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A. Tenor der Stellungnahme

Der Deutsche Richterbund begrifit, dass der Regierungsentwurf gegeniiber
dem Referentenentwurf zahlreiche Anregungen aus der Praxis aufgegriffen
hat.

Die zentralen Vorschriften der §§ 650b und 650c E-BGB (einseitiges Anord-
nungsrecht des Bestellers) erscheinen jedoch trotz einiger Verbesserungen
nach wie vor nicht in vollem Umfang praxisgerecht. Bedenken bestehen
insbesondere gegen die Zulassung einstweiliger Verfligungen ohne Glaub-
haftmachung eines Verfiigungsgrundes. Abzulehnen ist das neu in den Ent-
wurf aufgenommene Vorhaben, das Verfligungsverfahren auch fir Zah-
lungsanspriiche bei Nachtragsvergiitungen zu ertffnen.
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B. Bewertung im Einzelnen

Der Deutsche Richterbund begriifit es, dass der Regierungsentwurf eine
Vielzahl der aus der Praxis gegeniiber dem Referentenentwurf gedufierten
Anregungen aufgreift und in den Gesetzestext einarbeitet.

Die jetzt vorliegende Entwurfsfassung gibt allerdings, auch unter Beriick-
sichtigung der Stellungnahme des Bundesrats vom 22.4.2016 (BR-Drs.
123/16) und der GegenauBerung der Bundesregierung (BT-Drs. 18/8486,
Anlage 4), Anlass zu folgender erganzender Stellungnahme.

1. Die Vorschriften zum Anordnungsrecht des Bestellers (§§ 650b,
650c E-BGB) sind tberarbeitet worden. Es ist zu begriiRen, dass nunmehr
von vornherein auch die Vergiitungsfrage einbezogen wird, wenn es um die
Herbeifiihrung einer Einigung zwischen den Beteiligten Uber nachtragliche
Vertragsanderungen geht. Richtigerweise wird auch keine gesonderte Eini-
gung Uber die ,Zumutbarkeit” einer Anordnung mehr erwartet.

Diese Verbesserungen dndern allerdings nichts daran, dass die Regelung
insgesamt unibersichtlich und kompliziert und damit wenig praxisgerecht
ist. Der Umstand, dass allein 12 der insgesamt 29 Anderungsvorschldge
des Bundesrats die Regelungen zum einseitigen Anordnungsrecht betreffen,
zeigt, dass hier noch erheblicher Diskussionsbedarf besteht. Vor diesem
Hintergrund erscheint die vom Bundesrat letztlich nicht aufgegriffene Emp-
fehlung des Rechtsausschusses des Bundesrats, das einseitige Anord-
nungsrecht vollstandig aus dem Gesetzentwurf zu streichen (Nr. 16 in BT-
Drs. 123/1/16), zumindest erwagenswert. Auf diese Weise konnte der bri-
ge Entwurf mit seinen zahlreichen sinnvollen Regelungen alsbald in Kraft
treten. Eine etwaige Regelung zum einseitigen Anordnungsrecht koénnte
nach griindlicher Vorbereitung — die etwa im Rahmen einer eigenstandigen
Arbeitsgruppe in Anlehnung an die Arbeitsgruppe ,Bautrdgervertragsrecht®
erfolgen konnte — spater eingefiigt werden.

2. Erhebliche Bedenken bestehen insbesondere nach wie vor gegeniiber
§ 650b Absatz 3 E-BGB. Die Moglichkeit einer einstweiligen Verfligung
ohne Glaubhaftmachung eines Verfligungsgrundes wird zwar nach der jetzi-
gen Fassung nur noch nach einem erfolglosen Schlichtungsversuch durch
einen Sachverstandigen erdffnet. Dies dndert aber nichts daran, dass es
weder in der Sache geboten noch im Vergleich mit anderen schuldrechtli-
chen Konstellationen angezeigt ist, gerade im Fall nachtraglicher Anordnun-
gen im Bauvertragsrecht den Erlass einstweiliger Verfligungen zu erleich-
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tern. Warum gerade die erfolglose Schlichtung die Vermutung eines Verfu-
gungsgrundes rechtfertigen soll, erschlieft sich nicht. Es dirfte geradezu
gegen ein besonderes Eilbediirfnis sprechen, wenn vor dem Verfligungsan-
trag noch Zeit fiir ein Schlichtungsverfahren bleibt; eine ziigige vorlaufige
gerichtliche Klarung aufgeworfener Fragen wird den Baubeteiligten mit die-
ser Regelung nicht erméglicht.

Die Stellungnahme des Bundesrats, die in Ziffer 22 von einem ,obligatori-
schen Einigungsversuch® spricht, derin § 650b Absatz 3 E-BGB geregelt sei,
deutet hier auf ein grundlegendes Missverstandnis hin: Gegenstand des
§ 650b Absatz 3 E-BGB ist nicht die Regelung eines bauvertragsrechtlichen
Schlichtungsverfahrens, sondern allein die Regelung der Voraussetzungen
fir einen privilegierten Zugang zum Verfahren der einstweiligen Verfiigung,
fur das im Ubrigen die Vorschriften der Zivilprozessordnung uneinge-
schrankt gelten. Nichts an dieser Regelung ist flir die Beteiligten ,,obligato-
risch®. Selbst wer eine einstweilige Verfligung erstrebt, kann auf den
Schlichtungsversuch verzichten und stattdessen im Verfligungsverfahren
einen Verfiigungsgrund glaubhaft machen.

Es sollte vollstdndig auf die Sonderregelung des Absatzes 3 verzichtet wer-
den. Es ist nicht ersichtlich, warum es dem Antragsteller nicht unschwer
moglich sein sollte, ein Eilbedirfnis glaubhaft zu machen, wenn es — wie
dies hdufig der Fall sein wird — tatsdchlich gegeben ist.

3. Abzulehnen ist der neu aufgenommene § 650c Absatz 5 E-BGB. Diese
Vorschrift erstreckt die bereits in § 650b Absatz 3 E-BGB fiir die Anderungs-
anordnung vorgesehene Privilegierung im Verfligungsverfahren auch auf die
Abschlage auf die Nachtragsvergiitung. Nach der Entwurfsbegriindung soll
damit die Sicherung und sogar die Titulierung von Vergitungsanspriichen
im Wege der einstweiligen Verfiigung ermoglicht werden.

Eine solche Regelung stellt einen Fremdkorper im Recht der einstweiligen
Verfiigung dar. Mag es im Fall des § 650b E-BGB, wie die Entwurfsbegriin-
dung anfiihrt, noch richtig sein, dass in vielen Féllen ein Verfligungsgrund
gegeben ist, so dass die angeordnete gesetzliche Vermutung den Anwen-
dungsbereich der §§ 935ff. ZPO letztlich nur unwesentlich erweitert, so ist
bei § 650c E-BGB das Gegenteil der Fall. Wird mit der einstweiligen Verfi-
gung eine Zahlung angeordnet, so wird mit ihr stets die Hauptsacheent-
scheidung tber den Zahlungsanspruch vorweggenommen, denn der Gldu-
biger erhalt schon aufgrund der einstweiligen Verfiigung genau dasjenige,
was ihm in der Sache zusteht, wenn sein Anspruch berechtigt ist. In derarti-
gen Fallen kommt nach den §§ 935, 940 ZPO eine einstweilige Verfligung
als ,Leistungsverfiigung” im Allgemeinen nicht in Betracht. Dies hat gute
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Griinde, denn der eigentliche Streit um die Hauptsache soll nicht in einem
summarischen, sondern in einem ordentlichen Erkenntnisverfahren im Wege
umfassender Sachverhaltsaufklarung und insbesondere unter vollstandiger
Wahrung der Verfahrensrechte des Anspruchsgegners geklart werden.

Warum von diesem Grundsatz gerade im Fall der Vergiitung fiir Nachtrdage
im Baurecht abgewichen werden soll, ist nicht erkennbar. Den bisher zuge-
lassenen Ausnahmen etwa fir bestimmte unterhaltsrechtliche Konstellatio-
nen ist dieser Fall nicht vergleichbar. Der in der Gesetzesbegriindung ange-
flihrte besondere Liquiditdtsbedarf von Bauunternehmern, der nach § 650c
Absatz 5 E-BGB nicht einmal im Einzelfall gegeben sein muss, kann dies
nicht rechtfertigen, denn Liquiditdtsbedarf ist keine Besonderheit des Bau-
vertragsrechts und erlaubt insbesondere nicht die Titulierung von Anspri-
chen in einem blof} summarischen Verfahren. Es ist auch aus Verbraucher-
schutzgesichtspunkten wenig sachgerecht, dem Unternehmer einseitig eine
privilegierte Moglichkeit zur Durchsetzung (angeblicher) Zahlungsanspriiche
zu verschaffen. Der Besteller kann sich gegen sie im Verfiigungsverfahren
nur eingeschrankt wehren, insbesondere dem Unternehmer kaum eigene
Anspriiche, etwa auf Schadenersatz, entgegenhalten. Nicht zuletzt kann ihn
damit auch ohne ersichtlichen Grund das Risiko der Insolvenz des Unter-
nehmers treffen fir den Fall, dass sich der nach summarischer Prifung zu-
erkannte Anspruch spater im Hauptsacheverfahren als nicht berechtigt er-
weist. Allenfalls fir Anordnungen in Bezug auf Sicherheitsleistungen wéren
vereinfachte einstweilige Verfiigungen denkbar, wie sie mit der Bauhand-
werkersicherungshypothek auch gegenwartig schon moglich sind, weil die-
se die Hauptsache nicht vorwegnehmen, sondern lediglich einen etwaigen
Anspruch auf Zahlung absichern.

Verstarkt wiirde die unerwiinschte Verlagerung des Hauptsachestreits in das
Verfligungsverfahren noch, wenn der Gesetzgeber die Empfehlung des Bun-
desrats aufgriffe, auch im Verfligungsverfahren nach § 650b Absatz 3 E-
BGB auf Antrag einer Partei einen Ausspruch zu Abschlagszahlungen zu
treffen. Es ist daher zu begrifien, dass die Bundesregierung in ihrer Gegen-
auflerung diesem Vorschlag nicht zugestimmt hat.

Nicht zuletzt muss in diesem Zusammenhang ber(icksichtigt werden, dass
die Offnung des Verfligungsverfahrens fiir Vergiitungsanspriiche aus
schuldrechtlichen Vertragen, zumal ohne besondere Zuldssigkeitsanforde-
rungen, diese Verfahrensart fir tatsachliche oder vermeintliche Anspruchs-
inhaber attraktiv erscheinen lassen kénnte. Damit werden in der Justiz er-
hebliche Ressourcen gebunden. Gerade Eilverfahren sind oft mit erhebli-
chem Arbeitsaufwand im richterlichen und im nichtrichterlichen Bereich
verbunden. Aufgrund ihrer fehlenden Planbarkeit sind sie nur schwer sto-
rungsfrei in die allgemeinen Arbeitsabldaufe der Gerichte zu integrieren. Der
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zu erwartenden Zunahme der Eilverfahren wird voraussichtlich kein entspre-
chender Riickgang von Hauptsacheverfahren gegeniiberstehen, denn in
ernsthaft streitigen Fallen wird die unterliegende Seite das Ergebnis eines
blof summarischen Verfahrens kaum als endgiiltig hinnehmen.

Der Deutsche Richterbund ist mit mehr als 16.000 Mitgliedern in 25 Lan-
des- und Fachverbénden (bei bundesweit 25.000 Richtern und Staatsan-
walten insgesamt) der mit Abstand grofSte Berufsverband der Richterinnen
und Richter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte in Deutschland.



