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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie
vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der
Bundesrepublik Deutschland mit etwa 164.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten gegeniber
Behdrden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, européischer und internationaler Ebene.

Zum vorgenannten Referentenentwurf (Stand: 10.09.2015) nimmt die Bundesrechtsanwaltskammer
wie folgt Stellung:

a)

b)

a)

b)

Zu den kaufrechtlichen Bestimmungen des Referentenentwurfs
Derzeitige Rechtslage im Kaufvertragsrecht:

Kaufvertrage auRerhalb des Verbrauchsgiterkaufs:

Kein verschuldensunabhangiger Anspruch auf Ersatz von Aus- und Einbaukosten im Rahmen
der Nacherfillung nach 8§ 439 Abs. 1 zweiter Alternative BGB (Lieferung einer mangelfreien
Sache). Die Ubertragung der europarechtskonformen Auslegung der Norm auch auf
Kaufvertrage aufRerhalb des Verbrauchsguterkaufs hat der BGH abgelehnt (BGH, Urteil vom
17.10.2012, VIII ZR 226/11, BGHZ 195, 135, Tz. 17 ff., bestatigt durch BGH, Beschluss vom
16.04.2013, VIII ZR 375/11, BeckRS 2013, 15325, Tz. 3).

Leistungsverweigerungsrecht des Unternehmers sowohl im Falle der relativen
UnverhaltnismaRigkeit (UnverhaltnisméaRigkeit der gewahlten gegenitber der alternativ
moglichen Nacherflllung) als auch im Bereich der sog. absoluten UnverhaltnisméRigkeit, und
zwar auch in den Féllen, in denen beide Arten der Nacherfullungen nach § 439 Abs. 1 BGB
zwar moglich sind, aber jeweils flr sich genommen zu unverhéltnismaRigen Kosten fuihren. Das
Leistungsverweigerungsrecht folgt aus § 439 Abs. 3 BGB.

Verbrauchsguterkauf:

Richtlinienkonforme Auslegung des § 439 Abs. 1, Alt. 2 BGB dahin, dass der Verbraucher als
Kaufer auch Anspruch auf Ersatz der Aus- und Einbaukosten hat (BGH, Urteil vom 21.12.2011,
VIII ZR 70/08, BGHZ 192, 148 aufgrund des Urteils des Européischen Gerichtshofs vom
16.06.2011i.S. C-65/09 und C-87/09).

Teleologische Reduktion des § 439 Abs. 3 BGB: Das Leistungsverweigerungsrecht besteht nur
in den Fallen der relativen UnverhéltnisméaRigkeit, also dann, wenn nur eine der beiden
moglichen Arten der Nacherflllung mit unverhaltnismaRigen Kosten verbunden ist. Kein
Leistungsverweigerungsrecht bestent in den Fallen der so genannten absoluten
UnverhaltnismaRigkeit, also dann, wenn beide Arten der Nacherfullung mit unverhéltnisméagig
hohen Kosten verbunden sind. Allerdings soll in diesen Fallen nach BGH (a. a. O., Rz. 35) das
Recht des Verkaufers ,die Nacherflillung in Gestalt der Ersatzlieferung wegen
unverhaltnisméRiger Kosten zu verweigern, auf das Recht [beschrankt sein], den Ké&ufer
bezilglich des Ausbaus der mangelhaften Kaufsache und des Einbaus der als Ersatz gelieferten
Kaufsache auf die Kostenerstattung in Héhe eines angemessenen Betrages zu verweisen. Bei
der Bemessung dieses Vertrages sind der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand und die
Bedeutung des Mangels zu bericksichtigen. Zugleich ist zu gewahrleisten, dass durch die
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a)

b)

b)

<)

Beschrankung auf eine Kostenbeteiligung des Verkaufers das Recht des Kéufers auf Erstattung
der Aus- und Einbaukosten nicht ausgehoéhlt wird“ (a. a. O.).

Reformziele:

Gesetzgeberische  Festschreibung der EuGH-Rechtsprechung im  Bereich  des
Verbrauchsguterkaufs:

Ausdriickliche Regelung in § 439 Abs. 3 BGB-E, dass Aus- und Einbaukosten entweder vom
Verkaufer zu tragen oder von ihm zu ersetzen sind; Erstreckung des Wiederherstellungs- bzw.
Aufwendungsersatzanspruches auch auf Veranderungen der Kaufsache ,gemaR ihrer nach
dem Vertrag vorausgesetzten Verwendung®;

Ausschluss des  Leistungsverweigerungsrechts wegen so genannter  absoluter
UnverhaltnismaRigkeit, jedoch Recht, den Kaufer auf einen angemessenen Betrag als
Kostenerstattung zu verweisen, § 475 Abs. 4 BGB-E.

AulRerhalb des Verbrauchsgiterkaufs:

Ubertragung des Rechts auf Ersatz von Aus- und Einbaukosten als Grundsatz, § 439
Abs. 3 BGB-E;

Jedoch: Erhalt des Leistungsverweigerungsrechts auch bei absoluter UnverhaltnismaRigkeit
(der Sache unveranderter bisheriger § 439 Abs. 3 BGB als neuer § 439 Abs. 4 BGB und
Ruckschluss aus 8 475 Abs. 4 BGB-E);

Erweiterung des bisher nur fir den Verbrauchsgiterkauf bestehenden Rickgriffsanspruchs des
Verkaufers auf alle Félle des Kaufs auch auf3erhalb des Verbrauchsguterkaufs (§ 445a BGB-E).
Stichwort: Entlastung des vorletzten Lieferanten und Entlastung des Werkunternehmers, der die
mangelhafte Sache in Unkenntnis des Mangels einbaut.

Stellungnahme:

Allgemeines:

Der Gesetzgeber beabsichtigt keinen nennenswerten Eingriff in das bestehende Recht des
Verbrauchsguterkaufs  (korrigiert aufgrund der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs). Die gesetzgeberische Entscheidung, die Grundsatze Uber die Aus- und
Einbaukosten sowie tber den Ruckgriffsanspruch Uber das Recht des Verbrauchsgiterkaufs
hinaus auf alle Kaufvertrage zu erstrecken, ist hier nicht zu diskutieren.

Die Umsetzung erfolgt im Wesentlichen dadurch, dass ein Teil der bisherigen, den
Verbrauchsgiterkauf — betreffenden  Bestimmungen in das allgemeine  Kaufrecht
~hinibergezogen“ werden. Dieser Regelungsansatz ist sachgerecht.

Soweit der Referentenentwurf auf eine Umsetzung des europarechtlich  korrigierten®
Rechtsverstandnisses des geltenden Gesetzes hinzielt, fallt auf, dass sich der
Referentenentwurf textlich im Wesentlichen an die auch vom Bundesgerichtshof verwendeten
Formulierungen anlehnt. Jene Formulierungen sind ihrerseits vielfach vom Europdischen
Gerichtshof ibernommen worden. Der Referentenentwurf zielt also offenbar auf eine méglichst
weitgehende Deckungsgleichheit mit dem europarechtlichen Vorverstandnis des Europaischen
Gerichtshofes. Auch das ist nicht zu beanstanden.
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Die Neuregelungen und die Umstellung der Gesetzessystematik bedingt eine Vielzahl von
Detailanderungen und macht den Referentenentwurf auf den ersten Blick etwas untbersichtlich.
Bei ndherem Hinsehen erweist sich, dass groRtenteils lediglich Verschiebungen bestehender
Regelungen erfolgen, ohne dass sich die Rechtslage auch materiell &ndert. Diese
Verschiebungen insbesondere in der Bezifferung der Normen und den in den einzelnen
Absatzen jeweils enthaltenen Verweisen ist notwendige Konsequenz aus dem ,Hintberziehen”
von Verbrauchsguter-Kaufbestimmungen in das allgemeine Kaufrecht. Durch die neu
entstehenden Verweisungsketten wird das Gesetz dabei — leider — nicht tbersichtlicher. Im
Detail ergeben sich aber nur einige wenige Anmerkungen.

Im Einzelnen:

Zu Art. 1, Ziffer 3:

2.1

2.2

Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen:

Folgerichtige rein redaktionelle Anpassung des Gesetzestextes; keine Anmerkungen zur
Entwurfsfassung selbst.

Eine Anmerkung ergibt sich jedoch zur Begriindung (Seite 36 des Referentenentwurfs). Hier
wird — zutreffend — ausgefuhrt, dass § 309 BGB keine unmittelbare Anwendung auf AGB findet,
die gegentber einem Unternehmer verwendet werden. Im Folgenden wird ausgefihrt, dass ein
formularméaRiger Ausschluss oder eine formularmaRige Beschrankung der Kundenrechte auch
im Rechtsverkehr zwischen Unternehmen regelmalig unangemessen sei. In diesem
Zusammenhang wird darauf verwiesen, dass nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (zitiert in Referentenentwurf S. 36) Verbotsnormen des § 309 BGB
Indizwirkung auch fir das B2B-Geschéft habe. Hier fehlt ein Hinweis im Entwurf darauf, dass
jene Rechtsprechung stark umstritten und Gegenstand einer gesonderten rechtspolitischen
Diskussion ist (Stichwort: Flucht aus dem deutschen Recht). Wenn der Gesetzgeber die BGH-
Rechtsprechung ungeachtet der an ihr geduRBerten Kritik fur zutreffend halt, sollte er eine
gesetzliche Regelung treffen, nicht aber durch bloRe Gesetzgebungsmotive ,stillschweigend*
Recht setzen.

Zu Art. 1 Ziffer 7 ff.:

Zu Ziffer 7, § 439 BGB-E:

Satz 1 nimmt die Formulierung der Rechtsprechung zu den Aufwendungen im Zusammenhang
mit den Kosten fur Ein- und Ausbau der gelieferten mangelhaften Sache auf;, dagegen ergeben

sich keine Einwendungen.
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b)

c)

2.3

a)

Satz 2 regelt den in der Rechtsprechung noch nicht entschiedenen Fall, dass der Kaufer die
mangelhafte Kaufsache vor Auftreten des Mangels verandert hat. Der Fall wird dem Einbau
gleichgestellt, allerdings mit der Maligabe, dass die mangelhafte Sache ,gemaf ihrer nach dem
Vertrag vorausgesetzten Verwendung® verandert worden sein muss; das soll das Risiko des
Verkaufers auf Falle vorhersehbarer Verwendungen der Sache beschréanken. Im Lichte des

Richtlinienrechts erscheint diese Erweiterung konsequent.

Satz 3 ist seinerseits konsequent (Haftungsausschluss bei Kenntnis des Mangels; Verlagerung
des Zeitpunkts, zu dem die Kenntnis bestanden haben muss, auf den Zeitpunkt des Einbaus
bzw. der Veranderung). In den ,Handwerkerfallen“ dirfte die Norm tUber § 377 BGB hinaus eine
gewisse praktische Bedeutung deswegen erlangen, weil — anders als der Verbraucher, der die
gekaufte Sache selbst einbaut — der Werkunternehmer Fachmann ist oder zumindest sein
sollte, so dass man vom Handwerker vor der Verwendung gekauften Materials ein Mindestmaf3
an eigenstandiger Uberprufung der verwendeten Produkte verlangen wird. Unterlasst er jede
Uberprifung, wird man zumindest grobe Fahrlassigkeit annehmen, was in der Regel zum

Haftungsausschluss fiihrt.

Es sollte Uberlegt werden, in den Satzen 1 und 2 die Satzteile ,im Rahmen der Nacherfullung*
zu streichen. Dass es immer nur um Anspriche ,im Rahmen der Nacherfillung® geht, wird

schon aus dem Kontext deutlich.

Zu Ziffer 8, § 440 BGB-E:

Rein redaktionelle Anderungen (Verweiskette). Keine Anmerkungen.

Zu Ziffer 9, 8 445a BGB-E:

Absatz 1: Die Regelung ist inhaltlich Ubernommen aus dem bisherigen § 478 Abs. 2 BGB. Die
Anderungen im Wortlaut ergeben sich logisch aus der Erweiterung des Ruickgriffsrechts auf alle
Kaufvertrage. Theoretisch gilt das Ruckgriffsrecht jetzt auch fur Vertrage, bei dem der Lieferant
ein Verbraucher ist. Weil die Norm aber nur fir Vertrage Uber den Verkauf neu hergestellter

Sachen gilt, wird die Vorschrift im C2C-Bereich keine praktische Bedeutung erlangen.

Absatz 2: Inhaltlich Gbernommen aus dem bisherigen §8 478 Abs. 1 BGB. Keine weiteren
Anmerkungen.

Absatz 3 und 4: Entsprechen dem bisherigen § 478 Abs. 5 und 6 BGB. Keine weiteren
Anmerkungen.

§ 445 b BGB-E des Entwurfs entspricht dem bisherigen § 479 BGB. Keine weiteren
Anmerkungen.

Zu Ziffer 10, Verbrauchsguterkauf:

Zu Ziffer 10 - 88 474 und 475 BGB-E:
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b)

c)

d)

§ 474 ist gegenuber den bisherigen Abséatzen 1 und 2 unverandert. Keine weiteren

Anmerkungen.

§ 475 Abs. 1 entspricht dem bisherigen § 474 Abs. 3, Abs. 2 dem bisherigen Abs. 4 und Abs. 3

dem bisherigen Abs. 5 mit redaktioneller Korrektur.

Absatz 4 regelt den Fall der so genannten absoluten UnverhéltnismaRigkeit (vgl. bereits oben
Ziff. 1. 2. b). Die Formulierungen aus der Rechtsprechung werden aufgenommen, was
sachgerecht ist. Aus der Zuordnung der Norm zum Verbrauchsguterkauf ergibt sich, dass das
aus 8§ 439 Abs. 3 BGB (klnftig Abs. 4) abgeleitete Leistungsverweigerungsrecht des Verkaufers

im Falle der so genannten absoluten Unverhaltnismagigkeit im B2B-Fall fortbestehen soll.

Absatz 5 ist neu; hiernach soll keine Fristsetzung erforderlich sein, wenn der Verkéufer die
Nacherflllung auf einen anteiligen Aufwendungsersatz beschrankt. Die Regelung ist inhaltlich
nachvollziehbar. Méglicherweise ist die Norm allerdings Uberflissig, weil in solchen Fallen der

Unternehmer ja bereits erklart hat, nicht vollstandig nachzuerftillen.

Absatz 6: Der hier geregelte Vorschussanspruch des Verbrauchers in dem Fall, dass der
Unternehmer nicht selbst aus- und einbaut, entspricht geltendem Recht und ist auch
sachgerecht.

Zu Ziffer 11 bis 13 des Entwurfs:

Reine redaktionelle Korrekturen. Keine weiteren Anmerkungen.

Zu Ziffer 14 - § 478 BGB-E:

Absatz 1 (lit. b): Inhaltlich unveranderte Ubernahme des bisherigen § 478 Abs. 3 BGB.

Im Ubrigen auch nur redaktionelle Anpassungen.

Zu Ziffer 15 - § 479 BGB-E:

Wortliche Ubernahme des bisherigen § 477 BGB. Keine weiteren Anmerkungen.

Zu den baurechtlichen Regelungen des Referentenentwurfs

Die Baubranche ist einer der grof3ten und wichtigsten Wirtschaftszweige der Bundesrepublik
Deutschland. In der letzten Legislaturperiode wurde beim damaligen Bundesministerium fir
Justiz (BMJ) eine Arbeitsgruppe eingerichtet, deren Aufgabe es war, die Problembereiche im
Bauvertragsrecht zu identifizieren, einen sich daraus ergebenden Handlungsbedarf zu prifen
und Vorschlage zu machen, wie jene Vorschlage umgesetzt werden koénnen. Eine
Unterarbeitsgruppe hat sich dem Architekten- und Ingenieursvertrag gewidmet. Der
Gesetzentwurf geht — tberwiegend — auf den Abschlussbericht jener Arbeitsgruppe aus dem

Juni 2013 zuriick.
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a)

b)

Zu Artikel 1

Zu Ziffer 3b:

§ 309 BGB enthédlt nach der derzeitigen Fassung lediglich 13 Ziffern. Soweit es in der
angefiihrten Gesetzesregelung heifst, ,in Nummer 14“ werde der Punkt durch ein Semikolon

ersetzt, erscheint zutreffend, an die Stelle der ,,14“ die ,13" zu setzen.

Zu Ziffer 3c:

Als Folgeanderung (vgl. 1.) wird die Ziffer ,15" durch die Ziffer ,14“ zu ersetzen sein.

Daruber hinaus erscheint empfehlenswert, die im Entwurf unter ,a)* vorgesehene Regelung wie

folgt zu fassen:

a) ... fur Teilleistungen Abschlagszahlungen von einem Vertragsteil verlangen kann, die
wesentlich héher sind als die nach § 632a Abs. 1 Satz 1 oder die nach § 6501 Abs. 1

bestimmten Abschlagszahlungen, oder ...

Die vorgeschlagene Anderung im Wortlaut der Vorschrift soll verhindern, dass bei Ermittlung
der ,Wesentlichkeitsgrenze® der Teil, der als Abschlag geschuldeten Vergitung
Beriuicksichtigung findet, hinsichtlich dessen der Besteller die Zahlung wegen nicht
vertragsgemar erbrachter Leistung verweigern darf, und: bei der Absicherung von
Abschlagszahlungen die im Gesetz vorgesehene Grenze von ,90 % der vereinbarten
Gesamtvergutung“ Gber die Bestimmung der ,Wesentlichkeitsgrenze® etwa auf 95 % durch die

Rechtsprechung angehoben wird.

Zu Ziffer 6:

Die Rechtsfolgen, die § 357d BGB-E bestimmt, kénnten den Verbraucher vom Widerruf
abhalten. Das Recht zum Widerruf kdnnte im Hinblick auf die vorgeschlagene Regelung des
§ 357d BGB-E leer laufen. Da die Obliegenheit, den Verbraucher zutreffend Uber sein
Widerrufsrecht zu belehren, beim Unternehmer liegt, ist zu Uberlegen, ob die vorgesehene
Regelung des § 357d BGB-E sachgerecht ist. Eine rechtspolitische Wertung ist mit diesem

Hinweis nicht beabsichtigt.

Zu Ziffer 16:

Anstatt ,Vor § 621 wird folgende Uberschrift eingefiigt* muss es richtig heien: ,Vor § 631
wird...“

Zu Ziffer 17:

Es erdéffnet sich im Hinblick auf § 632a Abs. 1 Satz 1 BGB-E insoweit ein Wertungswiderspruch,
als dort, anders als in 8 6501 Abs. 1 BGB-E, die Vergitung fiir Nachtragsleistungen nach § 650c
BGB-E nicht aufgefihrt ist.
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6.

8.

9.

Zu Ziffer 18a): Kein Einwand
Zu Ziffer 18b):

Es erscheint empfehlenswert, die vorgesehene Regelung "b)" wie folgt zu fassen:

"(2) Als abgenommen gilt ein Werk auch, 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 wesentlichen

Méngeln verweigert hat..."

Unter dem Begriff "Vollendung" eines Werkes ist dessen mangelfreie Herstellung zu verstehen
(vgl. BGH, Urt. v. 10.02.1994 — VII ZR 20/93, BGHZ 125, 111; Urt. v. 26.11.1959 — VIl ZR
120/58, BGHZ 31, 224, juris, Tz. 18). Der Begriff "Fertigstellung" beinhaltet die rechtliche
Vorstellung, dass das Werk keine wesentlichen Mé&ngel mehr enthalt, aber unwesentliche
Mangel einer Abnahme nicht entgegenstehen (vgl. dazu Messerschmidt/Voit, Privates
Baurecht, 2. Aufl.,, Rdnr. 106 f zu § 640 BGB; BeckOK/Voit, Edition 36, Rdnr. 1 zu § 640 BGB

m. w. N.).

Die ersatzlose Streichung der bisherigen Regelung in § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB wirft Zweifel
auf, ob die Rechtsprechung zur fiktiven Abnahme (vgl. dazu BGH, Urt. v. 25.01.1996 — VII ZR
26/95, MDR 1996, 469, juris, Tz. 21; Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2. Aufl., Rdnr. 97,
106 zu § 640 BGB) weiterhin Geltung beanspruchen kann. Wird in § 640 Abs. 2 BGB-E
geregelt, dass der Besteller ,wesentliche Mangel* angeben muss (vgl. dazu BGH, Urt. v.
26.02.1981 — VII ZR 287/79, WM 1981, 563, juris Tz. 20; Staudinger/Peters/Jacoby, 2014,
Rdnr. 76f zu § 640 BGB), um die Abnahmefiktion zu verhindern, wéare deutlich, dass gegenuber

dem bisherigen Rechtszustand keine Anderung eintreten soll.

Zu Ziffer 19:
Der vorgesehene Text von § 643 begegnet keinen Bedenken. Diese bestehen aber insoweit,
als eine Regelung fur den Verbraucherschutz nicht vorgesehen ist. Es wird deshalb empfohlen,

die vorgesehene Bestimmung wie folgt zu erganzen:

sIst der Besteller ein Verbraucher, so treten die Rechtsfolgen des Satzes 2 nur
dann ein, wenn der Unternehmer dem Besteller zusammen mit der
Aufforderung, die Handlung nachzuholen, auf die Folgen der nicht fristgemafn

nachgeholten Handlung hingewiesen hat; der Hinweis muss in Textform

erfolgen”.
Zu Ziffer 20: Kein Einwand
Zu Ziffer 21: Kein Einwand
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10.

11.

Zu Ziffer 22: Kein Einwand

Zu Ziffer 23:
8 648a BGB-E:

Es wird empfohlen, in Abs. 2 Satz 1 die Zahlen "2 bis 4" zu streichen, stattdessen die Zahl "3"

einzusetzen.

In Abs. 4 wird empfohlen, Satz 1 durch einen Satz 2 zu erganzen wie folgt:

"8 314 Abs. 4 gilt entsprechend.”

Ein wichtiger Grund nach 8§ 648a Abs. 1 Satz 2 liegt nur dann vor, wenn (dem Kiindigenden) die
Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses ... nicht zugemutet werden kann. Ist aber diese
Abwéagung und Wertung erfolgt mit dem Ergebnis, dass ein wichtiger Grund vorliegt, kann der
Vertragspartei, die sich auf einen wichtigen Grund beruft, nicht zugemutet werden, zuvor eine
Abhilfe bzw. das Unterlassen durch Abmahnung einzufordern. Ist dem Kindigenden
zuzumuten, erst eine Abhilfe zu verlangen bzw. eine Abmahnung auszusprechen, kdme man im
Erfolgsfall einer Abhilfe bzw. Abmahnung zu dem Ergebnis, dass das Vertragsverhaltnis
fortzusetzen ist. Dann liegt in der Vertragsverletzung jedoch kein wichtiger Grund. Die
Konstruktion in § 314 BGB steht diesem Einwand nicht entgegen. Der Bauwerkvertrag ist kein
Dauerschuldverhéltnis i.S.v. § 314 BGB (vgl. dazu MiKo/Gaier, 7. Aufl., Rdnr. 6 aE zu § 314
BGB; Roquette/Otto, Vertragsbuch Privates Baurecht, 2. Aufl., Rdnr. 102, Kapitel C, II;
jurisPK/Weth, 7. Aufl., Rdnr. 8 zu § 314 BGB). Im Rahmen des Dauerschuldverhltnisses mag
vor der Kiindigung zur Warnung des Vertragspartners eine Abmahnung erforderlich sein, um
den Vertragspartner vor den Folgen seines Tuns zu warnen. Im Bauwerkvertrag sind die
Pflichten der Parteien Uber das Leistungsverzeichnis, Plane, die Baubeschreibung in der Regel
klar definiert. Zudem besteht im Bauwerkvertragsrecht auch auRerhalb des VOB-Werkvertrages
eine allgemeine Kooperationspflicht (vgl. dazu Messerschmidt/Voit/v. Rintelen, 2. Aufl., Rdnr.
114 f. zu 8 631 BGB), Uber die gesichert ist, dass es keine ,lberfallartigen Kiindigungen aus
wichtigem Grund gibt.

Die hier in der vorgesehenen Regelung Abs. 2 Satz 1 vorgesehene Geltung des § 314 Abs. 2
lasst nach dem Verstéandnis des Bauwerkvertrages daher den in Abs. 1 Satz 2 definierten

"wichtiger Grund" wieder entfallen (,Widerspruch in sich®).

Hingegen macht 8 314 Abs. 3 BGB auch im Bauwerkvertragsrecht durchaus Sinn. Der
Kindigungsberechtigte widerlegt mit zu langem Zuwarten die Voraussetzungen des wichtigen

Grunds.

Ebenfalls macht § 314 Abs. 4 BGB im Bauwerkvertragsrecht Sinn, sollte aber aus

rechtssystematischen Griinden in "§ 648a Abs. 4 BGB-E am Ende angesiedelt® werden.
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12.

13.

14.

Zu Ziffer 24: Einverstanden.
Zu Ziffer 25: Einverstanden.
Zu Ziffer 26:

Zu § 650b BGB-E:

Es bestehen Bedenken, ob die vorgeschlagene Regelung in Abs. 1 hinreichend klarstellt,
welche Falle von ihr erfasst werden. Unter der ,Anderung des Werkerfolgs“ hat die
Arbeitsgruppe Bauwerkvertragsrecht im Abschlussbericht auch eine Minderleistung verstanden
(Abschlussbericht, S. 21 f., 24). Unter der zusatzlichen Leistung hat die Arbeitsgruppe
Bauwerkvertragsrecht eine hier als ,echte zusatzliche Leistung“ bezeichnete Leistung
verstanden, fir die eine zusatzliche Vergitung geschuldet wird. Das Anordnungsrecht hat aber
auch dann greifen sollen, wenn Streit dartiber besteht, ob eine echte zuséatzliche Leistung
vorliegt; oder: die Leistung schon aufgrund des bestehenden Vertragsverhaltnisses geschuldet
wird (Abschlussbericht, S. 28, Einigungsvoraussetzung: Besteller und Unternehmer kénnen sich

darlber, ob eine Mehrvergitung geschuldet wird, nicht einigen).

Um diese Konstellation deutlich zu machen wird vorgeschlagen, wie folgt zu formulieren:

1. Anordnungen treffen, um eine Anderung des Werkes, und sei es in Teilen, zu erreichen;
oder
2. Leistungen anzuordnen, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs notwendig

sind, soweit die Planung des Bauwerks durch den Besteller oder einen von ihm

Beauftragten erfolgt ist, oder eine zusatzliche Leistung darstellen;

oder

3. Leistungen anzuordnen, Uuber die Streit besteht, ob sie nach den getroffenen

Vereinbarungen geschuldet sind.”

Die abweichende Formulierung zu Ziffer 2 beruht darauf, dass es die Mdglichkeit der
Anordnung einer zusétzlichen Leistung geben muss, die nicht zur Anderung des vereinbarten
Werkerfolgs selbst fiihrt (z. B. Einbau einer zusatzlichen Mauer, einer Mauerdffnung). Dieser
Formulierungsvorschlag klart zugleich, dass das Anordnungsrecht (anders als in der
vorgeschlagenen Regelung zu Ziffer 1) auch besteht, wenn die Anordnung eine zusétzliche

Leistung betrifft, ohne dass der Werkerfolg dadurch geéndert wird.



Stellungnahme Seite 11

Zu § 650b Abs. 2 BGB-E:

In der letzten Zeile ist nach den Worten: "...die Interessen des Bestellers an der" die Worte

einzusetzen: "Befolgung der".

Zu § 650b Abs. 3 BGB-E:

Bedenken bestehen insoweit, ob der Unternehmer (fir den Fall des Abs. 1 Nr. 1) "eine Leistung
verweigern" kann? Sollte es nicht heiBen: "Die getroffene Anordnung nicht beachten”, da eine

Anderung des Werkerfolgs i. d. R. ein Biindel von Leistungen umfasst.

Bedenken bestehen dariber hinaus gegen die vorgesehene Regelung: "Bis die Parteien sich
tiber die Zumutbarkeit geeinigt haben". Uber eine Zumutbarkeit kann man sich nicht einigen.
Sie stellt eine Bewertung von objektiven und subjektiven Umstanden dar, die entweder vorliegt
oder nicht vorliegt. Sie ist bezogen auf die Person des Unternehmers. Der vom Unternehmer
erhobene Einwand der "Unzumutbarkeit" kann begriindet oder unbegriindet sein. Er kann durch
gerichtliche oder auf3ergerichtliche (Bestimmung eines Dritten) Entscheidung bejaht oder

verneint werden. Es wird deshalb empfohlen, Abs. 3 wie folgt zu fassen:

»(3) Im Fall des Abs. 1 Nr. 1 muss der Unternehmer die getroffene Anordnung
nicht beachten, bis eine gerichtliche oder, soweit die Parteien dies vereinbart
haben, eine auBergerichtliche Entscheidung uUber den Einwand der
Unzumutbarkeit vorliegt, oder die Parteien eine Vereinbarung Uber die
Anderung des Werkerfolgs auch hinsichtlich Vergitung und Ausfiihrungszeit

getroffen haben”,

Zu 8§ 650b Abs. 4 BGB-E:

Aus hiesiger Sicht ist zur Kompensation des Anordnungsrechts, das in § 650b Abs. 1 und 2
BGB-E geregelt ist, die im Abschlussbericht vom 18.06.2013 der Arbeitsgruppe
Bauvertragsrecht beim BMJ (jetzt: BMJV) erwéhnte Bauverfigung zwingend notwendig.

Die Regelung in §650b Abs. 4 BGB-E ersetzt eine entsprechende Regelung Uber die
Bauverfigung nicht. Nach geltendem Recht zur einstweiligen Verfigung ist weder der Erlass
einer einstweiligen Verfigung mit Feststellungswirkung noch eine einstweilige Verfigung, die
eine Leistungsverpflichtung zur Zahlung eines Abschlags auf die durch die Anordnung
ausgel6ste (Mehr-)Vergutung, méglich (vgl. etwa Stein/Jonas/Grunsky, 23. Aufl., Rdnr. 38 f. zu
Vor § 935 ZPO [zur Leistungsverfiigung]; Stein/Jonas/Grunsky, aaO, Rdnr. 60 zu Vor § 935
ZPO, Rdnr. 6 f. zu § 938 ZPO [zu ,Feststellenden Verfugungen]). Die Regelung in § 935 ZPO
setzt die Besorgnis voraus, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustandes die
Verwirklichung des Rechts einer Partei vereitelt oder wesentlich erschwert werden kénnte. Dies

wird nach 8§ 938 Abs. 1 ZPO nicht dadurch relativiert, dass das Gericht nach freiem Ermessen
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bestimmt, welche Anordnungen zur Erreichung des Zwecks erforderlich sind, da ja gerade nicht
definiert wird, ob die Anordnung des Bestellers "den Zweck" i. S. d. § 938 Abs. 1 ZPO vorgibt

oder der Einwand der Unzumutbarkeit des Unternehmers, zu beachten ist.

Auch § 940 ZPO behebt dieses Problem nicht, da nach dieser Norm die Regelung eines
einstweiligen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhéltnis zulassig ist, wahrend Ziel
des Bestellers mit seiner Anordnung gerade die Anderung des Werkerfolgs erreichen will, also

gerade keinen einstweiligen Zustand, sondern einen endgultigen Zustand erreichen will.

Der Umstand, dass nach dem Ergebnis der vom BMJV durchgefiihrten Befragung Streitigkeiten
Uber eine Mehrverglitung unter Geltung von VOB-Vertrdgen nicht gerichtlich ausgetragen
worden sind, kann Uber die Notwendigkeit der Regelung des Rechts der Bauverfiigung nicht
hinwegtauschen. Soweit im VOB-Vertrag durch die Anordnung eine (Mehr-)Vergitung
ausgelost wird, trifft den Unternehmer im Falle von Auftrédgen der o6ffentlichen Hand durchweg
kein den Auftraggeber betreffendes Insolvenzrisiko. Ahnliches gilt bei Auftragen, die von
GroRunternehmen gegeniber Subunternehmern erteilt werden. Die Verschiebung des Streits
Uber die (Mehr-)Vergltung auf die Zeit nach erfolgter Abnahme der Werkleistung fordert vom
Unternehmer allerdings, die Liquiditat vorzuhalten, die er bendtigt, um die Aufwendungen
vorzufinanzieren, die durch Anordnungen des Bestellers entstehen. Das ist schlichtweg
unangemessen; zumal fehlende finanzielle Leistungskraft des Unternehmers die Zumutbarkeit
der Ausfiihrung der Anordnung nicht tangiert. Uber das nicht durch die Bauverfiigung
kompensierte Anordnungsrecht kann der Besteller den Unternehmer folglich in die llliquiditat
treiben, so dass schon unter geltendem Rechtszustand sich die Notwendigkeit ergeben hat,

Uber eine Regelung entsprechend der erdrterten Bauverfliigung nachzudenken.

Wird nach kinftiger Rechtslage bei jedem Bauvorhaben dem Besteller, also auch etwa im Falle
von Verbraucherbauvertrdgen, das Recht eingeraumt, Anordnungen i. S. d. 8 650b BGB-E zu
treffen, erscheint es zwingend notwendig, eine zumindest vorlaufige, allerdings mit hoher
Rechtsbestandigkeit versehene, Klarung Uber die Mehrvergitung herbeizufihren, die die
Anordnung auslést; und: dem Unternehmer Uber die Bauverfligung ein Instrument in die Hand
Zu geben, mit dem er einen etwaigen Anspruch auf die (Mehr-)Verglitung durchsetzen kann.
Angesichts der haufig ,dinnen Finanzierungsdecke®, die im Bereich von
Verbraucherbauvertragen vorzufinden ist, muss insbesondere auch in
Verbraucherbauvertrdgen das Insolvenzrisiko Uber die Bauverfligung abgefedert werden, das
den Unternehmer voll trifft, wenn der Verbraucher Anordnungen getroffen hat, die Gber den
mdoglichen Finanzierungsrahmen des Verbrauchers hinausgehen. Zu bedenken ist in diesem
Zusammenhang auch die Regelung des § 650l Abs. 1 BGB-E, die in Verbraucherbauvertréagen
die Moglichkeit erdffnet, Abschlagszahlungen nach § 632a BGB-E i. H. v. 90 % der vereinbarten
Gesamtvergutung ,einschlieBlich der Vergutung fur Nachtragsleistung nach § 650c [BGB-E]* zu
fordern. Gibt es keine, zumindest vorlaufige gerichtliche Regelung Uber die Vergitung von

Nachtragsleistung nach § 650c BGB-E, wird der Streit Uber die H6he der zu fordernden
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Abschlagszahlungen die Regel sein und im normalen Erkenntnisverfahren ausgetragen werden
missen, das sich derzeit bis zur Rechtskraft tiber Jahre hinziehen kann.

Bleibt es bei der Regelung in 8 650 Abs. 4 BGB-E und formt die Rechtsprechung das Recht der
einstweiligen Verfligung ,auf das Baugeschehen“ um, bleibt die Regel des § 945 ZPO, die
davon abhalt, sich die einstweilige Verfigung im Baugeschehen zunutze zu machen. Wird im
Verfugungsverfahren die Zumutbarkeit der Ausfuhrung der Anordnung des Bestellers etwa
bejaht und erweist sich im Hauptsacheverfahren die erlassene Verfligung,

— etwa weil der Unternehmer neue Beweismittel in das Verfahren einfuihrt —

als unbegriindet, trifft den Besteller die Pflicht zum Schadenersatz. Jener Schaden kann den
gesamten Gewinn und die Gemeinkosten umfassen, die der Unternehmer aufgrund der
Befolgung des Anordnungsrechts durch Ubernahme eines anderen Auftrags nicht hat
realisieren kénnen. Zudem ist eine Rechtsvereinheitlichung durch den BGH nicht méglich, da es
im einstweiligen Verfugungsverfahren keine dritte Instanz gibt (§ 542 Abs. 2 ZPO). Es droht

mithin die Zersplitterung der Rechtsprechung in diesem Bereich.

Zu § 650c BGB-E: Keine Anmerkung

Zu 8 650d BGB-E: Kein Einwand

Zu 8 650e BGB-E:

In Abs. 4 wird die nach Abs. 1 vom Unternehmer verlangte Sicherheit auf 20 % der vereinbarten
Vergitung begrenzt. Diese Begrenzung greift, wenn im Bauvertrag Abschlagszahlungen
vereinbart sind. Sie greift auch, wenn der Unternehmer vom Besteller Abschlagszahlungen
nach § 632a BGB-E verlangt. Sind Abschlagszahlungen nicht vereinbart, kdnnte sich der
Unternehmer auf den Standpunkt stellen, er wolle keine Abschlagszahlungen nach § 632a zu
verlangen, dafiir aber 100 % oder 110 % der Vergutung Uber 8 650e Abs. 1 BGB-E abgesichert
wissen. Ist dies so gewollt? Kann der Besteller bei hoher Finanzierungsbelastung (z. B. 100 %
Werklohn) dem Verlangen des Unternehmers, 100 % der Vergutung abzusichern, dadurch
begegnen, dass er bisher noch nicht vereinbarte, nunmehr aber von ihm angebotene
Abschlagszahlungen nach 8 632a BGB-E entgegenhdlt? Was geschieht, wenn der

Unternehmer ein solches Angebot ausschlagt?

Abs. 4 Satz 2 sollte in einem eigenen Absatz geregelt sein (siehe § 648a Abs. 4 BGB).

Im Ubrigen: Kein Einwand
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Zu § 650f BGB-E:

Es fehlt an einer im Gesetz angefiihrten Rechtsfolgenregelung fir den Fall der Verweigerung
der Abnahme. Dass die einseitige Zustandsfeststellung ,grundsatzlich die in § 644 BGB
vorgesehenen Rechtsfolgen auslost® (Referentenentwurf S. 61), erschliet sich aus § 644 Abs.
1 Satz 2 BGB-E nur dann, wenn eine Pflicht zur Mitwirkung an der Zustandsfeststellung im Falle
verweigerter Abnahme konstituiert wird (sh. oben B | 5.). Dies ware nur anders, wenn man den
Vorschlag oben (sh. B I. 5) aufgreift; und: das Vorhandensein ,wesentlicher Mangel“ fordert, um

von einer fiktiven Abnahme auszugehen.

Fur den Fall, dass ein Verbraucherbauvertrag vorliegt, erscheint empfehlenswert, eine
Regelung aufzunehmen, dass der Verbraucher auf die Folge verweigerter Mitwirkung an der

Zustandsfeststellung (hier also § 644 BGB) hinzuweisen ist.

Zu Kapitel 3 - Verbrauchervertrag

Zu 8§ 650h BGB-E:

Wann verliert der Besteller die Eigenschaft "Verbraucher"? Ist ein Bauherr, der in jedem Jahr
zum Zwecke der Vermogenshildung/Altersabsicherung ein mehrstockiges Renditegebaude
bauen lasst, noch Verbraucher? Nach dem Wortlaut des § 13 BGB: Ja, da jedes dieser
Gebaude (einzeln und in ihrer Summe) weder der gewerblichen noch der selbstandigen
beruflichen Téatigkeit der natirlichen Person zugerechnet werden kann. Ist dieses Ergebnis
gewollt? Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes (vgl. zuletzt: EuGH, Urt. v.
04.06.2015 — C-497/13, Abl EU 2015, Nr. C-236, 6) und des Bundesgerichtshofes (vgl. etwa
BGH, Urt. v. 23.10.2001 — XI ZR 63/01, NJW 2002, 368), hilft insoweit nicht weiter. Jeder Bau
eines groReren Objekts erfordert, wie die Notwendigkeit der Einschaltung eines Architekten

zeigt, einen gréReren biromaRigen Aufwand.

Zu 8 650i BGB-E: Kein Einwand

Zu § 650j BGB-E:

In Abs. 3 sollte das Wort "Vollendung" ersetzt werden durch das Wort "Fertigstellung" (vgl.
Argument zu § 640 Abs. 2 BGB-E).

Zu 8 650k BGB-E: Kein Einwand

Zu 8 650l BGB-E: Kein Einwand
Zu 8 650m BGB-E:
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15.

In dem Textentwurf ist eine Regelung Uber Kosten fur die Erstellung und Herausgabe von
Unterlagen nicht enthalten. Daraus wird entnommen, dass der Unternehmer die Herstellung
und die Herausgabe von Unterlagen ohne gesonderte Kosten zur Verfligung zu stellen hat

(diese ggf. in den Preisen einzurechnen sind).

Zu 8§ 650n BGB-E:

In den Katalog sollte auch 8 6509 BGB-E mit aufgenommen werden. Gerade beim
Verbrauchervertrag sollte die Schriftform der Kiindigung des Bauvertrages nicht abbedungen

werden kénnen (gleich von welcher Seite).

Zu 88 6500 bis 650r BGB-E:

Zu den 88 6500 bis 650r BGB-E gibt es keine Anmerkungen.

Zu 8 650s BGB-E:

Die Verjahrung des Anspruchs gegeniiber dem Unternehmer (= Architekt/Ingenieur) sollte fiir
die Dauer der gesetzten Frist und die Zeit der Nacherfullung durch den bauausfihrenden
Unternehmer gehemmt sein. Es erschlief3t sich aus der Norm und der Begriindung zudem nicht,
ob es sich bei der Regelung um eine Zuldssigkeitsvoraussetzung fur eine Klage gegen den
Architekten oder um eine Falligkeitsvoraussetzung im Hinblick auf den Anspruch handelt. Dies
muss klargestellt werden.

Zu Untertitel 3 - Bautragervertrag

Zu 8 650t BGB-E: Kein Einwand
Zu 8 650u BGB-E: Kein Einwand (hier gilt 8 3 MaBV).
Zu Ziffer 27: Kein Einwand

Zu Art. 2 Anderungen EGBGB

Zu Ziffer 1.: Kein Einwand

Zu Ziffer 2.: Kein Einwand

Zu Ziffer 3.: - Anfigung Art. 249:

Zu 8 1: Kein Einwand
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Zu § 2 Abs. 1:

In Ziff. 4 sollten die Angaben nicht "ggf." gemacht werden, weil die Anfihrung des Wortes ,ggf.”
hier zu Missverstandnissen fuhrt (der "nicht seriése" Unternehmer unterlasst dann die Angaben
hierzu). Es wird deshalb empfohlen, das Wort "gegebenenfalls" zu streichen. Die im Katalog
genannten Beispiele greifen sowieso nur, wenn die Nennung aus dem Wesen des Objekts in

Betracht kommt.

Im Ubrigen sollte es statt "Schallschutzstandard" heiRen: "SchallschutzmaR/oder
Schallschutzwert". Unter "Standard" wird Mittelwert oder Wert mittlerer Gite verstanden. Die
Angaben zum Energie- und Schallschutz sind von ganz wesentlicher und damit wertbildender

Bedeutung. Sie sollten daher exakt angegeben werden.

Zu Abs. 2:

Auch hier sollte das Wort "Vollendung" ersetzt werden durch das Wort "Fertigstellung".

Zu Artikel 5

Die vorgesehene Ubergangsfrist von sechs Monaten erscheint voll ausreichend, um der
Bauwirtschaft und den Ubrigen Beteiligten Gelegenheit zu geben, die Neuregelung auch

praktisch umzusetzen.



