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A. Tenor der Stellungnahme Verfasser der Stellungnahme:

Kim Jost, Richter am Landgericht
. . . Mitglied des Prasidiums
Der Deutsche Richterbund begriifit, dass mit dem Gesetzentwurf erstmals

eine Kodifikation des flir die Praxis wichtigen Bauvertragsrechts unternom-
men wird. Er halt die tberwiegend auf Vorarbeiten der AG Bauvertragsrecht
des Bundesministeriums der Justiz aus dem Jahr 2013 zurlickgehenden
Regelungsvorschlage im Wesentlichen fiir angemessen und sachgerecht.
Positiv wird bewertet, dass der Vorschlag einer ,Bauverfligung® nicht in den
Gesetzentwurf aufgenommen wurde.

Die Vorschriften zum Recht des Bauherrn zur einseitigen Anordnung von
Vertragsanderungen sieht der Deutsche Richterbund kritisch, weil sie tief in
die Privatautonomie der Baubeteiligten eingreifen, schwer handhabbar sind
und ein erhebliches Streitpotenzial bergen.

Im Bereich des Prozessrechts wird kein Bedarf fiir eine undifferenzierte
Ausweitung von Verbandsklagerechten gesehen.

Gegen die Neuregelungen zur kaufrechtlichen Gewahrleistung bestehen
keine wesentlichen Bedenken.
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B. Bewertung im Einzelnen

Der Entwurf sieht teilweise umfangreiche Neuregelungen in zwei wesentli-
chen Bereichen des Biirgerlichen Gesetzbuchs vor. Der kaufrechtliche und
der werkvertragliche Teil des Entwurfs sind voneinander weitgehend unab-
hangig zu beurteilen.

Der kaufrechtliche Teil sieht im Wesentlichen die Umsetzung europarechtli-
cher Anforderungen an das Gewdhrleistungsrecht, insbesondere hinsichtlich
der Kosten von mit der Gewahrleistung verbundenen MaBnahmen vor und
regelt weitergehende Konsequenzen fiir die Lieferkette. Von wenigen Ein-
zelheiten abgesehen bestehen gegen die vorgeschlagenen Regelungen
keine Bedenken.

Zum Bauvertragsrecht folgt der Entwurf in weiten Teilen den Vorschldgen,
die die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht des Bundesministeriums der Justiz
in ihrem Abschlussbericht vom 18.6.2013 formuliert hat. Der Deutsche
Richterbund hat zu diesem Bericht im Juni 2013 eine Stellungnahme (Nr.
7/13) abgegeben. Darin werden die Vorschldage als im Wesentlichen aus-
gewogene Regelungen flr die regelungsbedirftigen Streitfalle bei BGB-
Bauwerkvertrdgen eingeschatzt. An dieser Einschatzung ist grundsatzlich
festzuhalten. Der Deutsche Richterbund begriifit, dass der in der Stellung-
nahme kritisierte Vorschlag der Arbeitsgruppe zur Regelung einer ,Bauver-
figung® im Gesetzentwurf keinen Niederschlag gefunden hat.

Soweit der Entwurf, der die Vorschldge der Arbeitsgruppe erstmals rechts-
formlich ausformuliert, den Empfehlungen der Arbeitsgruppe folgt, wird
darauf nachfolgend nicht eigens eingegangen. Im Ubrigen ist im Einzelnen
zu den vorgesehenen Vorschriften wie folgt Stellung zu nehmen:

Zu § 439/8§ 445a E-BGB

Gegen die vorgeschlagene Regelung bestehen insoweit keine Bedenken. Es
ist sachgerecht, in Konsequenz aus der Entscheidung des Europdischen
Gerichtshofs vom 16.6.2011 die entsprechenden Vorschriften anzupassen.
Es ist ferner zu begriifien, dass der Gesetzgeber sich nicht auf eine diesbe-
zligliche Detailregelung beschrankt, sondern aus allgemeinen Wertungsge-
sichtspunkten allgemeine Regelungen fir die Falle des Einbaus und der
Veranderung mangelhafter Kaufsachen ableitet, die sich zudem nicht nur
auf Falle des Verbrauchsgiiterkaufs beschranken. Die gefundene Losung
erscheint im Zusammenwirken mit dem entsprechend angepassten Rick-
griffsanspruch in der Lieferkette aus § 445a E-BGB angemessen und prakti-
kabel.
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Zu §§ 474 ff. E-BGB

Die Neufassung der Vorschriften zum Verbrauchsgiterkauf enthalt im We-
sentlichen Folgeanderungen bzw. redaktionelle Anpassungen. Einzige we-
sentliche Neuerung ist das beschrankte Leistungsverweigerungsrecht des
Unternehmers in § 475 Abs. 4 E-BGB.

Die Beschrankung als solche liegt wiederum in der Konsequenz der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs. In diesem Fall erscheint es sach-
gerecht, sie lediglich — entsprechend den europarechtlichen Vorgaben — fiir
den Verbrauchsgiterkauf vorzusehen, weil bereits die Vorschriften des
§ 439 Abs. 3 BGB (= Abs. 4 E-BGB) grundsatzlich eine angemessene Rege-
lung fur die Falle unverhdltnismaRiger Kosten schaffen. Daher ist es auch
richtig, die Folgen des § 475 Abs. 4 Satz 1 E-BGB in Satz 2 wieder einzu-
schranken. Bedauerlich ist freilich, dass dadurch — insbesondere aufgrund
der notwendigen Einpassung in die Rechtsprechung zur Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie — eine komplizierte Gesamtregelung geschaffen werden muss.

Die Vorgaben zur Bemessung des ,angemessenen Betrages® nach Satz 2 in
Satz 3 erscheinen inhaltlich verniinftig; ob es erforderlich ist, dies in einer
Gesetzesvorschrift niederzulegen, kénnte zweifelhaft sein, weil die gebotene
Einzelfallbetrachtung sich im Streitfall wohl ohnehin an den aufgefiihrten
Kriterien ,Wert der Sache” und ,Bedeutung des Mangels® orientieren wiirde.
Befremdlich erscheint allerdings, dass die Entwurfsbegriindung hervorhebt,
fir die Bemessung des ,angemessenen Betrages® seien in erster Linie die
Aus- und Einbaukosten mafigeblich, denn gerade dieses Kriterium ist in Satz
3 nicht aufgefiihrt. Zudem regelt doch Satz 2 gerade die Félle, in denen die
Aus- und Einbaukosten unverhaltnismasig sind und setzt an die Stelle die-
ser Kosten den ,angemessenen Betrag”. Es leuchtet nicht ein, warum die
Aus- und Einbaukosten dann fiir die Bemessung des ,angemessenen Betra-
ges* wieder herangezogen werden sollen.

Zur Systematik der baurechtlichen Vorschriften (Art. 1 Nr. 16/26 des
Entwurfs)

Die Anordnung der neuen Regelungen zum Baurecht orientiert sich an der
bewdhrten Gesetzessystematik des BGB. Allerdings wird der Architekten-
und Ingenieursvertrag nicht im Unterkapitel ,Wertvertragsrecht®, sondern in
einem eigenen Unterkapitel behandelt, stellt also gesetzessystematisch
keinen Werkvertrag, sondern einen ,ahnlichen Vertrag® im Sinne der Titel-
uberschrift dar. Dies verwundert, weil derartige Vertrage bisher zu Recht als
Werkvertrage behandelt worden sind, und macht die Verweisungsvorschrift
des § 650p E-BGB erforderlich. Strenggenommen ist zudem der Verbrau-
cherbauvertrag ein Unterfall des Bauvertrags, ware also im Kapitel ,Bauver-
trag” als ,Unterkapitel” und nicht als eigenstandiges Kapitel zu fiihren. Bei
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rein logischer Betrachtung ordnet § 650i Abs. 2 E-BGB nach der jetzt vorge-
sehenen Systematik sogar die Geltung der Vorschriften des Verbraucher-
bauvertrages nur als ,Ergdnzung® zu den allgemeinen Vorschriften des
Werkvertragsrechts an, nimmt also die Vorschriften zum Bauvertrag gerade
nicht in Bezug. Dies sollte iberdacht werden. Es ist sicherlich nicht Absicht
des Gesetzgebers, die Geltung der Vorschriften ber den (allgemeinen)
Bauvertrag gerade beim Verbraucherbauvertrag auszuschlielen.

Zu §§ 356d/357d E-BGB

Die Vorschrift sieht fir den Beginn der Frist, innerhalb derer Verbraucher-
bauvertrdge nach § 650k E-BGB widerrufen werden konnen, eine Wider-
rufsbelehrung und fiir den Fall nicht ordnungsgeméfier Belehrung vor, dass
das Widerrufsrecht in der Regel mit der ersten Abschlagszahlung erlischt.

Es erscheint zweifelhaft, ob damit das Widerrufsrecht angemessen begrenzt
wird. Erfahrungsgemaf — dies zeigen zahlreiche Streitfélle etwa im Bereich
des Versicherungs- oder des Bankrechts, die bereits mehrfach ein Eingreifen
des Gesetzgebers veranlasst haben — bereitet es den Unternehmern erheb-
liche Schwierigkeiten, eine den jetzt in Art. 246 Abs. 3 EGBGB geregelten
Anforderungen entsprechende Belehrung zu formulieren. Gerade im Bauwe-
sen sind oftmals kleinere Unternehmen tatig, die nicht ber eine eigene
Rechtsabteilung und nur Uber rudimentadres Verstandnis flr rechtliche De-
tailfragen verfligen. Es ist daher damit zu rechnen, dass in zahlreichen Fal-
len mangels ordnungsgemafier Belehrung die Auffangfrist des § 356d Satz
2 E-BGB zum Tragen kommt. Erlischt das Widerrufsrecht aber dementspre-
chend erst mit der ersten Abschlagszahlung, so kénnen im Einzelfall bereits
erhebliche Bauleistungen erbracht sein, da Abschlagszahlungen nach
§ 632a Abs. 1 E-BGB den entsprechenden Bautenstand voraussetzen. Zwar
erhélt der Unternehmer dafiir nach § 357d E-BGB Wertersatz in Hohe der
vereinbarten Vergiitung bzw. — ist diese unverhéltnismafBig hoch — in Hohe
des Marktwerts. Allerdings wird eine eigenstandige Vergltung fiir die Teil-
leistung oft entweder nicht vereinbart oder unverhaltnismaRig hoch sein,
weil der Besteller mit der Teilleistung — etwa einer Baugrube, einer Boden-
platte oder einem Kellerrohbau — nichts anfangen kann, wenn er nicht bau-
en will. Dies sieht zutreffend auch der Gesetzentwurf bei der teilweise paral-
lel liegenden Problematik des ,Wertzuwachses® in § 632a BGB. Ein Markt
fir derartige Teilleistungen dirfte kaum existieren. Selbst bei Fortsetzung
des Bauvorhabens mit einem anderen Unternehmer kann oder will dieser
oftmals erbrachte Teilleistungen anderer Unternehmer nicht nutzen. Diese
durften damit praktisch oft wertlos sein, jedenfalls birgt der Ausgleich sol-
cher vor Widerruf erbrachter Teilleistungen ein erhebliches Streitpotenzial.
Der Verweis der Entwurfsbegriindung auf das Modell des § 357 Abs. 8 BGB
verfangt nicht, weil es dort um Leistungen geht, die einen klar bestimmba-
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ren Marktwert haben und vom Verbraucher auch uneingeschrankt genutzt
werden.

Es wird angeregt, entweder in Betracht zu ziehen, dem Unternehmer die
ordnungsgemafBe Widerrufsbelehrung durch Bereitstellung eines auch fir
den Verbraucher verbindlichen Musters entsprechend der fiir bestimmte
Vertragsarten gegebenen Anlagen zu §§ 246ff EGBGB zu erleichtern, oder
die Auffangregelung so auszugestalten, dass die Frist schon vor Erbringung
erheblicher Bauleistungen endet, etwa in dem Zeitpunkt, in welchem ver-
einbarungsgemaf und mit Wissen des Bestellers mit den Bauarbeiten be-
gonnen wird. Sofern an § 356d E-BGB in der jetzt vorgeschlagenen Form
festgehalten wird, wird angeregt, zumindest in § 357d E-BGB flir die Héhe
des Wertersatzes einen Gleichlauf mit § 632a E-BGB herzustellen, der je-
denfalls eine praktikablere Vorgabe fiir die Bemessung des Anspruchs ent-
halt (s. unten).

Zu § 632a E-BGB

Die Regelung ist zu begriiBen. Sie entspricht dem Vorschlag des Abschluss-
berichts. Es ist zu erwarten, dass durch die praktikablere Regelung der
Wertbemessung die Abwicklung einer Vielzahl von Fallen vereinfacht und
beschleunigt wird; verbleibende Schwierigkeiten dirften weitgehend in der
Natur der Sache liegen. Freilich besteht auch nach der jetzt vorgesehenen
Regelung ein erhebliches Streitpotenzial insbesondere im Bereich der Méan-
gel und des Mangelbeseitigungsaufwandes. Es sollte nach einigen Jahren
Uberprift werden, ob das jetzige Regelungsmodell weiter verbessert werden
kann.

Zu § 640 E-BGB

Der Entwurf greift auch hier den Vorschlag des Abschlussberichts auf. Die
Regelung ist zu begriifien. Es wird allerdings angeregt, die nur fiir den Bau-
vertrag vorgesehene Regelung zur gemeinsamen Zustandsfeststellung (§
650f E-BGB) in das allgemeine Werkvertragsrecht zu tibernehmen, wie dies
auch fir das Kundigungsrecht nach § 648a E-BGB vorgesehen ist. Es ist
kein Grund ersichtlich, warum es bei anderen Werkvertrdgen nicht ebenfalls
den Anspruch des Unternehmers auf gemeinschaftliche Zustandsfeststel-
lung geben sollte, wenn der Besteller die Abnahme unter Angabe von Mén-
geln verweigert. Zwar dirfte diese Konstellation weit (iberwiegend Bauver-
trdge betreffen, aber auch die allgemeine Regelung in § 640 BGB kommt in
der Praxis weit Uberwiegend bei Bauvertragen zum Tragen. Der Zustands-
feststellungsanspruch tragt — wie schon die Obliegenheit des Bestellers,
uberhaupt Mangel zu bezeichnen — zur konsensualen Beilegung eines sich
anbahnenden Streits bei und kann selbst im Streitfall geeignet sein, etwaige
gerichtliche Verfahren zu entlasten, weil bei gemeinschaftlicher Inaugen-
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scheinnahme eines Werks wenn nicht alle, so doch oft viele Streitpunkte
beigelegt werden konnen. Dies sollte nicht nur bei Bauvertragen vorgesehen
sein.

Zu § 648a E-BGB

Die Regelung ist zu begrifBen. Insbesondere die Anlehnung an § 314 BGB
ist sachgerecht und entspricht der bisherigen Praxis. Zu begriifien ist auch
das Bemiihen, die Norm durch Verzicht auf Regelbeispiele etwa zum Insol-
venzfall moglichst einfach und flexibel zu gestalten. Ob die Regelung zur
Zuldssigkeit der Teilkiindigung sachgerecht ist, wird sich in der Praxis zei-
gen. Sie entspricht zwar dem Vorschlag des Abschlussberichts; in der Praxis
wird aber die Abgrenzung einer eigenstandig kindbaren Teilleistung
Schwierigkeiten bereiten. Ob diese durch die von § 8 Nr. 3 VOB/B abwei-
chende Formulierung vermieden werden kdnnen, erscheint zumindest zwei-
felhaft. Probleme wird im Fall der Teilklindigung vielfach auch die Ermittlung
des Werklohns fiir den verbleibenden Teil bereiten, wenn — was sehr hdufig
der Fall ist — keine oder nur eine unzureichende Kalkulation des Unterneh-
mers vorliegt. Gleichwohl ist es im Ansatz sachgerecht, in bestimmten Féllen
eine Teilkiindigung zu ermoglichen. Zumindest teilweise durften die zu er-
wartenden Schwierigkeiten dadurch abzufangen sein, dass im Rahmen der
Beurteilung des ,wichtigen Grundes* auch die durch die Kindigung nur
eines Teils des Vertrages auftretenden Probleme ins Gewicht fallen.

Wesentlich zur praktischen Bewaltigung der einschlagigen Falle diirfte die in
Abs. 3 vorgesehene gemeinsame Feststellung des Leistungsstandes beitra-
gen, da gerade dies in Fallen vorzeitiger Beendigung von Werkvertragen
eine sehr haufig auftretende und mit oft aufwendiger Tatsachenermittlung
verbundene Problemkonstellation darstellt. Ob das vorgesehene Verfahren
praktikabel ist, ist abzuwarten. Wiinschenswert ist in vielen Fallen die Mit-
wirkung eines Sachverstandigen; als allgemeine Anforderung sollte dies
aber einstweilen angesichts der Vielgestaltigkeit moglicher Fallkonstellatio-
nen nicht in den Gesetzestext aufgenommen werden.

Auch bei § 648a Abs. 3 E-BGB stellt sich die Frage, ob das neu einzufiihren-
de Rechtsinstitut nicht einen breiteren Anwendungsbereich haben sollte.
Insbesondere ist zu erwagen, ob nicht auch bei der freien Kiindigung (§ 649
BGB = § 648 E-BGB) eine gemeinschaftliche Leistungsstandabgrenzung
sachgerecht ware. Zwar verdient dort der Werkunternehmer im Ausgangs-
punkt, anders als bei der Kiindigung aus wichtigem Grund, seinen vollen
Werklohn, er muss sich aber fiir die nicht erbrachten Teile der Leistung seine
ersparten Aufwendungen anrechnen lassen, was nach der einschldgigen
Rechtsprechung eine Abgrenzung der erbrachten von den nichterbrachten
Leistungen erforderlich macht.
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Die Vergltungsregelung in Abs. 4 erscheint sachgerecht. Wertungswider-
spriiche zu § 648 E-BGB werden vermieden, indem dann, wenn der wichtige
Grund vom Besteller zu vertreten ist, der Werkunternehmer nicht lediglich
die Vergiitung fur die erbrachten Leistungen, sondern dariiber hinaus Scha-
denersatz insbesondere in Form des entgangenen Gewinns geltend machen
kann.

Zu §§ 650c, 650d E-BGB

Gegen Regelungen zum einseitigen Anordnungsrecht des Bestellers beste-
hen teilweise Bedenken. Dabei erscheint das Anordnungsrecht als solches
unproblematisch, soweit der Unternehmer nach dem urspriinglichen Werk-
vertrag nach vom Besteller vorgegebenen Planen zu arbeiten hat (§ 650b
Abs. 1 Nr. 2 E-BGB). Insoweit handelt es sich beim Recht zu nachtraglichen
Anordnungen nur um eine ,Verlangerung® der Planungszustdandigkeit des
Bestellers in die Ausfithrungsphase hinein. Das ist interessengerecht und
andert an der vereinbarten Aufgabenverteilung nichts. Insoweit ist lediglich
die Vergltungsregelung (§ 650c E-BGB) problembehaftet.

Kritisch zu sehen sind aber Anordnungen zur Anderungen des Werkerfolgs
(§ 650b Abs. 1 Nr. 1 E-BGB). Dabei steht auBer Frage, dass beim typischer-
weise auf eine langere Ausfiihrungszeit angelegten Bauvertrag nachtragli-
che Anderungen gegeniiber dem urspriinglich vereinbarten Leistungsum-
fang erforderlich werden kdnnen. Richtig ist auch, dass der Streit um Nach-
trage — ihr Zustandekommen, ihre Abrechnung, ihre Erforderlichkeit im Ver-
haltnis zum bereits vereinbarten Leistungsumfang — in vielen Bauprozessen
einen wesentlichen Teil des Streits ausmachen. Das BemUihen des Gesetz-
gebers, hier interessengerechte und praktikable Regelungen zur Verfligung
zu stellen, ist daher im Ausgangspunkt zu begriifen. Andererseits bedeutet
das einseitige Recht des Bestellers, Anderungen des Werkerfolgs, also Ver-
tragsdanderungen ,anzuordnen®, die dann die Anwendung eines gesetzli-
chen Preisrechts nach § 650c E-BGB zur Folge haben, einen ganz erhebli-
chen Eingriff in die Privatautonomie und die unternehmerische Freiheit des
Werkunternehmers.

Die vorgeschlagene Losung erscheint in mehrerlei Hinsicht unpraktikabel
und Uberfrachtet.

Das Anordnungsrecht bei Vertragsanderungen soll davon abhéngig sein, ob
die Anderung dem Unternehmer zugemutet werden kann. Dabei betrifft die
~2Zumutbarkeit® nach dem Entwurf offenbar nur die Frage der unternehmer-
seits geschuldeten Leistung ohne Riicksicht auf die Frage der Vergitung,
denn die bestellerseits geschuldete Vergiitung wird unabhadngig von der
Zumutbarkeitsfrage in § 650c E-BGB geregelt. Damit wird bei der Frage, ob

© Stellungnahme



b

DEUTSCHER RICHTERBUND

Bund der Richterinnen und Richter,
Staatsanwadltinnen und Staatsanwalte

der Bauvertrag durch nachtragliche Anordnung fiir beide Parteien verbind-
lich geandert worden ist, die Verglitungsfrage vollstdndig ausgeklammert.
Der Preis fiir die Vertragsanderung ergibt sich lediglich als gesetzliche Folge
in § 650c E-BGB. Dabei geht der Entwurf in § 650b Abs. 3 davon aus, dass
die Parteien Uber die Frage der ,Zumutbarkeit” eigenstandig verhandeln und
eine Einigung suchen. Schon diese Herangehensweise erscheint wenig le-
bensnah, denn in der Praxis wird kaum Gber die ,Zumutbarkeit®, sondern
Uber die zu erbringende Leistung verhandelt und gegebenenfalls eine Eini-
gung gefunden. Praxisfern erscheint es aber vor allem, dass die Parteien
sich zwar in Bezug auf die Zumutbarkeit der Leistungsdnderung einigen,
dabei aber die Vergiitungsfrage ausklammern. Welcher Unternehmer wird
einrdumen, dass ihm eine Leistung zumutbar ist, wenn er nicht weif3, welche
Vergiitung er dafiir verlangen kann? Andererseits wird ein wirtschaftlich
denkender Unternehmer kaum eine Nachtragsleistung fir unzumutbar hal-
ten, wenn er daflir eine entsprechende Vergiitung erhalt; kann er sie selbst
nicht erbringen, wird er einen Subunternehmer heranziehen. Aus Besteller-
sicht ist es in erheblichem Maf risikobehaftet, eine solche Anordnung zu
erteilen. Ordnet er eine zumutbare Anderung an, muss er auch den in
§ 650c E-BGB vorgesehenen Preis zahlen, ohne ihn vorher gekannt zu ha-
ben. Das kann je nach Umfang des Mehraufwandes erhebliche, aber nach §
650c E-BGB gerechtfertigte Mehrkosten bedeuten. Hatte er diese absehen
kdnnen, hatte er womdglich von der Anordnung abgesehen. Vor diesem
Hintergrund erscheint es kaum praktikabel, die Frage, ob eine Vertragsdande-
rung einseitig angeordnet werden kann, von der Vergiitungsfrage zu tren-
nen. Der Entwurf weicht insoweit auch vom Abschlussbericht ab. Dort (S.
22) wurde vorgeschlagen, dass der Unternehmer bei Anderungswiinschen
des Bestellers zunachst ein Nachtragsangebot abgeben soll und erst da-
nach die Frage der Zumutbarkeit verhandelt wird, also in einem Zeitpunkt, in
dem dem Besteller bekannt ist, welche Vergiitung sich der Unternehmer fir
die anzuordnenden Leistungen vorstellt. Dies entspricht wesentlich eher der
Interessenlage beider Beteiligten.

Schon diese Uberlegungen zeigen, dass ein anderes, mehr auf konsensuale
Vertragsanderungen zielendes Regelungsmodell dem einseitigen Anord-
nungsrecht vorzuziehen sein drfte. In diese Richtung zielt, wie gezeigt, der
Vorschlag des Abschlussberichts. Alternativ kdnnte etwa dem Besteller, der
nachtragliche Anderungen des Werkerfolgs wiinscht, lediglich ein gesetzli-
cher Anspruch auf ein Nachtragsangebot eingerdumt werden, verbunden
mit Anreizen fir den Unternehmer, dieses in wirtschaftlich fairer Weise aus-
zugestalten.

Stellt man grundsatzliche Bedenken gegen das einseitige Anordnungsrecht
zuriick, bestehen auch im Ubrigen Zweifel, ob die vorgeschlagene Regelung
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praktikabel ist. Sie enthélt mehrere unbestimmte Rechtsbegriffe und wirft
Abgrenzungsfragen auf, die ein erhebliches Streitpotenzial bergen. Dies
betrifft zum einen schon die fiir die Anwendbarkeit des Abs. 2 entscheiden-
de Frage, ob eine Anordnung den Vertrag andert oder sich in ihr lediglich die
Planungszustandigkeit des Bestellers konkretisiert (Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2).
Sodann ist der Begriff der Zumutbarkeit selbst ein unbestimmter Rechtsbe-
griff. Bei der Beweislast kommt es insoweit wiederum auf die Abgrenzung
an, ob ein fiir die Zumutbarkeit relevanter Umstand einen ,betriebsinternen
Vorgang® betrifft oder nicht. Dabei ist nach dem Entwurf ein ,Vorgang“ of-
fenbar etwas anderes als die Ausstattung oder Qualifikation des Unterneh-
mers, was etwa die Frage aufwirft, ob es sich um einen ,internen Vorgang“
handelt, wenn der Unternehmer geltend macht, ihm stiinden wegen ander-
weitiger Auftrage keine Mitarbeiter fir eine Mehrleistung zur Verfiigung,
sodass er auf Subunternehmer angewiesen sei. Ist es dem Unternehmer
zumutbar, solche Subunternehmer einzusetzen, fiir deren mangelfreie Arbeit
er ja einzustehen hat? Ist das Vorhandensein oder Fehlen geeigneter Subun-
ternehmer als Alternative zum Einsatz eigener Leute ein ,interner Vorgang*?
Ferner stellt sich die Frage der Abgrenzung zwischen Anordnungen, die die
LArt der Ausfiihrung® betreffen und anderen Anordnungen, die fiir die be-
sonderen Zumutbarkeitsvoraussetzungen des § 650b Abs. 2 Satz 2 E-BGB
notwendig ist. Diese Vorschrift wiederum enthalt mit den Begriffen
,schwerwiegende“ Griinde und ,deutliches Uberwiegen“ des Bestellerinte-
resses erneut zwei unbestimmte Rechtsbegriffe, deren Beurteilung im Ein-
zelfall Schwierigkeiten bereiten wird.

Uberflissig erscheint § 650b Abs. 4 E-BGB. Warum einstweilige Verfiigun-
gen — gemeint sind wohl solche Verfiigungen, die die Frage der Wirksamkeit
von Anordnungen des Bestellers betreffen — ohne Glaubhaftmachung eines
Verfligungsgrundes, also eines Eilbedirfnisses zulassig sein sollten, ist
nicht ersichtlich. Zutreffend fiihrt die Entwurfsbegriindung an, dass ein Eil-
bediirfnis in den meisten Féillen gegeben sein wird. Dann ist es aber auch
unschwer darzulegen und glaubhaft zu machen. Der Verweis der Begriin-
dung auf §§ 885, 899 BGB verfangt nicht. Dort geht es im Wesentlichen
darum, dass ohne die Verfligung die einschneidenden Gutglaubenswirkun-
gen des Grundbuchs greifen, die jederzeit zu einem Rechtsverlust fihren
kénnen. Das ,Eilbedirfnis® ergibt sich damit praktisch unmittelbar aus dem
Gesetz. Eine solche Konstellation besteht bei § 650b E-BGB nicht.

Auch bei der Preisregelung des § 650c E-BGB ist absehbar, dass diese zu
zahlreichen Streitfallen um die Hohe der Vergiitung fithren wird. Damit ist im
Vergleich zur bisherigen Rechtslage kein wesentlicher Fortschritt erzielt.

Dabei ist gerade die Vergiitungsfrage bei nachtraglichen Vertragsanderun-

gen und Vertragserganzungen ein Hauptstreitpunkt in vielen Bauprozessen.
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Hierauf hat auch der Deutsche Anwaltverein in seiner Stellungnahme zur
Befragung der Mitglieder der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht vom
30.3.2015 zutreffend hingewiesen. Gerade hier sollte daher ein Schwer-
punkt der Bemithungen des Gesetzgebers um eine angemessene und prak-
tikable Regelung liegen. Sinnvoll ist es sicherlich, Anreize zu setzen, eine
detaillierte Urkalkulation zu erstellen, die die Darlegung des Vergiitungsan-
spruchs erleichtert. Fraglich ist aber, ob eine Urkalkulation nur dann beriick-
sichtigungsfahig sein soll, wenn die Parteien ihre Hinterlegung ,vereinbart*
haben. Es kdnnte durchaus interessengerecht sein, dem Unternehmer, der
sich aufgrund des einseitigen Anordnungsrechts in die Situation gedrdngt
sieht, eine andere als die frei vereinbarte Leistung erbringen zu miissen, die
Darlegung seines diesbeziiglichen Verglitungsanspruchs weiter zu erleich-
tern, als die jetzt vorgeschlagene Vorschrift dies vorsieht. Der Besteller, der
mit seiner Anordnung die Lage verursacht hat, ist insoweit wenig schutz-
wirdig.

Zu § 650f

Die Regelung einer Zustandsfeststellung und ihrer Wirkungen ist, wie bereits
ausgefiihrt, grundsatzlich zu begriifien. Die vorgeschlagene Formulierung
begegnet allerdings Bedenken. Die Entwurfsbegriindung scheint davon
auszugehen, dass die Vermutungsregelung zulasten des Bestellers (Abs. 2)
auch bei einer einseitigen Zustandsfeststellung gelten soll, an der der Be-
steller nicht mitgewirkt hat. Die Formulierung ,Zustandsfeststellung nach
Absatz 1“ deutet allerdings eher an, dass diese Rechtsfolge nur dann ein-
tritt, wenn der Besteller pflichtgemaf3 an der Feststellung mitgewirkt hat,
denn ,Absatz 1 regelt gerade diese Falle. Letztlich erscheint die Vermu-
tungsregelung dann gerechtfertigt, wenn der Besteller entweder mitgewirkt
hat oder seine Mitwirkungspflicht schuldhaft verletzt hat. Das konnte
dadurch sichergestellt werden, dass dem Unternehmer die Verpflichtung
auferlegt wird, den Besteller ausdriicklich zur Mitwirkung an der Zustands-
feststellung aufzufordern. Kommt der Besteller dieser Aufforderung nicht
nach, erscheinen die — im Einzelfall einschneidenden — Rechtsfolgen des
Abs. 2 gerechtfertigt. Dieses Modell scheint auch der Abschlussbericht (S.
29) im Auge zu haben, denn er schldgt vor, dass die Aufforderung zur Mit-
wirkung mit der Frist zur Abnahme verbunden werden kdnnen soll, verlangt
also jedenfalls eine solche Aufforderung. Eine solche Regelung erscheint
nach wie vor sachgerecht.

Zu §§ 650i, 650j/Art. 249 EGBGB

Die Formulierung von § 650j Abs. 3 E-BGB sollte tiberdacht werden. Wie
,verbindliche Angaben des Unternehmers zum Baubeginn von bloen , An-
gaben“ abzugrenzen sein sollen, ist unklar; die ,Verbindlichkeit* ist doch
eine Rechtsfolge, die erst durch den wechselseitigen Konsens, nicht durch
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einseitige Formulierungen, zustande kommt. Es reicht aus, von ,Angaben®
zu sprechen, die ohnehin dem Verstdndlichkeitsgebot des Abs. 2 entspre-
chen muissen. Auch der Ausdruck ,ibermittelt” in Abs. 3 Satz 2 erscheint
verfehlt. Er deutet darauf hin, dass eine bestimmte Form des Verschaffens
notwendig ist. Es reicht insoweit aus, lediglich von ,vorvertraglichen Anga-
ben® zu sprechen.

Die Aufzahlung der in die Baubeschreibung aufzunehmenden Informationen
(Art. 249 § 2 E-EGBGB) sollte vereinfacht werden. Angesichts der Vielgestal-
tigkeit denkbarer Gegenstdande von Verbraucherbauvertrdgen wird nur eine
sehr allgemeine Darstellung dessen, was die Baubeschreibung enthalten
muss, den Anforderungen der Praxis gerecht. Die zahlreichen, mit ,gegebe-
nenfalls“ eingeleiteten Zusatze sollten wesentlich gekiirzt oder ganz wegge-
lassen werden. Zudem wird die Praxis erweisen missen, ob es in allen
Punkten moglich ist, die Angaben in — fiir den Verbraucher — ,klarer und
verstandlicher Weise® in die Baubeschreibung aufzunehmen. Gerade wenn
auch ,Plane, ... Grundrisse und Schnitte” sowie ,Angaben zur Baukonstruk-
tion“ Gegenstand der Baubeschreibung sein sollen, wird sich dies im Einzel-
fall nur durch Ubergabe der entsprechenden Bauplanungsunterlagen ver-
wirklichen lassen, die im Wesentlichen fir Fachleute erstellt und entspre-
chend ausgestaltet sind. Der Unternehmer hat, schon weil die Baubeschrei-
bung Vertragsinhalt wird - die dort enthaltenen Angaben also im Streitfall
bestimmen, was er zu leisten hat - ein berechtigtes Interesse daran, dass es
zwischen den Angaben in der Baubeschreibung und den Planungsunterlan-
gen, nach denen er die Arbeiten ausfiihrt, keinen Widerspruch gibt. Es muss
ihm daher moglich sein, gerade die Unterlagen der Fachplaner auch zum
Gegenstand der Baubeschreibung zu machen.

Zu § 650m

Eine Regelung zur Ubergabe von Unterlagen ist zu begriiBen. Auch hier be-
stehen aber Bedenken, ob die gefundene Formulierung sachgerecht ist.
Nach der Entwurfsbegriindung zielt die Pflicht in zwei Richtungen: Einmal
geht es darum, dass der Besteller Nachweise gegentiber Behorden und
L,Dritten® soll flihren konnen, zum anderen geht es um eine Dokumentation
fir die ,spdtere Unterhaltung und Instandsetzung®. Nur erstere Zielrichtung
findet aber in der Gesetzesformulierung ihren Niederschlag. Auf Unterlagen,
die der Besteller nicht fiir Nachweise gegeniliber anderen benétigt, hat er
damit keinen (gesetzlichen) Anspruch, auch wenn sie fiir die spatere Unter-
haltung des Bauwerks erforderlich sind. Dies sollte Uiberdacht werden. Der
Bestand der ,Nachweisunterlagen® muss keineswegs identisch sein mit
dem Bestand der zur Unterhaltung notwendigen Dokumentation. Gerade um
letztere besteht haufig Streit. Auch der Falligkeitszeitpunkt sollte iberdacht
werden. Dokumentationsunterlagen sind erst im Zeitpunkt der Abnahme
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erforderlich. Nachweisunterlangen brauchen ebenfalls nicht stets vor Bau-
beginn vorzuliegen, sondern es reicht aus, wenn sie dann {bergeben wer-
den, wenn der Besteller ein berechtigtes Interesse an der Ubergabe hat.
Sachgerecht kdnnte es auch sein, zu regeln, in welcher Form die Unterlagen
herauszugeben sind, ob etwa ,Originale” erforderlich sind oder Ablichtun-
gen bzw. digitale Datentrdger ausreichen. Derartige Fragen sind in der ge-
richtlichen Praxis kein seltener Streitpunkt.

Zu § 650s

Der Entwurf hat sich fur die haftungsmaBige Entlastung des Architek-
ten/Ingenieurs im Verhéltnis zum Bauunternehmer fiir eine ,kleine* Losung
dahin entschieden, dass die Inanspruchnahme des Architekten wegen Man-
geln am Bauwerk die erfolglose Nachbesserungsaufforderung an den Un-
ternehmer voraussetzt. Weitergehende Vorschlédge, die in der Arbeitsgruppe
erortert worden sind, ohne dass es zu abschlieBenden Empfehlungen ge-
kommen ist, werden nicht aufgegriffen. Die vorgeschlagene Regelung als
solche, die einen Ruckgriff gegeniiber dem Architekten — der in den Konstel-
lationen, die die Regelung im Blick hat, stets auf einen Zahlungsanspruch
gerichtet ist — erst zuldsst, wenn auch gegeniiber dem Unternehmer die
Moglichkeiten erschopft sind, faktisch eine Beseitigung der Mangel zu er-
langen, erscheint ohne weiteres plausibel.

Zu §§ 650t, 650u

Die Regelungen zum Bautrdgervertrag beschranken sich auf eine Teilkodifi-
zierung, teilweise auf eine Fixierung der gegenwadrtigen Rechtslage unter
Berlicksichtigung der im Gesetzentwurf enthaltenen Neuregelungen fir
Bauvertrage. Damit werden die weitergehenden Probleme des Bautragerver-
tragsrechts, die etwa in der Arbeitsgruppe Bautrdagervertragsrecht des BMJV
aufgeworfen worden sind, noch keiner Lésung zugefiihrt. Dies entspricht
dem gegenwartigen Stand der Diskussion. Es wird angeregt, diese Diskussi-
on fortzusetzen und in einem nachsten Schritt Erganzungen dieses Unterti-
tels in Betracht zu ziehen. Insbesondere der Schutz des Bestellers im Fall
der Insolvenz des Bautragers sollte gesetzlich sichergestellt werden.

Zu Art. 3/§ 2 E-UKlaG

Der Entwurf sieht vor, dass die Vorschriften des Bauvertragsrechts uneinge-
schrankt als verbraucherschiitzende Vorschriften anzusehen und damit der
Verbandsklage nach dem Unterlassungsklagengesetz zuganglich sein sol-
len.

Die Regelung ist abzulehnen, da fiir sie kein Bedarf besteht. Der Deutsche
Richterbund hat in letzter Zeit mehrfach, etwa in seinen Stellungnahmen
zum Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung des Zahlungsverzuges und
zum Entwurf eines Gesetzes ber die Einflihrung von Gruppenverfahren,
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darauf hingewiesen, dass in einer auf individuelle Rechte miindiger Biirger
und ihre Durchsetzung ausgerichteten Rechts- und Verfahrensordnung Ver-
bandsklagen grundsatzlich ein Fremdkoérper sind und nur dann eingefiihrt
werden sollten, wenn dafiir ein besonderer Grund besteht. Ein solcher kann,
worauf der Deutsche Richterbund in seiner Stellungnahme zum Entwurf
eines Gesetzes zur Verbesserung der zivilrechtlichen Durchsetzung von
verbraucherschitzenden Vorschriften des Datenschutzrechts (Nr. 14/14)
hingewiesen hat, darin liegen, dass die massenhaft vorkommende Verlet-
zung bestimmter Vorschriften fiir den einzelnen Betroffenen eine Bagatelle
darstellt, bei der dieser die Muhen und Risiken einer Rechtsverfolgung
scheut. Es mogen auch Konstellationen denkbar sein, in denen typischer-
weise ein erhebliches Ungleichgewicht zwischen Verbraucher und Unter-
nehmer besteht, das einen Weg kollektiver Rechtsdurchsetzung erfordert.
Eine gleichsam reflexartige Aufnahme neuer Vorschriften in den Katalog des
§ 2 Abs. 2 UKlaG bei jeder Neugestaltung vertragsrechtlicher Regelungs-
komplexe ist aber abzulehnen. Im Baurecht ist ein Grund fir die Verbands-
klage nicht ersichtlich. Hier geht es weder um massenhaft vorkommende,
gleichgelagerte Rechtsverletzungen, noch handelt es sich typischerweise
um Bagatellfalle. Nicht einmal ein wirtschaftliches oder fachliches Ungleich-
gewicht zwischen den Parteien, das dem Verbraucher die Durchsetzung
seiner Rechte wesentlich erschweren wirde, ist fiir Bauprozesse pragend.
Die Er6ffnung der Verbandsklage ist daher nicht geboten.

Auch die Entwurfsbegriindung fiihrt keinen Grund fiir die Regelung an. Da-
nach wird lediglich eine Klarstellung angestrebt, dass die Vorschriften tber
den Verbraucherbauvertrag der Verbandsklage zuganglich seien. Um diese
Klarstellung zu erreichen, ware es aber ausreichend, § 2 Abs. 2 lit. f E-UKlaG
auf ,Verbraucherbauvertrage® zu beschranken, statt die Regelung auf alle
Vorschriften Uber Bauvertrage zu erstrecken. Auch eine solche Klarstellung
ware aber jedenfalls Uberflissig. Soweit ein Bedarf fiir die Verbandsklage in
Bezug auf spezifisch verbraucherschiitzende Vorschriften, also die eigentli-
chen Vorschriften des Verbraucherbauvertragsrechts in §§ 650h ff E-BGB,
gesehen werden mag, ist durch § 2 Abs. 1 Satz 1 UKlaG ohnehin sicherge-
stellt, dass die Verbandsklage erdffnet ist.

Nicht aufgenommene Vorschldage der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht

Einige Empfehlungen des Abschlussberichts der Arbeitsgruppe Bauvertrags-
recht finden im Gesetzentwurf keinen Niederschlag. Dies wurde bereits be-
grift, soweit damit das Projekt einer ,Bauverfigung® nicht weiterverfolgt
wird. In einigen Punkten ist es jedoch zu bedauern, dass der Gesetzgeber
die Empfehlungen nicht aufgreifen will.
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Dies betrifft insbesondere die Vorschlage zur Hinweispflicht des Unterneh-
mers und den entsprechenden Mitwirkungspflichten des Bestellers. Beden-
kenhinweise, die Frage, ob sie geboten sind, welchen Grad an Deutlichkeit
sie aufweisen missen und wie der Besteller auf sie reagieren muss, sind
hdufig Gegenstand baurechtlicher Streitverfahren. Unter den Baubeteiligten
herrscht insoweit vielfach Unsicherheit, die durch die fehlende gesetzliche
Regelung noch verstarkt wird. Eine Regelung zu diesem Komplex, die sich
an den entsprechenden Vorschriften der VOB/B orientieren konnte, ware
daher wiinschenswert, auch wenn die Entstehung von Bedenkenhinweis-
pflichten stets von den Umstdnden des Einzelfalls abhdngen wird. Die Emp-
fehlungen der Arbeitsgruppe (S. 18 des Berichts) erscheinen sachgerecht
und ausgewogen und sollten daher vom Gesetzgeber aufgegriffen werden.

Die Empfehlung, die Vorlage einer Schlussrechnung zur Voraussetzung fir
die Falligkeit des Werklohns zu machen, ist ebenfalls nicht in den Gesetz-
entwurf aufgenommen worden. Auch dies sollte iberdacht werden. Die
Schlussrechnung fihrt fir alle Baubeteiligten zu mehr Rechtssicherheit und
erleichtert gerade auch im Streitfall die Ordnung und Bewaltigung umfang-
reichen Prozessstoffs. Im Bereich der VOB/B-Werkvertrdge hat sie sich be-
wahrt; Missbrauchsmoglichkeiten, insbesondere die Moglichkeit, die Fallig-
keit des Werklohns durch Berufung auf die fehlende Priifbarkeit der Schluss-
rechnung hinauszuzégern, bestehen aufgrund der einschlagigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs — die nach den Empfehlungen des Ab-
schlussberichts im Gesetz festgeschrieben werden sollte — nicht mehr.

Der Deutsche Richterbund ist mit rund 16.000 Mitgliedern in 25 Landes-
und Fachverbénden (bei bundesweit 25.000 Richtern und Staatsanwdlten
insgesamt) der mit Abstand gréte Berufsverband der Richterinnen und
Richter, Staatsanwéltinnen und Staatsanwadlte in Deutschiand.
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