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



1
Einleitung

Der vorgelegte Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz
und fur Verbraucherschutz zur Reform des Bauvertragsrechts und zur
Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung passt zum einen das
Recht der Mangelhaftung an die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes an. Zum anderen werden spezielle Regelungen fiir den
Bauvertrag, den Verbraucherbauvertrag sowie den Architektenver-
trag und den Ingenieurvertrag in das Werkvertragsrecht des Birger-
lichen Gesetzbuchs (BGB) eingefligt.

Der GdW Bundesverband deutscher Wohnungs- und Immobilienun-
ternehmen begriBt es, dass sich der Gesetzgeber einer hochkomple-
xen Spezialmaterie wie dem Bauvertragsrecht annimmt. Ziel des Ge-
setzes muss sein, mehr Klarheit und Rechtssicherheit auch auf die-
sem Rechtsgebiet zu schaffen. Wie im Referentenentwurf zutreffend
hervorgehoben wird, erschwert das Fehlen klarer gesetzlicher Vorga-
ben eine interessengerechte und 6konomisch sinnvolle Gestal-
tung und Abwicklung von Bauvertragen.

Unsere Stellungnahme beschrankt sich auf einige ausgewahlte Rege-
lungen des allgemeinen Werkvertragsrechts, des Bauvertragsrechts
sowie des Bautragervertrages, die fur die von uns vertretenen Unter-
nehmen von Relevanz sind.

2
Im Einzelnen

2.1
Allgemeine Vorschriften zum Werkvertragsrecht

Abschlagszahlungen (§ 632a Abs. 1 BGB-E)

Hinsichtlich des Rechts des Unternehmers, Abschlagszahlungen zu
fordern, soll eine Unterscheidung zwischen wesentlichen und unwe-
sentlichen Mangeln in Zukunft nicht mehr vorzunehmen sein. Der
Unternehmer soll kiinftig auch bei wesentlichen Mangeln eine Ab-
schlagszahlung fordern, der Besteller auch bei unwesentlichen Man-
geln einen Zurlickbehalt austiben kénnen. Dies erscheint interessen-
gerecht und ist angesichts der mit der Unterscheidung zwischen we-
sentlichen und unwesentlichen Mangeln verbundenen Abgrenzungs-
schwierigkeiten zu begriBen.

Abnahmefiktion (§ 640 Abs. 2 Satz 1 BGB-E)

Die derzeit geltende Regelung zur sog. Abnahmefiktion (vgl. § 640
Abs. 1 Satz 3 BGB) soll neu geregelt werden. Insbesondere soll der
Besteller die Abnahmefiktion nur verhindern kénnen, wenn er die
Abnahme unter Angabe von Mdngeln verweigert.

Die vorgeschlagene Regelung spiegelt die in der Begrindung wieder-
gegebene gesetzgeberische Intention nicht wider. GemaR der ge-
setzgeberischen Intention dirfen die Anforderungen an die ,,Man-
gelanzeige" - zu Recht - nicht zu hoch angesetzt werden. Nach der
Begriindung zur Neuregelung muss der Besteller nicht alle Mangel
angeben oder die Mangel im Detail darlegen. Es soll gendigen, wenn



er beispielsweise dem Unternehmer mitteilt, wo das Werk aus sei-
ner Sicht nicht die vereinbarte Beschaffenheit hat. Diese gesetz-
geberische Intention ist zu begriBen, sie muss jedoch auch im Ge-
setzestext zum Ausdruck kommen. Nach dem Gesetzestext gilt
ein Werk auch dann als abgenommen, wenn der Unternehmer dem
Besteller nach Vollendung des Werks eine angemessene Frist zur Ab-
nahme gesetzt hat und der Besteller die Abnahme nicht innerhalb
dieser Frist unter Angabe von Mdngeln verweigert hat. Der Begriff
des Mangels ist gesetzlich belegt (§ 633 BGB). Ob ein Mangel vor-
liegt oder nicht, wird objektiv bestimmt. Dies gilt auch im Falle einer
Beschaffenheitsvereinbarung; ob das Werk der vereinbarten Beschaf-
fenheit entspricht, wird objektiv bestimmt. Auf die Sicht der Parteien
kommt es nicht an. Nach dem Wortlaut der vorgeschlagenen Rege-
lung wird die Abnahmefiktion mithin nur dann zerstort, wenn der
Besteller die Abnahme unter Angabe eines objektiv bestehenden
Mangels verweigert. Stellt sich (im Nachhinein) heraus, dass der Be-
steller die Abnahme unter Angabe eines objektiv nicht bestehenden
Mangels verweigert hat, wirde nach dem Wortlaut von § 640 Abs. 2
Satz 1 BGB-E das Werk zu dem Zeitpunkt als abgenommen gelten,
zu dem die Frist des Unternehmers endete. Dies widerspricht der ge-
setzgeberischen Intention, nach der es beispielsweise ausreichen soll,
wenn der Besteller dem Unternehmer mitteilt, wo das Werk aus sei-
ner Sicht nicht die vereinbarte Beschaffenheit hat.

Der GdW schlagt deshalb folgende Regelung vor:

LAls abgenommen qilt ein Werk auch, wenn der Unterneh-
mer dem Besteller nach Vollendung des Werks eine angemes-
sene Frist zur Abnahme gesetzt hat und der Besteller die Ab-
nahme nicht innerhalb dieser Frist verweigert und gleichzeitig
dem Unternehmer mitgeteilt hat, wo das Werk aus seiner
Sicht nicht vertragsgemalB ist.”

Méngel, die der Besteller zunachst nicht angegeben hat, mis-
sen bei der anschlieBenden Bewertung der Abnahmereife berick-
sichtigt werden. Auch dies soll nach der Begriindung zur Neurege-
lung der Fall sein.

Ungeachtet dessen schlagt der GAW vor:

Es sollte geprtift werden, ob eine Verankerung der Rege-
lungsabsicht im Gesetzestext in Betracht kommt.

Bezlglich der vom Besteller vorzunehmenden ,Mangelanzeige" soll
eine Unterscheidung zwischen wesentlichen und unwesentlichen
Mangeln nicht (mehr) vorzunehmen sein, da diese Unterscheidung
im Einzelfall schwierig ist und oftmals erst im gerichtlichen Verfahren
festgestellt werden kann. Angesichts der mit der Unterscheidung
zwischen wesentlichen und unwesentlichen Mangeln verbundenen
Abgrenzungsschwierigkeiten ist dies zu begriiBen und vor dem Hin-
tergrund der oben dargestellten gesetzgeberischen Intention auch
nur konsequent.

Nach dem Wortlaut von § 640 Abs. 2 Satz 1 BGB-E setzt die Abnah-
mefiktion des ,Vollendung des Werks" voraus. Durch die Einfuh-



rung dieses Kriteriums soll ein zu friihes Andienen des Werks unter-
bunden und damit ein missbrauchlicher Einsatz des Instruments der
fiktiven Abnahme verhindert werden. Diese Regelungsabsicht ist
grundsatzlich zu begrtiBen, muss aber im Gesetz deutlicher zum Aus-
druck kommen.

Daher schlégt der GdW vor:

Das Kriterium , Vollendung des Werks" sollte im Gesetzestext
selbst oder in der Gesetzesbegriindung naher definiert wer-
den.

Kiindigung bei unterlassener Mitwirkung (§ 643 BGB-E)

Die vorgeschlagene Neuregelung ist zu begriiBen. Sie tragt der Pri-
vatautonomie beider Parteien Rechnung, indem nach Ablauf der
Fristsetzung keine automatische Vertragsaufhebung erfolgt, sondern
vielmehr dem Unternehmer die WahIimaoglichkeit verbleibt, ob er den
Vertrag nach Ablauf der Frist kindigt oder an diesem festhalt.

2.2
Neuregelungen zum Bauvertrag

Zustandsfeststellung nach Verweigerung der Abnahme (§ 650f
BGB-E)

Die Gefahrtragungsregel in § 650f Abs. 2 BGB-E soll nur in den Fal-
len einer gemeinsamen Zustandsfeststellung greifen (siehe Begriin-
dung zur Neuregelung). Es ist jedoch keine Regelung dazu getroffen,
welche Rechtsfolge eintreten soll, wenn der Besteller dem Verlangen
des Unternehmers nach § 650f Abs. 1 BGB-E nicht nachkommt und
an der Zustandsfeststellung nicht mitwirkt. Nach der Begriindung soll
hier ein Schadenersatzanspruch des Unternehmers bestehen, wenn
diesem Mehrkosten - beispielsweise durch die Einbeziehung eines
Sachverstandigen - entstehen.

Ungeachtet der Gesetzesbegriindung schlagt der GdW vor:

Um Rechtsklarheit zu schaffen, sollte die Rechtsfolge in den
Gesetzestext aufgenommen werden.

Aufgenommen werden sollte - hier oder an anderer Stelle -
auch die in der Begriindung angesprochene Rechtsfolge, wo-
nach der Besteller einen Schadenersatzanspruch gegen
den Unternehmer haben soll, wenn der Unternehmer den
Besteller zur Abnahme auffordert, obwohl das Werk offen-
sichtlich wesentliche Méngel aufweist.

Bewusst offen gelassen wurde die Zuordnung der Kosten fiur die
Zustandsfeststellung. Nach der Begriindung zur Neuregelung soll, da
die Zustandsfeststellung in beiderseitigem Interesse ist, jede Partei die
ihr entstehenden Kosten tragen.



Der GdW schlagt vor:

Eine Regelung zur Kostentragung sollte - unter Berdicksichti-
gung der vorgenannten Schadenersatzanspriiche - in den
Gesetzestext aufgenommen werden.

Der Entwurf schreibt keine besondere Form fir die Zustandsfest-
stellung vor.

Diesbeziiglich schlagt der GdW vor:

Um Unstimmigkeiten vorzubeugen, sollte die Schriftform
vorgeschrieben werden.

Im Ubrigen schligt der GAW als Folgeinderung zu § 640 Abs. 2
Satz 1 BGB-E (s.0.) folgende Regelung fiir § 650f Abs. 1 BGB-E
vor:

, Sofern der Besteller dem Unternehmer innerhalb der Frist
gemdlB § 640 Abs. 2 Satz 1 BGB-E mitgeteilt hat, wo das
Werk aus seiner Sicht nicht vertragsgemal3 ist, und der Bestel-
ler aus diesem Grund die Abnahme verweigert hat, kann der
Unternehmer verlangen, dass der Besteller an einer Feststel-
lung des Zustands des Werks mitwirkt.”

2.3
Neuregelungen zum Verbraucherbauvertrag

Baubeschreibung (§ 650i BGB-E)

Die im Referentenentwurf vorgesehene Pflicht zur Erteilung einer
vorvertraglichen Baubeschreibung ist mit einem erheblichen Auf-
wand fur den Unternehmer verbunden. Fraglich ist Gberdies, welche
Angaben Uberhaupt méglich sind, wenn der Kontakt zum Kunden in
einem sehr frihen Stadium entsteht, etwa dann, wenn viele Leis-
tungsdetails noch nicht feststehen. Insofern besteht insbesondere in
frhen Planungsphasen eine erhebliche Schwierigkeit der Auftrag-
nehmer, die Verpflichtung sachgerecht zu erfillen. Dies wird regel-
maBig dazu fuhren, dass die Erteilung der vorvertraglichen Baube-
schreibung weitergehend hinausgeschoben wird und damit méglich-
erweise der Zeitpunkt des Abschlusses des Bauvertrages selbst.

Im Ubrigen geht die Regelung tiber die Vorgaben der EU-
Verbraucherrechterichtlinie hinaus (vgl. Art. 3 Abs. 3 lit. f) RL
2011/83/EU sowie § 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB) und weitet damit den
Verbraucherschutz Gber das gebotene Maf einseitig zu Lasten der
Unternehmer aus.

Der GdW schléagt daher vor:

Die Einftihrung einer vorvertraglichen Baubeschreibungs-
pflicht sollte gestrichen werden.



2.4
Neuregelungen zum Bautragervertrag
Anwendbare Vorschriften (§ 650t Abs. 2 und 3 BGB-E)

Zur vorgeschlagenen Regelung in § 650t Abs. 2 BGB-E verweisen wir
auf unsere Stellungnahme zu § 650i BGB-E.

Der GdW schlagt daher vor:
§ 650t Abs. 2 BGB-E sollte gestrichen werden.

Nach § 650t Abs. 3 BGB-E sollen unter anderem die Regelungen in

§ 650b BGB-E, § 650c BGB-E, § 650k BGB-E sowie in § 6501 Abs. 1
BGB-E im Bautrdgergeschaft nicht zur Anwendung kommen. Dies
ist ausdricklich zu begruBen.
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