussetzung der Nachprifbarkeit zu
erflllen, sollen allerdings nicht in das Gesetz aufgenommen werden. Die Anforderungen an
die Priufbarkeit sind je nach Umfang und Komplexitat des jeweiligen Auftrags sehr unter-
schiedlich und daher eine gesetzlichen Regelung nicht zuganglich. Aus Sicht der Arbeits-
gruppe gendgt es, in das Gesetz eine Generalklausel aufzunehmen, die die grundlegenden
Anforderungen festlegt. Um zwischen den Parteien méglichst schnell Rechtssicherheit her-
zustellen, sollen Einwendungen des Bestellers gegen die Priifbarkeit der Schlussrechnung

nur binnen einer Uberschaubaren Frist mdglich sein.
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Gelten soll die Regelung fir alle Bauvertrage, einschlieBlich der Architekten- und Ingenieur-
vertrage. Hierzu soll § 641 Abs. 1 BGB erganzt werden und fir Bauvertrdge damit ein ent-
sprechendes gesetzliches Leitbild geschaffen werden.

Keine Notwendigkeit wird gesehen, eine Frist zur Rechnungsstellung entsprechend dem
Vorbild von § 14 Abs. 3 VOB/B einzufiihren, um mdéglichen Manipulationen des Unterneh-
mers hinsichtlich des Verjahrungsbeginns zu begegnen. In der Regel durfte das Interesse
des Unternehmers an einer schnellen Bezahlung und damit einer schnellen Rechnungsstel-
lung Gberwiegen. Die wenigen Manipulations- und Nachl&ssigkeitsfalle kbnnen aus Sicht der
Arbeitsgruppe der Rechtsprechung Uberlassen bleiben. Dabei geht die Arbeitsgruppe davon
aus, dass der Unternehmer eine Nebenpflicht aus dem Vertrag verletzt und die damit ver-
bundenen Rechtsfolgen zu tragen hat, wenn er keine Rechnung erstellt, obwohl ihn der Be-
steller dazu aufgefordert hat.

Anders ist die Interessenlage beispielsweise bei 6ffentlichen Auftraggebern, die — aus Grln-
den des Haushaltsrechts und/oder um fristgerecht Zuschisse zu beantragen — zeitnah eine
Schlussrechnung bendtigen. Die Méglichkeit, dem Auftragnehmer entsprechend § 14 Abs. 3
und 4 VOB/B eine Frist zur Rechnungsstellung zu setzen und nach deren erfolglosem Ablauf
auch selbst die Rechnung zu erstellen, soll daher nicht beschnitten werden.

Die in § 641 Abs. 2 BGB normierten Ausnahmen fur die Falligkeit der Werklohnansprtiche
des Subunternehmers sollen nur flr die Falligkeitsvoraussetzung der Abnahme gelten
(bspw. Falligkeit ohne vorherige Abnahme, wenn der Hauptunternehmer vom Bauherrn die
Vergltung fur das Werk erhalten hat). Die neue Falligkeitsvoraussetzung der Vorlage einer

Schlussrechnung ist vom Subunternehmer wie von jedem anderen Unternehmer zu erfillen.

12. Kindigung des Bauvertrags

Die Arbeitsgruppe schlagt vor, die Regelungen zur Kiindigung des Bauvertrags wie
folgt zu tberarbeiten und zu erganzen:

12.1 Voraussetzungen der Kiindigung

e Ergéanzend zu dem bereits bestehenden Kilindigungsrecht nach § 649 BGB soll
beiden Vertragspartnern ein auBerordentliches Kiindigungsrecht aus wichtigem
Grund zustehen.
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e Hinsichtlich der Voraussetzungen einer Kiindigung aus wichtigem Grund soll auf
§ 314 BGB zuriickgegriffen werden. Ein wichtiger Grund liegt danach vor, wenn
dem kiindigenden Teil unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und
unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertrags nicht
zugemutet werden kann.

Erlduterung:

Das dem Besteller bisher schon zustehende jederzeitige freie Kiindigungsrecht nach § 649
BGB soll unverandert erhalten bleiben. Dariiber hinaus besteht jedoch aus Sicht der Arbeits-
gruppe Regelungsbedarf hinsichtlich eines Kiindigungsrechts aus wichtigem Grund beim
Bauvertrag. Die derzeitige Rechtslage beim BGB-Vertrag fihrt in der Praxis zu Rechtsunsi-
cherheit, da haufig erst nach Jahren in einem Gerichtsverfahren geklart wird, ob die Grinde
die erklarte — nur auf Richterrecht basierende — auBerordentliche Kiindigung rechtfertigen
oder die Kiindigung als freie Kiindigung nach § 649 BGB anzusehen ist.

Die Normierung einzelner Kiindigungstatbestande, wie dies in der VOB/B erfolgt ist, wird von
der Arbeitsgruppe nicht beflirwortet, da durch sie nicht alle unterschiedlichen Konstellationen
erfasst werden kénnen. Vorgeschlagen wird eine allgemeine Formulierung nach dem Vorbild
von § 314 Abs. 1 BGB, auch wenn hierdurch nicht die winschenswerte Rechtssicherheit
erreicht werden kann. Die Anknlpfung an § 314 BGB, zu dem eine umfassende Rechtspre-
chung besteht, wird jedoch den Vertragspartnern einen Zuwachs an Sicherheit geben, ob im
Einzelfall ein die auBerordentliche Kindigung rechtfertigender Grund tatséchlich gegeben ist.
Dies gilt auch hinsichtlich der Gbrigen Voraussetzungen einer Kiindigung, wie beispielsweise
der Notwendigkeit einer Fristsetzung zur Abhilfe.

e Dem Besteller eines Bauvertrags soll dariiber hinaus im Fall der Insolvenz des Un-
ternehmers unter folgenden Voraussetzungen ein auBerordentliches Kiindigungs-
recht zustehen:

> Vom Auftragnehmer oder zuldssigerweise vom Auftraggeber oder einem ande-
ren Glaubiger wurde das Insolvenzverfahren oder ein vergleichbares gesetzli-
ches Verfahren beantragt.

> Das Insolvenz- oder vergleichbare gesetzliche Verfahren wurde eréffnet.
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> Das Insolvenz- oder vergleichbare gesetzliche Verfahren wurde mangels Masse
nicht eroffnet.

Eine insolvenzbedingte Kiindigung kann nur innerhalb einer angemessen Frist er-
folgen, nachdem der Besteller vom Kiindigungsgrund Kenntnis erlangt hat.

Erlduterung:

Daruber hinaus sieht die Arbeitsgruppe ein zwingendes Bedurfnis, dem Besteller im Fall der
Insolvenz des Unternehmers ein Kindigungsrecht einzurdumen. Die Arbeitsgruppe hat sich
dabei intensiv mit den dagegen vorgebrachten Argumenten auseinandergesetzt. Sie ist je-
doch der Auffassung, dass das besondere Kindigungsrecht des Bauherrn nicht dem insol-
venzrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung der Glaubiger widerspricht. Das Kindi-
gungsrecht flhrt in der Regel nicht zu einer Reduzierung der Masse und damit auch nicht zu
einer Glaubigerbenachteiligung, da der Besteller die Werkleistung, die der Unternehmer bis
zur Insolvenz bzw. zur Kiindigung erbracht hat, zu bezahlen hat. Das insolvente Unterneh-
men verliert durch die Kiindigung lediglich die Aussicht auf den Gewinnanteil am restlichen
Werklohn, wenn der Bau zu Ende geflihrt wiirde. Da der Bauherr jedoch seine Mangelge-
wahrleistungsansprtiche fir die vor der Insolvenz erbrachten Leistungen gegen die nach der
Insolvenz entstandene Werklohnforderung aufrechnen kann, wird der Unternehmer / Insol-
venzverwalter diese Gewinnaussichten in der Praxis haufig ohnehin nicht realisieren kénnen.
Das Kiindigungsrecht tragt vielmehr zu einer Schadensreduzierung auf Seiten des Bestellers
bei, da es die Zeit eines Baustillstands verklrzt und wirkt sich damit positiv auf die zu vertei-
lende Masse fir die Ubrigen nicht bevorrechtigten Glaubiger aus.

Durch das Kiindigungsrecht wird die Sanierung eines tatsachlich sanierungsféhigen Unter-
nehmens nicht beeintrachtigt. Im Hinblick auf die Mehrkosten, die dem Besteller durch die
Kindigung und die Suche nach einem anderen Unternehmer entstehen, wird er keine Kiin-
digung aussprechen, wenn eine realistische Aussicht besteht, dass der Bau durch das insol-
vente Unternehmen, beispielsweise im Rahmen der Rettungsschirmverfahrens, zu Ende
gefuhrt wird. Die Einfuhrung des Kindigungsrechts widerspricht daher nicht der Zielsetzung
des Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG). Die Még-
lichkeit des Bauherrn sich abzusichern, etwa eine Sicherheitsleistung des Unternehmers zu
vereinbaren, macht ein Kiindigungsrecht nicht Gberflissig, da eine vertraglich vereinbarte

Absicherung vielfach nicht mehr zu realisieren ist, wenn der Bauunternehmer in finanzielle
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Schwierigkeiten gerat. AuBerdem besteht die Gefahr, dass die Sicherheit unter dem Aspekt
der inkongruenten Deckung anfechtbar ist (§ 131 Insolvenzordnung).

Die Arbeitsgruppe ist der Ansicht, dass dem Besteller die Mdglichkeit einer Kiindigung auch
eréffnet werden soll, wenn er selbst oder ein anderer Glaubiger den Insolvenzantrag gestellt
hat. Das Risiko eines Missbrauchs dieses Instruments wird als gering angesehen, da die
unberechtigte Stellung eines Insolvenzantrags durch eine Glaubiger ggf. Schadensersatzan-
spruche ausldst und daher in der Regel nicht vorschnell erfolgt. Die Beschrankung des Kun-
digungsrechts auf den Eigenantrag wiirde dagegen Fehlanreize setzen und den Unterneh-
mer, der einen solchen Antrag friihzeitig stellt, bestrafen.

Eine Klndigungsmadglichkeit bei Zahlungseinstellung, ohne dass es eines Insolvenzantrags
bedarf, wie es § 8 Abs. 2 VOB/B vorsieht, wird dagegen nicht beflirwortet. Da die Regelung
eine Konkretisierung der Kiindigungsgrtinde fur eine auBerordentliche Kindigung darstellt,
sollen die Anforderungen nicht zu niedrig angesetzt werden. Bei einem Verzicht auf diese
Variante in einer BGB-Regelung missen allerdings die méglichen Auswirkungen auf § 8
Abs. 2 VOB/B bedacht werden, der hinsichtlich dieser Variante dann nicht dem gesetzlichen
Leitbild entsprechen wirde, so dass Bedenken gegen dessen Angemessenheit entstehen

kdénnten.

Eine insolvenzbedingte Kiindigung kann nur innerhalb einer angemessen Frist erfolgen,
nachdem der Berechtigte vom Kindigungsgrund Kenntnis erlangt hat. Im Hinblick auf die im
Rahmen des Insolvenzverfahrens anstehenden Entscheidungen des Insolvenzverwalters
kénnte auch erwogen werden, dem Besteller fir den Fall, dass ein Insolvenzverfahren eroff-
net wird, eine konkrete Frist vorzugeben, in der er eine auf die Insolvenzerdffnung gestutzte

Kindigung aussprechen kann.

12.2 Ausiibung der Kiindigung

e Eine Teilkiindigung soll in beiden Fallen méglich sein; sie muss sich auf einen
nach dem Vertrag abgrenzbaren Teil der Leistung beziehen.

e Fir die Kiindigung soll Schriftform gemaB § 126 BGB vorgesehen werden; ein
Mangel der Form soll gemaB § 125 BGB zur Nichtigkeit fiihren.
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Erlduterung:

Eine Teilklindigung soll in beiden Féllen méglich sein. Diese muss sich auf einen ,im Vertrag
abgrenzbaren Teil der Leistung®“ beziehen. Das Abgrenzungskriterium unterscheidet sich
bewusst von dem Abgrenzungskriterium der Teilkliindigung in § 8 Abs. 3 VOB/B. Der dort
verwendete Begriff des ,in sich abgeschlossenen Teils der Leistung® bereitet in der Praxis
vielfach Probleme und stellt eine unnétig hohe Hirde dar. Aus Sicht der Arbeitsgruppe ge-
nugt es, wenn die Kiindigung auf einen nach dem Vertrag abgrenzbaren Teil der Leistung
begrenzt wird.

Empfohlen wird auBerdem, fur die Kiindigung Schriftform vorzusehen. Dies dient zum einen
der Rechtsicherheit und der Beweissicherung, es soll aber vor allem die Bauvertragsparteien
vor Ubereilten und spater bereuten spontanen Handlungen schitzen.

12.3 Rechtsfolgen der Klindigung

¢ Nach einer Kiindigung sind beide Vertragspartner zur Teilnahme an einer gemein-
samen Leistungsstandsabgrenzung verpflichtet, wenn ein Vertragspartner dies
verlangt. Verweigert ein Vertragspartner die Mitwirkung oder bleibt schuldhaft fern,
findet eine Beweislastumkehr zu seinen Lasten statt, wenn nach Fortflihrung der
Bauarbeiten der genaue Leistungsstand zum Zeitpunkt der Kiindigung nicht mehr
festzustellen ist.

¢ Hinsichtlich der Verglitung soll folgendes gelten:
> Kindigt eine Partei aus einem wichtigen Grund, hat der Unternehmer nur An-
spruch auf Bezahlung des Werklohns, der auf das bis zur Kiindigung erbrachte
Teilwerk entfallt.
> Kiindigt der Besteller im Falle der Insolvenz des Unternehmers, hat dieser nur

Anspruch auf Bezahlung des Werklohns, der auf das bis zur Kiindigung er-
brachte Teilwerk entfallt.
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Erlduterung:

Die nach einer Kiindigung vorgesehene gemeinsame Leistungsstandsabgrenzung beider
Vertragspartner dient der quantitativen Bewertung der bis zur Kiindigung erbrachten Leis-
tung. Die vorgeschlagene Rechtsfolge — eine Beweislastumkehr —, wenn einer der Vertrags-
partner die Mitwirkung an der Leistungsstandsabgrenzung ablehnt oder ihr schuldhaft fern-
bleibt, ist ein angemessener Anreiz, das notwendige Zusammenwirken der Parteien auch
nach einer Kiindigung zu férdern. Die Vorschlage orientieren sich im Ubrigen an § 8 Abs. 6
VOB/B, der die Vertragspartner nach der Kiindigung zu einem gemeinsamen Aufmass ver-
pflichtet, und der Rechtsprechung des BGH hierzu (Urteil vom 22. Mai 2003, VII ZR 143/02,
BauR 2003, 1207).

Hinsichtlich der Vergiitung im Fall der freien Kiindigung des Bestellers werden keine Ande-
rungen vorgeschlagen. Die in § 649 Satz 2 und 3 BGB genannten Rechtsfolgen sind sinnvoll
und ausgewogen. Danach ist der Unternehmer berechtigt, die vereinbarte Vergitung zu ver-
langen; er muss sich aber anrechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrags an
Aufwendungen erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder
zu erwerben bdswillig unterlasst (Satz 2). Es wird vermutet, dass dem Unternehmer 5% der
auf den noch nicht erbrachten Teil der Werkleistung entfallenden vereinbarten Vergltung
zusteht.

Kindigt eine Partei aus einem wichtigen Grund, soll der Unternehmer nur Anspruch auf Be-
zahlung des Werklohns haben, der auf das bis zur Kiindigung erbrachte Teilwerk entfallt.
DarUber hinaus kénnen Anspriche der Parteien auf Schadensersatz nach §§ 280 ff. BGB
bestehen.

Bei einer insolvenzbedingten Kindigung des Bestellers, soll der Unternehmer ebenfalls nur
einen Anspruch auf Bezahlung des Werklohns haben, der auf das bis zur Kiindigung er-
brachte Teilwerk entfallt. Dem Besteller kann dariiber hinaus ein Anspruch auf Schadenser-
satz wegen der Nichterflllung des Restes zustehen.

13. Besonderheiten des Architekien- und Ingenieurvertrags

Aufgrund der sachlichen und rechtlichen Unterschiede von Bau(errichtungs)vertragen
und Architekten- und Ingenieurvertragen kénnen die Vorschlage der Arbeitsgruppe
unter Punkt 1 bis 12 nicht uneingeschrankt auf letztere lGibertragen werden. Dies gilt
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insbesondere fiir die unter Punkt 1 bis 6.3 und 7 dargestellten Ergebnisse. Fir Archi-
tekten- und Ingenieurvertrage hat die Arbeitsgruppe die nachfolgenden Empfehlungen
erarbeitet:

13.1 Rechtliche Qualifizierung des Architekten- und Ingenieurvertrags

e Der Architekten- und Ingenieurvertrag soll weiterhin — entsprechend der bisher
schon von der Rechtsprechung vertretenen Auffassung — dem Werkvertragsrecht
unterstellt werden. Im Folgenden werden jedoch Sonderregelungen vorgeschla-
gen, um den Besonderheiten des Architekten- und Ingenieurvertrags Rechnung zu
tragen.

Erlduterung:

Die Einordnung des Architektenvertrags in das Vertragsrecht ist aufgrund der Vielgestaltig-
keit der Aufgaben des Architekten nicht einfach, sie enthalt typischerweise viele verschiede-
ne Aufgaben. Bei einigen Aufgaben des Architekten wére auch eine Zuordnung zum Dienst-
vertragsrecht vorstellbar. Der BGH hat sich in seiner Rechtsprechung jedoch durchgéangig fur
eine Unterstellung des Architektenvertrags unter das Werkvertragsrecht entschieden und
diese Bewertung zum einen damit begriindet, dass die Tatigkeit des Architekten der Herbei-
fihrung eines ,Erfolges (§ 631 BGB)“ diene, namlich der ,Herstellung eines Bauwerks®, zum
anderen festgestellt, dass die Anwendung des Werkvertragsrechts auf der Rechtsfolgenseite
zu sachgerechteren Ergebnissen fiihre. Eine Qualifizierung des Architektenvertrags als ,ge-
mischten Vertrag“ wirde zu einer nicht mehr zu beherrschenden Anwendung unterschiedli-
cher Regelungen der einzelnen Vertragstypen und damit in der Rechtsanwendung zu erheb-
lichen Unsicherheiten fiihren. Da die Anwendung des Werkvertragsrechts fir den Architekten
erhebliche, teilweise belastende Konsequenzen hat, sollen diese Auswirkungen besonders
gepruft und — wo ndétig — durch besondere Regelungen abgemildert werden.

13.2 Definition des Erfolgs
Fir den Architekten- und Ingenieurvertrag soll eine eigene Beschreibung der vertrags-

typischen Pflichten in das BGB aufgenommen werden, in der zum Ausdruck kommt,
dass
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e zwischen dem Planungserfolg und den Planungsschritten / Leistungsschritten zu
unterscheiden ist, da beide Aspekte sich ergénzen,

e die ,Verdichtung“/Konkretisierung der Planung ein langerer Prozess ist und sich

bis zur Detailplanung in der Schlussphase des Bauvorhabens fortsetzt,

e die Pflicht zur Konkretisierung des Erfolgs den Architekten//Ingenieur treffen soll
und den Besteller die Mitwirkungspflicht, dafiir Vorgaben zu machen.

Erlduterung:

Die Definition des werkvertraglichen Erfolgs in § 631 Abs. 1 BGB, auch unter Berlicksichti-

gung der unter Nummer 1 empfohlenen Anderungen zu § 633 BGB, tragt den Besonderhei-
ten des Architekten- und Ingenieurvertrags, insbesondere der Differenzierung zwischen den
Planungszielen und den Planungsschritten /Leistungsschritten nicht hinreichend Rechnung.

Die Formulierung soll auBerdem dazu beitragen, die im Laufe der Planentwicklung notwen-
dige Konkretisierung des Erfolgs von der eine Mehr- oder Mindervergltung auslésenden
Anderungsanordnung abzugrenzen. Anderungswiinsche des Bestellers, die bereits getroffe-
ne Festlegungen betreffen, kénnen dann nur noch Uber das Anordnungsrecht geltend ge-

macht werden.

13.3 Sonderkiindigungsrecht

e Beim Architekten- und Ingenieurvertrag soll ein Sonderkiindigungsrecht eingefiihrt
werden, das den Besteller verpflichtet, nur die bis dahin vom Architekten/Ingenieur
erbrachten Leistungen zu vergiten. Das Kiindigungsrecht soll einmalig am Ende
der ,,Zielfindungsphase* bestehen.

e Bei Vertragen mit Verbrauchern soll der Architekt/Ingenieur verpflichtet werden,
den Verbraucher liber das Kiindigungsrecht zu informieren.
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e AuBerdem soll ein Kiindigungsrecht des Architekten/Ingenieurs eingefiihrt werden,
fur den Fall, dass der Besteller seine Pflicht zur Mitwirkung an der Konkretisierung
des Planungserfolgs verletzt.

Erlduterung:

Um Probleme beim Ubergang von der (nicht zu vergiitenden) Akquise zum (honorarpflichti-
gen) Vertrag zu l6sen, wurde die Einfihrung einer verpflichtenden Schrift-/Textform fir den
Architekten- und Ingenieurvertrag erwogen. Letztlich wurde diesen Uberlegungen jedoch
eine Absage erteilt, da sich die Abgrenzungsprobleme durch eine Formvorgabe nicht I6sen
lassen, stattdessen aber eine Reihe neuer Fragen zu l6sen sind, wenn die Formvorschrift
von den Parteien nicht beachtet wird.

Am Ende der Zielfindungsphase soll vielmehr ein besonderes Kiindigungsrecht bestehen,
das vorrangig den Verbraucher vor dem Ubereilten Abschluss eines umfassenden Architek-
tenvertrags schitzen soll. Mit ,Zielfindungsphase* bezeichnet die Arbeitsgruppe die Phase,
in der Architekt und Bauherr gemeinsam die haufig noch vagen Vorstellungen des Bauherrn
konkretisieren, um den geschuldeten Planungserfolg genau zu beschreiben. Der geschulde-
te Vertragserfolg in der Zielfindungsphase besteht darin, die Ziele und Grundlagen der ge-
schuldeten Planungsleistungen nach den Vorgaben des Bestellers zu ermitteln und hierbei
auch die Einschéatzung der voraussichtlichen Kosten der geplanten MaBnahme vorzuneh-
men. Aufbauend auf den Ergebnissen der Zielfindungsphase ist der Besteller dann in der
Lage, gemeinsam mit dem Architekten und/oder Ingenieur die Anforderung an den Pla-
nungserfolg der sich anschlieBenden Planungsphase konkret zu vereinbaren. Der in der Ziel-
findungsphase und der in der spateren Planungsphase geschuldete Werkerfolg sind dem-
nach zu unterscheiden.

Mit dem Vorschlag kann gleichzeitig einer in der Praxis vielfach zu weitgehenden Ausdeh-
nung der unentgeltlichen Akquise zu Lasten des Architekten entgegengewirkt werden. Durch
das Kiindigungsrecht signalisiert der Gesetzgeber auch, dass zum Zeitpunkt der grundle-
genden Konzeption des Bauprojekts durchaus bereits ein Vertrag geschlossen sein kann.

In der Gruppe ist auch diskutiert worden, ob den Vertragsparteien zu einen spateren Zeit-

punkt (beispielsweise nach Beendigung der Vorplanung und der Kostenberechnung) ein wei-
teres Kindigungsrecht gewahrt werden soll. Die Arbeitsgruppe folgt diesem Vorschlag nicht,
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weil zu diesem Zeitpunkt schon beachtliche Kosten entstanden sind, die dem Verbraucher
mit dem Kindigungsrecht zum Ende der Zielfindungsphase gerade erspart werden sollen.

Die Arbeitsgruppe schlagt vor, das besondere Kindigungsrecht nicht nur fir Verbraucherver-
trage vorzusehen, sondern auch auf b-to-b-Vertrage zu erstrecken. Auch hier gibt es Vertra-
ge, die hinsichtlich der Beschreibung des Planungserfolgs noch konkretisierungsbedurftig
sind und bei denen der Besteller nach der ,Zielfindungsphase® zu der Erkenntnis kommt,
dass er die Gesamtkosten des Vorhabens unterschatzt hat und er von seiner Durchfiihrung
absehen will. Dass in der Praxis ein Bedurfnis zur vorzeitigen L6sung vom Vertrag besteht,
zeigt sich daran, dass im Unternehmerbereich haufig ,gestufte Vertrage“ abgeschlossen
werden, die beiden Vertragspartnern diese Mdglichkeit eréffnen.

SchlieBlich soll das besondere Kindigungsrecht des Bestellers auch auf Ingenieurvertrage
ausgedehnt werden Es gibt ndmlich auch Ingenieurvertrage, die hinsichtlich der Beschrei-
bung des geschuldeten Planungserfolgs noch konkretisierungsbeddirftig sind.

Zum Schutz des Verbrauchers soll der Architekt/Ingenieur verpflichtet werden, den Verbrau-
cher Uber das besondere Kiindigungsrecht, die Frist, in der dieses ausgelibt werden kann,
und die Rechtsfolgen dieser Kiindigung im Gegensatz zu denen des allgemeinen Kiindi-
gungsrechts nach § 649 BGB informieren. Vorgeschlagen wird, dem Gesetz ein Musterfor-

mular fir diese Information beizufiigen.

Weiterhin wird von einem Teil der Arbeitsgruppe empfohlen, dass dem Architekten/Ingenieur
bei einer fehlenden Mitwirkung durch den Besteller, ebenfalls eine erleichterte Lésungsmog-
lichkeit vom Vertrag eréffnet werden soll. Hintergrund der Uberlegungen ist, dass im Hinblick
auf die Besonderheiten des Architekten-/Ingenieurvertrags fir das Gelingen eines Baupro-
jektes ein gutes Zusammenwirken beider Parteien erforderlich ist. Erweist sich in der Zielfin-
dungsphase, dass dies nicht gewahrleistet ist, soll es dem Architekten/Ingenieur méglich
sein, den Vertrag unkompliziert vorzeitig zu beenden. Ihm soll jedoch nicht das Recht zuste-
hen, sich ohne rechtfertigende Griinde vom Vertrag zu I6sen; denn fir den Besteller entste-
hen durch einen Architekten-/Ingenieurwechsel erhebliche Mehrkosten.

13.4 Teilabnahme

e Es soll eine Regelung eingefiihrt werden, die dem Architekten/Ingenieur das Recht
gibt, zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Bauwerks eine Teilabnahme hinsichtlich
der von ihm bis dahin erbrachten Leistungen zu verlangen.
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Erlduterung:

Mit dem Vorschlag zur Teilabnahme, soll die ungleiche Belastung des Architekten/Ingenieurs
im Rahmen der gesamtschuldnerische Haftung von Architekt/Ingenieur und Bauunternehmer
fir Baumangel reduziert werden, die dadurch entsteht, dass die im Architekten-
/Ingenieurvertrag geblindelten unterschiedlichen Leistungen teilweise Gber die eigentliche
Bauphase hinausgehen (bspw. Objektbetreuung, Dokumentation). Dies fihrt nach gelten-
dem Recht zu einem spateren Beginn der Gewahrleistungsfrist fir die Architekten-
/Ingenieurleistung und in der Folge auch zu einem wesentlich spateren Ende der Frist als
beim bauausfihrenden Unternehmer. Indem dem Architekten/Ingenieur das Recht erdffnet
wird, zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Bauwerks eine Teilabnahme zu verlangen, wird
hinsichtlich des Uberwiegenden Teils der Leistungen des Architekten/Ingenieurs ein Gleich-
lauf der Gewabhrleistungsfristen mit denen des Bauunternehmers erreicht.

13.5 Gesamtschuldnerische Haftung von Architekt/Ingenieur mit dem bauausfiih-
renden Unternehmer

e Die Arbeitsgruppe sieht die Moglichkeit, dass die tiberproportionale Belastung der
Architekten/Ingenieure, die aus der gesamtschuldnerischen Haftung mit dem bau-
ausfiihrenden Unternehmer folgt, durch weitere gesetzgeberische MaBnahmen,
insbesondere im Bereich der Absicherung des Bestellers durch den Unternehmer,
reduziert werden kann.

Erlduterung:

Die Arbeitsgruppe halt es fir notwendig, die Gberproportionale Belastung der Architek-
ten/Ingenieure, die aus der gesamtschuldnerischen Haftung mit dem bauausfihrenden Un-
ternehmer folgt, durch gesetzgeberische MaBnahmen zu beseitigen, zumindest aber zu re-
duzieren und so einen Interessenausgleich zwischen Architekten und Bauunternehmern zu
erreichen. Der Vorschlag zur Teilabnahme (Nr. 13.4) reicht dazu allein nicht aus. Auch wenn
die Gewahrleistungsfrist gegentber dem bauausfiihrenden Unternehmer noch nicht abgelau-
fen ist, nehmen Bauherren bei Mangeln, die sowohl der Bauunternehmer als auch der Archi-
tekt/Ingenieur zu verantworten haben, vorrangig letzteren in Anspruch, da der Architekt/Inge-
nieur aufgrund seiner Berufsordnung zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung ver-

pflichtet und damit die Realisierung von Schadensersatzanspriichen gesichert ist. Ist die Re-
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alisierung des Regressanspruchs des Architekten/Ingenieurs bzw. seiner Versicherung ge-
genuber dem bauausfihrenden Unternehmer nicht mehr méglich, fihrt dies zu einer wirt-
schaftlich starkeren Belastung der Architekten/Ingenieure als dies ihrem Beitrag zum Mangel
entspricht.

Hierzu wurden verschiedene Lésungsmaéglichkeiten diskutiert, die von der Abschaffung der
gesamtschuldnerischen Haftung der am Bau Beteiligten, Uber die Einschrankung der ge-
samtschuldnerischen Haftung durch Regelung der Rangfolge der Inanspruchnahme bis hin
zu einer Versicherungspflicht auch des Bauunternehmers oder eine Absicherung des Bestel-
lers durch eine vom Bauunternehmer zu stellende Sicherheit reichen.

Eine Abschaffung der gesamtschuldnerischen Haftung wird nicht befirwortet. Diese Lésung
ginge ausschlieBlich zu Lasten des Bestellers und wiirde ihn prozessual benachteiligen, da
er dann eine Schadensaufteilung zwischen den am Bau Beteiligten vornehmen und diese
einzeln verklagen musste. Geprift werden soll allerdings eine Einschréankung der gesamt-
schuldnerischen Haftung durch eine Regelung der Rangfolge der Inanspruchnahme. Auf
diese Weise kdnnte einer erfolgversprechenden Nachbesserung der Vorrang vor der Gel-
tendmachung eines Schadensersatzanspruchs eingeraumt und damit die Rangfolge der
Gewabhrleistungsrechte auch im Verhaltnis des Architekten zum Bauunternehmer zur Gel-
tung gebracht werden. Gleichzeitig wiirde zumindest bei kleineren — leicht zu behebenden —
Baumangeln eine vorschnelle Inanspruchnahme des Architekten verhindert.

Die am ehesten geeignete Moglichkeit, das dargestellte Ungleichgewicht nachhaltig zu redu-
zieren, sieht die Arbeitsgruppe jedoch in einer Regelung zur Absicherung der Mangelhaf-
tungsanspriiche des Bestellers. Insbesondere eine Absicherung der Anspriiche durch eine
Versicherung kénnte aus Sicht der Gruppe eine - auch fir die Bauunternehmen - finanziell
tragbare Lésung darstellen. Die mdgliche Ausgestaltung einer solchen Versicherung wurde
von der Arbeitsgruppe intensiv diskutiert; dabei wurden vielversprechende Losungsansatze
gefunden. Angesichts der Komplexitat einer solchen Regelung und der wirtschaftlichen Aus-
wirkungen sollte — wie bereits unter Nummer 8.1 angeregt — vor weiteren Uberlegungen zu
diesem Thema eine Machbarkeitsstudie und Folgenabschatzung in Auftrag gegeben werden.
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