Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur
Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung

A. Problem und Ziel

Die Baubranche ist einer der grof3ten und wichtigsten Wirtschaftszweige der Bundesre-
publik Deutschland. Die Bautechnik hat sich in den vergangenen Jahrzehnten stetig wei-
terentwickelt. Auch das Baurecht ist — teilweise parallel dazu — zu einer komplexen Spezi-
almaterie geworden, zu der eine umfangreiche Rechtsprechung ergangen ist. Diese ist fur
den Rechtsanwender kaum noch zu Uberblicken. Das geltende Werkvertragsrecht ist mit
Blick auf die unterschiedlichen mdglichen Vertragsgegensténde sehr allgemein gehalten.
Fur die komplexen, auf eine langere Erfiullungszeit angelegten Bauvertrage sind die Rege-
lungen des Werkvertragsrechts haufig nicht detailliert genug. Wesentliche Fragen des
Bauvertragsrechts sind nicht gesetzlich geregelt, sondern der Vereinbarung der Parteien
und der Rechtsprechung uberlassen. Das Fehlen klarer gesetzlicher Vorgaben erschwert
eine interessengerechte und 6konomisch sinnvolle Gestaltung und Abwicklung von Bau-
vertragen. Fur Verbraucher birgt die Durchfiihrung eines Bauvorhabens dariber hinaus
weitere Risiken: Ein Verbraucher wendet fir die Errichtung oder den Umbau eines Hau-
ses haufig einen wesentlichen Teil seiner wirtschaftlichen Ressourcen auf. Unerwartete
Mehrkosten durch eine nicht rechtzeitige Fertigstellung des Baus oder die Insolvenz des
beauftragten Bauunternehmers kénnen daher gravierende Auswirkungen haben. Gleich-
wohl enthalt das geltende Werkvertragsrecht, abgesehen von einigen Einzelvorschriften,
keine besonderen Verbraucherschutzvorschriften, wie es sie in anderen fiir den Verbrau-
cher wichtigen Rechtsbereichen gibt.

Der Européische Gerichtshof (EuGH) hat durch Urteil vom 16. Juni 2011 (C 65/09 und C
87/09) entschieden, dass der Verkaufer einer beweglichen Sache im Rahmen einer
Nacherfullung gegentber dem Verbraucher verpflichtet sein kann, die bereits in eine an-
dere Sache eingebaute mangelhafte Kaufsache auszubauen und die Ersatzsache einzu-
bauen oder die Kosten fiir beides zu tragen. Fur einen Kaufvertrag zwischen Unterneh-
mern (B2B-Geschéft) gilt dies nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH)
jedoch nicht (vgl. BGH, Urteil vom 17. Oktober 2012 — VIl ZR 226/11; Urteil vom 16. April
2013 — VIII ZR 375/11; Urteil vom 2. April 2014 — VIII ZR 46/13). Dies bedeutet fur einen
Werkunternehmer, der mangelhaftes Baumaterial gekauft und dieses in Unkenntnis des
Mangels bei einem Dritten verbaut hat, dass er diesem aus dem geschlossenen Werkver-
trag zum Ausbau des mangelhaften und zum Einbau von mangelfreiem Baumaterial ver-
pflichtet ist. Von dem Verkaufer kann er dagegen nach geltendem Recht nur die Lieferung
des dafiir benétigten neuen Baumaterials verlangen. Die Aus- und Einbaukosten muss er
— von den Fallen eines schuldhaften Verhaltens des Verkaufers abgesehen — selbst tra-
gen.

B. Losung

Es werden spezielle Regelungen fur den Bauvertrag, den Verbraucherbauvertrag sowie
den Architektenvertrag und den Ingenieurvertrag in das Werkvertragsrecht des Burgerli-
chen Gesetzbuchs (BGB) eingefligt. Dem auf eine langere Erfullungszeit angelegten Bau-
vertrag soll insbesondere durch folgende Regelungen Rechnung getragen werden: Ein-
fuhrung eines Anordnungsrechts des Bestellers einschlie3lich Regelungen zur Preisan-
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passung bei Mehr- oder Minderleistungen, Anderung und Erganzung der Regelungen zur
Abnahme sowie die Normierung einer Kiindigung aus wichtigem Grund. Speziell fir Bau-
vertrage von Verbrauchern werden daruber hinaus Regelungen zur Einfuhrung einer
Baubeschreibungspflicht des Unternehmers, zur Pflicht der Parteien, eine verbindliche
Vereinbarung Uber die Bauzeit zu treffen, zum Recht des Verbrauchers zum Widerruf des
Vertrags und zur Einfihrung einer Obergrenze fir Abschlagszahlungen vorgeschlagen.
Mit Blick auf ihre Besonderheiten werden zudem einige Sonderregelungen fir Architek-
ten- und Ingenieurvertrage vorgeschlagen.

Das Recht der Méangelhaftung wird an die Rechtsprechung des EuGH angepasst (Urteil
vom 16. Juni 2011 — C 65/09 und C 87/09). Zur Verbesserung der Rechtssituation von
Werkunternehmern, die mangelhaftes Baumaterial gekauft und im Rahmen eines Werk-
vertrags verbaut haben, sollen diese Regelungen dariiber hinaus auch fir Vertrage zwi-
schen Unternehmern gelten.

C. Alternativen

Keine.

D. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Das Gesetz hat keine Auswirkungen auf die offentlichen Haushalte.

E. Erfillungsaufwand

E.1 Erfallungsaufwand far Bargerinnen und Birger

Fur Blrgerinnen und Blrger ergibt sich ein zuséatzlicher jahrlicher Zeitaufwand durch ein
neues Schriftftormerfordernis im Umfang von 349 Stunden (5 Minuten je Fall).

E.2 Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft

Fir die betroffenen Bauunternehmen entsteht ein einmaliger Umstellungsaufwand in Ho-
he von rund 2,87 Millionen Euro. Hinzu kommt ein laufender jahrlicher Mehraufwand fur
die betroffenen Unternehmen von rund 3,7 Millionen Euro. Hierin sind rund 11 000 Euro
Sachkosten enthalten. Der entstehende laufende jahrliche Erfullungsaufwand unterliegt
der ,one in, one out“-Regel der Bundesregierung. Die Kompensation erfolgt in Hohe von
2,4 Millionen Euro durch die Entlastungen aus der Gerichtsvollzieherformular-Verordnung
sowie in Hohe von 1,3 Millionen Euro durch Teile des Anteils des Bundesministeriums der
Justiz und fiir Verbraucherschutz an den Entlastungen aus dem Burokratieentlastungsge-
setz.

Davon Birokratiekosten aus Informationspflichten

Rund 5,7 Millionen Euro Erfullungsaufwand entfallen auf Informationspflichten der Unter-
nehmen. Dieser Betrag setzt sich zusammen aus einmaligem Erfillungsaufwand (rund 2
Millionen Euro) und jahrlich laufendem Erfullungsaufwand (rund 3,7 Millionen Euro) fir
eine vorvertragliche Baubeschreibungspflicht, eine Rechtsinformation zur fiktiven Abnah-
me und eine Pflicht zur Herausgabe von Unterlagen.
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E.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

Fur Bund, LaAnder und Kommunen entsteht kein zusatzlicher Erfullungsaufwand.

F. Weitere Kosten

Eine Abschatzung der mdglichen Preissteigerung der Verkaufspreise aus einer Uberwal-
zung von Kosten einer Versicherung, die das aus § 439 Absatz 3 BGB-Entwurf geschaf-
fene Risiko fur Hersteller, Lieferanten und Endverkaufer abdecken soll, ist nicht mdglich.
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Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur
Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung

Vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des Burgerlichen Gesetzbuchs

Das Burgerliche Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar
2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 | S. 738), das zuletzt durch ... [Artikel 6 des Gesetzes zur
Umsetzung der Richtlinie Uber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten
und zur Durchfiihrung der Verordnung tber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangele-
genheiten, Bundestagsdrucksache 18/6904] geandert worden ist, wird wie folgt geéndert:

1. Inder Inhaltsibersicht wird die Angabe zu Buch 2 Abschnitt 8 Titel 9 wie folgt gefasst:
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LTitel 9
Werkvertrag und ahnliche Vertrage

Untertitel 1
Werkvertragsrecht

Kapitel 1

Allgemeine Vorschriften

Kapitel 2

Bauvertrag

Kapitel 3
Verbraucherbauvertrag

Kapitel 4
Unabdingbarkeit

Untertitel 2

Architektenvertrag und Ingenieurvertrag

Untertitel 3

Bautragervertrag

Untertitel 4

Reisevertrag”.

In § 218 Absatz 1 Satz 2 werden die Worter .8 275 Abs. 1 bis 3, § 439 Abs. 3 oder

8 635 Abs. 3“ durch die Worter ,8 275 Absatz 1 bis 3, § 439 Absatz 4 oder § 635 Ab-

satz 3" ersetzt.

§ 309 wird wie folgt geandert:

a) Nummer 8 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc wird wie folgt gefasst:

»CC) (Leistungen und Aufwendungen bei Nacherflllung)

die Verpflichtung des Verwenders ausgeschlossen oder beschrankt wird, die
zum Zweck der Nacherfillung erforderlichen Aufwendungen nach § 439 Ab-
satz 2 und 3 zu tragen oder zu ersetzen;".

b) In Nummer 14 wird der Punkt am Ende durch ein Semikolon ersetzt.

c) Folgende Nummer 15 wird angefugt:

»15. (Abschlagszahlungen und Sicherheitsleistung)

eine Bestimmung, nach der der Verwender bei einem Werkvertrag
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a) fur Teilleistungen Abschlagszahlungen vom anderen Vertragsteil verlan-
gen kann, die wesentlich héher sind als die nach § 632a Absatz 1 und
§ 6501 Absatz 1 zu leistenden Abschlagszahlungen, oder

b) die Sicherheitsleistung nach 8§ 6501 Absatz 2 nicht oder nur in geringerer
Hohe leisten muss.”

4. 8§ 312 Absatz 2 Nummer 3 wird wie folgt gefasst:
»3. Verbraucherbauvertrage nach § 650h Absatz 1,".

5. Nach § 356¢ wird folgender 8§ 356d eingeflgt:

8 356d
Widerrufsrecht bei Verbraucherbauvertragen

Bei einem Verbraucherbauvertrag (8 650h Absatz 1) beginnt die Widerrufsfrist
nicht, bevor der Unternehmer den Verbraucher gemar Artikel 249 8§ 3 des Einfluh-
rungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuche lber sein Widerrufsrecht belehrt hat.
Das Widerrufsrecht erlischt spatestens zwolf Monate und 14 Tage nach dem in § 355
Absatz 2 Satz 2 genannten Zeitpunkt.”

6. Nach § 357c wird folgender § 357d eingefugt:

,8 357d
Rechtsfolgen des Widerrufs bei Verbraucherbauvertragen

Ist die Ruckgewahr der bis zum Widerruf erbrachten Leistung ihrer Natur nach
ausgeschlossen, schuldet der Verbraucher dem Unternehmer Wertersatz. Bei der Be-
rechnung des Wertersatzes ist die vereinbarte Vergutung zugrunde zu legen. Ist die
vereinbarte Vergltung unverhaltnismafig hoch, ist der Wertersatz auf der Grundlage
des Marktwertes der erbrachten Leistung zu berechnen.”

7. 8439 wird wie folgt gedndert:
a) Nach Absatz 2 wird folgender Absatz 3 eingeflgt:

»(3) Hat der Kaufer die mangelhafte Sache gemaf ihrer Art und ihrem Ver-
wendungszweck in eine andere Sache eingebaut, ist der Verk&dufer im Rahmen
der Nacherfullung verpflichtet, nach seiner Wahl entweder selbst den erforderli-
chen Ausbau der mangelhaften und den Einbau der nachgebesserten oder gelie-
ferten mangelfreien Sache vorzunehmen oder dem Kaufer die hierfir erforderli-
chen Aufwendungen zu ersetzen. Der Verkaufer ist auf den Aufwendungsersatz
beschrankt, wenn

1. dem Ausbau der mangelhaften und dem Einbau der nachgebesserten oder
gelieferten mangelfreien Sache durch den Verkaufer ein berechtigtes Inte-
resse des Kaufers entgegensteht oder

2. der Verkaufer nicht innerhalb einer vom Kaufer bestimmten angemessenen
Frist erklart hat, dass er den Aus- und Einbau selbst vornehmen werde.
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8 442 Absatz 1 ist mit der MalRgabe anzuwenden, dass fir die Kenntnis des Kau-
fers an die Stelle des Vertragsschlusses der Einbau der mangelhaften Sache
durch den Kaufer tritt.”

b) Die bisherigen Abséatze 3 und 4 werden die Abséatze 4 und 5.

8§ 440 wird wie folgt gefasst:

.8 440
Besondere Bestimmungen fir Ricktritt und Schadensersatz

Auler in den Fallen des § 281 Absatz 2 und des § 323 Absatz 2 bedarf es der
Fristsetzung auch dann nicht, wenn der Verkaufer beide Arten der Nacherfiillung ge-
mal § 439 Absatz 4 verweigert oder wenn die dem Ké&ufer zustehende Art der Nach-
erfillung fehlgeschlagen oder ihm unzumutbar ist. Eine Nachbesserung gilt nach dem
erfolglosen zweiten Versuch als fehlgeschlagen, wenn sich nicht insbesondere aus
der Art der Sache oder des Mangels oder den sonstigen Umstanden etwas anderes
ergibt.”

Nach § 445 werden die folgenden 88 445a und 445b eingeflgt:

,8 445a
Ruckgriff des Verkaufers

(1) Der Verkaufer kann beim Verkauf einer neu hergestellten Sache von dem
Verkaufer, der ihm die Sache verkauft hatte (Lieferant), Ersatz der Aufwendungen
verlangen, die er im Verhéltnis zum Ké&ufer nach § 439 Absatz 2 und 3 sowie § 475
Absatz 4 und 6 zu tragen hatte, wenn der vom Kéaufer geltend gemachte Mangel be-
reits beim Ubergang der Gefahr auf den Verkaufer vorhanden war.

(2) Fdur die in 8 437 bezeichneten Rechte des Verkaufers gegen seinen Lieferan-
ten bedarf es wegen des vom Kaufer geltend gemachten Mangels der sonst erforder-
lichen Fristsetzung nicht, wenn der Verkdufer die verkaufte neu hergestellte Sache
als Folge ihrer Mangelhaftigkeit zuriicknehmen musste oder der Kéufer den Kaufpreis
gemindert hat.

(3) Die Absétze 1 und 2 finden auf die Anspriiche des Lieferanten und der Gbri-
gen Kaufer in der Lieferkette gegen die jeweiligen Verkaufer entsprechende Anwen-
dung, wenn die Schuldner Unternehmer sind.

(4) 8§ 377 des Handelsgesetzbuchs bleibt unberthrt.

§ 445Db
Verjahrung von Ruckgriffsanspriichen

(1) Die in 8§ 445a Absatz 1 bestimmten Aufwendungsersatzanspriiche verjahren
in zwei Jahren ab Ablieferung der Sache.

(2) Die Verjahrung der in den 88 437 und 445a Absatz 1 bestimmten Anspriiche
des Verkaufers gegen seinen Lieferanten wegen des Mangels einer verkauften neu
hergestellten Sache tritt frihestens zwei Monate nach dem Zeitpunkt ein, in dem der
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Verkéaufer die Anspriiche des Kaufers erfullt hat. Diese Ablaufhemmung endet spéa-
testens fiunf Jahre nach dem Zeitpunkt, in dem der Lieferant die Sache dem Verkau-
fer abgeliefert hat.

(3) Die Absétze 1 und 2 finden auf die Anspriche des Lieferanten und der Ubri-
gen Kaufer in der Lieferkette gegen die jeweiligen Verkaufer entsprechende Anwen-
dung, wenn die Schuldner Unternehmer sind.”

8 474 wird durch die folgenden 88 474 und 475 ersetzt:

”§ 474
Verbrauchsguterkauf

(1) Verbrauchsguterkdufe sind Vertrdge, durch die ein Verbraucher von einem
Unternehmer eine bewegliche Sache kauft. Um einen Verbrauchsguterkauf handelt
es sich auch bei einem Vertrag, der neben dem Verkauf einer beweglichen Sache die
Erbringung einer Dienstleistung durch den Unternehmer zum Gegenstand hat.

(2) Fur den Verbrauchsguterkauf gelten erganzend die folgenden Vorschriften
dieses Untertitels. Dies gilt nicht flir gebrauchte Sachen, die in einer 6ffentlich zu-
ganglichen Versteigerung verkauft werden, an der der Verbraucher persoénlich teil-
nehmen kann.

8 475
Anwendbare Vorschriften

(1) Ist eine Zeit fur die nach § 433 zu erbringenden Leistungen weder bestimmt
noch aus den Umstanden zu entnehmen, so kann der Glaubiger diese Leistungen
abweichend von 8§ 271 Absatz 1 nur unverzuglich verlangen. Der Unternehmer muss
die Sache in diesem Fall spatestens 30 Tage nach Vertragsschluss Ubergeben. Die
Vertragsparteien kénnen die Leistungen sofort bewirken.

(2) 8447 Absatz 1 gilt mit der Mal3gabe, dass die Gefahr des zufalligen Unter-
gangs und der zufalligen Verschlechterung nur dann auf den Kéaufer Gbergeht, wenn
der Kaufer den Spediteur, den Frachtfuhrer oder die sonst zur Ausfiihrung der Ver-
sendung bestimmte Person oder Anstalt mit der Ausfliihrung beauftragt hat und der
Unternehmer dem Kaufer diese Person oder Anstalt nicht zuvor benannt hat.

(3) 8439 Absatz 5 ist mit der Mal3gabe anzuwenden, dass Nutzungen nicht
herauszugeben oder durch ihren Wert zu ersetzen sind. Die 88 445 und 447 Absatz 2
sind nicht anzuwenden.

(4) Ist die eine Art der Nacherfullung nach § 275 Absatz 1 ausgeschlossen oder
kann der Unternehmer diese nach § 275 Absatz 2 oder 3 oder § 439 Absatz 4 Satz 1
verweigern, kann er die andere Art der Nacherfullung nicht wegen Unverhaltnisma-
Bigkeit der Kosten nach § 439 Absatz 4 Satz 1 verweigern. Ist die andere Art der
Nacherfullung wegen der Hohe der Aufwendungen nach § 439 Absatz 2 oder Ab-
satz 3 Satz 1 Alternative 2 unverhaltnismaRig, kann der Unternehmer den Aufwen-
dungsersatz auf einen angemessenen Betrag beschranken. Bei der Bemessung die-
ses Betrages sind insbesondere der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand und
die Bedeutung des Mangels zu beriicksichtigen.
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(5) 8440 Satz 1 ist auch in den Fallen anzuwenden, in denen der Verkaufer die
Nacherfullung gemafR Absatz 4 Satz 2 beschrankt.

(6) Der Verbraucher kann von dem Unternehmer fir Aufwendungen, die ihm im
Rahmen der Nacherfillung gemafd § 439 Absatz 2 und 3 Satz 1 entstehen und die
vom Unternehmer zu tragen sind, Vorschuss verlangen.”

Der bisherige § 475 wird § 476.

Der bisherige § 476 wird § 477.

Der bisherige 8§ 477 wird aufgehoben.

§ 478 wird wie folgt geandert:

a) Der Uberschrift werden die Worter ,Sonderbestimmungen fiir den“ vorangestellt.

b) Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

»(1) Ist der letzte Vertrag in der Lieferkette ein Verbrauchsgiterkauf (8 474),
findet § 477 in den Fallen des § 445a Absatz 1 und 2 mit der MalRgabe Anwen-
dung, dass die Frist mit dem Ubergang der Gefahr auf den Verbraucher beginnt.”

c) Die Absatze 2 und 3 werden aufgehoben.

d) Der bisherige Absatz 4 wird Absatz 2 und in Satz 1 werden die Worter ,von den
88 433 bis 435, 437, 439 bis 443 sowie von den Abséatzen 1 bis 3 und von § 479
durch die Wérter ,von Absatz 1 sowie von den 88 433 bis 435, 437, 439 bis 443,
445a Absatz 1 und 2 sowie von § 445b" ersetzt.

e) Der bisherige Absatz 5 wird Absatz 3 und die Worter ,Abséatze 1 bis 4* werden
durch die Wérter ,Absétze 1 bis 2" ersetzt.

f)  Der Absatz 6 wird aufgehoben.

8 479 wird wie folgt gefasst:

l1§ 479
Sonderbestimmungen fir Garantien

(1) Eine Garantieerklarung (8 443) muss einfach und verstandlich abgefasst
sein. Sie muss enthalten

1. den Hinweis auf die gesetzlichen Rechte des Verbrauchers sowie darauf, dass
sie durch die Garantie nicht eingeschrankt werden, und

2. den Inhalt der Garantie und alle wesentlichen Angaben, die fir die Geltendma-
chung der Garantie erforderlich sind, insbesondere die Dauer und den r&aumli-
chen Geltungsbereich des Garantieschutzes sowie Namen und Anschrift des Ga-
rantiegebers.

(2) Der Verbraucher kann verlangen, dass ihm die Garantieerklarung in Text-
form mitgeteilt wird.

(3) Die Wirksamkeit der Garantieverpflichtung wird nicht dadurch berthrt, dass
eine der vorstehenden Anforderungen nicht erfillt wird.”
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16. Vor § 631 wird folgende Uberschrift eingefiigt:

.Kapitel 1

Allgemeine Vorschriften®.

17. § 632a wird wie folgt geandert:

18.

a)

b)

Absatz 1 wird wie folgt gedndert:
aa) Die Satze 1 und 2 werden durch die folgenden Satze ersetzt:

.Der Unternehmer kann von dem Besteller eine Abschlagszahlung in Héhe
des Wertes der von ihm erbrachten und nach dem Vertrag geschuldeten
Leistungen verlangen. Sind die erbrachten Leistungen nicht vertragsgemals,
kann der Besteller die Zahlung eines angemessenen Teils des Abschlags
verweigern. Die Beweislast fur die vertragsgemale Leistung verbleibt bis zur
Abnahme beim Unternehmer.*

bb) In dem neuen Satz 6 werden die Woérter ,Satze 1 bis 4“ durch die Worter
L,Satze 1 bis 5 ersetzt.

Die Absétze 2 und 3 werden aufgehoben.
Der bisherige Absatz 4 wird Absatz 2 und wird wie folgt gefasst:

»(2) Die Sicherheit nach Absatz 1 Satz 6 kann auch durch eine Garantie oder
ein sonstiges Zahlungsversprechen eines im Geltungsbereich dieses Gesetzes

zum Geschéftsbetrieb befugten Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet
werden.”

8 640 wird wie folgt gedndert:

a)

b)

c)

Absatz 1 Satz 3 wird aufgehoben.
Nach Absatz 1 wird folgender Absatz 2 eingeflgt:

»(2) Als abgenommen gilt ein Werk auch, wenn der Unternehmer dem Be-
steller nach Fertigstellung des Werks eine angemessene Frist zur Abnahme ge-
setzt hat und der Besteller die Abnahme nicht innerhalb dieser Frist unter Angabe
von Mangeln verweigert hat. Ist der Besteller ein Verbraucher, so treten die
Rechtsfolgen des Satzes 1 nur dann ein, wenn der Unternehmer den Besteller
zusammen mit der Aufforderung zur Abnahme auf die Folgen einer nicht erklar-
ten oder ohne Angabe von Méngeln verweigerten Abnahme hingewiesen hat; der
Hinweis muss in Textform erfolgen.”

Der bisherige Absatz 2 wird Absatz 3.

19. Nach § 647 wird folgender § 647a eingefiigt:



20.

21.

22.

23.

24.

25.

- 11 -
.8 647a

Sicherungshypothek des Inhabers einer Schiffswerft

Der Inhaber einer Schiffswerft kann flr seine Forderungen aus dem Bau oder der
Ausbesserung eines Schiffes die EinrAumung einer Schiffshypothek an dem Schiffs-
bauwerk oder dem Schiff des Bestellers verlangen. Ist das Werk noch nicht vollendet,
so kann er die EinrAumung der Schiffshypothek fiir einen der geleisteten Arbeit ent-
sprechenden Teil der Vergitung und fir die in der Vergutung nicht inbegriffenen Aus-
lagen verlangen. 8§ 647 findet keine Anwendung.”

Die 88 648 und 648a werden aufgehoben.
8§ 649 wird § 648.

Nach 8§ 648 wird folgender 8§ 648a eingefigt:

.8 648a
Kiindigung aus wichtigem Grund

(1) Beide Vertragsparteien konnen den Vertrag aus wichtigem Grund ohne Ein-
haltung einer Kindigungsfrist kiindigen. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem kin-
digenden Teil unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwa-
gung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhéaltnisses bis zur
Fertigstellung des Werks nicht zugemutet werden kann.

(2) Eine Teilkiindigung ist mdglich; sie muss sich auf einen abgrenzbaren Tell
des geschuldeten Werks beziehen.

(3) 8 314 Absatz 2 und 3 gilt entsprechend.

(4) Nach der Kindigung kann jede Vertragspartei von der anderen verlangen,
dass sie an einer gemeinsamen Feststellung des Leistungsstandes mitwirkt. Verwei-
gert eine Vertragspartei die Mitwirkung oder bleibt sie einem vereinbarten oder einem
von der anderen Vertragspartei innerhalb einer angemessenen Frist bestimmten
Termin zur Leistungsstandfeststellung fern, trifft sie die Beweislast fiir den Leistungs-
stand zum Zeitpunkt der Kiindigung. Dies gilt nicht, wenn die Vertragspartei infolge
eines Umstands fernbleibt, den sie nicht zu vertreten hat und den sie der anderen
Vertragspartei unverziglich mitgeteilt hat.

(5) Kindigt eine Vertragspartei aus wichtigem Grund, ist der Unternehmer nur
berechtigt, die Vergttung zu verlangen, die auf den bis zur Kiindigung erbrachten Tell
des Werks entfallt.

(6) Die Berechtigung, Schadensersatz zu verlangen, wird durch die Kindigung
nicht ausgeschlossen.”

§ 650 wird § 649.

§ 651 wird § 650 und in Satz 3 wird die Angabe ,649 und 650 durch die Angabe ,648
und 649“ ersetzt.

Nach 8§ 650 werden die folgenden Kapitel 2 bis 4 und die Untertitel 2 und 3 eingefugt:
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~Kapitel 2

Bauvertrag

§ 650a
Bauvertrag

(1) Ein Bauvertrag ist ein Vertrag Uber die Herstellung, die Wiederherstellung,
die Beseitigung oder den Umbau eines Bauwerks, einer Aul3enanlage oder eines
Teils davon. Fir den Bauvertrag gelten ergénzend die folgenden Vorschriften dieses
Kapitels.

(2) Ein Vertrag Uber die Instandhaltung eines Bauwerks ist ein Bauvertrag, wenn
das Werk fir die Konstruktion, den Bestand oder den bestimmungsgeméaRen Ge-
brauch von wesentlicher Bedeutung ist.

8§ 650b
Anderung des Vertrages; Anordnungsrecht des Bestellers
(1) Begehrt der Besteller
1. eine Anderung des vereinbarten Werkerfolgs (§ 631 Absatz 2) oder
2. eine Anderung, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist,

streben die Vertragsparteien Einvernehmen uber die Anderung und die infolge der
Anderung zu leistende Mehr- oder Mindervergiitung an. Der Unternehmer ist ver-
pflichtet, ein Angebot Uber die Mehr- oder Mindervergitung zu erstellen, im Falle ei-
ner Anderung nach Satz 1 Nummer 1 jedoch nur, wenn ihm die Ausfiihrung der An-
derung zumutbar ist. Macht der Unternehmer betriebsinterne Vorgénge fir die Unzu-
mutbarkeit einer Anordnung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 geltend, trifft ihn die
Beweislast hierfir. Tragt der Besteller die Verantwortung fur die Planung des Bau-
werks oder der AulRenanlage, ist der Unternehmer nur dann zur Erstellung eines An-
gebots Uber die Mehr- oder Mindervergitung verpflichtet, wenn der Besteller die far
die Anderung erforderliche Planung vorgenommen und dem Unternehmer zur Verfi-
gung gestellt hat.

(2) Erzielen die Parteien keine Einigung nach Absatz 1, kann der Besteller die
Anderung anordnen. Der Unternehmer ist verpflichtet, der Anordnung des Bestellers
nachzukommen, einer Anordnung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 jedoch nur, wenn
ihm die Ausfihrung zumutbar ist. Absatz 1 Satz 3 gilt entsprechend.

(3) Zum Erlass einer einstweiligen Verfligung ist es nach Beginn der Bauausfiih-
rung nicht erforderlich, dass der Verfligungsgrund glaubhaft gemacht wird, wenn zu-
vor unter Beiziehung eines Sachverstandigen versucht worden ist, die Streitigkeit ein-
vernehmlich beizulegen. Die Kosten des Sachverstandigen sind von beiden Ver-
tragsparteien je zur Halfte zu tragen.
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8 650c

Vergutungsanpassung bei Anordnungen nach § 650b Absatz 2

(1) Die Hohe des Vergutungsanspruchs fir den infolge einer Anordnung des
Bestellers nach § 650b Absatz 2 vermehrten oder verminderten Aufwand ist nach den
tatsachlich erforderlichen Kosten mit angemessenen Zuschlagen fir allgemeine Ge-
schaftskosten, Wagnis und Gewinn zu ermitteln.

(2) Der Unternehmer kann zur Berechnung der Vergitung fur den Nachtrag auf
die Ansatze in einer vereinbarungsgemal’ hinterlegten Urkalkulation zurtickgreifen.
Es wird vermutet, dass die auf Basis der Urkalkulation fortgeschriebene Verglitung
der Vergutung nach Absatz 1 entspricht.

(3) Bei der Berechnung von vereinbarten oder geméaf 8§ 632a geschuldeten Ab-
schlagszahlungen kann der Unternehmer 80 Prozent einer in einem Angebot nach
8§ 650b Absatz 1 Satz 2 genannten Mehrvergitung ansetzen, wenn sich die Parteien
nicht Gber die Hohe geeinigt haben oder eine anderslautende gerichtliche Entschei-
dung ergeht. Wahlt der Unternehmer diesen Weg und ergeht keine anderslautende
gerichtliche Entscheidung, wird die nach den Abséatzen 1 und 2 geschuldete Mehr-
vergutung erst nach der Abnahme des Werkes fallig. Zahlungen nach Satz 1, die die
nach Absatzen 1 und 2 geschuldete Mehrvergiitung Ubersteigen, sind dem Besteller
zurlickzugewahren.

(4) Die Parteien kénnen eine andere Vereinbarung fiir die Vergitungsanpas-
sung treffen. Wird die Vertragsordnung fir Bauleistungen Teil B (VOB/B) in der je-
weils zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Fassung gegeniber einem Un-
ternehmer, einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts oder einem o6ffentlich-
rechtlichen Sondervermégen als Allgemeine Geschéftsbedingungen verwendet, fin-
det 8§ 307 Absatz 1 und 2 in Bezug auf eine Inhaltskontrolle von Bestimmungen zur
Berechnung der Vergitungsanpassung abweichend von § 310 Absatz 1 Satz 3 auch
dann keine Anwendung, wenn nur die Bestimmungen der VOB/B zum Anordnungs-
recht und zur Vergutungsanpassung ohne inhaltliche Abweichungen insgesamt in
den Vertrag einbezogen sind.

(5) Zum Erlass einer einstweiligen Verfigung ist es nach Beginn der Bauausfih-
rung nicht erforderlich, dass der Verfigungsgrund glaubhaft gemacht wird, wenn zu-
vor unter Beiziehung eines Sachverstandigen versucht worden ist, die Streitigkeit ein-
vernehmlich beizulegen. Die Kosten des Sachversténdigen sind von beiden Ver-
tragsparteien je zur Halfte zu tragen.

8 650d
Sicherungshypothek des Bauunternehmers

Der Unternehmer kann fir seine Forderungen aus dem Vertrag die Einraumung
einer Sicherungshypothek an dem Baugrundstick des Bestellers verlangen. Ist das
Werk noch nicht vollendet, so kann er die EinrAumung der Sicherungshypothek fir
einen der geleisteten Arbeit entsprechenden Teil der Vergitung und fur die in der
Vergitung nicht inbegriffenen Auslagen verlangen.
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§ 650e

Bauhandwerkersicherung

(1) Der Unternehmer kann vom Besteller Sicherheit fur die auch in Zusatzauf-
trdgen vereinbarte und noch nicht gezahlte Vergutung einschlieBlich dazugehériger
Nebenforderungen, die mit 10 Prozent des zu sichernden Vergitungsanspruchs an-
zusetzen sind, verlangen. Satz 1 gilt in demselben Umfang auch fir Anspriche, die
an die Stelle der Vergitung treten. Der Anspruch des Unternehmers auf Sicherheit
wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Besteller Erfullung verlangen kann oder
das Werk abgenommen hat. Anspriiche, mit denen der Besteller gegen den Anspruch
des Unternehmers auf Vergitung aufrechnen kann, bleiben bei der Berechnung der
Vergitung unbertcksichtigt, es sei denn, sie sind unstreitig oder rechtskraftig festge-
stellt. Die Sicherheit ist auch dann als ausreichend anzusehen, wenn sich der Siche-
rungsgeber das Recht vorbehdlt, sein Versprechen im Falle einer wesentlichen Ver-
schlechterung der Vermdégensverhaltnisse des Bestellers mit Wirkung fiir Vergu-
tungsanspriiche aus Bauleistungen zu widerrufen, die der Unternehmer bei Zugang
der Widerrufserklarung noch nicht erbracht hat.

(2) Die Sicherheit kann auch durch eine Garantie oder ein sonstiges Zahlungs-
versprechen eines im Geltungsbereich dieses Gesetzes zum Geschéftsbetrieb befug-
ten Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet werden. Das Kreditinstitut oder der
Kreditversicherer darf Zahlungen an den Unternehmer nur leisten, soweit der Bestel-
ler den Verglutungsanspruch des Unternehmers anerkennt oder durch vorlaufig voll-
streckbares Urteil zur Zahlung der Vergutung verurteilt worden ist und die Vorausset-
zungen vorliegen, unter denen die Zwangsvollstreckung begonnen werden darf.

(3) Der Unternehmer hat dem Besteller die tblichen Kosten der Sicherheitsleis-
tung bis zu einem Hoéchstsatz von 2 Prozent fir das Jahr zu erstatten. Dies gilt nicht,
soweit eine Sicherheit wegen Einwendungen des Bestellers gegen den Vergltungs-
anspruch des Unternehmers aufrechterhalten werden muss und die Einwendungen
sich als unbegrundet erweisen.

(4) Soweit der Unternehmer flr seinen Vergltungsanspruch eine Sicherheit
nach den Abséatzen 1 oder 2 erlangt hat, ist der Anspruch auf EinrAumung einer Si-
cherungshypothek nach § 650d ausgeschlossen.

(5) Hat der Unternehmer dem Besteller erfolglos eine angemessene Frist zur
Leistung der Sicherheit nach Absatz 1 bestimmt, so kann der Unternehmer die Leis-
tung verweigern oder den Vertrag kiindigen. Kindigt er den Vertrag, ist der Unter-
nehmer berechtigt, die vereinbarte Vergitung zu verlangen; er muss sich jedoch das-
jenige anrechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrages an Aufwen-
dungen erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder
boswillig zu erwerben unterlasst. Es wird vermutet, dass danach dem Unternehmer
5 Prozent der auf den noch nicht erbrachten Teil der Werkleistung entfallenden ver-
einbarten Vergutung zustehen.

(6) Die Absatze 1 bis 5 finden keine Anwendung, wenn der Besteller
1. eine juristische Person des offentlichen Rechts oder ein 6ffentlich-rechtliches
Sondervermogen ist, Uber deren Vermdgen ein Insolvenzverfahren unzuléassig

ist, oder

2. Verbraucher ist und es sich um einen Verbraucherbauvertrag nach § 650h oder
um einen Bautragervertrag nach § 650t handelt.

Satz 1 Nummer 2 gilt nicht bei Betreuung des Bauvorhabens durch einen zur Verfi-
gung Uber die Finanzierungsmittel des Bestellers ermachtigten Baubetreuer.
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(7) Eine von den Absétzen 1 bis 5 abweichende Vereinbarung ist unwirksam.

§ 650f
Zustandsfeststellung bei Verweigerung der Abnahme

(1) Verweigert der Besteller die Abnahme unter Angabe von Mangeln, hat er auf
Verlangen des Unternehmers an einer gemeinsamen Feststellung des Zustands des
Werks mitzuwirken. Die gemeinsame Zustandsfeststellung soll mit der Angabe des
Tages der Anfertigung versehen werden und ist von beiden Vertragsparteien zu un-
terschreiben.

(2) Bleibt der Besteller einem vereinbarten oder einem von dem Unternehmer
innerhalb einer angemessenen Frist bestimmten Termin zur Zustandsfeststellung
fern, so kann der Unternehmer die Zustandsfeststellung auch einseitig vornehmen.
Dies gilt nicht, wenn der Besteller infolge eines Umstands fernbleibt, den er nicht zu
vertreten hat und den er dem Unternehmer unverzuglich mitgeteilt hat. Der Unter-
nehmer hat die einseitige Zustandsfeststellung mit der Angabe des Tages der Anfer-
tigung zu versehen und sie zu unterschreiben sowie dem Besteller eine Abschrift der
einseitigen Zustandsfeststellung zur Verfugung stellen.

(3) Ist das Werk dem Besteller verschafft worden und ist in der Zustandsfeststel-
lung nach Absatz 1 oder 2 ein offenkundiger Mangel nicht angegeben, wird vermutet,
dass dieser nach der Zustandsfeststellung entstanden und vom Besteller zu vertreten

ist. Die Vermutung gilt nicht, wenn der Mangel nach seiner Art nicht vom Besteller
verursacht worden sein kann.

§ 6509
Schriftform der Kundigung

Die Kiindigung des Bauvertrags bedarf der schriftlichen Form.

Kapitel 3

Verbraucherbauvertrag

§ 650h
Verbraucherbauvertrag
(1) Verbraucherbauvertrage sind Vertrage, durch die der Unternehmer von ei-
nem Verbraucher zum Bau eines neuen Gebaudes oder zu erheblichen Umbaumal3-

nahmen an einem bestehenden Gebaude verpflichtet wird.

(2) FUr Verbraucherbauvertrage gelten ergdnzend die folgenden Vorschriften
dieses Kapitels.
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§ 650i

Baubeschreibung

Der Unternehmer hat den Verbraucher Uber die sich aus Artikel 249 des Einfiih-
rungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuche ergebenden Einzelheiten in der dort
vorgesehenen Form zu unterrichten, es sei denn, der Verbraucher oder ein von ihm
Beauftragter macht die wesentlichen Planungsvorgaben.

8 650j
Inhalt des Vertrags

(1) Die Angaben der vorvertraglich zur Verfligung gestellten Baubeschreibung in
Bezug auf die Bauausfihrung werden Inhalt des Vertrags, es sei denn, die Vertrags-
parteien haben ausdriicklich etwas anderes vereinbart.

(2) Soweit die Baubeschreibung unvollstandig oder unklar ist, ist der Vertrag un-
ter Berucksichtigung séamtlicher vertragsbegleitender Umsténde, insbesondere des
Komfort- und Qualitdtsstandards nach der Ubrigen Leistungsbeschreibung, auszule-
gen. Zweifel bei der Auslegung des Vertrags bezlglich der vom Unternehmer ge-
schuldeten Leistung gehen zu dessen Lasten.

(3) Der Bauvertrag muss verbindliche Angaben zum Zeitpunkt der Fertigstellung
des Werks oder, wenn dieser Zeitpunkt zum Zeitpunkt des Abschlusses des Bauver-
trags nicht angegeben werden kann, zur Dauer der Bauausfihrung enthalten. Enthalt
der Vertrag diese Angaben nicht, werden die vorvertraglich in der Baubeschreibung
Ubermittelten Angaben zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Werks oder zur Dauer
der Bauausfuhrung Inhalt des Vertrags.

8§ 650k
Widerrufsrecht

Dem Verbraucher steht ein Widerrufsrecht geman 8§ 355 zu, es sei denn, der Ver-
trag wurde notariell beurkundet. Der Unternehmer ist verpflichtet, den Verbraucher
nach MalRgabe des Artikels 249 § 3 des Einfihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Ge-
setzbuche uber sein Widerrufsrecht zu belehren.

8§ 650!
Abschlagszahlungen; Absicherung des Vergltungsanspruchs

(1) Verlangt der Unternehmer Abschlagszahlungen nach 8 632a, darf der Ge-
samtbetrag der Abschlagszahlungen 90 Prozent der vereinbarten Gesamtvergitung
einschlieBlich der Vergutung fur Nachtragsleistungen nach 8§ 650c nicht Ubersteigen.

(2) Dem Verbraucher ist bei der ersten Abschlagszahlung eine Sicherheit fir die
rechtzeitige Herstellung des Werks ohne wesentliche Mangel in Héhe von 5 Prozent
der vereinbarten Gesamtvergutung zu leisten. Erhdht sich der Vergitungsanspruch
infolge einer Anordnung des Verbrauchers nach den 88 650b und 650c oder infolge
sonstiger Anderungen oder Ergdnzungen des Vertrags um mehr als 10 Prozent, ist
dem Verbraucher bei der nachsten Abschlagszahlung eine weitere Sicherheit in Hohe
von 5 Prozent des zuséatzlichen Vergitungsanspruchs zu leisten. Auf Verlangen des
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Unternehmers ist die Sicherheitsleistung durch Einbehalt dergestalt zu erbringen,
dass der Verbraucher die Abschlagszahlungen bis zu dem Gesamtbetrag der ge-
schuldeten Sicherheit zuriickhalt.

(38) Sicherheiten nach Absatz 2 kénnen auch durch eine Garantie oder ein sons-
tiges Zahlungsversprechen eines im Geltungsbereich dieses Gesetzes zum Ge-
schéaftsbetrieb befugten Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet werden.

(4) Verlangt der Unternehmer Abschlagszahlungen nach § 632a, ist eine Ver-
einbarung unwirksam, durch die der Verbraucher dazu verpflichtet wird, den Vergu-
tungsanspruch in einem Umfang gemaf § 650e abzusichern, der die nachste Ab-
schlagszahlung oder 20 Prozent der vereinbarten Vergitung tbersteigt. Gleiches gilt,
wenn die Parteien Abschlagszahlungen vereinbart haben.

§ 650m
Erstellung und Herausgabe von Unterlagen

(1) Rechtzeitig vor Beginn der Ausfiihrung einer geschuldeten Leistung hat der
Unternehmer diejenigen Planungsunterlagen zu erstellen und dem Verbraucher her-
auszugeben, die dieser bendtigt, um gegentber Behdérden den Nachweis filhren zu
kénnen, dass die Leistung unter Einhaltung der einschlagigen offentlich-rechtlichen
Vorschriften ausgefuihrt werden wird. Die Pflicht besteht nicht, soweit der Verbraucher
oder ein von ihm Beauftragter die wesentlichen Planungsvorgaben erstellt.

(2) Spatestens mit der Fertigstellung des Werks hat der Unternehmer diejenigen
Unterlagen zu erstellen und dem Verbraucher herauszugeben, die dieser bendtigt,
um gegentuber Behoérden den Nachweis fihren zu kénnen, dass die Leistung unter
Einhaltung der einschlagigen o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften ausgefihrt worden
ist.

(3) Die Absatze 1 und 2 gelten entsprechend, wenn ein Dritter, etwa ein Darle-
hensgeber, Nachweise fir die Einhaltung bestimmter Bedingungen verlangt und

wenn der Unternehmer die berechtigte Erwartung des Verbrauchers geweckt hat,
diese Bedingungen einzuhalten.

Kapitel 4
Unabdingbarkeit

§ 650n
Abweichende Vereinbarungen
Von § 640 Absatz 2 Satz 2, den §8 650h bis 650k und § 650m kann nicht zum

Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden. Diese Vorschriften finden auch An-
wendung, wenn sie durch anderweitige Gestaltungen umgangen werden.
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Untertitel 2

Architektenvertrag und Ingenieurvertrag

§ 6500
Vertragstypische Pflichten aus Architekten- und Ingenieurvertragen

(1) Durch einen Architekten- oder Ingenieurvertrag wird der Unternehmer ver-
pflichtet, die Leistungen zu erbringen, die nach dem jeweiligen Stand der Planung
und Ausfiihrung des Bauwerks oder der AulR3enanlage erforderlich sind, um die zwi-
schen den Parteien vereinbarten Planungs- und Uberwachungsziele zu erreichen.

(2) Soweit wesentliche Planungs- und Uberwachungsziele noch nicht vereinbart
sind, hat der Unternehmer zunéachst eine Planungsgrundlage zur Ermittlung dieser
Ziele zu erstellen. Er legt dem Besteller die Planungsgrundlage zusammen mit einer
Kosteneinschétzung fir das Vorhaben zur Zustimmung vor.

8§ 650p
Anwendbare Vorschriften

(1) Fur Architekten- und Ingenieurvertrage gelten die Vorschriften des Kapitels 1
des Untertitels 1 sowie die 88 650b, 650d bis 650g entsprechend, soweit sich aus
diesem Untertitel nichts anderes ergibt.

(2) FUr die Vergutungsanpassung im Fall von Anordnungen nach § 650b Ab-
satz 2 gelten die Entgeltberechnungsregeln der Honorarordnung fur Architekten und
Ingenieure in der jeweils geltenden Fassung, soweit infolge der Anordnung zu erbrin-
gende oder entfallende Leistungen vom Anwendungsbereich der Honorarordnung er-
fasst werden. Im Ubrigen ist die Vergitungsanpassung fur den vermehrten oder ver-
minderten Aufwand auf Grund der angeordneten Leistung frei vereinbar. Soweit die
Vertragsparteien keine Vereinbarung treffen, gilt § 650c entsprechend.

§ 650q
Sonderkindigungsrecht

(1) Nach Vorlage von Unterlagen gemald § 6500 Absatz 2 kann der Besteller
den Vertrag kindigen. Das Kindigungsrecht erlischt zwei Wochen nach Vorlage der
Unterlagen, bei einem Verbraucher jedoch nur dann, wenn der Unternehmer ihn bei
der Vorlage der Unterlagen in Textform Uber das Kindigungsrecht, die Frist, in der es
ausgelbt werden kann, und die Rechtsfolgen der Kiindigung unterrichtet hat.

(2) Der Unternehmer kann dem Besteller eine angemessene Frist fir die Zu-
stimmung nach § 6500 Absatz 2 Satz 2 setzen. Er kann den Vertrag kiindigen, wenn
der Besteller die Zustimmung verweigert oder innerhalb der Frist nach Satz 1 keine
Erklarung zu den Unterlagen abgibt.

(3) Wird der Vertrag nach den Absatzen 1 oder 2 gekindigt, ist der Unternehmer
nur berechtigt, die Vergiitung zu verlangen, die auf die bis zur Kiindigung erbrachten
Leistungen entfallt.
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8 650r

Teilabnahme

Der Unternehmer kann ab der Abnahme der letzten Leistung des bauausfihren-
den Unternehmers oder der bauausfiihrenden Unternehmer eine Teilabnahme der
von ihm bis dahin erbrachten Leistungen verlangen.

8§ 650s
Gesamtschuldnerische Haftung mit dem bauausfihrenden Unternehmer

Nimmt der Besteller den Unternehmer wegen eines Uberwachungsfehlers in An-
spruch, der zu einem Mangel an dem Bauwerk oder an der AuRenanlage gefuhrt hat,
kann der Unternehmer die Leistung verweigern, wenn auch der ausfiihrende Bauun-
ternehmer fur den Mangel haftet und der Besteller dem bauausfihrenden Unterneh-
mer noch nicht erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherflllung bestimmt hat.

Untertitel 3

Bautragervertrag

§ 650t
Bautragervertrag; anwendbare Vorschriften

(1) Ein Bautragervertrag ist ein Vertrag, der die Errichtung oder den Umbau ei-
nes Hauses oder eines vergleichbaren Bauwerks zum Gegenstand hat und der zu-
gleich die Verpflichtung des Unternehmers enthalt, dem Besteller das Eigentum an
dem Grundstick zu Ubertragen oder ein Erbbaurecht zu bestellen oder zu Ubertra-
gen. Hinsichtlich der Errichtung oder des Umbaus finden die Vorschriften des Unterti-
tels 1 Anwendung, soweit sich aus den nachfolgenden Vorschriften nichts anderes
ergibt. Hinsichtlich des Anspruchs auf Ubertragung des Eigentums an dem Grund-
stiick oder auf Ubertragung oder Bestellung des Erbbaurechts finden die Vorschriften
Uber den Kauf Anwendung.

(2) Keine Anwendung finden die 88 648, 648a, 650b bis 650d, § 650 Absatz 1
sowie die 88 650k und 6501 Absatz 1.

§ 650u
Abschlagszahlungen
Der Unternehmer kann von dem Besteller Abschlagszahlungen nur verlangen,
soweit sie gemal einer Verordnung auf Grund von Artikel 244 des Einfihrungsgeset-

zes zum Biurgerlichen Gesetzbuche vereinbart sind.”

26. Der bisherige Untertitel 2 wird Untertitel 4.
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Artikel 2

Anderung des Einfilhrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbu-

che

Das Einfihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche in der Fassung der Bekannt-

machung vom 21. September 1994 (BGBI. | S. 2494; 1997 | S. 1061), das zuletzt durch
Artikel 17 des Gesetzes vom 20. November 2015 (BGBI. | S. 2010) geandert worden ist,
wird wie folgt geandert:

1.

Dem Artikel 229 wird folgender § ... [einsetzen: néchste bei der Verkiindung freie
Zahlbezeichnung] angeflgt:

»8 ... [einsetzen: nachste bei der Verkiindung freie Zahlbezeichnung]

Ubergangsvorschrift zum Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Ande-
rung der kaufrechtlichen Mangelhaftung

Auf ein Schuldverhéltnis, das vor dem ... [einsetzen: Datum des Inkrafttretens
nach Artikel 5 dieses Gesetzes] entstanden ist, finden die Vorschriften dieses Geset-
zes, des Burgerlichen Gesetzbuchs und der Verordnung lber Abschlagszahlungen
bei Bautragervertragen in der bis zu diesem Tage geltenden Fassung Anwendung.”

In Artikel 244 wird nach der Angabe ,8 632a“ die Angabe ,oder 8§ 650I* eingefugt.

Folgender Artikel 249 wird angeflgt:

LArtikel 249

Informationspflichten bei Verbraucherbauvertragen

§1
Informationspflichten bei Verbraucherbauvertragen

Der Unternehmer ist nach § 650i des Birgerlichen Gesetzbuchs verpflichtet, dem
Verbraucher rechtzeitig vor Abgabe von dessen Vertragserklarung eine Baubeschrei-
bung in Textform zur Verfigung zu stellen.

§2
Inhalt der Baubeschreibung

(1) In der Baubeschreibung sind die wesentlichen Eigenschaften des angebote-
nen Werks in klarer Weise darzustellen. Sie muss mindestens folgende Informationen
enthalten:

1. allgemeine Beschreibung des herzustellenden Gebdudes oder der vorzuneh-
menden Umbauten, gegebenenfalls Haustyp und Bauweise,



-21 -

2. Art und Umfang der angebotenen Leistungen, gegebenenfalls der Planung und
der Bauleitung, der Arbeiten am Grundstiick und der Baustelleneinrichtung sowie
der Ausbaustufe,

3. Gebaudedaten, Plane mit Raum- und Flachenangaben sowie Ansichten, Grund-
risse und Schnitte,

4. gegebenenfalls Angaben zum Energie-, zum Brandschutz- und zum Schall-
schutzstandard sowie zur Bauphysik,

5. Angaben zur Beschreibung der Baukonstruktionen aller wesentlichen Gewerke,
6. gegebenenfalls Beschreibung des Innenausbaus,
7. gegebenenfalls Beschreibung der geb&dudetechnischen Anlagen,

8. Angaben zu Qualitatsmerkmalen, denen das Gebaude oder der Umbau gentigen
muss,

9. gegebenenfalls Beschreibung der Sanitarobjekte, der Armaturen, der Elektroan-
lage, der Installationen, der Informationstechnologie und der Aul3enanlagen.

(2) Die Baubeschreibung hat verbindliche Angaben zum Zeitpunkt der Fertigstel-
lung des Werks zu enthalten. Steht der Beginn der BaumafRnahme noch nicht fest, ist
ihre Dauer anzugeben.

§3
Widerrufsbelehrung

(1) Steht dem Verbraucher ein Widerrufsrecht nach § 650k Satz 1 des Birgerli-
chen Gesetzbuchs zu, ist der Unternehmer verpflichtet, den Verbraucher vor Abgabe
von dessen Vertragserklarung in Textform Uber sein Widerrufsrecht zu belehren. Die
Widerrufsbelehrung muss deutlich gestaltet sein und dem Verbraucher seine wesent-
lichen Rechte in einer an das benutzte Kommunikationsmittel angepassten Weise
deutlich machen. Sie muss Folgendes enthalten:

1. einen Hinweis auf das Recht zum Widerruf,

2. einen Hinweis darauf, dass der Widerruf durch Erklarung gegeniber dem Unter-
nehmer erfolgt und keiner Begriindung bedarf,

3. den Namen, die ladungsfahige Anschrift und die Telefonnummer desjenigen, ge-
genuber dem der Widerruf zu erklaren ist, gegebenenfalls seine Telefaxnummer
und E-Mail-Adresse,

4. einen Hinweis auf die Dauer und den Beginn der Widerrufsfrist sowie darauf,
dass zur Fristwahrung die rechtzeitige Absendung der Widerrufserklarung ge-
nagt, und

5. einen Hinweis darauf, dass der Verbraucher dem Unternehmer Wertersatz nach
§ 357d des Biurgerlichen Gesetzbuchs schuldet, wenn die Ruckgewahr der bis
zum Widerruf erbrachten Leistung ihrer Natur nach ausgeschlossen ist.

(2) Der Unternehmer kann seine Belehrungspflicht dadurch erfillen, dass er
dem Verbraucher das in Anlage 10 vorgesehene Muster fur die Widerrufsbelehrung
zutreffend ausgefullt in Textform Gbermittelt.”
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4. Anlage 10, die die aus der Anlage zu diesem Gesetz ersichtliche Fassung erhélt, wird
angeflgt.

Artikel 3

Anderung des Unterlassungsklagengesetzes

§ 2 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 des Unterlassungsklagengesetzes in der Fassung der
Bekanntmachung vom 27. August 2002 (BGBI. | S. 3422, 4346), das zuletzt durch ... [Ar-
tikel 3 des Entwurfs eines Gesetzes zur Verbesserung der zivilrechtlichen Durchsetzung
von verbraucherschitzenden Vorschriften des Datenschutzrechts, Bundestagsdrucksa-
chenl18/4631, 18/6916 / Artikel 7 des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie tber alterna-
tive Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten und zur Durchfihrung der Verordnung
Uber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten, Bundestagsdrucksache
18/6904] geéandert worden ist, wird wie folgt geéndert:

1. Nach Buchstabe e wird folgender Buchstabe f eingefiigt:
.[)  Bauvertrage,".

2. Die bisherigen Buchstaben f bis h werden die Buchstaben g bis i.

Artikel 4

Anderung der Verordnung lber Abschlagszahlungen bei Bautra-
gervertragen

In § 1 Satz 3 der Verordnung tiber Abschlagszahlungen bei Bautragervertragen in der
Fassung vom 23. Mai 2001 (BGBI. | S. 981), die zuletzt durch Artikel 4 Nummer 1 des
Gesetzes vom 23. Oktober 2008 (BGBI. | S. 2022) geéndert worden ist, wird die Angabe
»8 632a Abs. 3" durch die Worter .8 6501 Absatz 2 und 3" ersetzt.

Artikel 5

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am ... [einsetzen: Datum des ersten Tages des sechsten auf die
Verkiindung folgenden Kalendermonats] in Kraft.
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Anlage
(zu Artikel 2 Nummer 4)

Anlage 10
(zu Artikel 249 § 3)

Muster fir die Widerrufsbelehrung bei Verbraucherbauvertragen

Widerrufsbelehrung
Widerrufsrecht

Sie haben das Recht, binnen vierzehn Tagen ohne Angabe von Griinden diesen Vertrag
zu widerrufen.

Die Widerrufsfrist betragt vierzehn Tage ab dem Tag des Vertragsabschlusses. Sie be-
ginnt nicht zu laufen, bevor Sie diese Belehrung in Textform erhalten haben.

Um lhr Widerrufsrecht auszuiiben, missen Sie uns (*) mittels einer eindeutigen Erkla-
rung (z. B. Brief, Telefax oder E-Mail) tber lhren Entschluss, diesen Vertrag zu widerru-
fen, informieren.

Zur Wahrung der Widerrufsfrist reicht es aus, dass Sie die Erklarung tber die Ausiibung
des Widerrufsrechts vor Ablauf der Widerrufsfrist absenden.

Folgen des Widerrufs

Wenn Sie diesen Vertrag widerrufen, haben wir lhnen alle Zahlungen, die wir von Ihnen
erhalten haben, unverzuglich zurtickzuzahlen.

Sie missen uns im Falle des Widerrufs alle Leistungen zuriickgeben, die Sie bis zum
Widerruf von uns erhalten haben. Ist die Ruckgewahr einer Leistung ihrer Natur nach
ausgeschlossen, lassen sich etwa verwendete Baumaterialien nicht ohne Zerstdrung
entfernen, mussen Sie Wertersatz dafiir bezahlen.

Gestaltungshinweis:

* Flgen Sie lhren Namen oder den Namen |hres Unternehmens, Ihre Anschrift und Ihre Telefonnum-
mer ein. Sofern verfiigbar sind zusatzlich anzugeben: Ihre Telefaxnummer und E-Mail-Adresse.
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Begrindung

A. Allgemeiner Teil

l. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen
1. Werkvertragsrecht

Die Baubranche ist einer der grof3ten und wichtigsten Wirtschaftszweige der Bundesre-
publik Deutschland. Die Bautechnik hat sich in den vergangenen Jahrzehnten stetig wei-
terentwickelt. Auch das Baurecht ist — teilweise parallel dazu — zu einer komplexen Spezi-
almaterie geworden, zu der eine umfangreiche, Rechtsprechung ergangen ist. Diese ist
fur den Rechtsanwender kaum noch zu Uberblicken.

Gesetzliche Grundlage des privaten Baurechts ist dabei das Burgerliche Gesetzbuch
(BGB), darin insbesondere das Werkvertragsrecht (88 631 ff. BGB). Das geltende Werk-
vertragsrecht ist mit Blick auf die unterschiedlichen méglichen Vertragsgegenstéande sehr
allgemein gehalten. Fir die komplexen, auf eine langere Erfiillungszeit angelegten Bau-
vertrage sind die Regelungen des Werkvertragsrechts haufig nicht detailliert genug. Die
Komplexitdt des Baugeschehens und wahrend des Baus auftretende Veranderungen er-
fordern spezielle Regelungen. Diese bietet das allgemeine Werkvertragsrecht nicht. We-
sentliche Fragen des Bauvertragsrechts sind nicht gesetzlich geregelt, sondern der Ver-
einbarung der Parteien und der Rechtsprechung Uberlassen. Das Fehlen klarer gesetzli-
cher Vorgaben erschwert eine interessengerechte und ékonomisch sinnvolle Gestaltung
und Abwicklung von Bauvertragen. Einer konfrontativen Vertragskultur mit unklaren oder
unvollstandigen Ausschreibungen und intransparenten Kalkulations- und Abrechnungs-
praktiken wird dadurch Vorschub geleistet.

Dies ist inshesondere fur Vertradge von Verbraucherbauherren problematisch, da sie in der
Regel nicht die Verhandlungsmacht haben, um fir sich glinstige Vertragsbedingungen
auszuhandeln. Fir Verbraucher birgt die Durchfiihrung eines Bauvorhabens dartiber hin-
aus weitere Risiken: Ein Verbraucher wendet fur die Errichtung oder den Umbau eines
Hauses haufig einen wesentlichen Teil seiner wirtschaftlichen Ressourcen auf. Unerwar-
tete Mehrkosten, eine nicht rechtzeitige Fertigstellung des Baus oder die Insolvenz des
beauftragten Bauunternehmers kénnen daher gravierende Auswirkungen haben. Gleich-
wohl enthalt das geltende Werkvertragsrecht, abgesehen von einigen Einzelvorschriften,
keine besonderen Verbraucherschutzvorschriften, wie es sie in anderen fir den Verbrau-
cher wichtigen Rechtsbereichen gibt. Haufig schiitzt die Verbraucher auch die gerichtliche
Kontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen (AGB) nicht ausreichend, da gesetzliche
Leitbilder als MalRstab fiir diese Kontrolle fehlen. Im Koalitionsvertrag von CDU, CSU und
SPD fir die 18. Legislaturperiode ist daher vorgesehen, den Verbraucherschutz bei Bau-
und Dienstleistungen fur Bauherren und Immobilieneigentimer auszubauen, insbesonde-
re im Bauvertragsrecht (S. 116).

Bei Architekten- und Ingenieurvertragen stellen sich eine Reihe spezieller Fragen. Dies
gilt sowohl im Hinblick auf ihre Einordnung in das Werkvertragsrecht, als auch beziiglich
des Haftungsverbundes mit Bauerrichtungsvertragen. Anders als bei Bauerrichtungsver-
tragen ist der vertraglich geschuldete Erfolg bei Abschluss eines Architekten- oder Ingeni-
eursvertrags regelmaRig noch nicht abschlieRend und detailliert beschreibbar. Insbeson-
dere in den frihen Planungsphasen kann es Gegenstand der Erfolgsverpflichtung des
Architekten oder Ingenieurs sein, den beabsichtigten Bauerfolg nach den Vorstellungen
des Bestellers zu entwickeln und zu konkretisieren. Diese Eigenheit findet im geltenden
Werkvertragsrecht keinen Niederschlag. Probleme bringt in der Praxis dariiber hinaus die
gesamtschuldnerische Haftung des Architekten oder Ingenieurs fur Baumangel mit sich.
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Aufgrund ihres Berufsrechts sind Architekten und Ingenieure verpflichtet, eine Berufshaft-
pflichtversicherung abzuschlieRen. Dies fiihrt zunehmend dazu, dass sie vom Besteller in
vollem Umfang fur vom bauausfihrenden Unternehmer mitzuverantwortende Herstel-
lungsméngel in Anspruch genommen werden. Der nach § 426 BGB bestehende Aus-
gleichsanspruch von Architekten und Ingenieuren gegeniiber dem mitverantwortlichen
Bauunternehmer ist h&ufig nicht leicht durchzusetzen. Wird der ausfihrende Bauunter-
nehmer insolvent, kann der Ausgleichsanspruch auch vollstédndig wertlos werden. Prak-
tisch hat dies zu einer erheblichen Erhéhung der Haftpflichtversicherungskosten der Ar-
chitekten und Ingenieure gefihrt.

In der vergangenen Legislaturperiode wurde beim damaligen Bundesministerium der Jus-
tiz die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht eingerichtet, deren Aufgabe es war, die Problem-
bereiche im Bauvertragsrecht zu identifizieren, einen sich daraus ergebenden gesetzge-
berischen Handlungsbedarf zu prifen und gegebenenfalls Vorschlage zu machen, in wel-
cher Form dieser realisiert werden soll. In diesem Zusammenhang hat sich eine eigene
Unterarbeitsgruppe auch mit den Besonderheiten der Architekten- und Ingenieurvertrage
befasst. Die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht hat ihre Arbeit im Juni 2013 abgeschlossen
und einen Abschlussbericht vorgelegt, in dem zahlreiche Vorschlage fur ein Gesetzge-
bungsvorhaben unterbreitet werden, mit denen die Kommunikation und Kooperation zwi-
schen den Vertragsparteien verbessert, ein zlgiger Bauablauf unter Vermeidung kosten-
intensiver Konflikte gewdahrleistet sowie spezielle Regelungen zum Schutz der Verbrau-
cher eingefihrt werden sollen.

2. Kaufvertragsrecht

Der Européische Gerichtshof (EuGH) hat durch Urteil vom 16. Juni 2011 (C 65/09 und C
87/09) auf Vorlage unter anderem des Bundesgerichtshofs (BGH) entschieden (vgl. BGH,
Urteil vom 21. Dezember 2011 — VIII ZR 70/08), dass der Verkaufer einer beweglichen
Sache im Rahmen einer Nacherfillung gegenuber dem Verbraucher verpflichtet sein
kann, die bereits in eine andere Sache eingebaute mangelhafte Kaufsache auszubauen
und die Ersatzsache einzubauen oder die Kosten fir beides zu tragen. Im Anschluss da-
ran hat der BGH § 439 Absatz 1 Alternative 2 BGB richtlinienkonform dahingehend aus-
gelegt, dass der kaufrechtliche Nacherfillungsanspruch beim Verbrauchsguterkauf (B2C-
Geschaft) auch die Kosten fur Aus- und Einbau bei Lieferung mangelhafter Sachen um-
fasst. Fur einen Kaufvertrag zwischen Unternehmern (B2B-Geschéft) gilt dies nach der
Rechtsprechung des BGH jedoch nicht (vgl. BGH, Urteil vom 17. Oktober 2012 — VIII ZR
226/11; Urteil vom 16. April 2013 — VIII ZR 375/11; Urteil vom 2. April 2014 — VIII ZR
46/13). Dies bedeutet fur einen Werkunternehmer, der mangelhaftes Baumaterial gekauft
und dieses in Unkenntnis des Mangels bei einem Dritten verbaut hat, dass er diesem aus
dem geschlossenen Werkvertrag zum Ausbau des mangelhaften und zum Einbau von
mangelfreiem Baumaterial verpflichtet ist. Von dem Verkdufer kann der Werkunternehmer
dagegen nach geltendem Recht nur die Lieferung des daflir benétigten neuen Baumateri-
als verlangen. Die Aus- und Einbaukosten muss er — von den Féallen eines schuldhaften
Verhaltens des Verkdufers abgesehen — selbst tragen. Im Koalitionsvertrag von CDU,
CSU und SPD fiur die 18. Legislaturperiode ist vorgesehen, die Rechtsposition des
Werkunternehmers in diesem Bereich zu verbessern. Es soll daflir gesorgt werden, dass
Handwerker und andere Unternehmer nicht pauschal auf den Folgekosten von Produkt-
mangeln sitzen bleiben, die der Lieferant oder Hersteller zu verantworten hat (S. 25).

Am 23. und 24. Februar 2015 hat im Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucher-
schutz (BMJV) eine wissenschaftliche Fachveranstaltung im Rahmen der Stiftungsprofes-
sur von Professor Dr. Schmidt-Kessel, Universitat Bayreuth, stattgefunden, um Lésungs-
wege fur die Umsetzung des Koalitionsvertrags von CDU, CSU und SPD fir die
18. Legislaturperiode aufzuzeigen und zu diskutieren.
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Il Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

1. Werkvertragsrecht

In das Werkvertragsrecht des BGB werden spezielle Regelungen fir den Bauvertrag und
fur den Verbraucherbauvertrag eingefugt. Auf diese Weise soll insbesondere der Ver-
braucherschutz bei Bauvertrdgen erhéht werden. Dartber hinaus werden Vorschriften fur
Regelungsbereiche eingefiihrt, in denen das geltende Werkvertragsrecht den komplexen,
auf eine langere Erfillungszeit angelegten Bauvertrdgen nicht hinreichend Rechnung
tragt. Schliel3lich werden verschiedene Vorschriften vereinfacht oder effektiver ausgestal-
tet. So sollen kostenintensive Konflikte und eine Stérung des Liquiditatsflusses der Bau-
unternehmen vermieden werden.

Dartber hinaus wird den Besonderheiten des Architekten- und Ingenieursvertrags durch
spezielle Regelungen flr diesen Vertragstyp Rechnung getragen. Hierbei soll auch die
derzeitige Uberproportionale Belastung der Architekten und Ingenieure im Rahmen der
gesamtschuldnerischen Haftung mit dem bauausfiihrenden Unternehmen jedenfalls ein-
geschrankt werden.

Im Einzelnen sind insbesondere die folgenden Gesetzesanderungen vorgesehen:

a) Gliederung / neue Systematik

Titel 9 des Buchs 2 Abschnitt 8 wird neu gegliedert. Untertitel 1 (Werkvertrag) setzt sich
kinftig aus vier Kapiteln zusammen. Dabei enthalt Kapitel 1 (Allgemeine Vorschriften) die
grundsatzlich fir alle Werkvertrdge geltenden Vorschriften. Kapitel 2 (Bauvertrag) fasst
die bisher in Untertitel 1 verstreuten Vorschriften zum Bauvertrag zusammen und enthalt
zudem eine Reihe neuer Regelungen. In Kapitel 3 (Verbraucherbauvertrag) sind die be-
sonderen Regelungen zum Schutz der Verbraucher enthalten. Untertitel 2 enthalt Vor-
schriften zu Architekten- oder Ingenieurvertragen, wahrend Untertitel 3 Vorschriften zum
Bautragervertrag enthélt. Aufgrund der neuen Systematik wird der bisherige Untertitel 2
(Reisevertrag) zu Untertitel 4.

b) Allgemeine Vorschriften des Werkvertragsrechts (Kapitel 1)

Fur die allgemeinen Vorschriften des Werkvertragsrechts werden insbesondere die fol-
genden Gesetzesanderungen vorgeschlagen:

— In 8 632a BGB in der Entwurfsfassung (BGB-E) wird vorgesehen, dass Mal3stab fir
die Berechnung einer Abschlagsforderung der Wert der von dem Unternehmer er-
brachten und vertraglich geschuldeten Leistung sein soll; zudem soll der Besteller in
dem Fall, dass die erbrachten Leistungen vom vertragsgeméafen Zustand abweichen,
die Zahlung eines angemessenen Teils des Abschlags verweigern kdnnen.

— In 8640 BGB-E wird die fiktive Abnahme neu geregelt: Die Abnahme wird fingiert,
wenn der Unternehmer dem Besteller nach Fertigstellung des Werks eine angemes-
sene Frist zur Abnahme gesetzt hat und der Besteller die Abnahme nicht innerhalb
dieser Frist unter Angabe von Mangeln verweigert hat.

— In 8 648a BGB-E wird in Konkretisierung der bisherigen Rechtsprechung ein Kindi-
gungsrecht aus wichtigem Grund fur alle Werkvertréage geregelt. Dabei wird auch ein
Anspruch der Parteien auf eine gemeinsame Feststellung des Leistungsstandes vor-
gesehen, um spatere Streitigkeiten Uber den Stand der Arbeiten zum Zeitpunkt der
Kiindigung zu vermeiden.
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c) Bauvertrag (Kapitel 2)

Dem komplexen, auf eine langere Erfullungszeit angelegten Bauvertrag soll insbesondere
durch die folgenden, die allgemeinen Normen ergdnzenden Regelungen Rechnung getra-
gen werden:

In § 650a BGB-E wird der Begriff des Bauvertrags zur Klarstellung des Anwendungs-
bereichs der nachfolgenden Vorschriften definiert.

In den 88 650b und 650c BGB-E wird ein Anordnungsrecht des Bestellers einschliel3-
lich Regelungen zur Preisanpassung bei Mehr- oder Minderleistungen vorgeschla-
gen.

In 8 650f BGB-E wird fur den Fall der Verweigerung der Abnahme zur Vermeidung
von Streitigkeiten vorgesehen, dass der Unternehmer von dem Besteller die Mitwir-
kung an einer Zustandsfeststellung verlangen kann.

8 650g BGB-E enthélt ein Schriftftormerfordernis fir die Kiindigung eines Bauvertrags.

d) Verbraucherbauvertrag (Kapitel 3)

Speziell fur Bauvertrage von Verbrauchern werden dartber hinaus folgende Regelungen
vorgeschlagen:

Der Unternehmer wird verpflichtet, dem Verbraucher vor Vertragsschluss eine Bau-
beschreibung zu Verfigung zu stellen. Der Entwurf sieht Mindestanforderungen fur
den Inhalt der Baubeschreibung vor (8 650i BGB-E, Artikel 249 des Einfuhrungsge-
setzes zum Birgerlichen Gesetzbuche (EGBGB) in der Entwurfsfassung (EGBGB-

E)).

Die vorvertraglich Ubergebene Baubeschreibung wird bezlglich der Bauausfiihrung
grundsétzlich Inhalt des Vertrags (8 650j Absatz 1 BGB-E). Zweifel bei der Auslegung
des Vertrags gehen zu Lasten des Unternehmers (8 650j Absatz 1 und 2 BGB-E);

Der Bauvertrag muss verbindliche Angaben zum Zeitpunkt der Fertigstellung des
Baus oder, wenn dieser Zeitpunkt zum Zeitpunkt des Abschlusses des Bauvertrags
nicht angegeben werden kann, zur Dauer der Bauausfiihrung, enthalten (8 650j Ab-
satz 3 BGB-E);

Dem Verbraucher wird das Recht eingeraumt, den Bauvertrag innerhalb von 14 Ta-
gen nach Vertragsschluss zu widerrufen (88 650k, 356d, 357d BGB-E);

Es werden Obergrenzen fur die Zahlung von Abschldgen durch den Verbraucher
(8 6501 Absatz 1 BGB-E) und fur die Absicherung des Vergiutungsanspruchs des Un-
ternehmers eingefiihrt (8 6501 Absatz 4 BGB-E).

Der Unternehmer wird verpflichtet, Unterlagen Gber das Bauwerk zu erstellen, die der
Verbraucher zum Nachweis der Einhaltung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften oder zur
Erlangung eines Kredits bendétigt, und diese Unterlagen an den Verbraucher heraus-
zugeben (8 650m BGB-E).

e) Architektenvertrag und Ingenieurvertrag (Untertitel 2)

Mit Blick auf seine Besonderheiten werden in Untertitel 2 Sonderregelungen fiir den Archi-
tektenvertrag und den Ingenieurvertrag vorgeschlagen:

In 8 6500 BGB-E werden die vertragstypischen Pflichten des Architekten oder Ingeni-
eurs normiert.
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— In 8 650q BGB-E wird ein Sonderkiindigungsrecht des Bestellers und unter bestimm-
ten Voraussetzungen auch des Architekten oder des Ingenieurs vorgesehen, nach-
dem der Architekt oder Ingenieur eine erste Planungsgrundlage nebst Kostenein-
schéatzung vorgelegt hat.

— 8650r BGB-E raumt Architekten und Ingenieuren ein Recht auf eine Teilabnahme
ein, wenn das von ihnen geplante Bauwerk abgenommen ist.

— In §650s BGB-E wird ein Vorrang der Nacherfullung durch den bauausfiihrenden
Unternehmer vorgeschlagen, um die Uberproportionale Beanspruchung der Architek-
ten und Ingenieure im Rahmen der gesamtschuldnerischen Haftung abzumildern.

f) Bautragervertrag (Untertitel 3)

Der vorliegende Entwurf sieht keine grundlegende Neuordnung des Bautragervertrags-
rechts vor, sondern enthdlt lediglich notwendige Klarstellungen und Anpassungen des
Bautragervertragsrechts an das gednderte Recht des Bauvertrags und des Verbraucher-
bauvertrags:

— In § 650t Absatz 1 BGB-E wird die bisher in § 632a Absatz 2 BGB enthaltene Definiti-
on des Bautragervertrags tbernommen und in Konkretisierung der bisherigen Recht-
sprechung zum Bautragervertrag geregelt, dass hinsichtlich der Errichtung oder des
Umbaus vorbehaltlich anderer Anordnungen die Vorschriften des Werkvertrags (Un-
tertitel 1) Anwendung finden sollen.

— 8650t Absatz 2 BGB-E bestimmt, welche Vorschriften des Werkvertragsrechts keine
Anwendung auf den Bautragervertrag finden sollen.

Das Recht der Abschlagszahlungen bei Bautrdgervertragen bleibt unverandert. 8 650u
BGB-E schreibt die bisher in 8 632a Absatz 2 BGB getroffene Regelung fort.

2. Kaufvertragsrecht

Zur Verbesserung der Rechtssituation von Werkunternehmern, die mangelhaftes Bauma-
terial gekauft haben und zur Anpassung der BGB-Vorschriften zur kaufrechtlichen Man-
gelhaftung an die Entscheidung des Européischen Gerichtshofes (EuGH) werden folgen-
de Regelungen vorgeschlagen:

— In 8439 BGB wird ein neuer Anspruch des Kéaufers auf Vornahme von Aus- und Ein-
bauleistungen bzw. auf Ersatz der hierfir erforderlichen Aufwendungen eingefigt.
Diese Vorschrift soll nicht nur fir B2C-Geschéfte, sondern fir alle Kaufvertrage und
damit auch fiir B2B-Geschafte gelten.

— Der Anwendungsbereich der derzeit nach 8§ 478 Absatz 2 BGB nur fiir Verbrauchsgu-
terkdufe bestehenden erleichterten Rickgriffsmdglichkeit des Unternehmers gegen-
Uber seinem Lieferanten wegen Ersatz der Aufwendungen, die der Unternehmer im
Verhaltnis zum Verbraucher im Rahmen der Nacherfiillung zu tragen hatte, wird er-
weitert. Dieser Ruckgriff des Verkaufers soll auch mdglich sein, wenn der letzte Kau-
fer in der Lieferkette ein Unternehmer ist.

. Alternativen

Keine.
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V. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich aus Artikel 74 Absatz 1 Nummer 1
des Grundgesetzes (Burgerliches Recht).

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europaischen Union und vdlkerrechtlichen
Vertragen

Der Entwurf steht mit dem Recht der Europaischen Union und mit vélkerrechtlichen Ver-
tragen, die die Bundesrepublik Deutschland abgeschlossen hat, im Einklang.

VI. Gesetzesfolgen
1. Rechts-und Verwaltungsvereinfachung

Die Rechtsanwendung wird dadurch erleichtert, dass im Werkvertragsrecht und im Kauf-
vertragsrecht spezielle Regelungen fir Konstellationen eingefiihrt werden, die bisher nicht
gesetzlich geregelt sind. Die neue Gliederung des Werkvertragsrechts erleichtert dem
Rechtsanwender zudem das Auffinden der jeweils einschlagigen Vorschriften.

2. Nachhaltigkeitsaspekte

Der Gesetzentwurf steht im Einklang mit den Leitgedanken der Bundesregierung zur
nachhaltigen Entwicklung im Sinne der Nationalen Nachhaltigkeitsstrategie. Die Regelun-
gen sind insbesondere unter den Gesichtspunkten wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und
soziale Verantwortung dauerhaft tragfahig.

3. Haushaltsausgaben ohne Erfillungsaufwand
Das Gesetz hat keine Auswirkungen auf die offentlichen Haushalte.

4. Erfallungsaufwand

a) Erfullungsaufwand fur Blrgerinnen und Burger

Mit § 650g BGB-E wird ein Schriftformerfordernis fur die Kindigung von Bauvertragen
eingefuihrt. Burgerinnen und Birger missen die Schriftform einhalten, wenn Sie als pri-
vate Bauherren (Verbraucher) einen Bauvertrag kiindigen wollen. Als Anzahl geschlosse-
ner Bauvertrage kann naherungsweise die Anzahl der Baugenehmigungen im Hochbau in
der Bundesrepublik Deutschland verwendet werden. 2014 sind insgesamt 209 295 Bau-
genehmigungen erteilt worden (vgl. Statistisches Bundesamt, Bautatigkeit, Baugenehmi-
gungen im Hochbau Deutschland, unter
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Wirtschaftsbereiche/Bauen/Bautaetigkeit/Tabell
en/Baugenehmigungen.html, abgerufen am 23.07.2015). Geht man davon aus, dass ca.
2 Prozent der geschlossenen Bauvertrdge gekiindigt werden, sind jahrlich 4 186 Kindi-
gungen anzusetzen.

Fur die Kindigung sind auf Grundlage der Zeitwerttabelle Blrgerinnen und Blrger des
Leitfadens zur Ermittlung und Darstellung des Erfullungsaufwands insgesamt 5 Minuten
angesetzt (vgl. Leitfaden zur Ermittlung und Darstellung des Erfillungsaufwands in Rege-
lungsvorhaben der Bundesregierung, Bundesregierung, Oktober 2012, S. 41; Standardak-
tivitaten ,mit der gesetzlichen Verpflichtung vertraut machen* und ,Schriftstiicke aufset-
zen®, einfacher Fall). Bei 4 186 Fallen entsteht fur Blrgerinnen und Birger ein Gesamt-
aufwand von rund 349 Stunden pro Jahr. Sachkosten (z. B. als Papier) sind vernachlas-
sigbar.
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. . . Gesamt-
Art der Gesetz Bezeichnung der Fallzahl Zgltaufwand in seitaufwand
Vorgabe Vorgabe Minuten pro Fall -
in Stunden

Vorgabe Schriftformerfordernis fir

org § 6509 BGB-E | die Kundigung von Bau- 4186 5 349
Burger u

vertragen

b) Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft

Verschiedene Schutzvorschriften, die fir Werk- und Bauvertrdge mit Verbrauchern einge-
fuhrt werden, verursachen Erfillungsaufwand fiir die Wirtschaft:

aa) Einmaliger Umstellungsaufwand der Unternehmen

Insgesamt entsteht fur die 24 529 betroffenen Bauunternehmen ein einmaliger Umstel-
lungsaufwand in Héhe von rund 2,87 Millionen Euro. Davon sind rund 2 Millionen Euro
Aufwand aus Informationspflichten:

— Einfohrung eines Widerrufsrechts (8§ 650k BGB-E in Verbindung mit den 88 356d und
357d BGB-E)

Der Unternehmer hat den Verbraucher nach § 650k Satz 2 BGB-E in Verbindung mit Arti-
kel 249 § 3 EGBGB-E Uber sein Widerrufsrecht und damit verbundene Rechtsfolgen zu
unterrichten. Der Unternehmer wird diese Pflicht in der Regel dadurch erfillen, dass er
eine Widerrufsbelehrung in die vorvertraglichen Informationsunterlagen einflgt. Zu die-
sem Zweck sind in den Unternehmen Dokumentenvorlagen fir die Informationsunterlagen
einmalig anzupassen. Die Widerrufsbelehrung muss dem Verbraucher seine wesentlichen
Rechte deutlich machen, die in Artikel 249 § 3 EGBGB-E naher konkretisiert werden. Eine
rechtliche Beratung werden die Unternehmer fur die Abfassung der Widerrufsbelehrung
gleichwohl nicht bendtigen, weil sie dafiir auf die in Anlage 10 EGBGB-E vorgesehene
Musterwiderrufsbelehrung zurtickgreifen kénnen. Nach Abschétzung auf Grundlage der
Zeitwerttabelle des Leitfadens zur Ermittlung und Darstellung des Erfiillungsaufwands
betragt der Zeitaufwand 52 Minuten pro Fall (Einarbeitung in die Informationspflicht, Be-
schaffung und Aufbereitung, Uberpriifung und Fehlerkorrektur, Verdffentlichung sowie
Archivieren und Verteilen, mittlere Komplexitat).

Es ist davon auszugehen, dass die Vorlagen (hier die vorvertraglichen Informationsunter-
lagen) in den Unternehmen des Baugewerbes zentral erstellt werden. Zur Ermittlung der
Zahl der Unternehmen, die jedenfalls auch Bauvertrage mit Verbrauchern abschlieRen
und daher entsprechend Vorlagen erstellen miissen, kann ndherungsweise auf die in der
Bundesrepublik Deutschland im Hochbau (vgl. Statistisches Bundesamt, Produzierendes
Gewerbe Beschéftigung, Umsatz und Investitionen der Unternehmen im Baugewerbe
2013, Fachserie 4 Reihe 5.2, S. 5 (Wirtschaftszweig 41)) tatigen Unternehmen abgestellt
werden. Im Jahr 2013 waren dies 21 761 Unternehmen mit weniger als 20 Beschaftigten
(Vgl. Statistisches Bundesamt, GENESIS-Online Datenbank, Strukturerhebung fir kleine
Unternehmen im Baugewerbe, Ergebnis - 44252-0001, unter https://www-gene-
sis.destatis.de/genesis/online;jsessionid=444B50DBE6C3775A2B55F6B1D2316E0D.tom

cat_GO_1 17?operation=previous&levelindex=3&levelid=1439322009590&step=3, abge-
rufen am 10 August 2015) sowie 2 768 Unternehmen mit 20 und mehr Beschaftigten (vgl.
Statistisches Bundesamt, Produzierendes Gewerbe Beschéftigung, Umsatz und Investiti-
onen der Unternehmen im Baugewerbe 2013, Fachserie 4 Reihe 5.2, S. 10), insgesamt
also 24 529 Unternehmen. Bei einem durchschnittlichen Lohnsatz von 31,90 Euro ent-
steht in den 24 529 betroffenen Unternehmen ein einmaliger Umstellungsaufwand in Ho6-
he von rund 678 000. Euro.
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— Verbot, in AGB wesentlich von den gesetzlichen Regelungen zur Abschlagszahlung
abzuweichen (8 309 Nummer 15 BGB-E)

In AGB darf nach § 309 Nummer 15 BGB-E nicht wesentlich von den gesetzlichen Rege-
lungen zur Abschlagszahlung abgewichen werden. Nimmt man an, dass dies zu Anpas-
sungsbedarf an ihren AGB bei 30 Prozent der Bauunternehmen flhrt, ergibt sich eine
Fallzahl von 7 359 betroffenen Unternehmen (30 Prozent von 24 529 Unternehmen). Zieht
man die Zeitwerttabelle des Leitfadens zur Ermittlung und Darstellung des Erfiillungsauf-
wands fur Informationspflichten entsprechend heran, betragt der Zeitaufwand 42 Minuten
pro Fall (Einarbeitung in die AGB, Beschaffung und Aufbereitung der Daten, Uberpriifung,
Veroffentlichung sowie Archivieren und Verteilen, mittlere Komplexitat). Bei einem durch-
schnittlichen Lohnsatz von 31,90 Euro entsteht in den 7 359 betroffenen Unternehmen ein
einmaliger Umstellungsaufwand in Héhe von rund 164 000 Euro.

— Information des Verbrauchers lber die Folgen einer nach Fristsetzung nicht erklarten
oder ohne Angaben von Mangeln verweigerten Abnahme (8§ 640 Absatz 2 Satz 2
BGB-E)

Die Information des Verbrauchers Uber die Folgen einer nach Fristsetzung nicht erklarten
oder ohne Angaben von Méangeln verweigerten Abnahme nach § 640 Absatz 2 Satz 2
BGB-E wird der Unternehmer regelmaliig erfillen, indem er ein Formblatt erstellt und dem
Verbraucher im Zusammenhang mit dem Abnahmeverlangen Ubergibt. Ebenso wie zur
Information Uber das Widerrufsrecht nach § 650k BGB-E in Verbindung mit § 356d und
§ 357d BGB-E ist hierfur in den Unternehmen eine Dokumentenvorlage zu erstellen. Die-
se Anpassung ist damit ebenfalls dem einmaligem Umstellungsaufwand zuzurechnen.
Nach Abschatzung auf Grundlage der Zeitwerttabelle des Leitfadens zur Ermittlung und
Darstellung des Erfiillungsaufwands betragt der Zeitaufwand 52 Minuten pro Fall (Einar-
beitung in die Informationspflicht, Beschaffung und Aufbereitung, Uberpriifung und Feh-
lerkorrektur, Veroffentlichung sowie Archivieren und Verteilen, mittlere Komplexitat). Unter
der Annahme einer zentralen Erstellung von Vorlagen (hier die Information des Verbrau-
chers Uber die Folgen einer nach Fristsetzung nicht erklarten oder ohne Angaben von
Grinden verweigerten Abnahme) in den Unternehmen des Baugewerbes entsteht in den
24 529 betroffenen Bauunternehmen bei einem durchschnittlichen Lohnsatz von 31,90
Euro ebenfalls ein einmaliger Umstellungsaufwand in Héhe von rund 678 000 Euro.

—  Pflicht zur Baubeschreibung (8§ 650i BGB-E in Verbindung mit Artikel 249 EGBGB-E)

Eine Baubeschreibung wird dem Verbraucher vom Unternehmer auch ohne gesetzliche
Pflicht bereits heute in aller Regel zur Verfiigung gestellt. Der Unternehmer muss jedoch
nun Baubeschreibungen, die er fir von ihm angebotene Objekte bereits erstellt hat, auf
ihre Vereinbarkeit mit den neuen gesetzlichen Vorgaben Uberprifen und gegebenenfalls
anpassen. Hierbei ist darauf zu achten, dass alle Informationen aus Artikel 249 EGBGB-E
gegeben werden.

Die Zahl der bereits vorhandenen und daher zu Uberprifenden Baubeschreibungen wird
je nach Tatigkeitsfeld des Unternehmens unterschiedlich sein. So wird ein Anbieter, der
Fertigh&user errichtet, zahlreiche vorhandene Baubeschreibungen zu tberprifen haben.
Ein Unternehmen, das ausschlief3lich individuelle Bauleistungen nach den Vorgaben des
jeweiligen Bestellers anbietet, dagegen gar keine. Geht man davon aus, dass jedes der
24 529 betroffenen Bauunternehmen durchschnittlich zwei vorhandene Baubeschreibun-
gen zu Uberprifen hat, ergibt sich eine Gesamtzahl von 49 058 zu Uberprifenden Baube-
schreibungen. Nach Abschatzung auf Grundlage der Zeitwerttabelle des Leitfadens zur
Ermittlung und Darstellung des Erfullungsaufwands betragt der Zeitaufwand 52 Minuten
pro Fall (Einarbeitung in die Informationspflicht, Beschaffung und Aufbereitung, Uberprii-
fung und Fehlerkorrektur, Verdffentlichung sowie Archivieren und Verteilen, mittlere Kom-
plexitat). Bei einem durchschnittlichen Lohnsatz von 31,90 Euro ergibt sich ein einmaliger
Umstellungsaufwand in Hohe von rund 1,36 Millionen Euro.
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Tabelle: Einmaliger Umstellungsaufwand der Unternehmen

. Umstel-
Zeitauf- Lohnsatz
Art  der . Fall- . . lungsauf-
Gesetz Bezeichnung der Vorgabe wand in | in Eu- .
Vorgabe zahl - wand in
Minuten ro/Std.
Tsd. Euro
§ 650k Einfuhrung eines Widerrufs-
Weitere BGB-E in | rechts, mit dem Verbraucher
Vorgabe Verbin- den mit dem Unternehmer
gabe dung mit | geschlossenen Vertrag 14 | 24 529 52 31,90 678
der Wirt- . A
schaft 8§ 356d Tage lang wieder rtickgéangig
und 357d | machen kénnen (Anpassung
BGB-E von Unterlagen)
Verbot, in AGB wesentlich
§ 309 .
Weitere NUm- von den gesetzlichen Rege-
Vorgabe mer 15 lungen zur Abschlagszah-
der Wirt- | BGB.E lung abzuweichen (Anpas- | 7359 42 31,90 164

schaft sung von AGB)

Information des Verbrau-
chers uber die Folgen einer
nach Fristsetzung nicht er-
klarten oder ohne Angaben | 24 529 52 31,90 678
von Mangeln verweigerten

§ 640
Informati- | Absatz 2
onspflicht | Satz 2

BGB-E Abnahme (Erstellung eines
Formblattes)
§ 650i
Informa- | BGB-E i . ,
tions- ?j/erbln- _ Pflicht zur Baubeschrlelbung 49 058 52 31,90 1356
flicht ung mit | (Anpassung von Unterlagen)
P Artikel 249
EGBGB-E
Gesamtkosten einmaliger Umstellungsaufwand
- 2876
Wirtschaft
davon
Aufwand aus zwei Informationspflichten 2034

bb) Laufender jahrlicher Aufwand der Unternehmen

Insgesamt entsteht ein jahrlicher Mehraufwand von rund 3,7 Millionen Euro aus zwei In-
formationspflichten fiir die betroffenen Unternehmen. Hierin sind rund 11 000 Euro Sach-
kosten enthalten:

— Information des Verbrauchers lber die Folgen einer nach Fristsetzung nicht erklarten
oder ohne Angabe von Mangeln verweigerten Abnahme (8 640 Absatz 2 Satz 2 BGB-
E)

Die Pflicht zur Information des Verbrauchers Uber die Folgen einer nach Fristsetzung nicht
erklarten oder ohne Angabe von Mangeln verweigerten Abnahme verursacht in zweierlei
Hinsicht laufenden Aufwand. Es entstehen Sachaufwand als Kopierkosten und Arbeits-
aufwand zur Ubergabe des Blattes an den Verbraucher.

Als Anzahl der von Verbrauchern geschlossenen Bauvertrage kann nédherungsweise die
Anzahl der Baugenehmigungen im Hochbau in der Bundesrepublik Deutschland verwen-
det werden. Bei rund 209 295 Baugenehmigungen und Kopierkosten von rund 0,05 Euro
entstehen geringfiigige Sachkosten in Héhe von rund 10 500 Euro pro Jahr. Zur Uberga-
be der Informationen werden auf Grundlage der Zeitwerttabelle des Leitfadens zur Ermitt-
lung und Darstellung des Erfullungsaufwands eine Minute angesetzt (Standardaktivitét
Datentbermittlung, einfacher Fall). Bei 209 295 Féllen pro Jahr und einem durchschnittli-
chen Lohnsatz von 31,90 Euro entsteht ein jahrlicher Aufwand in Hohe von rund 111 000
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Euro. Insgesamt entsteht durch die rechtliche Vorgabe ein jahrlicher Aufwand von rund
122 000 Euro pro Jahr.

—  Erstellung und Herausgabe von Unterlagen (§ 650m BGB-E)

Das Unternehmen hat die Pflicht, diejenigen Unterlagen und Dokumente zu erstellen und
an den Verbraucher herauszugeben, die dieser benétigt, um gegeniber Behdrden den
Nachweis fuhren zu kdénnen, dass die einschlagigen o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
eingehalten werden.

Zur Herausgabe der Unterlagen werden auf Grundlage der Zeitwerttabelle des Leitfadens
zur Ermittlung und Darstellung des Erfullungsaufwands insgesamt 32 Minuten — jeweils 16
Minuten fur beide in § 650m BGB-E vorgesehene Ubergabezeitpunkte — angesetzt (Stan-
dardaktivitat Beschaffung von Daten, mittlerer Fall und Datentbermittlung; einfacher Fall).
Fur die Beschaffung von Daten wird hierbei eine mittlere Komplexitat angenommen, da
Bautrager gegebenenfalls auch Unterlagen von Subunternehmen anzufordern haben.

Als Anzahl von Verbrauchern geschlossener Bauvertrage kann naherungsweise die An-
zahl der Baugenehmigungen im Hochbau in der Bundesrepublik Deutschland verwendet
werden. Bei rund 209 295 Baugenehmigungen pro Jahr und einem durchschnittlichen
Lohnsatz von 31,90 Euro entsteht ein jahrlicher Aufwand in Hohe von rund 3,56 Millionen
Euro. Sachkosten werden nicht berechnet, da verschiedene Unterlagen und Dokumente
bereits vom Unternehmer vorzuhalten sind (z. B. Genehmigungen).

- Einschrankung der gesamtschuldnerischen Haftung zwischen Architekt/Ingenieur
und bauausfiihrendem Unternehmer (8 650s BGB-E)

Mit dieser Regelung wird eine Rangfolge der Inanspruchnahme bei Mangeln am Bau-
werk/der AulR3enanlage eingefiihrt. Der Architekt oder Ingenieur, der im Rahmen der ge-
samtschuldnerischen Haftung mit dem bauausfiihrenden Unternehmer wegen Uberwa-
chungsfehlern, die zu Mangeln des Bauwerks oder der AuRenanlage geftihrt haben, auf
Schadensersatz in Anspruch genommen wird, soll kiinftig die Leistung verweigern kon-
nen, wenn nicht der Besteller dem bauausfiihrenden Unternehmer erfolglos eine ange-
messene Frist zur Nacherfillung gesetzt hat. Die Regelung ist darauf gerichtet, die tber-
proportionale Belastung der Architekten und Ingenieure im Rahmen der gesamtschuldne-
rischen Haftung zu reduzieren und der Nacherfillung durch den bauausfihrenden Unter-
nehmer eine gréRere Bedeutung zu verschaffen. Gesamtwirtschaftlich gesehen kann dies
zu einer Entlastung fihren, weil ein mit dem Bauwerk vertrauter Bauunternehmer den
Mangel haufig mit geringeren Kosten beseitigen kann als ein mit dem Bau nicht vertrauter
Bauunternehmer, dessen Vergitungsanspruch Mal3stab fiir die Hohe des Schadenser-
satzanspruchs gegen den Architekten oder Ingenieur ist.

Die durch den Vorrang der Nacherflillung entstehende gesamtwirtschaftliche Entlastung
lasst sich jedoch mit dem derzeit vorhandenen statistischen Material nicht prognostizie-
ren. Weder ist die Zahl der jahrlich abgeschlossenen Architekten- und Ingenieurvertrage
bekannt noch die Zahl der Haftungsfalle der Architekten und Ingenieure wegen Mangeln
am geplanten Bauwerk/der geplanten Auf3enanlage. Als Anhaltspunkt fiir eine Prognose
kann auch nicht serids auf die Rickstellungen zuriickgegriffen werden, die Architektur-
und Ingenieurblros nach Auskunft der Architekten- und Ingenieurverbénde in H6he von
19 Prozent des Umsatzes tatigen. Diese Rickstellungen dienen nicht nur der Haftung
wegen Mangeln und lassen daher keine Riickschliisse auf die H6he von Mangelschéaden
und die hier in Rede stehenden Einsparungsmdéglichkeiten einer Mangelbeseitigung durch
den bauausfuhrenden Unternehmer zu. Es kann daher hier nur festgestellt werden, dass
wahrscheinlich eine Entlastung der Wirtschaft eintreten wird. Da die Hohe der Entlastung
nicht prognostiziert werden kann, wird sie jedoch bei der Berechnung des Erflllungsauf-
wandes dieses Vorhabens nicht in Ansatz gebracht.
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Tabelle: Laufender jahrlicher Aufwand der Unternehmen

. Lohn | Zusatz- Jahrli-
Zeitauf-
Art der Bezeichnung der Vorga- wand in satz satz- C ey
Gesetz Fallzahl . in kosten | Aufwand
Vorgabe be Minuten E . d
ro Fall uro pro in Tsd.
P /Std Fall Euro
§ 640 Information des Verbrau-
chers Uber die Folgen einer
Informa- | Ab- nach Fristsetzung nicht
tions- satz 2 ) 9 209 295 1 31,90 | 0,05 122
. erklarten oder ohne Anga-
pflicht Satz 2 N .
ben von Mangeln verwei-
BGB-E
gerten Abnahme
Informa-
tions- § 650m | Erstellung und Herausgabe 209 295 32 31,90 ) 3560
. BGB-E | von Unterlagen
pflicht
Gesamt
Jahrlicher Aufwand Wirtschaft (Gesamtkosten) | 3 682
davon
Sachaufwand 11

cc) Regelungen ohne Erfullungsaufwand fir die Wirtschaft

— Verbot, den kaufrechtlichen Anspruch auf Aus- und Einbauleistungen in AGB abzu-
bedingen (8 309 Nummer 8 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc BGB-E)

Durch das in § 309 Nummer 8 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc BGB-E vorgesehene
Verbot, den kaufrechtlichen Anspruch auf Aus- und Einbauleistungen in AGB abzubedin-
gen, durfte kein Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft entstehen. Im Verhéaltnis zwischen
Unternehmern gibt es diesen Anspruch auf Aus- und Einbauleistungen bisher nicht, so
dass die Parteien bisher auch gar keine Veranlassung hatten, ihn in AGB abzubedingen.
Im Verhaltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern gibt es einen entsprechenden
Anspruch zwar bereits auf der Grundlage der Rechtsprechung von EuGH und BGH, je-
doch ist dieser Anspruch nach § 476 BGB generell nicht abdingbar. AGB, die derzeit Aus-
und Einbauleistungen vorsehen und nunmehr geéndert werden mussen, dirfte es daher
bei normgerechtem Verhalten der Verwender von AGB nicht geben.

—  Erweiterung des kaufrechtlichen Nacherfiillungsanspruchs (8 439 Absatz 3 BGB-E)

Durch die Erweiterung des kaufrechtlichen Nacherfillungsanspruchs in § 439 Absatz 3
BGB-E durch Aufnahme der Verpflichtung des Verkaufers, im Rahmen der Nacherfillung
verschuldensunabhangig Aus- und Einbauleistungen zu erbringen oder Ersatz hierfir zu
leisten, entsteht ebenfalls kein Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft. Fir den Bereich des
Verbrauchsguterkaufs (B2C-Geschafte) wird der Gesetzeswortlaut lediglich an die bereits
heute fur die Rechtspraxis malRgebliche Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 16. Juni
2011, C 65/09 und C 87/09) und des BGH (BGH, Urteil vom 21. Dezember 2011, VIl ZR
70/08; Urteil vom 17. Oktober 2012, VIII ZR 226/11) angepasst. Der Aufwand fir die Un-
ternehmen andert sich daher nicht.

Fur den Bereich der Kaufvertrage zwischen Unternehmern (B2B-Geschafte) flhrt die vor-
geschlagene Anderung zu einer Erhéhung der Aufwendungen von Verkaufern fur eine
eventuelle Mangelhaftung. Im gleichen Umfang senken sich aber die Belastungen der
Unternehmer als Kaufer, die bisher den aus der Lieferung mangelhafter Waren resultie-
renden Aufwand fur Aus- und Einbauleistungen bei fehlendem Verschulden des Verkau-
fers selbst tragen mussten. Im Rahmen der Wertschopfungskette von der Herstellung bis
zum Einbau wird die bisherige Belastung von Handwerkern und Bauunternehmern, die
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Baumaterial kaufen und im Rahmen von Werkvertragen bei Dritten einbauen, auf die Ver-
kauferseite (Handel, Grofzhandel und Hersteller) Gbertragen. Ein zusatzlicher Erfillungs-
aufwand flr die Wirtschaft entsteht nicht.

— Regelungen zum Ruckgriffsanspruch des Verkaufers (88 445a, 445b BGB-E)

Mit den 88 445a, 445b BGB-E werden die bisher nur fir B2C-Vertrdge geltenden Rege-
lungen zum Ruckgriff des Verkaufers (88 478, 479 BGB) auf B2B-Vertrdge ausgeweitet.
Auch hier gilt entsprechend den Ausfihrungen zu § 439 Absatz 3 BGB-E, dass kein zu-
satzlicher Erfullungsaufwand entsteht, da die Belastung zwischen den beteiligten Unter-
nehmen lediglich verschoben wird. Es werden die Voraussetzungen dafir geschaffen,
dass der Letztverkaufer den ihm aus der Méngelhaftung gegentiber dem Kéaufer entstan-
denen finanziellen Nachteil innerhalb der Lieferkette (z.B. an einen Grol3handler oder den
Hersteller) weitergegeben kann. Entsprechende Anspriiche stehen den Ubrigen Verkau-
fern in der Lieferkette gegen ihre Lieferanten zu (8§ 445a Absatz 3 BGB-E). Auf diese Wei-
se kann vorhandener Aufwand auf vorgelagerte Stellen in der Lieferkette weitergegeben
werden. Zusatzlicher Erfullungsaufwand entsteht jedoch nicht.

— Sondervorschrift zur Unverhaltnismafigkeit der Nacherfullung fir das Recht der Ver-
brauchsguterkdufe (8§ 475 Absatz 4 BGB-E)

8 475 Absatz 4 BGB-E schrankt das Leistungsverweigerungsrecht des Verkaufers bei
Unverhaltnismagiigkeit der Kosten der Nacherfillung fir Verbrauchsgiterkaufe nach
Maf3gabe der Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 16. Juni 2011, C 65/09 und C 87/09)
ein. Die Rechtsprechung in der Bundesrepublik Deutschland kommt im Wege einer euro-
parechtskonformen Rechtsfortbildung schon bisher zu entsprechenden Ergebnissen
(BGH, Urteil vom 21. Dezember 2011, VIII ZR 70/08). Mit der vorgeschlagenen Anderung
wird daher lediglich der Gesetzeswortlaut an eine bereits bestehende Rechtspraxis ange-
passt. Zusatzlicher Erfillungsaufwand entsteht dadurch nicht.

— Erweiterung der Fallkonstellationen, in denen Minderung und Rucktritt ohne Fristset-
zung geltend gemacht werden kénnen fir den Verbrauchguterkauf (8 475 Absatz 5
BGB-E)

§ 475 Absatz 5 BGB-E erweitert den Kreis der Fallkonstellationen, in denen der Verbrau-
cher Minderung und Rucktritt ohne Fristsetzung geltend machen kann. Dies wird auch fur
den Fall ermdglicht, dass der Verkaufer den Aufwendungsersatz wegen Unverhaltnisma-
Rigkeit auf einen angemessenen Betrag beschrankt. Mit dieser Regelung wird lediglich
geltendes Recht nach der Entscheidung des EuGH vom 16. Juni 2011 (C-65/09 und C-
87/09 — Rz. 77) umgesetzt. Auch insoweit entsteht daher kein Erfullungsaufwand.

— Einflgung eines Rechts zur Kindigung des Werkvertrags aus wichtigem Grund
(8 648a BGB-E)

Die Einfiigung eines Rechts zur Kiindigung des Werkvertrags aus wichtigem Grund in das
BGB (8 648a BGB-E) l6st keinen Erfullungsaufwand aus. Die Rechtsprechung lasst bei
dem auf eine langere Erflllungszeit angelegten Bauvertrag bereits heute ein Kiindigungs-
recht aus wichtigem Grund in Anlehnung an 8§ 314 BGB zu. Die Regelung I6st daher kei-
nen Erfullungsaufwand aus, da es sich hier um eine Konkretisierung der Rechtslage han-
delt.

— Anordnungsrecht des Bestellers (88 650b Absatz 2, 650c BGB-E)

Fur den Fall einer Anordnung des Bestellers wird dem Unternehmer ein Vergitungsan-
spruch eingerdumt, der nach den tatsachlich erforderlichen Kosten zu bemessen ist
(8 650c Absatz 1 BGB-E). Schon deshalb entsteht den Unternehmern durch die Neurege-
lung kein zusatzlicher Erfullungsaufwand. Aul3erdem kénnen die Unternehmer angemes-
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sene Zuschlage fir allgemeine Geschaftskosten, Wagnis und Gewinn verlangen, so dass
sie insgesamt keine Verluste hinzunehmen haben.

— Zustandsfeststellung bei Verweigerung der Abnahme (8 650f BGB-E)

Nach § 650f BGB-E kann der Unternehmer bei einer Verweigerung der Abnahme durch
den Besteller verlangen, dass der Besteller an einer Feststellung des Zustands des Werks
mitwirkt. Es handelt sich um ein Recht, das der Unternehmer austben kann, etwa um
spatere Beweisschwierigkeiten zu vermeiden, aber nicht ausiiben muss. Im Rahmen der
Ermittlung des Erfullungsaufwandes werden nur die tatsachlich entstehenden Aufwen-
dungen betrachtet, die unmittelbar zur Anderung von Kosten fithren. Die lediglich mogli-
chen und von der Entscheidung des Unternehmers selbst abhangenden Kosten einer
Zustandsfeststellung sind daher nicht anzusetzen.

— Begrenzung der Hohe von Abschlagszahlungen (8 6501 Absatz 1 BGB-E)

Verlangt der Unternehmer Abschlagszahlungen, darf der Gesamtbetrag der Abschlags-
zahlungen 90 Prozent der vereinbarten Gesamtvergitung einschlief3lich der Vergutung fir
Mehrleistungen nicht Ubersteigen (8 6501 Absatz 1 BGB-E). Dies bedeutet, dass der Un-
ternehmer in diesem Fall bei Vertrdgen mit Verbrauchern die letzten 10 Prozent der Ver-
gutung erst nach Fertigstellung und Abnahme des Werks verlangen kann. Der Unterneh-
mer muss dadurch hinsichtlich der letzten 10 Prozent der geschuldeten Leistung in Vorla-
ge treten.

Finanziert der Unternehmer die Vorleistungen tber Kredite, fuhrt dies eventuell zu einer
langeren Verzinsung und zu einer spateren Gewinnschmalerung. Im Rahmen der Ermitt-
lung des Erfillungsaufwands von Gesetzesanderungen werden jedoch nur die tatsachlich
entstehenden Aufwendungen betrachtet, die unmittelbar zur Anderung von Kosten fihren.
Unmittelbar bedeutet, dass die Kosten in direkter Verbindung mit der Befolgung der jewei-
ligen Vorgabe stehen. Eine mdgliche Verzinsung des eingesetzten Kapitals als kalkulato-
rische Kosten und damit der Schmélerung des spateren Gewinns (sog. Opportunitats-
bzw. Alternativkosten) steht nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit der rechtlichen
Vorgabe. Sie stellt daher keinen Erflllungsaufwand dar.

— Sonderkiindigungsrecht beim Architekten- und Ingenieurvertrag (8 650q BGB-E)

Macht der Besteller von seinem Sonderkiindigungsrecht Gebrauch, steht dem Architekten
bzw. Ingenieur eine Vergltung fir die bis dahin erbrachten Leistungen zu. Ein zusatzli-
cher Erfullungsaufwand entsteht daher durch das neue Kiindigungsrecht nicht.

— Recht des Architekten und Ingenieurs auf eine Teilabnahme nach der Abnahme der
Bauleistungen (8 650r BGB-E)

Architekten und Ingenieure sollen kiinftig eine Teilabnahme ab der Abnahme der letzten
Leistung des bauausfiihrenden Unternehmers oder der bauausfihrenden Unternehmer
verlangen kénnen (8 650r BGB-E). Hierdurch wird die Abnahme der Gesamtleistung am
Schluss durch zwei Abnahmen von Teilleistungen ersetzt.

Macht der Architekt oder Ingenieur von seinem Recht auf Teilabnahme Gebrauch, wird
der mit der Abnahme verbundene Aufwand auf zwei Zeitpunkte verteilt. Es sind zunéchst
die bis zum Abschluss der Bauausfiuihrung erbrachten Leistungen des Architekten und
Ingenieurs und spéater die danach erbrachten abzunehmen. Der Umfang der abzuneh-
menden Leistungen bleibt gleich. Mehraufwand entsteht allenfalls dadurch, dass die Par-
teien ein zweites Mal zum Ort des Bauvorhabens fahren missen. Dadurch entstehende
Zusatzkosten dirften zu vernachlassigen sein.

— Abschlagszahlungen beim Bautragervertrag (8 650u BGB-E)



-37-

Die Regelung verweist auf bereits geltende Normen und enthélt keine inhaltlichen Ande-
rungen. Hierdurch entsteht kein zusatzlicher Erflllungsaufwand.

dd) Belange mittelstandischer Unternehmen

Bauunternehmen sind zu rund 80 Prozent Handwerkbetriebe und kleine Bauunternehmen
mit weniger als 20 Beschéftigten (s. oben unter A.VI.4 a) aa). Der Erfullungsaufwand, der
mit den Informationspflichten, der Anpassung von AGB und dem Widerrufsrecht verbun-
den ist, trifft kleine und mittlere Unternehmen ebenso wie gro3e Unternehmen. Um die
erforderlichen Informationsunterlagen zu erstellen und die AGB an die neue Rechtslage
anzupassen, bendtigt das betroffene Unternehmen keinen eigenen Juristen. Es reichen
Muster-Informationen und Muster-AGB aus, die Interessenverbdnde ihren Mitgliedern bei
Gesetzesanderungen ublicherweise zur Verfligung stellen.

Eine Entlastung von kleinen und mittleren Unternehmen gegentber groen Unternehmen
hinsichtlich der Regelungen, die Erfillungsaufwand verursachen, ist nicht méglich, weil
diese Regelungen dem Verbraucherschutz dienen. Der Verbraucherschutz muss einheit-
lich sein und darf nicht danach unterscheiden, ob der Vertragspartner des Verbrauchers
ein kleines oder ein grof3es Unternehmen ist.

¢) Erfullungsaufwand der Verwaltung

Fir Bund, Lander und Kommunen entsteht kein zusatzlicher Vollzugsaufwand.
5. Weitere Kosten

In 8§ 439 Absatz 3 BGB-E wird die Verpflichtung des Verkaufers vorgesehen, im Rahmen
der Nacherflllung verschuldensunabhangig Aus- und Einbauleistungen zu erbringen oder
Ersatz hierfir zu leisten (Erweiterung des kaufrechtlichen Nacherfillungsanspruchs).
Hierbei wird die Verkauferseite mdglicherweise auf das neue Risiko reagieren, indem sie
sich dagegen versichert und die Versicherungskosten auf die Verkaufspreise umlegt oder
die Verkaufspreise unmittelbar anhebt.

Eine Abschatzung der moglichen Preissteigerung aus einer Uberwalzung von Versiche-
rungskosten ist nicht méglich. Dies liegt im Wesentlichen an der unterschiedlichen Kon-
kurrenzsituation auf den bestehenden Markten. Herrscht beispielsweise auf einem Markt
eine hohe Konkurrenzdichte, hat ein Unternehmer keine oder nur geringe Mdglichkeiten
die zusatzlichen Kosten auf den Verbraucher zu Uberwdlzen (dies ist abhangig von der
sog. Preiselastizitat der Nachfrage). Andererseits kann ein Unternehmen bei Monopol-
strukturen die kompletten Kosten auf den Verbraucher Giberwdalzen. Hierbei spielen — ne-
ben den eigentlichen Produkten — auch saisonale und raumliche Aspekte eine entschei-
dende Rolle.

6. Weitere Gesetzesfolgen

Auswirkungen auf die Verbraucherinnen und Verbraucher sind vor allem durch die Vor-
schriften zum Verbraucherbauvertrag zu erwarten. Die neuen Vorschriften sind entweder
zwingend ausgestaltet (§ 650n BGB-E) oder vor Abweichungen in AGB geschutzt (§ 309
Nummer 15 BGB-E) und werden daher die Rechtsstellung der Verbraucherinnen und
Verbraucher beim Abschluss und bei der Durchfiihrung von Bauvertrdgen wesentlich ver-
bessern. Dartber hinaus werden den Verbraucherinnen und Verbrauchern auch Vor-
schriften zugutekommen, die nicht speziell fir Verbrauchervertrdge konzipiert sind, son-
dern fur alle Bauherren (Besteller) gelten. Dies gilt etwa fir das Anordnungsrecht des Be-
stellers bei Bauvertragen (88 650b und 650c BGB-E) und das Sonderkindigungsrecht
des Bestellers bei Architekten- oder Ingenieurvertragen (8 650q BGB-E).
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Bestimmungen, die gleichstellungsrelevant sind, enthélt der Gesetzentwurf nicht. Spezifi-
sche Auswirkungen auf die Lebenssituation von Mannern und Frauen sind daher nicht zu
erwarten.

Auch demografische Auswirkungen sind nicht zu erwarten.

VII. Befristung; Evaluierung

Eine Befristung des Gesetzes ist nicht vorgesehen. Die vorgeschlagenen Regelungen
tragen gesetzgeberischem Handlungsbedarf Rechnung, der sich aus Bediirfnissen der
Praxis, aus Gruinden des Verbraucherschutzes oder aus Vorgaben des EuGH ergibt. Es
kommt daher nicht in Betracht, die Geltung der Neuregelung auf einen bestimmten Zeit-
raum zu beschranken.

Dieses Gesetzesvorhaben wird spatestens funf Jahre nach dem Inkrafttreten evaluiert.
Dazu wird die Bundesregierung im Wege einer rechtstatsachlichen Untersuchung prufen,
ob die beabsichtigten Wirkungen auf die Praxis, insbesondere der Ausbau des Verbrau-
cherschutzes und die Anpassung des Rechts an die speziellen Bedurfnisse des Bauver-
trags (oben unter A.l.1), ganz, teilweise oder nicht erreicht worden sind. Die Untersuchung
wird die Frage nach unbeabsichtigten Nebenwirkungen sowie nach der Akzeptanz der
Regelungen einschlielen. Sie soll in Auftrag gegeben werden, wenn die Praxis sich auf
die neuen Regelungen eingestellt und erste Erfahrungen mit ihnen gesammelt hat.

Die Bundesregierung wird ferner unter Inanspruchnahme des Statistischen Bundesamtes
untersuchen, wie sich der Erfullungsaufwand fir die Wirtschaft entwickelt hat und ob die
Entwicklung in einem angemessenen Verhdltnis zu den festgestellten Regelungswirkun-
gen steht.

B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs)

Zu Nummer 1 (Anderung der Inhaltstibersicht)

Die Inhaltsiibersicht ist an die neue Gliederung des Titels 9 — Werkvertrag und &hnliche
Vertrage — anzupassen.

Zu Nummer 2 (Anderung des § 218)

In 8§ 218 Absatz 1 Satz 2 BGB-E handelt es sich zum einen bei der Angabe des § 439
Absatz 4 BGB-E um eine durch die Anderung durch Nummer 7 Buchstabe b bedingte
Folgeanderung, zum anderen um eine sprachliche Bereinigung bei Gelegenheit eines
Anderungsvorhabens. Anstelle der Abkiirzung ,Abs.“ wird das Wort ,Absatz* nun ausge-
schrieben.

Zu Nummer 3 (Anderung des § 309)

Zu Buchstabe a

Nach § 309 Nummer 8 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc BGB-E ist eine Bestimmung in
AGB, auch soweit eine Abweichung von den gesetzlichen Vorschriften zulassig ist, un-
wirksam, durch die bei Vertragen Uber Lieferungen neu hergestellter Sachen und tber
Werkleistungen die Verpflichtung des Verwenders ausgeschlossen oder beschrankt wird,
entsprechend § 439 Absatz 2 die zum Zwecke der Nacherfillung erforderlichen Aufwen-
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dungen, insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten, zu tragen. Dieses
Klauselverbot soll dahingehend erganzt werden, dass es auch die Verpflichtung des Ver-
kaufers zur Vornahme von Aus- und Einbauleistungen oder den Anspruch des Kaufers
auf Aufwendungsersatz hierfur erfasst, die neu in 8 439 Absatz 3 BGB-E eingefugt wird.

Fur den Rickgriff des Unternehmers/Verkaufers nach einem Verbrauchsguterkauf enthalt
§ 478 Absatz 2 BGB-E eine Einschrénkung der Dispositivitat, die den Mangelrechten im
Verhaltnis zwischen Unternehmern einen wirtschaftlich zwingenden Charakter gibt. Der
Unternehmer/Verkaufer erhalt auf diese Weise eine Kompensation dafir, dass seine Haf-
tung fur Sachmangel gegenlber dem Verbraucher weitestgehend zwingend ausgestaltet
ist (vgl. Munchener Kommentar/Lorenz, BGB, 6. Auflage 8 478 Rn. 1). Ist auch der letzte
Kaufer in der Lieferkette ein Unternehmer, wie in den Fallen des Kaufs von Baumaterial
durch einen Handwerker oder sonstigen Werkunternehmer, ist der Verkaufer nicht in glei-
chem MalRe schutzwirdig. Im Verhéltnis von Unternehmern zueinander muss es mdoglich
bleiben, die Mangelhaftung durch Individualvereinbarung abzubedingen. Auf diesem We-
ge kann etwa eine fehleranfallige Sache, verbunden mit einer Haftungsbeschrankung, zu
einem besonders gunstigen Preis verkauft werden. Handwerker und Bauunternehmer, die
Baumaterial kaufen, sind hingegen schutzbedirftig, wenn AGB verwendet werden. Die-
sem Schutzbedtrfnis und dem Interesse an einer Regresskette, die mdglichst bis zu dem
fur den Mangel der Kaufsache Verantwortlichen reicht, soll durch die vorgeschlagene Er-
ganzung von 8 309 Nummer 8 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc BGB-E Rechnung ge-
tragen werden.

Zwar findet 8 309 auf AGB, die gegenlber einem Unternehmer verwendet werden, keine
unmittelbare Anwendung (8 310 Absatz 1 Satz 1). Solche Geschéftsbedingungen unter-
liegen aber der Inhaltskontrolle nach § 307 Absatz 1 und 2, und zwar auch insoweit, als
dies zur Unwirksamkeit von Vertragsbestimmungen fihrt, die in 8§ 309 aufgefuhrt sind;
dabei ist auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Bréuche angemessen
Rucksicht zu nehmen (8§ 310 Absatz 1 Satz 2). Die in den Klauselverboten zum Ausdruck
kommenden Wertungen sind mithin zu berlcksichtigen, soweit diese Ubertragbar sind
(vgl. BGHZ 89, 363 ff. und 90, 273 ff. zu § 24 AGBG).

Die Tatsache, dass eine Klausel in AGB bei ihrer Verwendung gegentiber Verbrauchern
unter eine Verbotsnorm des § 309 fallt, stellt nach der Rechtsprechung des BGH ein Indiz
daflrr dar, dass sie auch im Falle der Verwendung gegentiber Unternehmern zu einer un-
angemessenen Benachteiligung fuhrt. Etwas anderes kann gelten, wenn die Klausel we-
gen der besonderen Interessen und Bedurfnisse des unternehmerischen Geschaftsver-
kehrs ausnahmsweise als angemessen angesehen werden kann (vgl. BGH, Versaumnis-
urteil vom 19. September 2007 — VIl ZR 141/06, BGHZ 174, 1-6; BGH, Urteil vom 8. Marz
1984 — VIl ZR 349/82, BGHZ 90, 273, 278; BGH, Urteil vom 19. Juni 2013 — VIII ZR
183/12).

Ein formularmafiger Ausschluss oder eine formularmafige weitreichende Beschrankung
der Verpflichtung des Verwenders, die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen Auf-
wendungen, insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten, zu tragen,
Ein- und Ausbauleistungen zu erbringen oder hierfir Aufwendungsersatz zu leisten, wird
aufgrund der vorgeschlagenen Anderung grundsatzlich wegen unangemessener Benach-
teiligung des Vertragspartners des Verwenders der AGB unwirksam sein. Falle, in denen
eine Klausel wegen der besonderen Interessen und Bedirfnisse des unternehmerischen
Geschéftsverkehrs oder mit Blick auf im Handelsverkehr geltende Gewohnheiten und
Brauche ausnahmsweise als angemessen angesehen werden kénnen, werden durch die
Rechtsprechung konkretisiert werden.

Die vorgeschlagene Ergédnzung des 8 309 Nummer 8 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc
BGB-E um Leistungen oder Aufwendungsersatz fur Aus und Einbau der Kaufsache durch
den Verweis auf 8 439 Absatz 3 BGB-E, erscheint daher geeignet, um einerseits einen
angemessenen Ausgleich zwischen dem Interesse an Vertragsfreiheit und andererseits
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dem Schutz des Kaufers und dem Interesse an einer Regresskette, die moglichst bis zu
dem fur den Mangel verantwortlichen Unternehmer reicht, zu erreichen.

Zu Buchstabe b und ¢

Der Katalog der unwirksamen Klauseln in AGB in § 309 wird zudem um eine Nummer 15
(Abschlagszahlungen und Sicherheitsleistung) erganzt. Auf diese Weise soll verhindert
werden, dass die dem Schutz des Bestellers dienenden Vorschriften des bisherigen
§ 632a und des kinftigen 8§ 6501 BGB-E uber Abschlagszahlungen und Sicherheiten bei
Verbrauchervertragen durch AGB zu Lasten des Verbrauchers unangemessen einge-
schrankt werden kdnnen.

Dem Umstand, dass Verbrauchern regelmafig die Verhandlungsmacht fehlt, fir sie giins-
tige Vereinbarungen zu erreichen bzw. fur sie unginstige Bedingungen zu verhindern,
tragt der vorliegende Entwurf Gberwiegend dadurch Rechnung, dass abweichende Ver-
einbarungen — ebenso wie dies das BGB in vielen anderen Bereichen des Verbraucher-
schutzes tut (vgl. beispielsweise die 88 475, 487, 511, 651m, 675e) — generell ausge-
schlossen werden (8 650n BGB-E). Hinsichtlich der hier in Rede stehenden Vorschriften
Uber die Zahlung von Abschlégen hielt die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht einen solchen
generellen Ausschluss abweichender Vereinbarungen fir zu weitgehend. Der Verbrau-
cher solle nicht dergestalt bevormundet werden, dass es ihm rechtlich generell verwehrt
wird, von der gesetzlichen Abschlagsregelung abzuweichen. So misse der Verbraucher
die Moglichkeit haben, eine Vorauszahlung bewusst in Kauf zu nehmen, wenn ihm daftr
an anderer Stelle — etwa bei der insgesamt zu zahlenden Vergltung — glinstigere Ver-
tragsbedingungen angeboten werden. Die Arbeitsgruppe hat daher vorgeschlagen, die
Regelungen Uber die Abschlagszahlungen lediglich ,AGB-fest” auszugestalten (vgl. Ab-
schlussbericht, S. 33 f.). Der Verbraucher ist dann im Normalfall, in dem die Abschlags-
zahlungen in AGB vereinbart werden, geschiitzt. Eine bewusste Abweichung der Parteien
von der gesetzlichen Regelung durch eine individuell ausgehandelte Vereinbarung bleibt
aber mdglich.

Das vorgesehene neue Klauselverbot gilt sowohl fir die in § 632a Absatz 1 festgelegte
Hohe der Abschlagszahlungen, die den Besteller vor unberechtigten Vorauszahlungen
schitzen soll (8 309 Nummer 15 Buchstabe a), als auch fur die von dem Unternehmer
nach 8 632a Absatz 3 (kinftig § 6501 Absatz 2 BGB-E) zu leistende Sicherheit, wenn er
von dem Besteller Abschlagszahlungen verlangt (§ 309 Nummer 15 Buchstabe b).

Daruber hinaus erfasst das Verbot in § 309 Nummer 15 Buchstabe a auch den in diesem
Entwurf vorgesehenen neuen 8 6501 Absatz 1 BGB-E, der fur Verbraucherbauvertrage
eine Obergrenze fir Abschlagszahlungen in Héhe von 90 Prozent der Gesamtvergitung
festlegt und damit ebenso wie § 632a Absatz 1 das mit Abschlagszahlungen verbundene
Risiko der Vorauszahlung fiir den Besteller begrenzen soll. Diese Vorschrift muss eben-
falls nicht generell zwingend sein, jedoch bedarf es auch insoweit eines Schutzes vor ei-
ner Umgehung in AGB.

Der Katalog der Klauselverbote ohne Wertungsmdéglichkeit in 8 309 wird daher entspre-
chend erganzt.

Zu Nummer 4 (Anderung des § 312)

Es handelt sich um eine redaktionelle Folgednderung und Vereinfachung der Ausnahme-
vorschrift des § 312 Absatz 2 Nummer 3, die durch die Definition des Verbraucherbauver-
trags in 8 650h BGB-E mdglich wurde. Mit dieser Definition werden genau diejenigen Ver-
trage erfasst, die bereits nach dem bisherigen 8 312 Absatz 2 Nummer 3 vom Anwen-
dungsbereich der Vorschriften Uber Verbrauchervertrdge ausgenommen waren. Eine in-
haltliche Anderung ist damit nicht verbunden.
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Zu Nummer 5 (8§ 356d BGB-E — Widerrufsrecht bei Verbraucherbauvertragen)

Die Vorschrift des § 356d BGB-E enthalt erganzende Regelungen zu § 650k BGB-E, mit
dem fur Verbraucherbauvertrage ein Widerrufsrecht nach 8§ 355 eingefuhrt wird. Sie sieht
vor, dass die Widerrufsfrist des 8 355 Absatz 2 nicht beginnt, bevor der Unternehmer den
Verbraucher entsprechend Artikel 249 § 3 des Einfihrungsgesetzes zum Birgerlichen
Gesetzbuche (EGBGB) unterrichtet hat.

In Anlehnung an das Widerrufsrecht bei au3erhalb von Geschaftsraumen geschlossenen
Vertragen und Fernabsatzvertragen (8§ 356 Absatz 3 Satz 2) erlischt das Widerrufsrecht
spatestens 12 Monate und 14 Tage nach Vertragsschluss, unabhangig davon, ob eine
ordnungsgemalfe Belehrung erfolgt ist.

Zu Nummer 6 (8 357d BGB-E — Rechtsfolgen des Widerrufs bei Verbraucherbauver-
tragen)

Die Vorschrift des § 357d BGB-E regelt in Ergédnzung zur allgemeinen Regelung des
§ 355 Absatz 3 die Rechtsfolgen des Widerrufs bei Verbraucherbauvertragen.

Da die Bauarbeiten in der Regel auf dem Grundstiick des Verbrauchers durchgefiihrt
werden, fuhren diese zu einem Wertzuwachs auf Seiten des Verbrauchers, der im Fall
eines Widerrufs oft nicht entsprechend 8§ 355 Absatz 3 zurtickgewahrt werden kann. Dies
ist beispielsweise beim Aushub der Baugrube, dem Betonieren von Fundamenten oder
der Errichtung eines Dachstuhls der Fall. Die Vorschrift normiert daher eine — verschul-
densunabhéangige — Verpflichtung des Verbrauchers auf Wertersatz fir die erbrachte Leis-
tung gegenidber dem Unternehmer. Bei der Berechnung dieses Wertersatzes ist nach
§ 357d Satz 2 BGB-E die vereinbarte Vergitung zugrunde zu legen. Als Korrektiv fur Fal-
le, in denen ein erhebliches Missverhaltnis zwischen den vereinbarten Vertragsleistungen
besteht, ordnet Satz 3 an, dass der Wertersatz auf der Grundlage des Marktwertes zu
berechnen ist, wenn die vereinbarte Vergitung unverhaltnismafig hoch ist. Die Regelung
orientiert sich insoweit an der Rechtsfolge in § 357 Absatz 8 Satz 4 und 5.

Zu Nummer 7 (Anderung des § 439)

Zu Buchstabe a

Der EUGH hat durch Urteil vom 16. Juni 2011 (C 65/09 und C 87/09) auf Vorlage unter
anderem des BGH (VIII ZR 70/08) entschieden, dass der Verkaufer einer beweglichen
Sache im Rahmen der Nacherfiillung gegentber dem Verbraucher verpflichtet sein kann,
die bereits in eine andere Sache eingebaute mangelhafte Kaufsache auszubauen und die
Ersatzsache einzubauen oder die Kosten fir beides zu tragen. Die Entscheidung des
EuGH stellt eine Ausweitung des Nacherfillungsanspruchs des Verbrauchers gegeniber
der bisherigen Rechtspraxis in der Bundesrepublik Deutschland dar. Nach bisher vertre-
tener mehrheitlicher Auffassung (vgl. hierzu die sogenannte Parkettstdbe-Entscheidung
des BGH (BGH, Urteil vom 15. Juli 2008 — VIl ZR 211/07, BGHZ 177, 224-236)) handelte
es sich bei dem Nacherfullungsanspruch des Kaufers um eine Modifikation des urspring-
lichen Erfullungsanspruchs mit der Folge, dass der Nacherfiillungsanspruch im Umfang
nicht weiter reichen kann als der ursprungliche Erfullungsanspruch. Dieser ist nach 8§ 433
Absatz 1 regelmaRig nur auf die Ubereignung und Ubergabe einer mangelfreien Kaufsa-
che gerichtet. Zum Ersatz weitergehender Kosten, verursacht durch den Ein- und Ausbau
der mangelhaften Kaufsache, ware der Verkaufer dem Verbraucher nur verpflichtet, wenn
die weitergehenden Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs nach den 8§ 437
Nummer 3, 440, 280 ff. vorliegen wirden. Dies bedeutet, dass der Verkdufer gemaf
§ 280 Absatz 1 insbesondere auch schuldhaft gehandelt haben musste. Nach der Ent-
scheidung des EuGH kann hingegen schon der Nacherfillungsanspruch des Verbrau-
chers den Ausbau der mangelhaften Kaufsache und den Einbau der Ersatzsache oder
Ersatz der Kosten flr beides umfassen. Mit 8 439 Absatz 3 BGB-E wird die Entscheidung
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des EuGH zu den Ein- und Ausbaukosten fiir samtliche Kaufvertragsverhaltnisse und flr
beide Arten der Nacherfullung nach § 439 Absatz 1 umgesetzt.

Zu 8 439 Absatz 3 Satz 1 BGB-E

Aus- und Einbauleistungen

§ 439 Absatz 3 Satz 1 BGB-E bestimmt, dass der Anspruch des Kaufers auf Nacherful-
lung nach § 439 Absatz 1 auch den Ausbau der gekauften mangelhaften und den Einbau
der nachzubessernden oder als Ersatz zu liefernden Sache umfasst, wenn der Kaufer die
gekaufte Sache ihrer Art und ihrem Verwendungszweck gemalR in eine andere Sache
eingebaut hat. Durch die Regelung wird die ausdehnende Anwendung des Nacherfil-
lungsanspruchs durch den EuGH fur sdmtliche Kaufvertrage und fir beide Arten der
Nacherfullung (Beseitigung des Mangels und Lieferung einer mangelfreien Sache) umge-
setzt.

Die derzeitige restriktive Handhabung des Nacherflllungsanspruches entsprechend der
geltenden Rechtslage geht vor allem zu Lasten der Handwerker und Bauunternehmer. Sie
schulden ihrem Auftraggeber im Rahmen der werkvertraglichen Nacherfillung regelmaRig
den Ausbau des mangelhaften Baumaterials und den Einbau des mangelfreien Ersatzma-
terials. Die Kosten dafir kdnnen sehr hoch sein. Von dem Verkdufer des Baumaterials
kann der Werkunternehmer dagegen nach geltendem Recht haufig nur die Lieferung einer
neuen Kaufsache verlangen. Die Kosten fir den Ausbau und den erneuten Einbau der
mangelfreien Sache muss er selbst tragen, wenn die Voraussetzungen eines Schadens-
ersatzanspruchs mangels eines Verschuldens des Verkdufers nicht erfillt sind. Die Aus-
und Einbaukosten kénnen die dem Handwerker aus dem Werkvertrag zustehende Vergu-
tung bei weitem Ubersteigen. Besonders hohe Aus- und Einbaukosten kénnen entstehen,
wenn Materialien an schwer zuganglichen Stellen verbaut wurden oder verwendete Klein-
teile von geringem Wert wegen Mangeln ausgetauscht werden mussen. In solchen und
ahnlichen Fallen fuhrt die Regelung des § 439 Absatz 3 BGB-E und deren weite Anwend-
barkeit auf alle Kaufvertragsverhaltnisse (auch auf3erhalb eines Verbrauchsgiterkaufs) zu
einer Entlastung der Handwerker und der anderen Unternehmer. Diese kdnnen den Ver-
kaufer mangelhaften Materials kiinftig auch dann wegen der Aus- und Einbauleistungen in
Anspruch nehmen, wenn der Verkaufer die Mangelhaftigkeit nicht zu vertreten hat und
daher ein Schadensersatzanspruch nach 8 280 BGB nicht gegeben ist.

Anwendbarkeit fur beide Arten der Nacherfillung nach § 439 Absatz 1 BGB

Dabei kann es keinen Unterschied machen, ob eine mangelhafte Kaufsache, die der Kéu-
fer vor Auftreten eines Mangels gemaf seiner Art und seinem Verwendungszweck ver-
baut hat, ausgebaut werden muss, um eine neu gelieferte mangelfreie Sache zu verbauen
oder aber ob eine solche Sache ausgebaut werden muss, um den Mangel beseitigen zu
kénnen und sodann wieder sach- und fachgerecht zu verbauen. Bei beiden Alternativen
der Nacherfiillung wiirden den Kaufer weitere Kosten des Ein- und Ausbaus treffen, die er
bereits einmal aufgewandt hat und die er bei mangelfreier Erfillung des Vertrags nicht
noch ein weiteres Mal zu tragen hétte.

Wahlrecht des Verkaufers

Als Auspragung des Rechts der zweiten Andienung muss der Verkaufer in den Fallen des
Satzes 1 die Gelegenheit haben, die mangelhafte Kaufsache aus- und die nhachgebesser-
te oder neu gelieferte mangelfreie Sache selbst einzubauen. Ihm wird daher ein Wahl-
recht eingerdumt, ob er den Aus- und Einbau selbst vornehmen méchte oder ob er sich
zum Ersatz der angemessenen Aufwendungen hierfiir verpflichten méchte. Das Wahl-
recht bietet dem Verkaufer insbesondere dann einen wirtschaftlichen Vorteil, wenn er
sach- und fachgerechte Aus- und Einbauleistungen ginstiger selbst durchfiihren oder
beauftragen kann, als dies dem Kaufer mdglich ist.
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Einbau gemal der Art und dem Verwendungszweck der Kaufsache

Dem Urteil des EuGH entsprechend setzt der Anspruch des Kaufers auf Ausbau der ge-
kauften mangelhaften und Einbau der als Ersatz zu liefernden Sache voraus, dass der
Verbraucher die gekaufte Sache gutglaubig und ihrer Art und ihrem Verwendungszweck
gemal in die andere Sache eingebaut hat. Ohne diese Einschrankungen wirde der An-
spruch auf die Aus- und Einbauleistung auf Féalle erstreckt, in denen der K&ufer nicht
schutzwirdig ist und die Anspriche fir den Verkaufer nicht vorhersehbar waren. Der art-
und verwendungszweckgemafe Einbau der Sache ist grundséatzlich objektiv zu beurtei-
len. Mal3geblich ist, ob der Kaufer die Kaufsache durch den vorgenommenen Einbau be-
stimmungsgeman verwendet hat oder nicht. Insbesondere wenn der Kaufer die Kaufsa-
che durch den Einbau entgegen ihrer funktionellen Bestimmung verwendet, kann ein An-
spruch auf ihren Ausbau und Einbau einer Ersatzsache abzulehnen sein.

Sach- und fachgerechter Einbau der Kaufsache

War der urspringliche Einbau der Kaufsache vor Auftreten des Mangels nicht sach- und
fachgerecht erfolgt, kann der Verkaufer sein Wahlrecht nach den Satz 1 dahingehend
ausuben, dass er Aufwendungsersatz fir die Aus- und Einbauleistungen schuldet (§ 439
Absatz 3 Satz 1 Alternative 2 BGB-E). Der Aufwendungsersatzanspruch des Kaufers
kann dann beispielsweise um die sogenannten ,Sowieso-Kosten“ gemindert sein. Ent-
steht fir den Kaufer durch den Ausbau der mangelhaften und den Einbau der nachgebes-
serten oder neu gelieferten mangelfreien Sache ein sonstiger Mehrwert, kann dieser Um-
stand auf dem Wege der Vorteilsausgleichung Bertcksichtigung finden. Hat der Kaufer
den Mangel mitverursacht, kann auch dies zu bericksichtigen sein, wobei der quotale
Anteil nach 8 254 zu bemessen sein wird.

Zu § 439 Absatz 3 Satz 2 BGB-E

§ 439 Absatz 3 Satz 2 BGB-E beinhaltet eine Beschrankung des Wahlrechts des Verkau-
fers nach 8§ 439 Absatz 3 Satz 1 BGB-E, ob er die Aus- und Einbauleistungen selbst er-
bringen oder ob er Auswendungsersatz hierfur leisten méchte. Es kann Falle geben, in
denen der Kaufer ein vorrangiges schutzwirdiges Interesse daran hat, dass der Verkaufer
der mangelhaften Sache den Aus- und Einbau nicht selbst vornimmt, sondern dies ihm
selbst oder einem von ihm eingesetzten Werkunternehmer Uberlasst. In diesen Fallen
sollen dem Recht des Verkéaufers zur ,zweiten Andienung“ Grenzen gesetzt werden.

Nach Absatz 3 Satz2 Nummer 1 ist der Verkdufer auf den Aufwendungsersatz be-
schrankt, wenn dem Ausbau der mangelhaften und den Einbau der nachgebesserten oder
gelieferten mangelfreien Sache durch ihn ein berechtigtes Interesse des Kaufers entge-
gensteht. Wann ein berechtigtes Interesse des K&éufers anzunehmen ist, bestimmt sich
nach den Umstanden des Einzelfalls. Dies kann etwa anzunehmen sein, wenn die man-
gelhafte Kaufsache in einer technisch hoch komplexen Anlage verbaut worden und daher
eine besondere Fachkunde fir die Ausfihrung der Aus- und Einbauleistung erforderlich
ist. Zu beriicksichtigen wird auch sein, ob der Kaufer die mangelhafte Sache als Werkun-
ternehmer bei einem Dritten verbaut hat, der ihm etwa wegen seiner Fachkunde oder ei-
ner langeren Vertragsbeziehung ein besonderes Vertrauen entgegenbringt. Das berech-
tigte Interesse des Kaufers darf allerdings nicht so weit ausgelegt werden, dass es dem
Kaufer allein durch die Gestaltung des Vertrages mit seinem Kunden ermdéglicht wird, das
Wabhlrecht des Verkéaufers einzuschranken. So durfte die Vereinbarung einer hichstper-
sonlichen Leistungserbringung zwischen dem Kéaufer und seinem Kunden ohne Hinzutre-
ten weiterer Griinde regelmafig nicht ausreichen, um ein berechtigtes Interesse des Kau-
fers im Sinne von Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 annehmen zu kénnen.

Zum anderen ist eine Beschréankung des Wahlrechts des Verkaufers in den Féllen gebo-
ten, in denen der Verkaufer sein Wahlrecht nicht innerhalb einer angemessenen Frist
auslbt. Absatz 3 Satz 2 Nummer 2 sieht daher vor, dass der Verkaufer ebenfalls auf den
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Aufwendungsersatz beschrankt ist, wenn der Verkaufer nicht innerhalb einer vom Kaufer
bestimmten angemessenen Frist erklart hat, dass er den Aus- und Einbau selbst vorneh-
men werde. Verbindet der Kaufer die Fristsetzung mit dem Nacherfullungsverlangen,
kann er in relativ kurzer Zeit Klarheit dartiber herstellen, ob der Verkaufer die Aus- und
Einbauleistung als solche oder Aufwendungsersatz schuldet. Eine Frist ist angemessen,
wenn sie dem Verkaufer eine ausreichende Prifung des Sachverhalts ermdglicht und
auch eine auskdmmliche Kalkulations- und Bedenkzeit enthdlt. Die genaue Lange der
angemessenen Frist bestimmt sich nach den Umstanden des Einzelfalls.

Zu 8 439 Absatz 3 Satz 3 BGB-E

Die vom EuGH vorgenommene Beschrankung des Anspruchs auf die Falle, in denen der
Kaufer die mangelhafte Kaufsache gutglaubig eingebaut hat, setzt der Entwurf in 8 439
Absatz 3 Satz 3 BGB-E um: Die bestehende Regelung des § 442 Absatz 1 ist auf die Aus-
und Einbaufélle dergestalt anzuwenden, dass fiir eine Kenntnis des Kaufers nicht auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses, sondern auf den Zeitpunkt des Einbaus der mangelhaf-
ten Kaufsache durch den Kéaufer abzustellen ist. Kennt der Kaufer den Mangel der Kauf-
sache bereits bei Vertragsschluss, sind seine Rechte wegen eines Mangels nach § 442
Absatz 1 Satz 1 ausgeschlossen. Erlangt der Kaufer nach Vertragsschluss aber vor Ein-
bau der Kaufsache Kenntnis von einem Mangel, sind seine Rechte wegen eines Mangels
nicht nach 8§ 442 Absatz 1 Satz 1 ausgeschlossen. Etwas anderes muss jedoch fir die
Rechte des Kéaufers aus § 439 Absatz 3 Satz 1 BGB-E gelten. Der Kaufer, der eine Sache
in Kenntnis eines Mangels verbaut, ist hinsichtlich der dadurch erforderlich werdenden
Aus- und Einbauleistungen nicht schutzwirdig. Hier ist es dem Ké&ufer zuzumuten, dass er
zunachst seinen Nacherfullungsanspruch nach 8§ 439 Absatz 1 geltend machen muss,
bevor er die Sache verbaut. Es besteht daher kein Anspruch nach Absatz 3 Satz 1, wenn
der Kaufer den Mangel bei Einbau der mangelhaften Sache kannte. Ist dem Kaufer ein
Mangel der Kaufsache bei ihrem Einbau infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt geblie-
ben, kommt § 442 Absatz 1 Satz 2 entsprechend zur Anwendung. Der K&aufer kann Rech-
te wegen eines Mangels nur geltend machen, wenn der Verkdufer den Mangel arglistig
verschwiegen oder eine Garantie fur die Beschaffenheit der Sache ibernommen hat.

Zu Buchstabe b

Es handelt sich um eine Folgeanderung aufgrund der Anderung durch Nummer 7 Buch-
stabe a.

Zu 8 439 Absatz 4 BGB-E

Das bisher in 8 439 Absatz 3 enthaltene Leistungsverweigerungsrecht des Verkaufers bei
UnverhaltnismaRigkeit wird kunftig in 8 439 Absatz 4 BGB-E geregelt. Inhaltlich bleibt die
Vorschrift unverdndert. Fur Verbrauchsguterkéufe findet sich in § 475 Absatz 4 BGB-E
eine Sonderbestimmung (siehe Anderung zu Nummer 10).

Zu Nummer 8

In § 440 Satz 1 BGB-E wird eine sprachliche Bereinigung bei Gelegenheit des Ande-
rungsvorhabens vorgenommen. Anstelle der Abkirzung ,Abs.“ wird das Wort ,Absatz"
nun ausgeschrieben. Aul3erdem wird als Folgeanderung zu Nummer 7 Buchstabe b die
bisherige Angabe ,§ 439 Absatz 3“ durch ,8§ 439 Absatz 4“ ersetzt.

Zu Nummer 9

Aufgrund der Neuregelung des 8 439 Absatz 3 Satz 1 BGB-E werden die Verkaufer von
Baumaterialien und anderen Gegenstanden weitaus haufiger als derzeit Anspriichen auf
Ersatz von Aus- und Einbaukosten und anderen Aufwendungsersatzanspriichen ausge-



- 45 -

setzt sein. Diese Anspriiche kdnnen einen erheblichen Umfang haben. Ein Ausgleich fir
diese ausgeweitete Mangelhaftung soll dadurch erreicht werden, dass auch die Regress-
vorschriften zugunsten des Verkaufers ausgeweitet werden. Mangel an verkauften Sa-
chen sind haufig auf Fehler zuriickzufiihren, die bei deren Herstellung oder durch un-
sachgemaRe Aufbewahrung bei einem Zwischenhandler/Lieferanten gemacht worden
sind. Fir diese Falle soll darauf hingewirkt werden, dass Letztverkdufer und Zwischen-
handler die Aufwendungen, die ihnen bei der Erfillung ihrer Nacherfillungspflichten ent-
stehen, Uber Regressvorschriften in der Lieferkette méglichst bis zum Verursacher des
Mangels weiterreichen kénnen.

Zu § 445a BGB-E (Ruickgriff des Verkaufers)

Zu Absatz 1

§ 445a Absatz 1 BGB-E entspricht inhaltlich dem bisherigen Recht beim Verbrauchsgu-
terkauf nach 8 478 Absatz 2. Die zuvor in 8 478 Absatz 1 enthaltene Definition des Liefe-
ranten wurde ergdnzt. Die Regelung des 8§ 445a Absatz1 BGB-E gibt dem (Letzt-)
Verkaufer, der vom Kaufer im Wege der Nacherfiillung in Anspruch genommen wurde,
gegen seinen Lieferanten einen Anspruch auf Ersatz der Nacherfullungsaufwendungen,
die der (Letzt-)Verkaufer nach 88 439 Absatze 2 und 3, 475 Absétze 4 und 6 BGB-E im
Verhdaltnis zum Kaufer zu tragen hatte, wenn der vom Kéaufer geltend gemachte Mangel
bereits beim Ubergang der Gefahr auf den Verkaufer vorhanden war. Es handelt sich
hierbei um eine eigene Anspruchsgrundlage, das heif3t um einen selbstandigen Regress-
anspruch. Der bislang auf das Recht des Verbrauchsguterkaufs beschréankte Anwen-
dungsbereich des 8§ 478 Absatz 2 wird damit auf alle Kaufvertréage, die neu hergestellte
Sachen zum Gegenstand haben, ausgeweitet. Ein unmittelbarer Regressanspruch auf
Aufwendungsersatz - unabhangig von dem sonst zu beachtenden Vorrang der Nacherfil-
lung - besteht nunmehr auch dann, wenn es sich bei dem letzten Kaufvertrag in der Lie-
ferkette um einen solchen zwischen zwei Unternehmern handelt.

Mit der Formulierung ,zu tragen hatte* wird - wie auch im bisherige Recht in § 478 Ab-
satz 2,- ausgedriickt, dass der Letztverkaufer seinerseits zur Nacherfillung verpflichtet
gewesen sein muss und ihm auch kein Leistungsverweigerungsrecht gegeniber dem
(Letzt-)Kéaufer zustand. Der Lieferant kann dem Ruckgriffsanspruch mithin gegebenenfalls
entgegenhalten, der Letztverk&dufer habe von einer an sich gegebenen Mdglichkeit abge-
sehen, die Nacherfillung wegen Unverhaltnismafigkeit nach § 439 Absatz 4 BGB-E zu
verweigern oder gegenuber einem (Letzt-)K&ufer, der Verbraucher ist, den Aufwendungs-
ersatz nach § 475 Absatz 4 BGB-E auf einen angemessenen Betrag zu beschranken.

Zu Absatz 2

§ 445a Absatz 2 BGB-E entspricht im Wesentlichen der geltenden Regelung des § 478
Absatz 1 im Recht des Verbrauchsguterkaufs, die nunmehr auch fur Kaufvertrage zwi-
schen Unternehmern anwendbar ist. Sie stellt eine Modifikation bestimmter Regelungen
des Gewahrleistungsrechts dar: Unter ndher beschriebenen Voraussetzungen bedarf es
fur die Geltendmachung der in 8 437 genannten Rechte des (Letzt-)Verkdufers gegen
seinen Lieferanten einer sonst (nach den 88 323 Absatz 1, 441 Absatz 1 oder § 281 Ab-
satz 1) erforderlichen Fristsetzung fur Ricktritt, Minderung und Schadensersatz statt der
Leistung nicht. Es handelt sich damit um einen unselbstandigen Regress: Dem Rickgriff
des (Letzt-)Verkaufers dienen in erster Linie seine allgemeinen kaufrechtlichen Rechte
und Anspriiche nach 8§ 437 Nummer 1 bis 3, deren Bestehen § 445a Absatz 2 BGB-E im
Ubrigen, das heit abgesehen von dem Erfordernis einer fruchtlosen Fristsetzung, vo-
raussetzt.
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Zu Absatz 3

Die Regelung des § 445a Absatz 3 BGB-E entspricht der bislang geltenden Regelung des
8§ 478 Absatz 5. Die Regelungen Uber den Rickgriff des Verkaufers nach § 445a Absatz 1
und 2 BGB-E gelten in der weiteren Lieferkette entsprechend, sofern die Parteien des
jeweiligen Kaufvertrags Unternehmer im Sinne von § 14 sind. Nachteile aus der Mangel-
haftigkeit einer Sache sollen so mdglichst bis zu dem Unternehmer weitergegeben wer-
den, in dessen Bereich der Mangel entstanden ist. Die Regelung hat zur Folge, dass et-
waige Fristsetzungen als Voraussetzung fur Ricktritt, Minderung oder Schadensersatz
innerhalb einer Lieferkette ebenfalls entbehrlich sind, wenn der jeweilige Glaubiger die
Sache von seinem Abnehmer zuriicknehmen musste (§ 445a Absatz 2 BGB-E). Im Be-
reich des selbstandigen Regresses des Verkaufers sind die dem Abnehmer nach § 445a
Absatz 1 BGB-E erstatteten Nacherfullungsaufwendungen im Verhaltnis des Glaubigers
zum jeweiligen Lieferanten, in entsprechender Anwendung von § 445a Absatz 1 BGB-E
als ersatzfahige Nacherfiillungsaufwendungen anzusehen.

Zu Absatz 4

§ 445a Absatz 4 BGB-E entspricht der bislang geltenden Rechtslage nach § 478 Absatz 6
bei Verbrauchsgiiterkaufen, wonach klargestellt wird, dass die Regelungen des § 377 des
Handelsgesetzbuchs (HGB) durch die Regelungen Uber den Ruckgriff des Verkaufers
nach § 445a BGB-E und die Sonderbestimmungen tber den Ruckgriff des Unternehmers
nach 8§ 478 BGB-E unbertihrt bleiben. Eine Verletzung der von § 445a Absatz 4 BGB-E
ausdricklich vorbehaltenen Untersuchungs- und Rugeobliegenheit kann das Entstehen
von Regressketten mithin verhindern oder solche unterbrechen.

Zu § 445b BGB-E (Verjéahrung von Ruckgriffsansprichen)

Zu Absatz 1

8§ 445b Absatz 1 BGB-E entspricht der geltenden Regelung des 8 479 Absatz 1 im Recht
des Verbrauchsgiterkaufs. Aufgrund der Ausweitung des Anwendungsbereichs des
Ruckgriffs des Verkéufers war der Standort der Regelung entsprechend anzupassen. Die
Verjahrung des selbstandigen Regressanspruchs des Verkaufers nach § 445a Absatz 1
BGB-E wird nicht von § 438 erfasst. 8 445b Absatz 1 BGB-E enthdlt eine eigenstéandige
Verjahrungsregel fur diesen Regressanspruch.

Zu Absatz 2

§ 445b Absatz 2 BGB-E entspricht der bislang geltenden Systematik des § 479 Absatz 2.
8§ 445b Absatz 2 Satz 1 BGB-E sieht zugunsten des Letztverkaufers eine Sonderregelung
der Verjahrung vor. Diese Regelung soll in einem zeitlich begrenzten Rahmen gewabhrleis-
ten, dass ein Verkaufer, der den Gewéahrleistungsanspriichen seines Kaufers ausgesetzt
ist, an dem Ruckgriff in der Lieferkette nicht auf Grund der Verjahrung seiner Anspriiche
gehindert ist. Im Interesse der Rechtssicherheit fur den Lieferanten wird durch § 445b
Absatz 2 Satz 2 BGB-E unveréndert eine Obergrenze von finf Jahren ab Ablieferung der
Sache durch den Lieferanten an den Verkaufer gesetzt.

Zu Absatz 3

§ 445b Absatz 3 BGB-E entspricht der bislang geltenden Rechtslage nach § 479 Absatz 3
und ordnet in Parallele zu § 445a Absatz 3 BGB-E die entsprechende Anwendung der
Verjahrungsregelung bei der ,Weitergabe” des Regresses in der Lieferkette an, sofern die
jeweiligen Schuldner Unternehmer sind.
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Zu Nummer 10 (88 474, 475 BGB-E)

Zu § 474 BGB-E (Verbrauchsguterkauf)

§ 474 Absatz 1 BGB-E enthalt nunmehr aus Griinden der Ubersichtlichkeit fiir den Geset-
zesanwender allein die — inhaltlich unveréanderte — Definition des Verbrauchsguterkaufs.
In Absatz 2 wird — unverandert — klargestellt, dass fir den Verbrauchsguterkauf ergan-
zend die Vorschriften dieses Untertitels gelten.

Zu § 475 BGB-E (Anwendbare Vorschriften)

Um die Ubersichtlichkeit des Untertitels 3 zu wahren, werden die auf den Verbrauchsgii-
terkauf anwendbaren Vorschriften nun in dem neuen § 475 BGB-E geregelt.

Zu Absatz 1
Der bisherige 8 474 Absatz 3 wird unveréndert zu 8 475 Absatz 1 BGB-E.

Zu Absatz 2
Der bisherige 8§ 474 Absatz 4 wird unveréndert zu 8 475 Absatz 2 BGB-E.

Zu Absatz 3

§ 475 Absatz 3 BGB-E entspricht der bisherigen Regelung des 8§ 474 Absatz 5. Neben
einer Folgeanderung aufgrund der Anderung zu Nummer 7 Buchstabe b wird eine redak-
tionelle Anderung vorgenommen. Es ergibt sich bereits aus der Systematik, dass § 475
Absatz 3 BGB-E nur fiir in diesem Untertitel geregelte Kaufvertrage, das heild3t Ver-
brauchsguterkaufe, Anwendung findet. Eine explizite Erwahnung dieser Tatsache in der
Norm ist daher entbehrlich.

Zu Absatz 4

Beschrénktes Leistungsverweigerungsrecht des Unternehmers

§ 475 Absatz 4 Satz 1 BGB-E stellt eine Sonderbestimmung zu § 439 Absatz 4 BGB-E fir
das Recht der Verbrauchsgiterkdufe dar und schlief3t die Leistungsverweigerung des
Verkaufers wegen einer absoluten UnverhéltnismaRigkeit aus. Es sind dabei auch dieje-
nigen Félle erfasst, in denen beide Alternativen der Nacherfillung nach § 439 Absatz 1
zwar mdoglich sind, aber jeweils fur sich genommen zu unverhéltnismaligen Kosten fuh-
ren. 8 475 Absatz 4 Satz 2 BGB-E schafft fir den Unternehmer (Verkéufer) ein als Einre-
de ausgestaltetes, beschranktes Leistungsverweigerungsrecht.

Die Regelung setzt Artikel 3 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie in
der Auslegung des EuGH in seiner Entscheidung vom 16. Juni 2011 um. Danach ist es
ausgeschlossen, dass eine nationale gesetzliche Regelung dem Verkaufer das Recht
gewahrt, die einzig mogliche Art der Abhilfe wegen ihrer absoluten UnverhaltnismaRigkeit
zu verweigern. Der Unionsgesetzgeber wollte — so der EUGH — dem Verkdufer das Recht
zur Verweigerung der Nachbesserung des mangelhaften Verbrauchsguts oder der Ersatz-
lieferung nur im Fall der Unmdglichkeit oder einer relativen UnverhaltnismaRigkeit gewah-
ren. Erweist sich nur eine dieser beiden Abhilfen als mdglich, kann der Verkaufer die ein-
zige Abhilfe, durch die sich der vertragsgemafe Zustand des Verbrauchsguts herstellen
lasst, somit nicht verweigern. Die bisherige Regelung des § 439 Absatz 3 Satz 3 Halb-
satz 2 ist daher fur den Bereich des Verbrauchsguterkaufes nicht europarechtskonform.
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Der EuGH hat eine Ausnahme von dem nunmehr in 8§ 475 Absatz 4 Satz 1 BGB-E nor-
mierten Grundsatz, dass der Unternehmer die einzig mégliche Art der Nacherfiillung nicht
wegen ihrer absoluten UnverhaltnisméaRigkeit verweigern kann, in Randnummer 74 des
Urteils vom 16. Juni 2011 ausschliel3lich fur den Fall zugelassen, dass die einzig moégliche
Art der Nacherfillung aufgrund der Ein- und Ausbaukosten zu unverhaltnisméaRigen Kos-
ten fuhren wirde: Artikel 3 Absatz 3 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie schlieBe es nicht
aus, dass der Anspruch des Verbrauchers auf Erstattung der Ein- und Ausbaukosten, falls
erforderlich, auf einen angemessenen Betrag beschrankt werde. Diese Ausnahme setzt
§ 475 Absatz 4 Satz 2 BGB-E fiur beide Arten der Nacherfillung (d. h. Beseitigung des
Mangels und Lieferung einer mangelfreien Sache) hinsichtlich aller Aufwendungen um,
die zu einer UnverhéaltnismaRigkeit der Nacherfillung fuhren kénnen und schafft fir den
Unternehmer (Verkaufer) ein als Einrede ausgestaltetes, beschréanktes Leistungsverwei-
gerungsrecht. Dieses umfasst die zum Zwecke der Nacherfillung erforderlichen Aufwen-
dungen, insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten nach § 439 Ab-
satz 2.

Einschrankung auf Aufwendungsersatz

Fur die Aus- und Einbauleistungen besteht das beschrankte Leistungsverweigerungs-
recht, wie sich aus der Angabe ,8 439 Absatz 3 Satz 1 Alternative 2 ergibt, allerdings nur
fur den Fall, dass der Verkaufer von seinem Wahlrecht nach § 439 Absatz 3 Satz 1 BGB-
E dahingehend Gebrauch gemacht hat, dass er dem Verbraucher Aufwendungsersatz
schuldet. Hat der Verkaufer sein Wahlrecht hingegen dergestalt ausgelbt, dass er den
Aus- und Einbau der mangelhaften Kaufsache selbst vornehmen méchte (8§ 439 Absatz 3
Satz 1 Alternative 1 BGB-E), steht ihm das beschrénkte Leistungsverweigerungsrecht
nicht zu.

Mit der Beschrankung des Leistungsverweigerungsrechts auf die Falle, in denen der Ver-
kéaufer Aufwendungsersatz nach 8§ 439 Absatz 3 Satz 1 Alternative 2 BGB-E wahlt, wird
der Rechtsprechung des EuGH Rechnung getragen. Stiinde dem Verkaufer auch bei
Wabhl der Alternative 1 des § 439 Absatz 3 Satz 1 BGB-E ein beschranktes Leistungsver-
weigerungsrecht fir den Fall unverhéaltnismafiger Aus- und Einbauleistungen zu, kdénnte
dieser die gesamte Nacherflllung — also auch die Nachbesserung der Kaufsache oder die
Lieferung der mangelfreien Sache — von einer Kostenbeteiligung durch den Verbraucher
abhangig machen. Dies ware jedoch mit der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie nicht zu ver-
einbaren. Der EuGH hat festgestellt, dass es flr einen Verbraucher einen erheblichen
Nachteil darstelle, wenn er dem Kaufer eine Kostenbeteiligung fur die Durchfiihrung der
Nacherfillung schulde. Aus dem Wortlaut von Artikel 3 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie
geht hervor, dass der Unionsgesetzgeber die Unentgeltlichkeit der Herstellung des ver-
tragsgemalien Zustands des Verbrauchsguts durch den Verkaufer zu einem wesentlichen
Bestandteil des durch die Verbrauchsgiterkaufrichtlinie gewdhrleisteten Verbraucher-
schutzes machen wollte. Diese dem Verkaufer auferlegte Verpflichtung, die Herstellung
des vertragsgemalen Zustands der Kaufsache unentgeltlich zu bewirken, soll den Ver-
braucher vor drohenden finanziellen Belastungen schitzen, die ihn in Ermangelung eines
solchen Schutzes davon abhalten konnten, seine Anspriiche geltend zu machen.
Dadurch, dass das beschrénkte Leistungsverweigerungsrecht auf den Aufwendungser-
satz beschréankt ist (§ 439 Absatz 3 Satz 1 Alternative 2 BGB-E), kann der Verkaufer nicht
die gesamte Nacherfillung von einer Kostenbeteiligung abhangig machen. Er muss sich
also, wenn er von seinem beschréankten Leistungsverweigerungsrecht Gebrauch machen
will, hinsichtlich der Aus- und Einbauleistungen von vornherein auf den Aufwendungser-
satz an den Verbraucher beschranken. Das Recht des Verbrauchers, Nacherfillung fur
die mangelhafte Kaufsache an sich (die Beseitigung des Mangels oder die Lieferung einer
mangelfreien Sache) zu verlangen, bleibt durch das beschrankte Leistungsverweige-
rungsrecht des Unternehmers unberihrt. Entsprechendes gilt auch fir den Anspruch auf
Aufwendungsersatz nach § 439 Absatz 2.
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Berechnung des angemessenen Betrages

§ 475 Absatz 4 Satz 3 BGB-E regelt die Berechnung des angemessenen Betrages fir den
Fall, dass der Verkaufer den Aufwendungsersatz darauf beschranken kann. Diese Rege-
lung folgt den Vorgaben, die der EUGH in der Entscheidung vom 16. Juni 2011 zu den
Aus- und Einbauleistungen gemacht hat. Dieser hat ausgefiihrt, dass zum einen der Wert,
den die Kaufsache hatte, wenn sie mangelfrei ware und die Bedeutung des Mangels bei
der Berechnung zu berticksichtigen sind, ob der Anspruch des Verbrauchers auf Erstat-
tung der Aus- und Einbaukosten herabzusetzen ist. Der Zweck der Verbrauchsguterkauf-
richtlinie, ein hohes Verbraucherschutzniveau zu gewahrleisten, muss ebenfalls Bertick-
sichtigung finden. Zugleich darf das Nacherflllungsrecht des Verbrauchers durch die Be-
schrankung des Anspruchs auf Ersatz der Ein- und Ausbaukosten in der Praxis nicht aus-
gehohlt werden. Dies bedeutet, dass sich der angemessene Betrag nicht allein am Kauf-
preis orientieren darf. Bei der Bedeutung des Mangels wird es regelmalig darauf ankom-
men, ob der Mangel der eingebauten Sache deren Verwendungsfahigkeit beeintrachtigt
oder lediglich asthetischer Natur ist. Einem lediglich &sthetischen Mangel der Kaufsache
kommt zumeist eine deutlich geringere Bedeutung zu, als wenn die Kaufsache ihre be-
stimmungsgeméaRe Funktion infolge des Mangels nicht oder nur eingeschrénkt erfillen
kann. Bei Vorliegen eines rein &sthetischen Mangels ist es im Einzelfall auch denkbar,
lediglich einen solchen Kostenbetrag als angemessen anzusehen, der unter dem Wert der
urspriinglichen Kaufsache liegt (vgl. zu einem solchen Fall: BGH, Urteil vom
21. Dezember 2011 — VIl ZR 70/08).

Die mdglichen Falle einer Beeintrachtigung der Funktion oder Asthetik der Kaufsache sind
vielgestaltig. Aus- und Wiedereinbaukosten kénnen unterschiedlich hoch ausfallen. Es ist
daher nicht méglich, eine gesetzliche Obergrenze fir den Anspruch des Kaufers nach
§ 439 Absatz 3 Satz 1 Alternative 2 BGB-E zu bestimmen. Die Bemessung des vom Ver-
kaufer zu ersetzenden Betrages dieser Aufwendungen muss die Rechtsprechung anhand
der Umstande des jeweiligen Einzelfalls vornehmen.

Zu Absatz 5

Durch § 475 Absatz 5 BGB-E wird das durch die Anderung zu Nummer 10 geschaffene,
beschréankte Leistungsverweigerungsrecht des Unternehmers nach 8§ 475 Absatz 4
Satz 2 BGB-E mit in die Fallgruppen aufgenommen, bei deren Vorliegen es nach § 440
Satz 1 einer Nachfristsetzung durch den Kaufer nicht bedarf. Der Verbraucher kann mithin
sogleich — statt einer Nacherfillung — eine angemessene Minderung des Kaufpreises ver-
langen oder vom Vertrag zurticktreten, wenn sein Anspruch auf Erstattung der Aus- und
Einbaukosten nach 8§ 439 Absatz 3 Satz 1 BGB-E aufgrund einer Einrede des Unterneh-
mers nach 8 475 Absatz 4 Satz 2 BGB-E auf einen angemessenen Betrag beschrénkt ist.
Diese Anderung tragt Artikel 3 Absatz 5 letzter Gedankenstrich der Verbrauchsguterkauf-
richtlinie Rechnung, wie ihn der EuGH unter der Randnummer 77 des Urteils vom 16. Juni
2011 ausgelegt hat: Der Umstand, dass der Verbraucher die Herstellung des vertragsge-
maRen Zustands der mangelhaften Sache nur erlangen kann, indem er einen Teil der
Kosten selber tragt — worauf ein nur teilweiser Ersatz der Aus- und Einbaukosten faktisch
hinauslauft — stellt fir diesen eine erhebliche Unannehmlichkeit im Sinne der Verbrauchs-
guterkaufrichtlinie dar. Diese Unannehmlichkeit muss der Kaufer nicht hinnehmen, son-
dern kann anstelle der Nacherfiillung sogleich Sekundéarrechte geltend machen.

Zu Absatz 6

§ 475 Absatz 6 BGB-E enthalt einen Vorschussanspruch des Verbrauchers gegenuber
dem Unternehmer fir Aufwendungen, die ihm im Rahmen der Nacherfillung gemaf
§ 439 Absatz 2 und 3 Satz 1 BGB-E entstehen und die vom Unternehmer zu tragen sind.
Einen solchen Vorschussanspruch leitet der BGH bereits aus dem geltenden Recht ab
(BGH, Urteil vom 13. April 2011 — VIII ZR 220/10, NJW 2011, 2278, Rn. 37). Der An-
spruch besteht bereits vor Durchfiihrung der NacherfullungsmafRnahmen und soll den
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Verbraucher davor schiitzen, mit solchen Nacherfullungskosten in Vorlage treten zu mus-
sen, die der Verkaufer zu tragen hat.

Zu Nummer 11 (8 476 BGB-E)

Es handelt sich um eine Folgeanderung aufgrund des Einschubs durch Nummer 10 und
eine redaktionelle Folgeanderung aufgrund der Anderung durch Nummer 9. § 476 BGB-E
enthalt das Umgehungsverbot fur Verbraucherschutzgesetze, das Artikel 7 Absatz 1 der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie folgt und bisher in § 475 Absatz 1 geregelt war. Ein Unter-
nehmer kann sich, wie bereits nach geltendem Recht, nicht auf eine vor Mitteilung eines
Mangels getroffene Vereinbarung, die zum Nachteil des Verbrauchers von den 88 433 bis
435, 437, 439 bis 443 sowie von den Vorschriften des Untertitels Uber Verbrauchsguter-
kaufe abweicht, berufen.

Zu Nummer 12 (8§ 477 BGB-E)

Es handelt sich um eine Verschiebung aufgrund des Einschubs durch die Anderung zu
Nummer 10. Der bisherige 8 476 wird unverandert zu § 477 BGB-E.

Zu Nummer 13 (8 477)

Der Regelungsgehalt des bisherigen § 477 wird von 8§ 479 BGB-E aufgenommen.

Zu Nummer 14 (Anderung des § 478)

Zu Buchstabe a

Es handelt sich um eine Anderung der Inhaltsbezeichnung durch Voranstellung der Worte
~Sonderbestimmungen fir den“. Dadurch wird eine Klarstellung erreicht, dass es sich um
Sonderregelungen zu den allgemeinen Vorschriften des Ruckgriffs des Verkaufers nach
§ 445a BGB-E fur den Bereich des Verbrauchsguterkaufs handelt.

Zu Buchstabe b

Durch die Anderung werden Sonderregelungen zu § 445a Absatz 1 und 2 BGB-E fiir den
Fall getroffen, dass es sich bei dem letzten Kaufvertrag in der Lieferkette um einen Ver-
brauchsguterkauf handelt. Die Vorschrift entspricht damit unverandert dem bisherigen
§ 478 Absatz 3.

Zu Buchstabe c

Als Folge der nachstehenden Anderungen kann § 478 Absatz 2 und 3 aufgehoben wer-
den.

Zu Buchstabe d

8§ 478 Absatz 2 BGB-E entspricht der bislang geltenden Systematik des § 478 Absatz 4.
Es sind lediglich Anpassungen aufgrund der Anderungen zu den Nummern 9 und 14
Buchstabe b, ¢ und e vorgenommen worden, indem die Worter ,.88 433 bis 435, 437, 439
bis 443 sowie von den Abséatzen 1 bis 3 und von 8§ 479" durch die Worter ,von Absatz 1
sowie von den 88 433 bis 435, 437, 439 bis 443, 445a Absatz 1 und 2 sowie von § 445b"
ersetzt werden. § 478 Absatz 2 BGB-E enthdalt damit eine Einschréankung der Dispositivitat
der allgemeinen Mangelrechte des Unternehmers sowie der Regressregelungen der
88 445a Absatz 1 und 2, 445b und 478 Absatz 1 BGB-E, wenn es sich bei dem letzten
Kaufvertrag in der Lieferkette um einen Verbrauchsguterkauf handelt (vgl. auch Anderung
zu Nummer 3 Buchstabe a).
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Zu Buchstabe f

Es handelt sich um Folgednderungen wegen der vorstehenden Aufhebungen und Ver-
schiebungen. Die Regelung des § 478 Absatz 3 BGB-E entspricht der bislang geltenden
Regelung des 8§ 478 Absatz 5. Die Sonderbestimmungen fir den Ruckgriff des Unter-
nehmers im Recht des Verbrauchsgiterkaufs nach § 478 Absatz 1 und Absatz 2 BGB-E
gelten in der weiteren Lieferkette entsprechend, sofern die Parteien des jeweiligen Kauf-
vertrags Unternehmer im Sinne von § 14 sind.

Zu Buchstabe f

Als Folge der vorstehenden Anderungen kann § 478 Absatz 6 aufgehoben werden.

Zu Nummer 15 (Neufassung des § 479)

Der bisherige Regelungsgehalt des § 479 ist aufgrund der Anderung zu Nummer 9 jetzt in
§ 445b BGB-E eingeflossen. Der dadurch freigewordene § 479 BGB-E nimmt die Rege-
lung des bisherigen 8§ 477 unveréandert auf.

Zu Nummer 16 (Uberschrift des Kapitels 1)

Buch 2 Abschnitt 8 ist neu zu gliedern. Die bisher in Untertitel 1, den Vorschriften zum
Werkvertrag, verstreuten Vorschriften zum Bauvertrag und zum Bautragervertrag sollen
hinsichtlich des Bauvertrags in einem eigenen Kapitel (Kapitel 2) innerhalb des Unterti-
tels 1 und hinsichtlich des Bautragervertrags in einem eigenen Untertitel (Untertitel 3) zu-
sammengefasst und jeweils um weitere Vorschriften erganzt werden. Die verbleibenden,
das allgemeine Werkvertragsrecht betreffenden Vorschriften bilden kinftig innerhalb des
Untertitels 1 das Kapitel 1 — Allgemeine Vorschriften -.

Zu Nummer 17 (Anderung des § 632a)

Zu Buchstabe a

Die Regelung des § 632a dient dazu, die Vorleistungspflicht des Unternehmers abzumil-
dern, indem ihm die Mdglichkeit eroffnet wird, Abschlagszahlungen vom Besteller zu ver-
langen. Gleichzeitig soll mit der Begrenzung der Hohe der jeweiligen Abschlagszahlung
der Besteller vor versteckten Vorauszahlungen geschiitzt werden.

Zu Doppelbuchstabe aa

Im Rahmen des Forderungssicherungsgesetzes (FoSiG) wurde § 632a zum 1. Januar
2009 dahingehend geéandert, dass die Hohe der Abschlagszahlung danach berechnet
wird, welcher Wertzuwachs auf Seiten des Bestellers durch die bisher erfolgten Leistun-
gen eingetreten ist. Diese Anderung stoRt in der Praxis auf Probleme, da die Hohe des
Wertzuwachses durch die vom Unternehmer vorgenommenen Leistungen im Einzelfall
schwer zu ermitteln und daher zwischen den Parteien haufig umstritten ist. Entsteht ein
Streit Uber den Wertzuwachs beim Besteller und bedarf es gegebenenfalls noch sachver-
standiger Hilfe zur Feststellung des Wertzuwachses, verhindert diese Ausgestaltung der
Vorschrift, dass der vorleistende Unternehmer zeithah Abschlagszahlungen fiir seine er-
brachten Leistungen erhalt. Die Vorschrift bedarf daher einer Modifikation, die es dem
Unternehmer ermdglicht, die Hohe des jeweiligen Abschlags unkompliziert zu berechnen
und dem Besteller eine einfachere Uberpriifung der Berechnung ermoglicht. Grundlage
der Berechnung der Abschlage soll kinftig der Wert der vom Unternehmer erbrachten
Leistungen sein. Diese Betrage lassen sich fir den Unternehmer leichter ermitteln und
auch fiir den Besteller in der Regel anhand des Angebots des Unternehmers Uberprifen.
Absatz 1 Satz 1 legt daher als Bezugsgrofe fur die Berechnung der Abschlage die vom
Unternehmer erbrachte und nach dem Vertrag geschuldete Leistung fest. Durch die Ande-
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rung ist es maoglich, dass der vom Besteller bezahlte Abschlag den gleichzeitig erfolgten
Wertzuwachs im Einzelfall geringfligig Ubersteigt, da beispielsweise bei einem Bauvorha-
ben in bestimmten Bauphasen die Kosten fur die Bauleistungen héher sind als der durch
sie bewirkte Wertzuwachs an dem Grundstiick. Dies wird sich jedoch mit den folgenden
Abschlagszahlungen ausgleichen, teilweise auch umkehren. Diese minimale und nur
punktuell eintretenden Risikoerhéhung fir den Besteller ist mit Blick auf die damit einher-
gehende wesentliche Vereinfachung der Berechnung der Abschlagszahlungen und die
bestehenden bzw. neu eingefiihrten Vorschriften zum Schutz des Bestellers bei Verbrau-
cherbauvertragen hinnehmbar. Beispielsweise begrenzt § 6501 Absatz 1 BGB-E bei Ver-
braucherbauvertrdgen kinftig den Gesamtbetrag der Abschlagszahlungen auf 90 Prozent
der vereinbarten Gesamtvergiitung. Im Ubrigen hat der Unternehmer — wie bisher — dem
Verbraucher bei der ersten Abschlagszahlung eine Sicherheit flr die rechtzeitige Herstel-
lung des Werks ohne wesentliche Mangel in Hohe von 5 Prozent der vereinbarten Ge-
samtvergutung zu leisten (8 6501 Absatz 2 BGB-E).

Fur Vertrage von Unternehmern wird die Anderung vielfach keine Auswirkung haben, da
haufig die Vorgaben der Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen Teil B (VOB/B)
ganz oder teilweise in private Bauvertrage einbezogen werden. § 16 Absatz 1 Nummer 1
VOB/B sieht bisher schon vor, dass Abschlagszahlungen in Hohe des Wertes der jeweils
nachgewiesenen vertragsgemafien Leistung zu leisten sind. Mit der Anderung wird nun-
mehr ein — weitgehender — Gleichlauf der Vorschrift des BGB mit der Regelung in der
VOB/B hergestellt.

§ 632a Absatz 1 Satz 2 erlaubt dem Besteller bisher, 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 unwesentlichen Mangeln, die zu keiner Verweigerung der Abschlagszahlung berech-
tigen. Die Regelung steht dartber hinaus in einem gewissen Widerspruch zu einem we-
sentlichen Prinzip des Werkvertragsrechts. Im Hinblick auf die zentrale Bedeutung der
Abnahme im Werkvertragsrecht sind die Mangelrechte der 88 634 ff. an die Abnahme
geknupft. Erst zu diesem Zeitpunkt ist der Unternehmer verpflichtet, ein mangelfreies
Werk zu Ubergeben. Wann er wahrend der Herstellungsphase entstandene Méangel besei-
tigt, unterliegt grundsatzlich seiner Disposition. Kinftig soll daher der Besteller generell
nicht mehr das Recht haben, die Zahlung des Abschlags mit der Begriindung zu verwei-
gern, dass sich das Werk zu diesem Zeitpunkt in keinem vertragsgemafen Zustand be-
findet. Hierzu wird der bisherige Satz 2 der Vorschrift gestrichen.

Bestehen an den erbrachten Leistungen zum Zeitpunkt der Abschlagszahlung Abwei-
chungen vom vertragsgemafen Zustand, soll der Besteller aber das Recht haben, einen
angemessenen Teil der Abschlagszahlung einzubehalten. Dies galt bisher schon durch
den Verweis in Satz 3 auf § 641 Absatz 3 fir unwesentliche Abweichungen vom vertrags-
gemaRen Zustand. Durch den neuen Satz 2 wird dieses Recht des Bestellers klarer for-
muliert. Es gilt nun bei allen Abweichungen vom vertragsgemaf3en Zustand unabhangig
davon, ob sie wesentlich oder unwesentlich sind.

Durch den neuen Satz 3 wird klargestellt, dass keine Anderung der Beweislast fiir die
VertragsgemalRheit beabsichtigt ist. Sie liegt — wie sonst vor der Abnahme auch — beim
Unternehmer.

Hinsichtlich dessen, was im Falle nicht vertragsgemalier Leistung als angemessener Ein-
behalt anzusehen ist, bleibt es bei der bisherigen Regelung, dass § 641 Absatz 3 ent-
sprechend gilt (bisher Satz 3, nunmehr Satz 4 des Absatzes 1). Danach ist in der Regel
das Doppelte der voraussichtlichen Kosten der Beseitigung des nicht vertragsgemalien
Zustands als angemessen anzusehen. Diese Regelung dirfte auch fir in Bausachen un-
kundige Besteller praktikabel sein, da sie sich bei der Bemessung des Einbehalts an den
jeweiligen Ansatzen fur die Leistung in der Kalkulation orientieren kénnen.
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Zu Doppelbuchstabe bb

Es handelt sich um eine Folgeanderung. Der neue Satz 6, bisher Satz 5, des Absatzes 1
ist daran anzupassen, dass Absatz 1 um einen Satz erweitert wird.

Zu Buchstabe cb und Buchstabe c

Die bisherigen Absatze 2 und 3 gehdren nach der neuen Systematik von Titel 9 nicht
mehr in Untertitel 1 Kapitel 1 — Allgemeine Vorschriften. Absatz 2 betrifft den Bautréager-
vertrag, Regelungen zu den Teilzahlungen bei diesem Vertragstyp befinden sich nun in
Untertitel 3 (88 650t und 650u BGB-E). Die Nachfolgeregelung des bisherigen Absat-
zes 3, der sich mit der Absicherung des Verbrauchers befasst, findet sich in Untertitel 1
Kapitel 3 (8 6501 Absatz 2 BGB-E).

Der bisherige Absatz 4 wird Absatz 2 und in seiner Formulierung daran angepasst, dass
er lediglich noch fir die Sicherheit nach Absatz 1 Satz 6 gilt.

Zu Nummer 18 (Anderung des § 640)

Zu Buchstabe a und Buchstabe b

Die Regelungen des Werkvertragsrechts zur Abnahme haben sich zwar grundsatzlich
bewahrt, als unzureichend wird jedoch die durch das Gesetz zur Beschleunigung falliger
Zahlungen vom 30. Mé&rz 2000 (BGBI. | S. 330) in § 640 Absatz 1 Satz 3 eingefligte Rege-
lung zur fiktiven Abnahme empfunden. Sie sieht vor, dass es der Abnahme gleichsteht,
wenn der Besteller das Werk nicht innerhalb einer ihm vom Unternehmer bestimmten Frist
abnimmt, obwohl er dazu verpflichtet ist. Die Vorschrift hatte das Ziel, das Abnahmever-
fahren zu beschleunigen, indem es dem Unternehmer ermdglicht wird, zeithnah Rechts-
klarheit Uber die Frage der Abnahme herbeizufihren und damit die Voraussetzung fir die
Falligkeit der Vergutung nach § 640 Absatz 1 herzustellen. In der Praxis haben sich je-
doch Schwéchen dieser Regelung gezeigt. Verweigert der Besteller nach Fristsetzung
durch den Unternehmer die Abnahme, ohne die von ihm beanstandeten Méngel zu be-
nennen, greift die Fiktion des Absatzes 1 Satz 3 zunachst nicht, wodurch die Falligkeit der
Werklohnforderung des Unternehmers hinausgeschoben wird. Haufig kann erst nach Ab-
lauf einer langeren Zeit im Rahmen eines Gerichtsverfahrens geklart werden, ob im Zeit-
punkt des Abnahmeverlangens tatsachlich wesentliche Mangel vorlagen, die den Bestel-
ler zur Abnahmeverweigerung berechtigt hatten oder ob dies nicht der Fall war und er zur
Abnahme verpflichtet gewesen ware.

Die Mdglichkeit einer fiktiven Abnahme soll erhalten bleiben, da sie ein wichtiges Instru-
ment zur Herbeifihrung der Abnahmewirkungen bei unberechtigter Abnahmeverweige-
rung des Bestellers darstellt. Sie soll allerdings effektiver ausgestaltet werden und dabei
die Interessen, Risiken und Belastungen zwischen den Parteien gerecht verteilen. Eine
missbrauchliche Verweigerung der Abnahme soll weitgehend ausgeschlossen werden.
Um die Fiktion zu zerstéren, soll es nicht mehr genigen, lediglich die Abnahme zu ver-
weigern. Vielmehr muss der Besteller kiinftig Mangel angeben. Eine Unterscheidung zwi-
schen wesentlichen und unwesentlichen Mangeln wird dabei nicht vorgenommen, da die-
se Unterscheidung im Einzelfall schwierig ist und oftmals erst im gerichtlichen Verfahren
festgestellt werden kann. Damit wiirde erneut Unklarheit tber den Eintritt der Abnahmefik-
tion entstehen. Gibt der Besteller nur offensichtlich nicht bestehende oder eindeutig un-
wesentliche Mangel an, kann dies allerdings rechtsmissbrauchlich sein.

Absatz 2 Satz 1 sieht nunmehr vor, dass die Abnahmefiktion immer dann greift, wenn der
Unternehmer dem Besteller nach Fertigstellung des Werks eine angemessene Frist zur
Abnahme gesetzt hat und der Besteller die Abnahme nicht innerhalb dieser Frist unter
Angabe von Mangeln verweigert hat. Die Fiktion tritt also ein, wenn der Besteller sich
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entweder Uberhaupt nicht zu dem Abnahmeverlangen &ufRert oder wenn er die Abnahme
ohne Benennung von Mangeln verweigert.

Dem Besteller obliegt es bei der Abnahmeverweigerung allerdings nicht, alle Mangel an-
zugeben oder die Mangel im Detail darzulegen. Es genugt, wenn er beispielsweise dem
Unternehmer mitteilt, wo das Werk aus seiner Sicht nicht die vereinbarte Beschaffenheit
hat. Weitere Mangel, die der Besteller zun&chst nicht angegeben hat, kénnen gleichwohl
bei der anschliel3enden Bewertung der Abnahmereife bericksichtigt werden.

Im Gegensatz zur derzeitigen Rechtslage fihrt ein Schweigen oder Nichtbenennen von
Mangeln auch dann zur fiktiven Abnahme, wenn wesentliche Mangel vorhanden sind.
Diese Rechtsfolge ist unter Abwégung der Interessen der beiden Vertragspartner gerecht-
fertigt, da sie vom Besteller jederzeit durch die Angabe von Mangeln verhindert werden
kann. Durch diese Vorschrift werden die Parteien angehalten, sich im Falle der Abnahme-
verweigerung Uber die Griinde dafir auszutauschen und der Unternehmer hat zeitnah die
Maoglichkeit, tatsachlich bestehende Mangel zu beseitigen.

Ausdrucklich in das Gesetz aufgenommen wird als Voraussetzung fir die fiktive Abnahme
die Fertigstellung des Werks. Durch die Einfuhrung dieses neuen Kriteriums soll ein zu
frihes Andienen des Werks unterbunden und damit ein missbrauchlicher Einsatz des In-
struments der fiktiven Abnahme insbesondere auch gegentber Verbrauchern verhindert
werden. Von einer Fertigstellung im Sinne der Vorschrift ist dann auszugehen, wenn das
Werk nach der vertraglichen Vereinbarung der Parteien als ,fertig“ anzusehen ist. Dies ist
der Fall, wenn die im Vertrag genannten Leistungen abgearbeitet beziehungsweise er-
bracht sind — unabhangig davon, ob Méangel vorliegen oder nicht. Insofern unterscheidet
sich der Begriff der Fertigstellung in § 640 Absatz 2 Satz 1 BGB-E von dem Begriff der
vollstandigen Fertigstellung in § 3 Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 Makler- und Bautragerver-
ordnung (MaBYV), der voraussetzt, dass samtliche Arbeiten erbracht und alle wesentlichen
Méngel behoben worden sind und damit Abnahmereife der Werkleistung voraussetzt (vgl.
Marcks, MaBV, 9. Auflage 2014, § 3 Rn. 42; BGH, Urteil vom 30. April1998, VIl ZR, 47/97,
NJW 1998, 2967).

Besteller, die Verbraucher sind, sollen nach Absatz 2 Satz 2 vom Unternehmer Uber die
Moglichkeit der fiktiven Abnahme informiert werden. Von einem Verbraucher kann nicht
erwartet werden, dass er sich Uber die Rechtsfolgen im Klaren ist, wenn er sich auf die
Fristsetzung des Unternehmers, mit der dieser eine fiktive Abnahme erreichen will, nicht
erklart oder die Abnahme ohne Angabe von Mangeln verweigert. Der neu eingefligte Ab-
satz 2 Satz 2 sieht daher vor, dass der Unternehmer den Verbraucher zusammen mit der
Fristsetzung zur Abnahme nach Absatz 2 Satz 1 in Textform darUber aufzukléren hat,
dass eine ohne Angabe von Méangeln verweigerte Abnahme oder ein Schweigen die Fikti-
on der Abnahme herbeifiihrt. Informiert der Unternehmer den Verbraucher nicht entspre-
chend, tritt die Fiktion nicht ein. Durch 8 650n BGB-E wird diese Vorschrift zwingend aus-
gestaltet.

In Bezug auf Bauvertrdge werden diese Vorschriften zur Abnahme durch § 650f BGB-E
erganzt, der Regelungen zur Zustandsfeststellung hinsichtlich eines nicht abgenommenen
Bauwerks enthalt.

Zu Buchstabe c

Der bisherige Absatz 2 wird aufgrund der Einflgung des neuen Absatzes 2 zu Absatz 3.
Zu Nummer 19 (8 647a BGB-E - Sicherungshypothek des Inhabers einer Schiffs-

werft)

Es handelt sich um eine Folgeanderung aufgrund der in den Nummern 22 und 27 ange-
ordneten Ubernahme des bisherigen 8 648 Absatz 1 in das Kapitel 2 ,Bauvertrag”. Die
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bisher in 8 648 Absatz 2 getroffene Regelung Uber die Sicherungshypothek des Inhabers
einer Schiffswerft gehort aus systematischen Grinden in das allgemeine Werkvertrags-
recht des Kapitels 1. Sie wird daher inhaltlich unverandert in § 647a BGB-E tGibernommen.

Zu Nummer 20 (Aufhebung der 88 648, 648a)

Die Vorschriften zur Sicherungshypothek des Bauunternehmers (8 648 Absatz 1) und zur
Bauhandwerkersicherung (8 648a) betreffen ausschliel3lich Bauvertrage. Sie werden da-
her aus systematischen Grinden als 88 650d und 650e BGB-E in Kapitel 2 tbernommen.

Zu Nummer 21 (8§ 649)
Der bisherige § 649 wird unverandert zu § 648 BGB-E.

Zu Nummer 22 (8 648a BGB-E — Kiindigung aus wichtigem Grund)

Das Werkvertragsrecht des BGB gibt dem Besteller das Recht, bis zur Fertigstellung des
Werks den Vertrag jederzeit zu kiindigen (8 649, kiinftig 8§ 648 BGB-E). Dieses freie Kin-
digungsrecht soll unverandert erhalten bleiben. Dartiber hinaus besteht jedoch Rege-
lungsbedarf hinsichtlich eines Kiindigungsrechts aus wichtigem Grund.

Von der Rechtsprechung wird fir den — im Gegensatz zum einfachen Werkvertrag — in
der Regel auf eine langere Erfullungszeit angelegten Bauvertrag vielfach bisher schon ein
Kindigungsrecht aus wichtigem Grund anerkannt und dabei das Kindigungsrecht aus
wichtigem Grund bei Dauerschuldverhaltnissen (8 314) als Vorbild herangezogen. Dies
wird damit begrindet, dass dieser auf eine langere vertrauensvolle Zusammenarbeit der
Vertragsparteien ausgelegt und angewiesen ist, weshalb unter bestimmten Umstanden
eine Fortsetzung des Vertrags nicht mehr zumutbar sein kann. Die VOB/B er6ffnet den
Vertragspartnern in den 88 8 und 9 ebenfalls die Mdglichkeit, das Vertragsverhaltnis aus
wichtigem Grund zu beenden und hat hierzu eine Reihe von Kindigungstatbestéanden
normiert, die den Vertragspartnern bei ihrer Entscheidung, ob sie von dieser Mdéglichkeit
Gebrauch machen koénnen, Orientierung geben. Beim BGB-Vertrag besteht dagegen in
der Praxis Rechtsunsicherheit, welche Griinde eine aul3erordentliche Kindigung tragen,
da dieses Kiindigungsrecht auf Richterrecht basiert. Der Entwurf sieht daher vor, die au-
Rerordentliche Kiindigung bei Werkvertragen gesetzlich zu regeln, um fir die Praxis mehr
Rechtssicherheit zu schaffen.

Zu Absatz 1

Absatz 1 legt fest, dass beide Vertragsparteien das Recht haben, einen Werkvertrag aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Frist zu kiindigen. Ein wichtiger Grund liegt nach
Satz 2 vor, wenn dem kindigenden Teil unter Beriicksichtigung aller Umstande des Ein-
zelfalls und unter Abwéagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertrags
bis zur Fertigstellung des Werks nicht zugemutet werden kann.

Von einer Normierung einzelner Kiindigungstatbestande wie in § 8 VOB/B wurde abgese-
hen, da auf diese Weise nicht alle denkbaren Konstellationen erfasst werden koénnten.
Durch die stattdessen gewahlte — sich an 8§ 314 orientierende — allgemeine Formulierung
zum Kindigungsgrund kénnen neben den typischen Kiindigungsgrinden auch besondere
Einzelfélle berucksichtigt werden, auch wenn diese Formulierung nicht sofort zu der er-
winschten Rechtssicherheit fir die Parteien fiihrt. Die Anknipfung an den Wortlaut von
§ 314, zu dem eine umfassende Rechtsprechung besteht, wird den Vertragspartnern je-
doch auch vor einer detaillierten Rechtsprechung zu der neuen Vorschrift einen Zuwachs
an Sicherheit geben, ob im Einzelfall ein die auRerordentliche Kiindigung rechtfertigender
Grund gegeben ist.
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Der Entwurf sieht auch keinen speziellen Kiindigungstatbestand fur den Fall der Insolvenz
des Unternehmers vor, obwohl dies in der Praxis haufig einen wichtigen Grund zur Been-
digung des Werkvertrags darstellen wird. Der Gesetzentwurf hat jedoch davon abgese-
hen, dem Besteller fur diesen Fall ein generelles Kindigungsrecht einzuraumen, da ein
solcher Ansatz nicht der Vielgestaltigkeit der Lebensverhaltnisse Rechnung tragen wurde.
Die Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Unternehmers gehdren beim Abschluss
eines Bauvertrags regelmafig zu den Gesichtspunkten, die fir den Besteller von wesent-
licher Bedeutung sind (vgl. Urteil des BGH vom 26. September 1985 - VIl ZR 19/85,
BGHZ 96, 34). Durch die Insolvenz erweist sich der Unternehmer gerade als nicht leis-
tungsfahig und zuverlassig. Zudem birgt eine Fortfiihrung des Vertragsverhaltnisses trotz
Insolvenz des Unternehmers fiir den Besteller hohe Risiken. Die Insolvenz fuhrt haufig zu
einer Unterbrechung der Bautétigkeiten und infolgedessen zu einer verspateten Fertigstel-
lung des Bauwerks. Dies wiederum verursacht regelméaRig Verdienstausfélle und andere
Folgeschaden. Bestehen gute Sanierungschancen fiir das angeschlagene Unternehmen,
wird der Insolvenzverwalter regelméaRig bestrebt sein, diese Risiken gering zu halten und
den Bestellern und damit auch dem gesamten Geschéftsverkehr zu signalisieren, dass er
moglichst stérungsfrei die Geschaftstatigkeit weiter aufrechterhalten will. So hat er die
Chance, die Bauvorhaben abzuschliel3en und die gesamte Vergutung fir diese Vorhaben
fur die Masse zu vereinnahmen. Im Rahmen der Prifung, ob die Fortsetzung des Ver-
tragsverhaltnisses fir den Besteller zumutbar ist, wird daher insbesondere zu beriicksich-
tigen sein, ob der Verwalter zeitnah erklart, die Bauleistungen ohne wesentliche Unterbre-
chungen fortzufihren und durch geeignete Unterlagen, etwa ein Sanierungsgutachten,
dokumentiert wird, dass er hierzu auch in der Lage ist. Will der Unternehmer eine Sanie-
rung in einem sogenannten ,Schutzschirmverfahren* nach § 270b der Insolvenzordnung
erreichen, so kann als erste Orientierung bereits die dort geforderte Bescheinigung die-
nen, aus der sich ergeben muss, dass die angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aus-
sichtslos ist. Unzumutbar ist die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses fur den Besteller
dagegen, wenn der Unternehmer seinen Geschaftsbetrieb bereits eingestellt hat und sei-
ne Arbeiter nicht mehr auf der Baustelle erscheinen. Diese wenigen Beispiele machen
deutlich, dass der hier gewéhlte Ansatz einer Abwagung im Einzelfall sowohl den Interes-
sen der Unternehmer an einer Sanierung im Insolvenzverfahren als auch denen der Be-
steller an einem mdoglichst reibungslosen Abwicklung des Bauvorhabens Rechnung tra-
gen kann.

Ein aul3erordentliches Kiindigungsrecht wird in der Praxis bisher insbesondere fiir Bau-
vertrage anerkannt. Aufgrund einer vergleichbaren Interessenlage kann aber auch bei
anderen Werkvertragen ein Bedurfnis fir ein Recht zur au3erordentlichen Kiindigung be-
stehen. Dies dirfte insbesondere dann der Fall sein, wenn der Werkvertrag auf eine lan-
gerfristige Zusammenarbeit angelegt ist. Beispiele hierflr sind etwa Architektenvertrége,
Vertrage Uber Planung und Einrichtung gréRerer EDV-Anlagen oder die Erstellung eines
Computerprogrammes nach den besonderen Anforderungen des Bestellers. Das aul3er-
ordentliche Kindigungsrecht wird daher nicht in das Kapitel 2 ,Bauvertrag”, sondern in
das Kapitel 1 ,Allgemeine Vorschriften“ eingestellt.

Von einer Beschrankung des Kindigungsrechts auf Werkvertrage, die auf eine langere
Dauer der Zusammenarbeit angelegt sind, wurde abgesehen, um die Begriindetheit der
Kindigung nicht von einem weiteren unbestimmten Rechtsbegriff abhé&ngig zu machen.
Es ist jedoch davon auszugehen, dass bei ,kleineren®, schneller abzuwickelnden Werk-
vertradgen haufig die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertrags bis zur Fertigstellung
des Werks nicht gegeben sein wird und diese schon deshalb nicht in den Anwendungsbe-
reich des Kindigungsrechts aus wichtigem Grund fallen.

Zu Absatz 2

Absatz 2 ermdglicht eine Teilkindigung des Werkvertrags. Angesichts des Umfangs der
in einem Werkvertrag bisweilen vereinbarten Werkleistungen und der in einem solchen
Vertrag oftmals gebiindelten unterschiedlichen Leistungen ist es sinnvoll, den Parteien die



-57 -

Madglichkeit zur Teilkiindigung zu eréffnen. Die Teilkiindigung muss sich dabei auf einen
.abgrenzbaren Teil des geschuldeten Werks" beziehen. Das Abgrenzungskriterium unter-
scheidet sich von dem Abgrenzungskriterium der Teilkiindigung in § 8 Absatz 3 VOB/B.
Der dort verwendete Begriff des ,in sich abgeschlossenen Teils der Leistung” stellt eine
unnotig hohe Hurde fur die Vertragspartner dar. Entscheidend ist, dass die Vertrags-
partner eine klare Abgrenzung der von der Teilkiindigung erfassten und der danach noch
von einem anderen Werkunternehmer zu erbringenden Leistungen vornehmen kdnnen
und der von der Kiindigung betroffene Unternehmer in der Lage ist, die von ihm noch ge-
schuldeten Leistungen ohne Beeintrachtigung zu erbringen. Das Kriterium ,abgrenzbarer
Teil des geschuldeten Werks*" ist hierfur ausreichend.

Zu Absatz 3

Nach Absatz 3 ist bei einer Kiindigung nach Absatz 1 und Absatz 2 § 314 Absatz 2 und 3
entsprechend anzuwenden. § 314 Absatz 2 enthalt Regelungen dazu, wann vor einer
Kindigung aus wichtigem Grund eine Fristsetzung zur Abhilfe erforderlich und wann diese
entbehrlich ist.

Aus der Verweisung auf 8 314 Absatz 3 ergibt sich, dass eine aul3erordentliche Kindi-
gung eines Werkvertrags nur innerhalb einer angemessen Frist erfolgen kann, nachdem
der Berechtigte vom Kiindigungsgrund Kenntnis erlangt hat.

Zu Absatz 4

Absatz 4 Satz 1 sieht vor, dass beide Vertragsparteien nach der Kiindigung eines Werk-
vertrags zu einer gemeinsamen Feststellung des Leistungsstandes verpflichtet sind, wenn
eine Vertragspartei dies verlangt. Die Feststellung des Leistungsstandes dient — allein —
der quantitativen Bewertung der bis zur Kiindigung erbrachten Leistung und soll spaterem
Streit Uber den Umfang der erbrachten Leistungen vorbeugen. Sie hat keine der Abnahme
vergleichbaren Rechtsfolgen. Lehnt eine der Vertragsparteien die Mitwirkung an der Fest-
stellung des Leistungsstandes ab oder bleibt sie einem vereinbarten oder innerhalb an-
gemessener Frist bestimmten Termin zur Feststellung des Leistungsstandes fern, trifft sie
nach Satz 2 die Beweislast hinsichtlich des Leistungsstandes zum Zeitpunkt der Kindi-
gung. Dies gilt nicht, wenn die betreffende Vertragspartei aufgrund eines Umstandes
fernbleibt, den sie nicht zu vertreten und der anderen Vertragspartei unverzuglich mitzu-
teilen hat.

Mit dieser Rechtsfolge wird ein angemessener Anreiz geschaffen, um das notwendige
Zusammenwirken der Vertragsparteien auch nach einer Kiindigung zu férdern. Die Rege-
lung orientiert sich im Ubrigen an § 8 Absatz 6 VOB/B, der die Vertragspartner nach einer
Kindigung zu einem gemeinsamen Aufmalfd verpflichtet, und an der Rechtsprechung des
BGH hierzu (Urteil vom 22. Mai 2003, VIl ZR 143/02, BauR 2003, 1207). Durch die Rege-
lung, dass die fernbleibende Partei die Griinde fir ihr Fernbleiben der anderen Vertrags-
partei unverziglich mitzuteilen hat, wird zum einen erreicht, dass sich die Parteien Uber
den Termin zur Leistungsstandfeststellung verstandigen. Zum anderen kann so vermie-
den werden, dass die Frage des Nichtvertretenmissens des Fernbleibens erst Jahre spa-
ter in einem Folgeprozess geklart werden kann.

Zu Absatz 5

Absatz 5 regelt die Folgen einer Kiindigung fur die vereinbarte Vergutung. Danach hat der
Unternehmer — anders als bei einer freien Kiindigung nach § 648 BGB-E (bisher § 649) —
im Fall einer Kiindigung aus einem wichtigen Grund nur Anspruch auf die Vergitung, die
auf das bis zur Kindigung erbrachte Teilwerk entfallt. Bei der Kiindigung aus wichtigem
Grund wére ein an der vereinbarten Vergltung ausgerichteter Anspruch, wie ihn § 648
BGB-E (bisher § 649) vorsieht, nicht angemessen. Bisher schon geht die Rechtsprechung
bei der Kiindigung des Bestellers aus wichtigem Grund davon aus, dass der Vertrag nach
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allgemeinen Grundsatzen abzuwickeln ist und damit nur die bereits erbrachten Leistungen
zu vergiten sind. Absatz 5 sieht diese Rechtsfolge nun fir jede Kindigung nach Absatz 1
vor. Da der einer Kiindigung zugrunde liegende wichtige Grund nicht ausschlief3lich aus
der Sphéare eines der Vertragspartner kommen muss, ist dies auch fir die Kindigung
durch den Unternehmer gerechtfertigt.

Zu Absatz 6

Durch Absatz 6 wird klargestellt, dass die auRerordentliche Kiindigung die Berechtigung,
Schadensersatz zu verlangen, nicht berihrt. Ein solcher Schadensersatzanspruch kann
etwa bestehen, wenn der wichtige Grund, der Anlass fur die Kiindigung war, von einer
Partei schuldhaft herbeigefihrt worden ist.

Zu Nummer 23 (8§ 650)
Der bisherige § 650 wird unverandert zu § 649 BGB-E.

Zu Nummer 24 (8§ 651)

Es handelt sich um eine Folgeanderung zu den Nummern 16, 22, 23 und 25. Die das all-
gemeine Werkvertragsrecht betreffenden Vorschriften der 88 649 bis 651 werden im neu-
en Kapitel 1 — Allgemeine Vorschriften — zusammengefasst.

Infolgedessen ist eine weitere Folgedanderung im Rahmen der Vorschrift des bisherigen
§ 651 (kunftig 8 650 BGB-E) erforderlich.

Zu Nummer 25 (Kapitel 2 bis 4, Untertitel 2 und 3)

Eingefugt werden die neuen Kapitel 2 — Bauvertrag — , Kapitel 3 — Verbraucherbauvertrag
— und Kapitel 4 — Unabdingbarkeit — sowie die neuen Untertitel 2 — Architektenvertrag und
Ingenieurvertrag — und 3 — Bautragervertrag —.

Zu Kapitel 2 — Bauvertrag

In Kapitel 2 werden die bisher in Untertitel 1, den Regelungen zum Werkvertrag, verstreu-
ten Vorschriften zum Bauvertrag zusammengefasst und um weitere Vorschriften erganzt.

Neu in das Kapitel 2 aufgenommen werden eine Definition des Bauvertrags (8 650a BGB-
E), Regelungen zum Anordnungsrecht des Bestellers (§ 650b BGB-E) sowie Vorgaben fir
die Preisberechnung bei Mehr- oder Minderleistungen (8§ 650c BGB-E). Aul3erdem wer-
den die Vorschriften der bisherigen 88 648 Absatz 1, 648a zur Sicherungshypothek des
Bauhandwerkers und zur Bauhandwerkersicherung weitgehend unverandert in den
88 650d, 650e BGB-E tGbernommen. In § 650f BGB-E werden Regelungen lber die Zu-
standsfeststellung in dem Fall, dass die Abnahme verweigert wird, getroffen. In § 650g
BGB-E wird zudem ein generelles Schriftformerfordernis fur die Kindigung von Bauver-
tragen eingeftuhrt.

Zu 8§ 650a BGB-E (Bauvertrag)

Bisher enthalt das BGB keine Definition, was unter einem Bauvertrag, insbesondere in
Abgrenzung zum ,einfachen“ Werkvertrag, zu verstehen ist. Im Zuge der vorgeschlage-
nen Reform des Bauvertragsrechts, mit der eine Reihe von Spezialregelungen fiir Bauver-
trage in das BGB aufgenommen wird, wird nun zur Klarstellung des Anwendungsbereichs
dieser neuen Vorschriften eine auf der bisherigen Rechtsprechung aufbauende Definiti-
onsnorm eingefthrt.
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In 8 650a Absatz 1 BGB-E wird zunéchst der Begriff des Bauvertrags definiert als ein Ver-
trag Uber die Herstellung, die Wiederherstellung, die Beseitigung oder zum Umbau eines
Bauwerks, einer Aul3enanlage oder eines Teils davon. Angeknlpft wird damit zum einen
an den Begriff des Bauwerks, wie er bisher in 8 634a Absatz 1 Nummer 2 verwendet wur-
de: Zur Auslegung des Bauwerksbegriffs wird in der Regel an die zu § 634a Absatz 1
Nummer 2 bzw. der Vorgangernorm des § 638 BGB a.F. ergangene Rechtsprechung an-
geknupft werden kénnen. Zum anderen wird auf den Begriff der AuRenanlage Bezug ge-
nommen, der sich derzeit etwa in 8 648a findet.

Durch 8§ 650a Absatz 2 BGB-E wird geregelt, wann ein Vertrag tUber die Instandhaltung
eines Bauwerks als Bauvertrag im Sinne des neuen Kapitels 2 ,Bauvertragsrecht anzu-
sehen ist. Dies soll nur dann der Fall sein, wenn das Werk fir die Konstruktion, den Be-
stand oder den bestimmungsgemalen Gebrauch des Bauwerks von wesentlicher Bedeu-
tung ist. Nur unter diesen Voraussetzungen kann davon ausgegangen werden, dass es
sich nach Vertragsdauer und -umfang um einen auf langerfristige Zusammenarbeit ange-
legten Vertrag handelt, bei dem die Anwendung der folgenden speziellen bauvertrags-
rechtlichen Vorschriften gerechtfertigt ist. Unter Instandhaltung sind Arbeiten zu verste-
hen, die zur Erhaltung des Soll-Zustandes des Bauwerks dienen (s. auch § 2 Absatz 9 der
Honorarordnung fur Architekten und Ingenieure (HOAI); 8 1 Vertragsordnung fiir Bauleis-
tungen Teil A - VOB/A). Instandhaltungsarbeiten, die fir Konstruktion, den Bestand oder
den bestimmungsgemdalRen Gebrauch des Bauwerks von wesentlicher Bedeutung sind,
kénnen etwa Pflege-, Wartungs- und Inspektionsleistungen sein, die der Erhaltung
und/oder der Funktionsfahigkeit des Bauwerks dienen. Erfasst werden etwa Vertrage zur
Inspektion von Briicken oder zur Pflege- und Wartung von tragenden oder sonst fir den
Bestand eines Bauwerks wichtigen Teilen.

Zu § 650b BGB-E (Anderung des Vertrages; Anordnungsrecht des Bestellers)

Der neue 8§ 650b BGB-E normiert Vorgaben fir ein Anordnungsrecht des Bestellers bei
Bauvertragen. Die werkvertraglichen Regelungen im Burgerlichen Gesetzbuch kennen
bisher ein Anordnungsrecht des Bestellers nicht. Damit wird das Werkvertragsrecht dem
auf eine langere Erflllungszeit angelegten Bauvertrag und dem komplexen Baugesche-
hen haufig nicht gerecht, insbesondere wenn wéahrend der Ausfiihrung des Baus Verén-
derungen eintreten. In der Vertragsordnung fir Bauleistungen Teil B wurde diesem Be-
dirfnis bereits Rechnung getragen; 8§ 1 Absatz 3 und 4 VOB/B enthalt entsprechende
Regelungen.

Der Entwurf verfolgt das Ziel, méglichst auf ein Einvernehmen der Vertragsparteien hin-
zuwirken, bevor der Besteller von seinem Anordnungsrecht Gebrauch macht. Dies ist re-
gelméaRig im Interesse beider Parteien, weil ein Streit Uber eine Vertragsanderung die
Zusammenarbeit bei der weiteren Ausfihrung des Baus erheblich belasten kann. Ab-
satz 1 Satz 1 sieht daher vor, dass die Vertragsparteien Einvernehmen liber die Anderung
und die infolge der Anderung zu leistende Mehr- oder Mindervergiitung anstreben, wenn
der Besteller eine Anderung des vereinbarten Werkerfolgs (Nummer 1) oder eine Ande-
rung, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist (Nummer 2),
winscht.

Eine Anderung des Werkerfolgs nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 ist nicht an bestimmte
Ziele gebunden. So kann sie darauf zurlickzufihren sein, dass sich die Vorstellungen des
Bestellers gedndert haben oder er bei der Planung Umstande, etwa unterzubringende
Mobel oder sonstige Gegensténde, nicht berticksichtigt hat. Anordnungen nach Absatz 1
Nummer 2 dienen dazu, den vereinbarten Werkerfolg zu erreichen. Solche Anordnungen
des Bestellers kénnen aus verschiedenen Griinden veranlasst sein, etwa durch Anderun-
gen der Rechtslage oder behdordliche Vorgaben. Betroffen sind auch Falle, in denen die
urspringliche Leistungsbeschreibung des Bestellers liicken- oder fehlerhaft ist und ihre
Umsetzung deshalb nicht zur Herstellung eines funktionstauglichen Bauwerks fiihren
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wirde. Dann wird der Anordnung oft ein Bedenkenhinweis des Unternehmers vorausge-
hen.

Wesentlicher Bestandteil einer einvernehmlichen Lésung ist, dass sich die Parteien auch
uber die Auswirkungen einigen, die die Anderung fiir die vom Besteller zu zahlende Ver-
gutung hat. Der Unternehmer soll daher nach Absatz 1 Satz 2 grundséatzlich verpflichtet
sein, ein Angebot Uber die Mehr- oder Mindervergutung zu erstellen.

Sowohl die Pflicht des Unternehmers, ein Angebot Uber die Mehr- oder Mindervergitung
zu erstellen, als auch das Anordnungsrecht nach Absatz 2 soll in den Fallen der Anderung
des vereinbarten Werkerfolgs nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 nicht uneingeschrankt
bestehen. Absatz 1 Satz 2 und Absatz 2 Satz 2 legen fest, dass der Unternehmer dazu
nur verpflichtet ist, wenn ihm die Ausfiihrung der Anderung zumutbar ist. Dieses Zumut-
barkeitskriterium kann beispielsweise die technischen Mdglichkeiten, die Ausstattung und
Qualifikation des Bauunternehmers betreffen, aber auch betriebsinterne Vorgénge. Bei
der Abwéagung, welche Leistungen fir den Unternehmer zumutbar sind, sind die Interes-
sen beider Parteien zu berlicksichtigen und missen in einem ausgewogenen Verhaltnis in
die Bewertung einflieRen. Zu berilicksichtigen ist einerseits, dass der Unternehmer durch
die Anordnung zu Leistungen verpflichtet wird, die nicht der urspriinglichen Vereinbarung
der Parteien entsprechen. Die Schwelle fir die Unzumutbarkeit einer Anordnung soll da-
her unterhalb der des allgemeinen Leistungsverweigerungsrechts wegen Unzumutbarkeit
(8 275 Absatz 2 und 3) liegen. Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass beide Vertrags-
parteien in dem Stadium der Abwicklung des Bauvertrags aneinander gebunden sind und
ein Wechsel des Vertragspartners fir den Besteller nur schwer moéglich und mit hohen
Kosten verbunden ist.

Im Gegensatz zu den Anderungen des vereinbarten Werkerfolgs soll fiir Anderungen, die
zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs erforderlich sind (Absatz 1 Nummer 1), kein
neues Zumutbarkeitskriterium eingefligt werden. Hier sollen dem Unternehmer nur die
allgemeinen Leistungsverweigerungsrechte wegen Unzumutbarkeit (8 275 Absatz 2 und
3) zustehen.

Die Verteilung der Beweislast fir die (Un-)Zumutbarkeit einer Anordnung des Bestellers
soll den Verantwortungssphéaren der Parteien Rechnung tragen. Beweispflichtig fur die
Zumutbarkeit ist grundsatzlich der Besteller, da er den Vertrag dndern will. Dies gilt bei-
spielsweise fir die Frage, ob das zur Ausfihrung notwendige Material tatsachlich im Han-
del erhéltlich ist. Der Unternehmer tragt nach Absatz 1 Satz 3 nur dann die Beweislast fur
die Unzumutbarkeit, wenn er sich auf betriebsinterne Vorgange beruft, in die der Besteller
keinen Einblick hat. Hinsichtlich der Frage der Unzumutbarkeit aus betriebsinternen
Grinden ist bei einem Generalunternehmer eine Gesamtbetrachtung unter Einschluss der
Nachunternehmer angezeigt. Es ist nicht nur auf den Betrieb des Generalunternehmers
selbst abzustellen, sondern es sind auch die betrieblichen Mdglichkeiten der Nachunter-
nehmer zuzurechnen, ohne die der Generalunternehmer den Auftrag nicht erhalten hatte.

Tragt der Besteller die Planungsverantwortung, ist der Unternehmer nach Absatz 1 Satz 4
nur dann zur Erstellung eines Angebots tber die Mehr- oder Mindervergitung verpflichtet,
wenn der Besteller die fir die Anderung erforderliche Planung vorgenommen und dem
Unternehmer zur Verfigung gestellt hat. Damit wird dem Umstand Rechnung getragen,
dass der Unternehmer erst dann zur Erstellung des Angebots Uber die Mehr- oder Min-
dervergutung in der Lage ist, wenn er die gednderte Planung und die darin vorgesehenen
Leistungen kennt.

Fur den Fall, dass die Parteien auf der Grundlage der nach Absatz 1 zu erstellenden Un-
terlagen keine Einigung erzielen, bestimmt Absatz 2, dass der Besteller die Anderung
anordnen kann. Einer Anordnung, die auf eine Anderung des Werkerfolgs gerichtet ist,
muss der Unternehmer nach Absatz 2 Satz 2 nur nachkommen, wenn ihm die Ausfihrung
zumutbar ist. Der Begriff der Zumutbarkeit ist ebenso zu verstehen wie in Absatz 1. Hin-
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sichtlich der Beweislast fur betriebsinterne Vorgange gilt Absatz 1 Satz 3 entsprechend
(Absatz 2 Satz 3).

Absatz 3 lehnt sich an die vergleichbaren Regelungen in § 885 Absatz 1 Satz 2 und § 899
Absatz 2 Satz 2 an. Die Vorschrift enthélt die Vermutung des Vorliegens eines Verfu-
gungsgrundes im Rahmen eines Verfahrens auf Erlass einer einstweiligen Verfigung bei
Streitigkeiten der Vertragsparteien im Zusammenhang mit Anordnungen nach 8§ 650b Ab-
satz 1 BGB-E. Nach Beginn der Bauausfihrung wird danach widerleglich vermutet, dass
ein Verfigungsgrund im Sinne der 88 935, 940 der Zivilprozessordnung (ZPO) gegeben
ist, und damit eine Entscheidung im Wege der einstweiligen Verfigung zur Abwendung
wesentlicher Nachteile notwendig ist. Diese Vermutung ist im Hinblick auf die sich standig
andernde Sachlage am Bau und die drohende Schaffung vollendeter Tatsachen, wenn
ohne vorherige gerichtliche Entscheidung Uber die RechtméaRigkeit der Anordnung weiter-
gebaut wird, gerechtfertigt und vereinfacht die Erlangung einstweiligen Rechtsschutzes.

Im Zusammenhang mit der Einfiihrung eines Anordnungsrechts des Bestellers eines
BGB-Bauvertrags kdnnen sich Streitigkeiten der Vertragsparteien ergeben, etwa wenn der
Unternehmer die Anderungsanordnung des Bestellers fiir unzumutbar halt oder die Ver-
tragsparteien sich nicht tiber die Kosten in der Folge einer Anderungsanordnung einigen
kénnen, weshalb die Hohe der vom Besteller zu zahlenden Abschlége streitig wird. Streit
Uber die Hohe der Abschlage kann aulerdem entstehen, wenn nur der Unternehmer die
Anordnung als Anderung des Vertrags ansieht, der Besteller dagegen von einer bloRen
Verwirklichung der vertraglich geschuldeten Leistung ausgeht.

Mit Blick auf solche Streitigkeiten hat die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht ergéanzend zu
ihren Vorschlagen tber das Anordnungsrecht des Bestellers die Einfuhrung eines schnel-
len und effizienten Streitbeilegungsmechanismus zum notwendigen Bestandteil einer pra-
xisgerechten Umsetzung des Anordnungsrechts erklart (sogenannte ,Bauverfigung®).
Hierbei soll es sich um ein beschleunigtes vorlaufiges gerichtliches Erkenntnisverfahren
mit hoher Richtigkeitsgewahr handeln, das sich an das bestehende Verfahren der einst-
weiligen Verfigung (88 935 ff. ZPO) anlehnt, in bestimmten spezifischen Punkten aber
von diesem abweicht. So sollen nicht nur prasente Beweismittel zugelassen werden, es
soll grundsatzlich binnen zwei Wochen ab Eingang mundlich tber den Antrag verhandelt
werden und schon im ersten Termin ein Sachversténdiger hinzugezogen werden. Zudem
soll die einmal erlassene Bauverfiigung keiner weiteren Uberpriifung im Rechtsmittelzug
unterliegen.

Nachdem im Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz Zweifel aufge-
kommen sind, ob die Einflhrung eines Bauverfligungsverfahrens zwingend erforderlich
ist, ist zu dem bereits bestehenden Anordnungsrecht nach § 1 Absatz 3 und 4 VOB/B bei
den Mitgliedern der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht eine Umfrage zu Art und Umfang
dadurch entstehender Streitigkeiten durchgefiihrt worden. Diese Abfrage fiihrte zu dem
Ergebnis, dass in der Regel trotz teils erheblicher Differenzen Gber Anordnungen nach § 1
Absatz 3 und 4 VOB/B wahrend der laufenden Bauarbeiten kein gerichtlicher Rechts-
schutz in Anspruch genommen und der Streit der Parteien erst im Zusammenhang mit der
Schlussabrechnung ausgetragen wird. Es kommt demnach bei VOB/B-Vertragen in der
Regel nicht zu erheblichen Verzégerungen und Unterbrechungen der Bauarbeiten wegen
Streitigkeiten Uber Anordnungen des Bestellers.

Es wird daher derzeit nicht vorgeschlagen, ein spezielles Bauverfligungsverfahren einzu-
fuhren. Vielmehr wird angenommen, dass Streitigkeiten Uber Anordnungen nach § 650b
Absatz 2 BGB-E entweder durch Verhandlungen der Parteien oder durch einstweilige
Verfigungen beigelegt werden kdnnen.

Falls sich nach den ersten Erfahrungen mit dem neuen Anordnungsrecht doch ein Bedarf
fur ein spezielles Bauverfigungsverfahren ergeben sollte, kann dieses spéter gesondert
eingefuhrt werden.
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Die Bundesregierung wird dariiber hinaus unter anderem unter Durchfihrung von Pilot-
projekten prifen, inwieweit aul3ergerichtliche Streitbeilegungsverfahren (Mediation,
Schlichtung und Adjudikation) eine schnelle Streitbeilegung férdern kénnen.

Zu 8§ 650c BGB-E (Vergutungsanpassung bei Anordnungen nach 8§ 650b Absatz 2)

Erganzend zu den Regelungen fiir ein Anordnungsrecht des Bestellers in § 650b Absatz 2
BGB-E enthalt § 650c BGB-E Vorgaben zur Berechnung der Mehr- oder Mindervergitung
bei solchen Anordnungen. Ziel der Einfihrung eines Berechnungsmodells fir die Mehr-
oder Mindervergitung ist es, Spekulationen einzuddmmen und Streit der Parteien Uber
die Preisanpassung weitestgehend zu vermeiden. Die gesetzliche Regelung soll Anreize
sowohl fur eine korrekte Ausschreibung durch den Besteller als auch eine korrekte und
nachvollziehbare Kalkulation durch den Unternehmer setzen. Durch die Berechnung der
Mehr- oder Mindervergtitung nach den tatsachlich erforderlichen Kosten soll insbesondere
verhindert werden, dass der Unternehmer auch nach Vertragsschluss angeordnete Mehr-
leistungen nach den Preisen einer Urkalkulation erbringen muss, die etwa mit Blick auf
den Wettbewerb knapp oder sogar nicht auskdmmlich ist oder inzwischen eingetretene
Preissteigerungen nicht bertcksichtigt. Zugleich soll der Berechnungsmal3stab der tat-
sachlich erforderlichen Kosten die Mdoglichkeiten flr den Unternehmer einschranken,
durch Spekulationen ungerechtfertigte Preisvorteile zu erzielen.

Zu Absatz 1

Die Mehr- oder Mindervergitung soll nicht auf der Grundlage der fir die geédnderte Bau-
leistung insgesamt ,ublichen Vergitung” im Sinne des 8§ 632 berechnet werden. Zum ei-
nen gibt es fir viele (Spezial-)Bauleistungen keine ,ubliche* Vergiitung. 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 Be-
rechnung der Mehr- oder Mindervergttung nach der Ublichen Vergltung nicht zu ange-
messenen Ergebnissen fuhren.

Erwogen wurde, bei der Berechnung der Mehr- oder Mindervergiitung zwischen einer
Anordnung zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs und der Anordnung zur Ande-
rung des Werkerfolgs zu unterscheiden. Danach wirde bei einer Anordnung zur Errei-
chung des vereinbarten Werkerfolgs die Mehr- oder Mindervergutung auf der Basis des
urspringlich vereinbarten Preisniveaus berechnet, bei Leistungsanderungen dagegen auf
die Vertragspreise unter Berlcksichtigung der geadnderten preisrelevanten Umstande
(z. B. Materialpreise, Lohne) im Anderungszeitpunkt abgestellt. Ziel dieses Berechnungs-
modells ist es, der Nachkalkulation bei Anordnungen zur Erreichung des Werkerfolgs den
Preis zu Grunde zu legen, den die Parteien vereinbart hatten, wenn ihnen die zusatzlich
notwendigen Leistungen beim Vertragsschluss bekannt gewesen wéren und sie diese
gleich berlcksichtigt hatten.

Das letztlich favorisierte Modell bertcksichtigt den Einwand, dass eine Differenzierung
zwischen den beiden Anordnungsvarianten schwierig sein und unndétige Probleme berei-
ten kann.

Im Einzelnen ist Folgendes vorgesehen:
Die fur die unveranderten Vertragsleistungen vereinbarten Preise bleiben unberthrt.

Mehr- oder Minderleistungen werden nach den hierfur tatsachlich erforderlichen Kosten
mit angemessenen Zuschlagen fir allgemeine Geschaftskosten, Wagnis und Gewinn ab-
gerechnet. Bei der Ermittlung des veranderten Aufwandes nach den tatsachlichen Kosten
ist die Differenz zwischen den hypothetischen Kosten, die ohne die Anordnung des Be-
stellers entstanden waren, und den Ist-Kosten, die aufgrund der Anordnung tatsachlich
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entstanden sind, zu bilden. Diese Differenz ist die Grundlage fur die Vergitung fir den
geanderten Aufwand.

Die Zuschlage fiur allgemeine Geschéftskosten, Wagnis und Gewinn missen angemes-
sen sein. Der blof3e Verweis des Unternehmers auf die Urkalkulation gentgt nicht, um die
Angemessenheit der Zuschlagssatze darzulegen. Innerhalb einer Nachtragsberechnung
darf es keine Kombination zwischen den tatséchlich erforderlichen Kosten einerseits und
den kalkulierten Kosten andererseits geben, um keine Anreize fiur spekulative Kostenver-
schiebungen zu schaffen. Damit scheidet im Rahmen des Absatzes 1 ein Rickgriff auf die
hinterlegte Urkalkulation aus.

Die Berechnung der Mehr- oder Mindervergitung wird nicht um einen sogenannten Ver-
tragspreisniveaufaktor erganzt. Die Anwendung dieses Faktors wirde dazu fuhren, dass
die urspringlich einkalkulierte Gewinn- oder Verlustspanne auch bei der Berechnung der
Vergutung fur die Nachtrdge zugrunde zu legen ware, was im Ergebnis zu einer Potenzie-
rung der Gewinne oder Verluste der Ausgangskalkulation fiihren wirde. Stattdessen soll
die im Wettbewerb fiir die Ausgangsleistungen zustande gekommene anteilige Gewinn-
oder Verlustspanne fiir die jeweilige Bezugsposition in ihrer urspringlichen Hohe (d. h. als
Absolutbetrag) erhalten bleiben und dadurch das Preisrisiko fur die Vertragsparteien be-
grenzt werden.

Zu Absatz 2

Um die Abrechnung praktikabel zu gestalten, wird dem Unternehmer die Mdglichkeit er-
offnet, zur Berechnung der Vergiitung flr den Nachtrag auf die Kostenansatze einer ver-
einbarungsgemal hinterlegten Urkalkulation zurickzugreifen. Erganzend greift eine wi-
derlegliche Vermutung, dass die in dieser Urkalkulation enthaltenen beziehungsweise
fortgeschriebenen Preis- und Kostenansatze den tatsachlich erforderlichen Kosten ent-
sprechen und hinsichtlich der Zuschlage weiterhin angemessen sind. Hinsichtlich eines
Zuschlags fur allgemeine Geschéaftskosten wird mithin vermutet, dass er weiterhin zutref-
fend ist. Haben sich die allgemeinen Geschéftskosten erhdht, hat der Unternehmer die
Mdglichkeit, die Berechnungsmethode nach Absatz 1 zu wahlen und sie auf andere Wei-
se schlissig darzulegen. In die Vermutung fiir die Anséatze der Urkalkulation einbezogen
wurden auch Zuschlage fir Wagnis und Gewinn. Solche Zuschlage werden im Wettbe-
werb um die Ausgangsleistung erzielt, so dass es sachgerecht ist, sie Uber die Vermutung
im Zweifel fortzuschreiben. Bei unternehmensbezogen kalkulierten Zuschlagen bezieht
sich die widerlegliche Vermutung auch auf die in der Urkalkulation ausgewiesenen Ansat-
ze und BezugsgroRen, wie Umsatz, Bauzeit oder projektbezogene Festbetrage.

Dadurch wird gewdhrleistet, dass die Vertragsparteien fir die Ermittlung der tatsachlich
erforderlichen Kosten keine Neuberechnung vornehmen missen, sondern — wie bisher —
auf die in der Regel vorhandene Urkalkulation des Unternehmers zuriickgreifen kénnen.
Die Vermutungswirkung kann jedoch nur greifen, wenn die vom Unternehmer offenbarte
oder zumindest hinterlegte Urkalkulation ausreichend aufgeschlisselt ist. Ein wichtiger
Nebeneffekt dieser Regelung ist der Anreiz fur den Unternehmer, die Kalkulationen nach-
vollziehbar zu gestalten, um sie — gestitzt auf die gesetzliche Vermutung — fir die Be-
rechnung der ,Ist-Kosten* heranziehen zu kénnen.

Fur den Unternehmer ergibt sich also ein Wahlrecht, ob er ,Nachtrage* auf Basis seiner
urspriinglichen Kalkulation (Absatz 2) oder nach den tatsachlich erforderlichen Kosten
(Absatz 1) abrechnen will. Um Spekulationen bei der Preisgestaltung zu verhindern, kann
der Unternehmer das Wabhlrecht fiir jeden Nachtrag nur insgesamt ausiben (,Vergitung
fur den Nachtrag“). Je nachdem wie er sich entschieden hat, hat er konsequent entweder
die Urkalkulation fortzuschreiben oder die tatsachlich erforderlichen Mehr- oder Minder-
kosten fir die nachtraglich angeordnete Leistung darzulegen.
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Zu Absatz 3

Besteht zwischen den Parteien Streit Uber die nach den Abséatzen 1 und 2 geschuldete
Mehrvergiitung, ergibt sich fiir den Unternehmer das Risiko, dass er die infolge der Ande-
rung geschuldete Mehrleistung zunachst ohne Vergitung erbringt und eine Klarung der
Mehrvergitung erst im Zusammenhang mit der Schlussrechnung erfolgt. Um hier zu ge-
wabhrleisten, dass jedenfalls ein Teil der geschuldeten Mehrvergitung im Rahmen von
Abschlagszahlungen bericksichtigt wird, sieht Absatz 3 eine vorlaufige Pauschalierung
vor. Danach kann der Unternehmer bei der Berechnung von vereinbarten oder gemaf
§ 632a geschuldeten Abschlagszahlungen 80 Prozent einer in einem Angebot nach
§ 650b Absatz 1 Satz 2 genannten Mehrvergltung ansetzen, wenn sich die Parteien nicht
Uber die Hohe geeinigt haben oder eine anderslautende gerichtliche Entscheidung ergeht.
Auf diese Weise erhalt der Unternehmer wéhrend der Ausfihrung des Baus einen leicht
zu begrindenden vorlaufigen Mehrvergitungsanspruch. Halt der Besteller ihn fir Uber-
héht, muss er gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen.

Kommt die vorlaufige Berechnung der Abschldge nach der 80-Prozent-Regelung zur An-
wendung, erfolgt die genaue Berechnung der Mehrvergltung erst in der Schlussrech-
nung. Der Anspruch des Unternehmers auf die nach den Absatzen 1 und 2 berechnete
Mehrvergutung wird dann erst nach der Abnahme des Werkes fallig (Satz 2). Fur den Fall,
dass sich nunmehr eine Uberzahlung durch den Besteller ergibt, sieht Satz 3 einen Riick-
gewahranspruch vor.

Zu Absatz 4

Nach Absatz 4 Satz 1 kénnen die Parteien eine andere Vereinbarung fir die Vergitungs-
anpassung treffen. Dadurch wird klargestellt, dass die Parteien einzelvertraglich auch eine
andere Berechnungsmethode vereinbaren kénnen. Diese kann sich sowohl auf die Ge-
samtvergutung, als auch auf Abschlagszahlungen beziehen. Wird eine andere Berech-
nungsmethode in AGB vereinbart, unterliegt diese Klausel grundsatzlich der Inhaltskon-
trolle des § 307.

Eine Ausnahme davon, die Uber die Privilegierung des 8 310 Absatz 1 Satz 3 hinausgeht,
sieht Absatz 4 Satz 2 fur die VOB/B vor: Wird die VOB/B in der jeweils zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses geltenden Fassung gegeniber einem Unternehmer, einer juristischen
Person des offentlichen Rechts oder einem o6ffentlich-rechtlichen Sondervermdgen als
Allgemeine Geschaftsbedingungen verwendet, findet § 307 Absatz 1 und 2 danach in
Bezug auf eine Inhaltskontrolle von Bestimmungen zur Berechnung der Vergitungsan-
passung abweichend von § 310 Absatz 1 Satz 3 auch dann keine Anwendung, wenn die
Bestimmungen der VOB/B zum Anordnungsrecht und zur Vergitungsanpassung ohne
inhaltlichen Abweichungen insgesamt in den Vertrag einbezogen sind. Es soll hier also flr
die Privilegierung nicht erforderlich sein, dass die VOB/B in Ganze vereinbart wird, son-
dern nur die Bestimmungen der VOB/B zum Anordnungsrecht und zur Verglitungsanpas-
sung in Ganze vereinbart werden.

Das neue Privileg ermdglicht es den Parteien im Bereich der 6ffentlichen und gewerbli-
chen Auftrage, gemall § 2 Absatz 5 und Absatz 6 VOB/B und der dazu entstandenen
Praxis den neuen Preis weiterhin unter Fortschreibung der Auftragskalkulati-
on/Urkalkulation zu berechnen, wenn sie zumindest die Bestimmungen der VOB/B zum
Anordnungsrecht und zur Vergutungsanpassung ohne Abweichungen insgesamt verein-
bart haben. Vereinbaren die Parteien sonstige Abweichungen von der VOB/B oder ma-
chen sie von deren Offnungsklauseln Gebrauch, schlief3t dies die Privilegierung nicht aus.
Mit dieser Regelung soll erméglicht werden, die im Rahmen von VOB/B-Vertragen seit
vielen Jahren praktizierte und von den Beteiligten auch akzeptierte Praxis der Preisfort-
schreibung fortgefihrt werden kann, obwohl sie vom gesetzlichen Leitbild des 8§ 650c
BGB-E abweicht.
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Um mdglichen Anderungen der VOB/B Rechnung zu tragen, sieht Absatz 4 Satz 2 eine
gleitende Verweisung vor. Privilegiert wird die VOB/B in der jeweils zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses geltenden Fassung. Diese besondere Privilegierung der VOB/B hin-
sichtlich des Anordnungsrechts und der Vergutungsanpassung erscheint gerechtfertigt,
weil davon ausgegangen werden kann, dass die Mitglieder des Deutschen Vergabe- und
Vertragsausschusses fur Bauleistungen (DVA) in einem derart wichtigen und praxisrele-
vanten Regelungsbereich — auch fir sich alleine betrachtet — keine fir eine Partei ganz-
lich unvertretbare Bestimmung vereinbaren werden. Mit Blick auf die paritatische Beset-
zung des DVA mit Vertretern der betroffenen Besteller und Unternehmer erscheint die
Prognose gerechtfertigt, dass das Anordnungsrecht des Bestellers und das daran an-
schlieBende Preisanpassungsrecht des Unternehmers in der VOB/B auch kuinftig zu ei-
nem fir die Beteiligten akzeptablen Ausgleich gebracht wird.

Zu Absatz 5

Durch Absatz 5 sollen parallel zu der Regelung in 8 650b Absatz 3 einstweilige Verfugun-
gen zur Durchsetzung von Forderungen des Unternehmers auf Abschlagszahlungen oder
Sicherheitsleistungen, die sich wegen Anordnungen des Bestellers geandert haben, er-
leichtert werden. Auch insoweit wird danach widerleglich vermutet, dass ein Verfligungs-
grund im Sinne der 88 935, 940 ZPO nach Beginn der Bauausfihrung gegeben ist, und
damit eine Entscheidung im Wege der einstweiligen Verfiigung zur Abwendung wesentli-
cher Nachteile notwendig ist.

Es ist anzunehmen, dass es in der kiinftigen Praxis weniger Streitigkeiten tber die Zu-
mutbarkeit einer Anderungsanordnung des Bestellers als uber die aus einer Anderungs-
anordnung folgende Vergitungsanpassung geben wird. Zudem sind die grundséatzlich
vorleistungspflichtigen Unternehmer in besonderem Maf3e auf Liquiditat — etwa durch an
den neuen Leistungsumfang angepasste Abschlagszahlungen — angewiesen. Dies gilt vor
allem dann, wenn es aufgrund der Anderungsanordnung zu erheblichen Kostensteigerun-
gen kommt. Daher soll den Unternehmern ermdglicht werden, im einstweiligen Verfu-
gungsverfahren schnell einen Titel Gber den geanderten Abschlagszahlungsanspruch
oder die nunmehr zu gewahrende Sicherheit zu erlangen. Macht der Unternehmer von
seiner vorlaufigen Pauschalisierungsmaoglichkeit der Mehrvergitung nach Absatz 3 Satz 1
Gebrauch, dient die erleichterte einstweilige Verfligung auch den Interessen des Bestel-
lers. Er kann so tiberhoéhten Anspriichen schnell entgegentreten.

Bereits nach geltender Rechtslage lasst die Rechtsprechung eine auf Zahlung von Geld —
und damit auf vorlaufige Befriedigung — gerichtete einstweilige (Leistungs-)Verfligung zu.
An das Bestehen eines Verfigungsgrundes stellt sie jedoch insoweit erhdhte Anforderun-
gen: Der Antragsteller bedarf dringend der sofortigen Erfillung seines Anspruchs; die ge-
schuldete Handlung muss, soll sie nicht ihren Sinn verlieren, so kurzfristig zu erbringen
sein, dass die Erwirkung eines Titels im ordentlichen Verfahren nicht mehr méglich er-
scheint; dem Antragsteller missen aus der Nichtleistung Nachteile drohen, die schwer
wiegen und aul3er Verhaltnis zu dem Schaden stehen, der dem Antragsgegner droht (vgl.
Musielak/Voit/Huber, ZPO, 12. Auflage 2015, § 940 Rn. 14; Zoéller/Vollkommer, ZPO, 31.
Auflage 2016, § 940 Rn. 6). Diese insbesondere im Unterhaltsrecht entwickelten Voraus-
setzungen durften trotz ihrer grof3en Bedeutung fir die Liquiditdt von Bauunternehmern
nach geltendem Recht in Bezug auf Abschlagsforderungen zumeist nicht gegeben sein.
Hier knipft der vorgeschlagene Absatz 5 an, indem er die Voraussetzungen, unter denen
der Unternehmer eine auf Zahlung gerichtete einstweilige Verfligung erlangen kann, nach
Beginn der Bauausfuihrung absenkt.

Zu den 88 650d, 650e BGB-E (Sicherungshypothek des Bauunternehmers, Bau-
handwerkersicherung)

Die Vorschriften zur Sicherungshypothek des Bauunternehmers (8 648 Absatz 1) und zur
Bauhandwerkersicherung (8 648a) betreffen ausschlieBlich Bauvertrage. Sie werden da-
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her aus systematischen Grinden als 88 650d und 650e BGB-E in Kapitel 2 Glbernommen.
Dabei werden aufgrund der Definition des Bauvertrages in § 650a BGB-E geringflgige
redaktionelle Anderungen an beiden Vorschriften vorgenommen. Da sich beide Vorschrif-
ten in Kapitel 2 finden und damit auf Bauvertrage im Sinne des § 650a BGB-E anzuwen-
den sind, kann auf die bisherige ausdriickliche Beschreibung ihres Anwendungsbereichs
verzichtet werden. Dabei wird der Anwendungsbereich des bisherigen 8§ 648 Absatz 1
(jetzt 8 650d BGB-E) geringfligig erweitert, da nunmehr auch ein mit der Errichtung einer
AuBenanlage betrauter Unternehmer eine Sicherungshypothek verlangen kann.

Zudem werden folgende Anderungen an § 650e BGB-E vorgenommen:

In Absatz 1, Absatz 3 und Absatz 5 wird jeweils der nicht mehr gebrduchliche Begriff
,vom Hundert" durch das Wort ,Prozent” ersetzt.

In Absatz 4 wird die Verweisung auf den bisherigen § 648 Absatz 1 durch die jetzt
geltende Verweisung auf § 650d BGB-E ersetzt.

Das in Absatz 6 Satz 1 Nummer 2 normierte sogenannte Verbraucherprivileg wird an
die neue Systematik des Titels 9 angepasst. Ausgenommen vom Anwendungsbe-
reich des § 650e BGB-E sind kinftig Vertrage von Verbrauchern, die einen Verbrau-
cherbauvertrag im Sinne des § 650h BGB-E sowie einen Bautragervertrag im Sinne
des 8 650t BGB-E zum Gegenstand haben. Bisher fanden die Vorschriften zur Bau-
handwerkersicherung keine Anwendung, wenn der Besteller eine natlrliche Person
war, der Bauarbeiten zur Herstellung oder Instandsetzung eines Einfamilienhauses
mit oder ohne Einliegerwohnung ausftihren liel3.

Die Neufassung knipft an die Definition des Verbraucherbauvertrags und des Bau-
tragervertrags in § 650h BGB-E und 8§ 650t BGB-E an und schafft damit fur die Praxis
mehr Klarheit und Rechtsicherheit hinsichtlich des Anwendungsbereichs der Vor-
schrift, insbesondere wird klargestellt, dass auch der von einem Verbraucher ge-
schlossene Bautragervertrag von der Vorschrift erfasst ist. Durch die Anderung er-
fahrt die Vorschrift eine geringfiigige Ausweitung des Anwendungsbereichs gegen-
Uber dem bisherigen 8§ 648a Absatz 6 Nummer 2. Kinftig sind auch Vertrage eines
Verbrauchers Uber den Bau eines Mehrfamilienhauses vom Verbraucherprivileg er-
fasst. Auch fur diese Vertrage gelten die Argumente, die flr das Verbraucherprivileg
sprechen. Die finanzielle Situation des Verbrauchers wird vor und wahrend der Reali-
sierung des Bauprojekts in der Regel durch die finanzierende Bank ausreichend ge-
pruft. Kommt es nach dem Ende der Bauphase zu einer Einschrankung der finanziel-
len Leistungsfahigkeit des Bestellers, so betrifft dies in aller Regel die Anspriiche, die
die finanzierende Bank gegen den Besteller hat. Probleme bei der Begleichung der
Vergutungsanspriche des Unternehmers entstehen nur dann, wenn sich die Kosten
fur das Bauprojekt durch unvorhergesehene Ereignisse wesentlich erhéhen und sich
dadurch die fir das Bauprojekt vorgesehene Finanzierung als nicht ausreichend er-
weist. Dabei handelt es jedoch um Ausnahmefélle, fir die eine gesetzliche Regelung
nicht erforderlich ist.

Nicht in den Anwendungsbereich des Verbraucherprivilegs aufgenommen werden
hingegen von Verbrauchern geschlossene Werkvertrage, die keine Verbraucherbau-
vertrdge im Sinne des § 650h BGB-E oder Bautragervertrage im Sinne des 8 650t
BGB-E sind. Hierbei wird es sich in der Regel um Vertrage Uber kleinere Baumal3-
nahmen (zum Beispiel WiederherstellungsmalRnahmen, kleinere Umbaumaflinahmen)
handeln. Bei diesen erscheint das Privileg nicht gerechtfertigt, da nicht davon ausge-
gangen werden kann, dass die Finanzierung des Vorhabens in gleichem Mal3e gesi-
chert ist wie einem Verbraucherbauvertrag oder einem von einem Verbraucher Bau-
tragervertrag. Angesichts des kleineren Volumens wird der Verbraucher die Verbind-
lichkeit hier haufiger ohne vorherige Sicherstellung der Finanzierung durch eine Bank
eingehen.
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Zu 8 650f (Zustandsfeststellung bei Verweigerung der Abnahme)

Fur Bauvertrage wird die neue Regelung zur fiktiven Abnahme in § 640 Absatz 2 BGB-E
durch 8 650f BGB-E ergéanzt, der eine Regelung zur Zustandsfeststellung fiir den Fall ent-
halt, dass die Abnahme verweigert wird, und in Ergdnzung zu den allgemeinen Regeln
und § 644 eine Regelung zur Gefahrtragung trifft.

Zu Absatz 1

Kommt es nicht zu einer Abnahme des Bauwerks oder der Aul3enanlage, weil die Ver-
tragspartner tUber die Abnahmereife des Werks streiten, besteht in der Praxis das Bedurf-
nis, den Zustand des Werks zum Zeitpunkt des Abnahmeverlangens zu dokumentieren,
um in einem spateren Prozess die Sachaufklarung zu erleichtern. Insbesondere wenn der
Besteller das Werk ohne vorherige Abnahme in Benutzung genommen hat, entstehen bei
einer spateren Abnahme haufig Unsicherheiten dartiber, ob dann festgestellte Mangel aus
dem Verantwortungsbereich des Bestellers oder dem des Unternehmers stammen. Ein
entsprechendes Bediirfnis zur Dokumentation des Zustands kann auch bestehen, wenn
die Vertragspartner einig sind, dass das Werk nicht abnahmereif ist.

Kinftig soll den Besteller eine Obliegenheit treffen, auf Verlangen des Unternehmers an
einer gemeinsamen Feststellung des Zustands des Werks mitzuwirken. Diese Zustands-
feststellung ersetzt nicht die Abnahme und hat auch keine sonstigen Ausschlusswirkun-
gen, sie dient — entsprechend ihrer Bezeichnung — lediglich der Dokumentation des Zu-
stands des Werks, um spaterem Streit vorzubeugen und ist die Grundlage fur eine modifi-
Zierte Gefahrtragung.

In Satz 2 werden Anforderungen an die Form der gemeinsamen Zustandsfeststellung
durch Unternehmer und Besteller aufgestellt. Mit Blick auf ihnre Dokumentationsfunktion ist
vorgesehen, dass diese von beiden Vertragsparteien zu unterschreiben ist und mit dem
Datum ihrer Anfertigung versehen werden soll.

Zu Absatz 2

In der Regel werden die Parteien den Zustand des Werks gemeinsam feststellen, aber
auch eine einseitige Zustandsfeststellung durch den Unternehmer soll méglich sein und
die in Absatz 3 vorgesehenen Rechtfolgen auslésen.

Absatz 2 konkretisiert die Anforderungen an eine einseitige Zustandsfeststellung durch
den Unternehmer. Sie soll dann mdglich sein, wenn der Besteller einem vereinbarten oder
von dem Unternehmer innerhalb einer angemessenen Frist bestimmten Termin fernbleibt.
Dies gilt nicht, wenn der Besteller infolge eines Umstands fernbleibt, den er nicht zu ver-
treten hat und den er dem Unternehmer unverziglich mitgeteilt hat. Auf diese Weise soll
erreicht werden, dass sich die Vertragsparteien tber den Termin zur Zustandsfeststellung
austauschen und dass die Frage des Vertretenmissens eines etwaigen Fernbleibens des
Bestellers noch vor dem Termin von ihnen erortert wird.

Die Voraussetzungen einer einseitigen Zustandsfeststellung liegen nicht vor, wenn sich
beide Vertragsparteien zu einer gemeinsamen Zustandsfeststellung einfinden, sich in der
Folge aber nicht auf den festzustellenden Zustand einigen kdnnen. In diesem Fall steht es
den Parteien offen, in einem selbstandigen Beweisverfahren gemaR 8§ 485 ff. ZPO den
Zustand des Werks von einem gerichtlich bestellten Sachverstandigen feststellen zu las-
sen.

Damit der Besteller vom Inhalt der einseitigen Zustandsfeststellung Kenntnis erhalt und
nachtraglichen Anderungen der Zustandsfeststellung vorgebeugt wird, ist in Absatz 2
Satz 2 vorgesehen, dass der Unternehmer die einseitige Zustandsfeststellung mit der
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Angabe des Tages der Anfertigung zu versehen und sie zu unterschreiben sowie dem
Besteller eine Abschrift der einseitigen Zustandsfeststellung zur Verfiigung stellen hat.

Der Entwurf enthalt keine Regelung uber die Zuordnung der Kosten fiir die Zustandsfest-
stellung. Da die Zustandsfeststellung im Interesse beider Vertragspartner liegt, hat jede
Partei die ihr entstehenden Kosten der Zustandsfeststellung grundséatzlich selbst zu tra-
gen. Etwas anderes soll nur dann gelten, wenn die Voraussetzungen eines Schadenser-
satzanspruchs vorliegen (8 280 Absatz 1). Dies kann etwa der Fall sein, wenn der Unter-
nehmer den Besteller zur Abnahme auffordert, obwohl das Werk offensichtlich wesentli-
che Mangel aufweist.

Zu Absatz 3

An die Zustandsfeststellung nach den Absétzen 1 und 2 soll unter bestimmten Vorausset-
zungen eine Vermutung geknipft werden, die den Werkunternehmer davon entlastet auch
fur Mangel des Werks einstehen zu missen, die wahrscheinlich nicht von ihm verursacht
sind.

Wird die Abnahme unter Hinweis auf Mangel verweigert, entsteht zwischen den Parteien
haufig Streit dartber, ob es sich um wesentliche Mangel handelt, die den Besteller zu der
Abnahmeverweigerung berechtigten, oder lediglich um unwesentliche Mangel, die ihn zu
einer Abnahme verpflichten. Haufig geht das Werk vor der Abnahme bereits in den Ein-
flussbereich des Bestellers tiber und wird von diesem genutzt. Wéahrend der Unternehmer
die gerugten Mangel beseitigt, treten nicht selten weitere Beeintrachtigungen an dem
Werk auf, deren Ursache unklar ist. Da der Unternehmer auch im Falle von Stérungen
weiterhin zur Herstellung eines vollstandig mangelfreien Werks verpflichtet ist (vgl. Pa-
landt/Sprau, BGB, 75. Auflage, § 644 Rn. 2) und die Gefahr bis zur Abnahme des Werks
tragt (8 644 Absatz 1), hat er bis zur Abnahme die Mangelfreiheit zu beweisen. Wurde das
Werk zwischenzeitlich durch den Besteller selbst beeintrachtigt, muss er diese Schaden
ebenfalls beseitigen, wenn er nicht nachweisen kann, dass sie vom Besteller verursacht
wurden.

Dieses Risiko des Unternehmers schrénkt Absatz 3 ein. Ist das Werk dem Besteller ver-
schafft worden und hat eine Zustandsfeststellung nach den Abséatzen 1 oder 2 stattgefun-
den, gilt die Vermutung, dass ein offenkundiger Mangel, der in der Zustandsfeststellung
nicht angegeben wurde, nach der Zustandsfeststellung entstanden und vom Besteller zu
vertreten ist.

Um einen offenkundigen Mangel handelt es sich dann, wenn der Mangel bei einer ord-
nungsgemalen Zustandsfeststellung ohne weiteres hatte entdeckt werden missen. Bei
der Auslegung des Begriffs ,offenkundig” ist die jeweilige Fachkunde des Bestellers zu
berticksichtigen.

Voraussetzung des Eintritts der Vermutung ist, dass die Anforderungen an eine Zustands-
feststellung nach Absatz 1 oder Absatz 2 eingehalten sind. Verzichtbar ist lediglich die
Angabe des Tages der Anfertigung der gemeinsamen Zustandsfeststellung nach Absatz 1
Satz 2, die ebenso wie in 8 585b Absatz 1 Satz 3 als ,Sollvorschrift* ausgestaltet wurde.

Nach Absatz 3 Satz 2 gilt die Vermutung nicht, wenn der Mangel seiner Art nach nicht
vom Besteller verursacht sein kann. Dies ist etwa der Fall, wenn es sich um einen Materi-
alfehler handelt oder der der Mangel darin besteht, dass das Werk nicht nach den Pla-
nungsvorgaben hergestellt wurde.

Die Vermutung geht dahin, dass der offenkundige Mangel nach der Zustandsfeststellung
entstanden und vom Besteller zu vertreten ist. Auf diesem Wege kénnen dem Besteller
auch von Dritten verursachte Schaden zugerechnet werden, wenn er die Vermutung nicht
erschiittern kann. Dies erscheint jedoch gerechtfertigt, weil der Besteller bereits im Besitz
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des Werkes ist und daher Beeintrachtigungen durch Dritte eher vermeiden kann als der
Unternehmer, der dafir bisher einzustehen hat.

Zu § 650g BGB-E (Schriftform der Kindigung)

§ 650g BGB-E legt fest, dass jede Kiindigung eines Bauvertrags — wie die Kiindigung
eines Mietverhaltnisses oder eines Arbeitsverhéltnisses (88 568 und 623) — der Schrift-
form bedarf. Diese Regelung dient der Rechtsicherheit und der Beweissicherung. Darlber
hinaus soll sie die Bauvertragsparteien vor Ubereilten und spater bereuten spontanen
Handlungen schiitzen, die angesichts des Umfangs, den Bauvertrage in der Regel haben,
mit erheblichen negativen Folgen verbunden sein kénnen. Eine Kiindigung in Textform
reicht nicht aus; damit wirde der angestrebte Schutzzweck nicht erreicht. Das Schriftfor-
merfordernis gilt im Hinblick auf diesen Schutzzweck sowohl fir die freie Kiindigung (bis-
her § 649, jetzt § 648 BGB-E), als auch fir die Kiindigung aus wichtigem Grund (8 648a
BGB-E).

Zu Kapitel 3 — Verbraucherbauvertrag

Um dem besonderen Schutzbedurfnis der Verbraucher beim Abschluss groRerer Bauver-
trdge Rechnung zu tragen, wird ein eigenes Kapitel ,Verbraucherbauvertrag” eingeftgt, in
dem eine Reihe von Schutzvorschriften zusammengefasst sind.

Zu 8§ 650h BGB-E (Verbraucherbauvertrag)

Nach dem Entwurf sind Verbraucherbauvertrage Vertrage zwischen einem Unternehmer
und einem Verbraucher, durch die ein Unternehmer zum Bau eines neuen Geb&udes o-
der zu erheblichen Umbaumafinahmen an einem bestehenden Geb&ude verpflichtet wird
(Absatz 1).

Dieser Anwendungsbereich fir die Regelungen zum Verbraucherbauvertrag schlief3t an
die Vorgaben der EU-Verbraucherrechterichtlinie vom 25. Oktober 2011 (ABI. L 304 vom
22.11.2011, S. 64) zu den vorvertraglichen Informationspflichten an. Danach ist der Ver-
braucher vor Vertragsschluss tber die wesentlichen Eigenschaften der Leistung zu infor-
mieren (Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe a). Ausgenommen vom Anwendungsbereich der
Richtlinie sind Vertrége tber den Bau von neuen Geb&uden und erhebliche Umbaumal-
nahmen an bestehenden Geb&duden (Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe f, Artikel 6 Absatz 1
Buchstabe a). Diese Ausnahme ermdglicht es dem deutschen Gesetzgeber nicht nur fur
diesen Bereich eigene, weitergehende Vorgaben zur Information des Vertragspartners
einzufihren, sondern macht dies sogar notwendig. Wirde von einer ergdnzenden Rege-
lung fir die in der Verbraucherrechterichtlinie ausgenommenen Vertrage abgesehen, fuhr-
te dies zu einem nicht akzeptablen Ungleichgewicht: Fir kleinere Bauvertrage wirden die
auf die Verbraucherrechterichtlinie zuriickgehenden Informationspflichten greifen, fir gro-
Rere mit einem hoheren Risiko fiir den Verbraucher verbundene Vertrage dagegen keine
entsprechenden Pflichten bestehen. Fir die von der Richtlinie nicht erfassten Bauvertrage
werden daher spezielle vorvertragliche Informationspflichten (vgl. 8 650i BGB-E) sowie
weitere Schutzvorschriften eingefiihrt.

Zum Begriff ,Bau von neuen Gebauden* bietet § 312b Absatz 3 Nummer 4 BGB a.F. eine
Orientierung. Danach fanden die Vorschriften Uber Fernabsatzvertradge keine Anwendung
auf Vertrage tber die ,Errichtung von Bauwerken®. Diese Vorschrift wurde von der Recht-
sprechung im Sinne des Verbraucherschutzes eng ausgelegt und umfasste nur Vertrage
Uber MalRBnahmen, die das Grundstiick wesentlich umgestalteten und daher den klassi-
schen Immobiliengeschaften gleich gestellt werden konnten. Dagegen fanden die Vor-
schriften des Fernabsatzrechtes Anwendung, wenn der Vertrag lediglich Erneuerungs-,
Umbau- und ErweiterungsmafRnahmen an den bestehenden Gebauden betraf oder wenn
es sich um ein Bauwerk untergeordneter Funktion, wie beispielsweise einen Carport oder
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einen Gartenschuppen handelte (vgl. Minchner Kommentar zum BGB, 5. Auflage,
§ 312b, Rn. 77).

In Erwagungsgrund 26 zur EU-Verbraucherrechterichtlinie wird zum Begriff der erhebli-
chen UmbaumafRnahmen in Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe f ausgefihrt, dass darunter sol-
che UmbaumaRnahmen fallen, die dem Bau eines neuen Gebaudes vergleichbar sind,
beispielsweise Baumalnahmen, bei denen nur die Fassade eines alten Geb&audes erhal-
ten bleibt. MaRgeblich sind mithin Umfang und Komplexitat des Eingriffs sowie das Aus-
malfd des Eingriffs in die bauliche Substanz des Gebaudes. Vertrage zur Errichtung von
Anbauten — z. B. einer Garage oder eines Wintergartens — sowie zur Instandsetzung bzw.
Renovierung von Gebduden, ohne dass es sich dabei um erhebliche Umbauarbeiten
handelt, sind von der Ausnahme nicht erfasst.

Absatz 2 regelt, dass fur die in Absatz 1 definierten Verbraucherbauvertrage erganzend
zu den Regelungen in Kapitel 1 (Allgemeine Vorschriften) und Kapitel 2 (Bauvertrag) die
Vorschriften des Kapitels 3 gelten.

Zu 8 650i BGB-E (Baubeschreibung)

In der Vorschrift werden die vorvertraglichen Informationspflichten des Unternehmers
beim Verbraucherbauvertrag geregelt. Danach ist der Unternehmer verpflichtet, den Ver-
braucher tber die sich aus Artikel 249 EGBGB ergebenden Einzelheiten in der dort vor-
gegebenen Form zu unterrichten. Artikel 249 EGBGB sieht vor, dass dem Besteller recht-
zeitig vor Abgabe von dessen Vertragserklarung eine Baubeschreibung in Textform zur
Verfugung zu stellen ist (8§ 1), in der die wesentlichen Eigenschaften des angebotenen
Werks in klarer und verstandlicher Weise darzustellen sind (8 2 Absatz 1 Satz 1). Die
Baubeschreibung hat auch verbindliche Angaben zur Bauzeit zu enthalten (8 2 Absatz 2).

Mit der Einfihrung einer Pflicht, bei Verbrauchervertragen die angebotene Leistung um-
fassend zu beschreiben, werden verschiedene Ziele verfolgt. Die Beschreibung dient zu-
nachst dem Schutz der aufgrund der Vertragsverhandlungen entstandenen, gerechtfertig-
ten Erwartungen des Bestellers. Die Beschreibung erméglicht ihm aber auch eine Uber-
prifung der angebotenen Leistung durch einen sachverstandigen Dritten und einen Preis-
/ Leistungsvergleich mit anderen Angeboten und férdert damit den Wettbewerb.

Die Pflicht zu verbindlichen Angaben zur Bauzeit im Rahmen der Baubeschreibung soll
dem Besteller eine verlassliche Planung ermoéglichen. Speziell bei groReren Baumalf3-
nahmen, wie die von der Regelung erfassten Vertrage tber den Bau neuer Gebaude und
Vertrage Uber wesentliche Umbaumalinahmen an bestehenden Gebauden ist der Bestel-
ler hinsichtlich des Fertigstellungszeitpunkts besonders schutzwirdig und beispielsweise
im Hinblick auf die Finanzierung des Bauprojekts, die Kiindigung eines bisherigen Miet-
vertrags und die Planung des Umzugs auf eine mdglichst friihzeitige und verlassliche In-
formation Uber die Beendigung der Baumafinahme angewiesen.

Diese Pflicht zur Baubeschreibung durch den Unternehmer entféllt, wenn der Besteller
oder ein von ihm Beauftragter, beispielsweise ein Architekt, die wesentlichen Planungs-
vorgaben flr das Bauprojekt macht (letzter Halbsatz).

Zu 8 650] BGB-E (Inhalt des Vertrags)

Aufgrund der bei Bauvertragen in aller Regel bestehenden asymmetrischen Informations-
lage zwischen Verbraucher und Unternehmer kann die mit der in § 650i BGB-E vorge-
schlagenen Baubeschreibungspflicht angestrebte Verbraucherschutzfunktion nur erreicht
werden, wenn — wie in Absatz 1 vorgesehen - die Angaben zur Bauausfuhrung in der vor-
vertraglich dem Bauherrn Ubergebenen Baubeschreibung auch zum Vertragsinhalt wer-
den. Diese Rechtsfolge tritt nur dann nicht ein, wenn die Vertragspartner ausdrtcklich
etwas anderes vereinbart haben. Dieser Regelungsvorschlag orientiert sich an Artikel 6
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Absatz 5 der EU-Verbraucherrechterichtlinie und deren Umsetzung in § 312d Absatz 1
Satz 2, der bezlglich der vorvertraglichen Informationspflichten bei Fernabsatz- und au-
Rerhalb von GeschaftsrAumen geschlossenen Vertrédgen eine vergleichbare Regelung
enthalt.

Absatz 2 regelt die Rechtsfolgen einer den Anforderungen nicht gentigenden Baube-
schreibung. Der Vertrag ist in diesem Fall unter Beriicksichtigung samtlicher vertragsbe-
gleitender Umstande, insbesondere des Komfort- und Qualitatsstandards der Ubrigen
Leistungsbeschreibung auszulegen. Der Entwurf verfolgt damit das Ziel, den Vertrag bei
Mangeln der Baubeschreibung mdéglichst aufrechtzuerhalten. Unklarheiten sollen so be-
reinigt und Licken so geflllt werden, wie es dem Leistungsniveau der Baubeschreibung
im Ubrigen entspricht. Der Verbraucher soll sich nicht mit einer geringeren Qualitat be-
gnlgen mussen oder sich sogar zu einer Kiindigung gendétigt sehen, weil der Unterneh-
mer dem Ubrigen Niveau entsprechende Leistungen verweigert.

Zu den sonstigen vertragsbegleitenden Umstéanden, die bei der Auslegung der Baube-
schreibung zu berlcksichtigen sind, zahlen — entsprechend der Rechtsprechung des BGH
zum geltenden Recht (etwa in dem Urteil vom 14. Juni 2007, VII ZR 45/06 oder vom
27. November 2013, VII ZR 275/12) — erlauternde oder konkretisierende Erklarungen der
Vertragsparteien, die konkreten Verhaltnisse des Bauwerks und seines Umfeldes, der
qualitative Zuschnitt, der architektonische Anspruch und die Zweckbestimmung des Bau-
werks.

Die Regelung in Absatz 2 Satz 2 knUpft an den Rechtsgedanken von § 305c Absatz 2 an
und Ubertragt diesen auf die Auslegung eines Verbraucherbauvertrages mit einer unvoll-
standigen oder unklaren Baubeschreibung.

Eine spezielle Regelung fur den Fall des vollstdndigen Fehlens einer Baubeschreibung ist
nicht erforderlich. Soweit in diesem Fall Uberhaupt ein Vertrag zustande gekommen ist,
reichen die allgemeinen Regelungen des Schadensersatzrechts als Rechtsfolge aus.
Daruber hinaus kann dem Verbraucher bei einer Verletzung der Baubeschreibungspflicht
ein Schadensersatzanspruch nach allgemeinen Regelungen (88 311 Absatz 2, 280 Ab-
satz 1 BGB) zustehen, da die Baubeschreibungspflicht eine vorvertragliche Pflicht dar-
stellt.

Absatz 3 sieht vor, dass ein Verbraucherbauvertrag verbindliche Regelungen zum Zeit-
punkt der Fertigstellung des Werks oder, wenn dieser Zeitpunkt zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Bauvertrags — etwa wegen einer vom Verbraucher einzuholenden Geneh-
migung — nicht angegeben werden kann, zur Dauer der Bauausfiihrung enthalten muss.
Spatestens zu diesem Zeitpunkt bendtigt der Besteller ein verbindliches Datum fur die
Beendigung der BaumaRhahme fiir seine weiteren Planungen (vgl. hierzu auch die Aus-
fuhrungen zu § 650i BGB-E). Enthalt der Vertrag keine Angaben zur Fertigstellung oder
zur Dauer der Bauausfuihrung, werden die in der nach § 650i BGB-E vorvertraglich zu
UbermitteInden Baubeschreibung enthaltenen Angaben zur Fertigstellung oder zur Dauer
der Bauausfuhrung Inhalt des Vertrags.

Hinsichtlich der Rechtsfolgen einer nicht eingehaltenen Vereinbarung zum Fertigstel-
lungszeitpunkt oder zur Dauer der Bauausfihrung gelten grundsatzlich die allgemeinen
Regelungen zum Schuldnerverzug. Fur den Fall, dass bereits eine Teilleistung bewirkt,
aber offensichtlich ist, dass das Fertigstellungsdatum nicht eingehalten wird, bietet aller-
dings das Rucktrittsrecht nach § 323 Absatz 5 BGB keine flr den Bauvertrag geeignete
Lésung, denn beide Parteien sind in diesem Fall in der Regel nicht mehr an einer Rick-
abwicklung des Vertrags interessiert. Dem Besteller steht hier zusatzlich ein Kindigungs-
recht aus wichtigem Grund nach § 648a Absatz 1 zu.
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Zu 8§ 650k BGB-E (Widerrufsrecht)

Mit der Vorschrift wird fir Verbrauchervertréage ein gesetzliches Widerrufsrecht eingefiihrt
und damit eine Schutzliicke geschlossen.

Das Widerrufsrecht gilt fir Verbraucherbauvertrage und ist danach gemaR § 650h Ab-
satz 1 BGB-E auf Vertrage Uber den Bau von neuen Gebauden und Vertrage Uber erheb-
liche Umbaumal3nahmen an bestehenden Geb&uden beschrankt. Dies erscheint unter
Abwéagung der Risiken fur den Verbraucher und der Interessen des Geschéftsverkehrs
angemessen. Bauvertrdge in dieser GrofRenordnung werden von Verbrauchern zumeist
nur einmal im Leben geschlossen und sind regelmafig mit hohen finanziellen Verpflich-
tungen fir diese verbunden. Vielfach wird ein Verbraucher seine gesamten Ersparnisse
zur Finanzierung des Bauprojekts einsetzen und sich zusatzlich durch Immobiliendarlehen
Uber viele Jahre finanziell binden. Als problematisch hat sich in der Praxis insbesondere
der Vertrieb von schlisselfertigen Hausern erwiesen, bei denen Verbraucher mit zeitlich
begrenzten Rabattangeboten zu schnellen Vertragsabschliissen gedrangt werden. Diese
Falle sind vom Anwendungsbereich erfasst.

Ausgenommen vom Anwendungsbereich sind Bauvertrage, die notariell beurkundet wer-
den. Hier bedarf es im Hinblick auf die Belehrungspflichten des Notars und die in § 17
Absatz 2a Nummer 2 des Beurkundungsgesetzes vorgesehene Zeit fir die Prifung des
Vertragsentwurfs (im Regelfall zwei Wochen) der mit der Einfiihrung des Widerrufsrechts
angestrebten Bedenkzeit nicht.

Hinsichtlich der Ausgestaltung des Widerrufsrechts gelten § 355 sowie ergdnzend die neu
eingefligten 88 356d BGB-E und 357d BGB-E (vgl. Artikel 1 Nummer 5 und 6), die Rege-
lungen zum Lauf der Widerrufsfrist und zu den Rechtsfolgen des Widerrufs enthalten. Die
in 8 355 vorgesehene Widerrufsfrist von 14 Tagen reicht aus, um den mit der Einfihrung
des Widerrufsrechts angestrebten Zweck zu erreichen, einem Verbraucher, der sich vor-
schnell zum Abschluss eines Bauvertrags entschlossen hat, wahrend einer kurzen Be-
denkzeit eine unkomplizierte Losung vom Vertrag zu ermdglichen.

Nach 8§ 650k Satz 2 BGB-E ist der Unternehmer verpflichtet, den Verbraucher nach MaR3-
gabe des Artikels 249 § 3 EGBGB ber sein Widerrufsrecht zu belehren. Artikel 249 § 3
EGBGB-E regelt die zeitlichen und formalen Anforderungen an die Widerrufsbelehrung
naher und sieht vor, dass der Unternehmer bei Verwendung der als Anlage 10 hinzuge-
fugten Musterwiderrufsbelehrung seiner gesetzlichen Belehrungspflicht gentgt.

Zu 8§ 6501 BGB-E (H6he und Absicherung von Abschlagszahlungen)

Zu Absatz 1

Mit Absatz 1 wird eine neue Schutzvorschrift fir Verbraucher eingefinhrt, fir den Fall, dass
der Unternehmer von ihm Abschlagszahlungen nach § 632a verlangt. Sie sieht vor, dass
die vom Unternehmer verlangten Abschlagszahlungen 90 Prozent der vereinbarten Ver-
gutung einschliellich der Vergutung fur Nachtragsleistungen nicht Gibersteigen dirfen.

Die Regelung des § 632a dient dazu, die Vorleistungspflicht des Unternehmers abzumil-
dern, indem ihm die Mdglichkeit eroffnet wird, Abschlagszahlungen vom Besteller zu ver-
langen. Bei Verbrauchervertragen besteht allerdings die Gefahr, dass es durch Uberhéhte
Abschlagsforderungen des Bauunternehmers zu versteckten Vorauszahlungen kommt, da
sich fir den fachlich unkundigen Verbraucher oftmals nicht ohne weiteres ersehen lasst,
ob die Hohe der Abschlagsforderung korrekt ermittelt wurde. Dies gilt — jedenfalls fir in
Bausachen unkundige Verbraucher — auch dann, wenn kinftig die Abschlagsforderung
nach den vom Unternehmer erbrachten Leistungen berechnet wird.
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Mit der Regelung in Absatz 1 soll dem Risiko versteckter Vorleistungen in Form von Uber-
héhten Abschlagszahlungen begegnet werden. Die Vorschrift legt hierzu eine Obergrenze
fur die Gesamtsumme der Abschlagszahlungen, die der Unternehmer vom Verbraucher
fordern kann, fest. Die Obergrenze betrdgt 90 Prozent der vereinbarten Gesamtvergu-
tung. Der Restbetrag der Vergitung wird nach 8§ 641 Absatz 1 mit der Abnahme fallig.
Damit kann der Verbraucher kinftig auch effektiver von der Mdglichkeit des 8 641 Ab-
satz 3 Gebrauch machen. Diese Vorschrift gibt dem Besteller das Recht, nach Falligkeit
einen Teil der Verglitung zurlickzubehalten, wenn er die Beseitigung eines Mangels am
Werk verlangen kann.

Zu Absatz 2 und Absatz 3

Die beiden Absétze entsprechen weitgehend den bisherigen Absatzen 3 und 4 des
§ 632a. Angepasst wurde der Anwendungsbereich an den in § 650h BGB-E normierten
Begriff des Verbraucherbauvertrags. Bisher fand die Vorschrift Anwendung auf Vertrage
eines Verbrauchers Uber die Errichtung oder den Umbau eines Hauses oder eines ver-
gleichbaren Bauwerks. In der Praxis dirften sich hierdurch keine wesentlichen Verénde-
rungen ergeben. Neu in die Vorschrift aufgenommen wurde in Absatz 2 Satz 2 der Fall,
dass sich der Vergitungsanspruch durch eine Anordnung des Bestellers nach den
88 650b BGB-E und 8§ 650c BGB-E erhoht.

Die beiden Schutzvorschriften nach Absatz 1 und Absatz 2 gelten nebeneinander. Wird
die in Absatz 2 vorgeschriebene Sicherheit durch Einbehalt erbracht (Satz 3), erhalt der
Unternehmer zunachst lediglich 90 Prozent der Vergitung abziglich der als Sicherheit
einbehaltenen 5 Prozent.

Damit die dem Schutz des Bestellers dienenden Regelungen nicht durch Allgemeine Ge-
schéaftsbedingungen zum Nachteil der Verbraucher abbedungen werden kénnen, wird in
§ 309 Nummer 15 erganzend ein entsprechendes Klauselverbot aufgenommen (vgl.
Nummer 3).

Zu Absatz 4

Die Vorschrift schrankt bei Verbraucherbauvertragen die Mdglichkeiten zur Vereinbarung
einer Absicherung des Vergitungsanspruchs ein, wenn der Verbraucher Abschlagszah-
lungen auf den Vergitungsanspruch zu leisten hat. Werden Abschlagszahlungen nach
§ 632a verlangt oder sind Abschlagszahlungen zwischen den Parteien vereinbart, ist da-
nach eine Vereinbarung unwirksam, durch die der Besteller verpflichtet wird, den Vergu-
tungsanspruch in einem die nachste Abschlagszahlung oder 20 Prozent der vereinbarten
Vergitung Ubersteigenden Umfang abzusichern.

Der Verbraucher ist — im Gegensatz zum sonstigen Besteller — nicht gesetzlich verpflich-
tet, dem Unternehmer auf dessen Anforderung eine Absicherung zu stellen (Bauhandwer-
kersicherung nach 8§ 650e Absatz 1 bis 5 BGB-E, bisher § 648a Absatz 1 bis 5). Dieses
Verbraucherprivileg bei der Absicherungspflicht wird aus den zu § 650e BGB-E (vgl.
Nummer 25) dargelegten Griinden beibehalten. Da in Vertragen mit privaten Bauherren
jedoch zunehmend vereinbart wird, dass der Verbraucher eine Sicherheit zu stellen hat
und entsprechende Klauseln in AGB nach einem Urteil des BGH vom 27. Mai 2010 (VI
ZR 165/09, BauR 2010, 1215) auch nicht gemaf § 307 unwirksam sind, besteht das Be-
darfnis, zum Schutz des Verbrauchers gesetzliche Rahmenbedingungen fir solche Ver-
einbarungen festzulegen.

Der Entwurf sieht daher vor, dass eine Sicherheitsleistung des Verbrauchers maximal bis
zur Hohe des jeweils bestehenden Vorleistungsrisikos des Unternehmers vereinbart wer-
den kann. In der Praxis bedeutet dies, dass bei Vertrdgen, nach denen ein Unternehmer
in vollem Umfang vorzuleisten hat, auch eine Absicherung bis zur Hohe der gesamten
Auftragssumme vereinbart werden kann. Leistet der Besteller dagegen Abschlagszahlun-
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gen, beschrankt sich das Risiko des Unternehmers und damit sein Absicherungsbedurfnis
auf den Betrag der nachsten Abschlagszahlung. Es kann daher auch nur eine Absiche-
rung in Hohe der nachsten Ratenzahlung vereinbart werden. Aus Griinden der Praktikabi-
litat besteht alternativ die Mdglichkeit eine Absicherungspflicht des Verbrauchers von
pauschal 20 Prozent der Auftragssumme zu vereinbaren.

Erwogen wurde, ob zum Schutz der Verbraucher die Einfihrung einer generellen Ober-
grenze, beispielsweise von 60 Prozent der Auftragssumme, fur die Vereinbarung von Si-
cherheiten bei Verbraucherbauvertragen notwendig und sinnvoll ist. Hiervon wurde jedoch
Abstand genommen, da eine generelle Aussage Uber die Hohe des Absicherungsbedurf-
nisses des Unternehmers mit Blick auf die unterschiedliche Ausgestaltung der Vertrage
nicht méglich ist.

Zu 8 650m BGB-E (Erstellung und Herausgabe von Unterlagen)

Durch die vorgeschlagene neue Regelung uber die Pflichten des Unternehmers zur Er-
stellung und Herausgabe von Unterlagen lUber das Bauwerk wird diese konflikttrachtige
und bisher noch nicht abschlieBend von der Rechtsprechung entschiedene Frage geklart.

Haufig wird bei Verbrauchervertrdagen dann, wenn die Planung nicht durch den Besteller
oder einen von ihm Beauftragten erfolgt, also insbesondere im Schlisselfertigbau, keine
vertragliche Regelung uber die Herausgabe der relevanten Unterlagen an den Besteller
getroffen. In diesen Konstellationen sind die Gerichte bisher zuriickhaltend, Herausgabe-
pflichten des Unternehmers zu bejahen. Die zu erstellenden Planunterlagen, Berechnun-
gen und Zeichnungen werden in Bezug auf das zu erstellende Bauwerk oft nur als Mittel
zur Herstellung eines mangelfreien Werks angesehen, die vom Unternehmer nicht her-
auszugeben sind. Oft wird das Fehlen von Unterlagen von der Rechtsprechung daher
nicht als Verletzung einer Hauptpflicht angesehen, so dass der Verbraucher darauf
grundsatzlich keine Abnahmeverweigerung stuitzen kann.

Angesichts der immer komplexer und anspruchsvoller werdenden Bauvorhaben ist ein
Bauherr aber in mehrfacher Hinsicht darauf angewiesen, genaue Kenntnisse Uber die der
Konstruktion zugrundeliegende Planung und die Art und Weise, in der diese ausgefihrt
wurde, zu erhalten.

Absatz 1 Satz 1 verpflichtet den Unternehmer daher, rechtzeitig vor Beginn der Ausfih-
rung einer geschuldeten Leistung diejenigen Unterlagen und Dokumente zu erstellen und
dem Verbraucher herauszugeben, die dieser bendtigt, um gegeniber Behdrden den
Nachweis fuhren zu kénnen, dass die Leistung unter Einhaltung der einschlagigen offent-
lich-rechtlichen Vorschriften ausgefiihrt werden wird. Der Regelungsvorschlag soll es dem
Besteller zudem ermdéglichen, die Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften, durch
einen sachverstandigen Dritten schon wéahrend der Bauphase Uberprifen zu lassen. So
kénnen Schaden verhindert werden, die auch aus volkswirtschaftlicher Perspektive be-
achtlich sind. Absatz 1 Satz 2 nimmt Verbraucherbauvorhaben, bei denen die wesentli-
chen Planungsunterlagen durch den Besteller oder einen von ihm Beauftragten erstellt
wurden, vom Anwendungsbereich der Vorschrift aus.

Absatz 2 setzt im weiteren Verlauf des Bauvorhabens ein und betrifft die Erstellung und
Herausgabe von Unterlagen in Bezug auf die ordnungsgeméafe Ausfiihrung der Bauleis-
tungen. Fur den Bauherren kann sich auch nach Vertragsdurchfiihrung die Notwendigkeit
ergeben, die Einhaltung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften nachzuweisen: Beispielsweise
sieht das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz Prifungspflichten durch die zustandigen
Behdrden vor, denen der Verbraucher durch Vorlage von Nachweisen nachzukommen
hat. Das Nichtvorhandensein dieser Nachweise ist eine Ordnungswidrigkeit. Zum anderen
bendtigt der Besteller die Unterlagen fir die spatere Unterhaltung und Instandsetzung des
Bauwerks oder fur einen etwaigen Umbau. Der in Absatz 2 genannte Zeitpunkt fir die
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weitere Herausgabepflicht soll sicherstellen, dass der Verbraucher bei seiner Abnahme-
entscheidung auf die Unterlagen Uber die Errichtung zurtickgreifen kann.

Nach Absatz 3 treffen den Unternehmer entsprechende Pflichten, wenn ein Dritter, etwa
ein Darlehensgeber oder ein Fordermittelgeber, Nachweise fur die Einhaltung bestimmter
Bedingungen verlangt, und wenn der Unternehmer die berechtigte Erwartung des Ver-
brauchers geweckt hat, diese Bedingungen einzuhalten. Will der private Bauherr das
Bauprojekt beispielsweise zu einem Teil Uber die Férderbank KfW finanzieren, hat er
nachzuweisen und sicherzustellen, dass die entsprechenden Forderbedingungen am Bau
tatsachlich eingehalten werden, um die Finanzierung zu erhalten. War diese Absicht des
Bestellers dem Unternehmer bei Vertragsabschluss bekannt und hat er die berechtigten
Erwartungen des Bestellers geweckt, dass die Forderbedingungen der KfW auch einge-
halten werden, soll er nach § 650m Absatz 3 BGB-E verpflichtet sein, dem Besteller die
erforderlichen Nachweise zu Gbergeben. Berechtigte Erwartungen werden unter anderem
geweckt, wenn der Unternehmer unter Hinweis auf die Férderungsmaoglichkeit durch die
KfW fur das Bauprojekt geworben hat. Auch nach Ausfihrung der Bauleistungen ist der
Verbraucher, dessen Bauvorhaben — etwa durch die Férderbank KfW — geférdert wurde,
auf Unterlagen angewiesen, die belegen, dass bei der Ausfiihrung die Férderbedingungen
eingehalten wurden. Daher nimmt Absatz 3 auf die Pflichten nach Absatz 1 und Absatz 2
Bezug.

Zu Kapitel 4 — Unabdingbarkeit

Damit von den dem Schutz der Verbraucher dienenden Vorschriften aus dem Kapitel 3
und in § 640 nicht zu Lasten der Verbraucher abgewichen werden kann, wird in § 650n
BGB-E angeordnet, dass es sich hierbei um zwingende Vorschriften handelt.

Anderes gilt fur die Regelungen in 8 632a und § 6501 BGB-E, von denen durch Individual-
vereinbarungen abgewichen werden kdnnen soll.

Zu Untertitel 2 — Architektenvertrag und Ingenieurvertrag

Neu in das BGB aufgenommen werden sollen spezielle Vorschriften zum Architektenver-
trag und Ingenieurvertrag.

Die Einordnung der Architekten- und Ingenieurvertrage in das Vertragsrecht ist aufgrund
der Vielgestaltigkeit der Aufgaben des Architekten nicht einfach, da diese Vertrage typi-
scherweise viele verschiedene Aufgaben enthalten. Bei einigen Aufgaben des Architekten
und Ingenieurs ware auch eine Zuordnung zum Dienstvertragsrecht vorstellbar. Der BGH
hat sich in seiner Rechtsprechung jedoch durchgangig fur eine Unterstellung des Archi-
tektenvertrags und des Ingenieurvertrags unter das Werkvertragsrecht entschieden und
diese Bewertung zum einen damit begrindet, dass die Tatigkeit des Architekten der Her-
beiflihrung eines ,Erfolges (8§ 631 BGB)" diene, ndmlich der ,Herstellung eines Bauwerks*
und zum anderen festgestellt, dass die Anwendung des Werkvertragsrechts auf der
Rechtsfolgenseite zu sachgerechteren Ergebnissen fuhre. Eine Qualifizierung des Archi-
tektenvertrags als ,gemischter Vertrag“ wirde zu einer nicht mehr zu beherrschenden
Anwendung unterschiedlicher Regelungen der einzelnen Vertragstypen und damit in der
Rechtsanwendung zu erheblichen Unsicherheiten filhren. Da die Anwendung des Werk-
vertragsrechts fur Architekten und Ingenieure andererseits in einigen Punkten erhebliche,
teilweise unverhaltnismaRig belastende Konsequenzen hat, sollen die Regelungen des
Werkvertragsrechts nicht uneingeschrénkt auf Architekten- und Ingenieurvertrdge Anwen-
dung finden, sondern den Besonderheiten dieses Vertragstyps durch spezielle Regelun-
gen Rechnung getragen werden. Um den besonderen Charakter der Architekten- und
Ingenieurvertrage deutlich zu machen, werden diese Vorschriften in Titel 9 — Werkvertrag
und &hnliche Vertrage — in einem eigenen Untertitel zusammengefasst.
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Zu 8 6500 BGB-E (Vertragstypische Pflichten aus Architekten- und Ingenieurvertra-
gen)

Die Vorschrift definiert die vertragstypischen Pflichten aus Architekten- und Ingenieurver-
tragen.

Zu Absatz 1

Nach Absatz 1 ist der Unternehmer verpflichtet, die Leistungen zu erbringen, die nach
dem jeweiligen Stand der Planung und Ausfihrung des Bauwerks oder der Aul3enanlage
erforderlich sind, um die vereinbarten Planungs- und Uberwachungsziele zu erreichen. Mit
dieser Formulierung wird zum Ausdruck gebracht, dass Architekten- und Ingenieurvertra-
ge typischerweise eine Reihe verschiedener Pflichten umfassen und zwischen dem Pla-
nungserfolg und den Planungs- und Leistungsschritten zu unterscheiden ist.

Die Definition umfasst sowohl Architekten- und Ingenieurleistungen zur Herstellung von
Bauwerken als auch zur Herstellung von AulRenanlagen. Der Begriff der ,Auf3enanlage” ist
ebenso zu verstehen wie in § 648a BGB. Nach der Rechtsprechung des BGH (Urteil vom
24. Februar 2005 - VII ZR 86/04, NJW-RR 2005, 750) sind als Arbeiten an einer Aul3en-
anlage solche gemeint, die mit Arbeiten an einem Bauwerk im weitesten Sinne vergleich-
bar sind. Es sind nicht samtliche Arbeiten an einem Grundstlick erfasst, sondern es muss
sich um gestalterische Arbeiten handeln, die der Errichtung der Anlage oder deren Be-
stand dienen. Dies entspricht auch der Verwendung des Begriffs der AuRRenanlage in
§ 650a BGB-E. Dort ist auch nicht jede Vereinbarung tber Arbeiten an einem Grundstick
als Bauvertrag anzusehen, sondern nur die Herstellung, die Wiederherstellung, die Besei-
tigung oder der Umbau einer Anlage. Fur die Einordnung von Leistungen der Architekten
oder Ingenieure bedeutet dies, dass nicht jede Vereinbarung tber Leistungen in Bezug
auf Arbeiten an einem Grundstiick als Architekten- oder Ingenieurvertrag anzusehen ist.
Es muss sich vielmehr um Leistungen handeln, die auf gestalterische Arbeiten gerichtet
sind. Dies ist etwa bei der Planung fir die Einrichtung oder Umgestaltung eines Gartens,
eines Parks, eines Teichs oder eines Dammes der Fall. Darauf, ob die Anlage in einen
Zusammenhang mit einem Bauwerk steht oder nicht, kommt es dabei nicht an. Planungs-
und Uberwachungsleistungen zur Einrichtung oder Umgestaltung von ,Freianlagen® im
Sinne des § 39 HOAI durften daher regelmaRig als Architekten- oder Ingenieurvertrage
anzusehen sein

Sowohl bei einem auf ein Bauwerk als auch bei einem auf eine AuRenanlage gerichteten
Architekten oder Ingenieurvertrag sind regelmafig umfangreiche und komplexe Tatigkei-
ten geschuldet, auf die die Regelungen dieses Untertitels zugeschnitten sind.

Zu Absatz 2

Soweit wesentliche Planungs- und Uberwachungsziele noch nicht vereinbart sind, hat der
Unternehmer nach Absatz 2 zunéchst eine Planungsgrundlage zur Ermittlung dieser Ziele
zu erstellen. Er legt dem Besteller die Planungsgrundlage zusammen mit einer Kosten-
einschétzung fir das Vorhaben zur Zustimmung vor.

Mit dieser Vorschrift soll Féllen Rechnung getragen werden, in denen sich der Besteller
mit noch vagen Vorstellungen von dem zu planenden Bauvorhaben oder der Au3enanla-
ge an den Architekten oder Ingenieur wendet, und daher bei Vertragsschluss noch keine
Einigung tber alle wesentlichen Planungs- und Uberwachungsziele vorliegt. Dies kann
etwa der Fall sein, wenn zwar fest steht, welchen Zweck das zu planende Geb&ude ha-
ben soll, jedoch noch wesentliche Fragen, wie etwa die Art des Daches, die Zahl der Ge-
schosse oder ahnliche fiir die Planung grundlegende Fragen offen sind. In solchen Fallen
soll der Architekt oder Ingenieur die Wiinsche und Vorstellungen des Bestellers erfragen
und unter deren Berucksichtigung eine Planungsgrundlage zur Ermittlung der noch offe-
nen Planungs- und Uberwachungsziele erstellen. Der Entwurf verwendet bewusst das
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Wort ,Planungsgrundlage”, um deutlich zu machen, dass es noch nicht um die eigentliche
Planung geht. Es ist in dieser Phase lediglich eine Grundlage, etwa eine erste Skizze oder
eine Beschreibung des zu planenden Vorhabens, geschuldet, auf der dann die Planung
aufbauen kann.

Nach Absatz 2 Satz 2 ist der Architekt oder Ingenieur verpflichtet dem Besteller die Pla-
nungsgrundlage zusammen mit einer Kosteneinschatzung fur das Vorhaben zur Zustim-
mung vorzulegen. Die Kosteneinschatzung soll dem Besteller eine grobe Einschatzung
der zu erwartenden Kosten fir seine Finanzierungsplanung geben. Planungsgrundlage
und Kosteneinschéatzung zusammen sollen den Besteller in die Lage versetzen, eine fun-
dierte Entscheidung zu treffen, ob er dieses Bauprojekt oder die AuRenanlage mit diesem
Planer realisieren oder von dem in 8 650q BGB-E vorgesehenen Kiindigungsrecht Ge-
brauch machen méchte.

Die Absétze 1 und 2 beschreiben die Pflichten des Architekten und Ingenieurs praziser als
der bisher einschlagige § 631 Absatz 1, wonach der Unternehmer die ,Herstellung des
versprochenen Werks" schuldet. Ferner soll die Definition dazu beitragen, die im Laufe
der Planentwicklung notwendige Konkretisierung des Erfolgs von der eine Mehr- oder
Mindervergitung auslésenden Anderungsanordnung abzugrenzen. Anderungswiinsche
des Bestellers, die bereits getroffene Festlegungen betreffen, bedirfen entweder einer
vertraglichen Anderungsvereinbarung oder konnen uber das Anordnungsrecht nach
§ 650b BGB-E geltend gemacht werden.

Mit der Neuregelung soll zugleich einer in der Praxis vielfach zu weitgehenden Ausdeh-
nung der unentgeltlichen Akquise zu Lasten des Architekten entgegengewirkt werden.
Durch die Einfuhrung einer vertraglichen Pflicht des Architekten oder Ingenieurs; an der
Ermittlung von Planungs- und Uberwachungszielen mitzuwirken, stellt der Gesetzgeber
klar, dass zum Zeitpunkt der grundlegenden Konzeption des Bauprojekts durchaus bereits
ein Vertrag geschlossen sein kann. Alternativ war erwogen worden, eine verpflichtende
Schrift-/Textform fur den Architekten- oder Ingenieurvertrag einzufiihren, um die beste-
henden Probleme beim Ubergang von der (nicht zu vergiitenden) Akquise zum (honorar-
pflichtigen) Vertrag zu Iésen. Letztlich wurden diese Uberlegungen nicht weiterverfolgt, da
sich die Abgrenzungsprobleme durch eine Formvorgabe nicht lI6sen lassen, stattdessen
aber eine Reihe neuer Fragen entstehen, wenn die Formvorschrift von den Parteien nicht
beachtet wird.

Auf eine Bezugnahme auf die HOAI, in der die beim Architekten- und Ingenieurvertrag in
der Regel zu erbringenden Leistungsbilder und Leistungsphasen definiert sind, wurde bei
der Formulierung der vertragstypischen Pflichten aus rechtssystematischen Griinden ver-
zichtet, da es sich bei der HOAI um eine Gebiihrenordnung handelt. Diese muss im Ubri-
gen nicht zwingend alle Leistungen abdecken, die der Architekt oder der Ingenieur im
Einzelfall vertraglich schuldet.

Die Pflicht des Bestellers zur Entrichtung der vereinbarten Vergitung ergibt sich aus den
allgemeinen werkvertraglichen Vorschriften (8 650p BGB-E in Verbindung mit § 631 Ab-
satz 1 und § 632 Absatz 1). Fur die Hohe der Vergutung sind aul3erdem die Regelungen
der HOAI zu beachten, wenn das geschuldete Werk durch die dort beschriebenen Leis-
tungsbilder gepragt ist.

Zu § 650p (Anwendbare Vorschriften)

Zu Absatz 1

Die Vorschrift bestimmt, dass — wie in den einleitenden Ausfihrungen zu Untertitel 2 na-
her begrundet — auf den Architekten- und Ingenieurvertrag die Vorschriften des Kapitels 1
des Untertitels 1 — Werkvertragsrecht — grundsétzlich entsprechend Anwendung finden
sollen.



-78 -

Zudem sollen einzelne Vorschriften des Kapitels 2 des Untertitels 1 — im Einzelnen han-
delt es sich um die 88 650b, 650d bis 650g BGB-E — entsprechend anwendbar sein:

— Das in 8§ 650b BGB-E geregelte Anordnungsrecht des Bestellers soll auch im Rah-
men von Architekten- oder Ingenieurvertragen gelten. Gerade im Rahmen dieser Ver-
trage besteht oft ein praktisches Bediirfnis nachtraglicher Anderungen. Fiir die sich
an eine solche Anordnung anschliel3ende Vergitungsanpassung ist in Absatz 2 eine
spezielle Regelung fur Architekten- und Ingenieurvertrdge vorgesehen.

— Die bisher in den 88§ 648 und 648a enthaltenen und nach dem Entwurf in die 8§ 650d,
650e BGB-E zu verschiebenden Regelungen zur Sicherungshypothek des Unter-
nehmers und zur Bauhandwerkersicherung sind schon nach bisheriger Rechtspre-
chung auch auf die Sicherung des Honoraranspruchs des Architekten oder Ingeni-
eurs anwendbar. Dies soll nunmehr ausdriicklich festgeschrieben werden. Die Kontu-
rierung, die die Anwendbarkeit der beiden Absicherungsvorschriften auf Architekten-
und Ingenieurvertrage durch die bisher dazu ergangene Rechtsprechung erhalten
hat, durfte infolge der lediglich entsprechenden Anwendbarkeit aufrechterhalten wer-
den kdnnen.

— Ein Bedurfnis fur eine Zustandsfeststellung nach § 650f BGB-E, wenn der Besteller
die Abnahme verweigert, kann sich auch bei Architekten- und Ingenieurvertragen er-
geben.

— Die zu 8§ 650g BGB-E ausgefiihrten Erwégungen fir ein Schriftformerfordernis bei
Kindigungen treffen auch bei Architekten- und Ingenieurvertrdgen zu. Auch insoweit
spricht das Interesse an Beweissicherung und Rechtssicherheit dafiir, ein solches Er-
fordernis aufzustellen. Zudem kann auch hier der Zweck des Formerfordernisses re-
levant werden, die Vertragsparteien von einer tbereilten Kiindigungserklarung abzu-
halten.

Zu Absatz 2

Fur die VerglUtungsanpassung bei Anordnungen nach 8§ 650b sollen vorrangig die Ent-
geltberechnungsregeln der Honorarordnung fir Architekten und Ingenieure in der jeweils
geltenden Fassung Anwendung finden. Soweit infolge der Anordnung zu erbringende o-
der entfallende Leistungen vom Anwendungsbereich der Honorarordnung erfasst werden,
ist sie fur die Vergutungsanpassung heranzuziehen. Dies wird insbesondere dann der Fall
sein, wenn es sich bei den infolge der Anordnung zu erbringenden oder entfallenden Leis-
tungen um ,Grundleistungen” im Sinne der HOAI handelt. Ob dariiber hinaus auch die
Grundsatze des § 10 HOAI herangezogen werden kdnnen, wenn sich infolge der Anord-
nung der Umfang der beauftragten Leistung andert oder Grundleistungen zu wiederholen
sind, erscheint zumindest zweifelhaft; denn 8 10 HOAI setzt nach seinem Wortlaut sowohl
hinsichtlich der Anderung als auch hinsichtlich der Vergiitungsanpassung eine Vereinba-
rung der Parteien voraus. Diese Frage kann der Rechtsprechung tberlassen werden.

Lasst sich § 10 HOAI nicht entsprechend heranziehen oder ergibt sich aus anderen Grin-
den eine nicht von der HOAI erfasste Konstellation, gilt Absatz 2 Satz 2 und 3. Danach ist
die Vergitungsanpassung fur den vermehrten oder verminderten Aufwand aufgrund der
angeordneten Leistung frei vereinbar. Soweit die Parteien keine Vereinbarung treffen, gilt
8§ 650c BGB-E entsprechend. Der Entwurf stellt insoweit vorrangig auf eine Vereinbarung
der Parteien ab, weil eine Berechnung des Mehr- oder Minderaufwands anhand der tat-
séchlichen Kosten gemaf § 650c BGB-E beim Architekten- und Ingenieurvertrag wegen
fehlender Bezugspunkte Schwierigkeiten aufwerfen kann. So wird ein Mehraufwand in der
Regel aus zusatzlich aufgewendeter Arbeitszeit des Architekten oder Ingenieurs selbst
oder eines Subplaners bestehen. Erfahrungswerte, wieviel Sunden regelmaflig fur eine
bestimmte Planungsaufgabe benétigt werden, gibt es ebenso wenig wie eine Taxe fir die
Hohe der Vergitung pro Stunde. Anders als beim Bauvertrag wird beim Architekten- und
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Ingenieurvertrag regelmafig auch keine Urkalkulation hinterlegt, die als Bezugspunkt die-
nen konnte. Es soll daher fur die Vergutungsanpassung nach Anordnung auf3erhalb der
HOAI-Tatbesténde in erster Linie auf eine vertragliche Vereinbarung abgestellt werden.
Nur wenn die Parteien keine Vereinbarung treffen soll - ebenso wie es § 632 Absatz 2 flr
den Auffangmafstab der Ublichen Vergltung regelt - der Maf3stab der tatséchlich erfor-
derlichen Kosten geméanR § 650c BGB-E gelten.

Zu 8§ 650q (Sonderkiindigungsrecht)

Die Vorschrift gewahrt dem Besteller und unter bestimmten Umstanden auch dem Unter-
nehmer bei einem Architekten- oder Ingenieurvertrag, bei dem der Planungs- und Uber-
wachungserfolg bei Vertragsabschluss noch nicht festgelegt worden ist, ein besonderes
Kindigungsrecht.

Das Kindigungsrecht soll insbesondere Verbraucher vor den Rechtsfolgen eines haufig
Ubereilt abgeschlossenen umfassenden Architektenvertrags schitzen, der alle neun Leis-
tungsphasen des § 3 HOAI beinhaltet.

Das besondere Kindigungsrecht erstreckt sich auch auf Ingenieurvertrage sowie auf Ver-
trdge zwischen Unternehmern (B2B-Vertrage). Auch bei Ingenieurleistungen gibt es Ver-
trage, die hinsichtlich der Planungs- und Uberwachungsziele noch konkretisierungsbe-
dirftig sind und bei denen der Besteller im weiteren Verlauf zu der Er-kenntnis kommt,
dass er die Gesamtkosten des Vorhabens unterschatzt hat und er von seiner Durchfih-
rung absehen will. Dass in der Praxis ein Bedurfnis zur vorzeitigen Lésung vom Vertrag
auch im B2B-Bereich besteht, zeigt sich daran, dass im Unternehmerbereich haufig ,ge-
stufte Vertrage" abgeschlossen werden, die beiden Vertragspartnern diese Losungsmoég-
lichkeit er6ffnen.

Zu Absatz 1

Absatz 1 regelt, dass der Besteller den Vertrag nach Vorlage der Unterlagen nach 8§ 6500
Absatz 2, also Planungsgrundlage und der Kosteneinschatzung kiindigen kann. Das Kin-
digungsrecht erlischt nach Absatz 1 Satz 2 innerhalb von zwei Wochen. Zum Schutz des
Verbrauchers ist der Architekt oder Ingenieur verpflichtet, ihn Uber das besondere Kiundi-
gungsrecht, die Frist, in der dieses ausgetbt werden kann, und die Rechtsfolgen dieser
Kindigung im Gegensatz zu denen des allgemeinen Kindigungsrechts nach § 648 BGB-
E (bisher 8§ 649) zu unterrichten. Unterbleibt die Unterrichtung, besteht das Kindigungs-
recht des Verbrauchers weiter. Eine Mdglichkeit, die Unterrichtung spater nachzuholen,
sieht der Entwurf nicht vor. Diese ,scharfe” Rechtsfolge soll sicherstellen, dass die Beleh-
rungspflicht von Seiten des Unternehmers ernst genommen wird.

Zu Absatz 2

Absatz 2 gibt dem Architekten oder Ingenieur unter bestimmten Umstanden ebenfalls das
Recht, sich vom Vertrag zu l16sen. Der Entwurf sieht vor, dass der Unternehmer dem Be-
steller eine angemessene Frist fir die Zustimmung nach 8§ 6500 Absatz 2 Satz 2 BGB-E
setzen kann. Wirkt der Besteller daraufhin nicht an der Fortfihrung der Planung mit, in-
dem er die Zustimmung zu der Gbermittelten Planungsgrundlage und der Kosteneinschat-
zung verweigert oder dazu innerhalb der ihm vom Unternehmer gesetzten angemessenen
Frist keine Erklarung abgibt, soll auch dem Architekten/Ingenieur ein Kiindigungsrecht
zustehen.

Die Einfihrung eines Kindigungsrechts des Unternehmers ohne rechtfertigende Griinde
erscheint dagegen nicht gerechtfertigt. Der Besteller muss sich grundsatzlich auf die Erfil-
lung des Vertrags verlassen kdnnen. Muss er den Architekten- oder Ingenieur auswech-
seln, ist dies flr den Besteller mit erheblichen Mehrkosten verbunden. Zudem dirfte es flr
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ihn in der Regel auch schwierig sein, kurzfristig einen anderen Fachplaner zu finden, der
das Bauprojekt zu Ende fihrt.

Zu Absatz 3

Absatz 3 legt fest, dass bei einer Kiindigung nach Absatz 1 oder Absatz 2, unabhangig
davon welcher Vertragspartner sie ausgesprochen hat, der Architekt oder Ingenieur nur
einen Anspruch auf Vergutung der bis dahin von ihnen erbrachten Leistungen hat.

Zu 8 650r BGB-E (Teilabnahme)

Die Vorschrift erdffnet dem Architekten oder Ingenieur das Recht, ab der Abnahme der
letzten Leistung des bauausfihrenden Unternehmers oder der bauausfihrenden Unter-
nehmer eine Teilabnahme der bis dahin erbrachten Architekten- oder Ingenieurleistungen
zu verlangen. Damit wird hinsichtlich des tUberwiegenden Teils der Leistungen des Archi-
tekten oder Ingenieurs ein Gleichlauf der Verjahrungsfrist der Mangelhaftung mit der des
bauausfiihrenden Unternehmers erreicht.

Mit der Regelung soll die ungleiche Belastung von Architekten und Ingenieuren im Rah-
men ihrer gesamtschuldnerischen Haftung fir Bauméngel zusammen mit dem Bauunter-
nehmer reduziert werden. Diese ungleiche Belastung entsteht unter anderem dadurch,
dass die in Architekten- und Ingenieurvertrdgen gebindelten unterschiedlichen Leistun-
gen bei einem umfassenden Vertrag beispielsweise auch die Objektbetreuung (Leis-
tungsphase 9 nach 8 3 HOAI) beinhalten und damit Uber die eigentliche Bauphase hin-
ausgehen. Dies fuhrt nach geltendem Recht zu einem spateren Beginn der Verjahrungs-
frist fur Architekten- und Ingenieurleistungen als beim bauausfihrenden Unternehmer und
in der Folge auch zu einem entsprechend spateren Ende der Frist. Nach dem Ende der
Verjahrungsfrist fur den bauausfiihrenden Unternehmer haften Architekt und Ingenieur
weiterhin fur in dieser Phase noch vom Bauherrn geltend gemachte Baumé&ngel, auch
wenn diese ggf. Uberwiegend vom Bauunternehmer zu verantworten sind. Ein Ruckgriff
des in Anspruch Genommenen auf den Bauunternehmer ist wegen der fir diesen Unter-
nehmer dann bereits abgelaufenen Mangelgewahrleistungsfrist jedoch nicht mehr mdg-
lich. Durch die Einfihrung eines Rechts auf Teilabnahme wird erreicht, dass die Verjah-
rungsfristen von bauausfihrendem Unternehmer und Architekten und Ingenieurs fur ihre
bis zur Bauabnahme erbrachten Leistungen nahezu parallel laufen und der Planer nach
einer Inanspruchnahme noch die Mdéglichkeit hat, auf den bauausfiihrenden Unternehmer
zurtckzugreifen.

Das neue Recht des Architekten oder Ingenieurs, parallel zu der Abnahme der Leistungen
des bauausfihrenden Unternehmers eine Teilabnahme zu verlangen, hat keine prakii-
sche Bedeutung, wenn der Architekt oder Ingenieur nicht mit Gber die Planungs- und
Bauluberwachungsphase hinausgehenden Tatigkeiten beauftragt ist. Wenn ein Architekt
oder Ingenieur beispielsweise nur mit der Planung des Vorhabens beauftragt war, kann er
nach dem Ende seiner Tatigkeiten bereits die (Gesamt-)Abnahme nach 8§ 640 Absatz 1
verlangen. Fur diese Félle andert sich durch das neue Recht auf Teilabnahme nichts.

Hat der Architekt oder Ingenieur von seinem Recht auf Teilabnahme Gebrauch gemacht,
schlief3t sich nach Erfillung aller geschuldeten Leistungen die Schlussabnahme an.

Zu 8 650s BGB-E (Gesamtschuldnerische Haftung mit dem bauausfihrenden Un-
ternehmer)

§ 650s BGB-E sieht vor, dass ein Unternehmer, der vom Besteller wegen eines Uberwa-
chungsfehlers, der zu einem Mangel an dem Bauwerk oder der AuRenanlage gefiihrt hat,
in Anspruch genommen wird, die Leistung verweigern kann, wenn auch der bauausfih-
rende Unternehmer fir den Mangel haftet und der Besteller diesem noch nicht erfolglos
eine angemessene Frist zur Nacherflllung bestimmt hat. Mit dieser Vorschrift soll ein
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Lvorrang der Nacherfullung” im Verhdaltnis zwischen Architekt/Ingenieur, ausfihrendem
Bauunternehmer und Besteller eingefiihrt werden. Dem vom Besteller auf Schadenser-
satz nach den 88634 Nummer4, 280, 281 in Anspruch genommenen Architek-
ten/ingenieur steht ein Leistungsverweigerungsrecht zu, wenn nicht der Besteller dem
bauausfuhrenden Unternehmer bereits erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherful-
lung nach 8 634 Nummer 1 bestimmt hat.

Ziel der Regelung ist es, die Uberproportionale Belastung der Architekten und Ingenieure
im Rahmen der gesamtschuldnerischen Haftung mit dem bauausfiihrenden Unternehmer
zu reduzieren. Auch wenn die Verjahrungsfrist fir Baumangel gegeniber dem bauausfuh-
renden Unternehmer noch nicht abgelaufen ist, nehmen Bauherren bei Mangeln, die so-
wohl der Bauunternehmer als auch der Architekt oder Ingenieur zu verantworten haben,
vorrangig letztere in Anspruch, da Architekten und Ingenieure aufgrund ihrer Berufsord-
nung zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung verpflichtet sind und damit die
Realisierung von Schadensersatzanspriichen gesichert ist. Ist die Realisierung des Re-
gressanspruchs des Architekten oder Ingenieurs bzw. seiner Versicherung gegeniber
dem bauausfiihrenden Unternehmer nicht mehr mdglich, etwa weil das bauausfuhrende
Unternehmen zwischenzeitlich insolvent ist, fihrt dies zu einer wirtschaftlich starkeren
Belastung der Architekten und Ingenieure als dies ihrem Beitrag zum Mangel entspricht.

Dieses Ungleichgewicht soll durch gesetzgeberische MalRnahmen beseitigt, zumindest
aber reduziert und so ein Interessenausgleich zwischen Architekten und Ingenieuren ei-
nerseits und Bauunternehmern andererseits erreicht werden. Hierzu wurden verschiedene
Lésungsmoglichkeiten geprift, etwa die Abschaffung der auf die Rechtsprechung des
BGH zuriickgehenden gesamtschuldnerischen Haftung der am Bau Beteiligten oder die
Einschrankung der gesamtschuldnerischen Haftung durch Regelung der Rangfolge der
Inanspruchnahme.

Der Entwurf sieht nunmehr ein Leistungsverweigerungsrecht des Architekten/Ingenieurs
vor, wenn der Besteller nicht zuvor den ausfiihrenden Bauunternehmer erfolglos zur
Nacherfullung aufgefordert hat. Damit wird zumindest bei kleineren — leicht zu beheben-
den — Baumangeln eine vorschnelle Inanspruchnahme des Architekten oder Ingenieurs
verhindert. Gleichzeitig wird einer erfolgversprechenden Nachbesserung der Vorrang vor
der Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs auch in dem durch die Gesamt-
schuld entstehenden Mehrpersonenverhaltnis zwischen Bauherr, Architekt bzw. Ingenieur
und bauausfiihrendem Unternehmer eingerdumt wie dies bereits im Verhaltnis zwischen
Besteller und bauausfihrenden Unternehmer der Fall ist. Das werkvertragliche Méangel-
haftungsrecht (88 634 ff.) sieht vor, dass dem Unternehmer zundchst das Recht auf
Nachbesserung eingerdumt werden muss, bevor der Besteller andere Mangelhaftungs-
rechte geltend machen kann, etwa Schadensersatz verlangen, den Vergitungsanspruch
mindern oder den Schaden selbst beseitigen. Dieses Recht zur ,zweiten Andienung” ist
dem bauausfilhrenden Unternehmer verwehrt, wenn der Besteller im Rahmen der ge-
samtschuldnerischen Haftung von Planer und bauausfiihrendem Unternehmer sofort den
Planer in Anspruch nimmt. Der solvente Unternehmer hat in der Regel jedoch ein Interes-
se sein Recht zur Nacherfullung wahrzunehmen. Zum einen ist es eine Moglichkeit, die
.Zufriedenheit* seiner Kunden wiederherzustellen, zum anderen ist eine Nacherfillung
regelmafiig kostengtinstiger als die Erfiillung des Regressanspruchs des Planers.

Der Architekt oder Ingenieur kann das Leistungsverweigerungsrecht nur im Fall von
Uberwachungsfehlern, die zu Méangeln an dem Bauwerk oder der AuRenanlage gefiihrt
haben, erheben. Diese Beschrankung, die Planungsmangel nicht in den Anwendungsbe-
reich des Leistungsverweigerungsrechts einbezieht, ist dadurch gerechtfertigt, dass der
Architekt oder Ingenieur in diesen Fallen die Hauptursache fir den Mangel gesetzt hat. Es
ware in dieser Konstellation nicht angemessen, den Besteller zunachst auf eine Inan-
spruchnahme des Bauunternehmers auf Nacherfillung zu verweisen.
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Nicht erforderlich ist, dass der Besteller gegen den bauausfiihrenden Unternehmer erfolg-
los geklagt hat. Es geniigt, dass er diesem erfolglos eine angemessene Frist zur Nacher-
fullung gesetzt hat, wie das auch das Mangelgewahrleistungsrecht als Voraussetzung fur
die Geltendmachung anderer Mangelgewéhrleistungsanspriche vorsieht (vgl. 8§ 637).
Weitergehende Voraussetzungen wirden die Geltendmachung seiner Mangelhaftungsan-
spriiche erschweren und wéren — gerade bei groReren Méangeln — mit einem nicht hin-
nehmbaren Zeitverlust verbunden.

Eine Abschaffung der gesamtschuldnerischen Haftung ist abzulehnen, da diese Ldosung
ausschlieBlich zu Lasten des Bestellers und hier insbesondere der Verbraucher ginge, die
eine anderweitige Absicherung ihrer Anspriiche vertraglich im Zweifel nicht durchsetzen
kénnen. Der Besteller wirde beim Wegfall der gesamtschuldnerischen Haftung auf3erdem
prozessual benachteiligt, da er dann eine Schadensaufteilung zwischen den am Bau Be-
teiligten vorzunehmen hétte, um diese einzeln zu verklagen. Eine solche Schadensauftei-
lung korrekt vorzunehmen, dirfte dem Besteller selbst mit sachverstandiger Unterstut-
zung nicht immer gelingen.

Zu Untertitel 3 — Bautragervertrag

Zu 8 650t BGB-E (Bautragervertrag; anwendbare Vorschriften)

In § 650t Absatz 1 BGB-E wird die bisher in 8 632a Absatz 2 zu findende Definition des
Bautragervertrags tbernommen und angeordnet, dass — vorbehaltlich einer anderweitigen
Regelung in Untertitel 3 — hinsichtlich der Errichtung oder des Umbaus die Vorschriften
des Werkvertragsrechts in Untertitel 1 Kapitel 1 und hinsichtlich des Anspruchs auf Eigen-
tumsubertragung oder auf Bestellung oder Ubertragung des Erbbaurechts die kaufvertrag-
lichen Vorschriften anzuwenden sind.

Absatz 2 erganzt Absatz 1 um eine Auflistung derjenigen Vorschriften aus dem Werk- und
Bauvertragsrecht, die nicht auf den Bautrégervertrag angewendet werden sollen. Hierbei
handelt es sich um folgende Bestimmungen:

— Auf den Bautragervertrag nicht anwendbar sein soll die Vorschrift des § 648 BGB-E
(bisher § 649) Uber die freie Kindigung eines Werkvertrags. Grundséatzlich ist der
Bautrager zur Erbringung einer Gesamtleistung, zusammengesetzt aus Grundsticks-
verauRerung und Bauwerkserrichtung, verpflichtet — aber auch zur Erbringung der
gesamten Leistung berechtigt. Die verschiedenen Elemente sind aus kalkulatorischen
und bautechnischen Grinden fiir den Bautrager miteinander verknipft und sollen ge-
genluber einem vertragstreuen Bautrdger nicht durch eine freie Kindigung des Er-
werbers getrennt werden kdnnen. Die Mdglichkeit einer freien Kindigung des Bautra-
gervertrags wurde schon bisher von der Rechtsprechung mit Blick auf die kaufver-
traglichen Elemente und das wirtschaftliche Ziel eines Bautragervertrags verneint (so
etwa Urteil des BGH vom 21. November 1985 (VII ZR 366/83, NJW 1986, 925). Folge
einer solchen freien Kindigung ware, dass der Erwerber das Grundstick bzw. den
Grundsticksanteil einschlie3lich der bis zum Kindigungszeitpunkt erbrachten Leis-
tungen gegen die entsprechende Vergitung verlangen und anschlieRend mit einem
anderen Bauunternehmer weiterbauen kénnte. Ebenso wére es maoglich, dass der
Bautragervertrag noch vor Beginn der Bauarbeiten gekindigt wirde, mit der Folge,
dass der Besteller das Eigentum an dem Grundstiick erlangen und mit einem ande-
ren Bauunternehmer bauen kdnnte. Wenn der Erwerber solche Situationen frei, also
unabhangig von einem Kindigungsgrund, herbeifihren kénnte, liefe dies dem wirt-
schaftlichen Ziel eines Bautragervertrags zuwider. Zudem wirden insbesondere im
Geschosswohnungsbau mit Blick auf die Gesamtherstellungsverpflichtung erhebliche
Probleme im Verhaltnis des Kiindigenden zu den Ubrigen Erwerbern entstehen.

— Auch die Vorschrift Gber die Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 648a BGB-E) soll
nicht auf den Bautragervertrag anwendbar sein. Zwar hat der BGH bei Vorliegen ei-
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nes wichtigen Grundes die Mdglichkeit einer Teilkiindigung des werkvertraglichen
Teils eines Bautragervertrags mit der Folge einer Teilabwicklung wie oben geschildert
bejaht (wiederum Urteil vom 21. November 1985, VII ZR 366/83, NJW 1986, 925). Es
handelte sich aber um eine Einzelfallentscheidung mit Ausnahmecharakter. Mit Blick
auf die Einheitlichkeit des Vertrages und die Auslbung der Rechte daraus soll es
kiinftig nicht mehr moglich sein, sich teilweise aus einem Bautragervertrag zu losen.
Vielmehr soll nur noch eine Gesamtabwicklung des Vertrages im Rahmen eines
Rucktritts moglich sein.

Ein Rucktrittsrecht kann sich nach geltendem Recht zum einen bei Méangeln des
Werks aus 8§ 634 Nummer 3 in Verbindung mit den 88 636, 323, 326 Absatz 5 erge-
ben. Beim Vorliegen gravierender nicht leistungsbezogener Pflichtverletzungen durch
den Bautrager ist ein Rucktritt nach § 324 in Verbindung mit § 241 Absatz 2 mdglich.

— Die Vorschriften Uber das Anordnungsrecht des Bestellers (88 650b, 650c BGB-E)
sind ebenfalls nicht auf den Bautrdgervertrag anzuwenden. Die Einfihrung eines der-
artigen Anordnungsrechts auch bei Bautragervertragen wirde zu erheblichen rechtli-
chen und tatsachlichen Problemen fiihren. So kdnnte im Geschosswohnungsbau
kaum einem einzelnen Erwerber ein Anordnungsrecht in Bezug auf das Gemein-
schaftseigentum eingerdumt werden. Ein Anordnungsrecht in Bezug auf das Son-
dereigentum brachte ebenfalls erhebliche Schwierigkeiten mit sich, da eine so bewirk-
te Anderung auch Auswirkungen auf das Gemeinschaftseigentum oder das Son-
dereigentum anderer Wohnungseigentiimer haben kénnte, mit der Folge, dass der
Bautrager die Anderung nur nach entsprechenden Vertragsanderungen im Verhaltnis
zu den anderen Wohnungseigentimern umsetzen kénnte.

— Die nach § 650d BGB-E verlagerte Vorschrift des bisherigen § 648 Absatz 1 Uber die
Bauhandwerkersicherungshypothek kann schon aufgrund des Umstandes keine An-
wendung finden, dass der Bautrager nicht auf einem Grundstiick baut, das Eigentum
des Bestellers ist.

— Zu einer Anwendung von 8 650] Absatz 1 BGB-E, wonach der Inhalt der Baube-
schreibung zum Vertragsinhalt wird, besteht kein Anlass, da aufgrund von § 311b Ab-
satz 1 Satz 1 der gesamte Vertragsinhalt — einschliel3lich der Baubeschreibung — no-
tariell zu beurkunden ist. Damit wird die Baubeschreibung unmittelbar zum Vertrags-
inhalt.

— Im Hinblick auf die notarielle Beurkundung des Bautragervertrags findet auch das in
8§ 650k BGB-E geregelte Widerrufsrecht keine Anwendung. Der Erwerber ist durch
die Belehrungspflichten des Notars und die in 8 17 Absatz 2a Nummer 2 des Beur-
kundungsgesetzes vorgesehenen Zeit fur die Prifung des Vertragsentwurfs (im Re-
gelfall zwei Wochen) hinreichend vor Ubereilung geschiitzt. Es besteht kein prakti-
sches Bedurfnis, ihm eine weitere Bedenkzeit Uber das Widerrufsrecht zu verschaf-
fen.

— Die in 8 6501 Absatz 1 BGB-E vorgesehene Obergrenze fir Abschlagszahlungen fin-
det auf Bautrdgervertrdge ebenfalls keine Anwendung, da sie mit der in 8§ 3 Absatz 2
Makler- und Bautrdgerverordnung enthaltenen Regelungen Uber die Zahlung von
Teilbetrdgen je nach Baufortschritt nicht vereinbar ist.

Zu 8§ 650u BGB-E (Abschlagszahlungen)

§ 650u BGB-E enthdlt die aus systematischen Grinden in den Untertitel ,Bautragerver-
trag” verlagerte Vorschrift des bisherigen § 632a Absatz 2 Uiber Abschlagszahlungen bei
Bautragervertragen. Eine inhaltliche Anderung ist damit nicht verbunden.
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Zu Nummer 26 (Untertitel 4)

Der bisherige Untertitel 2 — Reisevertrag — wird durch die neue Systematik zu Untertitel 4.

Zu Artikel 2 (Anderung des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche)

Zu Nummer 1 (Artikel 229)

Durch die in Artikel 229 getroffene Ubergangsvorschrift wird klargestellt, dass die neuen
Vorschriften — gemaR dem in Artikel 170 zum Ausdruck kommenden Rechtsgedanken —
bestehende Rechtsverhaltnisse unberthrt lassen und nur auf nach ihrem Inkrafttreten
abgeschlossene Vertrage angewandt werden sollen.

Zu Nummer 2 (Anderung des Artikels 244)

Es handelt sich hierbei um eine Folgeanderung zu der Verlagerung von Teilen des Rege-
lungsgehalts des 8§ 632a in § 6501 BGB-E.

Zu Nummer 3 (Artikel 249 EGBGB-E)

Zu Artikel 249 (Informationspflichten bei Verbraucherbauvertragen)

Erganzend zu § 650i BGB-E, der eine Unterrichtungspflicht des Unternehmers bei Ver-
braucherbauvertrdgen normiert, regelt der neue Artikel 249 EGBGB-E die Einzelheiten
dieser vorvertraglichen Informationspflichten des Unternehmers.

Zu § 1 (Form und Zeitpunkt der vorvertraglichen Information)

Die Vorschrift sieht vor, dass der Unternehmer verpflichtet ist, dem Verbraucher rechtzei-
tig vor Abgabe von dessen Vertragserklarung eine Baubeschreibung in Textform zur Ver-
fligung zu stellen. Damit wurde eine Formulierung gewabhlt, die im geltenden Recht bereits
fur verschiedene vertragliche Informationspflichten gilt. Fir den Bauvertrag ist die Rege-
lung dahingehend auszulegen, dass dem Verbraucher vor dem Vertragsschluss ausrei-
chend Zeit zu einer Uberpriifung der angebotenen Leistung, gegebenenfalls auch unter
Hinzuziehung eines sachverstandigen Dritten, und einem Preis-/Leistungsvergleich mit
anderen Angeboten bleiben muss.

Zu 8 2 (Inhalt der Baubeschreibung)

Absatz 1 Satz 1 legt fest, dass in der Baubeschreibung die wesentlichen Eigenschaften
des geschuldeten Werks in klarer und verstandlicher Weise darzustellen sind. Satz 2 er-
ganzt diese Generalklausel und legt in neun Ziffern den Mindestinhalt fest, den eine Bau-
beschreibung enthalten muss.

Angesichts der Vielfalt der Bauvorhaben, die zudem in technischer Hinsicht standigen
Anderungen und Neuerungen unterworfen sind, ist es nicht moglich, eine abschlieRende
Auflistung des notwendigen Inhalts der Baubeschreibung im Gesetz vorzunehmen. Die
Generalklausel in Satz 1 stellt daher einen Auffangtatbestand dar. Umfasst ein angebote-
nes Werk Eigenschaften, die nicht unter die Aufzahlung in Satz 2 fallen, aber als wesent-
lich anzusehen sind, so sind diese ebenfalls in die Baubeschreibung aufzunehmen. Dies
bedeutet auch, dass in der Baubeschreibung zum Ausdruck zu bringen ist, wenn aus-
nahmsweise bestimmte Unwéagbarkeiten oder Risiken bei der angebotenen Leistung nicht
bertcksichtigt und mit dem angebotenen Preis nicht abgegolten sind (beispielsweise die
Beschaffenheit des Baugrundes).
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Die wesentlichen Eigenschaften des geschuldeten Werks sind in klarer Weise darzustel-
len. Diese Wortwahl weicht bewusst von der Wortwahl etwa in Artikel 246 Absatz 1 EG-
BGB ab, der in Bezug auf die Informationen, die Verbrauchern tbermittelt werden mus-
sen, die Begrifflichkeit ,klar und verstandlich* wahlt und die Kenntnisse eines durchschnitt-
lichen Verbrauchers zum Mal3stab fir die Verstéandlichkeit nimmt. Im Hinblick auf die teil-
weise komplexen technischen Informationen, die etwa zur Beschreibung der Warme-
dammung oder der technischen Ausstattung eines Bauvorhabens erforderlich sind, kann
ein entsprechender Mal3stab keine Anwendung auf die Baubeschreibung nach 8§ 650i
BGB-E finden. Vielmehr ist insoweit lediglich erforderlich, dass klare Informationen Uber-
mittelt werden. Bei Verstandnisproblemen kann der Verbraucher Experten hinzuziehen.

Absatz 2 sieht vor, dass die Baubeschreibung nach Absatz 1 verbindliche Angaben uber
den Zeitpunkt der Fertigstellung des Bauwerks zu enthalten hat. Steht der Beginn der
Baumafinahme noch nicht fest, ist Uber die Dauer der Baumaflinahme zu informieren.

Speziell bei Vertragen Uber den Bau neuer Geb&ude und bei Vertragen tber wesentliche
UmbaumafRnahmen an bestehenden Geb&uden ist der Verbraucher hinsichtlich des Fer-
tigstellungszeitpunkts besonders schutzwirdig und beispielsweise im Hinblick auf die Fi-
nanzierung des Bauprojekts, die Kiindigung des bisherigen Mietvertrags und die Planung
des Umzugs auf eine frihzeitige und verlassliche Information Uber die Beendigung der
Baumaflnahme angewiesen. Kann wegen des noch nicht feststehenden Baubeginns ein
Fertigstellungsdatum in der Baubeschreibung noch nicht angegeben werden, muss der
Besteller Uber die Dauer der Baumal3nahme informiert werden. Damit hat der Besteller in
diesem Stadium des Bauprojekts hinreichende Informationen fiir seine zeitlichen Planun-
gen, zumal haufig der Baubeginn auch von dem Besteller selbst abhangt, etwa wenn er
das Baugrundstiick bereitzustellen oder Genehmigungen einzuholen hat.

Zu 8 3 (Widerrufsbelehrung)

Die Vorschrift regelt in Absatz 1 die formalen und inhaltlichen Anforderungen an die Wi-
derrufsbelehrung, die der Unternehmer einem Verbraucher, dem ein Widerrufsrecht nach
8§ 650k Satz 1 BGB-E zusteht, zu erteilen hat. Die Belehrung des Verbrauchers ist vor der
Abgabe von dessen Vertragserklarung vorzunehmen und hat in Textform zu erfolgen. In
den Nummern 1 bis 4 werden die Informationen zu dem Widerrufsrecht, die zu Gbermitteln
sind, aufgezahlt: Hinweis auf das Widerrufsrecht (Nummer 1), Hinweis darauf, dass der
Widerruf durch Erklarung gegentber dem Unternehmer erfolgt und keiner Begrindung
bedarf (Nummer 2), Name, ladungsfahige Anschrift und Telefonnummer sowie gegebe-
nenfalls Telefaxnummer und E-Mail-Adresse desjenigen, gegeniiber dem der Widerruf zu
erklaren ist (Nummer 3), und Hinweis auf Dauer und Beginn der Widerrufsfrist sowie da-
rauf, dass zur Fristwahrung die rechtzeitige Absendung der Widerrufserklarung gentigt
(Nummer 4). In Nummer 5 wird geregelt, dass die Widerrufsbelehrung auch einen Hinweis
auf die Pflicht zum Wertersatz nach § 357d BGB-E enthalten muss. Der Vorschlag orien-
tiert sich damit sowohl im Hinblick auf den Zeitpunkt der Belehrung (vgl. Artikel 246a § 4
Absatz 1 und Artikel 246b § 1 Absatz 1 EGBGB) als auch im Hinblick auf deren Form und
Inhalt (vgl. Artikel 246 Absatz 3 EGBGB) an bereits bestehenden Regelungen.

In Absatz 2 wird vorgesehen, dass der Unternehmer seinen gesetzlichen Informations-
pflichten zum Widerrufsrecht geniigt, wenn er das in der Anlage 10 vorgesehene Muster
fur die Widerrufsbelehrung zutreffend ausfillt dem Verbraucher in Textform Ubermittelt.
Dabei darf die Belehrung nicht veréndert werden und ist entsprechend dem Gestaltungs-
hinweis auszufullen und zu verwenden. Zugleich wird durch die Formulierung der Vor-
schrift klargestellt, dass eine Pflicht zur Nutzung der Musterbelehrung nicht besteht.

Zu Artikel 3 (Anderung des Unterlassungsklagengesetzes)

Die vorgeschlagenen neuen Vorschriften Gber Verbraucherbauvertrage (88 650h ff. BGB-
E) dienen dem Schutz von Verbraucherbauherren. Um klarzustellen, dass Verstof3e ge-
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gen diese Vorschriften auch von Verbraucherschutzverbéanden und anderen nach dem
Unterlassungsklagengesetz (UKlaG) berechtigten Stellen geltend gemacht werden kon-
nen, soll § 2 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 UKlaG entsprechend ergénzt werden.

Zu Artikel 4 (Anderung der Verordnung tiber Abschlagszahlungen bei Bautragerver-
tragen)

Hierbei handelt es sich um eine Folgeanderung zu der Verschiebung des Regelungsinhal-
tes des bisherigen § 632a Absatz 3 und 4 BGB in das Kapitel ,Verbraucherbauvertrag®.

Zur Klarstellung wird nun auch ausdricklich auf die im bisherigen § 632a Absatz 4 BGB
(kiinftig: 8 6501 Absatz 3 BGB-E) vorgesehene Mdglichkeit Bezug genommen, Sicherhei-
ten nicht nur nach den 88 232 ff. BGB, sondern insbesondere auch durch Bankbirgschaft
oder Bankgarantie zu erbringen.

Zu Artikel 5 (Inkrafttreten)

Durch das sechs Monate nach Verkindung vorgesehene Inkrafttreten der neuen Vor-
schriften wird fur eine ausreichende Ubergangszeit gesorgt, die es dem Rechtsverkehr
ermdglicht, sich auf die gednderten Regelungen einzustellen.

Die Ubergangszeit ist zum einen im Hinblick auf die neuen Informationspflichten ange-
zeigt, die in das BGB eingefiigt werden. Dies gilt zunachst fir die Baubeschreibungs-
pflicht, die fur Verbraucherbauvertrage und Bautrdgervertrdge eingefihrt wird (8 650i
BGB-E in Verbindung mit Artikel 249 EGBGB-E). Da diese Baubeschreibungen bereits
vorvertraglich zur Verfigung zu stellen sind, muss den Unternehmern Zeit fir die Ausar-
beitung oder die Anpassung vorhandener Baubeschreibungen an die neuen gesetzlichen
Vorgaben zur Verfigung gestellt werden. Zudem soll Architekten und Ingenieuren die
erforderliche Zeit gegeben werden, um Muster fir die Belehrung tber das Sonderkindi-
gungsrecht des Bestellers nach § 650q Absatz 1 Satz 2 BGB-E zu erstellen.

Zum anderen ist die Ubergangsphase aufgrund der mit der neuen Regelung zu den Aus-,
Einbau- und Wiederherstellungskosten verbundenen erhdhten Risiken fur Verkéufer er-
forderlich. Ihnen soll so die Mdglichkeit gegeben werden, sich auf die neue Rechtslage
einzurichten und ihre erhdhten Haftungsrisiken etwa durch eine Versicherung abzusi-
chern.

Zur Anlage (Muster fir die Widerrufsbelehrung bei Verbraucherbauvertragen)

Die Musterwiderrufsbelehrung soll es dem Unternehmer erleichtern, den Verbraucher
ordnungsgemal Uber das Widerrufsrecht zu belehren. Verwendet der Unternehmer das
gesetzliche Muster und flllt es zutreffend aus, kann er aufgrund der Regelung in Arti-
kel 249 § 3 Absatz 2 EGBGB-E sicher sein, dass er seine Belehrungspflicht erfillt hat und
die Widerrufsfrist nunmehr lauft (8 356d Satz 1 BGB-E).
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