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Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Meine sehr
geehrten Damen und Herren, ich darf Sie ganz
herzlich begriifen zu unserer heutigen Anhérung.
Ich begriile ganz besonders — und darf mich
schon fiir das Erscheinen bedanken — die Damen
und Herren Sachverstdndigen. Ich begriife alle
Abgeordneten, nicht nur die aus dem Ausschuss
fiir Recht und Verbraucherschutz, sondern auch
aus den anderen Ausschiissen. Schon, dass Sie
hier sind zu diesem wichtigen Thema. Ich
begriile die Vertreter der Bundesregierung und
natlirlich alle Géste auf der Tribiine. Alle
Fraktionen sind jetzt auch vertreten. Ich darf
zundchst um Verstdndnis fiir die Verschiebung
bitten: Wir hatten gerade die Debatte im Plenum
zum 75. Jahrestag des Uberfalls auf die
Sowjetunion, und da wollten wir allen
Gelegenheit geben, hier noch teilzunehmen.

Wir beschéftigen uns heute mit dem Gesetz-
entwurf der Bundesregierung zur Reform des
Bauvertragsrechts und zur Anderung der
kaufrechtlichen Méngelhaftung. Ich glaube, ich
brauche nicht ndher einzufiihren in die
Gesetzesthematik, da Sie alle in der Sache drin
sind. Ich mdchte gleich drauf hinweisen, dass
Herr Professor Pfeiffer gern um 19.30 Uhr gehen
wiirde bzw. gehen muss, weil er morgen priifen
muss im ersten Staatsexamen. Also der Hinweis:
Wer Fragen an Professor Pfeiffer hat, sollte sich
vielleicht gleich zu Beginn melden. Dann steigen
wir ein mit den Regularien. Zundchst bekommen
Sie, liebe Sachverstdndige, die Gelegenheit zu
einem Eingangsstatement, beschrankt auf fiinf
Minuten. Oben wird Thnen die Zeit angezeigt —
wenn Sie driiber sind, wird es rot leuchten. Ich
darf Sie bitten, die Zeit einzuhalten, damit alle zu
Wort kommen und wir noch Zeit haben zur
Diskussion. Wir haben dann die Fragerunde, die
so aussieht, dass jeder der Abgeordneten zwei
Fragen stellen kann. So sind bei uns die
Regularien. Wenn Sie mehrere Fragen haben,
verpacken Sie es geschickt, dann muss ich nicht
eingreifen, aber wir haben mehrere Fragerunden.
Wir haben gentigend Zeit und Fragemoglich-
keiten. Die Sitzung ist 6ffentlich, darauf mochte
ich Sie noch hinweisen. Es wird eine Tonauf-
zeichnung gemacht und ein Wortprotokoll durch
das Sekretariat erstellt. Bild- und Tonaufnahmen
von der Tribiine sind nicht gestattet. Wir
beginnen in alphabetischer Reihenfolge. Nachher
bei den Fragen machen wir es dann umgekehrt,
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da beginnen wir mit Frau Dr. Schreiner in der
Antwortrunde. Jetzt darf ich aber Thnen, Herr
Lenkeit, das Wort erteilen. Bitte schon.

SV Olaf Lenkeit: Sehr geehrter Herr Vorsitzender,
sehr geehrte Damen und Herren, zu Beginn der
Anhorung steht die Stellungnahme eines
Baupraktikers, der seit iiber 20 Jahren im
Baurecht fiir verschiedene Baubeteiligte berét,
insbesondere fiir kleinere Handwerksbetriebe,
Baubetriebe oder Verbraucher. Mit dem heute zu
beurteilenden Gesetzentwurf werden zwei
verschiedene Themen abgehandelt. Die
Regelungen zur Anderung der kaufrechtlichen
Mingelhaftung beruhen auf der Entscheidung des
EuGH, die ein deutlich weiteres Verstandnis von
dem Umfang der Nacherfiillung aufzeigt, als es
bisher in unserem Rechtsdenken, insbesondere
im deutschen Recht nach der Schuldrechtsreform,
der Fall war. Aus meiner Sicht erfreulich
verzichtet der Entwurf darauf, die vom BGH
angedeutete, gespaltene Auslegung einer
gesetzlichen Bestimmung festzuschreiben. Das
hat dann natiirlich zur Folge, dass der Pflichten-
kreis des Unternehmers sich etwas erweitert.
Aber mit der gesetzlichen Regelung geht eine
Starkung der Handwerker einher, und diese
Starkung der Handwerker ist zugleich ein Beitrag
zum Verbraucherschutz, weil ndmlich jetzt die
Moglichkeit besteht, den Verursacher des Fehlers
in die Haftung und in die Verantwortung zu
nehmen. Es wire zu bedenken, ob diese
Schutzrichtung des Gesetzes weitgehend
leerlduft, wenn die Regelungen nicht AGB-fest
(Allgemeine Geschiéftsbedingungen [AGB])
ausgestaltet sind. Bedenklich wére aus meiner
Sicht auch, wenn in einem Vertrag, wo der
Handwerker den Endeinbau vornimmt, das
Vertragsverstdndnis dahin gehen soll, dass dem
Verkdufer das Recht zustehen soll, den Einbau
vorzunehmen, weil damit natiirlich in das
Verhiltnis Bauhandwerker/Endverbraucher
eingegriffen wird.

Fiir die baurechtlichen Bestimmungen ist seit
langem erheblicher Bedarf der Umsetzung
gesehen worden. Einer der volkswirtschaftlich
bedeutendsten Vertragstypen — mit der
Besonderheit, dass er eben eine langgestreckte
Vertragsabwicklung beinhaltet — soll jetzt
gesetzlich aus dem 19. Jahrhundert geholt
werden. Die Reform hat einen langen Vorlauf.
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Es gab die Tagung beim Baugerichtstag. Es gab
eine mehrjdhrige Arbeitsgruppe beim
Bundesjustizministerium. In der Diskussion in
dieser Arbeitsgruppe, die erfreulich sachlich
stattgefunden hat und die breit aufgestellt war,
sind vor allem auch gefundene Zwischen-
ergebnisse kritisch hinterfragt worden. Es sind
Abstimmungen gemacht worden mit den
verschiedenen Themen — passt das denn am Ende
alles noch? Und es ist aus meiner Sicht ein
homogenes Ergebnis gefunden worden. Vor allem
ist das Ergebnis der Arbeitsgruppe mit dem Ziel
gelandet, eine gesicherte gesetzliche Grundlage
tiir die Abwicklung des Bauvertrages zu schaffen
und einen Leitbildcharakter fiir den Bauvertrag zu
schaffen und Vorbild fiir vertragliche Gestal-
tungen zu werden. Das BMJV hat erfreulicher-
weise mit dem Referentenentwurf diese Ergeb-
nisse umgesetzt. Der zweite Regelungskorb ist
nicht gekommen. Mit den Bestimmungen zur
Mingelgewéhrleistung kann man leben, weil die
Praxis und die Rechtsprechung sich entwickelt
haben. Was allerdings aufgenommen werden
sollte, sind die Vorschldge zur Méangelhaftung vor
der Abnahme, die nicht mitgeregelt worden sind,
und die sollten dringend beriicksichtigt werden.
Diese homogene Gestaltung des Referentenent-
wurfes ist danach aus meiner Sicht etwas
zerlochert worden, insbesondere was die
Anordnungsrechte betrifft. Da hat man entdeckt,
dass moglicherweise andere Vertragsabwick-
lungen giinstiger sind. Jetzt bleiben fiir die
Anordnungsrechte im Grunde die Verbraucher als
Ansprechpartner des Gesetzes iibrig. Deren
Rechtsstellung hat sich allerdings in diesem
Bereich deutlich verschlechtert, insbesondere,
wenn man jetzt als Verbraucher eine Anderung
der Bauleistung wiinscht. Dann wird es nach dem
jetzigen Entwurf bei einer iiberh6hten Abschlags-
forderung ihm wahrscheinlich zuzumuten sein,
nicht nur das Sachverstindigenverfahren
einzuleiten, sondern auch mit einem einst-
weiligen Verfiigungsverfahren in Vorleistung zu
gehen. Diese Vorleistungspflicht entspricht nicht
dem européischen Verbraucherrecht. Da sollte
noch eine Anderung vorgenommen werden. Das
Ziel der Reform war vor allem eine Verbesserung
des Verbraucherschutzes. Deswegen ist wichtig,
dass es schnell umgesetzt wird. Aber es war auf
jeden Fall eine Absenkung des Verbraucher-
schutzes nicht beabsichtigt, und an einem
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wesentlichen Punkt wird eben dieses Ziel nicht
erreicht: Durch die Verschiebung der ver-
braucherschiitzenden allgemeinen Vorschriften
aus den jetzigen Gesetzen in den Titel des
Verbraucherbauvertrages werden nur noch die
groBen Bauvertrdge erfasst. Das heilt, die
verbraucherschiitzenden Vorschriften — keine
Sicherheitsleistung bzw. die Erfiillungssicherheit
von fiinf Prozent bei den Abschlagszahlungen —
werden jetzt nur noch fiir die groBen, die
ganzheitlichen Bauvertrdge nach européischer
Denkart angewendet werden. Damit entfdllt nicht
nur die Vertragserfiillungssicherheit, sondern
auch das, was in der Arbeitsgruppe angedacht
wurde, ndmlich die Deckelung vertraglicher
Sicherheiten. Das wird dazu fiihren, dass die
Verbraucher damit rechnen miissen, dass die
Aufspaltung der ganzheitlichen Vertrdge, zum
Beispiel in Roh- und Ausbauvertrége, erfolgt, dass
vollstdndig die Vergabe von Planungsleistungen
fiir den Architekten entfdllt und dass den
Verbrauchern im Grunde angeraten werden muss,
diese Vertragskonstellationen zu tiberdenken. Das
wird nicht nur dazu fiithren, dass die Verbraucher
in den groBen Vertrdgen schlechter gestellt sind,
sondern eine ganze Anzahl von kleineren und
mittelstdndischen Architektenbiiros, die davon
leben, werden betroffen sein und werden ihr
Arbeitsfeld verlieren. Und damit ist diese Art der
Regelung nicht nur verbraucherfeindlich, sondern
auch mittelstandsfeindlich fiir diese Biiros.
Weiteres eventuell auf Nachfrage. Ich danke
Thnen fiir die Aufmerksambkeit.

SV Prof. Stefan Leupertz: Sehr geehrter Herr
Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich sitze
hier als Prasident des Deutschen Baugerichtstages
und ehemaliger Richter am Bundesgerichtshof. In
beiden Funktionen mochte ich voranstellen, dass
ich dieses Gesetz ausdriicklich begriifie. Ich
mochte betonen, dass all das, was es zum Ver-
braucherrecht zu lesen gibt — insbesondere auch
zum Sonderrecht Architekten-, Ingenieure- und
Bautrédgerrecht als Aufsatzpunkt fiir weiteres —,
dass das ein Quantensprung sein wird und ein
wichtiger Schritt fiir ein funktionierendes
Bauvertragsrecht. Da kann man iiber viele
Kleinigkeiten nachdenken, das will ich nicht tun,
schon allein, wenn ich auf finf Minuten schaue.
Ich mo6chte mich auf zwei wichtige Punkte
konzentrieren in meinem Eingangsstatement, die
ein wichtiges Anliegen dieses Gesetzesvorhabens
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betreffen, und tiber die wir iiber Jahre in der
Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht diskutiert haben.
Das ist das Vorhaben, ein ausgewogenes,
gerechtes Leitbild, einen Leitgedanken im Gesetz
zu verankern fiir das Austarieren der Rechte und
Pflichten in einem strukturell sehr komplexen
Bauvertrag, der zudem noch Anlass dafiir ist, dass
sehr viel Geld bewegt wird. Ich sage nur ein
Stichwort: havarierte GroBprojekte — kennen wir
alle. Ich mochte betonen, dass ganz viele
GroBprojekte auch gut funktionieren.

Der Aufsatzpunkt fiir mein Eingangsstatement ist
die Sorge, dass zentrale Vorschriften, die im
Referentenentwurf urspriinglich etwas anders
geregelt waren, durch den Regierungsentwurf
meiner Ansicht nach geschwécht, wenn nicht
sogar gefdhrdet werden. Das betrifft die
Vorschriften § 650b und § 650c des Biirgerlichen
Gesetzbuchs (BGB) im Entwurf, die ein
Anordnungsrecht vorsehen. Das muss auch sein;
das ist aber belastet mit einem ,,Einigungsmodell”
unter Einschaltung eines Sachverstdndigen, das
in der Praxis kontraproduktiv sein wird, weil es
wieder Zeit benotigt und weil es wieder die
Obstruktion einer Partei, die unwillig ist an einer
Einigung mitzuwirken, eher beférdert als
verhindert. Deshalb meine ich, dass dieses
Einigungsmodell — jedenfalls die Einschaltung
eines Sachverstdndigen — unbedingt iiberdacht
werden sollte. Der nidchste Punkt, der mir Sorgen
bereitet, ist das Modell bzw. die unbedingt
benétigte Eilentscheidung fir die Falle, die
gerade nicht zu einer Einigung finden, wo ein
unglaubliches Drohpotential auf der einen Seite
besteht, indem man dem Unternehmer die nétige
Liquiditét versagt und sagt: Klag® doch mal, dann
sehen wir uns in fiinf Jahren wieder. Und auf der
anderen Seite kann der Unternehmer in
bestimmten Situationen sagen, wenn du mir jetzt
nicht das zahlst, was ich haben will, stelle ich dir
die Baustelle ein. Beides ist gleich schlimm,
beides darf nicht sein. Beim Modell einer
einstweiligen Verfligung — sowohl fiir die Frage
der Zumutbarkeit einer einseitigen Anderungs-
anordnung nach § 650b BGB als auch bei der
Preisanpassung fiir die Frage, wie hoch denn
dieser vorldufig bindende Preis ist, den du zahlen
musst — habe ich ganz groBe Sorge, dass es
jedenfalls mit dem vorgeschalteten Einigungs-
modell nicht funktionieren wird. Das sind
iiberaus komplexe Sachverhalte, die entschieden
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werden miissen. Wenn diese im normalen
einstweiligen Verfiigungsverfahren ohne
Expertise der entscheidenden Richter, denen man
dann keinen Vorwurf machen kann, entschieden
werden miissen, besteht die grofe Gefahr, dass
die Praxis nicht das bekommt, was sie benétigt,
ndmlich verstdndige und Streit beendende
Entscheidungen. Hinzu kommt: Es wird eine
enorme Belastung der Gerichte geben, gerade bei
§ 650c BGB. Die Frage des angepassten Preises an
notorisch verdnderte Umstdnde wird — wenn man
das beibehélt und auch das ist kritisch zu
betrachten — dazu fiithren, dass der Auftragnehmer
80 Prozent seines Nachtragsangebotes erst mal
beitreiben kann. Das konnen sie iiber die
Schlussrechnung nachher abrechnen, aber das
erst vier, fiinf Jahre spater. Wer weil}, ob es den
Unternehmer dann noch gibt. Dagegen kann sich
der Auftraggeber nach dem jetzigen Modell nur
mit einer einstweiligen Verfiigung wehren,
wieder vorgeschaltet mit dem Einigungsversuch
und der Einschaltung eines Sachverstindigen, der
meiner Ansicht nach da nichts zu suchen hat. Das
werden Massenverfahren, denn damit ist der
Anreiz fiir den Unternehmer gesetzlich geregelt.
Ich verstehe, warum man das macht — man will
auf diese Weise das Geld fliefen sehen — aber der
Anreiz fiir den Unternehmer besteht ganz klar,
und da muss man nicht Gut und Bése brand-
marken. Es wird massenhaft iiberh6hte Nachtrags-
angebote geben, und davon 80 Prozent ist immer
noch ein Wort. Und dagegen kann sich der
Auftraggeber, zu dem iibrigens auch der Bund
gehort, dann nur durch eine einstweilige
Verfligung wehren. Das halte ich in der Praxis fiir
nicht durchfiihrbar. Und ein letztes Wort. Ich
bitte noch mal iiber die VOB (Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen [VOB], Teil B
[VOB/B]) nachzudenken, vielleicht auch im
weiteren Durchgang. Die Teilprivilegierung der
VOB ist — und da reden wir nicht tiber
verfassungsgemdl oder nicht — im Prinzip ein
Statement gegen das eigene Gesetz, weil man ein
als unvollkommen und nicht funktionierendes
System erkanntes Regelungswerk im Prinzip fiir
die offentliche Hand und damit auch fiir die
GroBwirtschaft wieder zum Standard erhebt.
Damit zieht man seinem eigenen Gesetzesvor-
haben den Stecker und deshalb sind das fiir mich
die Big-Points, die ich in meinem Einleitungs-
statement gerne ansprechen wollte.
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SV Peter Mauel: Herr Vorsitzender, meine Damen
und Herren, aus Verbrauchersicht mochte ich
vorausschicken, dass die Gesetzesinitiative selbst
sowie das, was letztendlich jetzt als Vorlage
vorhanden ist, deshalb zu begriiBen ist, weil eine
ganze Reihe von Regelungen darin sind, die wir
dringend vermisst haben. So triviale Dinge, die
aber in der Praxis eine riesengroBe Bedeutung
haben, wie das Widerrufsrecht oder die Bau-
beschreibungspflicht; selbst so simple Dinge, wie
die Verpflichtung zur Herausgabe von Unterlagen
durch den Unternehmer oder aber Angaben zur
Ausfiihrungszeit. Die tédgliche Praxis, die ich seit
tiber 35 Jahren in diesem Baubereich erlebe, ist
die, dass solche Dinge tatsdchlich nicht
funktioniert haben. Und jetzt haben wir eine
gesetzliche Regelung, dariiber freuen sich
Verbraucher. Es ist sehr wichtig, auch aus unserer
Sicht, dass das Gesetz mdglichst rasch kommt.
Allerdings gibt es in der Tat Punkte, bei denen
wir Schwierigkeiten haben. Der erste Punkt ist —
der Kollege Lenkeit hat das bereits gesagt — der
Bereich der sogenannten groBen Vorhaben.
Teilleistungen, die beispielsweise bei vielen
Unternehmen mittlerweile als Ausbaupakete
angeboten werden, fallen schon nicht mehr
darunter. Es ist nur eine Frage der Zeit, bis die
entsprechenden Anbieter in der Lage sind, Pakete
zu bieten, die alle unter den sogenannten grofien
Bauleistungen liegen, und damit ein Unterlaufen
der gesetzlichen Regelungen moglich ist. Es
sollten also auch kleinere Leistungen einbezogen
werden, insbesondere bei den Verbraucher-
vertrdgen. Der zweite Punkt ist die kaufrechtliche
Maingelhaftung. Ein Thema, das zunédchst einmal
dem Kaufrecht zugeordnet ist, aber in Wahrheit
fiir den Werkvertragsbereich eine erhebliche
Bedeutung hat. Der Aspekt, dass das zweite
Andienungsrecht fiir den Verkédufer fiir den
jeweiligen Werkunternehmer die Verpflichtung
beinhalten kann, hinzunehmen, dass der nun
tatsachlich auch das Wahlrecht hat, das
mangelhafte Teil ein- und auszubauen, fithrt bei
der zweiten Vertragskette, die wir zu beachten
haben, zu unldsbaren Konflikten. Aus unserer
Sicht hat der Verbraucher oder Besteller einen
Vertrag mit einem von ihm ausgewdhlten
Handwerker. Das eingebaute Teil ist fehlerhaft.
Dann muss dieser Verbraucher bzw. Besteller
nach der derzeitigen Situation hinnehmen, dass
sich der Handler, GroBhandler oder Lieferant des
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kleinen Teils auf seiner Baustelle bewegt. Die
Abgrenzung zu den Gewéhrleistungsbereichen ist
gar nicht mehr moglich. Es ist iiberhaupt nicht
mehr moéglich zu koordinieren, wer springt denn
da auf meiner Baustelle rum. Und es ist nur eine
Frage der Zeit, bis sogenannte OBI-Truppen dann
irgendwann einmal auf den Baustellen tatsédchlich
die maBlgebenden Arbeiten zusammen beim Ein-
und Ausbau machen ohne Abgrenzungsmdoglich-
keit. Das ist fiir uns ein echtes Problem; eigentlich
ein Problem, das aus dem Kaufrecht kommt, aber
ins Werkvertragsrecht ausstrahlt. Geldst werden
muss die Problematik, wie die Ausstrahlung
dieser kaufrechtlichen Andienungsrechte in das
Werkvertragsrecht umgesetzt wird. Das ist 16sbar.

Ein zweiter groBer und wichtiger Punkt fiir uns ist
der Komplex Anordnungsrechte. Hierzu ist
bereits sehr viel gesagt worden. Die derzeitige
Novellierung ist die garantiert sichere Methode zu
verhindern, dass es schnell geht. Der Sachver-
stdndige vor der einstweiligen Verfiigung ist die
Garantie dafiir, dass nichts klappt. Das
funktioniert nicht schnell. Und eine einstweilige
Verfiligung ohne weitere tatsdchliche Bestim-
mungsinhalte ist sehr problematisch. Vor allen
Dingen gibt es sie zweimal. Der Verbraucher, der
nachher die Schwierigkeit hat, dass er sich gegen
die tiberhthte Forderung fiir den Nachtrag
wehren will, der muss sich gegen die Héhe
wehren, und er muss sich gegen den Grund
wehren. Das heilit, das ist eine Belastung fiir den
Verbraucher; die ist auch verfahrenstechnisch nur
sehr schwer zu stemmen. Es gibt dann noch eine
Wunschliste, die wir eigentlich hatten, von der
wir wissen, dass sie schwer erfiillbar ist. Diese
Wunschliste sind Dinge wie zum Beispiel:
Warum gibt es kein Recht zur fristlosen Kiindi-
gung bei Insolvenz des Auftragnehmers? Der BGH
hat jetzt vor wenigen Wochen eine Losung
gefunden fiir den Eigeninsolvenzantrag und
gesagt: Wenn der Unternehmer selbst schon sagt,
ich kann nicht mehr, dann kann man auch fristlos
kiindigen. Aber wer sich einmal in der Praxis
angeschaut hat, wie das ist, wenn ein Unter-
nehmer insolvent geht und was der Verbraucher
allein in zeitlicher Hinsicht dann fiir Probleme
hat, der weiB}, welche Schidden da entstehen.
Nach den Ermittlungen, die wir gemacht haben,
sind es im Mittel iiber 40.000 Euro pro Fall. Das
konnen viele Verbraucher nicht mehr stemmen.
Zweite Wunschliste: Wir haben uns immer schon
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gefragt, warum im Business-to-Business-Bereich
(B2B) eine Gewdhrleistungssicherheit selbstver-
stdndlich ist, im Verbraucherbereich aber nicht.
Wir wiirden uns wiinschen, dass irgendwann
einmal eine gesetzliche Regelung kommt, wonach
auch da eine entsprechende Sicherheit formuliert
werden kann. Ansonsten sind viele — und ich
betone es noch mal — Regelungen enthalten, die
fiir uns sehr wichtig sind und deren Zustande-
kommen wir wiinschen. Vielen Dank.

SVe Corinna Merzyn: Herzlichen Dank. Sehr
geehrter Herr Vorsitzender, sehr geehrte Damen
und Herren Abgeordnete, ich kann im Grunde
genommen erstmal alles unterschreiben, was
meine Vorredner gesagt haben. Ich will aber
trotzdem den Fokus auf einen Punkt legen,
ndmlich die Eilbediirftigkeit dieses Gesetzes-
vorhabens, da wir fiir die privaten Bauherren,
sprich fiir die Verbraucher-Bauherren sprechen.
Wenn man einmal allein die Zahlen der letzten
Jahre nimmt: Es werden pro Jahr ungefdhr
100.000 Einfamilienhduser und Zweifamilien-
héduser gebaut, zuziiglich zirka 150.000 Eigen-
tumswohnungen fiir private Bauherren im
Moment. Das heiBt: 250.000 betroffene Bauherren,
Familien — und das sind in der Regel mehrere
Personen — pro Jahr. Das heiBt jeden Monat, den
dieses Gesetz nicht in Kraft tritt mit seinen
wichtigen Verbraucherregelungen, sind 21.000
Bauherren-Familien betroffen vom Status quo.
Und insofern méchte ich den Fokus darauf legen,
wie wenig praxisgerecht die derzeitigen
Regelungen sind. Derzeit ist eine Baubeschrei-
bung in keiner Weise normiert. Das heil3t, der
Bauherr muss im Grunde genommen die Katze im
Sack kaufen, weil er sich hdufig als Bau-Laie gar
nicht im Klaren dariiber ist, welche Details er
abfragen sollte fiir einen schliisselfertigen
Bauvertrag — wohlgemerkt, es geht immer nur um
schliisselfertige Vertrige fiir gesamte Hauser.
Zweitens kann er natiirlich aufgrund dieser Katze
im Sack ausschlieBlich nach dem Preis ent-
scheiden. Eine echte Qualitidtsentscheidung, ein
echter Qualitdtsvergleich ist nicht méglich.
Insofern kénnen auch qualitédtsvolle Baufirmen
gar nicht in einen Vergleich oder in einen
Wettbewerb ihrer Qualitédten eintreten. Sie
miissen in der Folge im Grunde genommen auch
preisgeschonte Angebote abgeben, wenn sie beim
Bauherrn zum Zug kommen wollen. Gute
Arbeitsbedingungen und gute Bezahlung sind so
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eigentlich schlecht machbar. Die Bauzeit ist nicht
verbindlich angegeben, das heilit, der Bauherr
muss moglicherweise darauf vertrauen, dass das,
was der Unternehmer ihm nicht rechtssicher
versprochen hat — so zwischen Tiir und Angel —
zutrifft. In Wirklichkeit aber hat er lange Zeiten,
in denen er unerwartet doppelte Miete zahlen
muss und seine Finanzierung schon bedienen
muss. Das ist ein schwieriger Fall. Wir haben in
einer Untersuchung aus dem Jahr 2009 fest-
gestellt, dass allein im AGB-Bereich 97 Prozent
aller angebotenen Bauvertrédge schliisselfertiger
Art fiir private Bauherren tatsdchlich schon AGB-
rechtlich zu beanstanden und grob mangelhaft
sind. Dennoch soll der private Bauherr mit genau
dieser Investition seine Altersvorsorge aufbauen.
Nach Allensbach und Institutsumfragen sind
Zweidrittel aller Deutschen der Meinung, dass
eine eigene Immobilie die ideale Altersvorsorge
wire. Professor Raffelhiischen hat festgestellt,
dass 30 Prozent aller Altersvorsorgemittel
inklusive der gesetzlichen Rentenmittel durch
Immobilien gebildet werden. Die Deutsche
Bundesbank, die die Renten nicht reingerechnet
hat, sagt: 50 Prozent des Vermdgens der
Deutschen ist in Immobilien zu finden. Es sind
also wirklich existentielle Punkte, um die es geht.
Insofern ist auch der Herausgabeanspruch der
Bauunterlagen ganz wichtig. Dazu gehoren
beispielsweise Dinge, die der Bauherr braucht,
um gegeniiber Behorden Nachweise fiihren zu
kénnen. Der Weg vor Gericht — sagen insbeson-
dere manche Juristen —, der steht dem Bauherrn
natiirlich offen, gerade, wenn schon der Vertrag
nicht AGB-konform ist. Professor Leupertz hat
aber schon gesagt: Das durchschnittliche
Gerichtsverfahren in Bausachen dauert zwischen
drei und fiinf Jahren. In den Zeiten muss der
private Bauherr das Gerichtsverfahren
vorfinanzieren; in der Regel geht es da um hohe
Summen. Und er hat das Risiko — die Baubranche
ist nach wie vor trotz besserer Baukonjunktur in
den Spitzenpldtzen der Insolvenzstatistiken zu
finden —, dass der Vertragspartner am Ende nicht
mehr greifbar ist. Also ist zum Weg vor Gericht
eigentlich nicht sinnvoll zu raten. Aulerdem ist
héufig kein Markt vorhanden, denn in einer
bestimmten Lage ist der Bauherr hdufig auf nur
einen Anbieter zuriickgeworfen, der iiberdies
dann moglicherweise auch noch geniigend andere
Interessenten hat, wenn der Bauherr verhandeln
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will. Insofern sind da verbindliche Regelungen
ganz wichtig. Kritikpunkte sind schon formuliert
worden. Da kénnen wir uns weitgehend
anschlieBen; die sind auch in unserer Stellung-
nahme zu finden. Aber ich bitte wirklich noch
mal, daran zu denken: Pro Monat, den dieses
Gesetz nicht in Kraft tritt, miissen durchschnitt-
lich 21.000 Bauherrn-Familien unter den
derzeitigen Bedingungen tatsdchlich im Grunde
genommen wie im dichten Nebel im Blindflug
segeln. Und das ist eine Situation, die wir gerne
und ziigig abstellen wiirden. Vielen Dank.

SV Dr. Philipp Mesenburg: Sehr geehrter Herr
Vorsitzender, sehr geehrte Damen und Herren
Abgeordnete, auch ich bedanke mich fiir die
Gelegenheit und die Einladung, zu dem
vorliegenden Gesetzentwurf aus der Perspektive
der Bauwirtschaft Stellung nehmen zu diirfen.
Angesichts des Umfangs des Gesetzentwurfs
beschranke ich mich in meinem Eingangs-
statement auf einige fiir die Bauwirtschaft
zentrale Aspekte. Mit Blick auf die Reform des
Bauvertragsrechts kommt den Vorschldgen zum
Anordnungsrecht des Bauherrn und der daran
ankniipfenden Vergiitungsanpassung besondere
Bedeutung zu, da sie fiir das Vertragsverhéltnis
zwischen Bauherrn und Bauunternehmer von
iiberragender praktischer Bedeutung sind. Worum
geht es? Seit Inkrafttreten des Biirgerlichen
Gesetzbuchs vor tiber 100 Jahren werden
Bauvertrdge auf der Grundlage des BGB ohne ein
Anordnungsrecht des Bauherrn abgewickelt. Nun
soll dem Bauherrn erstmals das Recht eingerdumt
werden, eine von den Vertragspartnern
vereinbarte Bauleistung nach Vertragsschluss
einseitig zu dndern. Falls eine Einigung nicht
gelingt, ist der Bauunternehmer verpflichtet, eine
entsprechende Anordnung des Bauherrn
auszufiithren. Damit wird der im Zivilrecht
geltende Einigungsgrundsatz durchbrochen. Um
deutlich zu machen, woriiber wir hier sprechen:
Es geht beim Anordnungsrecht des Bauherrn
nicht nur um solche Anderungen, die zur
Erreichung des urspriinglich vereinbarten Erfolgs
notwendig werden, weil beispielsweise der
Baugrund eine andere Beschaffenheit aufweist.
Nein, es geht auch um solche Anordnungen, mit
denen der Bauherr den urspriinglich vereinbarten
Erfolg einseitig &ndern kann. Ein Beispiel: Nach
dem Gesetzentwurf kann der Bauherr, der mit
dem Unternehmer den Bau eines viergeschos-
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sigen Wohnhauses vereinbart hat, den Bau eines
zusétzlichen fiinften Geschosses anordnen.
Welche Tragweite eine solche Anordnung fiir die
Bauunternehmer hat, wird deutlich, wenn man
sich vor Augen hilt, dass der Unternehmer sein
Personal, Gerite, Material usw. fiir eine Vielzahl
von parallel laufenden Baustellen disponieren
muss. Eine Anordnung bewirkt hier den
sprichwortlichen Dominoeffekt, das heilt, sie
wirkt sich im Zweifel auf alle anderen Baustellen
aus, auf denen der Unternehmer vertraglich zur
fristgerechten Fertigstellung verpflichtet ist. Die
Bedenken werden noch gréBer, wenn man sich
vergegenwirtigt, dass der Gesetzentwurf keine
Regelung zu den zeitlichen Auswirkungen von
Anordnungen des Bauherrn trifft. Nahezu jede
Anordnung fiihrt in der Praxis jedoch zur Stérung
des geplanten Bauablaufs mit unter Umstdnden
gravierenden Folgen, weil beispielsweise nach-
folgende Gewerke nicht tdtig werden kénnen oder
Nachunternehmer nicht mehr zur Verfiigung
stehen. Uber diese konkreten Bedenken zum
Anordnungsrecht hinaus hat die Bauwirtschaft
von Beginn der Diskussion an gefordert, dass ein
einseitiges Anordnungsrecht des Bauherrn nur
dann aufgenommen werden darf, wenn gleich-
zeitig klare Regelungen fiir die Vergiitungs-
anpassung und die Durchsetzbarkeit des
Vergiitungsanspruchs gewéhrleistet sind. Genau
diese letztgenannte Anforderung, die Durchsetz-
barkeit des Vergiitungsanspruchs, erfiillt der
Gesetzentwurf nicht. Das vorgeschlagene
Instrument der einstweiligen Verfiigung wird
nach unserer festen Uberzeugung das Ziel einer
schnellen baubegleitenden Streitbeilegung in der
Praxis nicht erreichen. Vielmehr ist absehbar,
dass sich die Uberlastung der ordentlichen
Gerichte weiter verschérfen und schnelle
Entscheidungen zur Ausnahme werden. Mit der
Durchsetzbarkeit des Vergiitungsanspruchs steht
und fallt jedoch die Bewertung des gesamten
Regelungskomplexes Anordnungsrecht und
Vergiitungsanpassung. Sie ist Grundvoraus-
setzung fiir ein einseitiges Anordnungsrecht des
Bestellers. Solange der Gesetzentwurf hier keine
praktikable Losung anbietet, ist der Dreiklang aus
Anordnung, Vergiitungsanpassung und
Durchsetzbarkeit unvollstdndig und kann nicht
funktionieren. Die Vorschldge zu Anordnungs-
recht und Vergiitungsanpassung fullen im
Ubrigen nicht auf der Grundlage des
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Koalitionsvertrages. Nach dem Koalitionsvertrag
soll der Verbraucherschutz im Bauvertragsrecht
gestdrkt werden. Die Vorschldge zum Anord-
nungsrecht und zur Vergilitungsanpassung stellen
jedoch allgemeine bauvertragliche Vorschriften
dar, die fiir simtliche Bauvertrdge und nicht
speziell fiir Verbraucherbauvertridge Geltung
beanspruchen. Insoweit wird deutlich, dass die
zentralen Konfliktpunkte bei der Reform des
Bauvertragsrechts nicht im Kapitel Verbraucher-
bauvertrag, sondern in den iiber den Koalitions-
vertrag hinausgehenden Vorschriften zum
allgemeinen Bauvertragsbaurecht angelegt sind.
Mit Blick auf die zentralen Aufgaben, die die
Bauwirtschaft in den kommenden Jahren 16sen
soll — Versorgung mit ausreichendem und
kostengiinstigem Wohnraum, schnelle Zur-
verfiigungstellung von Fliichtlingsunterkiinften,
Ausbau der offentlichen Infrastruktur, Erfiillung
der Klimaziele durch Energieeffizienz — leuchtet
es ein, dass dies nicht der richtige Zeitpunkt ist,
Regelungen fiir Bauvertrdge in Kraft zu setzen, die
offensichtlich erhebliches Konfliktpotential
bergen. Aus diesem Grund miissen die Vorschlédge
zum Bauvertragsrecht aus Sicht der Bauwirtschaft
in zentralen Punkten iiberarbeitet werden.

Anders verhalt es sich mit dem zweiten heute zu
diskutierenden Thema, den Vorschldgen zu den
sogenannten Aus- und Einbaukosten. Hier liegt
eine gute und entscheidungsreife Grundlage fiir
eine gesetzliche Regelung vor, die nur noch
weniger Anderungen bedarf, um das im
Koalitionsvertrag definierte Ziel zu erreichen. Da
sich die Meinungen von Bauwirtschaft und
Handwerk zu diesem Thema decken, verweise ich
insoweit auf die Ausfithrungen meiner Kollegin,
Frau Dr. Schreiner, vom Zentralverband des
Deutschen Handwerks (ZDH). Vielen Dank.

SVe Christin Moldenhauer: Sehr geehrter Herr
Vorsitzender, sehr geehrte Damen und Herren
Bundestagsabgeordnete, zundchst danke auch ich
Thnen fiir die Gelegenheit im Rahmen dieser
Anhorung fir die Deutsche Elektroindustrie
sprechen zu diirfen. Die Branche beschaftigt rund
850.000 Arbeitnehmer allein in Deutschland, ist
liberwiegend mittelstdndig geprédgt und zeichnet
sich durch ein innovatives Produktportfolio aus.
Sie ist Wegbereiter fiir die Digitalisierung und
somit fiir die deutsche Wirtschaft von enormer
Bedeutung. Als Mitarbeiterin der Siemens AG
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engagiere ich mich ehrenamtlich beim Zentral-
verband Elektrotechnik- und Elektronikindustrie
(ZVEI) mit seinen rund 1.600 Mitgliedern als
Vorsitzende des ZVEI-Ausschusses Vertragsrecht.
In dieser Funktion werde ich mich heute auf die
kaufrechtlichen Regelungen fiir den rein unter-
nehmerischen Geschéftsverkehr konzentrieren
und stehe hierzu fiir Fragen zur Verfiigung.
Zundchst begriiBt die Elektroindustrie, dass mit
dem Gesetzesvorhaben die europarechtlich
geforderten Regelungen zum Verbraucherschutz
nunmehr ausdriicklich im BGB verankert werden.
Allerdings betreffen die geplanten Anderungen
den gesamten unternehmerischen Geschiifts-
verkehr und gehen somit weit iiber die EU-
Richtlinie hinaus. Eine Ausdehnung der
verbraucherschiitzenden Regelungen hinsichtlich
des Aufwendungsersatzes fiir den Ein- und
Ausbau mangelhafter Kaufsachen auf den
industriellen Geschaftsverkehr ohne Verbraucher-
bezug ist weder sachgerecht noch geboten. Die
Anderungen wiirden zu einer unangemessenen
Belastung der Industrie und zu Wettbewerbs-
nachteilen fiihren und werden daher abgelehnt.

Zwei Aspekte, die mir besonders wichtig sind,
mochte ich im Eingangsstatement nidher erldutern.
Erstens: Wihrend es im Koalitionsvertrag in erster
Linie um den Schutz des Handwerkers geht, der
mangelhaftes Baumaterial gekauft hat, verhindert
der vorgeschlagene Gesetzeswortlaut auch, dass
gleichberechtigte Unternehmen der gesamten
deutschen Industrie Abweichungen in AGB von
der verschuldensunabhéngigen Haftung fiir Ein-
und Ausbaukosten vereinbaren kénnen. Damit
verschérft der vorgeschlagene Gesetzeswortlaut
eine im B2B-Bereich ohnehin schon kaum
handhabbare Rechtslage. Gerade bei wieder-
kehrenden Vertragsbeziehungen verbleibt
aufgrund des AGB-Rechts auch im rein unter-
nehmerischen Geschéftsverkehr keine Moglich-
keit, wirksam abweichende, kommerziell
sinnvolle und vor allem international iibliche
Regelungen zu treffen. Zweitens: Im globalen
Wettbewerb und mit zunehmender Digitali-
sierung der Industrie wird diese Situation
besonders virulent. Gerade im digitalen Umfeld,
wenn Maschinen mit Maschinen direkt
miteinander kommunizieren, wird es auf die
Wirksamkeit von getroffenen Regelungen
ankommen, um innovative Geschéaftsmodelle fiir
Unternehmen jeglicher GroBe aus Deutschland
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heraus zu ermoglichen. Die ausufernde Anwen-
dung von AGB-rechtlichen Restriktionen im B2B-
Bereich verhindert aber gerade eine nach
deutschem Recht belastbare vertragliche Grund-
lage. Das vorliegende Gesetzesvorhaben setzt sich
mit diesem Aspekt bisher nicht auseinander und
wiirde daher leider einen Rechts- und Standort-
nachteil fiir Deutschland im internationalen
Wettbewerb schaffen. Zusammenfassend lasst
sich festhalten, dass die verbraucherschiitzenden
Regelungen aus genannten Griinden nicht auf den
unternehmerischen Verkehr ausgedehnt werden
diirfen. Sollte jedoch aus politischen Griinden an
dem aktuellen Gesetzeswortlaut festgehalten
werden, ist zumindest eine sachliche und
inhaltliche Differenzierung bei reinen B2B-
Vertrdgen ohne Verbraucherbezug notwendig.
Eine Losung konnte sein, bei der AGB-Kontrolle —
und das ist uns wichtig — unter Beibehaltung des
besonderen Schutzes fiir Kleinstunternehmen
und Handwerker, fiir reine business-to-business-
Vertrdge einen anderen Mafstab anzusetzen als in
Verbraucherangelegenheiten, wie zum Beispiel
von der Frankfurter Initiative bereits vorge-
schlagen.

In meiner Funktion als Vertreterin der

Siemens AG — und ich betone ausdriicklich,

dass es sich hierbei nicht um eine Verbands-
position handelt — méchte ich noch zwei
zusitzliche Punkte ansprechen. Erstens: Ein
alternativer Losungsansatz im Kaufrecht konnte
sein, die geplanten gesetzlichen Anderungen nur
zu Gunsten von Kleinstunternehmen und
Handwerkern im Sinne von § 267a des
Handelsgesetzbuchs (HGB) einzufiihren. Dadurch
wird gleichzeitig dem Koalitionsvertrag und dem
Schutzbediirfnis der Handwerker Rechnung
getragen, ohne die deutsche Industrie im
unternehmerischen Geschéftsverkehr mehr als
notwendig zu belasten. Zweitens: Die Ande-
rungen im Baurecht betreffen die Siemens AG
sowohl auf Auftragnehmer- als auch auf Auf-
traggeberseite. Daher haben wir uns um einen
ausgewogenen Vorschlag beziiglich des Anord-
nungsrechts bemiiht. Das einseitige Anordnungs-
recht des Auftraggebers ist nach wie vor unver-
zichtbar. Aus Sicht des Auftragnehmers muss
aber das wenig greifbare Kriterium der Zumut-
barkeit zwingend konkretisiert werden. Dieser
Spagat kann gelingen durch eine Einschriankung
auf den eingerichteten Gewerbebetrieb und der
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Einfiihrung einer Wertgrenze fiir Anordnungen.
Vielen Dank.

SV Prof. Dr. Thomas Pfeiffer: Herr Vorsitzender,
meine Damen und Herren, wer iiber Bauvertrédge
in komplexen Vertragsstrukturen nachdenkt,
muss drei Dinge bedenken, die den Bauvertrag
von anderen Vertragstypen doch in vielerlei
Hinsicht unterscheiden. Erstens: Wir haben es
vielfach mit mehreren Beteiligten zu tun. Die
grofte Gefahr, der man in solchen Fillen — das
zeigt die vertragsrechtliche Erfahrung — unter-
liegen kann, besteht darin, dass man vorschnell
einem Interesse im Vergleich zu den anderen
Beteiligten ein zu groBes Gewicht einrdumt. Die
Aufgabe des Gesetzes kann und muss nur sein,
einen Ausgleich zwischen allen Beteiligten zu
finden. Das wird oft natiirlich nicht in der Weise
gehen, dass alle zufrieden sind, sondern alle
miissen ein wenig unzufrieden sein. Zweitens:
Jedes Bauvorhaben ist ein Prototyp. Das unter-
scheidet Bauvorhaben génzlich von der indus-
triellen Serienfertigung. Dafiir braucht man
bestimmte Mechanismen, und die braucht man
auch deshalb, weil Bauvertrédge typischerweise
Langzeitvertrdge sind, also Projekte betreffen, die
sich lber eine ldngere Zeit erstrecken. Das
vorausgeschickt, nun zu ein paar Einzelpunkten.

Erstens: Einfiihrung eines erweiterten Lieferan-
tenregresses. Die neuere Rechtsprechung des
EuGH schafft fiir den Gesetzgeber Handlungs-
bedarf, den greift der Gesetzentwurf auf. Aber ich
sage auch dazu: Er greift ihn auf eine Weise auf,
die meines Erachtens das Mall des Vertretbaren
bis an die Grenze des noch Denkbaren ausschopft.
Man muss Folgendes sehen: Wenn ein einge-
bauter Gegenstand mangelhaft ist, heit das nicht
automatisch, dass dieser Mangel die Ursache fiir
die Ein- und Ausbaukosten ist. Der Gesetzentwurf
sagt deshalb zu Recht, einen Anspruch gegen den
Verkdufer kann es beim Einbau nur geben, wenn
art- und zweckgerichtet entsprechend eingebaut
ist, und sieht aullerdem vor, dass es Einschran-
kungen gibt, wenn der Bauhandwerker beispiels-
weise die mangelnde Eignung der Sache erkennen
konnte. Das ist auch vollig richtig, hat aber
folgendes Problem: Die vorgesehene Regelung,
ndmlich die Anwendung des § 442 BGB, belésst
die Kosten dann beim Bauhandwerker, wenn er
vorsétzlich oder grobfahrldssig nicht erkennt, dass
die Sache nicht geeignet ist. Erkennt er das
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normal oder leicht fahrlédssig nicht, dann landen
alle Kosten beim Hédndler, obwohl beim
Bauhandwerker ein Verschulden vorliegt. Das ist
jedenfalls nicht ganz frei von Bedenken. Es ist im
Grunde nur ertréglich, weil zusétzlich im
Unternehmensverkehr § 377 HGB gilt und nach
§ 377 HGB das Bauunternehmen oder der
Handwerker jedenfalls dann ordentlich
untersuchen muss, wenn es sich um ein
kaufménnisches Unternehmen handelt. Man kann
damit also — das ist meine Schlussfolgerung —
leben, man sollte das nur nicht noch weiter
ausdehnen, als es ohnehin schon im Gesetz-
gebungsvorschlag geregelt ist. Das ist nicht ohne
Auswirkungen auf die Beurteilung weiterer
Fragen, insbesondere auf die diskutierte Frage,
inwieweit diese Vorschriften AGB-fest sein
sollen. Da bin ich ein bisschen skeptisch aus
vielerlei Griinden. Erstens: Es ist in Deutschland
nicht populér, das zu sagen, aber es gehort zur
Wahrheit — das deutsche strenge AGB-Recht im
Unternehmensverkehr ist international ein
Sonderweg, der vielfach im Ausland nichts
anderes auslost als Kopfschiitteln, und zwar zu
Recht. Der Deutsche Juristentag und ein vom
Bundesjustizministerium in Auftrag gegebenes
Gutachten kommen zu dem Schluss, hier besteht
Handlungsbedarf. Ich will das nicht voll und ganz
aufgreifen, das ist hier nicht der Ort, aber man
muss diesen Hintergrund einfach sehen. Nun ist
es so, wenn man die in § 439 Abs. 3 BGB
vorgesehene Regressregelung nun auch noch
AGB-fest ausgestalten will, dann verbietet man
dem Rechtsverkehr Vereinbarungen, demjenigen
eine Verantwortung aufzuerlegen, den ein
Verschulden trifft, und den zu entlasten, den kein
Verschulden trifft. Das geht zu weit. Die
Vertragspraxis zeigt, dass fiir abweichende
Regelungen— jedenfalls in bestimmten Féllen —
ein erhebliches Bediirfnis besteht. Man kann der
bisherigen AGB-Regelung in § 309 Nr. 8 lit. b) cc)
BGB, die erweitert werden soll, ansehen, dass sie
in der Praxis gut funktioniert. Man sieht das etwa
an der geringen Zahl gerichtlicher Entschei-
dungen, die sie hervorgerufen hat. Ich glaube, der
Gesetzgeber ist gut beraten, wenn er sagt: AGB-
rechtlicher Schutz ja, aber das gewihrleistet die
bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes ausreichend. Dariiber hinaus zu gehen, das
wire des Guten zu viel. Danke.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

SVe Dr. Manja Schreiner: Vielen Dank. Sehr
geehrter Herr Vorsitzender, sehr geehrte Damen
und Herren Abgeordnete, ich beschrdanke mich
bei meinen folgenden Ausfithrungen auf den
kaufrechtlichen Teil des Gesetzentwurfs, weil ich
mich beziiglich der bauvertraglichen Regelungen
meinem Kollegen und dem Mitgliedsverband,
dem Deutschen Baugewerbe, anschlieBen kann.
Die Bundesregierung hat mit ihrem Gesetzentwurf
eine sehr, sehr wichtige Reform fiir das Handwerk
auf den Weg gebracht, ndmlich die unbillige
Haftung des Handwerkers fiir die Folgekosten von
Materialfehlern zu korrigieren. Starten mdchte ich
mit einem Zitat des Vordenkers und Griindungs
vaters der sozialen Marktwirtschaft, ndmlich
Walter Eucken. Er hat in seinem mafgeblichen
Werk das folgende Grundprinzip formuliert: ,Die
Wettbewerbsordnung ist ohne persénliche
Verantwortung der Einzelnen nicht funktions
fahig.“ Die persodnliche Verantwortung fiir das
eigene rechtsgeschiftliche Handeln ist nicht nur
essentiell fiir unsere Wettbewerbsordnung, sie ist
flir uns Juristen auch selbstverstdandlich fiir unser
Haftungssystem und auch dem Gewdahrleistungs
recht immanent. Und um einen Rekurs auf
meinen Vorredner zu nehmen — fiir den Hand
werker ist es selbstverstdndlich, dass er fiir
Sachen, die er falsch einbaut, aufkommt. Es geht
hier rein um Produktfehler, fiir die er nichts kann.
Warum also sollte nicht diese Haftung fiir die Ein-
und Ausbaukosten eben auch dem Hersteller, an
den es zuriickgefiihrt werden soll, obliegen?
Weshalb sollte ein Hersteller von fehlerhaften
Produkten nur das Produkt austauschen miissen?
Der Gesetzentwurf raumt den Handwerkern
kiinftig einen Anspruch gegen seine Material
lieferanten ein, und der Lieferant seinerseits kann
die Kosten entlang der Lieferkette bis zum
Hersteller geltend machen. Dieser Ansatz ist
richtig. Von diesem guten Ansatz wird in der
realen Welt unserer Handwerker nicht mehr so
viel zu spiiren sein, denn an entscheidenden
Stellen im Gesetz wird der Anspruch einge
schrankt. Auf diese drei maBgeblichen Punkte
mochte ich gerne eingehen. Erstens beschrankt
der Gesetzentwurf den Anspruch auf Fille, in
denen das mangelhafte Material in eine andere
Sache eingebaut wurde. Die Betonung liegt auf
»eingebaut®. Der Referentenentwurf sah noch vor,
dass auch eine mangelhafte Kaufsache, die
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verdndert oder verarbeitet wurde, dem
Regressanspruch unterfiel. Das ist jetzt
rausgefallen, und das ist sachlich verfehlt.
Weshalb sollte der Verkédufer mangelhafter
Wandfarbe nicht fiir den erforderlichen
Neuanstrich einstehen miissen, wahrend ein
Verkédufer mangelhaften Parketts fiir die
Neuverlegung haften soll? Ein Schneider, der
einen defekten Reillverschluss einsetzt oder einen
Stoff verarbeitet, der spéter Farbe lésst, ist ebenso
schutzwiirdig, wie ein KFZ-Handwerker, der
einen Motorblock tatsdchlich — im Wortsinne —
einbaut. Oder ein Schreiner, der einen Tisch
herstellt, bekdme weiterhin nur neues Holz
ersetzt, wahrend ein Elektrohandwerker beim
Verlegen von Stromleitungen auch die Aus- und
Einbaukosten ersetzt bekdme. Diese Ungleich
behandlung ist sachlich nicht begriindbar.
Deswegen pléddiere ich dafiir, zum Referenten
entwurf zurlickzukehren. Zweitens soll der
Anspruch von Handwerkern durch AGB
eingeschrankt werden kénnen. Anders formuliert
bedeutet das: Die Hersteller konnen sich durch
AGB von ihrer Verantwortung fiir die eigenen
Produktfehler und ihre Folgen befreien, indem sie
die Haftung — das ist natiirlich bequem — auf
andere abwdlzen. Ich frage: Was soll die Reform
TIhrer Auffassung nach fiir die Handwerksbetriebe
denn tatséchlich noch bringen, wenn es in der
Zukunft so sein wird, dass natiirlich alle per AGB
genau diese Haftung fiir Ein- und Ausbaukosten
abbedingen oder sehr stark einschrdnken werden?
Gegen eine gesetzliche Regelung, die eine
Abwilzung der Haftung auf den schwécheren
Vertragspartner verbietet, wird stets die
Bewahrung der Vertragsfreiheit eingewendet, so
auch mehr als deutlich in der Debatte zur

1. Lesung. Fiir Handwerksbetriebe, die de facto
keinen Einfluss auf die AGB ihrer Lieferanten
haben, klingt das Argument der Vertragsfreiheit
aber zynisch. Handwerker verhandeln einfach
schlicht nicht auf Augenh6he mit Herstellern und
Lieferanten. Und genauso wenig, wie Sie und ich
an der Kasse im Baumarkt die AGB in Frage
stellen kénnen, sind Handwerker in der Lage, im
Fachhandel vorgegebene AGB abzulehnen.
Entweder sie kaufen ein Produkt, oder sie lassen
es bleiben. Schliefen mochte ich wieder mit
einem Zitat von Walter Eucken: , Vertragsfreiheit
darf nicht zu dem Zweck gewédhrt werden, um
Vertrage zu schlieBen, welche die Vertragsfreiheit

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

beschrianken oder beseitigen.” Beziiglich des
Selbstvornahmerechts wiirde ich angesichts der
Zeit auf die Ausfithrungen meiner Vorredner
verweisen wollen. Vielen Dank.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Vielen Dank
und ein Lob. Sie waren nahezu alle in der
vorgegebenen Zeit. Dann darf ich in die Runde
schauen, ob es schon Wortmeldungen gibt. Herr
Kollege Hoppenstedt hat sich gemeldet. Bitte
schon.

Abg. Dr. Hendrik Hoppenstedt (CDU/CSU): Herr
Vorsitzender, vielen Dank. Ich hétte jetzt, weil
Herr Professor Pfeiffer frither gehen muss, gleich
die Fragen zuerst an Sie, die ich gerne stellen
wiirde. Wir haben als Union groflen Wert darauf
gelegt, dass die Haftungsfalle fiir Handwerker bei
den Ein- und Ausbaukosten beendet wird. Und
deswegen haben wir das auch so mit den
Kollegen von der SPD in den Koalitionsvertrag
verhandelt. Und selbstverstdandlich ist es uns ein
Herzensanliegen, dass eine solche Regelung nicht
leerlauft dadurch, dass ich es in den AGBs
abbedingen kann. Dann hétte die ganze Sache
keinen Sinn gehabt. Meine Frage an Sie ist, weil
auch Frau Dr. Schreiner das eben ein Stiick weit
so dargestellt hat — ist das denn nun eigentlich
tatsdchlich moglich? Kénnen Sie denn —
vielleicht umgekehrt formuliert — auch Fall-
gruppen benennen, wann man denn rechtlich
zulédssigerweise nach der AGB-Kontrolle des BGB
in den §§ 307 ff. BGB tatsdchlich etwas ab-
bedingen kann? Mein Eindruck war, dass der
ganz groBe Teil der Félle, wenn er denn als AGB
gestellt wird, rechtlich unzuléssig ist. Mich
wiirden die Falle interessieren, wann es denn
eigentlich rechtlich zulédssig wére. Das Zweite,
was ich in dem Zusammenhang gerne wissen
wiirde, wire, ob der urspriingliche Anspruch auf
Ubereignung einer mangelfreien Sache, also der
Anspruch auf Nacherfiillung nicht genau nach
den gleichen Regelungen funktioniert wie das,
was wir jetzt bei den Ein- und Ausbaukosten
planen. Dann ist eine AGB-Festigkeit, wie sie
insbesondere von Teilen des Handwerks gefordert
wird, auch jetzt schon nicht gegeben. So kénnte
man mit einer Erstrechtargumentation sagen:
Wenn schon der urspriingliche Anspruch auf
Nacherfiillung nicht AGB-fest ist, kann wohl
schwerlich auch der Anspruch auf Ein- und
Ausbaukosten AGB-fest sein. Der zweite Komplex
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betrifft die Frage nach § 650 Abs. 3 BGB, die
Nachtragsforderung, Stichwort 80 Prozent. Wenn
ich Sie richtig verstanden habe, ist da Ihre Sorge,
dass es zu iiberhthten Angeboten kommen
konnte. Sie schlagen vor, dass als Losung
moglicherweise ein neutraler Dritter iiber die
Anspruchshohe entscheidet, jedenfalls wenn ich
Sie richtig verstanden habe. Kénnten Sie das ein
bisschen naher darstellen, wie Sie sich das
vorstellen? Auch eine Idee wire moglicherweise —
habe ich neulich gehdort —, dass man sagt: Das,
was der Unternehmer zu viel fordert, konnte man
anschliefend in einem Hauptsacheverfahren
kldren, und man wiirde dann als ,,Drohung” eine
entsprechend hohe Verzinsung des zu viel
Gezahlten dem Unternehmer auferlegen und
praktisch den § 288 Abs. 2 BGB entsprechend
anwenden. Wire das eine Moglichkeit, um einen
moglichen Missbrauch in irgendeiner Form zu
reduzieren?

Abg. Katja Keul (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Dann wiirde ich zwei Fragen an Herrn Lenkeit
stellen. Einmal im Prinzip die Frage, die auch
Herr Dr. Hoppenstedt aufgeworfen hat, zur AGB-
Festigkeit. Da hatten Sie nur sehr kurz gesagt, das
sollte so sein oder nicht. Vielleicht kénnen Sie
das noch mal naher ausfithren, denn auch mich
wiirde interessieren, welche Rolle § 307 BGB hier
spielt und ob dieses Problem nicht eigentlich
dadurch schon gel6st ist. Es haben sich auch
einige der Experten in diese Richtung geduBert
und mich wiirde noch mal interessieren, wie Sie
das beurteilen. Die zweite Frage betrifft das
Anordnungsrecht. Da haben wir viele kritische
Anmerkungen gehdrt. Was mir noch nicht ganz
klar ist, ist der Anwendungsbereich. Einmal
wurde gesagt, der ist zu eng, weil die kleinen
Leistungen nicht drin sind, und es wurde gesagt,
die groBen Leistungen auf europdischer Ebene
sind raus. Mir ist nicht so ganz klar, woher diese
Eingrenzung auf die Anwendbarkeit der Norm
kommt. Welche Vertrédge fallen also nicht unter
das Anordnungsrecht? Danke.

Abg. Karin Binder (DIE LINKE.): Meine Fragen
richten sich an Frau Merzyn, im Zusammenhang
mit dem Thema Baubeschreibung, die tatsdchlich
fiir die Bauherrn ein sehr wichtiges Instrument
ist, um ihren Bau im Auge behalten zu konnen.
Was kann denn derzeit aufgrund einer mangel-
haften Baubeschreibung dem Bauherrn passieren?

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Ich denke da unter anderem an dieses Thema
unumgéngliche Nachtrége, also Kosten,
Zusatzkosten; die sind sicherlich nur ein Teil.
Bauzeit, Baudauer sind sicherlich andere
Themen. In dem Zusammenhang wiirde ich noch
gerne den geplanten Art. 249 § 2 BGBEG
ansprechen, in dem der Inhalt der Baube-
schreibung beschrieben ist. Sehen Sie hier alles
als in Ordnung an oder haben Sie das Gefiihl,
dass Nachbesserungsbedarf besteht? Worin
konnte der bestehen?

Abg. Eckhard Pols (CDU/CSU): Erst mal vielen
Dank an die Sachverstdndigen, dass Sie uns das
Thema ndhergebracht haben oder den Versuch
gemacht haben, es uns nidher zu bringen. Wenn
ich mir Thre Stellungnahmen durchlese, dann
muss ich sagen, ist man als Nichtjurist ziemlich
iiberfordert. Vor allen Dingen, Herr Professor
Leupertz, wenn ich Ihre Stellungnahme lese und
auch teilweise die von Professor Pfeiffer.
Entschuldigen Sie, aber ich als Handwerksmeister
muss ganz ehrlich sagen: Ich bin damit
iiberfordert. Und das sehen meine Kollegen
drauflen auf der Baustelle genauso. Dass wir der
Sache nicht mehr folgen kénnen und dann
irgendwann den Kopf senken und sagen, was
macht Thr hier eigentlich? Ich habe aber konkrete
Fragen, und zwar, weil ich auch die Stellung-
nahme von Frau Moldenhauer vielleicht nicht
ganz verstanden habe. Da ging es um Business-to-
Consumer (B2C), also das Verhiltnis zwischen
dem gewerblichen Anbieter und dem Privat-
kunden bzw. zwischen zwei gewerblichen
Anbietern. Wo besteht da eigentlich der
Unterschied? Wenn ich mir die Gleichbehand-
lung nach dem Grundgesetz angucke, dann
miissten doch die Vertragspartner auch gleich
behandelt werden. Vielleicht konnten Sie mir das
nochmal erkldren? Und dann eine Frage zum
Bauvertragsrecht, das hat auch so ein bisschen die
Stellungnahme des ZDHs gezeigt, aber auch die
miindlichen Ausfiihrungen von Professor
Leupertz. Der Zentralverband des Deutschen
Handwerks schreibt: ,,Die Fiille neuer Regelungen
und unbestimmter Rechtsbegriffe ldsst allerdings
vermuten, dass die Streitigkeiten rund um den
Bau nicht abnehmen werden.“ Ich meine, sie
werden eher zunehmen, und auf der Strecke
bleiben wird letztendlich der Handwerker, weil er
dann eine noch groflere Beweispflicht hat. Meine
Frage geht dahin: Wir haben im Bauhandwerk die
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VOB, friiher hiel es Verdingungsordnung fiir
Bauleistungen, jetzt heilit sie Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen, in den drei
Teilen A, B, C. Welche Rolle wird die denn
eigentlich noch spielen? Wenn ich das aus meiner
betrieblichen Praxis sehe, dann habe ich nicht
nur gegeniiber der 6ffentlichen Hand natiirlich
die VOB angemeldet, aber ich versuche es auch in
der Regel, dass ich mit dem Kunden die VOB
vereinbare, wenn sie dem bekannt ist. Und das
werde ich auch tun oder das habe ich in der
Praxis bislang immer gemacht, denn die VOB
regelt das doch eigentlich umfassend. Meine
Frage ist, welche Rolle spielt eigentlich die VOB
letztendlich noch? Wird die durch das neue
Bauvertragsrecht ausgehebelt oder wird darauf
Bezug genommen, denn in irgendeiner
Stellungnahme geht es auch um ,,Rosinen-
pickerei“. Ich glaube, Herr Dr. Mesenburg hat
geschrieben, dass es eine ,,Rosinenpickerei”
geben konne und dass sich die Rechtsbeistidnde
Einzelpunkte rauspicken, die am Ende passen.
Ich will eigentlich nur nach der Praxisfreund-
lichkeit fragen, einmal natiirlich fiir den
Bauherrn, Frau Merzyn, aber auch gleichberech-
tigt ist der Bauhandwerker zu sehen, damit nicht
einer am Ende bevorteilt wird. Vielen Dank.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Herzlichen
Dank. Jetzt habe ich als ndchstes Herrn

Dr. Ullrich, dann habe ich mich selbst auf die
Rednerliste gesetzt, dann Herrn Hoffmann, und
wenn Sie damit einverstanden waren, wiirde ich
danach unter die erste Fragerunde einen Strich
machen, damit Sie antworten konnen. Dann, bitte
schon.

Abg. Dr. Volker Ullrich (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Vorsitzender. Meine sehr geehrten Damen
und Herren, gestatten Sie mir mit einem Satz eine
Bemerkung zu zwei getroffenen Feststellungen. Es
ist gefallen von Thnen, Frau Moldenhauer, der
Begriff des Standortnachteils durch AGB im
internationalen Wettbewerb, dhnlich hat auch
Professor Pfeiffer argumentiert. Das kann ich jetzt
im Bereich des Bauvertragsrechts nicht ganz
nachvollziehen, weil die Hduser und Wohnungen
nun einmal in Deutschland entstehen miissen,
weil die Menschen hier wohnen. Deswegen kann
aus jedem vielleicht unpassenden Umstand nicht
sofort der Begriff des internationalen Wett-
bewerbs hervorgeholt werden. Nun aber zu
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meinen Fragen. Wenn ich mir das Anordnungs-
recht, das neu in das BGB aufgenommen werden
soll, so ansehe, dann stelle ich fest, dass zunéchst
einmal eine Einigung vorgenommen werden
muss. Kommt die Einigung nicht zustande, dann
kommt eine Anordnung, die unter dem Vorbehalt
der Zumutbarkeit steht. Uber die Hohe des
Vergiitungsanspruches mogen dann auch
moglicherweise Sachverstindige im Rahmen der
gerichtlichen Auseinandersetzung befinden.
Wenn man sich dieses Konstrukt ansieht, stellt
sich tatsdchlich die Frage, ob aufgrund dieser
Komplexitidt dieses Anordnungsrecht gebraucht
wird oder nicht, oder ob es nicht besser wire,
dieses systemfremde Regelungswerk aus dem
BGB herauszulassen und vielleicht, ohne ein
Anordnungsrecht, dhnlich gelagerte Normen zu
finden. Zum Zweiten mochte ich auf § 650c
Abs. 4 BGB rekurrieren, namlich auf den
Umstand, dass moglicherweise die VOB/B
teilweise gelten kann, wenn sie durch einen
Unternehmer einbezogen wird. Wie kann man bei
diesem vorhandenen Entwurf garantieren, dass
der wirtschaftlich Stdrkere nicht im Rahmen der
Inhaltskontrolle das herausnimmt, was ihm
giinstig erscheint und damit zu Lasten kleinerer
Handwerks- und Bauhandwerksbetriebe diese
strukturelle Verhandlungsdisparitdt ausgenutzt
wird, und wir dann am Ende méglicherweise
mehr Markmacht haben als weniger Markmacht?
Und dazu hitte ich gerne eine Einschédtzung von
Thnen, Herr Dr. Mesenburg, und von Thnen, Herr
Professor Pfeiffer.

Abg. Dr. Johannes Fechner (SPD): Ich habe zwei
Fragen. Die erste Frage mochte ich an Herrn
Professor Leupertz richten. Sie haben recht
deutlich formuliert zur Frage der VOB-
Vereinbarung, das sei ein Statement gegen das
Gesetz. Ich teile ebenfalls die Bedenken gegen
diese Regelung, die im Referentenentwurf noch
nicht enthalten war. Was wiére Thr konkreter
Vorschlag? Wiirden Sie diesen Absatz ganz
streichen, oder wie wiirden Sie diese Regelung
fassen? Meine zweite Frage geht an Frau Dr.
Schreiner, deren Ausfithrungen ich teile, was die
AGB-Festigkeit angeht. Wenn wir verhindern
wollen, dass Handwerker im B2B-Bereich
langjdhrige Prozesse fiihren miissten iiber die
Frage, ob der AGB-Ausschluss wirksam ist oder
nicht — was ich nicht will — wie kénnte dann die
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konkrete Regelung aussehen? Was ware Thr
Vorschlag?

Abg. Alexander Hoffmann (CDU/CSU): Ich habe
eine Frage, dazu hitte ich gerne ein Statement
von Frau Dr. Schreiner und vom Herrn

Dr. Mesenburg. Und zwar geht es um Folgendes:
In § 640 Abs. 1 Satz 2 BGB ist bislang die
Regelung vorgesehen, dass die Abnahme wegen
unwesentlicher Méangel nicht verweigert werden
kann. Diese Regelung soll laut dem vorliegenden
Entwurf gestrichen werden. Ich bekomme aus der
Handwerkerschaft die Rickmeldung, dass hier
ein deutliches Missbrauchspotential befiirchtet
wird, wenn die Regelung, die bislang sicher auch
klarstellende Wirkung hatte, aber von vielen
Handwerkern als positiv empfunden worden ist,
wegfillt. Und deswegen meine Frage: Befiirchten
Sie durch den Wegfall dieses Satzes 2, dass es zu
Missbrauchskonstellationen dahingehend
kommen konnte, dass mit unter Umstdnden
vorgeschobenen Begriindungen oder Kleinst-
mingeln die Félligkeit der Werklohnforderung
hinausgezogert wird? Danke.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Vielen Dank.
Dann kommen wir zur Antwortrunde, und wir
beginnen im Alphabet hinten mit Frau

Dr. Schreiner, die Fragen hatte von Herrn
Kollegen Hoffmann und von mir.

SVe Dr. Manja Schreiner: Vielen Dank. Ich wiirde
auch in umgekehrter Reihenfolge beginnen. Auf
die letzte Frage, Herr Hoffmann, haben Sie schon
fast ein bisschen selbst die Antwort gegeben. Wir
wiirden natiirlich sehr dafiir plddieren, den Satz 2
drin zu lassen, denn unwesentliche Méngel
diirfen nicht zur Abnahmeverweigerung fiithren.
Das ist einfach ein Thema, eine Beflirchtung. Das
ist natiirlich ein Blick in die Glaskugel, aber ein
durchaus vorstellbares Szenario, dass man
unwesentliche Méngel anzeigt und damit die
Zahlung hinauszogern will. Man muss immer
bedenken, dass der Handwerker mit Material, mit
seiner ganzen Einbauleistung und mit seiner
Arbeitsleistung komplett in Vorleistung getreten
ist. Das ist immer das Grundkonzept im
Werkvertragsrecht. Und deswegen kann man
natiirlich diese Regelung nicht zu scharf
ausgestalten, denn er hat einfach seine Leistung
erbracht und hat damit auch den Anspruch auf
die Gegenleistung. Wenn man das jetzt zu stark
beschrdnkt und auch die unwesentlichen Méangel
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rausnehmen wiirden, dann sehe ich schon ein
groBes Drohpotential fiir die Praxis. Letztendlich
ist es immer so, dass wir durch die Vorleistungs-
pflicht und die sehr enge Liquiditdtsdecke bei
Handwerksunternehmen auf eine piinktliche
Zahlung angewiesen sind. Und deshalb gibt es so
viel gesetzliche MaBnahmen, die in letzter Zeit —
ich denke an die Umsetzung der Zahlungsver-
zugsrichtlinie — ergriffen wurden, die in die
richtige Richtung gehen. Und das wiére jetzt ein
Fall, wo durchaus zu befiirchten ist, dass die
Liquiditdt dann wieder konterkariert wird. Ich
denke, wir kennen auch aus anderen Bereichen
»~unwesentlich“ und , wesentlich“. Das ist im
Detail sowieso immer noch strittig, ob der Mangel
als unwesentlich angesehen wird oder als
wesentlich. Der Fakt bleibt ja. Aber ,,unwesent-
lich® zu streichen, da wiirden wir ganz klar sagen:
Nein, Satz 2 soll bleiben. Konkreter Anderungs-
vorschlag, Herr Dr. Fechner, ja, wir haben
natiirlich einen im Kopf. Wir haben uns
Gedanken gemacht und aus unserer Uberzeugung
wiirde es durch eine relativ miminalinvasive
Regelung in § 310 Abs. 1 BGB eine Moglichkeit
geben, die AGB-Festigkeit einzubinden. Bewusst
nicht in § 439 BGB, einfach damit auch die
individualvertragliche Abrede nach wie vor
gewidhrleistet ist. Deshalb ist das Konzept, in die
AGB zu gehen. Und da uns die Indizwirkung
gerade nicht ausreicht. Wir haben bei der
Indizwirkung relativ wenig Rechtsprechung; Herr
Professor Pfeiffer war darauf schon eingegangen.
Das liegt aber natiirlich auch daran, dass es gar
nicht so viele Fille gibt, die bei der bisherigen
Nr. 8 tiberhaupt wegen Aufwendungsersatz zum
BGH gekommen sind. Es war fiir uns unglaublich
schwer, iiberhaupt einen Fall zu finden, was ich
aus der Praxis auch erkldaren kann, weil einfach
auf dem Weg bis zum BGH viele Fille
»,verhungern“. Und deswegen wiirden wir sagen,
diese Indizwirkung, die hier angefiihrt wird, die
reicht nicht aus. Diese Rechtssicherheit wollen
wir klar in § 310 BGB. Wenn ich einen ganz
konkreten Vorschlag jetzt unterbreite, dann lese
ich Thnen den vor: § 305 Abs. 2 und 3 BGB, § 308
Nr. 1, 2 bis 8 und § 309 Nr. 1 bis Nr. 8b, bb BGB —
das ist hier unser Fall — und § 309 Nr. 8b, dd bis
Nr. 14 BGB finden keine Anwendung auf
Allgemeine Geschéftsbedingungen, die gegeniiber
einem Unternehmer, einer juristischen Person des
offentlichen Rechts oder einem 6ffentlich-
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rechtlichen Sondervermogen verwendet werden.
Nur nochmal zur Erkldrung: Es ist nur ein ganz
kleiner Einschub bei § 310 BGB, rein gesetzes-
technisch.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Herzlichen
Dank. Dann komme ich zu Herrn Professor
Pfeiffer, der hat Fragen von den Kollegen

Dr. Hoppenstedt und Dr. Ullrich.

SV Prof. Dr. Thomas Pfeiffer: Herr Vorsitzender,
meine Damen und Herren, Frau Dr. Schreiner, Sie
sehen es mir nach, ich kann nicht anders: kleiner
Eingriff, groBe Folgen. Allerdings keine
niitzlichen Folgen fiir Sie, sondern nur schéddliche
Folgen fiir andere. Und das sieht man, wenn man
in die Rechtsprechung schaut. Zunéchst einmal
gibt es eine feststehende Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, nach der die fragliche
Vorschrift — ich will sie nicht immer aufzdhlen —
auch auf Unternehmensvertrdge im Grundsatz
dem Rechtsgedanken nach entsprechend
anwendbar ist. Es ist der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs aulerdem relativ klar zu
entnehmen, auf welche Fille sie entsprechend
anwendbar ist, und zwar insbesondere auf die,
die Frau Dr. Schreiner im Sinn hat. Das sieht
man, wenn man sich Folgendes anschaut: Der
Bundesgerichtshof hatte bisher dreimal
Gelegenheit, iiber diese Frage zu entscheiden. In
zwei Fillen ging es um Handwerksbetriebe, und
in diesen beiden Fallen war es so, dass im
Vergleich zum Wert der Waren relativ beachtliche
Ein- und Ausbaukosten im Raum standen. Einmal
ging es um Heizkorper, das andere Mal um
Autoreifen. Weil dort relativ beachtliche Ein- und
Ausbaukosten im Vergleich zum Wert des Reifens
und der Heizung in Rede standen, war und ist es
vollig zweifelsfrei, dass bei den Vertrdgen, die Sie
im Sinn haben und bei denen es auch ein
berechtigtes Interesse gibt, eine AGB-Kontrolle
durchzufiihren, dass es die schon gibt. Jetzt gibt
es aber andere Fille, in denen der BGH, teilweise
auch aus Zeiten vor Inkrafttreten des AGB-Rechts,
gesagt hat: Das konnen wir noch akzeptieren.
Beispiel ist die Lieferung relativ teurer Bohrkerne.
Da hatte der Bohrkernlieferant in seinen AGBs
stehen, taugt der Bohrkern nichts, tauschen wir
ihn gerne aus, ihr miisst uns den nur schicken.
Und da sagt der Bundesgerichtshof: Wenn das so
ist, und wenn der Kdufer des Bohrkerns nicht mal
sagt, das Verschicken macht mir organisatorische
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oder finanzielle Schwierigkeiten, dann kénnen
wir diese Regelung akzeptieren. Wenn man das
jetzt dndert, wie Sie das vorschlagen, Frau Dr.
Schreiner, wird genau das kiinftig untersagt. Und
in den Fillen, von denen Sie sprechen, haben wir
ohnehin schon ein AGB-Verbot. Deswegen glaube
ich, die Rechtslage gibt Thnen, was Sie wollen,
und Ihr Vorschlag nimmt anderen, was sie
brauchen. Im Ubrigen ist es so: Wir haben in
Fillen, bei denen es um den Einbau von
Quisquilien geht, also Dinge, die wirklich
iiberhaupt keinen oder einen ganz geringen Wert
haben, in der Praxis in groBem Umfang Fille oder
Vereinbarungen, in denen der Austausch
pauschaliert wird. Statt bei 1.000 Glithbirnen jede
tausendste einzeln abzurechnen, wird eben
einfach eingerechnet; es gibt einen Nachlass
dafiir, dass jede Tausendste kaputt ist. Solche
Vereinbarungen, fiir die es ein eminentes
praktisches Bediirfnis gibt, die niemanden
benachteiligen und niemandem etwas nehmen,
verbietet der Gesetzgeber, wenn er dem folgt. Und
das meine ich, sollte man eben einfach nicht tun.
Ich habe Verstidndnis fiir das Anliegen, ich bin
aber sicher, dem Anliegen tut das Gesetz bereits
geniige und deswegen, so sinnvoll das Anliegen
ist, so unnétig ist der Vorschlag. Vielleicht noch
ein Punkt: Wenn man sich anschaut, wie viele
BGH-Entscheidungen es gibt zum AGB-Recht —

§ 309 Nr. 8b bb BGB ist eben eine der Vorschrif-
ten, die besonders wenig streittriachtig sind.
Insbesondere die Frage der Anwendung auf den
Unternehmensverkehr hat bisher keinen Streit
ausgelost und auch keine Verbandsklagen, anders
als viele andere AGB-Vorschriften. Von daher ist
fiir mich relativ klar, es besteht dort auch keine
Rechtsunsicherheit, die der Gesetzgeber
beseitigen sollte. Wenn ich einen Strich
darunterziehe: Aus meiner Sicht spricht da alles
fiir ein Beibehalten.

Jetzt aber zu den anderen Fragen: Anordnungs-
recht und 80-Prozent-Regel. Ich glaube, dass der
Vorschlag, wie er im Moment auf dem Tisch liegt,
in der Tat einen Anreiz schafft, den Spielraum
nach oben auszuschopfen. Ich wire mit allem
zufrieden, was einen tauglichen Gegenanreiz
schafft. Das kann eine Zinsregelung sein, das
kann sein, dass der Anspruch auf Abschlags-
zahlungen niedriger ausfillt, wenn sich
herausstellt, dass Rechtsmissbrauch betrieben
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wurde, oder es kann eine Regelung sein, die einen
Teil des Abschlagsanspruchs von der Verein-
barung eines Adjudikationsverfahrens abhéngig
macht. Ich personlich bin an dieser Stelle der
Meinung — und da teile ich die Auffassung von
Herrn Professor Leupertz: Wie auch beim
Anordnungsrecht wiirde man mit einer
Unterlegung durch einen tauglichen Streitbei-
legungsmechanismus insgesamt etwas besser
fahren.

Eine letzte Bemerkung zur VOB: Es kommt
natiirlich darauf an, was man von der VOB-
Regelung hélt. Ich meine, sie hat doch eine breite
Akzeptanz und Verkehrsgeltung auch in diesem
Punkt. Deswegen finde ich die AGB-Privile-
gierung hinnehmbar, und sie hat — da wiirde ich
Ihnen widersprechen — fiir die Praxis den grof3en
Vorteil, dass die Parteien etwas vereinbaren
koénnen, was sie schon lange kennen. Das wollen
Parteien erfahrungsgemélB ganz gerne. Ich finde
zwar auch die Regelung des Gesetzgebers etwas
schoner, aber so viel besser ist sie nicht, dass man
etwas anderes verbieten sollte. Deswegen wiirde
ich es bei dem Vorschlag im Gesetzentwurf
belassen.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Herzlichen
Dank. Dann Frau Moldenhauer, Sie hatten eine
Frage vom Kollegen Pols.

SVe Christin Moldenhauer: Sie hatten um
Erlduterung des Unterschieds zwischen B2C- und
B2B-Geschiften gebeten und gefragt, warum es
Unterschiede in den gesetzlichen Regelungen
gibt. Wenn wir von B2C-Geschift reden, dann
geht es um Rechtsbeziehungen, Geschifts-
beziehungen zwischen einem Unternehmen und
einem privaten Endverbraucher, so wie Sie und
ich, wenn wir Brotchen kaufen gehen oder auch,
was im Zusammenhang mit diesem Gesetzent-
wurf besser passt, unser Eigenheim bauen lassen
wollen. Wenn wir von B2B-Vertrdgen sprechen,
geht es um Geschiéftsbeziehungen zwischen
Business und Business, also zwischen Unter-
nehmen, wo in keiner Beziehung ein privater
Endverbraucher beteiligt ist. Schon jetzt ist es so,
dass im BGB an verschiedenen Stellen
unterschiedliche Regelungen fiir diese zwei
Geschiéftsarten vorgesehen sind. So sieht das
Gesetz fiir das reine Verbrauchergeschéft im
Verbrauchsgiiterkauf besondere Regelungen vor
oder auch bei den AGB-rechtlichen Vorschriften,
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weil man eben von einer unterschiedlichen
Schutzbediirftigkeit ausgeht. Das heilit, der
normale Verbraucher mit einem Durchschnitts-
einkommen von 30.000 Euro im Jahr, der einmal
in seinem Leben ein Haus baut, hat eine andere
Schutzbediirftigkeit als ein Unternehmen, ein
Bauunternehmer oder aber auch ein Industrie-
unternehmen, das tagtdglich am Wirtschaftsleben
teilnimmt und somit auch von den Chancen des
Wirtschaftslebens profitiert. Insofern ist es auch
durchaus gerechtfertigt, dass es hier
unterschiedliche gesetzliche Regelungen gibt.

(Unverstdndlicher Zwischenruf)

SVe Christin Moldenhauer: Aus meiner Sicht ist
der Gleichheitsgrundsatz nicht betroffen, weil es
eben einen Unterschied gibt, eine sachliche
Rechtfertigung fiir die unterschiedliche
Behandlung, und diese liegt eben genau in der
unterschiedlichen Schutzbediirftigkeit.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Okay, das
war die einzige Frage an Frau Moldenhauer. Dann
kdmen wir zu Herrn Dr. Mesenburg, der Fragen
von Herrn Dr. Ullrich und Herrn Hoffmann hat.

SV Dr. Philipp Mesenburg: Vielen Dank. Ich
fange gerne mit Ihrer Frage an, Herr Hoffmann,
die sich auf die Abnahmefiktion bezieht.
Gestrichen werden soll der bestehende § 640
Abs. 1 Satz 3 BGB. Das ist die alte Regelung zur
Abnahmefiktion. Ersetzt werden soll das Ganze
durch einen neuen Absatz 2. Wenn Sie mich
fragen, wie ich den neuen Vorschlag finde, dann
sage ich Thnen, dass ich den im Grunde gut finde.
Der ist auch im Gesamtpaket zu sehen, mit dem
neu einzufiigenden § 650f BGB, der Zustandsfest-
stellung. Also dieses Gesamtpaket ,,Abnahme-
fiktion neu” in § 640 Abs. 2 BGB plus
»Zustandsfeststellung” verbessert die Situation
der Auftragnehmer im Hinblick auf unlautere
Verzogerungen von Abnahmen. Wir haben
durchaus noch Punkte, die wir uns besser
vorstellen konnen. Wenn Sie mich jetzt konkret
auf den § 640 BGB angesprochen haben, dann
sage ich Thnen, die Abnahmefiktion wird nach
der vorgeschlagenen Regelung schon dann
zerstort, wenn unwesentliche Méngel genannt
werden. Das halten wir fiir nicht sachgerecht. Bei
der Abnahme ist es so, dass die nur dann nicht
vonstattengehen kann, wenn wesentliche Méngel
hervorgebracht werden. Das muss bei der
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Abnahmefiktion nach unserer Auffassung auch
gelten. Deswegen wire unser Vorschlag zum

§ 640 des Entwurfs, dass das Wort ,,wesentlich”
noch bei ,,Méangel“ eingefiigt werden muss.
Ansonsten aber tragen wir diesen Vorschlag mit,
insbesondere in Ergdnzung durch die
Zustandsfeststellung. So viel zu dem Punkt
,Abnahmefiktion*.

Dann komme ich, Herr Dr. Ullrich, gerne zu Ihrer
Frage, die sich ja bezogen hat auf den Themen-
komplex ,,Anordnung”. Insbesondere haben Sie
die Regelung § 650c Abs. 4 BGB angesprochen;
ich nenne das mal ,,Ausstiegsklausel“ aus dem
gesetzlichen Leitbild. Hier teilen wir die
Bedenken, die Herr Professor Leupertz schon
vorgetragen hat. Wir sehen es nicht als
sachgerecht an, dass man hier einzelne
Vorschriften aus der VOB/B isoliert der
Inhaltskontrolle entzieht. Warum halten wir da
nichts von? Die VOB/B ist ein, das wissen Sie,
zwischen Auftraggebern und Auftragnehmern in
sich abgestimmtes Vertragswerk. Sie hat 18
Paragraphen. Das Gesetz sieht bislang in § 310
BGB vor, dass, wenn sie insgesamt unverdndert
vereinbart wird, davon ausgegangen wird, dass
sie der AGB-Kontrolle entzogen ist. Dann und nur
dann. Wenn wir jetzt anfangen und sagen, wir
nehmen aber mal § 1 oder § 2 VOB/B raus, und
die sind dann auch der Inhaltskontrolle entzogen,
fiithrt das dazu, dass einzelne Regelungen nicht
mehr in einem ausgewogenen Verhiltnis stehen.
Sie kénnen sich vorstellen, es gibt in der VOB
Regelungen, die sind fiir den Auftraggeber
glinstig. Es gibt aber auch Regelungen, die sind
fiir den Auftragnehmer giinstig. Was ich damit
sagen will: Sie diirfen nicht anfangen, Einzel-
regelungen isoliert herauszuziehen. Deswegen
wiirden wir uns auch fiir eine Streichung dieses
Absatzes 4 in § 650c BGB aussprechen.
Ansonsten hatten Sie neben diesem konkreten
Punkt noch allgemein das Thema ,,Anordnungs-
recht, Vergiitungsanpassung” angesprochen. Das
mochte ich gerne zum Anlass nehmen, hier noch
zwei oder drei Punkte anzubringen. Wir sehen
folgendes Problem beim Anordnungsrecht; da ist
heute schon hiufig die Rede darauf gekommen:
das Kriterium der Zumutbarkeit, durch das
sozusagen abgeddmpft werden soll, dass der
Unternehmer hier zu Leistungen einseitig durch
den Bauherren verpflichtet werden kann, wo kein
Vertrag dariiber geschlossen wird. Die Zumutbar-
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keitsgrenze ist eine ganz wichtige Begrenzung
dieses Anordnungsrechts. Und diese Zumut-
barkeitsgrenze gilt nach dem bisherigen Gesetz-
entwurf nur fiir eine von zwei Anordnungs-
konstellationen. Das halten wir fiir nicht
sachgerecht, denn bei allen Anordnungs-
konstellationen kann es Fille geben, in denen
der Unternehmer nicht in der Lage ist, auf die
Anordnung eines Bauherren unmittelbar zu
reagieren, sei es technisch, sei es von den
Kapazitédten her, sei es von seiner Planung her.
Deswegen ist ein Vorschlag von uns, dieses
Zumutbarkeitskriterium auf beide Modalitdten
des Anordnungsrechts zu beziehen. Soweit
vielleicht zu dem Thema, es sei denn, es gibt
noch weitere Riickfragen. Danke.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Vielen Dank
Herr Dr. Mesenburg. Dann komme ich zu Frau
Merzyn, die zwei Fragen von Kollegin Binder
hatte.

SVe Corinna Merzyn: Herzlichen Dank. Das
Thema ,.Baubeschreibung” ist natiirlich ein
Punkt, der im Grunde genommen ganz essenziell
auch das Wesen des Bauens beriihrt. Im Grunde
genommen sollte Bauen ja ein kooperatives
Geschehen sein, bei dem transparente Verein-
barungen getroffen werden — zum Umfang der
Leistung, zu einem transparent erkennbaren Preis
und auch zu einem transparent erkennbaren
Zeitrahmen fiir diese Leistung. Nur so ist es
moglich, qualitdtvolle Arbeit abzuliefern auf
Firmenseite und zu bekommen auf Bauherren-
seite. Ich habe insofern auch nur zur Anschau-
lichkeit ein dickes Gutachten von Professor
Helmus mitgebracht, das dieser im Auftrag des
Arbeitsministeriums erstellt hat. Da gibt es
ndmlich eine groBe Initiative, ,,Neue Qualitét der
Arbeit“, die sich unter anderem mit solchen
Qualitétskriterien und den dafiir erforderlichen
Voraussetzungen beschiftigt. Die Studie kommt
zu dem Ergebnis, dass Kommunikation, gerade im
Bereich Bau, helfen wiirde, den sehr schlechten
Ruf, der der Bauwirtschaft in Bezug auf Qualitat
beim Verbraucherbauherren attestiert wird,
deutlich zu verbessern. Insofern: Mit trans-
parenten Vereinbarungen wird es iiberhaupt erst
moglich, in einen echten Qualitdtswettbewerb zu
treten und nicht in einen reinen Preiswettbewerb.
Was nun im Moment der Fall ist mit den
Baubeschreibungen: Es natiirlich so, dass in
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Baubeschreibungen nach den Untersuchungen,
die wir so laufend anstellen, durchschnittlich
16.000 Euro an erforderlichen Nachtrédgen allein
schon versteckt enthalten sind, in denen
Leistungen nicht beschrieben oder unvollstdndig
beschrieben sind, die eigentlich zwingend
erforderlich sind, um den Werkerfolg zu erzielen.
Da konnen natiirlich die Juristen sagen: Da
konnen sie doch vor Gericht ziehen, wenn die
Leistungen zwingend erforderlich sind, dann
bekommen sie die vielleicht auch. Dazu habe ich
eben schon ausgefiihrt — in der Regel dauern
Bauprozesse drei bis fiinf Jahre, in denen der
Bauherr alles vorfinanzieren plus das Insolvenz-
risiko tragen muss, wenn er sich dann nach drei
bis fiinf Jahren vielleicht eine Entschddigungs-
zahlung erhofft. Insofern ist das kein taugliches
Mittel. Ein weiterer Punkt kommt hinzu, der im
Moment finanziell noch gar nicht erfassbar ist,
der aber durch die zunehmende Technisierung
unserer Hauser und durch die energetischen
Anspriiche hinzukommt. Man kann einen sehr
pauschal und vage beschriebenen Werkerfolg im
Moment auch in unterschiedlicher Art
verwirklichen, wenn es um die energetische
Qualitdt geht. Beispielsweise kriegt der Bauherr
ein Kfw 55-Haus versprochen. Das ist etwas, was
sich im Moment am Markt etabliert. Da kann
natiirlich der Unternehmer nach seiner Wahl
Haustechnik aussuchen. Und je nachdem, welche
Art der Haustechnik er auswihlt, beispielsweise
fiir die Beheizung, hat der Bauherr am Ende sehr
hohe oder vergleichsweise niedrige laufende
Unterhaltskosten fiir diese Heizanlage. Und da
stellen wir im Moment beispielsweise fest, und
das ist ein weiterer Punkt zur Unterlagen-
herausgabe: Wenn sich im Verlauf der Bauzeit
herausstellt, dass das, was dort eingebaut wird,
nicht ausreicht, um den erforderlichen
energetischen Standard zu erreichen, dass dann
gegebenenfalls schnell nachgebessert wird mit
Einsatz von vergleichsweise gilinstiger Haus-
technik. Mit einer Luftwdrmepumpe beispiels-
weise, die dem Bauherren dann aber in der
Betriebsphase unendlich hohe Betriebskosten
beschert, mit denen er nicht rechnen konnte.
Insofern sind das entscheidende Punkte, die mit
einer priaziseren Baubeschreibung fiir den
Bauherren jedenfalls im Vorfeld erkennbar und
einem Qualitdtswettbewerb unterworfen werden
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konnen und ihn nicht darauf zuriickwerfen, nur
mit einem reinen Preiswettbewerb zu arbeiten.

Die zweite Frage war die Bauzeit. Auch da ist es
fiir den Bauherren essenziell wichtig, dass er,
jedenfalls wenn der Bau hinreichend konkret
geworden ist, irgendwann Vorkehrungen treffen
muss: Wann ruft er seine Finanzierung ab, und
wann kiindigt er gegebenenfalls seine Wohnung?
Manchmal ist beispielsweise in der Baubeschrei-
bung oder im Bauvertrag eine Festlegung
enthalten, die zwar eine Verbindlichkeit
suggeriert, die aber tatsdchlich von Rahmen-
bedingungen abhiéngig ist, die der Bauunter-
nehmer alleine in seiner Verfiigungsgewalt hat,
beispielsweise ,,ab dem Zeitpunkt, ab dem der
erste Spatenstich getan ist“ oder Ahnliches. Wir
haben in Untersuchungen festgestellt, dass 50
Prozent aller schliisselfertigen Bauvertrdge keinen
rechtlich fassbaren Fertigstellungszeitpunkt
angeben. Dann hat der Bauherr Bereitstellungs-
zinsen zu bezahlen, und er hat weiterhin seine
komplette Miete zu zahlen, und er hat gegebenen-
falls weitere andere Vorkehrungen, die er schon
fiir einen piinktlichen Umzug getroffen hat,
wieder riickgédngig zu machen und bleibt insofern
auch auf diesen Aufwendungen sitzen. Danke.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Vielen Dank,
Frau Merzyn. Herr Mauel hatte keine Frage in
dieser Runde. Dann komme ich zu Herrn
Professor Leupertz. Er hatte eine Frage vom
Kollegen Pols und von mir.

SV Prof. Stefan Leupertz: Die Fragen hidngen
beide wunderbar zusammen. Die kann ich —
sozusagen — in einem Aufwasch mitnehmen, weil
ich anfangen kann, Herr Pols, mit Threr Sorge,
dass Thnen das, was der normale Teilnehmer am
Rechtsgeschift, der Bau- oder Handwerker,
braucht, ndmlich eine eingeiibte handhabbare
Regelung, genommen wird. Die VOB/B will
niemand nehmen. Die hat viel Giinstiges, die
brauchen wir, die haben wir, und die werden wir
nach meiner Auffassung auch weiterhin haben.
Der Teil, tiber den wir hier reden — Anordnungs-
recht und Preisanpassung —, und das ist dann
auch die Uberleitung zu Threr Frage, Herr

Dr. Fechner, der Teil ist hochkomplex. Und
deshalb tut es mir leid, dass ich Sie verwirrt habe
mit der schriftlichen Stellungnahme, aber die
Dinge sind halt so kompliziert. Ich versuche, es
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herunterzubrechen auf die wesentlichen Punkte:
Die VOB/B in den zentralen Paragraphen —
Anordnungsrecht und Preisanpassung —
funktioniert nicht. Das weill man mittlerweile,
weil sie unklare Regeln enthélt, von denen
niemand in Deutschland weil}, was da eigentlich
genau drin steht, ndmlich das Thema ,, Anord-
nungsrechte” — § 1 Abs. 3 VOB/B. Niemand in
Deutschland weil}, was eine Bauentwurfs-
dnderung ist; es gibt so viele Meinungen, wie es
Literatur gibt. § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B zur
Preisanpassung — was da genau drin steht und
wie man das macht, da gibt es so viele Wege, wie
es Blicher gibt. Um diese Schieflage zu beseitigen,
ist der Gesetzgeber angetreten und hat jetzt gesagt,
wir machen ein Modell, stellen Leitplanken auf,
wie es richtig ist oder wie das richtig gehen
konnte, und hat dabei ein Bauvertragsverstdndnis,
wie ich finde, véllig richtig und sehr sachbezogen
und ausgewogen entwickelt, das nicht dem
Verstdndnis der VOB/B in §§ 1 und 2 entspricht.
Das ist auch der Ansatzpunkt, wo ich Herrn
Mesenburg an der Stelle widersprechen mochte.
Die andere Anordnungsvariante, die betrifft
Leistungen, die er ohnehin schuldet, die nur
nicht verpreist sind, die muss er erbringen, weil
er den funktionalen Erfolg schuldet, der ist leider
nur nicht so ausgeschrieben. Das heil}t, da gehort
kein Zumutbarkeitskriterium rein. Da geht es nur
darum, dass eine Mehrvergiitung her muss. Dieses
Verstdndnis bildet jetzt das Gesetz ab, und das ist
nicht das Verstdndnis der VOB/B. Ich gebe zu, es
klingt abstrakt, ist aber sehr konkret, weil es dann
zu der Frage tiberleitet, wie funktioniert die
Abwicklung eines Bauvertrages. Und deshalb
mein Statement: Es darf nicht wieder auf die
VOB/B rekurriert werden bei den entscheidenden
Fragen, um die es geht, weil ndmlich die VOB/B
ein in sich ganz anderes Regelungssystem enthilt.
So, und jetzt kommen wir zur Privilegierung der
VOB/B, die da drin steckt. Die betrifft ja genau die
Kreise, fiir die die Neuregelung gemacht ist,
namlich das im Wesentlichen industrielle,
jedenfalls groBvolumige Bauen. Der Effekt, den
Sie haben: Am Ende des Tages bleibt gerade der
Verbraucher mit dem kleinteiligen Bauen auf
dieser — ich sage mal eigentlich fiir die anderen
Zwecke gemachten — gesetzlichen Regelung
héngen: Die Industrie kann sich mit der VOB/B
weiter in den bisher betretenen Pfaden bewegen,
und der Verbraucher, der muss sich in diesem

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Regelungssystem bewegen. Das ist genau falsch
herum. Wir haben einen verdeckten Wettbewerb
in der Industrie, der viel Geld kostet. Und die
Ursachen dafiir sind die unklaren Regelungen der
VOB/B, und die wiirden beseitigt.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Herzlichen
Dank. Dann komme ich zu Herrn Lenkeit, der
Fragen hat von Frau Keul.

SV Olaf Lenkeit: Sehr geehrte Frau Keul, es
waren zwei Fragen. Zum einen ging es um die
nochmalige Erlduterung, ob ein Bediirfnis fiir die
AGB-feste Ausgestaltung bestehe. Herr Pfeiffer
hatte dazu schon Einiges gesagt, was auch
iiberlegenswert ist. Ich méchte das in einem
entscheidenden Punkt erginzen oder dem
vielleicht sogar widersprechen. Herr Professor
Pfeiffer, wir haben natiirlich kaum Recht-
sprechung dazu, weil es jahrelang gesicherte
Rechtsprechung war, dass der Lieferantenregress
am fehlenden Verschulden des Lieferanten
scheitert. Wir hatten eine Schadensersatzldsung
und seit OLG Ké&ln — ewig zuriickliegend — hat
das niemand mehr ernsthaft angegriffen. Der BGH
hat auch schon nach der Schuldrechtsreform in
der Parkettstdbe-Entscheidung an diesem durch
die Schuldrechtsreform angelegten Ansatz
festgehalten. Sie haben aulerdem in Threr
schriftlichen Stellungnahme ausgefiihrt, dass an
der Stelle zu erwarten ist, dass der BGH der
gesetzlichen Leitlinie folgt und die wesentlichen
Einschrdankungen tiber § 307 BGB, also die
grundsétzliche, auch fiir Vertrdge zwischen
Unternehmern geltende Beschrankung der AGBs,
weitergelten lassen wird. Das Vertrauen habe ich
nicht. Das zeigen die BGH-Folgeentscheidungen
nach der EuGH-Entscheidung. Da hat der BGH
sich ndmlich explizit etwas widerwillig iiber den
Rechtsstandpunkt des EuGH vom 16. Juni 2011
(,,Weber und Putz“) geduBert und hat dann diese
gespaltene Aufteilung des gleichen Paragraphen
in Vertrdge mit Verbrauchern und in Vertrdge
zwischen gewerblichen Unternehmen vorge-
nommen. Und das, wortiber wir hier reden, sind
die Vertrdge der Handwerker mit ihren Liefe-
ranten, und das sind diese gewerblichen Vertrige,
die der BGH, dem Sie dieses Vertrauen ent-
gegenbringen, gerade mit den folgenden drei
Entscheidungen nach ,,Weber und Putz“ eben
nicht in dieser Weise, wie es das Gesetz jetzt —
aus meiner Sicht erfreulicherweise — umsetzt.
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Deswegen habe ich auch Zweifel, ob der BGH in
dhnlichen Konstellationen, wenn wir das nicht zu
Gunsten der Handwerker ausgestalten, bei seiner
jetzigen eingefahrenen Linie bleibt.

Der zweite Teil bezog sich auf das Anordnungs-
recht und den Anwendungsbereich kleinerer oder
groBerer Vertrdge. Dazu muss ich vielleicht noch
mal erlduternd etwas sagen. Die Arbeitsgruppe
beim Bundesjustizministerium, die sich mit
dieser Frage beschiftigt hat, hat versucht, ein
insgesamt ausgewogenes Baurecht als gesetzliches
Leitbild zu schaffen. Dabei sind auch in der
Arbeitsgruppe bereits Dinge abgeschliffen und
austariert worden. Die Bauherren, sowohl die
gewerblichen als auch insbesondere die
Verbraucher-Bauherren, haben im Bereich dieser
Neuregelung in der Arbeitsgruppe auch erheblich
Federn gelassen. Das geht so ein bisschen unter.
Ich will das mal aufzéhlen: Da ist die Zustands-
feststellung hineingekommen, da sind Dinge bei
der fiktiven Abnahme hineingekommen, wo der
Verbraucher und der gewerbliche Bauherr
deutlich besser standen im Vorfeld, da ist das
Recht zwischen Architekten und Bauunternehmer
als Gesamtschuldner auszuwéhlen zu Gunsten
der Architekten verbessert worden, letzten Endes
zu Lasten des Bauherrn. Das sind alles Dinge, die
die gewerblichen Bauherrn und aber auch die
Verbraucher-Bauherrn hingenommen haben im
Hinblick auf eine austarierte, ausgewogene
Losung. Hier ist insbesondere, das ist auch
angesprochen worden, die Moglichkeit beseitigt
worden, bei fehlerhaften Leistungen Abschlags-
zahlungen insgesamt zu verweigern. Das ist eine
deutlich verbraucherschiitzende Regelung
gewesen, die ist aufgegeben worden. Es ist iiber
den Koalitionsvertrag hinaus — da gebe ich Thnen
Recht —, aber im Sinne des GroBen und Ganzen
auch ein Anordnungsrecht mitgeregelt worden.
Im Ubrigen, den Einwand verstehe ich nicht so
ganz, weil: Die VOB existiert seit 1926. Ich habe
die Erstausgabe der VOB bei mir im Biiro stehen
und habe das im Vorfeld dieser Anhérung noch
mal nachgelesen. Da gab es den § 1 Abs. 3 VOB/B
in der jetzigen Fassung schon. Das was jetzt im
Regierungsentwurf drin ist, mit dem Anordnungs-
recht und genau der Freistellung dieser Regelung,
das ist natiirlich im Kern nichts anderes. Das
bedeutet aber auch: Wenn wir sagen, wir wollen
die VOB-Regelungen mit all ihren Unklarheiten —
mein Vorredner hat darauf verwiesen —, aber
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gleichzeitig sagen, ein gesetzliches Anordnungs-
recht ist nicht gerechtfertigt, ist das fiir mich
widerspriichlich. Was mit kleineren Bauvertrdgen
gemeint ist, ist damit zu erkldren, dass der
Gesetzentwurf richtigerweise die Definition des
Verbraucherbauvertrages ausgerichtet hat an dem,
was vom Regelungsbedarf der Verbraucherrechte-
richtlinie {ibrig geblieben ist. Wie Sie wahrschein-
lich alle wissen, sind auf Grundlage des Art. 5 der
Verbraucherrechterichtlinie Informationspflich-
ten und dhnliche Dinge hineingekommen, und
das Gesetz hat Ausnahmen gemacht fiir die
sogenannten grofen Bauvertrdge. Diese Bereichs-
ausnahme ist im § 312a BGB im neuen Gesetz seit
dem 13. Juni 2014 in Kraft getreten. Fiir den
Bereich Informationspflichten, Widerrufsrecht
usw. ist es unwesentlich, dass diese Trennlinie
unscharf ist. Entweder fillt es in die Verbraucher-
rechterichtlinie oder in den neuen Verbraucher-
bauvertrag. Fiir den Bereich der Sicherheiten ist
diese Grenzziehung nicht unschédlich, weil die
von der Verbraucherrechterichtlinie nicht erfasst
werden. Im Hinblick auf die Nichtverpflichtung,
Sicherheit fiir Bauvertrédge zu leisten, was seine
Finanzierung belastet, was auch die Abwicklung
erheblich erschweren kann, im Hinblick auf die
sehr schmale Erfiillungssicherheit von fiinf Pro-
zent fiir die Abschlagszahlungen und fiir die
Deckelung von vertraglichen Sicherheiten werden
eine ganze Vielzahl von Vertrdgen rausfallen, die
wir im Moment in dem Bereich vollziehen,
insbesondere alle Vertrdge, wo ein Architekt die
Bauplanung und die Vergabe macht. Das sind
Vertrdge, wo die Bank genau hinguckt bei der
Finanzierung, weil da die Kostenkontrolle noch
wesentlich schwieriger zu bewdltigen ist, als
beispielsweise beim Festpreis eines Bautrédgers.
Und die werden, das kann man voraussagen,
aufgespalten werden, und dann wird von dem
eigentlichen Verbraucherbauvertrag und von dem
guten Anliegen und von dem, was die Koalition
eigentlich umsetzen will, nicht mehr viel iibrig
bleiben, wenn der Anwendungsbereich so grof3
bleibt. Vielen Dank.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Herzlichen
Dank. Ich habe jetzt fiinf Wortmeldungen und
wirde mit dem Blick auf die Uhr, weil Herr
Professor Pfeiffer vermutlich nur noch zwei oder
drei Minuten da ist, anfragen, ob jemand eine
Frage an Herrn Professor Pfeiffer hat. Bitte schon.
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Abg. Dr. Hendrik Hoppenstedt (CDU/CSU): Ganz
schnell. Vielleicht konnten Sie ganz kurz auch
noch mal auf das, was Herr Lenkeit hier gesagt
hat, antworten, weil das schon sehr divergierend
ist. Das Zweite: Frau Dr. Schreiner hatte angeregt
iiber die Frage nachzudenken, ob man jenseits der
reinen Frage des Einbaus auch iiber die Frage der
Verdnderung und der Verarbeitung sprechen
sollte. Wie stehen Sie dazu?

SV Prof. Dr. Thomas Pfeiffer: Ich fange mit
Letzterem an. Da stimme ich zu. Die Beschrén-
kung auf den Einbau ist eigentlich wertungs-
systematisch nicht iiberzeugend. Auch andere
Formen der Verbindung oder Verarbeitung sind
der Interessenlage nach dhnlich zu beurteilen.
Zweiter Punkt: Das, was Sie sagen, Herr Lenkeit,
hat mich nicht liberzeugt, und zwar aus folgen-
dem Grund: Es ist nicht zutreffend, dass die
bisherige Rechtslage keinen Anlass bot, Fille bis
zum BGH zu bringen, weil ndmlich die betref-
fende AGB-Vorschrift bisher schon sowohl das
Kaufvertragsrecht als auch das Werkvertragsrecht
betraf und dort Regelungen, die sich auf Arbeits-
material, Transport und Wegekosten beziehen.
Deswegen geht es jetzt nur, wenn man das so
macht, wie Frau Dr. Schreiner vorgeschlagen hat,
um eine Erweiterung auf Fille, die bisher noch
nicht erfasst sind. Es ist nicht so, dass es bisher
keinen wirtschaftlichen Anlass gab, da zu
streiten, den hétte es gegeben. Und dass es so
wenig BGH-Entscheidungen gibt, zeigt, dass man
mit der Rechtslage leben kann. Ich stimme auch
nicht zu, dass die Rechtsprechung des BGH im
Anschluss an die ,,Weber und Putz“-Entschei-
dung durch den EuGH zu irgendwelchen
Zweifeln Anlass gibt, dass der BGH seine Position
entsprechend der Heranziehung des Rechts-
gedankens auch im Unternehmensverkehr fiir die
Fille, die ich genannt habe, &ndern wiirde. Die
Entscheidungen betreffen ganz andere Falle,
haben mit dem AGB-Recht nichts zu tun, und in
der Kommentarliteratur vertreten alle Standard-
kommentare das, was ich Thnen vorgetragen habe
und nichts anderes. Ich bedanke mich.

Abg. Dr. Sabine Siitterlin-Waack (CDU/CSU): Ich
habe eine Frage, vielleicht sind es auch zwei, an
Sie, Frau Dr. Schreiner, und Sie, Frau
Moldenhauer. Es geht noch mal um die AGB-
Festigkeit. Wir haben heute schon viel gehort,
dass Sie insbesondere mit dem ZDH fordern, dass

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

die Verkédufer im unternehmerischen Geschafts-
verkehr iiber diese Indizwirkung hinaus keine
Klauseln aufnehmen diirfen, wonach die Pflicht
zur Lieferung der mangelfreien Sache beschrankt
wird. Als Argument wird immer angefiihrt, dass
den kleineren Handwerksbetrieben schlichtweg
die Zeit — wir haben auch iiber die Lange der
Prozesse heute schon Zahlen gehort — oder auch
das Geld fehlen, um den Klageweg zu gehen. Das
ist das Argument, was auch dahinter steht, neben
dem der Ungleichgewichtigkeit moglicherweise.
Fiir wie tragfdhig halten Sie denn das Argument?
Sie haben aus unterschiedlichen Gesichtspunkten
argumentiert, dass generell im unternehme-
rischen Geschéftsverkehr und insbesondere vor
dem Hintergrund, dass die Handwerkskammern
auch tiber das Unterlassungsklagengesetz (UKlaG)
die AGBs tberpriifen kénnen, so dass nicht jeder
einzelne Handwerker vor Gericht muss. Da wiirde
mich Ihre Einschdtzung zu dem Argument
interessieren. Vielen Dank.

Abg. Eckhard Pols (CDU/CSU): Ich habe noch
mal eine Nachfrage, Herr Professor Leupertz, zur
VOB, weil ich meine, dass wir Handwerker mit
der VOB bislang immer sehr gut gefahren sind,
weil es eben der Ausgleich ist zwischen Auftrag-
nehmer und Auftraggeber und dass sich das die
Waage hélt und auch fiir einen Ausgleich sorgt.
Und nun gab es die VOB — wir haben es gehort —
seit 1923 oder 1926; ich habe auch noch eine alte
Ausgabe von meinem Opa geschenkt bekommen.
Und es gab immer unterschiedliche oder ver-
schiedene Neufassungen, 2009, 2012, 2016, also
in immer kiirzeren Abschnitten. Ist es dann nicht
fiir den Verbraucher, aber auch fiir den Unter-
nehmer, wirkungsvoller, wenn wir die VOB den
Gegebenheiten anpassen, anstatt jetzt einen Wust
aus neuen Paragraphen zu machen? Wenn ich die
Diskussion unter den Juristen mitkriege, halte ich
doch das fiir den allgemeinen Geschéftsbetrieb fiir
sinnvoller. Oder liege ich da als juristischer Laie
vollig daneben?

Abg. Karin Binder (DIE LINKE.): Mir geht es jetzt
noch mal um das ganze Thema der Insolvenzen.
Wir haben leider im Baugewerbe durchaus eine
Branche, die sehr anfillig dafiir ist. Mich wiirde
zum einen interessieren: Sie hatten vorher auch
das Thema Qualitédt zur Sprache gebracht — sehen
Sie einen Zusammenhang zwischen dieser
Haufigkeit von Insolvenzen im Baugewerbe mit
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der Qualitdt dessen, was da abgeliefert wird und
in der Verbindung auch mit der Qualitét der
Beschiftigungsverhéltnisse? In dem Zusammen-
hang wiisste ich auch gerne, ob Sie und Ihr
Verband eventuell Vorschldge haben, wie denn
Verbraucherinnen und Verbraucher bei einer
Insolvenz ihres Bauunternehmens besser
geschiitzt werden konnten, Stichwort:
Fertigstellungsrisiko 0.4.7 Ein zweiter
Fragenkomplex wire noch mal die Frage zu der
Herausgabe der Bauunterlagen. Wir haben
insbesondere im Schliisselfertighau tatsdchlich
keine Verpflichtung dazu. Kénnten Sie uns hier
noch mal erldutern, welche Probleme die
Nichtherausgabe dieser Bauunterlagen fiir die
Bauherren und auch fiir mégliche Mieter
aufwerfen konnte?

Abg. Lena Strothmann (CDU/CSU): Ich habe eine
Frage an Frau Dr. Schreiner. Das Handwerk
betrifft noch einen weiteren Punkt, der noch nicht
so beleuchtet ist im Zusammenhang mit dem
Mingelgewdhrleistungsrecht, und zwar ist das
das Selbstvornahmerecht des Handlers. Nach dem
Gesetzentwurf ist es so, dass der Hersteller oder
Lieferant entscheiden kann, ob er die Ein- und
Ausbaukosten beim Handwerker ersetzt oder ob
er sie selbst ausfiihrt. Und entscheidet sich jetzt
der Handler dafiir, dass er sie selbst ausfiihrt,
kommt der Handwerker in eine ziemlich
schwierige Situation. Der Handwerker hat in der
Regel zumindest ein Dienstleistungsverhiltnis zu
seinem Kunden, daneben aber auch ein
moralisches Verhiltnis. Und wenn er jetzt den
Schaden selbst behebt, dann hat er auf der einen
Seite ein Problem mit seinem Verkdufer. Wenn er
das nicht macht, hat er ein Problem mit seinem
Kunden, weil er mit dem auch einen Werkvertrag
hat. Der Handwerker ist da in einer ziemlich
schwierigen Situation, wenn sich der Lieferant
jetzt entscheidet, das selbst zu machen oder
durch einen Handwerker seines Vertrauens. Wie
kann man das Problem l6sen? Wie schitzen Sie
die Situation insgesamt flir den Handwerker ein?

Abg. Dr. Hendrik Hoppenstedt (CDU/CSU): Ich
wollte ganz kurz noch mal von Herrn Professor
Leupertz etwas wissen: Ich sehe Ihren Punkt, dass
die Rechtsdurchsetzung zweifelhaft ist, in diesem
Gesetzentwurf nicht sehr viel anders. Wenn ich
mir den § 650c Abs. 5 BGB betrachte, dann ist die
einzige Erleichterung, dass der Anordnungsgrund
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nach Hinzuziehung eines Sachverstdndigen
entfdllt; ich habe aber das Problem, dass ich im
Grunde genommen beim relativ unwissenden
Landgerichtsrichter lande, der mdéglicherweise
die wesentlich komplexere Frage des ...

(Zwischenruf: Na, na, na...)

Abg. Dr. Hendrik Hoppenstedt (CDU/CSU): ... Ja,
der kann ja nicht alles wissen. Nicht einmal wir
wissen alles, dann wird es der Landgerichts-
richter moglicherweise... Ich meine es iiberhaupt
nicht despektierlich, sondern Herr Professor
Leupertz hat es vorhin super ausgefiihrt: Es ist
nicht das Verschulden der Richterschaft, sondern
man kann eben — selbst als guter Jurist —
logischerweise nicht in allen Rechtsgebieten
beheimatet sein. Dann muss er aber immer noch
entscheiden iiber den Anordnungsanspruch, und
der ist im Grunde auch das komplizierteste an der
ganzen Geschichte. Sie haben die Fragen der
Bauverfligung ins Spiel gebracht und gesagt, es
wire doch gut, wenn wir auf OLG-Bezirksebene
beispielsweise eine spezielle Spruchkammer
haben, die sich nur mit diesen, zum Teil
hochkomplexen, Fragen befasst und damit
sachgerecht und schnell eine Entscheidung
treffen kann. Fiir mich klingt das erst mal relativ
plausibel. Die Sorge, die jetzt aber einhergeht mit
der Schaffung einer solchen Bauverfiigung ist,
dass wir — je nach Vertragsart — plotzlich
unterschiedliche einstweilige Verfahren in unsere
Zivilprozessordnung iibernehmen miissen, so
dass wir im Ergebnis einen ganz Wust an
unterschiedlichen einstweiligen Verfiigungsarten
haben. Kénnten Sie dazu Stellung nehmen, ob
denn diese Sorge berechtigt ist, und was man
alles tun kann, um die Rechtseinheitlichkeit
letztendlich auch zu gewdhrleisten?

Abg. Katja Keul (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN): Ich
werde jetzt zum AGB nicht mehr weiter fragen —
ich bin zwar immer noch unentschieden, wer
jetzt von Thnen Recht hat, aber ich glaube, die
Argumente sind ausgetauscht und liegen auf dem
Tisch. Und ich wiirde jetzt deswegen noch mal
beim Anordnungsrecht § 650b und § 650c BGB
nachhaken, und zwar bei Herrn Professor
Leupertz und bei Herrn Lenkeit. Sie haben beide
im Grunde genommen das Gesetz sehr gelobt, um
uns dann aber auch sehr deutlich zu machen,
dass bei den §§ 650b, 650c BGB eine ganze Menge
nicht funktioniert. Dass § 650c Abs. 4 BGB
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gestrichen werden muss, weil er hier unzuldssige
Ausnahmen fiir die 6ffentliche Hand schafft, das
habe ich soweit verstanden. Aber was ist denn
eigentlich insgesamt mit dieser Konstruktion? Sie
haben uns mehrere Nachteile aufgezihlt, die mir
nachvollziehbar erscheinen. Von der Ausnahme
fiir die 6ffentliche Hand mal abgesehen — die
Pflicht einen Sachverstdndigen hinzuzuziehen
und die Ungeeignetheit der einstweiligen
Verfiigungsverfahren, da teile ich, was der
Kollege Dr. Hoppenstedt gerade gesagt hat. Das
sind eigentlich Dinge, die wir normalerweise in
der Zivilprozessordnung (ZPO) und nicht im BGB
regeln, etwa, wer die Kosten von Sachver-
stdndigen zu tragen hat, und wer wo und warum
eine einstweilige Verfiigung beantragt, Dinge
glaubhaft zu machen hat usw. Das sind alles
Dinge, die gehoren eigentlich gar nicht ins BGB.
Deswegen habe ich jetzt noch mal die Frage iiber
den Absatz 4 hinaus: Wenn es sonst so bleibt, wie
es vorgesehen ist, ist das dann ein Regularium,
was man eher ganz streichen sollte oder sehen Sie
eine Chance, es so zu reparieren, dass es fiir
irgendjemanden noch etwas bringt? Ich sehe im
Augenblick nicht, wer iiberhaupt noch einen
Vorteil davon hat. Die Verbraucher haben einen
Nachteil. Die Bauindustrie sagt, solange nicht
Verbraucher betroffen sind, mochten wir das
nicht im gewerblichen Bereich haben. Und die
ganz GroBen und die d6ffentliche Hand, die
machen sich sowieso vom Acker mit Absatz 4. Im
Prinzip bleibt doch irgendwie kein Nutzen mehr
iibrig. Sollten wir uns dann vielleicht komplett
verabschieden von dieser Konstruktion? Und
wenn nicht, wie retten wir sie dann?

Abg. Iris Ripsam (CDU/CSU): Ich habe zwei
Fragen an Frau Moldenhauer. Ich wiirde gern
noch mal zurtickkehren zu den B2B-Geschéften.
Mit welchen Auswirkungen rechnen Sie fiir die
Industrie im B2B-Geschift? Sollte der Entwurf
hinsichtlich der kaufrechtlichen Méngelhaftung
Threr Meinung nach unverdndert beschlossen
werden? Die zweite Frage: Haben Sie einen
Vorschlag, wie die kaufrechtlichen Gewéhr-
leistungsvorschriften beziiglich der Aus- und
Einbaukosten so gedndert werden konnten, dass
sowohl die Interessenslage des Handwerks als
auch diejenige der deutschen Industrie gleicher-
malen ausgewogen abgebildet wiirden?
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Abg. Dr. Johannes Fechner (SPD): Dann habe ich
noch eine Frage an Herrn Mauel. Sie hatten
gewisse Zweifel an der Konstellation, die auch
Kollegin Strothmann schon beschrieben hat, dem
Zusammenspiel von Kaufrecht und
Werkvertragsrecht. Wie wiirden Sie diese
Konstellation 16sen? Was wiére Thr konkreter
Vorschlag? Dann fangen wir jetzt bei Herrn
Lenkeit an, der Fragen hatte von Frau Keul.

SV Olaf Lenkeit: Wie retten wir das Ganze? Das
war die zusammenfassende Frage. Wenn ich das
mit einem Satz beantworten miisste: zurlick zum
Referentenentwurf. Denn der hat abgebildet, was
das Ergebnis der Diskussion im Baugerichtstag
war und was Diskussion der Arbeitsgruppe war.
Wir haben es beim Bauvertrag nicht mit einem
punktuellen Leistungsaustausch, sondern mit
einem Langzeitvertrag zu tun. Herr Professor
Pfeiffer hat schon gesagt, kein Bau ist wie der
andere. Das sind Unikate, und die entwickeln
sich. Die entwickeln sich in der Planung, die
entwickeln sich im Nutzerverhalten. Manchmal
entwickeln sie sich, weil man gesehen hat, dass
bestimmte Dinge untauglich sind. Manchmal —
darauf hat Frau Merzyn schon hingewiesen —
kommen Dinge hinzu, 6kologische Gesichts-
punkte, es kommen Baustoffe hinzu, es besteht
ein Bediirfnis nach Verdnderung. Wenn ich
beispielsweise als junge Familie erkannt habe,
dass eines meiner Kinder an einer Allergie auf
bestimmte Farben leidet, dann bin ich natiirlich
nicht gewillt, dass der Bauunternehmer diese
Farben einbaut, sondern dann mochte ich, dass
der Bauunternehmer eine andere Farbe wihlt, die
keine Allergien auslgst. Dann habe ich ein
berechtigtes Bediirfnis, in die Disposition des
Bauunternehmers einzugreifen und ihm zu sagen,
ich mochte das nicht. Dafiir gibt es die Zumut-
barkeitsgrenze. Auf das andere hat Herr Professor
Leupertz schon hingewiesen. Wenn mir in der
Planung aufgeht, dass das Haus einfallen wird,
wenn ich einen benétigten Balken im Dach nicht
installiere, dieser Dachbalken aber in der
urspriinglichen Statik und Zeichnung nicht
vorgesehen ist, dann habe ich natiirlich als
Bauherr das Bediirfnis zu sagen, ich méchte gern
diesen Dachbalken, weil ich ein funktionierendes
Haus haben will. Es gibt also ein Bediirfnis fiir
Anordnungsrechte in einem solchen Langzeit-
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vertrag, auch fiir die Architekten beispielsweise,
die sind auch mit betroffen. Und jetzt muss man
austarieren, wie man mit den Folgen umgeht. Da
gibt es sehr unterschiedliche Vorstellungen. Der
Befund war eigentlich, dass die Rechtsfolgen-
regelung, die § 2 Abs. 5 und § 2 Abs. 6 in der
VOB haben, dass die nicht geeignet sind, das
Ganze abzubilden, und deswegen hat man sich
ein Modell davon iiberlegt. Dass man den
Bauvertragsparteien zugestehen will, zu dem
Modell zuriickzukehren, das sie kennen,
vertraglich zu vereinbaren, dass andere
Regelungen gelten sollen — dariiber kann man
verschiedener Auffassung sein. Dass man
freistellt, ein bestimmtes Modell, also einzelne
Klauseln aus einem ausgehandelten Vertragswerk,
zu wihlen — da sagt der Regierungsentwurf in
seiner Begriindung: Ja, da besteht ein grofes
Vertrauen in die Leute, die da sitzen. Das ist nicht
der Gesetzgeber, das ist auch nicht das, was Art.
80 des Grundgesetzes vorsieht, was da gemacht
wird. Ich habe groBe Bedenken, dass das so
zuléssig ist. Und es ist zumindest fraglich, was
die Freistellung dieser einzelnen VOB-Regelung
angeht und ob das Bestand haben kann. Wo Recht
zu geben ist, allen Beteiligten, auch den Stimmen
aus der Bauindustrie — das Ganze war als
Dreiklang gedacht: bestimmte notwendige
Anordnungen, bestimmte rasche Vergiitungsfolge
und gute Durchsetzbarkeit in einem gerichtlichen
Verfahren. Man muss sehen, dass man diesen
Dreiklang erhalten kann. Ich bin mit Thnen
iiberzeugt, dass Richterinnen und Richter so gut
wie alles konnen. In diesem Bereich gibt es aber
nicht nur juristische Fragen. Wir haben jetzt in
der Gesetzesregelung zum Beispiel eine
Aufzdhlung — ich muss das wortlich vorlesen,
sonst entgeht mir das. Wir haben im § 650c Abs. 1
BGB aufgezdhlt, dass Zuschlége fiir allgemeine
Geschiftskosten, Wagnis und Gewinn zu
ermitteln sind. Das sind Begriffe, die nicht einmal
in der VOB vorkommen. Das sind Begriffe, wo
jeder baubetriebliche Lehrstuhl in der
Bundesrepublik etwas anderes vertritt. Und da
haben sich in den letzten drei Jahren eine Menge
Lehrstiihle entwickelt, das ist ein ganz neues
Rechtsgebiet geworden, Claim Management. Jeder
vertritt etwas anderes zu diesen Begriffen. Und
wir schreiben die jetzt ins Gesetz. Die sind vollig
ungeklart, sogar in der Baubetriebslehre. Da kann
ich auch dringend von abraten.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

(Zwischenruf Abg. Katja Keul (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): ...stehen im Referentenentwurf...)

SV Olaf Lenkeit: So standen die da nicht.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Jetzt weiter
zu Herrn Professor Leupertz. Sie haben Fragen
von Herrn Kollegen Pols, Kollege Dr. Hoppenstedt
und Frau Keul.

SV Prof. Stefan Leupertz: Vielen Dank. Gestatten
Sie, Herr Dr. Hoppenstedt, dass ich die Reihen-
folge etwas tausche und erst Herrn Pols antworte.
Die VOB/B ist eine Allgemeine Geschafts-
bedingung, und die ist super. Sie haben Sorge —
und das verstehe ich auch. Die allgemeine
Geschiftsbedingung ist in vielen Teilen ganz toll
und soll bleiben. In dem Teil, tiber den wir reden,
taugt sie nichts und hat auch nie getaugt. Und sie
hat, das merken Sie als Handwerker weniger als
die Industrie, zu einem verdeckten Wettbewerb
gefiihrt, der wahnsinnig viel Geld kostet. Der
Effekt wére, wenn man die Privilegierung in

§ 650c Abs. 4 BGB streicht, dass man die VOB/B
natirlich immer noch vereinbaren kann, nur sie
unterliegt einer ganz normalen Inhaltskontrolle.
Und wenn sie nicht das gesetzliche Leitbild
abbildet — und das téte sie im Moment nicht in

§ 1 Abs. 1 und 2 VOB/B — dann miisste sie sich
anpassen an das Mal}, was das Gesetz vorsieht.
Das wire die einzige Folge. Sie soll nicht
abgeschafft werden, sie soll nur nicht privilegiert
sein. Das ist alles.

Und jetzt, Frau Keul, wenn ich auf Sie eingehen
darf — ganz entschieden: Diesen Schritt, den man
jetzt gewonnen hat, auf gar keinen Fall aufgeben.
Und nach meiner Einschéitzung gibt es zwei
Stellschrauben, die man aber drehen muss, damit
es auch funktioniert. Die erste Schraube ist, das
kann man ziemlich leicht identifizieren: Sie
diirfen an der Stelle, wo es um eine rasche
Deeskalation geht, weil die Parteien zwei
Positionen entwickelt haben, die unmittelbaren
Einfluss auf den Baufortgang haben kénnen — die
Baustelle steht still und die Liquiditéit des
Unternehmers ist gefdhrdet — die Situation nicht
prolongieren. Sie diirfen also kein ,,Folterwerk-
zeug" in die Hand geben um zu sagen, jetzt
wollen wir doch mal schauen. Das ist das Ziel des
Referentenentwurfes gewesen. Das ist jetzt
verwissert, aber es ist bei Weitem nicht
hoffnungslos. Sie miissten nur diesen
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Einigungsprozess, insbesondere mit dem
Sachverstdndigen als vorgeschaltete Stufe,
dndern. Der kostet Zeit und betrifft im Grunde
genommen Dinge, um die es gar nicht geht. Die
kénnen sich immer einigen. 80 Prozent der Leute,
die das machen, die werden sich sowieso einigen.
Dann brauchen die aber keinen gesetzgeberischen
Impuls und schon gar keinen Sachverstdndigen.
Wir miissen die im Blick haben, die nicht zu
dieser Einigung finden, und die diirfen keine
Obstruktion betreiben konnen. Die ist das Teure,
das sind die havarierten Projekte. Und da braucht
man nur eins zu tun: nicht die externe
Entscheidung, die rasche Entscheidung von
einem weiteren Schritt abhéngig machen durch
Einschaltung eines Sachverstdndigen. Das ist der
kapitale Fehler. Der muss raus. Wenn man das
schafft, dann kann man tiber Details reden, etwa
die 80 Prozent. Ich weil3, das ist so ein kleiner
Ersatz fiir die Liquiditétsfrist durch eine
Eilentscheidung, die funktioniert, damit der
Unternehmer etwas in den Hdnden hat. Aber
dann darf der auch nicht stehenbleiben, ohne
dass der andere schnell und rasch dagegen
vorgehen kann, weil das wieder ein , Folter-
werkzeug® ist. Also kommt es im Grunde
genommen nur auf eins an: Sie brauchen am Ende
des Tages eine funktionierende externe
Eilentscheidung. Dann funktioniert das System,
dann brauchen Sie auch keine Privilegierung der
VOB/B. Das Entscheidende ist, dass ein Externer
den Parteien das aus der Hand nimmt, die
Baustelle stillzulegen und den anderen am
ausgestreckten Arm verhungern zu lassen. Und
das war urspriinglich mal die Adjudikation. Da
gibt es verfassungsrechtliche Bedenken, die ich
iibrigens nicht teile.

Und dann komme ich jetzt zur Bauverfiigung.
Herr Lenkeit hat es angedeutet. Meine Kollegen —
ich habe selbst in allen Instanzen gearbeitet, ich
war Amtsrichter, auller Familienrecht habe ich
alles gemacht — arbeiten alle tiichtig. Natiirlich
sind die schlau und gut, selbstverstdndlich. Aber:
Das kann ein normaler Richter schlechterdings
nicht bewdltigen. Wenn einer zu ihm kommt und
erzdhlt etwas vom gestorten Bauablauf, von AGKs
und BGKs und... — das ist einfach schwierig.
Learning by doing ist ausgeschlossen bei diesem
Rechtsgebiet. Da ist eine jahrelange Praxis
erforderlich. Und da gibt es nur einen Weg dahin.
Bei der Eilentscheidung, da darf ich nicht lange

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

forschen, da muss ich wissen, um was es geht.
Und jetzt geht es nur bei der Bauverfiigung
darum, ein vorhandenes Institut, ndmlich die
einstweilige Verfiigung, eine Etage héher zu
geben. Die Bauverfiigung ist, wenn Sie sich das
Konzept im Abschlussbericht anschauen, im
Wesentlichen konzipiert nach dem einstweiligen
Verfiigungsverfahren, mit einigen Modifikationen.
Sie unterscheidet sich nur dadurch, dass sie eine
Spezialzustdndigkeit begriindet mit Leuten, die
im Grunde genommen in ihrem Zustdndigkeits-
bereich nichts anderes machen. Es geht ja nur um
zwei Fragen: Zumutbarkeit und vorldufiger Preis.
Und da brauchen Sie Expertise. Ob man das
Bauverfiigung nennt oder ob Sie bei der einst-
weiligen Verfiigung Baukammern einrichten, die
mit Spezialisten ausgeriistet sind — was sowieso
eine gesetzgeberische Idee ist, iiber die man schon
lange diskutiert —, das ist egal. Aber Sie diirfen es
nicht in das allgemeine Bauverfiigungsverfahren
reingeben, wo das vollig planlos bei irgend-
jemand ankommt. Dann teile ich Thre Sorge, Frau
Keul, dann funktioniert das ganze System nicht.
Alles andere ist gut, aber an der Stelle muss der
letzte Impuls kommen und der letzte Schritt
gemacht werden, damit es ein funktionierendes
System ist.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Vielen Dank.
Dann hatte Herr Mauel eine Frage von mir. Bitte
schon.

SV Peter Mauel: Die Frage bezog sich auf den
Bereich Ein- und Ausbaukosten. Hier haben wir
zwei Vertrdge zu beachten. Wir haben einmal
zunéchst denjenigen, der einen Handwerker
beauftragt hat, bei ihm Werkvertragsleistungen zu
erbringen. Der Verbraucher — jeder Dritte —
beauftragt jemanden, den er nach bestimmten
Kriterien ausgesucht hat. Das sind Zuverldssig-
keit, Preis, die verschiedensten Kriterien. Dieser
Handwerker bezieht sein Material irgendwo, und
das Material ist fehlerhaft. Der Besteller hat keine
Ahnung, wo der das Material bezieht. Jetzt
machen wir einen Schnitt und gucken uns an,
was jetzt gesetzlich geregelt ist. Wir schauen uns
die Vertragsbeziehungen an zwischen dem
Handwerker und Lieferanten, der ihm die Teile
geliefert hat, die er dann eingebaut hat. Dieser
Kaufvertrag, den wir betrachten, beinhaltet
zunichst einmal das — ohne jede Frage, das ist
auch das vom BM]JV immer wieder zitierte —
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Recht der zweiten Andienung, wenn im
vorliegenden Fall das Material fehlerhaft ist.
Wenn wir das so regeln, wie wir das hier haben,
dass dann der Verkdufer aussuchen kann, dass er
selbst hingeht und baut bei dem Partner des
Handwerkers die fehlerhaften Teile ein und aus,
dann springt damit das, was der tut, in den
zweiten Vertrag, ndmlich in den Werkvertrag.
Wenn man das so umsetzt, wiirde das bedeuten,
dass der Besteller, der den Vertrag mit dem
Handwerker gemacht hat, auf einmal bei sich
jemanden hat, der etwas ein- und ausbaut, mit
dem der gar nichts zu tun haben will und kann.
Der kennt dessen Qualifikation nicht, der hat den
nicht bestellt, und es gibt ein Riesenproblem bei
der Schnittstelle Haftung - Gewéhrleistung. Was
ist, wenn diese Ein- und AusbaumaBnahmen
Maingel auslésen? Gegen wen macht er jetzt seine
Anspriiche geltend? Muss der Handwerker sich
auf einmal die Reparaturtruppe seines Hdndlers
zurechnen lassen? Sind das seine Erfiillungs-
gehilfen oder ist das ein Vertrag mit Schutz-
wirkung fiir Dritte oder was soll das fiir eine
Konstellation sein? Wir haben einen Bruch in der
Gewdhrleistung, und wir haben einen Bruch in
der Vertragsfreiheit, denn wir beeinflussen auf
diese Weise den Vertrag zwischen dem
Handwerker und dem Besteller. Wir greifen ein
und lassen es zu, nur weil der jeweilige Héndler
sich das ausgesucht hat, da es billiger ist, wenn er
es selbst macht. Das halte ich fiir unzuléssig. Das
Recht zur zweiten Andienung unbesehen, aber in
dem Augenblick, wenn ich als Hdndler einen
Gegenstand in den Verkehr bringe, von dem ich
weil}, dass er dazu bestimmt ist, eingebaut und
weiterverwandt zu werden, muss ich hinnehmen,
dass dann mein Wahlrecht darauf, eine zweite
Andienung vornehmen zu kénnen, beschrénkt ist.
Das ist ohne weiteres nachvollziehbar, denn es ist
das typische Geschift eines Héandlers, Produkte
auf den Markt zu bringen. Die Bemiithungen, dass
man ihn entlastet, kann ich zwar verstehen, aber
man muss das Risiko genau bei dem lassen, der es
weitergegeben hat. Das ist der Hdndler, der das
fehlerhafte Produkt auf den Markt bringt. Auch
das Wehklagen an der Stelle des Hiandlers, dass er
sagt: Es ist ganz schwer fiir mich, wieder Regress
zu nehmen, denn ich kriege vom Hersteller das
Produkt oder von weit her — das ist sein Problem.
Das ist sein Geschift. Das Geschiéft des Handlers
ist: Er bezieht Waren und verkauft die. Und wenn

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

die Ware schlecht ist, muss er dafiir einstehen. Er
kann zwar sicherlich hingehen und kann, wenn
er das Recht zur zweiten Andienung hat, fragen,
ob unter Umsténden die Werkvertragspartner
damit einverstanden sind, wenn er das selbst
macht. Aber es kann nicht zum gesetzlichen
Zwang werden.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Herzlichen
Dank. Dann hatte Frau Merzyn Fragen von Frau
Binder.

SVe Dipl.-Ing. Corinna Merzyn: Der erste
Fragenkomplex ging zum Thema Insolvenzen. Ich
hatte vorhin schon ganz kurz die nach wie vor
hohe Insolvenzrate im Bereich des Bauwesens
angerissen. Wenn man das Statistische Bundes-
amt konsultiert, erfahrt man, dass sich der
Bereich seit Jahren unverdndert in den Top 3 halt,
glaube ich. Da stellen wir aus der Erfahrung mit
der Betreuung unserer Mitglieder fest, dass es im
Schliisselfertigbaubereich insbesondere héaufig
Firmen trifft, die eben nicht handwerklich gefiihrt
werden, die nicht gefiihrt werden von Leuten, die
tatsdchlich bauqualifiziert sind. Im Schliissel-
fertigbereich ist man da relativ frei, gerade in
Zeiten von Entbiirokratisierung und Aufhebung
von Meisterzwéingen. Hédufig genug findet man da
auch Konstellationen, in denen ein versierter
Verkdufer vielleicht ein Heer von Subunter-
nehmern zusammensucht und gar nicht
unbedingt in der Lage ist, die auch nur fachlich
zu koordinieren. Das ist ein Problemkreis, den
wir hdufig sehen. Fiir den Bauherren hat das
natiirlich fatale Folgen, denn wenn ihr
Bauvorhaben in solcher Weise notleidend wird,
dann sind sie in der Regel iiber viele Monate hin
komplett daran gehindert weiterzubauen,
vorausgesetzt, sie haben nicht sowieso schon
iiberzahlt. Das ist noch ein weiteres mogliches
Problem, was aber durch den Gesetzentwurf
abgemildert wird. Gehen wir einmal davon aus,
der Bauherr hat nicht iiberzahlt, die Baustelle
wird notleidend durch eine Insolvenz. Dann
dauert es in der Regel drei Monate, bis der
Insolvenzverwalter sich soweit eingearbeitet hat,
dass er entscheiden kann, dass er sich einen
Uberblick verschafft hat, dass er bestellt ist. Und
dann dauert es hdufig weitere mindestens drei
Monate, bis er entschieden hat, baut er die
Baustelle weiter oder kiindigt er den Vertrag
selbst, so dass der Bauherr in dieser Zeit weder
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selbst den Weiterbau veranlassen kann, dann
wiirde er sich ndmlich seinerseits schadens-
ersatzpflichtig machen, oder aber auch nur selbst
einziehen kann. Er kann auch nicht vom Vertrag
zuriicktreten. Das gehort zu den Federn, die Herr
Lenkeit erwédhnt hat, die die Verbraucher-
Bauherren ein Stiickchen weit gelassen haben bei
dieser Gesamtabstimmungsrunde. Und das ist ein
Thema, was ganz sicherlich in einer nidchsten
Legislaturperiode mindestens beim Thema des
Bautrédgerrechts ganz dringend mit hinein muss,
denn da sind die Folgen noch fataler, weil da
auch der Grundstiicksanteil gegebenenfalls
mitbetroffen ist.

AuBerdem hatten Sie nach Beschiéftigungs-
verhéltnissen gefragt. Es ist hdufig so, dass das
Einpersonenbetriebe sind und Ahnliches mehr.
Ich hatte eben schon angedeutet: In vielen
Bereichen ist keinerlei Meister- oder sonstige
handwerkliche Qualifikation mehr erforderlich.
Anfillig ist insbesondere der Bereich, der fiir die
energetische Qualitdt eines Gebdudes maBgeblich
ist, ndmlich der Trockenbau, der ganz viele Dinge
inzwischen mit machen kann, die bauphysi-
kalisch aber hochsensibel sind. Insofern wiirden
wir uns im Bereich der Insolvenzen dringend
wiinschen, dass da eine Fertigstellungssicherheit
getroffen wird und dass es ein Sonderkiin-
digungsrecht fiir den Insolvenzfall gibt. Um des
GroBen und Ganzen Willens sagen wir im
Moment, das soll dann nach Moglichkeit ganz
dringend in einer zweiten Runde fiir das
Bautrdgerrecht hineinkommen. Die Herausgabe
von Unterlagen ist allerdings ein Punkt, der so
gravierend ist, dass er im Grunde genommen
schon jetzt unertrédglich ist und sich insbesondere
deshalb weiterentwickelt hat, weil frither das
schliisselfertige Bauen gar nicht in dem Male
ohne Architekten tiblich war. Inzwischen ist das
der Standardfall; 90 Prozent aller Ein- und
Zweifamilienhduser werden ohne Architekten
schliisselfertig ausgefiihrt. Und da ist es so, dass
der Bauherr im Moment keinerlei Anspruch hat,
in irgendeiner Weise die Planunterlagen
einzusehen oder gar energetische Berechnungen
einzusehen. Das ist der zweite Punkt, der neu
hinzugekommen ist im Laufe der letzten Jahre,
dass die energetischen Qualitdten eine derartige
Rolle spielen. Es ist auch fiir den geiibten
Bausachverstdndigen, den der Bauherr sich
vielleicht wahrend der Bauzeit an die Seite holt,

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

nicht méglich, ohne Einblick in Berechnungs-
und Planunterlagen zu beurteilen, ob die
versprochenen Qualitdten eingehalten sind. Ein
Risiko besteht dann darin, dass beispielsweise im
Nachhinein, wenn er Fordermittel bekommen hat,
der Fordermittelgeber kommt und Geld
zurlickfordert vom Bauherrn. Dieses Risiko kann
der Bauherr zwar moglicherweise auf dem
Klagewege wieder beim Unternehmer versuchen,
sich zurilickzuholen. Ein weiterer Aspekt ist die
Entbiirokratisierung. Es gibt im Grunde
genommen keinerlei ernsthafte Baugenehmigung
im Sinne eines Vieraugenprinzips mehr. Die
Unterlagen werden eingereicht, und in der Praxis
sieht es so aus, dass kleine Bauvorhaben bei den
allermeisten Baudmtern in der Ecke in
irgendeiner Kiste gelagert werden oder sogar der
Planverfasser nur verspricht, sie bei sich selbst
vorzuhalten. Ein Vieraugenprinzip fehlt insofern
in dem Punkt. Wenn dann eine Abstandsregelung
verletzt ist oder dhnliches mehr, haben wir schon
Fille erlebt, in denen ein Bauherr ein
fertiggestelltes Bauwerk in Teilen wieder abreiBlen
musste, um diese nachbarschaftsrechtlichen
Probleme geldst zu bekommen. Ein weiterer
Punkt kann durchaus auch im Bereich der Statik
vorkommen. Der fehlende Dachbalken wurde
eben schon erwdhnt. Wenn der Bauherr das so
rechtzeitig merkt, dass er es wenigstens dann tiber
ein Anordnungsrecht bekommt, dann ist es gut.
Aber es gibt auch Fille, in denen das allen
Beteiligten durch die Lappen geht, weil man es
nur mit Hilfe statischer Berechnungen, die man
einsehen und mit dem Bauzustand abgleichen
kann, erkennen kann. Das sind tatsdchlich groBe
Probleme. Und die Mieter, die Sie angesprochen
hatten, die sind natiirlich insbesondere im
Bereich der energetischen Qualitdten auch wieder
betroffen. Gerade fiir Neubauten gilt nun die
Mietpreisbremse, zu der man sicherlich
unterschiedlich stehen kann, aber die gilt in dem
Bereich nicht. Und diese Mietpreisbremse, die
dort nicht gilt, die berechtigt den Mieter zu der
Hoffnung, dass er ein energetisch besonders gutes
Bauvorhaben bezieht und insofern nur mit
niedrigen Heizkosten belastet ist. Wenn die aber
nicht eintreffen, weil anders ausgefiihrt ist, als es
vorgesehen war, dann drgert sich zunédchst der
Mieter. Es kommt zu einem langwierigen
mietrechtlichen Streit, und am Ende muss
womdglich nach vielen Jahren der Bauherr
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versuchen, sich dieses Geld zuriickzuholen.
Danke.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Vielen Dank.
Dann habe ich noch Frau Moldenhauer mit zwei
Fragen und dann Frau Dr. Schreiner mit zwei
Fragen, und dann wéren wir durch.

SVe Christin Moldenhauer: Frau Ripsam, ich
wiirde zuerst Thre beiden Fragen beantworten und
dann hatte ich noch eine von Ihnen, Frau Dr.
Siitterlin-Waack. Frau Ripsam, Sie hatten mich
gebeten, die Auswirkungen des momentanen
Gesetzentwurfes auf das B2B-Geschéft ndher zu
erldutern. Dem komme ich gerne nach und
betone, meine Ausfithrungen beziehen sich
wirklich nur auf das reine B2B-Geschift, wo
niemals ein Endverbraucher in der Kette
teilnimmt. Zum einen fiihrt diese verschuldens-
unabhédngige Haftung fiir die Ein- und
Ausbaukosten natiirlich zu einer Mehrbelastung
fiir die Industrie. Die Ein- und Ausbaukosten
koénnen ein Vielfaches vom Produktpreis
betragen. Dariiber hinaus fiihrt der geplante
Lieferantenregress dazu, dass die Gewihrleis-
tungszeit faktisch erhoht wird, weil die
Ablauthemmung von fiinf Jahren dazu fiihrt, dass
die Lieferanten ldnger in Anspruch genommen
werden konnen, als sie tiblicherweise mit ihrem
direkten Vertragspartner vereinbart haben. Des
Weiteren werden viele behauptete Produktméngel
zu zusétzlichen Transaktionskosten fithren. Das
heiBt, die Unternehmen werden auch fir die
Priifung und Abwehr von derartigen Anspriichen
Aufwendungen haben, die nach der momentanen
Rechtsprechung nicht erstattungsfihig sind. Hier
denke ich, dass gerade mittelstindische und
kleine Unternehmen davon betroffen sind, da
diese hédufig nicht die Ressourcen und die
Expertise haben, solche aufwendigen Priifungen,
ob wirklich ein Mangel vorliegt oder nicht,
durchzufiihren und dann die Gerichtsverfahren
zu bestreiten. Hinzu kommt, dass die Ertragslage
am Anfang der Wertschopfungskette, wo sich
héufig der Hersteller befindet, deutlich niedriger
ist als am Ende der Wertschépfungskette, wo man
noch ein viel groBeres Leistungspaket hat. Und im
wettbewerbsintensiven Umfeld, in dem sich zum
Beispiel die deutsche Elektroindustrie bewegt,
wird es kaum mdglich sein, diese Mehrbelas-
tungen durch Preiserh6hungen zu kompensieren.
Wir haben internationalen Wettbewerb und
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insofern wird es dazu fiihren, dass die deutschen
Unternehmen auf diesen Kosten sitzen bleiben
und einfach weniger Geld haben, die sie in
Forschung und Entwicklung investieren oder
sonstige Investitionen vornehmen kénnen. Fiir
das Problem, dass der Hersteller verschuldens-
unabhéngig haftet, obwohl beim Werkunter-
nehmer ein Verschulden vorliegt, weil er beim
Einbau fahrldssiger Weise nicht erkannt hat, dass
die Ware mangelhaft war, mochte ich auf die
Ausfithrungen von Herrn Professor Pfeiffer
verweisen. Dann sollte man iiberlegen, dass fiir
die Hersteller diese Risiken nicht kalkulierbar
sind, weil gerade bei Industrieprodukten die
Einsatzgebiete nicht vorhersehbar sind. Bei
Baumaterialien weil} ich genau, die Dammplatte
und die Farbe werden an der Wand befestigt, oder
bei Fliesen weil} ich, wie viel Quadratmeter
Fliesen ich wieder rausreiflen muss. Da kann ich
diese Kosten als Fliesenhersteller kalkulieren. Bei
der Industrie sind die Einsatzgebiete vielfdltig.
Und vor allen Dingen entscheidet der Kédufer, wie
er die Produkte einbaut und somit auch tber die
Hohe der entstehenden Ein- und Ausbaukosten.
Des Weiteren muss man sich iiberlegen, dass mit
fortschreitender Digitalisierung schon allein aus
technischen Griinden fast nur noch Allgemeine
Geschiftsbedingungen vorliegen werden. Insofern
mochte ich auf die Ausfithrungen von Herrn
Professor Pfeiffer verweisen, der auch davon
ausgeht, dass schon jetzt der Gesetzesvorschlag
AGB-fest ist und man somit in den Allgemeinen
Geschiftsbedingungen von dieser verschuldens-
unabhéngigen Haftung keine Abweichung mehr
vereinbaren kann. Dies fiihrt bei voranschrei-
tender Digitalisierung dazu, dass ich in diesem
Umfeld iiberhaupt keine Ausnahme von der
verschuldensunabhédngigen Haftung fiir Ein- und
Ausbaukosten vornehmen kann. Im Gegensatz zur
Bauindustrie, die sicherlich ein lokales Geschaft
ist, macht die Industrie keinen Halt vor
Landesgrenzen. Das Internet kennt keine
Landesgrenzen. Und insofern fithrt das hier dazu,
dass gerade Unternehmen, die sich im Bereich
der Digitalisierung bewegen, dazu gezwungen
werden, auch zu {iberlegen, ob sie nicht auf ein
anderes Rechtssystem ausweichen oder sogar sich
einen anderen Standort suchen, wenn sie ein
Geschift griinden wollen, um den negativen
Auswirkungen des deutschen Rechts zu
entkommen. Ein kleines Beispiel: Ein Startup-
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Unternehmen, was ein innovatives Produkt
entwickelt und noch keine Vertriebsgesellschaft
hat, entscheidet sich fiir einen Online-Handel,
geht zu seinem benachbarten Rechtsanwalt und
fragt nach dem Entwurf von AGB. Der entwirft sie
selbstverstdndlich nach deutschem Recht, und
insofern wiirde er nach dem neuen Gesetz die
Haftung fiir Ein- und Ausbaukosten nicht mehr
ausschlieBen kénnen. Dann kauft er Platinen oder
andere ,,commodities” fiir seine Produkte bei
einem ausldndischen Lieferanten ein, weil diese
Produkte in Deutschland schon gar nicht mehr
hergestellt werden. Und wenn sich dann das
Produkt als mangelhaft erweist, und er gerade
keine Regressmoglichkeiten gegen seine
ausldndischen Lieferanten hat, weil die Haftung
aufgrund der Vorteile von ausldndischen
Rechtsordnungen ausgeschlossen werden konnte,
fithrt das dazu, dass er natiirlich benachteiligt
wird, weil er nach den AGB nach deutschem
Recht fiir diese Ein- und Ausbaukosten haften
muss. Und insofern werden gerade im Bereich der
Digitalisierung Unternehmen ermutigt, die
Vereinbarung von ausldndischen Rechtsord-
nungen zumindest zu priifen oder aber zu
iiberlegen, ob man nicht einen ausldndischen
Standort fiir Vertriebsgesellschaften oder
Onlinegesellschaften wihlt. Die zweite Frage...

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Da miissen
Sie sich deutlich kiirzer fassen, bitte.

SVe Christin Moldenhauer: ...war, ob wir einen
vermittelnden Vorschlag haben. Da kann ich zwei
Vorschldge anbieten. Die eine Losung, die ich
wohlgemerkt nicht als Verbandsposition vertrete,
sondern als Vertreterin der Siemens AG, wire,
dass man den Anwendungsbereich des Gesetzes
ausdriicklich zu Gunsten der Kleinstunternehmen
und Handwerker im Sinne von § 267a HGB
beschrénkt. Dies hdtte zum Vorteil, dass gerade
die Kleinstunternehmen und Handwerker von
dem jetzigen Gesetzesvorschlag profitieren
wiirden und auch die Regelungen des Koalitions-
vertrages umgesetzt wiirden. Und auf der anderen
Seite, weil man den iibrigen Bereich der Industrie
nicht iiber das notwendige Mal hinaus belasten
wirde. Die dritte Frage...

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Dann noch

kiirzer, als Sie die zweite Frage beantwortet
haben.
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SVe Christin Moldenhauer: Die dritte Frage war
von Frau Dr. Siitterlin-Waack, ob das Handwerk
nicht schon tiber die Verbandsklage geschiitzt ist.
Hier sehen wir selbstverstdndlich die Méglich-
keit, dass rechtswidrige AGB-Klauseln schon seit
Jahren iiber die Verbande, IHKs und Handwerks-
kammern effektiv in gerichtlichen Verfahren
angegriffen werden konnen. Hierfiir gibt es auch
spezielle Zustdndigkeitsregelungen im UWG und
im Unterlassungsklagegesetz, und da werden
auch die Handwerkskammern konkret als
anspruchsberechtigt ausgewiesen. Und insofern
muss auch kein Kleinstunternehmer vor Gericht
ziehen, sondern er kriegt tatkraftige Unter-
stlitzung von seinen Handwerkskammern.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Die Frau

Dr. Schreiner repriasentiert und damit sind wir
auf der Zielgeraden. Sie hatten noch zwei Fragen,
bitte schon.

SVe Dr. Manja Schreiner: Vielen Dank. Ich fange
auch mit der letzten Frage an, das schlieBt sich
wunderbar an. Ich méchte das Sprichwort ,,wo
kein Klédger, da kein Richter” gerne um zwei
Sachen erweitern: wo kein Anspruch, da kein
Klédger, da kein Richter und da auch keine
hochstrichterliche BGH-Rechtsprechung. Am
ersten — wo kein Anspruch — arbeiten wir gerade,
und da liegt ein guter Entwurf vor. Und dann
haben wir erst einmal den Anspruch. Das ist auch
gleich die Erkldrung dafiir, warum man bisher in
dem Feld noch keine Handwerkskammer gesehen
hat, die ein Unternehmen unterstiitzen konnte,
weil wir hier einfach gar keine gesetzliche
Regelung hatten. Wenn wir diesen Anspruch jetzt
einmal gesetzlich haben, dann haben wir erst
einmal die Grundlage geschaffen, warum wir
iiberhaupt tdtig werden konnten. Der zweite Teil
— wo kein Kléger, da kein Richter — bezieht sich
darauf, dass, selbst wenn wir die Moglichkeiten
des Unterlassungsklagegesetzes haben, die
Handwerkskammer nicht hingehen und das
einfach so einklagen kann, sondern sie muss
immer einen Handwerker finden, der dazu bereit
ist. Und das ist eine groBe Schwierigkeit, denn
der Handwerker hat eine laufende
Geschiftsbeziehung zu einem Fachhandel. Und
das ist je nach Branche sicherlich
unterschiedlich, aber in vielen kann das der
einzige, wirklich wichtige und alternativlose
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Lieferant sein. Ob es jetzt um Preis oder Qualitét
oder was auch immer geht — jedenfalls ist man
relativ beschrinkt in manchen Branchen, und
man ist darauf angewiesen, dass man mit seinem
Fachhandel in einem guten Austausch ist. Und
wenn der Handwerker diesen langen Atem haben
soll, bis zum BGH zu gehen, natiirlich mit der
Unterstiitzung der Handwerkskammer, dann
kriege ich vielleicht mit viel Wiirgen und Hdngen
tatsdchlich jemanden dazu, das zu machen. Aber
um eine flichendeckende Rechtsprechung und
eine Rechtssicherheit zu erhalten, reicht es auch
in diesem Fall nicht aus, dass ich ein BGH-Urteil
habe. Denn wenn die Ausstrahlungswirkung zwar
ausgeschlossen ist, dann ist doch immer noch die
Moglichkeit, dass die Ein- und Ausbaukosten
maximal eingeschrdankt werden. Und das kann
branchenspezifisch auch recht unterschiedlich
sein. Wir reden hier tiber Einzelfille, die im
Prinzip hochgetrieben werden miissen, bevor sich
auch ein Bild ergibt, wo alle untergerichtlichen
Gerichte mitziehen konnen, weil einfach genug
Konstellationen vorhanden sind, die hochst-
richterlich entsprechend entschieden sind. Das ist
jetzt einfach ein Prozess, der eine lange Rechts-
unsicherheit zurF hat. Wie gesagt: Die
Handwerkskammern sind bereit und in der Spur,
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aber es wird sehr lange dauern und auch nicht
befriedigend sein. Und es 16st am Ende nicht die
Konstellation, wenn der Handwerker an der Kasse
steht. Dann muss er natiirlich auch erst einmal
wissen, dass es da eine hdchstrichterliche
Rechtsprechung gibt, und das Bewusstsein muss
iiberall geschaffen werden. Und das wird einen
sehr, sehr langen Zeitraum mit oder ohne UKlaG
in Anspruch nehmen. Das zweite, das war Frau
Strothmann mit der Frage nach dem Selbstvor-
nahmerecht. Das hat Herr Mauel sehr ausgiebig
und gut dargestellt. Den Ausfithrungen kann ich
mich sehr gut anschliefen. Mein Vorschlag wire
deswegen, das Selbstvornahmerecht zu streichen.
Dann wiirde man sich alle Folgeprobleme, die
hier skizziert wurden, einfach sparen.

Vorsitz Dr. Johannes Fechner (SPD): Damit wiéren
wir durch. Wir sind seit zweieinhalb Stunden da.
Ich frage in die Runde, gibt es noch eine Frage?
Das ist nicht der Fall. Dann darf ich mich ganz
herzlich bei Thnen allen bedanken dafiir, dass Sie
da waren und fiir IThre hochkompetenten
Ausfiithrungen, die uns sicherlich viele Hinweise
gegeben haben fiir das weitere Verfahren.
Kommen Sie gut nach Hause. Herzlichen Dank.
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Der Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages hat mit seiner
Einladung zur 6ffentlichen Anhérung zu dem o. g. Gesetzentwurf der Bundesregierung eine
schriftliche Stellungnahme der geladenen Sachversténdigen erbeten. Diesbeziglich mochte
ich auf die beiliegende Stellungnahme des Deutschen Baugerichtstages vom 19. April 2016
verweisen, die von mir verfasst und nach Abstimmung mit dem Vorstand des Deutschen
Baugerichtstages verdffentlicht worden ist. Zur Erlauterung sind folgende erganzende
Anmerkungen veranlasst:

a)

b)

d)

Der Deutsche Bauberichtstag e. V., als dessen Prasident ich an der Anhoérung
teilnehmen darf, befasst sich seit Jahren mit dem Gesetzgebungsvorhaben und hat es
von Anfang an begleitet. Er hat zum urspriinglichen Referentenentwurf umfangreich zu
allen Aspekten der Regelungsvorschlage Stellung genommen (abrufbar unter: www.
baugerichtstag.de/Referentenentwurf Bauvertragsrecht) und beflrwortet auch weiterhin
die Gesetzesinitiative, die sich, wie mehrere Abgeordnete wahrend der ersten Lesung
des Gesetzes im Bundestag mit Recht hervorgehoben haben, durch eine bemerkenswert
grundliche und sorgfaltige Vorarbeit des zustéandigen Bundesministeriums der Justiz und
fr Verbraucherschutz auszeichnet.

Der Regierungsentwurf in seiner jetzigen, durch die Stellungnahme des Bundesrates
beeinflussten Fassung enthalt zahlreiche Anderungen und Modifikationen des
urspringlichen Referentenentwurfs. Viele dieser Modifikationen, insbesondere diejenigen
zum Verbraucherbauvertrag, erscheinen zumindest diskutabel. Sie sollen hier nicht
naher beleuchtet werden.

Statt dessen ist das Augenmerk auf drei zentrale Punkte des Regierungsentwurfs zu
richten, mit deren Umsetzung das im Referentenentwurf niedergelegte
Regelungskonzept  flr ein ausgewogenes, praxisgerechtes gesetzliches
Bauvertragsrecht vollig ausgehohlt und in sein Gegenteil verkehrt wiirde (vgl. dazu S. 3f.
der beigefugten Stellungnahme). Diese Anderungen, die durch eine dringend
empfohlene Rickbesinnung auf den Referentenentwurf weitgehend vermieden wiirden,
betreffen:

-~ 8§650b BGB-E - Anderung des Vertrages; Anordnungsrecht des Bestellers
— 8650c BGB-E - Vergiltungsanpassung bei Anordnungen nach § 650b Abs. 2
— 8650p BGB-E - Anwendbare Vorschriften

Die in der beigefigten Stellungnahme des Deutschen Baugerichtstages e. V.
aufgezeigten und ausfihrlich begriindeten Einwendungen, auf die hiermit verwiesen wird,
gelten auch fiir die jetzige, Anderungsvorschlage des Bundesrats in Betracht ziehende
Fassung des Regierungsentwurfs (Zusatzliche Anmerkungen zu der bei Abfassung der
Stellungnahme des DBGT noch nicht vorhandenen GegenaulRerung der
Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates sind gelb unterlegt). Sie lassen
sich wie folgt zusammenfassen:

— Das nach § 650b Abs. 1 - 3 BGB-E und 650c Abs. 1, 2, 5 BGB-E vorgesehene
"Einigungsmodell” ist nicht praktikabel. Es ladt nicht einigungswillige
Vertragsparteien ein zur Obstruktion und wird deshalb die Vertragsabwicklung
nicht befrieden, sondern zu weiteren kostspieligen Stérungen des Bauablaufs
fuhren und den fir den Unternehmer essentiell wichtigen Liquiditatsfluss
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beeintrachtigen.  Insbesondere die  obligatorische  Einschaltung eines
Sachverstandigen als Voraussetzung fir die Erlangung einstweiligen
Rechtschutzes ist in diesem Sinne kontraproduktiv (vgl. zum Ganzen S. 4f. der
beigefugten Stellungnahme).

Die zweckentsprechende Austarierung zwingend erforderlicher Anordnungsrechte
des Bestellers mit dem berechtigten Vergutungs- und Liquiditatsinteresse des
Unternehmers setzt die Bereitstellung eines funktionierenden Systems fir
neutrale Eilentscheidungen voraus. Das vorgeschlagene Modell, die Beteiligten
auf die erleichterte Inanspruchnahme eines Verfahrens zum Erlass einer
einstweiligen Verfigung zu verweisen, ist nicht praxisgerecht. Es ist unbrauchbar,
soweit die erfolgversprechende Beantragung einstweiligen Rechtsschutzes
zusatzlich davon abhangig gemacht wird, dass zuvor ein Sachverstandiger
eingeschaltet wurde. Statt dessen sollte eine echte Bauverfiigung eingefiihrt
werden (vgl. zum Ganzen: S. 6ff. der beigefiigten Stellungnahme).

Die "80%-Regel" in & 650c Abs. 3 BGB-E animiert die Unternehmer dazu,
Uberhthte Nachtragsangebote zu legen, um in der Sache nicht gerechtfertigte
Nachtragsforderungen (vorerst) liquidieren zu kdnnen. Dadurch wird ein enormes
Streitpotential geschaffen, das leicht bis zum Baustillstand eskalieren kann. Weil
der Besteller Giberhéhten Abschlagsforderungen des Unternehmers nur im Wege
einer einstweiligen Verflgung begegnen kann, werden solche Verfahren
massenhaft eingeleitet werden und zu einer erheblichen Mehrbelastung der
schon jetzt mit derartigen Baustreitigkeiten oft Uberforderten Gerichte fiihren (vgl.
S. 10 der beigefuigten Stellungnahme).

Die nach § 650c Abs. 4 BGB-E vorgesehene Privilegierung der VOB/B entzieht
dem gesetzlichen Regelungsmodell in § 650c Abs. 1, 2 BGB-E den Boden und
prolongiert ein ungerechtes, auf einem verdeckten Wettbewerb und vdllig
unklaren Regelungen beruhendes Preisfortschreibungsmodell der VOB/B. Die
Privilegierungsregelung begegnet erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken
(vgl. S. 8ff. der beigefugten Stellungnahme).

Das in § 650b und 8§ 650c BGB-E vorgeschlagene Regelungsmodell belastet
einseitig den Besteller. Es wird - auch fir die offentliche Hand - zu einer
Verteuerung der Bauvorhaben flihren und - gegen den Geist des Gesetzes -
gerade Verbraucher in der Rolle des Bestellers von Bauleistungen mit Risiken
belasten, die er kaum wird beherrschen kénnen.

Ziel der Einflhrung eines eigenstandigen Vertragstypus' "Architekten- und
Ingenieurvertrag” war es u. a., die Leistungspflichten des Architekten/Ingenieurs
klarer zu definieren und Uber die Inbezugnahme der Vorschriften in 8§ 650b BGB-
E hinaus auch die gesetzlichen Grundlagen fir anordnungsbedingte
Mehrvergutungsanspriiche des Architekten/Ingenieurs zu schaffen. Dieses Ziel
wird durch § 650p Abs. 2 BGB-E nicht erreicht (vgl. dazu S. 10f. des beigeflgten
Stellungahme).
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Hamm, den 19. April 2016

Stellungnahme des Deutschen Baugerichtstages e.V.

Zum

Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Reform des
Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen

Mangelhaftung
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l. Vorbemerkung

Der Deutsche Baugerichtstag (DBGT) hat schon auf seinem 3. Kongress im Jahr 2010 die
Einfuhrung eines eigenstandigen gesetzlichen Bauvertragsrechts empfohlen und in seinem
Arbeitskreis | Regelungsvorschlage hierzu erarbeitet, * die auf den folgenden beiden
Kongressen in mehreren Arbeitskreisen weiter verfeinert und erganzt wurden. Die
Empfehlungen des DBGT waren Gegenstand der Erbrterungen einer vom
Bundesministerium der Justiz und far Verbraucherschutz (BMJV) einberufenen
"Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht”; sie bilden in zentralen Punkten die Grundlage fur die nach
mehr als 3-jahriger Beratungstatigkeit im Abschlussbericht vom 18. Juni 2013
zusammengefassten Vorschlage der Arbeitsgruppe fir die Gestaltung eines gesetzlichen
Bauvertragsrechts. Diese Vorschlage hat das BMJV im Herbst 2015 im Referentenwurf eines
Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen
Mangelhaftung aufgegriffen und - mit moderaten Anderungen und Erganzungen - zu
konkreten gesetzlichen Bestimmungen verdichtet. Der DBGT hat zum Referentenentwurf
unter dem 20. November 2015 ausfiihrlich Stellung genommen und die Gesetzesinitiative
trotz kritischer Anmerkungen im Detail und einigen Anderungs- und Erganzungsvorschlagen
in ihrem Kerngehalt ausdrticklich begruRt.? Dies deshalb, weil der Referentenentwurf in
seinen Grundannahmen die dogmatische Struktur des Rechtsgeschéafts "Bauvertrag"
zutreffend erfasst und hieraus Regelungsvorschlage entwickelt hat, die praxisgerechte, einer
ausgewogenen Interessenbewertung verpflichtete Leitgedanken fir die Gestaltung und
Abwicklung von Bauvorhaben enthalten.

Anfang Marz 2016 hat das BMJV nunmehr den Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung
vorgelegt. Soweit das Ministerium damit durch Anderungen und Erganzungen des
Referentenentwurfs auf Kritik und Anregungen der zuvor angehdrten Interessenverbénde
und Fachleute reagiert hat, besteht aus Sicht des DBGT kein Anlass solche Modifikationen
besonders zu kommentieren.

Ohne erkennbaren Anlass sieht der Regierungsentwurf allerdings in den fir die
Bauwirtschaft zentralen Problembereichen der Anordnungsrechte und der Preisanpassung
vollig neue Regelungen vor, die weder in den jahrelang mit der Entwicklung des Gesetzes
befassten Gremien diskutiert noch tUberhaupt 6ffentlich kommuniziert worden waren. Diese
Regelungen miissen revidiert werden. Sie sind mit den auf die Gewahrleistung eines
ungestorten Bauablaufs und Liquiditatsflusses gerichteten Grundgedanken des
Gesetzesvorhabens nicht in Einklang zu bringen. Ihre Umsetzung wiirde - im Gegenteil - die
tatsachliche und rechtliche Abwicklung von Bauvorhaben mit der Implementierung von
praxisfernen Verfahrensablaufen und einer nicht ausgewogenen Zuweisung von Rechten
und Pflichten erheblich erschweren und so in letzter Konsequenz zu einer Verteuerung von
Bauvorhaben und einer erheblichen Mehrbelastung der Gerichte fuhren. Hinzu treten
verfassungsrechtliche Bedenken gegen die in § 650c Abs. 4 BGB-E vorgesehene
Privilegierungsregelung.

Der DBGT, der die Gesetzesinitiative grundsatzlich weiterhin beflrwortet und unterstitzt,
nimmt diese Entwicklung mit groBer Sorge zu Kenntnis. Er mdchte vor dem Hintergrund

L abrufbar unter www.baugerichtstag.de, Arbeitskreis | Bauvertragsrecht
2 abrufbar unter www.baugerichtstag.de, Referentenentwurf Bauvertragsrecht
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einer zu Recht intensiv gefiihrten Diskussion Uber die kosteneffiziente und termintreue
Durchfihrung grof3er Bauvorhaben verhindern, dass solche Bemihungen durch
inkompatible gesetzliche Bestimmungen konterkariert werden. Deshalb sieht sich der DBGT
veranlasst, zu den folgenden Regelungsvorschlagen des Regierungsentwurfs gesondert
Stellung zu nehmen:

e 8§650b BGB-E - Anderung des Vertrages; Anordnungsrecht des Bestellers
e 8650c BGB-E - Vergutungsanpassung bei Anordnungen nach 8 650b Abs. 2
e §650p BGB-E - Anwendbare Vorschriften

Il. Ausgangslage

Gesetzliche Regelungen zu einseitigen Leistungsbestimmungsrechten des Bestellers waren
und sind einer der Hauptstreitpunkte des Gesetzesvorhabens, weil die Zubilligung von
Anordnungsrechten die durch den Vertragsschluss abgesicherten kalkulatorischen und
organisatorischen Dispositionen des Unternehmers stért und solcherart signifikanten Einfluss
auf die 6konomischen Rahmenbedingungen fir die Abwicklung insbesondere von grof3en
und groften Bauvorhaben hat. Dementsprechend intensiv ist dieser Problembereich in der
Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht im BMJV diskutiert worden; die hieraus entwickelten
Eckdaten fur ein praxisgerechtes Regelungskonzept ergeben sich wie folgt aus der
Stellungahme des DBGT zum Referentenwurf:

"Die Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht BMJ hat es im Interesse einer
zweckentsprechenden, moglichst 6konomischen Realisierung von Bauvorhaben
grundsatzlich fuar erforderlich gehalten, dem Besteller ein umfassendes, durch
Zumutbarkeitskriterien begrenztes Anordnungsrecht zuzubilligen. Sie wollte allerdings
zugleich sicherstellen, dass der zur Befolgung von Anordnungen verpflichtete
Unternehmer anordnungsbedingten Mehraufwand zeitnah in angemessener Hohe
vergutet erhalt. Neben der interessengerechten Austarierung von Anordnungsrechten
und Liquiditatssicherung steht der Grundsatz, dass keine Rechtspositionen
geschaffen werden sollen, die zu einem unnétigen Stillstand der Bauausflihrung
fuhren kbnnen.

Zur Verwirklichung dieser Leitgedanken hat die Arbeitsgruppe ein von drei Saulen
getragenes Regelungskonzept entwickelt, das sich wie folgt zusammenfassen lasst:

— Es bedarf einer gesetzlichen Regelung, ob und inwieweit der Besteller berechtigt
ist, Anderungen der Vertragsleistung anzuordnen.

— Als Gegengewicht zu gesetzlich vorgesehenen Anordnungsrechten des Bestellers
missen gesetzliche Regelungen fir eine gerechte, spekulativer Preisgestaltung
entzogene Anpassung der Vertragspreise bei Mehr- oder Minderaufwand
geschaffen werden.

— Nach derzeitiger Rechtslage bleiben dem Unternehmer im Streit Gber den Umfang
der bereits nach dem Ausgangsvertrag geschuldeten Leistungen und/oder die
Wirksamkeit von (leistungsandernden) Anordnungen des Bestellers zwel
Moglichkeiten: Er kann — mit erheblichen Haftungsrisiken verbunden — die Arbeit
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einstellen oder die Bauleistung mit dem Ergebnis weiter ausfihren, eventuelle
Ersatz- bzw. Mehrvergltungsanspriche nachtraglich gerichtlich durchsetzen zu
missen. Streiten die Parteien hingegen nur dber die Hohe der
Nachtragsverglitung, muss der Unternehmer die Arbeit fortsetzen und seine
unbezahlt gebliebenen Werklohnforderungen gerichtlich geltend machen. Die
solcherart vorgezeichneten Alternativen — Baustillstand oder langfristige Stérung
des Liquiditatsflusses - sind nicht in Einklang zu bringen mit den Anforderungen
an eine zweckentsprechende, 6konomisch sinnvolle Bauabwicklung. Diese
strukturelle Schwache des geltenden Bauvertragsrechts muss dadurch beseitigt
werden, dass den Vertragsparteien die Mdoglichkeit eroffnet wird, die
vorgenannten Streitfragen vorlaufig bindend und zeitnah extern klaren zu lassen.

Dieses Konzept war im Referentenentwurf mit den in 88 650b und 650c BGB-RefE
zusammengefassten  Regelungsvorschlagen im  Wesentlichen  zweckentsprechend
umgesetzt, allerdings unter Verzicht auf die nach den Vorstellungen der Arbeitsgruppe
Bauvertragsrecht erforderliche Einfuhrung eines Eilverfahrens in Form einer besonderen
"Bauverfigung". An deren Stelle sollte eine nach § 650b Abs. 4 BGB-RefE an erleichterte
Zulassigkeitsvoraussetzungen geknipfte einstweilige Verfugung fur die zeitnahe Klarung von
Streitfragen (nur) Uber die Zumutbarkeit von einseitigen Anordnungen des Bestellers sorgen.
Der DBGT hat bereits in seiner Stellungnahme vom 20. November 2015 Kritik hieran
geédulRert und deutlich gemacht, dass die eilbedurftige Klarung der durch Anordnung und
Preisanpassung aufgeworfenen Streitfragen nicht in ein hierfiir nicht geeignetes einstweiliges
Verfugungsverfahren herkdmmlicher Pragung verwiesen werden darf. Insoweit wird auf die
Ausfuhrungen auf Seite 6f. der Stellungnahme vom 20. November 2015 verwiesen.

M. § 650b BGB-E - Anderung des Vertrages, Anordnungsrecht des Bestellers
1. §650b Abs. 1, Abs. 2 BGB-E

a) Der jetzige Vorschlag fur gesetzliche Regelungen zu den Anordnungsrechten des
Bestellers unterscheidet zu Recht zwischen Anderungen des vereinbarten Werkerfolgs (8§
650b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB-E) und solchen Anderungen, die zur Erreichung des
unveranderten Werkerfolgs notwendig sind (8 650b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BGB-E). Anders als
noch im Referentenentwurf (8 650b Abs. 2 Satz 3 BGB-RefE) werden
Anderungsanordnungen zur Bauzeit und zur Art der Ausfiihrung der Leistung nun allerdings
nicht mehr erwahnt. Auch die Begrindung des Entwurfs (S. 59f.) verhalt sich hierzu nicht.
Das erscheint problematisch, weil sich in besonders gelagerten Einzelfallen Bedarf fir
derartige Eingriffe in die Dispositionsfreiheit des Unternehmers ergeben kann und die Praxis
darauf angewiesen ist, moglichst klare gesetzliche Regelungen vorzufinden, ob und wenn ja,
unter welchen Voraussetzungen der Unternehmer einseitige Anordnungen des Bestellers zur
Bauzeit oder zur Art der Ausfihrung der Bauleistung befolgen muss. Beispielhaft genannt
seien in diesem Zusammenhang zahlreiche Bauvorhaben der Deutsche Bahn AG, die "unter
rollendem Rad", also bei laufendem Betrieb durchgefiihrt werden missen und deshalb durch
Sperrpausen gepragt sind, deren Auswirkungen auf den zeitlichen Bauablauf der Besteller
entsprechend steuern kbnnen mdchte. Derzeit ist es in Rechtsprechung und Literatur sehr
umstritten, ob ein solches zeitliches Anordnungsrecht aus der insoweit als
Rechtfertigungstatbestand allein in Betracht kommenden Klausel in 8 1 Abs. 3 VOB/B
abgleitet werden kann. Der Gesetzgeber sollte diese Unklarheit beseitigen und jedenfalls
darauf achten, dass die Bauvertragsparteien privatautonome Vereinbarungen hierzu treffen
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kénnen, die nicht schon deshalb an einer AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle geman § 307 Abs.
2 BGB scheitern durfen, weil sie dem Besteller Uberhaupt die Mdglichkeit einraumen,
Anderungen der Bauzeit und/oder der Art der Ausfiihrung einseitig anzuordnen.

b) 8 650b Abs. 1 Satz 1 BGB-E sieht vor, dass die Vertragsparteien eine Einigung tber
eventuelle nachtragliche Anderungen des Leistungsumfangs und ihre Bezahlung anstreben
sollen. Diese Bestimmung ist fur sich genommen ohne rechtlichen und praktischen Wert. Sie
konstatiert, was ohnehin gilt: Den Parteien ist es ungeachtet gesetzlicher Bestimmungen zu
einseitigen Anordnungsrechten selbstverstandlich unbenommen, sich rechtsgeschéftlich
Uber die Ausfuihrung und Bezahlung von Anderungsleistungen zu einigen.

c) Problematisch erscheint die gesetzgeberische Verfestigung des "Einigungsmodells”
durch die nach § 650b Abs. 1 Satz 2 BGB-E nunmehr vorgesehene Verpflichtung des
Unternehmers, ein Angebot Uber die Mehr- oder Mindervergitung zu erstellen, sofern nicht
der Besteller nach 8§ 650b Abs. 1 Satz 4 BGB-E die hierfur erforderliche Planung beistellen
muss. Diese Pflicht, fur die nicht klar ersichtlich ist, welche Sanktionen ihre Nichtbeachtung
nach sich zieht, soll zudem nur dann bestehen, wenn die Ausfiihrung einer Anderung nach §
650b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB-E dem Unternehmer zuzumuten ist. Damit wird nicht nur
moglicher Streit Uber die nicht immer einfach zu beantwortende Frage der
Planungsverantwortung in den Einigungsprozess hineingetragen, sondern auch derjenige
Uber die Zumutbarkeit der Anderung. Diese Streitpunkte aufzulésen und zu einer
einvernehmlichen Losung zu bringen, kostet Zeit. Sie wird in aller Regel nutzlos vertan sein,
wenn die Parteien nicht ohnehin einigungswillig sind. Sind sie hingegen ernsthaft an einer
Einigung interessiert, bedarf es keiner gesetzlichen Vorgaben fir den Einigungsprozess.

Abgesehen davon wirft das nach § 650b Abs. 1 BGB-E vorgesehene "Einigungsmodell"
Fragen auf, deren belastbare Beantwortung die Gerichte auf Jahre, wenn nicht Jahrzehnte
beschéftigen wird.

Es ist unklar, welche Auswirkungen die Einigungsbemihungen der Vertragsparteien auf den
Bauablauf haben. Darf der Unternehmer jedenfalls die von der Anderung betroffenen
Arbeiten bis zu einer wirksamen Einigung (oder Anderungsanordnung des Bestellers)
einstellen oder muss er die Arbeiten mit dem Ergebnis fortfiihren, dass ihm am Ende faktisch
oft nur die Mdglichkeit bleibt, ihre angemessene Bezahlung durchzusetzen? Die gleiche
Frage stellt sich, wenn die Parteien nach einem gescheiterten Einigungsversuch dariiber
streiten, ob eine vom Besteller gemaR § 650b Abs. 2 BGB-E angeordnete Anderung
zumutbar ist oder nicht. Der Referentenentwurf sah hierzu in § 650b Abs. 3 BGB-RefE eine
klare, von einer zutreffenden Gewichtung der Vertragsinteressen ausgehende Regelung vor,
deren Praxistauglichkeit im Interesse eines méglichst ungestérten Bauablaufs freilich von der
Bereitstellung eines funktionierenden Eilverfahrens zur raschen Beilegung von Streitigkeiten
Uber die RechtmaRigkeit von einseitigen Anderungsanordnungen abhing. Der Verzicht auf
eine solche Regelung schafft Unklarheit und wird zu unndtigen Auseinandersetzungen -
auch vor Gericht - fahren.

Was geschieht, wenn der Unternehmer sich weigert, ein Nachtragsangebot vorzulegen?
Nach der Gesetzesbegrindung werden (nur) Streitigkeiten Uber Anordnungen nach § 650b
Abs. 2 BGB-E durch Verhandlungen der Parteien oder durch einstweilige Verfigungen nach
8 650b Abs. 3 BGB-E beigelegt (Seite 61 Reg-E). Daraus folgt, dass der Besteller in diesem
Stadium des Einigungsverfahrens keine Méglichkeit hat, die Verpflichtung des Unternehmers,
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ein Nachtragsangebot zu stellen, rasch gerichtlich klaren zu lassen. Er muss also die
Anderung anordnen, wozu er gemalR § 650b Abs. 2 BGB-E- wiederum erst nach dem
Scheitern der Einigungsbemihungen berechtigt ist. Weil es sich insoweit um eine
Tatbestandsvoraussetzung fur die Ausiibung des Anordnungsrechts handeln dirfte, wird
letztlich das Gericht im Rahmen eines einstweiligen Verfigungsverfahrens nach 8 650b Abs.
3 BGB-E klaren missen, ob eine Einigung nicht (mehr) erzielt werden konnte, weil der
Unternehmer sich unberechtigt geweigert hat, ein Nachtragsangebot vorzulegen. Auf solche
Weise werden den Vertragsparteien Moglichkeiten ertffnet, Streit zu generieren, wo seine
Vermeidung im Mittelpunkt des gesetzgeberischen Regelungsplans stehen sollte.

2. 8§650b Abs. 3 BGB-E (zugleich zu § 650c Abs. 5 BGB-E)

Die nach 8§ 650b Abs. 3 BGB-E vorgesehene einstweilige Verfigung ist ganz grundsatzlich
kein probates Verfahren fur eine wirksame Streitbeilegung in Fragen des Anordnungsrechts
und der Preisanpassung. Insoweit wird auf die Ausfihrungen in der Stellungnahme des
DBGT vom 20. November 2015 verwiesen (dort Seite 7).

Sie ist jetzt vollig unbrauchbar, weil 8 650b Abs. 3 BGB-E (ebenso § 650c Abs. 5 BGB-E)
den Verzicht auf eine Glaubhaftmachung des Verfigungsgrundes davon abhangig macht,
dass zuvor versucht wurde, den Streit unter Beiziehung eines Sachverstandigen beizulegen.

a) Schon der zeitliche Bezugspunkt fir das Erfordernis, einen Sachverstandigen
einzuschalten, ist nicht ganz klar. Streit - auch tber die Zumutbarkeit - kann (und wird in der
Regel) bereits in dem gemal § 650b Abs. 1 BGB-E vorgeschalteten Einigungsprozess
entstehen. Also werden die Vertragsparteien mit Blick auf die Durchsetzung einer nach §
650b Abs. 2 BGB-E zu erwartenden Anordnung schon zu diesem Zeitpunkt erwégen missen,
das nach § 650b Abs. 3 BGB-E vorgeschriebene Sachverstandigenverfahren einzuleiten.
Damit wird eine rasche und unkomplizierte Einigung faktisch behindert, weil die grundsatzlich
einigungswillige Vertragspartei "bestraft" wird, wenn die Einigungsbemiihungen am Ende
scheitern und sie es versdumt hat, mdglichst friihzeitig einen Sachverstandigen
einzuschalten. Auf diese Weise wird das Grundkonzept des Gesetzes, Kooperation und
Deeskalation zu fordern, konterkariert.

b) Unabhangig davon wird die Befassung eines Sachverstandigen mit den zu
erwartenden Streitfragen, die aus den unter 1. c¢) genannten Grinden nicht nur die
Zumutbarkeit betreffen werden, den Einigungsprozess erheblich verzdogern; erst wenn dieser
Einigungsprozess unter Einbeziehung eines Sachverstandigen gescheitert ist, kdnnen die
Vertragsparteien mit Aussicht auf Erfolg bei Gericht den Erlass einer einstweiligen Verfligung
beantragen, wodurch nun ein weiteres Verfahren in Gang gesetzt wird. Der hierdurch
bedingte Zeitaufwand ist immens! Es besteht die Gefahr, dass die gesamte Baumal3inahme
in Schieflage gerat, wenn der Unternehmer im Streit um seine Verpflichtung, gednderte
Leistungen ausfihren zu muissen, die Arbeiten einstellt. Weil der Gesetzesentwurf keine
klare Aussage dazu trifft, ob und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen er hierzu
berechtigt ist, wird die rechtliche Beratungspraxis mit erheblichen Unwéagbarkeiten belastet.
Es entsteht neues Streitpotential, das nicht im einstweiligen Verfiigungsverfahren
aufgefangen werden kann, sondern zu nachlaufigen Gerichtsverfahren mit sehr komplexen
Sachverhalten und grof3er wirtschaftlicher Bedeutung fur die Beteiligten fihren wird.
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c) Nach dem gesetzlichen Regelungsmodell soll der Sachverstandige keine
Entscheidungskompetenz haben. Der Gesetzgeber geht offenbar davon aus, dass seine
Einschaltung befriedende Wirkung haben wird. Diese Vorstellung ist praxisfremd; sie wird
sich noch weniger verwirklichen als im selbstdndigen Beweisverfahren, wo - wie die
Gerichtspraxis zeigt - Streit entgegen der Intention des Gesetzgebers eher gezichtet und
nur selten vermieden wird. Denn die hier in Rede stehende Einigung uber die Zumutbarkeit
von geanderten Leistungen wird kaum je an fehlender Sachkunde scheitern, welche die
Vertragsparteien - jedenfalls im Bereich des industriellen Bauens - in der Regel selbst
besitzen. Dementsprechend handelt es sich bei der zu klarenden Frage der Zumutbarkeit
vom vertraglichen Leistungsumfang nicht umfasster Zusatzleistungen um eine reine, an die
Auslegung des Vertrages ankniipfende Rechtsfrage, die einer belastbaren Beurteilung durch
einen (technischen) Sachverstandigen nicht zuganglich ist. Welche befriedenden Wirkungen
sollen seine Feststellungen hierzu also haben? Tatsachlich missten die Parteien fir eine
kompetente Beantwortung der sich um die Zumutbarkeit rankenden Streitfragen also einen
rechtlichen Sachverstandigen einschalten, der indes nicht befahigt ist, die in aller Regel mit
Streit um die Zumutbarkeit verknipfte Preisanpassung sachverstandig zu begleiten (8 650c
Abs. 5 BGB-E). Dort "regiert" der mit baubetrieblichem Sachverstand ausgestattete Ingenieur,
der allerdings in zahlreichen Einzelfragen der Preisberechnung wiederum der Unterstiitzung
durch einen Juristen bedarf. Die Praxis wird sich in einem solchen "Verfahrenswirrwarr"
hoffnungslos verheddern und gerade fir diejenigen, die nicht an einer Einigung interessiert
sind, Mdglichkeiten fur Obstruktion und Konfrontation schaffen.

d) Das durch die erzwungene Hinzuziehung eines Sachverstandigen bedingte
Storpotential wird gravierend verscharft durch den Umstand, dass der Gesetzesentwurf zu
wichtigen Aspekten des Sachverstandigenverfahrens schweigt. Das Modell eines
"Einigungsverfahrens mit Sachverstandigenbeteiligung"”, das, um es noch einmal zu betonen,
schon im Ausgangspunkt und unabhdngig von konkreten Verfahrensmodalititen
unpraktikabel erscheint und keinesfalls Realitat werden darf, ist in seiner jetzigen
Auspragung schlechterdings nicht handhabbar. So ist véllig unklar,

o wer den bzw. die Sachverstandigen bestimmt; (erledigt durch die GegenaulRerung
der Bundesregierung zu Nr. 17 der Stellungahme des Bundesrates)

e was geschieht, wenn die Parteien sich nicht auf einen Sachverstandigen einigen
kénnen;

e wer bestimmt, mit welchen konkreten Fragen der Sachverstdndige befasst werden
soll und

e in welchem Zeitraum und in welcher Form er sein Gutachten zu erstatten hat.

Ziel der Einfuhrung von gesetzlichen Regelungen zu den Anordnungsrechten des Bestellers
und der Anpassung der Vertragspreise war und ist es, den ungestorten Bauablauf zu
gewabhrleisten, die Liquiditdt des Unternehmers zu sichern und - ganz allgemein - die
Vertragsparteien zur Kooperation zu animieren sowie unndétigen Streit zu vermeiden. Anders
ausgedrickt: Die gesetzlichen Bestimmungen missen so gefasst sein, dass es keine
lohnenden Grinde gibt, berechtigte Belange und Interessen der jeweils anderen Partei in
diesem zentralen Problemfeld des gewerblichen und industriellen Bauens zu torpedieren.
Das mit dem Regierungsentwurf vorgeschlagene Regelungskonzept bewirkt genau das
Gegenteil, weil in ihm Uberflissiger und kontraproduktiver Streit Uber Verfahrensfragen
angelegt ist, der von so mancher Vertragspartei, die sich je nach Bauablauf in einer
gunstigen "Machtposition” befindet, absehbar dazu benutzt werden wird, den zeitlichen
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Druck auf den Vertragspartner zu erhthen und auf diesem Wege Zugestandnisse zu
erzwingen, auf die kein rechtlicher Anspruch besteht und die bei Bereitstellung eines
funktionierenden Eilverfahrens zur vorlaufig bindenden Streitentscheidung gar nicht erst in
Erwagung gezogen wirden. Auf solche Weise werden Anreize fur die Ausbildung
unkooperativer Vertragsstrategien gesetzt, die dem gesetzgeberischen Grundanliegen, die
Abwicklung von Bauvertrdgen im Interesse einer Senkung der Baurisiken und Baukosten
strukturell zu befrieden, elementar entgegenstehen.

V. § 650c BGB-E - Vergutungsanpassung bei Anordnungen nach § 650b Abs. 2
1. Ausgangslage - § 650c Abs. 1, Abs. 2 BGB-E

Der DBGT hat bereits in seiner Stellungnahme zum Referentenentwurf deutlich gemacht,
dass er das weitgehend unveréndert in 8 650c Abs. 1, 2 BGB-E Ubernommene Modell der
Vergitungsanpassung bei geanderten und zusatzlichen Leistungen fir zweckentsprechend,
gerecht und praktikabel halt (Seite 15 der Stellungnahme vom 20. November 2015). An
dieser grundsatzlichen Einschatzung hat sich nichts geandert. Die seinerzeit vom DBGT und
der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht neu entwickelten rechtlichen Parameter fir die
Bemessung der Vergutung fir Mehr- oder Minderleistungen sind ein wichtiger Eckpfeiler im
Kampf gegen einen mit unkalkulierbaren Risiken und Kosten verbundenen verdeckten
Wettbewerb, der seit Jahrzehnten unter dem Regime unklarer und teilweise unbrauchbarer
VOB/B-Regelungen (vgl. dazu nur: Kniffka, Ist die VOB/B eine sichere Grundlage fur
Nachtrage?, BauR 2012, Seite 411) die Baupraxis regiert und zu konfrontativ ausgerichteten
Vertragspraktiken mit z. T. desastrésen Ergebnissen bei der Umsetzung von
GroRRbauvorhaben gefiihrt hat. Diese Entwicklung sollte gestoppt und gedreht werden hin zu
einer von Transparenz und Kooperation getragen Abwicklung von Nachtragen in
Bauvertragsangelegenheiten.

2. 8650c Abs. 4 BGB-E - Privilegierung der VOB/B

a) Durch die nunmehr eingefiigte Regelung in 8 650c Abs. 4 BGB-E wird diese
gesetzgeberische Intention faktisch auRer Kraft gesetzt. Indem namlich die Teilregelungen in
§ 2 VOB/B zur Preisfortschreibung in b2b-Geschaften der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle
nach § 307 BGB entzogen werden, wird die bisherige Praxis eines kostspieligen und
intransparenten "Nachtragswettbewerbs" zementiert, weil die 6ffentliche Hand bei der
Vergabe von Bauauftrdgen die VOB/B zwingend vereinbaren muss und die private
Baubranche jedenfalls im industriellen Baubereich diesem Prinzip folgen wird. Dass die
Interessenvertreter der Auftragnehmer und einzelne institutionelle Auftraggeber sich im
Gesetzgebungsverfahren dementsprechend positioniert haben, tberrascht nicht, weil die
Marktteilnehmer sich in der bisher durch die VOB/B-Regelungen (vermeintlich)
vorgegebenen Praxis der kalkulatorischen Preisfortschreibung eingerichtet und ausgefeilte
Organisationsstrukturen entwickelt haben, um die durch jene Regelungen vorgezeichneten
Parameter eines verdeckten Wettbewerbs zu ihrem Vorteil zu nutzen. Das Ziel des
Gesetzgebers, die sich aus solchen Strukturen ergebenden Unwéagbarkeiten, die im Ubrigen
in nicht unerheblichem MaRRe zum Scheitern prominenter Grof3bauvorhaben beigetragen
haben, durch die Implementierung ausgewogener gesetzlicher Leitgedanken fir die
Ausgestaltung von Anordnungs- und Preisanpassungsregeln einzudammen und Anreize fur
kooperative, auf kollaborative Zusammenarbeit ausgelegte Vertrdge zu setzen, wird durch
das jetzt vorgeschlagene Regelungssystem unterlaufen. Statt dessen werden, weil die
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Privilegierung fur b2c-Vertrdge nicht gelten soll, ausgerechnet solche Vertrage mit
Verbrauchern faktisch den gesetzlichen Bestimmungen zum Anordnungs- und Preisrecht
unterworfen, die nicht in gleicher Weise wie grol3volumige Bauvorhaben durch die
Mechanismen eines "verdeckten Wettbewerbs" gepragt sind und deshalb weit weniger von
der Neuordnung eines Preisanpassungsrechts profitieren werden, das in erster Linie auf die
Belange des unternehmerischen Geschéftsverkehrs im Baubereich ausgerichtet ist.

b) Die nach 8§ 650c Abs. 4 BGB-E vorgesehene Privilegierung (nur) der
Preisanpassungsvorschriften in 8§ 2 VOB/B ist gesetzestechnisch problematisch und
begegnet erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Nach 8 650c Abs. 4 BGB-E sollen die Bestimmungen zur Berechnung der
Vergutungsanpassung schon dann nicht mehr der Inhaltskontrolle gemaf § 307 Abs. 1 und 2
BGB unterliegen, wenn die VOB/B in der jeweils zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
geltenden Fassung ohne eine Anderung der Bestimmungen zu den Anordnungsrechten (88
1 Abs. 3, Abs. 4 VOB/B) und zur Vergitungsanpassung (8 2 VOB/B) in den Vertrag
einbezogen wird. Das hat mit dem bisherigen Privilegierungstatbestand in § 310 Abs. 1 Satz
3 BGB nur noch wenig zu tun. Denn Gegenstand der Privilegierung ist nunmehr - zum Einen
- nicht die VOB/B als Ganzes, sondern sind nur einzelne, die Preisanpassung betreffende
Klauseln in 8 2 VOB/B. Deren Privilegierung hangt - zum Anderen - nicht von der
Vereinbarung der VOB/B als Ganzes ohne inhaltliche Anderungen sondern nur davon ab,
dass die Bestimmungen der VOB/B zu den Anordnungsrechten (8 1 Abs. 3, und Abs. 4
VOB/B) und zur Vergitungsanpassung (§ 2 Abs. 3 bis Abs. 8 VOB/B) ohne Anderung
vereinbart werden. Das erscheint schon im Ausgangspunkt bedenklich, weil die
Privilegierung der Preisanpassungsvorschriften an die unveranderte Vereinbarung der
Klauseln zu Anordnungsrechten in 8 1 VOB/B geknupft ist, die ihrerseits mit dem in § 650b
Abs. 1, 2 BGB-E verankerten Leitbild fiir solche Anordnungsrechte und dem dahinter
aufscheinenden Verstandnis des Gesetzgebers von der rechtsgeschaftlichen Struktur eines
Bauvertrages schlechterdings nicht in Einklang zu bringen sind und deshalb einer isolierten
AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle gemaf § 307 BGB kaum standhalten werden.

Der gesetzliche Privilegierungstatbestand in 8§ 310 Abs. 1 Satz 3 BGB enthdlt eine
dynamische Verweisung auf die VOB/B in der "jeweils zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
geltenden Fassung", die nur deshalb als verfassungsrechtlich unbedenklich angesehen
werden kann (vgl. dazu: Schmidt, ZfBR 2009, 113ff.), weil es der Kontrolle durch die
staatlichen Gerichte unterliegt, ob die VOB/B als Ganzes auch kunftig einen einigermal3en
ausgewogenen Ausgleich der Interessen enthélt und insgesamt eine Klauselkontrolle nach §
307 Abs. 1, 2 BGB standhédlt (Begrindung der Bundesregierung zum
Forderungssicherungsgesetz, BT-Drucks 16/511 S. 32; Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses, BT-Drucks 16/9787 S. 18; vgl. auch Kuffer, NZBau 2009, 73, 78).
Andernfalls ware es dem DVA ohne hinreichende staatliche Legitimation Gberlassen, durch
jede beliebige Gestaltung der VOB/B uber die Grenzen einer unangemessenen
Benachteiligung iSd § 307 Abs. 1, 2 BGB und damit Uber die Wirksamkeit von VOB/B-
Klauseln zu befinden.

Solch eine dynamische Verweisung enthélt nun auch § 650c Abs. 4 BGB-E, die allerdings
nicht an das 8§ 310 Abs. 1 Satz 3 BGB zu Grunde liegende Ausgewogenheitspostulat
geknupft ist, sondern einzelne Klausel in 8 2 VOB/B auch dann der Inhaltskontrolle nach §
307 Abs. 1, 2 BGB entziechen mochte, wenn die VOB/B im Ubrigen nicht als Ganzes
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einbezogen wurde und deren Regelungen deshalb gemalR § 310 Abs. 1 Satz 3 VOB/B der
isolierten Klauselkontrolle unterliegen wirden. Damit wird der Regelungsgehalt der
Preisanpassungsregelungen in § 2 VOB/B staatlicher Kontrolle entzogen und es entscheidet
in Ermangelung einer kontrollfahig nur auf 88 1, 2 VOB/B bezogenen
Ausgewogenheitsannahme faktisch allein der DVA darlber, was als angemessen bzw.
unangemessen iSd § 307 Abs. 1, 2 BGB zu gelten hat. Gegen die Wirksamkeit einer solchen
Privilegierungsregelung bestehen erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken. (Die nach der
Gegenaullerung der Bundesregierung zu Nr. 15 der Stellungahme des Bundesrates
beabsichtigte Ausweitung der Privilegierung auf 8§ 1 Abs. 3 und Abs. 4 VOB/B schafft
hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Bedenken keine Abhilfe und beseitigt auch nicht den
Widerspruch im System.)

3. 8650c Abs. 3 BGB-E

a) 8§ 650c Abs. 3 Satz 1 BGB-E enthalt einen redaktionellen Fehler. Der Gesetzgeber
will dem Auftragnehmer einen Anspruch auf Abschlagszahlung in Hohe von 80 % seines
Angebots nach 8§ 650b Abs. 1 Satz 2 BGB-E ersichtlich nur fur den Fall zubilligen, dass die
Vertragsparteien sich nicht anderweitig einigen und keine anderslautende gerichtliche
Entscheidung entgegensteht (vgl. S. 64 der Begrindung). Dann musste es richtig hei3en:
RUUTTUR und keine anderslautende gerichtliche Entscheidung ergeht." (erledigt durch die
GegenaulRerung der Bundesregierung zu Nr. 20 der Stellungahme des Bundesrates)

b) Die Regelung in 8 650c Abs. 3 BGB-E ist insgesamt verfehlt und sollte ersatzlos
gestrichen werden. Sie versucht in der Erkenntnis, das von der Arbeitsgruppe
Bauvertragsrecht zur Sicherung des Liquiditatsflusses entwickelte Regelungssystem
weitgehend aufgegeben zu haben, dem Auftragnehmer anderweitig einen rasch
durchsetzbaren Anspruch auf abschnittsweise zu zahlende Abschlage auf den erst mit der
Abnahme fallig werdenden Werklohn zuzubilligen. Dass dieser Anspruch dem
Auftragnehmer pauschal in Hohe von 80 % seines Nachtragsangebots nach 8§ 650b Abs. 1
Satz 2 BGB-E zustehen soll, ist ein Auftragnehmerinteressen einseitig beglinstigender
Missgriff, der die Auftragnehmer geradezu dazu einladt, durch planvoll Uberhohte
Nachtragsangebote Abschlagsforderungen zu generieren, welche die gemalRd § 632a BGB
fur vertragsgerecht erbrachte Leitungen tatsachlich zu zahlenden Betrdge weit Ubersteigen.
Durch diesen falsch gesetzten Anreiz wird die heute schon zu beklagende Zahl an
perspektivisch Uberhéhten Nachtragsforderungen dramatisch steigen und der Auftraggeber
wird in all diesen Fallen mit dem Risiko belastet, die Uberzahlten Geldbetrdge erst nach
Fertigstellung der Baumafnahme in uU aufwendigen Streitigkeiten (ber die Hohe der
Schlussrechnung zurlckfordern zu kénnen. Dem ihm dadurch auferlegten Insolvenz- und
Bonitatsrisiko kann er gemall 8 650c Abs. 3 Satz 1 BGB-E anderweitig nur dadurch
begegnen, dass er die Hb6he des tatsachlich begrindeten Mehrvergitungsanspruches
gerichtlich feststellen lasst und dieserhalb den Erlass einer einstweiligen Verfligung
beantragt. Abgesehen davon, dass das gemal3 § 650c Abs. 5 BGB-E hierfur vorgesehene
Verfahren hierfir kaum geeignet erscheint (dazu unten 4.), werden die Gerichte auf diese
Weise mit einer signifikant groBen Anzahl von einstweiligen Vergitungsverfahren befasst
werden, die den fir die Einfihrung einer "Bauverfiigung” im Rahmen des von der
Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht vorgeschlagenen Modells eines austarierten Anordnungs-
und Preisanpassungssystems zu erwartenden Aufwand deutlich Gbersteigen und die Justiz
erheblich mit Eilverfahren belasten wird, fur die keine Kompetenzressourcen zur Verfiigung
stehen.
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4. §650c Abs. 5 BGB-E

Das gemal § 650c Abs. 5 BGB-E vorgesehene Modell, gerichtliche Eilentscheidungen durch
einen erleichterten Zugang zu einstweiligen Verfugungen zu ermdglichen, ist jedenfalls in der
derzeit vorgesehen Form unbrauchbar. Auf die Ausfihrungen hierzu unter II. 3. wird
verwiesen.

V. 8§ 650p BGB-E - Anwendbare Vorschriften

Der Deutsche Baugerichtstag hat in seiner Stellungnahme zum Referentenentwurf vom 20.
November 2015 darauf hingewiesen, dass die Anordnungsrechte gemafld § 650b BGB-E
auch fur den Architekten- und Ingenieurvertrag gelten sollten (dort Seite 25).
Dementsprechend ist es zu begrufRen, dass 8 650p Abs. 1 BGB-E nun auch auf 8 650b
BGB-E Bezug nimmt.

§ 650p Abs. 2 BGB-E erkennt zutreffend, dass die Zubilligung eines Anordnungsrechts
zwingend zu einer Anpassung Honorars an anderungsbedingten Mehr- oder Minderaufwand
fuhren muss, die mit Blick auf die Besonderheiten des durch die HOAI reglementierten
Preisrechts nicht ohne weiteres durch eine Verweisung auf die Preisanpassungsregeln in §
650c BGB-E bewerkstelligt werden kann. Statt dessen soll die Anpassung des Honorars fir
preisgebundene  Architekten- und Ingenieurleistungen in  erster Linie den
Entgeltberechnungsregeln der HOAI Uberlassen werden. Das erscheint problematisch, weil
die HOAI keine taugliche Anspruchsgrundlage fur einen  dahingehenden
Mehrvergutungsanspruch enthalt. Der in der Begrindung des Entwurfs in Bezug
genommene § 10 HOAI dirfte insoweit keine Anwendung finden, weil die dortigen
Vorschriften keine Anspruchsgrundlage im eigentlichen Sinne enthalten und im Ubrigen im
Wege eines sog. ,Doppelvereinbarungsmodells® in beiden Varianten eine Einigung der
Parteien voraussetzen, mithin gerade nicht von einer einseitigen Anordnung des Bestellers
ausgehen. Tatsachlich geht es um die abseits § 10 HOAI zu gewéahrende Bezahlung
wiederholt erbrachter Grundleistungen, fur die bisher weder das Gesetz noch die HOAI
belastbare Regelungen enthalten (vgl. zum Ganzen: Koeble in: Locher/Koeble/Frik, HOAI, 11.
Aufl., 8 10 Rdn. 11ff.). Solche Regelungen werden insbesondere nicht dadurch entbehrlich,
dass 8§ 650c Abs. 2 Satz 2 BGB-E die Bemessung der Mehr- oder Mindervergltung fur
anordnungsbedingt gednderten Aufwand "im Ubrigen" fir frei vereinbar erklart. betroffen
hiervon sind nur solche Leistungen, die nicht dem Anwendungsbereich der HOAI unterliegen
oder bereits nach den dortigen Vorschriften frei vereinbart werden kénnen. Um derartige
nicht preisgebundene Leistungen wird es sich bei dem infolge einer einseitigen
Anderungsanordnung des Bestellers zu erbringenden Mehraufwand in der Regel nicht
handeln. In Erwagung all dessen rat der Deutsche Baugerichtstag dringend, eigenstandige
Preisanpassungsregeln fur den Architekten- und Ingenieurvertrag zu entwickeln, die sowohl
den hierfur maRgeblichen Grundgedanken des § 650c Abs. 1, 2 BGB-E als auch den
Besonderheiten des bindenden Preisrechts in angemessener Weise Rechnung tragen.
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Stellungnahme
des Bauherren-Schutzbund e.V. (BSB)

zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und
zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung
(Regierungsentwurf)

Die gegenwartigen gesetzlichen Regelungen des Werkvertragsrechts sind als ,Leitbild“ fur den
modernen Bauvertrag nur bedingt geeignet und fiihren zu erheblicher Rechtsunsicherheit bei
Verbrauchern und Unternehmern. Deshalb entspricht die Entwicklung eines gesetzlichen Bau-
vertragsrechts den Interessen aller am Bau Beteiligten: Sie schafft mehr Rechtssicherheit,
mindert das Konfliktpotential, fordert den Interessenausgleich und ist unverzichtbar fir die
Starkung des Verbraucherschutzes und der Verbraucherrechte.

Die Schaffung eines Bauvertragsrechts bertihrt Verbraucherinteressen privater Bauherren
beim Hausneubau, bei Um- und Ausbauten, bei Modernisierung und Sanierung, bei Instand-
haltung und Instandsetzung sowie beim Erwerb selbstgenutzten Wohneigentums. Private Bau-
herren und Erwerber von Wohneigentum reprasentieren eine bedeutsame Verbrauchergruppe
mit einem grol3en wirtschaftlichen Engagement, das wesentlich wirksamer als bisher ge-
schitzt werden muss. Laut Angaben des DIW wurden im Jahr 2015 mehr als 116 Milliarden
Euro in den Wohnungsbau investiert.

Die Bundesregierung selbst sieht in ihrer wohnungspolitischen Zielsetzung das Wohneigentum
als eine zentrale Saule zur Schaffung von dringend bendtigtem bezahlbaren Wohnraum: Laut
Bundesministerin Dr. Barbara Hendricks werden bis 2020 mindestens 350.000 neue Wohnun-
gen pro Jahr entstehen missen. Um dieses Ziel zu realisieren, bestehe u. a. ein jahrlicher Be-
darf von rund 100.000 neuen Eigenheimen und Eigentumswohnungen. So entstiinde durch
private Bauherren jahrlich neuer Wohnraum fir bis zu 300.000 Birgerinnen und Burger. Des
Weiteren erzeugt der neue Wohnraum einen beachtlichen Sickereffekt, indem durch den Um-
zug der privaten Bauherren und Erwerber in ihre Eigenheime und Eigentumswohnungen an
anderer Stelle Wohnraum freigezogen wird. Bei einer notwendigen Zahl von 100.000 neuen
Eigenheimen und Eigentumswohnungen werden private Bauherren und Erwerber ein Investiti-
onsvolumen von, vorsichtig geschétzt, 25 bis 30 Milliarden Euro jahrlich aufbringen mussen.

Dies wird aber nur gelingen, wenn private Bauherren und Kéufer als Verbraucher das Ver-
trauen haben kdénnen, dass

o sie durch mehr Markttransparenz eine richtige Investitionsentscheidung treffen bzw.
eine Fehlentscheidung kurzfristig riickgdngig machen konnen.

e ihre eingesetzten finanziellen Mittel weiterreichend abgesichert sind.

e ihnen verbindliche Informationen Uber die Bauausfiihrung und den Abschluss der bauli-
chen MalRnahme zur Verfigung gestellt werden mussen.
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Der Regierungsentwurf greift zahlreiche Empfehlungen des Abschlussberichts der Arbeits-
gruppe Bauvertragsrecht beim Bundesjustizministerium auf, die Gber mehrere Jahre mit Re-
prasentanten aller wichtiger Anwenderkreise eingehend beraten sowie verabschiedet wurden
und schliel3t die Liicke zur EU-Verbraucherrechterichtlinie. Mit den vorgeschlagenen Verbrau-
cherschutzregelungen des Regierungsentwurfs wird die Vereinbarung aus dem Koalitionsver-
trag umgesetzt, den Verbraucherschutz fur Bauleistungen auszubauen und besonders die

Verbraucherrechte im Bauvertragsrecht zu starken.

Es liegt nun mit dem Regierungsentwurf ein grundlich vorbereitetes, die Vereinbarungen aus
dem Koalitionsvertrag tragendes Gesamtkonzept vor. Eine Aufspaltung dieses Gesetzge-
bungsvorhabens bzw. eine Entkoppelung der Regelungskomplexe Reform des Bauvertrags-
rechts und Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung (Regelungen zu den Aus- und Ein-
baukosten) wirde dieses Konzept zerstoren. Der BSB e.V. fordert, eine derartige Zerstérung
und einen damit verbundenen Misserfolg des Regelungskonzepts nicht zuzulassen und setzt
sich nachdrticklich fur die Umsetzung des Gesamtkonzepts des Gesetzgebungsvorhabens,
mithin der Vereinbarung aus dem Koalitionsvertrag ein.

Sofern nachfolgend nach der Paragraphen-Angabe keine Gesetzesquelle genannt ist, bezie-
hen sich samtliche Ausfuhrungen auf den Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauver-
tragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung vom 01.03.2016 (RegE).
Fir den Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz
vom 10.09.2015 wird in den nachfolgenden Ausfiihrungen die Abklrzung RefE verwendet.
Sofern nachfolgend auf Empfehlungen des Bundesrats Bezug genommen wird, sind die Emp-
fehlungen des Bundesrats bzw. der Ausschiisse vom 12.04.2016, Drucksache 123/1/16 ge-
meint.

. Zum Bauvertragsrecht

Zu 8 309 Nr. 8 Buchstabe b Doppelbuchstabe cc
Anzufligen ist ,nach § 439 Absatz 2 und 3“ die Passage: ,oder § 635 Absatz 2“.

Klargestellt werden soll, dass das Klauselverbot kiinftig nicht nur noch bei Kauf und Werkliefe-
rungsvertragen, sondern gerade auch bei Werkvertragen zu gelten hat.
Insofern unterstitzt der BSB e.V. die Empfehlung des Bundesrats zu 1., S. 2.

Zu 8§ 309 Nr. 15

§ 309 Nr. 15 a) muss heil3en:
»...fur Teilleistungen Abschlagszahlungen vom anderen Vertragsteil verlangen kann, die
wesentlich hoher sind als die nach 8 632a Absatz 1 und 8 6501 Absatz 1 zu leistenden Ab-
schlagszahlungen, oder ..."

Der BSB e.V. geht gemall BGH-Rechtsprechung davon aus, dass es sich bei § 632a Absatz 1
BGB in der geltenden Fassung um ein gesetzliches Leitbild handelt. Dieses soll durch eine un-
klare Neuregelung nicht ausgehéhlt werden. Deswegen muss die mit dem Wort ,wesentlich® in
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den RegE hineingebrachte Unschérfe entfernt werden. Andernfalls ist zu beflirchten, wie der
Bundesrat zu 3., S. 3 seiner Stellungnahme ausfihrt, dass sich die gerade noch zulassigen
Abweichungen zugunsten des Bauunternehmers zum geschéaftsmafigen Standard in Verbrau-

cherbauvertragen entwickeln werden.

Die Einfigung des § 309 Nr. 15 soll die Vorschriften tiber Abschlagszahlungen bei Verbrau-
cherbauvertragen AGB-fest ausgestalten. Das dient der Verbesserung des Verbraucherschut-
zes am Bau. Wie der Bundesrat in seinen Empfehlungen richtig hervorhebt, soll die Vorgabe
des § 650!l Absatz 1, die eine maximale Hohe der Abschlagszahlungen von 90 Prozent der
Gesamtvergitung zulasst, eine absolute Grenze bilden. Die Mdglichkeit, davon in AGB abzu-
weichen, sollte ausgeschlossen werden. Eine Beschrankung auf ,wesentliche“ Abweichungen
gewahrt keinen ausreichenden Schutz des strukturell unterlegenen Verbraucher-Bestellers ge-
genuber dem Unternehmer am Bau. Die Streichung des Worts ,wesentlich“ fihrt zum Verzicht
auf einen unbestimmten Rechtsbegriff und zur gebotenen Rechtssicherheit beim Klauselver-
bot ohne Wertungsmdglichkeit.

Zu § 356d Satz 2 Widerrufsrecht bei Verbraucherbauvertragen

Hier ist die Anderung im RegE im Gegensatz zum Regelungsvorschlag des RefE positiv her-
vorzuheben. Die Anderung entspricht der Forderung des BSB e.V. aus seiner Stellungnahme
zum RefE vom 09.11.2015, S. 3. Hingegen wird die Forderung des Bundesrats (dort zu 4.,

S. 3) hierzu vom BSB e.V. strikt abgelehnt.

Zu 8 640 Fertigstellung des Werks oder Vollendung des Werks
Im Interesse einer klaren und eindeutigen Gesetzesterminologie pladiert der BSB e.V. daflir,
wieder zur Formulierung des RefE in § 640 b) zurtickzukehren, wonach es heil3en muss:

»+Als abgenommen gilt ein Werk auch, wenn der Unternehmer dem Besteller nach Vollen-
dung des Werks eine angemessene Frist zur Abnahme gesetzt hat und ...*

Far die Aufnahme des Terminus ,Fertigstellung des Werks® im RegE gibt es keinen zwingen-
den Grund, zumal in § 646 BGB in bewahrter Weise die Vollendung des Werks geregelt ist
und § 646 BGB unverandert bleiben soll. Konsequenterweise sollte auch in § 650m Absatz 2
statt ,Fertigstellung des Werks* der Terminus ,Vollendung des Werks* gewahlt werden.

Zu § 648a Kindigung aus wichtigem Grund

Wiederum im Interesse einer klaren und einheitlichen Gesetzessprache ist in § 648a Absatz 4
das Wort ,Leistungsstandfeststellung“ durch den Terminus ,Zustandsfeststellung®, wie in

8§ 650f gewahlt, zu ersetzen.

Den Vorschlag nebst Begriindung des Bundesrats in der dortigen Stellungnahme, S. 9, 12.,
dem 8§ 648a Absatz 5 noch einen Satz anzufiigen —
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.Besteht der wichtige Grund in der Verletzung einer Pflicht des Unternehmers aus dem Ver-
trag, kann eine Vergutung nicht verlangt werden, soweit der Besteller an der Teilleistung

kein Interesse hat.“
— unterstitzt der BSB e. V.

Zu § 650a Allgemeine Bauvertragsdefinition
Gegenuber dem RefE ist positiv anzumerken, dass jetzt auch der Abriss (,die Beseitigung ...
eines Bauwerks"®) von der Definition mit umfasst ist.

Wie bereits in der ergdnzenden Stellungnahme des BSB e.V. vom 20.11.2015 zum RefE an-
gemerkt, fehlen Instandsetzungsleistungen nach wie vor im RegE sowohl in der Definition des
allgemeinen Bauvertrags in § 650a als auch in der Definition des Verbraucherbauvertrags in

8§ 650h.

Wie der Bundesrat in seinen Empfehlungen zu 14., S. 10 richtig auffihrt, weist der Begriff ,In-
standsetzung” einen massiven Bezug zur Substanzerhaltung auf. Sowohl Instandhaltungsleis-
tungen als auch Instandsetzungsleistungen sollten von der allgemeinen Bauvertragsdefinition
sowie von der Definition des Verbraucherbauvertrags umfasst sein. Sofern der Gesetzgeber
Instandsetzungsleistungen mit dem Begriff der ,Wiederherstellung® ... ,eines Bauwerks* erfas-
sen mochte, ware das in der Gesetzesbegrindung klarzustellen. Die derzeitige Gesetzesbe-
grindung zu § 650a enthdlt diese Klarstellung nicht, sondern bezieht sich in Anlehnung an die
HOAI-Terminologie sowie an die VOB/A-Terminologie auf Instandhaltungsarbeiten. Die fur die
Instandhaltungsleistungen im Einzelnen in der Gesetzesbegrindung erwahnten ,Pflege-, War-
tungs- und Inspektionsleistungen® z. B. an Briicken umfassen nicht nur werkvertragliche, son-
dern auch dienstvertragliche Komponenten. Schon deswegen dirfen weder in der allgemeinen
Bauvertragsdefinition noch in der Definition des Verbraucherbauvertrags die Instandsetzungs-
leistungen fehlen.

Zu 8§ 650b Anderung des Vertrages; Anordnungsrecht des Bestellers

Der BSB e.V. hatte in seinen bisherigen Stellungnahmen, insbesondere der Stellungnahme
zum RefE vom 09.11.2015 zum Anordnungsrecht des Bestellers gefordert, dass es dem Ver-
braucher moglich sein soll, Anderungen einseitig durchzusetzen, wenn die Ausfiihrung fiir den
Unternehmer maoglich und zumutbar ist. Das Zumutbarkeitskriterium ist in 8 650b erfasst.

Bereits in der ersten Fassung der VOB/B gab es das Anordnungsrecht des Bestellers. Be-
kanntlich ist im Deutschen Vergabe- und Vertragsausschuss fur Bauleistungen (DVA), welcher
in regelmaRigen Abstanden fir die Uberarbeitung und Neufassung der VOB/B sorgt, kein ein-
ziger Verbraucherverband vertreten. Vielmehr handelt es sich um ein Regelungswerk unter-
halb der Gesetzesebene, welches vorwiegend von der 6ffentlichen Hand und der Bauindustrie
in deren Vertragsbeziehungen untereinander und miteinander bevorzugt wird. Bemerkenswert
ist, dass diejenigen Kréfte, welche seit Jahrzehnten vorzugsweise das Regelwerk der VOB/B
ihren Bauvertragsbeziehungen zugrunde gelegt haben, sich jetzt gegen das Anordnungsrecht
des Bestellers aufbdumen.
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Der Gesetzgeber sollte bestrebt sein, die Streitpunkte, die sich zum einseitigen Anordnungs-
recht aus der seit vielen Jahrzehnten gelebten VOB/B-Praxis ergeben, verlasslich zu regeln.
Dazu gehdrt z.B. die derzeitige Unklarheit in Rechtsprechung und Literatur zum zeitlichen An-
ordnungsrecht des Bestellers zu beseitigen und, wie der Deutsche Baugerichtstag in seiner
Stellungnahme zum RegE richtig hervorhebt, darauf zu achten, dass die Bauvertragsparteien
privatautonome Vereinbarungen hierzu treffen kénnen, die nicht schon deshalb an einer AGB-
rechtlichen Inhaltskontrolle scheitern dirfen, weil sie dem Besteller Gberhaupt die Mdglichkeit
einraumen, Anderungen der Bauzeit und/oder der Art der Ausfihrung einseitig anzuordnen.

Unklar ist im RegE, welche Auswirkungen die Einigungsbemiihungen der Besteller- und Unter-
nehmerseite auf den Bauablauf haben. Der RefE sah hierzu in 8 650b Absatz 3 eine klarere
Regelung vor. Es ist der Einschatzung des Deutschen Baugerichtstags zuzustimmen, dass
der Verzicht auf eine solche Regelung Unklarheit schafft und zu unnétigen Auseinanderset-
zungen — auch vor Gericht — fithren wird.

Die jetzige Regelung des 8§ 650b Absatz 3 (und synchron die jetzige Regelung zu § 650c Ab-
satz 5) ist aus Sicht des BSB e.V. bedenklich und unpraktikabel. Hierzu wird in der zutreffen-
den Stellungnahme des Deutschen Baugerichtstags hervorgehoben, dass diese Regelung
jetzt vollig unbrauchbar ist, weil § 650b Absatz 3 (ebenso § 650c Absatz 5) den Verzicht auf
eine Glaubhaftmachung des Verfiigungsgrunds davon abhéngig macht, dass zuvor versucht
wurde, den Streit unter Beiziehung eines Sachverstandigen beizulegen. Unklar bleibt bei der
Formulierung des RegE, wann es erforderlich sein soll, einen Sachverstandigen einzuschal-
ten. Die jetzt zwingend vorgesehene Einschaltung eines Sachverstandigen vor dem Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Verfugung ist geeignet, den Einigungsprozess zwischen Besteller-
seite und Unternehmerseite zu verzdgern.

Offenbar soll nach dem RegE der Sachverstandige keine Entscheidungskompetenz haben,
sondern eine vermittelnde Wirkung auf die Einigung austben. Wie in der Stellungnahme des
Deutschen Baugerichtstags richtig hervorgehoben wird, ist diese Vorstellung praxisfremd.
Auch nach den Erfahrungen des BSB e.V. wird sie sich noch weniger verwirklichen als im
selbstandigen Beweisverfahren, welches immer weniger dazu dient, sein urspriingliches ge-
setzliches Ziel zu erreichen. Der RegE schweigt zu wichtigen Aspekten des Sachverstandi-
genverfahrens. Das wird zu Recht in der Stellungnahme des Deutschen Baugerichtstags kriti-
siert. Richtig ist, dass im RegE unklar bleibt,

e wer als Sachverstandiger tatig werden darf,

o wer den bzw. die Sachverstandigen bestimmt,

e was geschieht, wenn Besteller- und Werkunternehmerseite sich nicht auf einen Sach-
verstandigen einigen kénnen,

e wer bestimmt, mit welchen konkreten Fragen der Sachverstandige befasst werden soll,

e in welchem Zeitraum und in welcher Form der Sachverstandige sein Gutachten zu er-
statten hat.
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Der BSB e.V. unterstiitzt die Forderung des Deutschen Baugerichtstags, die gesetzlichen
Bestimmungen zum Anordnungsrecht des Bestellers so zu fassen, dass es keine lohnenden
Griunde gibt, berechtigte Belange und Interessen der jeweils anderen Partei am Bau zu torpe-

dieren. Dieser Forderung wird der RegE nicht gerecht.

Im RegE werden die Interessen des Unternehmers mit der vorgesehenen Regelung zu § 650b
und zu 8 650c mittels Zuweisung von Vertragsrisiken unangemessen bevorzugt. Die jetzt vor-
gesehene Vorschaltung des Sachverstandigen behindert den besonderen Eilcharakter der
sog. ,Bauverfiigung®.

Zu 8 650c Vergutungsanpassung bei Anordnungen nach § 650b Absatz 2

Die Regelung zur Vergitungsanpassung kntpft in den Absétzen 1 und 2 des § 650c an die
seinerzeit vom Deutschen Baugerichtstag und der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim Bun-
desministerium fir Justiz und Verbraucherschutz (nachfolgend BMJV) neu entwickelten Para-
meter fir die Vergutung von Mehr- oder Minderleistungen an. Damit ist ein wichtiger Aus-
gangspunkt fur den Kampf gegen einen unkalkulierbaren Nachtragswettbewerb gegeben.

Allerdings halt der BSB e.V. die im RegE gegeniiber dem RefE neu hinzugefligten Absatze 3
und 4 fir missglickt. Sie benachteiligen den Besteller unangemessen. Auf den redaktionellen
Fehler in 8 650c Absatz 3, worin es richtig heiRen musste —

.--. und keine anderslautende gerichtliche Entscheidung ergeht.”

— hat bereits der Deutsche Baugerichtstag auf S. 10 seiner Stellungnahme zum RegE hinge-
wiesen und kritisiert, dass der in 8 650c Absatz 3 geregelte Anspruch, wonach dem Unterneh-
mer pauschal i. H. v. 80 Prozent seines Nachtragsangebots nach § 650b Absatz 1 Satz 2 ein
Mehrvergutungsanspruch zustehen soll, ein die Unternehmerinteressen einseitig beglnstigen-
der Missgriff ist.

Die missgliickte Regelung des 8§ 650c Absatz 3 und Absatz 4 stellt quasi eine Einladung fur
die Unternehmerseite dar, die bereits jetzt zu verzeichnenden, oftmals durch unvollstandige
oder ungenaue, von der Unternehmerseite vorgelegte Baubeschreibungen hervorgerufenen
Nachtragsforderungen in Zukunft massiv ansteigen zu lassen. Durch die Regelung des § 650c¢
Absatz 3, wonach der Unternehmer 80 Prozent seiner genannten Mehrvergiitung ansetzen
kann, ist geeignet, dem Verbraucher-Besteller ein erhthtes Insolvenzrisiko aufzubirden. Fir
Verbraucher ist die Regelung des § 650c Absatz 3 im Fall, dass sich die Parteien nicht Uber
die Hohe der Nachtragsvergitung geeinigt haben, eine gerichtliche Entscheidung herbeizufih-
ren, unpraktikabel. Es ist kaum vorstellbar, dass die Justiz angemessen dem Andrang auf die
grol3e Anzahl von einstweiligen Verfigungsverfahren zur Hohe des Mehrvergutungsanspruchs
gerecht werden kann.

Jedenfalls ist das in § 650c Absatz 5 vorgesehene Regelungsmodell aus den weiter oben zu
8 650b in dieser Stellungnahme erwahnten Ausfiihrungen unpraktikabel.
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Zu 8 650b Absatz 3 und zu 8 650c Absatz 5 moge sich der Gesetzgeber an die seit 2002 in
das Werkvertragsrecht des BGB aufgenommene sog. Fertigstellungsbescheinigung erinnern.
Da diese in der Praxis gescheitert ist, musste sie seit 2009 wieder aus dem Gesetz herausge-
nommen werden. Ahnliches sollte mit der Reform des Bauvertragsrechts vermieden werden.

Zu 8§ 650e Bauhandwerkersicherung

Die jetzige Fassung des 8§ 650e Absatz 4 stellt einen Rickschlag gegenuber dem Wortlaut des
RefE in 8§ 650e Absatz 4 dar und ist aus Verbrauchersicht nicht hinzunehmen, denn sie dient
gerade nicht der Starkung der Verbraucherrechte am Bau. In der neuen Formulierung des

§ 650e Absatz 4 im RegE fehlt hinsichtlich des Abschlagszahlungsverlangens des Werkunter-
nehmers ein Korrektiv fur das Aufeinanderprallen der Interessen des Bestellers und des Unter-
nehmers. Nachdricklich erhebt der BSB e.V. die Forderung, dass die neue Gesetzesregelung
dem Aquivalenzgebot im Bauvertrag, insbesondere wenn ein Verbraucher-Besteller ist, ange-
messen sein muss.

Wieder erganzend in den Gesetzestext zur Bauhandwerkersicherung aufzunehmen ist die
Formulierung des RefE in § 650e Absatz 4:

Lverlangt der Unternehmer vom Besteller Abschlagszahlungen nach § 632a oder sind Ab-
schlagszahlungen vereinbart, darf er vom Besteller nur eine Sicherheit von héchstens
20 Prozent der vereinbarten Vergiitung verlangen ...

Die Wiederaufnahme des § 650e Absatz 4 Satz 1 des RefE in den Gesetzestext ist erforder-
lich, um der weitverbreiteten Praxis Einhalt zu gebieten, dass der Unternehmer vom Verbrau-
cher-Besteller Abschlagszahlungen verlangt plus 100 Prozent Sicherheit in Hohe des gesam-
ten Werklohns, der Unternehmer dem Besteller jedoch zumeist keine Fertigstellungssicherheit,
nicht einmal die im gesetzlichen Leitbild des § 632a Absatz 3 BGB vorgesehene 5 Prozent-
Sicherheit vom Vergltungsanspruch bietet.

Sofern die Wiederaufnahme des § 650e Absatz 4 Satz 1 RefE aus regelungssystematischen
Griunden abgelehnt wird, sollte unter § 650e Bauhandwerkersicherung eine Verweisung auf
8 650l in den Gesetzestext aufgenommen werden.

Zu 8§ 650f Zustandsfeststellung bei Verweigerung der Abnahme

Die Neufassung des § 650f Absatz 1 beeintrachtigt den Verbraucher noch mehr als die Fas-
sung im vorangegangenen RefE, welche der BSB e.V. in seiner Stellungnahme vom
09.11.2015 kritisiert hatte.

Die vorgesehene Pflicht zur gemeinsamen Zustandsfeststellung birgt fir den Verbraucher die
Gefahr, dass er aus Unwissenheit offenkundige Mangel nicht angibt und damit eine fr ihn
nachteilige Vermutungsregelung des 8 650f Absatz 3 greift. Unbedingt erforderlich ist die Auf-
nahme einer Belehrungspflicht zur negativen Wirkung der Zustandsfeststellung analog 8 640
Absatz 2 BGB. Im Gesetzestext unbedingt klarzustellen (z. B. unter 8 650f Absatz 2) ist, dass
die Abnahmewirkungen nicht durch die Zustandsfeststellung eintreten.
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Zu 8 650h Verbraucherbauvertrag

Die Verzahnung allgemeiner und besonderer Bestimmungen des Bauvertragsrechts ist im Re-
gierungsentwurf noch nicht durchweg gelungen. Das ist umso bedauerlicher, als die ergan-
zende Stellungnahme des BSB e.V. zum RefE, welche am 20.11.2015 an das BMJV Ubermit-
telt wurde, sowie der mehrfache mindliche Vortrag dieser Problematik im Anhérungstermin
zum RefE beim BMJV am 17.11.2015 im RegE vollig unbertcksichtigt blieb.

Schon in diesen ,Vorrunden“ des Gesetzesentwurfs hat der BSB e.V. hervorgehoben, dass
eine Verschlechterung der Stellung der Verbraucher-Bauherren gegentber dem bisherigen
Gesetzeszustand nicht gewollt sein kann und dass es daflr keinen plausiblen Grund gibt. In
§ 650h RegE sind nur wenige ,grofRe Bauvorhaben® eines Verbrauchers erfasst (Bau eines
neuen Gebaudes oder erhebliche Umbaumaflinahmen an einem bestehenden Gebaude). Die
Definition des Verbraucherbauvertrags erstreckt sich nicht auf die Herstellung einer Aul3enan-
lage, nicht auf die Wiederherstellung eines Bauwerks, nicht auf die Herstellung eines Hauses
unter der Regie eines Architekten und nicht auf die Herstellung, Wiederherstellung oder den
Umbau eines Teils eines Bauwerks oder einer Aulienanlage. Nebenher bemerkt fehlen In-
standsetzungsleistungen sowohl in der Definition des allgemeinen Bauvertrags § 650a RegE
als auch in der Definition des Verbraucherbauvertrags § 650h RegE.

Offenbar ist durch diese Regelungsliicken und nicht identische Begriffswahl das sogenannte
Verbraucherprivileg des derzeit geltenden § 648a Absatz 6 Nummer 2 BGB ,durchgerutscht*
bzw. zumindest im § 650e Absatz 6 Nummer 2 RegE sehr stark eingeschrankt worden.

Selbst bei einer gebotenen Wiederaufnahme des § 650e Absatz 4 Satz 1 des RefE ergibt sich
bei der v. g. Konstellation ein Defizit der Verbraucherschutzvorschrift im Vergleich zum jetzt
geltenden § 648a Absatz 6 Nummer 2 BGB.

Diese Schlechterstellung gegentiber dem bisherigen Zustand setzt bereits bei Definition des
Verbraucherbauvertrags in § 650h an. Hier ist zu kritisieren, dass auch an dieser Stelle keine
einheitliche Gesetzesterminologie durchgehalten wird. Wéhrend die allgemeine Bauvertrags-
definition in § 650a vom Umbau eines Bauwerks spricht, sollen die spezielleren Regelungen
fur Verbraucher nicht beim Umbau eines Bauwerks allgemein, sondern nur bei ,erheblichen
UmbaumafRnahmen an einem bestehenden Geb&ude® greifen.

Nach dem RegE fallen folglich viele Verbraucherbauvertradge durch das Raster der Beglnsti-
gung mittels einiger Sondervorschriften. Das betrifft beispielsweise Vertrage tUber Aul3enanla-
gen, die z. B. im derzeitigen Gesetzestext in § 648a Absatz 1 Satz 1 BGB erwahnt sind, wie
Terrassen und Hofanlagen, Garagen, Swimmingpools, Carports u. a. Nebengebaude. Es be-
trifft aber auch die gesamten einzelnen Vertrage beim Bau eines , Architektenhauses” des Ver-
brauchers, z. B. Vertrage uiber den Rohbau, tber Elektroinstallations- und Telekommunikati-
onsleistungen, Vertrage Uber Heizungs- und Sanitarinstallationsleistungen, Vertrage tber den
Trockenbau/lnnenausbau, Vertrage Uber Estrichlegerleistungen, Vertrage tiber Tischlerleistun-
gen, Leistungen des Einbaus von Fenstern und Turen sowie des sommerlichen Warmeschut-
zes, Vertrage Uber Innen- und Auf3enputzleistungen, Vertrage Uber FuRbodenlegereistungen.
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Das betrifft ferner Vertrage tber Instandsetzungs- und Instandhaltungsleistungen an Altbau-
ten, die nicht in den unscharfen Terminus ,erhebliche Umbaumalnahmen an einem bestehen-

den Gebaude® eingeordnet werden kdnnen.

Die gegenwaértige Fassung des Gesetzestextes leistet der Unternehmerseite Vorschub fur die
Aufsplitterung eines Fertighaus-Bauvorhabens in einzelne Bauvertrage tber die jeweiligen Ge-
werke. Das kann so vom Gesetzgeber nicht gewollt sein. Abgrenzungsschwierigkeiten sind
zudem vorprogrammiert.

Wie der Bundesrat in seinen Empfehlungen richtig hervorhebt, besteht ein Bedurfnis, Verbrau-
cher bei allen Bauvertrdgen umfassend durch die erganzenden Vorschriften der Paragraphen
Uber den Verbraucherbauvertrag zu schitzen. Das kann schon deswegen nicht gelingen, so-
fern die Definition des Verbraucherbauvertrags in 8 650h nicht entsprechend den obigen Dar-
legungen geéndert wird.

Die Anregung des Bundesrats in seinen Empfehlungen, fir Verbraucherbauvertrage das Erfor-
dernis der Textform zu ergénzen, ebenso wie bereits fir die Baubeschreibung nach 8§ 650i
vorgesehen, wird vom BSB e.V. begruf3t.

Zu 8§ 650i Baubeschreibung
Die Einfuihrung einer gesetzlichen Baubeschreibungspflicht entspricht einer langjahrigen For-
derung der Verbraucherverbande.

8 650i nimmt Bezug auf die sich aus Artikel 249 EGBGB ergebenden Einzelheiten. Der BSB
e.V. halt es fir bedenklich, dass bei den in Artikel 249 § 2 EGBGB niedergelegten Mindestin-
halten der Baubeschreibung in den Punkten 4, 6, 7 und 9 nicht das Wort ,gegebenenfalls” er-
satzlos gestrichen wurde, wie in der diesseitigen Stellungnahme vom 09.11.2015, S. 2 gefor-
dert, um die Verbindlichkeit nicht abzuschwachen.

Zu 8§ 650j Inhalt des Vertrags
Der BSB e.V. lehnt die neue Fassung des § 650i Absatz 2 ab und pladiert dafir, die Fassung
des RefE zu § 650j Absatz 2 und 3 wieder in den Gesetzestext aufzunehmen.

Wiederholt wird die Forderung des BSB e.V. aus seiner Stellungnahme vom 09.11.2015 zum
RefE, den § 650j Absatz 2 wie folgt zu erganzen:

~Erstellt der Unternehmer die Baubeschreibung und fiihrt die Abarbeitung der dort enthalte-
nen Leistungsschritte nicht zur Herstellung eines funktionstauglichen Werks, so ist der Un-
ternehmer gleichwohl zur Herbeifilhrung des versprochenen Erfolgs verpflichtet. Sein Ver-
gutungsanspruch bleibt in diesem Fall auf die vertraglich vereinbarte Vergitung be-
schrankt.”
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Zu 8§ 6501 Abschlagszahlungen, Absicherung des Vergitungsanspruchs
Grundlegende Ansicht des BSB e.V. ist es, dass ein gesetzlicher Anspruch des Werkunter-
nehmers auf Abschlagszahlungen nur bestehen kann, wenn das Aquivalenzprinzip gewahrt
und eine Vorleistungspflicht des Bestellers ausgeschlossen ist.

In der bisherigen Praxis werden Verbraucher vertraglich hédufig gezwungen, vor Schlissel-
Ubergabe 100 Prozent des Vergutungsanspruchs an den Werkunternehmer zu zahlen. Damit
gehen sie, entgegen dem urspriinglichen Grundmodell des Werkvertrags, in eine risikoreiche
Vorleistung und haben kein effektives Mittel mehr zur Durchsetzung von berechtigten Mangel-
ansprichen oder Verzugsschadensansprichen in der Hand.

Zur Absicherung des Verbraucher-Bestellers ist in § 6501 Absatz 2 vorgesehen, die bisherige
5-Prozent-Regelung des § 632a Absatz 3 BGB unverandert beizubehalten. Aufgrund des
nachweislichen Risikos bei Firmeninsolvenzen und des existenzgefahrdenden Charakters er-
heblicher Baumangel fur Verbraucher fordert der BSB e.V., die gesetzliche Regelung auf eine
Sicherheitsleistung des Werkunternehmers in Héhe von 10 Prozent zu erweitern, so wie das
im gewerblichen Bereich Ublich ist und wie es auch in den Empfehlungen des Bundesrats auf
S. 25f. zu Pkt. 36 unter Bezugnahme auf vorliegende Bauforschungsstudien aus den Jahren
2002 bis 2015 als angemessen erachtet wird. Die Praxis zeigt, dass im Insolvenzfall des
Werkunternehmers 5 Prozent der vereinbarten Vergitung als Absicherung fur den Verbrau-
cher-Besteller regelmafig nicht ausreichen, um das Bauvorhaben zu einem bewohnbaren, im
wesentlichen mangelfreien Abschluss flihren zu kénnen.

Die in 8 6501 Absatz 4 vorgesehene Regelung zu Sicherheitsleistungen durch den Verbrau-
cher-Besteller mit einer Obergrenze von maximal 20 Prozent der vereinbarten Vergitung ist
ein Kompromiss. Aus Sicht des BSB e.V. besteht kein Sicherungsinteresse des Werkunter-
nehmers, da private Bauvorhaben i. d. R. solide finanziert und in der Baupraxis nahezu keine
Ausfélle zu registrieren sind. Die vorgesehene Regelung ist jedoch grundséatzlich akzeptabel,
weil zumindest das Risiko unverhaltnismafig hoher Sicherheitsleistungen begrenzt wird und
die Kosten fir die Sicherheitsleistung fir den Verbraucher noch finanzierbar bleiben. In der
Formulierung des § 650I Absatz 4 ist jedoch klarzustellen, dass sich die intendierte maximale
Absicherungshéhe von 20 Prozent der vereinbarten Vergiutung auch auf die abzusichernde
nachste Abschlagsrate bezieht.

Zur Verhinderung von Missbrauch fordert der BSB e.V. ein Klauselverbot in § 309 Nr. 15 ¢)
aufzunehmen.

Zu 8§ 650m Erstellung und Herausgabe von Unterlagen
Die Aufnahme einer Bestimmung zur Erstellung und Herausgabe von fir das Bauvorhaben
wichtigen Unterlagen ist ein groRer Fortschritt gegentber der bisherigen Regelung. Allerdings
bleibt der vorgesehene Text des § 650m hinter den Anforderungen der Baupraxis zurlick. Aus
der Sicht des BSB e.V. ist es Uber die vorgesehene Regelung hinaus notwendig, dass dem
Verbraucher technische Nachweise schon wahrend der Erfilllungsphase zur Verfligung ge-
stellt werden, die fur die Prifung der Funktionstauglichkeit des Werks wesentlich sind.
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Wegen einer klaren und eindeutigen Gesetzessprache wird angeregt, in 8§ 650m Absatz 2 statt
.Fertigstellung des Werks* die Formulierung: ,Vollendung des Werks* zu verwenden. Die ,Voll-
endung”“ des Werks ist bereits im § 646 BGB, der unverandert bleiben soll, geregelt.

Zu 8 650n Abweichende Vereinbarungen
Zu den Vorschriften, von denen nicht zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden
kann, sollte noch § 634 BGB hinzugefiigt werden.

Wie die Baupraxis zeigt, versuchen die Verkaufer bzw. Werkunternehmer bei Bautragervertra-
gen und Bauvertragen haufig zum Nachteil des Verbrauchers in den Grenzen des § 639 BGB
sowie der allgemeinen Vorschriften 88 138, 305 ff. BGB Gewahrleistungsrechte des Erwerbers
bzw. des Bestellers vertraglich einzuschranken. Den Empfehlungen des Bundesrats (vgl. dort
Pkt. 38, S. 26 f.) ist zu folgen, die Anspruche des Verbrauchers bei Mangeln des geschuldeten
Werks ,abweichungsfest* auszugestalten.

Zu 8§ 6500 Architektenvertrag und Ingenieurvertrag

Wesentlicher Inhalt des RefE war die Einfiihrung einer Zielfindungsphase in § 6500 Satz 2.
Deren Sinn und Zweck bestand darin, zum einen dem Umstand Rechnung zu tragen, dass der
Architekt der Planung vorgeschaltet regelmafig zundchst die Planungsziele in Zusammenar-
beit mit dem Besteller zu ermitteln und zu konkretisieren hat. Zum anderen definierte § 6500
Satz 2 RefE den Anknipfungspunkt zum Sonderkiindigungsrecht des § 650q RefE.

Wahrend § 6500 Satz 2 RefE dem dynamischen Planungsprozess Rechnung trug, geht

8§ 6500 Absatz 2 RegE von einer ,Planungsgrundlage zur Ermittlung der Ziele* aus. Wahrend
also 8§ 650 Satz 2 RefE dem Architekten die Pflicht zur Konkretisierung solange Ubertrug, bis
es zur Vereinbarung der Planungs- und Uberwachungsziele kommt, erméglicht es § 6500 Ab-
satz 2 RegE dem Architekten, dem Besteller jedwede Planungsgrundlage vorzulegen, wenn
diese nach seiner Einschatzung nur der Ermittlung der Ziele dient. In § 6500 Absatz 2 RefE
steht die Festlegung der Planungs- und Uberwachungsziele somit am Ende der Zielfindungs-
phase, nach § 6500 Absatz 2 RegE am Anfang. Die Ubergabe einer Planungsgrundlage, aus
der heraus jedoch die Ziele erst ermittelt werden sollen, hat mit der Konstituierung einer neuen
Zielfindungsphase nichts zu tun. Sie spiegelt letztlich nur die gegenwartige Verfahrensweise
wieder: Der Architekt legt etwas vor, der Bauherr wiinscht Anderungen, der Architekt plant um,
neue Anderungswiinsche folgen. § 6500 Absatz 2 RegE riickt von der seitens des BSB be-
gruften Einfihrung einer Zielfindungsphase ab.

Zu 8 650q Sonderkindigungsrecht

Das Sonderkiindigungsrecht gemaf § 650q RefE rechtfertigte sich daraus, dass der Besteller

am Ende der Zielfindungsphase mit dem Entwurf des Architekten oder Ingenieurs nicht einver-
standen war bzw. daraus, dass der Besteller sich zu den konkretisierten Planungs- und Uber-

wachungszielen entweder gar nicht aul3ert oder erneut von diesen abriicken mochte.
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§ 6509 RegE knlpft das Sonderkiindigungsrecht an ein zu frihes Stadium an, namlich bereits
an die Ubermittlung einer Planungsgrundlage, die doch erst zur Ermittlung der Planungs- und
Uberwachungsziele fiihren soll. Der BSB e.V. halt es fiir nicht praktikabel, dass mit dieser ers-
ten Planungsgrundlage, die der Ermittlung der Ziele tUberhaupt erst dienen soll, bereits eine
Kosteneinschatzung tibergeben werden soll. Weder dirfte das zu diesem friihen Zeitpunkt
maoglich sein, noch wére die Kosteneinschatzung fir das avisierte Bauvorhaben maf3geblich,

da die eigentlichen Planungsziele erst noch ermittelt werden sollen.

Es erscheint konsequent, in 8 650p RegE Uber den RefE hinaus auch das Anordnungsrecht
des § 650b auf den Architekten- und Ingenieurvertrag zu erstrecken. Die Zustandsfeststellung
bei der Verweigerung der Abnahme geman 8§ 650f RegE allerdings ebenfalls entsprechend auf
den Architekten- und Ingenieurvertrag zur Anwendung zu bringen, stof3t nicht auf die Zustim-
mung des BSB e.V. So bleibt unklar, wie der Zustand der Baulberwachung festgestellt wer-
den soll.

Zu 8 650r Teilabnahme

Der in § 650r RegE vorgesehenen Anderung der ,Abnahme* in ,Teilabnahme*“ stimmt der BSB
e.V. zu. § 650r RegE kann sich nur auf den Fall beziehen, in dem auch die Leistungsphase 9
vereinbart wurde. In diesem Fall stellt die Abnahme nach der letzten Leistung des bauausfiih-
renden Unternehmers eine Teilabnahme dar.

Zu § 650s Gesamtschuldnerische Haftung mit dem bauausfiihrenden Unternehmer
Wahrend § 650s RefE die Setzung einer Frist zur Nacherfullung gegentber dem ausfiihren-
den Unternehmer zur Zulassigkeitsvoraussetzung einer Inanspruchnahme des Architekten
bzw. Ingenieurs erklarte, gesteht § 650s RegE dem Architekten bzw. Ingenieur ein Leistungs-
verweigerungsrecht zu, bis dem ausfiihrenden Unternehmer eine Frist zur Nacherfullung ge-
setzt wurde. Die Konstruktion des RegE fligt sich besser in die Systematik des Bauvertrags-
rechts ein und ist daher vorzugswiurdig.

Zu § 650t Bautragervertrag; anwendbare Vorschriften
Es fallt auf, dass die Formulierung des RefE in § 650t Absatz 2

»,8 650i in Verbindung mit Artikel 249 des Einfuhrungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbu-
che findet mit der MalRgabe Anwendung, dass die Baubeschreibung bereits bei Aufnahme
der Vertragsverhandlungen zu Ubergeben ist.”

im RegE nicht enthalten ist.

Beim Bautragervertrag ist es fur die Kaufentscheidung des Erwerbers einer neu zu bauenden
Stadtwohnung, einer Doppelhaushélfte, eines freistehenden Hauses mit Grundstiicksanteil,
eines Reihenhauses oder einer sanierten Altbauwohnung besonders wichtig, bereits bei Auf-
nahme der Vertragsverhandlungen, d. h. rechtzeitig vor dem Beurkundungstermin eine er-
schopfende Baubeschreibung, die er prifen und ggf. erganzen kann, vom Bautrager zu erhal-
ten. Das sollte durch Wiederaufnahme des 8§ 650t Absatz 2 RefE in § 650t RegE klargestellt
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werden, zumal sich § 650i im Untertitel 1 auf den Bauvertrag mit dem Unternehmer bezieht
und der Untertitel 3 den Bautragervertrag regelt.

Unberiicksichtigte Regelungsinhalte/weitere Forderungen des BSB e.V. zu I.

Der BSB e.V. hat in seiner Stellungnahme zum RefE vom 09.11.2015 und im Positionspapier
zum RegE vom 25.04.2016 den Standpunkt vertreten, dass im kunftigen Bauvertragsrecht au-
Rerdem insbesondere bertcksichtigt werden sollten:

Mangelrechte sowohl vor als auch nach der Abnahme im Werk- und Bauver-
tragsrecht: Die kunftige gesetzliche Regelung sollte klarstellen, dass Méangelrechte im
Bauvertrag sowohl vor als auch nach der Abnahme geltend gemacht werden kénnen.
Ob der Begriff der Erfullungsgefahrdung ein ausreichendes Abgrenzungskriterium dar-
stellt, ist aus der Sicht des BSB e.V. fraglich. Keinesfalls darf erst der Giberbaute Man-
gel die Erflllungsgefahrdung begrinden.

Kindigungsrecht bei Insolvenz: Die Baupraxis zeigt, dass der Verbraucherschutz
bei Firmeninsolvenzen unzureichend ist und unbedingt verbessert werden muss. Des-
halb ist es dringend geboten, fir Besteller ein Kiindigungsrecht bei Insolvenz gesetz-
lich zu regeln. Der Bundesgerichtshof hat durch sein Urteil vom 07.04.2016 (- VIl ZR
56/15 -) klargestellt, dass der Besteller eines Bauvertrages zur Kiindigung aus wichti-
gem Grunde berechtigt ist, wenn der Auftragnehmer seine Vertragspflichten verletzt. Er
hat im Urteil ausgefiihrt, dass der Eigeninsolvenzantrag des Auftragnehmers eine Tat-
sache darstellt, die eine konkrete und ernsthafte Gefahrdung der Vertragsinteressen
des Bestellers begriindet (Rdnr. 61). Das Urteil macht deutlich, dass der Eigeninsol-
venzantrag des Auftragnehmers tber die dort inhaltlich behandelte Vertragsklausel
hinaus stets ein Fall der Unzuverlassigkeit des Auftragnehmers ist und stellt dieses
Prinzip fur alle Bauvertrage fest. Die Erwagungen der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht
werden im Urteil ausdrucklich aufgegriffen und befirwortet. Der Gesetzgeber sollte da-
her die Gelegenheit nutzen und die nunmehr klargestellte Rechtslage auch durch Auf-
nahme einer entsprechenden Regelung im Bauvertragsrecht verdeutlichen.

Erfordernis einer Schlussrechnung: Wegen der Besonderheiten des Bauvertrags ist
es sachgerecht, die Falligkeit der Werklohnforderung an den Zugang einer prufbaren
Schlussrechnung zu kniipfen, wie es im Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bauver-
tragsrecht beim BMJ noch vorgesehen war. Nicht zumutbar ist es, dem Verbraucher
aufzugeben, selbst eine Schlussrechnung zu erstellen. Insofern wird die Empfehlung
des Bundesrats zum RegE zu Pkt. 37, S. 26 vom BSB e.V. unterstitzt. Allerdings ist
die einheitliche Terminologie des Gesetzes durchweg zu wahren und in § 650m oder
an anderer geeigneter Stelle des Gesetzestextes erganzend aufzunehmen:

,Der Unternehmer hat dem Verbraucher unverziiglich nach Vollendung des Werks
eine Schlussrechnung in Textform zu Gbergeben. ...*

Wie schon weiter vorn erwahnt, ist die ,Vollendung® des Werks bereits im § 646 BGB,
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der unverandert bleiben soll, geregelt. Der Terminus ,Fertigstellung” sollte wegen der
sprachlichen Nahe zur gescheiterten ,Fertigstellungsbescheinigung®, die sich nicht be-
wahrt hatte und seit 2009 wieder aus dem Gesetzestext herausgenommen werden

musste, nicht verwendet werden.

e Gewahrleistungssicherheit: Eine gesetzliche Regelung, die dem Verbraucher nicht
nur eine Fertigstellungssicherheit, sondern auch eine Mangelsicherheit (Gewahrleis-
tungssicherheit) fur die Phase ab Abnahme bis zur Verjdhrung der Mangelanspriiche
(Gewabhrleistungsphase) zubilligt, ist schon lange tberfallig. Aus Sicht des Verbrau-
cherschutzes ist die jetzige Situation unzureichend und es sollte, wie im gewerblichen
Bereich Ublich, eine Sicherheit fir Mangelanspriiche von mindestens 5 Prozent im Ge-
setz vorgesehen werden.

Il. Zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung

Zu 8§ 439 Nacherfillung

Unter dem Eindruck der Entscheidung des EuGH vom 16.06.2011 (C-65/09 und C-87/09) fin-
det sich durchgéngig im RefE, im RegE sowie in den Empfehlungen des Bundesrats ein Rege-
lungsvorschlag, wonach eine Verpflichtung des Verkaufers im Rahmen der Nacherfiillung zu
regeln ist. Nach diesem Vorschlag soll der Verkaufer fir den Ausbau einer mangelhaften und
den Einbau einer nachgebesserten oder mangelfreien neu gelieferten Sache einzustehen ha-
ben. Diese Regelung wird aus Sicht des Verbraucherschutzes begruf3t. Der Verbraucher steht
in der Regel am Ende der Leistungskette und hat ein Interesse daran, dass sein Vertrags-
partner, der ihm gegenlber haftet, nicht dadurch geschwacht wird, dass er Aus- und Einbau-
kosten tragen muss, weil er ein mangelhaftes Produkt bezogen hat, ohne dies selbst erkennen
zu kénnen. Der BSB e.V. unterstitzt die vorgesehene Einfliihrung des 8§ 439 Absatz 3, mit der
die Verantwortung fir ein fehlerhaftes Produkt und Folgekosten aus der Fehlerhaftigkeit dem-
jenigen auferlegt werden, der dieses fehlerhafte Produkt in den Verkehr gebracht hat. Ein Ver-
kaufer, der Produkte vertreibt, die typischerweise zum Einbau geeignet und auch vorgesehen
sind, muss fur die Mangelhaftigkeit des Produkts einstehen. Die Mangelhaftigkeit ist im Ver-
haltnis zum Kaufer ausschlie3lich seiner Sphéare zuzuordnen.

Argumentativ kann der Verkaufer nicht damit gehdrt werden, dass es ihm schwer fallt, seiner-
seits gegentber seinem Lieferanten zu regressieren, insbesondere wenn es sich um einen
Lieferanten aus anderen Landern handelt. Es ist seine Sache und das typische Geschéftsri-
siko seiner Téatigkeit im Falle mangelhafter Lieferung an ihn, Regresswege gegentiber seinem
Vorlieferanten oder auch gegentiber dem Hersteller zu schaffen. Dieses Risiko kann nicht auf
seinen Abnehmer, den Kaufer, abgewalzt werden.

Die Ausweitung der Regelung des § 439 Absatz 3 auf alle Kaufvertragsverhaltnisse, nicht nur
auf den Verbrauchsguterkauf ist richtig und langst tberfallig. Das Risiko beim Verkauf mangel-
hafter Gegenstande wird hinsichtlich der Einbau- und Ausbaukosten dorthin verlagert, wo es
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hingehort. Es gehdrt zu dem, der im Verhaltnis zum Kaufer die mangelhafte Sache in den Ver-
kehr gebracht hat.

Der RegE sieht vor, dass der Verkaufer das Recht haben soll, zu wahlen, ob er den Aus- und
Einbau selbst vornimmt oder die Kosten hierfur ersetzt. Hierbei wird, wie zutreffend in der Stel-
lungnahme des Bundesrats ausgefiihrt, bersehen, dass mehrere Vertragsverhaltnisse in ei-
ner Kette zu bericksichtigen sind. Gibt man dem Verkaufer das Wahlrecht, so muss der am
Ende der Leistungskette Stehende hinnehmen, dass nicht sein Vertragspartner den Aus- und
Einbau vornimmt, sondern ein beliebiger Dritter mit dem der am Ende der Leistungskette Ste-
hende nichts zu tun hat. Dieser Eingriff in den Vertrag zwischen Kéufer und Endabnehmer ist
nicht zu rechtfertigen und stellt einen Verstol3 gegen den Grundsatz der Privatautonomie dar.

Der sorgfaltige Bauherr, der einen Handwerker ausgesucht hat, dem er vertraut und mit dem
allein er kontrahieren mochte, misste nach Beauftragung dieses Handwerkers gesetzlich hin-
nehmen, dass ein fremder Dritter die Gewerkausfihrung seines Vertragspartners, die dieser
im Rahmen der Nacherfullung schuldet, leistet. Bei der Durchflihrung baulicher Malinahmen
fuhrt das dazu, dass der Bauherr einen Eingriff in sein Eigentum durch beliebige Dritte hinneh-
men musste. Zu einer solchen Regelung meldet der BSB e.V. verfassungsrechtliche Beden-
ken im Hinblick auf Artikel 14 Absatz 1 GG an. Einschrdnkungen nur zum Schutz eines ande-
ren Marktteilnehmers, des Verkaufers, dirften nicht zulassig sein.

Nicht aulRer Acht zu lassen ist das Risiko des K&ufers. Ist der Kaufer Handwerker und baut
das fehlerhafte Produkt ein, bedeutet das fur den Fall der Nacherfiillung folgendes: wenn der
Verkaufer den Aus- und Einbau selbst vornimmt, ist die Haftung des Handwerkers gegentiber
seinem Auftraggeber damit nicht ausgeschaltet. Er haftet vielmehr diesem gegenuber fur den
fehlerhaften Aus- und Einbau seines Verkaufers. Die vorgesehene Regelung beseitigt die Haf-
tung des Kaufers gegeniiber seinem Kunden nicht.

Richtigerweise wird man annehmen missen, dass der Endabnehmer der Leistung nicht wirk-
sam verpflichtet werden kann, die Erbringung einer werkvertraglichen Leistung — wozu auch
die Méangelbeseitigung durch Aus- und Einbau gehdrt — von einem beliebigen Dritten, der nicht
von ihm bestimmt ist, ausfiihren zu lassen. Er muss die Tatigkeit des Lieferanten seines Ver-
tragspartners nicht dulden. Im Zweifel wird er, wie zutreffend in den Empfehlungen des Bun-
desrats ausgefuhrt, einer Ausfihrung durch Dritte nicht zustimmen. Die jetzt vorgeschlagene
Regelung ist damit fir die haufigsten Anwendungsfélle, namlich den Einbau fehlerhafter Teile
im Rahmen eines Werkvertrags praxisfern.

Ein Wahlrecht ist deshalb nur mit der Einschrankung denkbar, dass dieses nur ausgeubt wer-
den kann, wenn der Eigentimer oder der Berechtigte der betroffenen Sache, bei der ein Aus-
und Einbau stattfinden soll, der Ausfiihrung durch den Verk&ufer zustimmt.

Aus Verbrauchersicht bestehen keine Bedenken, den Anwendungsbereich des § 439 Absatz 3
auf die Verarbeitung der mangelhaften Kaufsache sowie die Veranderung der mangelhaften
Kaufsache auszudehnen. Das wére durch eine einfache Texterganzung des RegE maoglich.
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Gekaufte Gegenstande werden nicht nur eingebaut, sondern durchaus auch umgestaltet, ver-
edelt oder auf Grund eines Vertrages mit dem Vertragspartner des Kaufers verandert. Die
Kosten des erneuten Aufwands im Rahmen der Nacherfillung bei fehlerhaft gelieferten Sa-
chen, um den geschuldeten Zustand herzustellen, sind vom Verkaufer zu ersetzen. Hier gilt

die gleiche Argumentation wie bei der Erstattung der Aus- und Einbaukosten.

Nach Ansicht des BSB e.V. ist zur Umsetzung der Vereinbarungen des Koalitionsvertrags
grundsatzlich sicherzustellen, dass keine Regelung zu einem Defizit an Verbraucherschutz ge-
genuber dem Status quo fuhrt.

Fur weitere Ausfihrungen und Rickfragen zum Gesetzesvorhaben steht der Bauherren-
Schutzbund e.V. gern zur Verfiigung.

Berlin, 06. Juni 2016

16 von 16

70 von 126



VPB®

Die Privaten Bauherren

- Stellungnahme

zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des
Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung
(Bundestags-Drucksache 18/8486)

Seite 1/13

Juni 2016

Verband Privater Bauherren e.V. Vereinsregister AG Berlin-Charlottenburg Bankverbindung

24307 NZ Vorstand: Dipl.-Ing. Thomas Penningh, Braunschweig (Vorsit- Postbank Hamburg

zender); Dipl.-Ing. Klaus Kellhammer, Tlbingen; Dipl.-Ing. RUdiger Mattis, IBAN DE95 2001 0020 0400 6022 03
Leipzig; Dipl.-Ing. Renate Lepper, Bonn; Dipl.-Ing. Reimund Stewen, KéIn; BIC PBNKDEFF

Hauptgeschéftsfiihrerin: Dipl.-Ing. Corinna Merzyn 71 von 126



Seite 2/13

Herausgeber:
VPB

Verband Privater Bauherren e.V.

Chausseestr. 8
10115 Berlin

Telefon: +49 (0)30 278901-0
Telefax: +49 (0)30 278901-11

E-Mail: info@vpb.de
Internet: www.vpb.de

VPB©°

72 von 126



Seite 3/13

VPB©°

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des

Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung

A. Allgemeine Bewertung

Zunachst zum rechtstatsachlichen Hintergrund:

Private Bauherren sind die Mehrheit der im Wohnungsbau Tatigen!

- 56 % der neugebauten Wohnungen werden von privaten Haushalten gebaut.
2012 wurden insgesamt 101.480 Wohnungen (56 %) von privaten Haushalten gebaut. Etwa 90 %
der privaten Bauherren bauen schlisselfertig — das entspricht ca. 91.000 Wohnungen.
(Statist. Bundesamt: Bautatigkeit und Wohnungen, Wiesbaden 2012).

- 88.000 mangelhafte Vertrage werden jahrlich mit Eigenheim-Bauherren
geschlossen.
Bei einer qualitativen Stichprobenuntersuchung von tber 100 Bauvertragen durch das Institut
Privater Bauherren e. V. (IPB) wiesen samtliche untersuchten Vertrdge mindestens einen Versto
gegen das AGB-Recht auf. 97% dieser Bauvertrage wurden alleine auf Grund dieser Mangel als
'nicht empfehlenswert' bewertet. Bei 91.000 Wohnungen und Hausern, die von privaten

Bauherren gebaut werden, entspricht dies etwa 88.000 Vertragen.

- Eigenheim-Bauherren sind Durchschnittsverdiener
Bei den Haushalten mit Haushaltsnettoeinkommen von 2.600-3.600 Euro liegt der Anteil an
Eigentimerhaushalten bei 59,5 % (Einkommens- und Verbrauchsstichprobe des Statistischen
Bundesamts, 2013).
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Der Entwurf hat daher eine eminente Bedeutung, nicht nur fir den Verbraucherschutz - er schafft
auch gesellschaftlich wichtige Rahmenbedingungen: Angefangen vom Bereich der
eigenverantwortlichen Altersvorsorge Uber die angemessene Versorgung der Bevolkerung mit

Wohnraum zu vertretbaren Baukosten bis zur Bewaltigung des Klimawandels.

Der Gesetzesentwurf zur Reform des Bauvertragsrechts enthalt aus Sicht des Verbands Privater
Bauherren (VPB) drei existentiell wichtige Punkte. Sie betreffen zentrale Praxisprobleme fast

aller privaten Bauherren, die schlisselfertig, aber ohne eigenen Architekten bauen.

Erstens wird ihnen vor Vertragsschluss eine Baubeschreibung zur Verfligung stehen, die so
inhaltsreich ist, dass Verbraucher in der Lage sein werden, Angebote verschiedener Firmen nicht
nur nach Preis, sondern nach Qualitat zu vergleichen. Auf3erdem muss der Bauvertrag dann
verbindliche Angaben zur Bauzeit machen. Damit kdnnen private Bauherren Umzug und
Finanzierung verlasslich planen — Forderungen, die sich auch im Abschlussbericht der

Baukostensenkungskommission des BMUB finden, um bezahlbares Bauen zu ermdglichen.

Zweitens bekommen private Bauherren einen Anspruch auf die

Herausgabe der Unterlagen und Plane, die sie bendtigen, um die vertragsgemafe Ausfuhrung
durch einen neutralen Experten prifen zu lassen und mit denen sie gegeniber Behdrden
nachweisen konnen, dass ihr Haus den o6ffentlich-rechtlichen Anforderungen (vor allem
Bauordnung, EnEV, EEWarmeG) entspricht. Wenn die Firma ein KfW-Effizienzhaus schuldet, gilt
das auch fir die Unterlagen, die die KfW verlangt. So kénnen private Bauherren sicherstellen,

dass sie das bekommen, woflr sie bezahlt haben.

Das alles soll auch beim Bautragervertrag gelten.
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Drittens ist die Deckelung von Abschlagszahlungen eine entscheidende Verbesserung im
Verbraucherschutz. Sofern Abschlagszahlungen vereinbart werden, bleiben dem Verbraucher vor

Abnahme wenigstens 10 % des Werklohns.

Hintergrund: werden bei Abnahme Mangel festgestellt, kann der Bauherr zwar auch heute schon
das Doppelte der Mangelbeseitigungskosten vom Werklohn einbehalten, um den nétigen Druck
zu erzeugen, dass die Nachbesserung nicht einfach unterbleibt. Viele Abschlagszahlungsplane
sind bisher aber so bemessen, dass die letzte Rate nicht annahernd 10 % betragt und der
Bauherr folglich gar nicht mehr so viel einbehalten kann. In einer Untersuchung des Instituts
Privater Bauherren e.V. (IPB) ,Schlusselfertig Bauen: Die Bauvertrage mit privaten Bauherren in
der Praxis“ vom November 2012 wiesen namlich 70% aller Vertrage Schlussraten bis maximal
5% auf.

Diese Regelung gilt allerdings nicht flr den Bautragervertrag, hier soll es zunachst bei § 1 der

Abschlagszahlungsverordnung i.V.m. § 3 MaBV bleiben.

Das Recht des Bauherrn, einseitig Anderungen des Bauvertrags anzuordnen, kann in Einzelfallen
segensreich sein — nach Einflihrung der Pflicht, im Schllusselfertigbau eine inhaltsreiche
Baubeschreibung zu liefern, wird es jedoch langst nicht mehr so haufig wie bisher fir im Vertrag
nicht ausdricklich enthaltene, aber zur Herbeiflihrung des Werkerfolges erforderliche Leistungen

bendtigt werden.

Das Widerrufsrecht ist ins Blickfeld gertickt, seit in allen GUbrigen Bereichen des taglichen Lebens
ein solches Recht Ublich ist und insofern auch beim Bau erwartet wird. Mit dem Widerrufsrecht
wird der Ubereilungsschutz, der bei notariell beurkundeten Vertrdgen — also im Bautrégerbereich

— auf andere Art besteht, auch flr den Bau auf eigenem Grund und Boden eréffnet.
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Der Entwurf bringt die gréRte Anderung im Werkvertragsrecht seit Erlass des BGB und
entscheidende Verbesserungen nicht nur im Verbraucherbereich. Ihm sind Jahre an Beratungen
einer Bund-Lander-Arbeitsgruppe vorausgegangen, die alle beteiligten Kreise und hochst

kompetenten Sachverstand eingebunden hat.

Das zahlt sich aus: Fundamentalkritik an den Verbraucherregelungen ist nicht erkennbar. Es
wurde sich endlich auch den Verbraucherbauherren im Schltsselfertigbau das Feld 6ffnen fir den
Vergleich von Qualitdtsmerkmalen und nicht mehr nur fir eine Auftragsvergabe nach dem
vermeintlich billigsten Preis. Dieser Aspekt steigert auch die Moglichkeit der ausfuhrenden
Firmen, mit Bauqualitat zum Zuge zu kommen und insofern auch kompetente Arbeit angemessen
zu bezahlen — ein Anliegen, dem sich beispielsweise der Baubereich der Initiative ,Neue Qualitat
der Arbeit“ des BMAS widmet.

Dass der Bundestag eine zligige Verabschiedung anstrebt, ist dringend geboten. Nur so kdnnen
zentrale Punkte des Verbraucherschutzes am Bau noch in dieser Legislaturperiode Gesetzeskraft
erlangen, nur so kann die Koalitionsvereinbarung in diesem Punkt umgesetzt werden, nur so
kénnen eklatante Probleme der derzeitigen Gesetzgebung aus dem Weg geraumt werden, die
dazu angetan sind, die von der Bundesregierung angestrebte Neubauquote im Wohnungsbau im

Bereich der Verbraucherbauherren empfindlich zu behindern.

Zugleich ist klar, dass dies nur ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung ist. Besonders im
Bautragervertragsrecht und bei Insolvenzen von Bauunternehmern existieren noch ungeldste
Probleme, die private Bauherren existenziell treffen konnen. Der vorliegende Entwurf 6ffnet dafur
immerhin die Tur, weil er u. a. fur Bautragervertrage einen eigenen Untertitel im BGB reserviert —
ein Feld, das in einem weiteren Schritt dann dringend vom Gesetzgeber angegangen werden

muss.
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B. Korrekturbedirftige Punkte

In einigen Punkten kann der Entwurf deutlich verbessert werden, ohne dass sich dies
verfahrensverzégernd auswirkt. Von dieser Méglichkeit sollte der Deutsche Bundestag Gebrauch

machen. Im wesentlichen handelt es sich um Streichungen und Verbraucherinformationspflichten.

1.

Art. 1 Nr. 3¢) zu § 309 BGB

Hier knUpft man die Unwirksamkeit von Abschlagszahlungsvereinbarungen per AGB an ein
,wesentliches* Uberschreiten der gesetzlichen Grenzen nach § 632a Abs. 1 und § 6501 Abs. 1
BGB-E.

§ 309 BGB enthalt aber nur Klauselverbote ohne Wertungsméglichkeit. Tatbestandsmerkmale wie
.wesentlich® wirden nur unter § 308 BGB zu verorten sein. § 309 BGB ist hier aber richtig: jede
Abweichung von § 632a Abs. 1 BGB-E zu Lasten des Verbrauchers verletzt das Leitbild des

Werkvertragsrechts (Vorleistung des Werkunternehmers), auch geringfligige.

Der Verbraucher tragt die Darlegungs- und Beweislast daflir, dass der Abschlagszahlungsplan als

AGB unwirksam ist, weil er ihn zu Vorauszahlungen zwingt.

Schon das ist schwer: denn in den SchlUsselfertigbauvertragen wird meist nur ein einziger
Pauschalpreis genannt. Nur mit Hilfe eines Sachverstandigen kann der Verbraucher belegen,
dass die Aquivalenz von Teilleistung und Abschlagszahlung zu seinen Ungunsten gestért ist. Der
Sachverstandige muss dabei den Wert dieser Teilleistungen durch Vergleich mit anderen

Baumalnahmen, deren Kosten ihm bekannt sind, ermitteln.

Da es regionale Unterschiede gibt und Bauwerke zudem auch immer individuelle Unterschiede

aufweisen, eréffnen sich hier im Tatsadchlichen Bewertungsspielrdume. Diese muss der
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Sachverstandige sicherheitshalber zu Lasten des Bauherrn ausiben, denn nur, wenn auch der

teuersten Variante immer noch eine Uberzahlung gegeniibersteht, kann der Beweis gelingen.

Die Wesentlichkeit der Uberzahlung steckt also bereits in der Bewertungsspanne des
Sachverstandigen. Wenn nun als weitere - rechtliche - Voraussetzung noch eine wesentliche

Uberschreitung dazu kommen miisste, verfehlte das Gesetz sein Ziel.

Dahinter steht ein ernstzunehmendes Problem: Nach Auswertung der Riickmeldungen der fir die
Mitglieder des VPB tatigen Sachverstandigen sind Abschlagszahlungsplane, die den Bauherren
unfreiwillig Vorkasse leisten lassen, haufig anzutreffen und es geht mitunter um fanfstellige

Betrage.

Gerat der Bauunternehmer in Insolvenz, hat der Bauherr zwar einen Anspruch auf Rickzahlung,
kann diesen aber nur zur Insolvenztabelle anmelden und bekommt nach Jahren lediglich eine

geringe Quote wieder.

Selbst wenn der Insolvenzverwalter sein Haus fertig bauen sollte, was die groRe Ausnahme ist:
die Leistungen des Insolvenzverwalters hat der Bauherr nach ihrem Wert zu bezahlen. Er verliert

also selbst im glinstigsten Fall seine Uberzahlungen.

Deshalb ist es wichtig, dass das Gesetz Uberzogene Abschlagszahlungspléane wirksam

sanktioniert. Das Wort ,,wesentlich“ ist also in § 309 BGB zu streichen.

Zu den Insolvenzen im Baugewerbe im Ubrigen folgende Zahlen des statistischen Bundesamtes:
2015 gab es insgesamt 23.123 Unternehmerinsolvenzen. Auf das Baugewerbe entfielen davon
3.874. Im Jahr 2015 sind von je 10.000 Baugewerben 106 insolvent geworden, also gut 1 % pro

Kalenderjahr. Das Baugewerbe bewegt sich damit trotz bester Baukonjunktur nach wie vor in der
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Spitzengruppe der Insolvenzhaufigkeit.

2.

Art. 1 Nr. 25 zu § 648a Abs. 4

In § 648a ist das Recht auf eine Leistungsstandsfeststellung nach aulerordentlicher Kiindigung
vorgesehen. Verlangt der Unternehmer diese und bleibt der Verbraucher ihr fern, ohne dies
unverzuglich entschuldigt zu haben, tragt der Verbraucher die volle Beweislast fur den Zustand
des Bauwerks zum Kundigungszeitpunkt!

Waéhrend aber bei der fiktiven Abnahme in § 640 Absatz 2 Satz 2 im Entwurf eine
Informationspflicht fir den Verbraucher vorgesehen ist, weil die Rechtsfolge der fiktiven Abnahme
so gravierend ist, ist dies hier nicht der Fall. Dabei ist dies eine ebenso einschneidende
Rechtsfolge, wie sie die Abnahme selbst auch mit sich bringt.

Nach derzeitigen Entwurf ware folgender Fall denkbar: Der Verbraucher erkrankt eine Woche vor
dem Feststellungstermin schwer und kann daher nicht teilnehmen. Dies teilt er dem Unternehmer
mangels Gesetzeskenntnis aber erst nach flinf Tagen mit, weil er erst zwei Tage vor dem Termin
wieder an die Feststellung denkt. Trotzdem trifft ihn die Beweislastumkehr, denn die Anzeige
erfolgte nicht unverziglich.

Hier ware also eine Erganzung des § 648a BGB-E um Informationspflichten analog zu §640
Abs. 2 Satz 2 BGB-E nétig, damit dem Verbraucher die Folgen seines Fernbleibens vor

Augen gefuhrt werden.

3.

Art. 1 Nr. 25 zu §§ 650b und § 650c

a) Das einseitige Anordnungsrecht wird seine Funktion nur dann wirklich erfiillen, wenn in einem
weiteren Gesetzgebungsverfahren dafir gesorgt wird, dass an Land- und Oberlandesgerichten
spezialisierte Richter in Baukammern zur Verfigung stehen, die diese und andere

Baustreitigkeiten mit der ihnen eigenen Kompetenz entscheiden konnen.
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b) In § 650b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 muss wieder eingefiigt werden: ,,soweit die Planung des
Bauwerks durch den Besteller oder einen von ihm Beauftragten erfolgt ist.“ Der Bundesrat
weist in Nrn. 12, 19 und 22 a) seiner Stellungnahmen zu Recht darauf hin, dass keine
Mehrvergutung fur vergessene Leistungen beansprucht werden kann, wenn der Unternehmer
selbst die Planung ibernommen hat. Dem ist die Bundesregierung bereits beigetreten. Ohne die
entsprechenden Klarstellungen im Gesetz besteht die Gefahr, dass der Unternehmer eine

Extravergutung beansprucht, die ihm nach dem Vertrag nicht zusteht.

c) In § 650b Abs. 3 und § 650c Abs. 5 sind die Erganzungen zum Sachverstandigen zu
streichen. Fir die Vermutung des Verfligungsgrundes muss es - wie im Referentenentwurf
vorgesehen - reichen, wenn der Baubeginn erfolgt ist. Denn Zweck der Regelungen ist es, einen
Baustillstand und damit auch das Abreil3en des Liquiditatsflusses zum Unternehmer zu
verhindern. Schon § 650b Abs. 1 verlangt von den Parteien vorab den Versuch einer
Seite 10/13 vertraglichen Einigung. In komplizierteren Fallen werden die Parteien schon hier einen
Sachverstandigen hinzuziehen. Scheitert die Einigung, dann ist nicht erkennbar, welchen Nutzen
ein weiteres vorgeschaltetes Verfahren haben soll. Es wirkt nur noch verzdégernd, und zwar
regelmafig zu Lasten des Bauherren: er muss im Zweifel sein Anordnungsrecht gerichtlich
durchsetzen und er muss auch spater gegen tberhdhte Abschlagszahlungen, die der
Unternehmer Uber § 650c Abs. 3 von Gesetzes wegen zugesprochen bekommt, gerichtlich
vorgehen — ware aber de facto jeweils gezwungen, vorher ein ggf. erneutes - langwieriges und

bauzeitverzégerndes - Einigungsverfahren mit Sachverstandigen durchzufihren.

4.
Art. 1 Nr. 25 zu § 650f Abs. 2 und 3
§ 650f Abs. 3 Satz 1, der zur Regelung Uber die Zustandsfeststellung nach verweigerter Abnahme

gehort lautet derzeit: ,Ist das Werk dem Besteller verschafft worden und ist in der
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Zustandsfeststellung nach Absatz 1 oder 2 ein offenkundiger Mangel nicht angegeben, wird
vermutet, dass dieser nach der Zustandsfeststellung entstanden und vom Besteller zu vertreten

ist.

Auch hier wurde der Referentenentwurf durch den Regierungsentwurf entscheidend erganzt,

namlich um die Worte ,und vom Besteller zu vertreten”.

Das hat untragbare Folgen: Typischer Fall des § 650f ist, dass der Besteller (nicht nur private
Bauherren, auch Gemeinden oder Bauunternehmer im Verhaltnis zu ihren Nachunternehmern

trifft das) die Abnahme zu Recht verweigert, weil er einen wesentlichen Mangel feststellt.

Ziel des § 650f ist es, die Parteien dazu zu bringen, dann auch gleich alle Beanstandungen zu
klaren, damit der Unternehmer nicht immer wieder sein Werk zur Abnahme andient und der
Besteller nur sukzessive einen wesentlichen Mangel nach dem anderen rugt und durch diese
Verzdgerung profitiert. Dieses Ziel ist legitim. Um Druck auf den Besteller auszuliben, regelt die

Norm dann Sanktionen.

Dafir ist es aber keinesfalls nétig, den Unternehmer zum Richter in eigener Sache zu machen,
wie es Abs. 2 vorsieht! Er wird so durch das Gesetz ermutigt, die Mangelbeseitigung ohne die
notige Rucksicht auf das Eigentum der Bauherren durchzufuhren. Absatz 2 muss daher

gestrichen werden.

Einschneidend ist aber auch der Absatz 3 Satz 1:

Gesetzt, der Besteller rugt im Wege der Zustandsfeststellung drei wesentliche Mangel und sonst
nichts und das wird so dokumentiert und diese Dokumentation entspricht auch dem tatsachlichen
Zustand des Werks.

Anschliel3end beseitigt der Unternehmer die drei Mangel, beschadigt dabei aber das Parkett.
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Nachdem er fertig ist, tbergibt er das Werk an den Besteller. Eine Abnahme wird vergessen oder
aus Termingriinden auf spater verschoben. Rigt nun der Besteller spater (insb. bei

Abnahmebegehung) den Zustand des Parketts, kann ihm der Unternehmer das Zustandsprotokoll
entgegenhalten: der Besteller miusste die Vermutungswirkung widerlegen und das wird ihm in den

seltensten Fallen gelingen.
Mogliche Losung waére, die Erganzung wieder zu streichen.

Wenigstens eine einschrankende Umformulierung ware notig, etwa:
»Ist in der Zustandsfeststellung nach Absatz 1 oder 2 ein offenkundiger Mangel nicht angegeben

und ist das Werk dem Besteller unmittelbar nach Feststellung verschafft worden, wird vermutet,...”

Im Ubrigen gibt es hier noch eine verbraucherspezifische Problematik: Wahrend bei der fiktiven
Abnahme in § 640 Absatz 2 Satz 2 BGB-E der Entwurf eine Informationspflicht fir den
Verbraucher vorsieht, weil die Rechtsfolge der fiktiven Abnahme so gravierend ist, ist das in §

650f BGB-E , dessen Rechtsfolgen fast genauso einschneidend sein kénnen, nicht der Fall.

Vor allem, wenn es dabei bleiben sollte, dass die Zustandsfeststellung einseitig durch den
Unternehmer erfolgen kann, ware eine entsprechende Erganzung des § 650f BGB-E nétig, um
den Verbrauchern die Folgen der Nichtkooperation deutlich zu machen, ganz genau so, wie es

bei der Zustandsfeststellung nach auf3erordentlicher Kiindigung nétig ist, s.o. Punkt B.2.

5.

Art. 1 Nr. 25 zu § 650t Abs.2 Variante 2

Damit wird fir den Bautragervertrag die Anwendung des aulRerordentlichen Kiindigungsrechts
nach § 648a fur beide Parteien ausgeschlossen. Das auf3erordentliche Kindigungsrecht flief3t

aus § 242 BGB und durfte schon deswegen auch im Bautrdgervertrag nicht auszuschlieRen sein,
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weil dieser Ruckgriff in den entsprechenden Einzelfallen elementaren Rechtserfordernissen
entspricht. Es besteht dann, wenn einer Partei das Festhalten am Vertrag nicht mehr zugemutet
werden kann, weil sich die andere grob vertragswidrig verhalt. Weder Bautragern noch Erwerbern
kann es jedoch zugemutet werden, auf Gedeih und Verderb an eine notorisch vertragsuntreue

Partei gekettet zu sein. § 648a ist daher aus der Aufzahlung zu streichen.
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Stellungnahme
zum

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

(BT-Drucksache 18/8486)

Juni 2016

Die vorliegende Stellungnahme geben wir auch im Namen der Bundesvereinigung

Bauwirtschaft mit ihren Mitgliedsverbanden

— Bundesinnungsverband des Gebaudereiniger-Handwerks

— Bundesverband Farbe Gestaltung Bautenschutz

— Bundesverband Gerustbau

— Bundesverband Metall - Vereinigung Deutscher Metallhandwerke
— Bundesverband Rollladen + Sonnenschutz

— Deutscher Holzfertigbauverband

— Tischler Schreiner Deutschland

— Verband Deutscher Kdlte-Klima-Fachbetriebe

— Zentralverband des Deutschen Dachdeckerhandwerks

— Zentralverband Raum und Ausstattung

— Zentralverband Sanitar Heizung Klima
ab.

Damit sprechen wir fiir das gesamte Bau- und Ausbauhandwerk mit ca. 2,5 Mio. Be-

schaftigten und 300.000 Betrieben.
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I. Vorbemerkungen

Die Bundesregierung hat — dem Vorschlag des Bundesjustizministeriums folgend — in ihrem
Gesetzentwurf zwei Themen verknuipft, die in keiner Verbindung miteinander stehen: Die
kaufrechtliche Mangelhaftung (Aus- und Einbaukosten) und die Vorschlage zur Reform des

Bauvertragsrechts.

Wir fordern, die Vorschlage zu den Aus- und Einbaukosten von den Vorschlagen zur Reform
des Bauvertragsrechts abzutrennen und separat zu behandeln. Fiir die Aus- und Einbaukos-
ten liegt eine gute Grundlage fir eine gesetzliche Regelung vor, die nur noch weniger Ande-
rungen bedarf. Mit Blick auf die Reform des Bauvertragsrechts sind hingegen noch viele Fra-
gen ungeklart und kontrare Positionen abzustimmen. Zwar begriiRen wir, dass die Bundes-
regierung die Kritik der Bauwirtschaft am Referentenentwurf ernst genommen und einige
fiur die Bauunternehmen besonders nachteilige Regelungen gestrichen oder abgemildert hat.
Verbesserungsbedurftig sind jedoch nach wie vor insbesondere die zentralen Regelungen zu
den Anordnungsrechten des Bauherrn und deren Vergutungsfolge, die fiir die Praxis von

uberragender Bedeutung sind.

Trotz der im Gesetzentwurf enthaltenen Verbesserungen missen die Vorschlage zum Bau-
vertragsrecht daher aus Sicht der Bauwirtschaft Uberarbeitet werden. Sie durfen nicht zu
Lasten der Bauunternehmer tiber die Vorgaben des Koalitionsvertrags (Verbraucherschutz im

Bauvertragsrecht) hinausgehen.

Deswegen pladieren wir dafur, die Vorschlage zu den Aus- und Einbaukosten von den Vor-
schlagen zur Reform des Bauvertragsrechts abzutrennen und separat zu behandeln. Andern-
falls droht die Umsetzung des fur die Praxis bedeutsamen Gesetzesvorhabens zu den Aus-
und Einbaukosten durch die Verknlpfung mit der umstrittenen Reform des Bauvertrags-

rechts zu scheitern.

2
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Il. Aus- und Einbaukosten (§ 439 Abs. 3)

Hintergrund der Reform der kaufrechtlichen Mangelhaftung ist die derzeitige Rechtslage,
nach der Bauunternehmer bei mangelhaften Baumaterialien die sogenannten , Aus- und
Einbaukosten nicht vom Lieferanten bzw. Hersteller ersetzt verlangen kénnen. Lieferant
und Hersteller haben lediglich fiir die Ersatzlieferung des neuen Materials aufzukommen.
Der Bauunternehmer bleibt in der Praxis auf den Aus- und Einbaukosten sitzen, die die Ma-

terialkosten haufig deutlich Ubersteigen.

Durch die fehlende Regressmoglichkeit des Bauunternehmers gegenuber seinem Lieferan-
ten bzw. dem Hersteller des mangelhaften Materials ergibt sich eine nicht hinnehmbare
Haftungsverschiebung zu Lasten des Bauunternehmers. Der Verursacher des Mangels, d. h.

der Hersteller des mangelhaften Materials, haftet in diesen Fallen nicht.

Die Bundesregierung hat den dringenden Handlungsbedarf erkannt und eine Reform des

Mangelgewahrleistungsrechts im Koalitionsvertrag angekiindigt:

»Im Gewdhrleistungsrecht wollen wir daflir sorgen, dass Handwerker und andere Unterneh-
mer nicht pauschal auf den Folgekosten von Produktmdngeln sitzenbleiben, die der Lieferant

oder Hersteller zu verantworten hat.“

1. Kein Ausschluss durch Aligemeine Geschiftsbedingungen

Den Vorschlag zu den Aus- und Einbaukosten (§ 439 Abs. 3) begriiBen wir. Es muss jedoch
sichergestellt werden, dass die gesetzlich gewahrten Rechte auch tatsachlich durchgesetzt
werden konnen. Deswegen ist es erforderlich, die Haftung fiir die Aus- und Einbaukosten
auch im unternehmerischen Geschaftsverkehr AGB-fest auszugestalten. Der vom Koalitions-
vertrag intendierte Schutz der Bauunternehmer wiirde andernfalls in der Praxis leerlaufen,
da die regelmaRig marktstarkeren Lieferanten und Hersteller von Bauprodukten die Haftung

in ihren Allgemeinen Geschaftsbedingungen ausschlie3en wirden.

2. Kein Wahlrecht des Verkaufers, ob er den Aus- und Einbau selbst vornimmt

Uberdies muss sichergestellt werden, dass der Verkdufer des mangelhaften Materials die
Kosten des Aus- und Einbaus tragt und kein Wahlrecht hat, den Aus- und Einbau selbst vor-
zunehmen. Zwar sieht der Gesetzentwurf hier — anders als der Referentenentwurf - eine
Einschrankung des Selbstvornahmerechts des Verkaufers vor. Jedoch wird dies den Belan-
gen der Praxis nicht gerecht. Immer dann, wenn der Bauunternehmer als Kaufer des man-
gelhaften Materials dieses bei seinem Bauherrn eingebaut hat, haftet er dem Bauherrn auf
Mangelbeseitigung. Diese Mangelbeseitigungspflicht kollidiert aber mit dem
Selbstvornahmerecht des Verkaufers, der nach dem Gesetzentwurf die mangelhafte Kauf-
sache beim Bauherrn selbst aus- und neu einbauen darf. Rdumt man dem Verkaufer ein

Wahlrecht ein, greift man damit zwangslaufig in das Vertragsverhaltnis zwischen Bauherrn
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und Bauunternehmer ein. Wenn Dritte entscheiden konnen, ob und wann sie auf der Bau-
stelle tatig werden, beeintrachtigt das den Bauablauf erheblich. Daruber hinaus ist der Bau-
herr nicht verpflichtet, den Baustofflieferanten oder Hersteller, mit dem er in keinem Ver-

tragsverhaltnis steht, auf seine Baustelle zu lassen.

3. Gewdhrleistung muss auch Fille der Verarbeitung erfassen

Im Gegensatz zum vorliegenden Gesetzentwurf sah der Referentenentwurf zu Recht vor,
dass sich die Gewahrleistung auch auf diejenigen Falle erstreckt, in denen der Kaufer die
mangelhafte Sache gemald ihrer nach dem Vertrag vorausgesetzten Verwendung verandert
hat, ohne sie einzubauen, so z. B. bei der Oberflachenbehandlung von Holz oder der Verar-
beitung von Holz zu einer Treppe. In diesen Fallen sollte der Verkaufer des mangelhaften
Materials verpflichtet sein, entweder den veranderten Zustand selbst wiederherzustellen

oder dem Kaufer die hierfur erforderlichen Aufwendungen zu ersetzen.

Diese Haftung des Verkaufers im Falle der Veranderung einer mangelhaften Sache ist im Ge-
setzentwurf gestrichen worden, so dass der Bauunternehmer in diesen Fallen leer ausgeht. Da
die Sachlage in diesen Fallen jedoch vergleichbar mit dem Einbau mangelhaften Materials ist,
muss der Verkaufer auch hier fiir den Schaden aufkommen, der aus der Mangelhaftigkeit des
von ihm verkauften Materials resultiert. Er muss verpflichtet sein, nicht nur neues Material zu

liefern, sondern auch den Aufwand des Kaufers fir die Verarbeitung zu ersetzen.

4
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lll. Reform des Bauvertragsrechts

Die Vorschlage zur Schaffung eines gesetzlichen Bauvertragsrechts sind aus Sicht der Bau-
wirtschaft zwar in einigen Punkten verbessert worden. In ihrer Gesamtheit sind sie jedoch
noch grundlegend verbesserungsbedurftig. Ohne entsprechende Anpassungen sind fur Bau-
unternehmer insbesondere die Vorschlage zu nachtraglichen einseitigen Vertragsanderun-

gen durch den Bauherrn (,,Anordnungsrecht*) wirtschaftlich nicht tragbar.

1. Anordnungsrecht und Vergiitungsfolge: Kein ausgewogener Interessenausgleich
(§§ 650b und c)

Der Gesetzentwurf raumt dem Bauherrn erstmals das Recht ein, eine von den Vertragspart-
nern vereinbarte Bauleistung nachtraglich einseitig zu &ndern (§ 650b). Falls eine Einigung
nicht gelingt, ist der Bauunternehmer verpflichtet eine entsprechende Anordnung des Bau-
herrn auszufithren. Wann und in welchem Umfang es zu nachtraglichen Anderungen

kommt, ist fiir den Unternehmer im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht absehbar.

Die Vorschlage zur nachtraglichen einseitigen Vertragsanderung durch den Bauherrn sind
flr Bauunternehmer wirtschaftlich nicht tragbar. Sie stellen einen massiven, nicht gerecht-
fertigten Eingriff in das Dispositionsrecht des Unternehmers dar. Kurzfristige einseitige An-
derungen der vereinbarten Bauleistung durch den Bauherrn machen eine verlassliche Pla-
nung und Abwicklung einer BaumafRnahme unmoglich. Raumt man dem Bauherrn das
Recht ein, die vereinbarte Bauleistung nachtraglich einseitig zu andern, leistet man insbe-
sondere der bereits heute vielfach beklagten unzureichenden Planung Vorschub. Man
nimmt dem Bauherrn damit jeglichen Anreiz, sich bereits vor Vertragsschluss um eine mog-
lichst ausgereifte und solide Planung zu kiimmern. Planungsliicken und -fehler kénnen ja

spater durch Anordnungen ausgebligelt werden.

a) Reaktionspflicht des Bauherrn und Leistungsverweigerungsrecht des Unternehmers
aufnehmen (§ 650b Abs. 1)

Zwar begrifRen wir die im Gesetzentwurf aufgenommene Starkung einer Einigung zwischen
den Parteien (§ 650b Abs. 1). Dies reicht jedoch in der Praxis nicht aus. Vielmehr muss kor-
respondierend zu der Pflicht des Unternehmers, ein Angebot tiber die Mehr- oder Minder-
vergltung zu erstellen, eine Pflicht des Bauherrn eingefligt werden, auf das Nachtragsan-
gebot zu reagieren. Dies schafft die notwendige Klarheit bzgl. der Position des Bauherrn
zum Nachtragsangebot des Unternehmers. Der Unternehmer muss berechtigt sein, bis zur
Reaktion des Bauherrn auf sein Nachtragsangebot die Ausfuhrung der geanderten Leistung

zu verweigern.

5
88 von 126



b) Einwand der Unzumutbarkeit auf simtliche Anordnungen erstrecken (§ 650b Abs. 1)

Der Einwand der Unzumutbarkeit steht dem Unternehmer nach dem Gesetzentwurf nur
bzgl. Anordnungen zur Verfiigung, die auf eine Anderung des Werkerfolgs abzielen (§ 650b
Abs. 1 Nr. 1). Der Unternehmer muss sich jedoch auch bei Anordnungen des Bauherrn, die zur
Erreichung des Werkerfolgs notwendig sind (§ 650b Abs. 1 Nr. 2), auf eine etwaige Unzumut-

barkeit berufen konnen.

Denn auch bei Anordnungen des Bauherrn, die zur Erreichung des Werkerfolgs notwendig
sind, gibt es Falle, bei denen dem Unternehmer die Ausfihrung der Anordnung nicht zu-
mutbar ist. So kann z. B. ein Bauunternehmer, der im Laufe von Sanierungsarbeiten an ei-
nem Gebaude auf asbesthaltige Materialien stof3t, einer Anordnung des Bauherrn auf Besei-
tigung des Asbests aufgrund fehlender fachlicher Eignung nicht nachkommen, wenn er
nicht tiber den notwendigen Sachkundenachweis zum Umgang mit Asbest verflgt. Selbst
wenn er zur Ausfiihrung der Arbeiten berechtigt ware, kann es aber auch sein, dass er sein

Personal oder seine Geratschaften zuvor auf einer anderen Baustelle verplant hat.

c) Wabhlrecht des Unternehmers bzgl. der Vergiitungsberechnung gewahrleisten
(§ 650c Abs. 1 und 2)

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Regelung zur Vergltungsanpassung (§ 650c) ist fir die
tagliche Praxis nicht tauglich. So ist bereits unklar, wie die ,tatsachlich erforderlichen Kos-
ten“ zu berechnen sind. Insbesondere besteht fir den Unternehmer die Gefahr, dass der
Bauherr die Erforderlichkeit der tatsachlichen Kosten bestreitet. Hier ist erhebliches Kon-
fliktpotential vorprogrammiert. Will man dem Bauherrn das Recht einrdaumen, nachtraglich
einseitig Leistungen anzuordnen, so muss man dem Unternehmer auch ein Wahlrecht bzgl.
der Vergltungsberechnung zugestehen. Der Unternehmer muss wahlen dirfen, ob er die
Preise der Kalkulation fortschreibt oder alternativ die Gbliche Vergiitung im Sinne des § 632
Abs. 2 BGB oder die tatsachlich erforderlichen Kosten geltend macht. Darliber hinaus muss
dem Unternehmer ein ausdriicklicher Anspruch auf Abschlagszahlung in Hohe von 80 Pro-

zent der in seinem Nachtragsangebot bezifferten Mehrvergiitung eingeraumt werden.

d) Kein ,,Rosinenpickenin der VOB/B (§ 650c Abs. 4)

Nach dem Gesetzentwurf besteht die Gefahr, dass marktstarke Bauherren einseitig durch
Allgemeine Geschaftsbedingungen die gesetzliche Regelung zur Vergiitungsanpassung um-
gehen, indem sie nur einzelne Bestimmungen der VOB/B verwenden (§ 650c Abs. 4). Dies
steht im Widerspruch zu dem Grundsatz, dass die VOB/B nur dann der Inhaltskontrolle im
Sinne des AGB-Rechts entzogen ist, wenn sie als Ganzes unverandert vereinbart worden ist (§
310 Abs. 1 BGB). Die VOB/B ist als Gesamtwerk eine ausgewogene Vertragsgrundlage. Die
Ausgewogenheit geht verloren, wenn man einer Partei das Recht zugesteht, einzelne Vor-
schriften herauszugreifen, und dadurch die gesetzlichen Regelungen zur Vergutungsanpas-
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sung zu umgehen. Um diese Umgehungsmaoglichkeit zu unterbinden, muss § 650c Abs. 4

gestrichen werden.

e) Durchsetzbarkeit der Vergiitung sicherstellen (§ 650c Abs. 5)

Nicht akzeptabel ist fur die Unternehmen der Bauwirtschaft, dass die Durchsetzbarkeit der

Vergutung fur nachtragliche Anordnungen des Bauherrn nach wie vor nicht gewahrleistet ist.

Das Recht des Bauherrn, Bauleistungen nachtraglich einseitig anzuordnen, darf nicht zu ei-
ner uferlosen Ausweitung des Vorleistungsrisikos des Unternehmers fuhren. Raumt man
dem Bauherrn einseitige Anordnungsrechte ein, muss sichergestellt sein, dass der Unter-

nehmer schnell zu seiner Vergutung kommt.

Mit dem neu eingefiigten Instrument der einstweiligen Verfiigung (§ 650c Abs. 5) wird zwar
versucht, einen schnellen und effektiven Rechtsschutz zu implementieren. Es ist jedoch ab-
sehbar, dass dieses Ziel in der Praxis nicht erreicht wird. Die Uberlastung der ordentlichen
Gerichte durfte sich nur weiter verscharfen und qualifizierte sowie zeitnahe Entscheidungen
zur Ausnahme werden. Wir haben stets betont, dass ein gesetzliches Anordnungsrecht des
Bauherrn zwingend voraussetzt, dass der Zahlungsanspruch des Unternehmers schnell und

effektiv durchsetzbar sein muss. Diese Anforderung erfiillt der Gesetzentwurf nicht.

Dennoch begruRen wir das Signal, dass der Unternehmer berechtigt sein soll, Streitigkeiten
uber die Hohe der Nachtragsvergutung baubegleitend gerichtlich klaren zu lassen. Effektiver
ware es, die Regelungen zum Erlass einer einstweiligen Verfligung (§ 650b Abs. 3 und § 650c
Abs. 5) in einer Vorschrift zusammenzufassen. So ware sichergestellt, dass die Parteien bei
Streit tber das Vorliegen einer Anordnung und die Hohe der Vergutung nicht zwei separate

Verfahren fiilhren mussten.

2. Abschlagszahlungen diirfen nicht ohne Begriindung verweigert werden (§ 632a)
Abschlagszahlungen sind fir die Liquiditat der vorleistungspflichtigen Bauunternehmer von
essentieller Bedeutung. Will der Bauherr die Zahlung auf eine Abschlagsrechnung kiirzen
oder verweigern, muss er daher verpflichtet sein, die aus seiner Sicht bestehenden Mangel zu

benennen.

Zwar erleichtert der neue § 632a die Berechnung der Hohe der Abschlagszahlungen. Jedoch
kann der Bauherr die Bezahlung der Abschlagsforderung nach dem Gesetzentwurf leicht
verweigern - er braucht der Abschlagsforderung des Unternehmers lediglich entgegenzuhal-
ten, dass ,,die erbrachten Leistungen nicht vertragsgemaf? sind“. Eine Pflicht des Bauherrn,
die aus seiner Sicht bestehenden Mangel zu benennen, besteht nicht. Dies macht es fur den
Bauunternehmer in der Praxis kaum moglich, seine Leistung sachgerecht zu Gberpriifen und

die Bedenken des Bauherrn auszuraumen.
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Erschwerend kommt hinzu, dass das Gesetz ausdriicklich erwahnt, dass dem Unternehmer die
Beweislast fur die vertragsgemalle Leistung bis zur Abnahme obliegt. Dieser Hinweis ist tGiber-
flissig und verfehlt, da es sich um eine allgemeine Beweislastregelung handelt, die keiner
ausdricklichen Erwahnung im Gesetz bedarf. Sie |adt den Bauherrn vielmehr geradezu dazu
ein, Abschlagszahlungen zu verweigern bzw. zu kiirzen. Angesichts der tiberragenden Bedeu-
tung von Abschlagszahlungen fiir die Liquiditat der vorleistungspflichtigen Bauunternehmer

muss die Regelung zur Beweislast gestrichen werden.

3. Abnahmefiktion und Zustandsfeststellung effektiver ausgestalten
(§ 640 Abs. 2 und § 650f)

In der Praxis kommt es vor, dass Bauherren die fir den Unternehmer wichtige Abnahme
unlauter hinauszogern. Um dem Unternehmer in diesen Fallen eine wirksame Handhabe zu
geben, mussen die Vorschlage zur Abnahmefiktion und Zustandsfeststellung effektiver aus-

gestaltet werden.

Wir begriiBen die vom Gesetzentwurf intendierte Starkung der Abnahmefiktion (§ 640 Abs.
2) sowie die neu eingefiihrte Vorschrift zur Zustandsfeststellung (§ 650f). Jedoch fiihrt nach
dem Entwurf bereits die Benennung eines unwesentlichen Mangels dazu, dass die Abnah-
mefiktion nicht greift. Das ist nicht sachgerecht. Vielmehr ist der Besteller auch bei unwe-
sentlichen Mangeln zur Abnahme verpflichtet. Dieser Grundsatz muss auch bei der Abnah-
mefiktion gelten. Die Vorschrift muss daher dahingehend eingeschrankt werden, dass die

Abnahmefiktion nur bei Angabe von wesentlichen Mangeln nicht eintritt.

Zweck der Zustandsfeststellung ist, dass bei Nichtangabe eines Mangels in der Zustands-
feststellung vermutet wird, dass der Mangel danach entstanden und vom Besteller zu ver-
treten ist. Das ist sachgerecht. Allerdings ist die Begrenzung der Vermutungswirkung auf
»offenkundige” Mangel zu eng. Sie muss gestrichen werden. Ansonsten droht ein Leerlaufen
dieser positiven Regelung in der Praxis. Die Begrenzung auf ,offenkundige“ Mangel ist des-
wegen unnotig, weil der Bauherr bereits anderweitig hinreichend geschutzt ist. So gilt die
Vermutung bei solchen Mangeln nicht, die ihrer Art nach nicht vom Bauherrn verursacht

worden sein konnen.

4. Widerrufsrecht im Verbraucherbauvertrag einschrinken, Anforderungen an Baube-
schreibung reduzieren

Anders als der Gesetzentwurf sah der Referentenentwurf zu Recht vor, dass bei einem Ver-
braucherbauvertrag das Widerrufsrecht mit der ersten Abschlagszahlung erlischt (§ 356d).
Da Abschlagszahlungen erst verlangt werden kénnen, wenn der Unternehmer bereits einen
Teil der vertraglich vereinbarten Leistungen erbracht hat, gibt der Bauherr mit der ersten
Abschlagszahlung zu erkennen, dass er an dem Vertrag festhalten will. Daher ist die ur-
spriingliche Regelung sachgerecht und muss wieder aufgenommen werden.
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Neben den erheblichen Liquiditdtsbeschrankungen beim Verbraucherbauvertrag (Sicherheits-
leistung zugunsten des Verbrauchers i. H. v. 5 Prozent der Gesamtvergiitung bei der ersten
Abschlagszahlung (§ 6501 Abs. 2), Beschrankung von Abschlagszahlungen auf 90 Prozent der
Gesamtvergiitung (§ 650! Abs. 1) und fehlende Absicherungsmaglichkeit des Vergiitungsan-
spruchs (§ 650e Abs. 6 Nr. 2) trifft den Unternehmer eine umfangreiche Baubeschreibungs-
pflicht, fiir die er keine Vergiitung erhalt (§ 650i). Erschwerend kommt hinzu, dass der Unter-
nehmer zusatzlich Planungsunterlagen zu erstellen und herauszugeben hat, ebenfalls ohne
hierfiir eine Vergiitung verlangen zu kdnnen (§ 650m). Gerade kleinere Unternehmen werden

durch diese sehr weitgehenden Verpflichtungen tiberfordert.

IV. Fazit

Der Gesetzentwurf verknuipft zwei Themen, die in keiner Verbindung miteinander stehen:
Die kaufrechtliche Mangelhaftung (Aus- und Einbaukosten) und die Vorschldge zur Reform
des Bauvertragsrechts. Wir fordern, die Vorschlage zu den Aus- und Einbaukosten von den
Vorschlagen zur Reform des Bauvertragsrechts abzutrennen und separat zu behandeln. Fir
die Aus- und Einbaukosten liegt eine gute Grundlage fur eine gesetzliche Regelung vor, die
nur noch weniger Anderungen bedarf. Mit Blick auf die Reform des Bauvertragsrechts sind
hingegen noch viele Fragen ungeklart und kontrare Positionen abzustimmen. Verbesse-
rungsbediirftig sind insbesondere die zentralen Regelungen zu den Anordnungsrechten des
Bauherrn und deren Verguitungsfolge, die fir die Praxis von Uberragender Bedeutung sind.
Die Vorschlage zum Bauvertragsrecht missen daher aus Sicht der Bauwirtschaft Gberarbei-
tet werden. Sie duirfen nicht zu Lasten der Bauunternehmer uber die Vorgaben des Koaliti-

onsvertrags (Verbraucherschutz im Bauvertragsrecht) hinausgehen.

9
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Stellungnahme

Geplante Anderung
der kaufrechtlichen Mangelhaftung

Gerne nimmt der ZVEI die Moglichkeit wahr, fir die deutsche Elektroindustrie im
Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages im
Rahmen der 6ffentlichen Anhérung am 22. Juni 2016 zum Gesetzesvorhaben (BT-
Drucksache 18/8486, Stand: 18. Mai 2016) zu den geplanten Anderungen der

kaufrechtlichen Mangelhaftung Stellung zu beziehen.

Die Bundesregierung hat am 2. Marz 2016 den vom Bundesminister der Justiz und
fur Verbraucherschutz vorgeschlagenen Gesetzesentwurf zur Reform des
Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung
(nachfolgend: ,Regierungsentwurf) beschlossen. Der Regierungsentwurf entspricht

im Wesentlichen dem Vorschlag des BMJV.

Der ZVEI hatte bereits in einer 6ffentlichen Anhérung des BMJV am 17. November
2015 fiir die deutsche Elektroindustrie fokussiert zu dem Vorschlag einer Anderung

der kaufrechtlichen Mangelhaftung Stellung bezogen.

Die Elektroindustrie

Das Produktspektrum der Unternehmen der Elektroindustrie ist besonders vielfaltig
und von Innovationen gepragt. Die Elektroindustrie beschéaftigt ca. 849.000
Arbeitnehmer in Deutschland und weitere rund 677.000 weltweit. Sie ist dabei
Uberwiegend durch mittelstandische Unternehmen geprégt. Im Jahr 2015 betrug
ihr Umsatz 178,5 Milliarden Euro. Hiervon entfielen in etwa 139,8 Milliarden Euro
auf Investitionsguter. Der unternehmerische Geschaftsverkehr ist damit fir die

Elektroindustrie von besonderer Bedeutung.

Verbraucherschutz muss Kernanliegen sein

Die Elektroindustrie begrifdt, dass mit dem Gesetzesentwurf die Anforderungen
des Art. 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der
Garantien fur Verbrauchsguter ausdrticklich im deutschen Gesetz geregelt werden
sollen. Bereits die Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs (EuGH, Urt. v.
16.06.2011, verbundene Rechtssachen C-65/09 und C-87/09) wie auch des
Bundesgerichtshofs (BGH, Urt. v. 21.12.2011, Az. VIIl ZR 70/08) haben den
richtlinienkonformen  Anpassungsbedarf der gesetzlichen Regelungen zur
kaufrechtlichen Méangelhaftung in Deutschland aufgezeigt und dabei gleichzeitig
deutlich gemacht, dass sich der zwingende Anpassungsbedarf auf den
Verbrauchsguterkauf beschrankt und die Richtlinie fur die Mangelhaftung im

unternehmerischen Geschéftsverkehr keine Vorgaben vorsieht.
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Die Elektroindustrie hat sich daher bereits 2012 fur eine entsprechende Anderung
des Gesetzes ausschlieBlich im Bereich des Verbrauchsgiterkaufs (§ 474 BGB)
ausgesprochen. Grundsatzlich werden in Bezug auf den Verbrauchsgiterkauf

folgende Ansétze des aktuellen Regierungsentwurfs positiv bewertet:

e Wahlrecht des Verkaufers die mangelhafte Kaufsache aus- und die
nachgebesserte oder neu gelieferte mangelfreie Sache selbst einzubauen
oder Ersatz der angemessenen Aufwendungen hierfir zu leisten;

e Leistungsverweigerungsrecht des Verkaufers bei
UnverhéaltnismafRigkeit und im Verhaltnis zum Verbraucher bei
Unverhaltnismafigkeit Beschrankung des Aufwendungsersatzes auf einen
angemessenen Betrag;

e Ausrichtung des Anwendungsbereichs auf den Verkauf einer neu

hergestellten Sache.

Unternehmerischen Geschéaftsverkehr nicht belasten

Eine Ausdehnung der verbraucherschiitzenden Regelungen auf den
unternehmerischen Geschéftsverkehr hinsichtlich des Aufwendungsersatzes fur
den Ein- und Ausbau mangelhafter Kaufsachen ist nach Ansicht der
Elektroindustrie hingegen weder sachgerecht noch geboten. Folglich wird auch der
Ansatz des Gesetzesentwurfs fur eine Anderung in § 439 Abs. 3 BGB-E sowie fiir
eine Einfuhrung der 88 445a, 445b BGB-E abgelehnt. Systematisch sollten die
europarechtlich  geforderten Gesetzeséanderungen ausschlielllich in  den

Regelungen des Verbrauchsgiiterkaufs (88 474 ff. BGB) erfolgen.

Mit der Regelung des § 439 Abs. 3 BGB-E wird eine verschuldensunabhangige
Haftung begriindet, die deutlich Gber den urspriinglichen Erfilllungsanspruch aus
dem Kaufvertrag hinausgeht. Insbesondere stehen der Wert der verduf3erten
Kaufsache und die Hohe des geltend gemachten verschuldensunabhangigen
Ruckgriffanspruchs  regelmaflig in  keinem fir den Hersteller/Lieferanten
vorhersehbaren  Verhéltnis. Hiermit geht ein erhebliches Mall an
Rechtsunsicherheit fir Hersteller/Lieferanten einher, gerade wenn der
Einsatzbereich von Industriekomponenten nicht abschliel3end vorhersehbar ist, die
Ware verschiedene Handelsstufen durchlduft oder im Rahmen des etwaigen
Einbaus physischen (Dritt-)Einwirkungen ausgesetzt ist. Positiv gewertet wird in
diesem Zusammenhang, dass in 8 445a Abs. 4 BGB-E die Vorschrift des 8 377
HGB ausdrticklich unberihrt bleibt.

Die Einfuhrung eines allgemeinen Ruckgriffanspruchs in der Lieferkette mit einer

maximalen Verjahrungsfrist von 5 Jahren (88 445a, 445b BGB-E) fiihrt zu einer

faktischen Verlangerung der Verjahrungsfrist von Mangelanspriichen. Dies wirde
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die Bildung bzw. Erhéhung von Rickstellungen notwendig machen, was
Unternehmen zusatzlich belastet. Insbesondere fir kleinere und mittlere
Industrieunternehmen kann dies ein wesentlicher investitionshemmender Faktor

sein, gerade auch im Hinblick auf die Digitalisierung der Industrie.

Etablierte kleine und mittlere Unternehmen mit Sitz in Deutschland sind bereits
heute einem intensiven globalen Wettbewerb ausgesetzt. Die
verschuldensunabhéngige pauschale Risiko- und Kostenverlagerung gemaf der
vorgeschlagenen Anderung im kaufrechtlichen Gewaéhrleistungsrecht wiirde zu
erheblichen Mehrbelastungen von deutschen Herstellern fuhren. Diese
Mehrbelastung kann nicht ohne weiteres kompensiert werden, inshesondere in
einer von intensivem internationalem Wettbewerb gepragten Branche. Selbst fir
Hersteller von qualitativ hochwertigen Produkten muss damit gerechnet werden,
dass nach Erlass des Gesetzes eine Fille von behaupteten Produktméngeln
vorgebracht werden. In jedem Fall wirde dies zu einem Anstieg von nicht
erstattungsfahigem Prifungs- und Abwicklungsaufwand der Hersteller und
Lieferanten fir die Abwehr unberechtigter Rickgriffanspriiche fiihren. Dieser
zusatzliche Aufwand steht in keinem Verhéltnis. In Konsequenz wird auch die
Anzahl streitiger gerichtlicher Auseinandersetzungen zunehmen und damit eine

zusatzliche Belastung der Justiz nach sich ziehen.

Im grenzuberschreitenden unternehmerischen Geschéftsverkehr wird die
Attraktivitat des deutschen Rechts fur Vertragsabschlisse weiter abnehmen.
Zudem wuirden in Deutschland anséassige Hersteller/Lieferanten schlechter gestellt
als auslandische Anbieter, die ihr Liefer(import)geschaft auf Grundlage eines
anderen anwendbaren Rechts flexibler ausgestalten und sich Kkeiner
vergleichbaren verschuldensunabhangigen Haftung ausgesetzt sehen. Hierunter
durfte das produzierende Investitionsgitergewerbe am Wirtschaftsstandort

Deutschland leiden.

Virulent wird diese Situation im globalen Wettbewerb und mit erfolgreicher
Digitalisierung der Industrie. Gerade im digitalen Umfeld — wenn Maschinen mit
Maschinen direkt kommunizieren — wird die Verwendung von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen zwangslaufig noch mehr an Bedeutung gewinnen. Zur
Umsetzung von neuen und innovativen Geschéaftsmodellen wie z.B. dem
Onlinehandel von Industriegutern, ist aber eine belastbare vertragliche Grundlage
notwendig. Die ausufernde Anwendung von AGB-rechtlichen Restriktionen im
unternehmerischen Geschéftsverkehr verhindert aber eine solche Grundlage nach
deutschem Recht. Das vorliegende Gesetzesvorhaben setzt sich mit diesem
Aspekt bisher nicht hinreichend auseinander. Durch die bereits heute in der

Rechtsprechung verankerte Indizwirkung der 88 308, 309 BGB auch fir den
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unternehmerischen Geschéftsverkehr sind — fiur beide Industriepartner —
kommerziell sinnvolle und international Ubliche Gestaltungen nach dem deutschen
Recht kaum noch mdéglich. Im Bereich von Haftungsklauseln wurde dieses
negative Alleinstellungsmerkmal in einem vom Bundesministerium der Justiz und
fur Verbraucherschutz bei Herrn Prof. Dr. Leuschner (Universitat Osnabriick) in
Auftrag gegebenen rechtsvergleichenden sowie empirisch angelegten Gutachten
klar festgestellt.! Uberall dort, wo Vertragsabschliisse aufgrund technischer
Gegebenheiten von ,Maschinen-zu-Maschinen® direkt erfolgen werden, stellt das
deutsche AGB-Recht im unternehmerischen Geschéftsverkehr bereits in der
aktuellen Fassung ein wesentliches Hemmnis dar. Diese Situation wird durch die
geplante Anderung der kaufrechtlichen Gewahrleistungsregelungen — mit
ausschlieRlichem Fokus auf das Handwerk und ohne eine differenzierende

Betrachtung der Uberwiegenden Teile der deutschen Industrie — weiter verscharft.

Das Industriegeschéft sowie innovative Geschéftsmodelle finden allerdings nicht
nur innerhalb der Landesgrenzen statt. ,Das Internet kennt keine Grenzen* und
Industrieunternehmen mit digitalen Geschaftsmodellen sind nicht per se an die
deutsche Rechtsordnung oder den Wirtschaftsstandort Deutschland gebunden.
Bereits heute kann man deutlich erkennen, dass international agierende
Unternehmen ihren Sitz bevorzugt in anderen EU-Mitgliedsstaaten wahlen, z.B.
Irland oder Luxemburg. Gerade kleine und mittlere Hersteller verfligen regelmafig
jedoch nicht Uber die Ressourcen und Expertise, um diesen regulatorischen
Herausforderungen zu begegnen. Fiar ,Start-Up“ Unternehmen der digitalen
Branche ware der Wirtschafts- und Rechtsstandort Deutschland damit im

europdischen und internationalen Vergleich nicht die erste Wabhl.

1 Der Abschlussbericht zu dem Forschungsprojekt von Herrn Prof. Dr. Leuschner zu dem
Thema ,AGB-Recht fur Vertrdge zwischen Unternehmen — unter besonderer
Berlicksichtigung von Haftungsbeschrankungen® ist abrufbar unter
http://www.bmijv.de/SharedDocs/Artikel/DE/2015/02092015 AGB_Recht.html

5
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Forderungen der Elektroindustrie
In Bezug auf den gesetzlichen Anderungsbedarf bringt die Elektroindustrie
nachstehende Forderungen vor:

e Die Gesetzesanderung in Bezug auf den Aufwendungsersatz fiir den Ein-
und Ausbau mangelhafter Kaufsachen ist gem&R den europarechtlichen
Vorgaben auf ,Business-to-Consumer®-Konstellationen zu beschréanken
und daher auch systematisch ausschliel3lich im Bereich des
Verbrauchsgiiterkaufs (88 474 ff. BGB) umzusetzen.

o Keine Ausdehnung der rein verbraucherschiitzenden Regelungen auf den
unternehmerischen Geschaftsverkehr (,Business-to-Business®;
ausgenommen § 478 BGB).

e Keine Abkehr von den Grundprinzipien der verschuldensabhangigen
Haftung und der Relativitat von Schuldverhéaltnissen.

e Keine Schwachung des Wirtschafts- und Produktionsstandorts
Deutschland im Investitionsglterbereich durch einseitige und pauschale
Risikoallokation.

e Wiederherstellung der Vertragsautonomie im unternehmerischen
Geschaftsverkehr, insbesondere im Falle von standardisierten
Geschaftsprozessen und Allgemeinen Geschaftsbedingungen, da die
entwickelten Anforderungen an Individualvertrdge in der Praxis kaum
umsetzbar sind. Hierbei kann den Anforderungen an die unterschiedliche
Schutzbedurftigkeit der beteiligten Akteure durch eine differenzierte
Betrachtung in den AGB-rechtlichen Regelungen der 88§ 305 ff. BGB
anhand des Rechtsgedanken des § 267 a HGB (analog) Rechnung
getragen werden. Hierfiir werden folgende Anderungen und Erganzungen

im Burgerlichen Gesetzbuch vorgeschlagen:

In § 305 Abs. 1 BGB werden folgende Satze 4 und 5 angefligt:

~Werden Vertragsbedingungen gegeniber einem Unternehmer, einer

juristischen Person des offentlichen Rechts oder einem o&ffentlich-
rechtlichen Sondervermdgen verwendet, stellen sie keine Allgemeinen
Geschaftsbedingungen dar, soweit die andere Vertragspartei diesen oder
dem Vertragswerk insgesamt aufgrund einer selbstbestimmten
unternehmerischen Entscheidung zustimmt; einer Ab&anderung des
vorformulierten Vertragstextes bedarf es nicht. Satz 4 gilt nicht, wenn
Allgemeine Geschaftsbedingungen gegeniiber einem Kleinstunternehmen

(entsprechend § 267 a HGB) verwendet werden.*
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8 310 Abs. 1 Satz 2 BGB wird wie folgt neu gefasst:
,8 307 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 findet in den Fallen des Satzes 1 mit der

MaRgabe Anwendung, dass lediglich solche Vertragsbestimmungen

unangemessen sind, die entgegen den Geboten von Treu und Glauben

von guter unternehmerischer Praxis grob abweichen.”

Entsprechende Vorschlage fur eine Gesetzesanderung des § 305 Abs. 1
BGB sowie § 310 Abs. 1 Satz 2 BGB nebst Begrindung wurden von der
sogenannten Frankfurter Initiative bereits im April 2015 verdéffentlicht und

sind abrufbar unter http://www.AGB-Initiative.de

Kkkkk
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Uber den ZVEI

Der ZVEI - Zentralverband Elektrotechnik- und Elektronikindustrie e. V. vertritt die
gemeinsamen Interessen der Elektroindustrie und der zugehdrigen
Dienstleistungsunternehmen in Deutschland. Rund 1.600 Unternehmen haben sich
fur die Mitgliedschaft im ZVEI entschieden. Die Branche beschaftigt ca. 849.000
Arbeitnehmer in Deutschland und weitere rund 677.000 weltweit. Im Jahr 2015
betrug ihr Umsatz 178,5 Milliarden Euro. Etwa 40 Prozent davon entfallen auf
neuartige Produkte und Systeme. Jahrlich wendet die Branche 15,5 Milliarden
Euro auf fur F&E, 6,4 Milliarden Euro fir Investitionen und zwei Milliarden Euro fir
Aus- und Weiterbildung. Jede dritte Neuerung im Verarbeitenden Gewerbe

insgesamt erfahrt ihren origindren Anstol3 aus der Elektroindustrie.

ZVEI|:

Die Elektroindustrie

ZVEI - Zentralverband Elektrotechnik-
und Elektronikindustrie e. V.

Lyoner Stral3e 9

60528 Frankfurt am Main

Hauptamtlicher Ansprechpartner: Ehrenamtliche Ansprechpartnerin:

RA Jan Paul Marschollek, ZVEI Christin Moldenhauer (MBA), Siemens AG
Telefon +49 69 6302-310 Vorsitzendes des ZVEI-Ausschuss Vertragsrecht
E-Mail: marschollek@zvei.org

www.zvei.org

Juni 2016
Trotz gréRtmdglicher Sorgfalt Ubernimmt der ZVEI keine Haftung fur den Inhalt. Alle Rechte,

insbesondere die zur Speicherung, Vervielfaltigung und Verbreitung sowie zur Ubersetzung
sind vorbehalten.
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Stellungnahme zum

Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der
kaufrechtlichen Mangelhaftung (BT-Drucksache 18/8486)

Vorgelegt zur Anhorung im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen
Bundestages am 22.06.2016

Prof Dr. Dr. h.c. Thomas Pfeiffer”

Vorbemerkung

1.

Die nachstehende Stellungnahme beruht sowohl auf meiner wissenschaftlichen
Befassung mit Fragen des Vertrags- und AGB-Rechts unter Einschluss des
Bauvertragsrechts als auch auf meiner umfangreichen praktischen Befassung mit
Bau- und Anlagenbau-Projekten in nationalen und internationalen
Schiedsverfahren als Schiedsrichter und Gutachter. Aullerdem habe ich in der
Arbeitsgruppe zum Bauvertragsrecht im (seinerzeitigen) BMJ mitgewirkt.

Da mir die Einladung zu dieser Stellungnahme erst seit 16.06.2016 vorliegt,
beschranke ich mich auf einige ausgewdahlte Aspekte des Gesetzentwurfs. In der
muindlichen Anhérung kann ich auf Nachfrage auch zu weiteren Fragen des
Gesetzentwurfs Stellung nehmen.

Einfliihrung eines erweiterten Lieferantenregresses

3.

Infolge der neueren Rechtsprechung des EuGH erstreckt sich die Haftung der
Bauunternehmen und Bauhandwerker fiir eingebaute mangelhafte Gegenstande
auch auf Ein- und Ausbaukosten, ohne dass angemessene Regressanspriiche gegen
Lieferanten bestehen. Insofern besteht fiir den Gesetzgeber Handlungsbedarf und
eine Erweiterung der Regressanspriiche gegeniiber ihren Lieferanten erscheint
grundsatzlich angemessen.

Soweit in der Diskussion Uiber dieses Vorhaben allerdings behauptet wird, die jetzt
vorgesehene Neuregelung fiihre lediglich zu einer Riickkehr zur Rechtslage vor
Inkrafttreten der Schuldrechtsreform am 01.01.2002, ist dies irrefihrend. Zwar
konnte der Werkunternehmer gegeniber seinem Lieferanten (Verkaufer) vor der
Schuldrechtsreform in der Tat hinsichtlich der ihn, den Werkunternehmer,
treffenden Ein-und Ausbaukosten im Rahmen kaufrechtlicher
Gewabhrleistungsanspriiche Ruckgriff nehmen. Allerdings war dieser Anspruch
praktisch weitgehend wertlos, weil er einer sechsmonatigen Verjahrung unterlag (§

* Dr. h.c. International Hellenic University.
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477 a.F. BGB). Insofern soll jetzt erstmals ein nachhaltig bestehender Anspruch
eingefiihrt werden.

Die Einfihrung eines erweiterten Lieferantenregresses in § 439 BGB-E muss der
Interessenlage nach berlicksichtigen, dass in den angesprochenen Fallen zwar ein
Sachmangel des eingebauten Gegenstandes in Frage steht. Allerdings folgt aus dem
Vorliegen eines Sachmangels noch nicht ohne weiteres, dass dieser die alleinige
Ursache fiir das Entstehen der Ein- und Ausbaukosten darstellt. Vielmehr kann den
Bauhandwerker trotz des Sachmangels eine Mitverantwortung fir diese Kosten
treffen, etwa bei unsachgemaBem oder bestimmungswidrigem Einbau oder wenn
er die mangelnde Eignung der Sache — insbesondere aufgrund seiner Sachkunde —
hatte erkennen kénnen. Soweit letzteres der Fall ist, ist es unangemessen, die
Kosten des Ein- und Ausbaus ausschliefSlich dem Handler aufzuerlegen.

Der Entwurf erkennt diese Problematik und greift sie — neben weiteren
einschrankenden Anspruchsvoraussetzungen (art- und zweckentsprechender
Einbau durch den Kaufer) — u.a. dadurch auf, dass § 442 BGB fir anwendbar erklart
wird (§ 439 Abs. 3 S. 3 BGB-E), sofern der Kaufer (Bauhandwerker) den Mangel zum
Zeitpunkt des Einbaus kennt. Zwar ist es nicht frei von Zweifeln, ob die gewahlte
Losung Uber § 442 BGB zu einem angemessenen Interessenausgleich fihrt; denn
die Anwendung des § 442 BGB hat letztlich zu Folge, dass der Verkaufer auch bei
fehlendem eigenem Verschulden die Ein- und Ausbaukosten alleine tragen muss,
selbst wenn dem Kaufer infolge von (einfacher) Fahrlassigkeit der Mangel
unbekannt geblieben ist und dieser durch den weiteren Einbau letztlich die finale
Ursache fir die Entstehung der Ein- und Ausbaukosten gesetzt hat. Insofern erlegt
der Entwurf dem Verkaufer die Ein- und Ausbaukosten auch in Fillen auf, in denen
ihn am Entstehen dieser Kosten kein Verschulden trifft, wohingegen dem Kaufer
ein Verschulden anzulasten ist. Nur bei grob fahrldassiger Unkenntnis des Kaufers
vom Mangel verliert dieser in der Regel seine Rechte aus § 439 Abs. 3 BGB-E,
sodass er die Ein- und Ausbaukosten tragen muss.

Diese Malgabe ist zwar nicht vollstandig frei von Bedenken. Sie ist freilich auch vor
dem Hintergrund zu bewerten, dass der Regressanspruch nach § 439 Abs. 3 BGB-E
generell verschuldensunabhdngig ausgestaltet ist und das Ziel verfolgt, eine
Regressmoglichkeit zu schaffen, die moglichst bis zu dem fiir den Mangel der
Kaufsache Verantwortlichen reicht. Insofern werden die geduBerten Bedenken im
Hinblick auf die Unbeachtlichkeit einer nicht von & 442 BGB erfassten einfachen
Fahrlassigkeit des Kaufers bei der Entdeckung des Mangels zumindest gemindert.
AuBerdem trifft den gewerblichen Kaufer, wenn er zugleich Kaufmann ist, die
Untersuchungsobliegenheit des § 377 HGB. Diese hat zur Folge, dass der
kaufmannische Kaufer seine Anspriiche auch dann verliert, wenn er den Mangel
bei ordnungsgeméaBer Untersuchung hatte erkennen kdnnen. Beriicksichtigt man
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neben § 442 BGB also auch § 377 HGB, scheint die gewahlte Losung insgesamt

vertretbar.

Selbstvornahmerecht des Verkdufers

8. Der Gesetzentwurf versucht ferner, eine gewisse Entlastung des Handels dadurch

zu erreichen, dass er dem Verkaufer das Recht gibt, den Ein- und Ausbau selbst

vorzunehmen. Das soll nur dann nicht gelten, wenn dem Ein- und Ausbau der

Sache durch den Verkaufer ein berechtigtes Interesse des Kaufers entgegensteht.

Diese Regelung erscheint vertretbar, wenn der Kdufer die mangelhafte Sache in

eine andere eigene Sache einbaut.

9. Zwar ist das damit verfolgte Regelungsziel auch in denjenigen Fallen verstandlich,

in denen der Kaufer ein Bauhandwerker ist und die Sache in das Eigentum eines

Kunden eingebaut hat. Dennoch bestehen hier durchgreifende Bedenken:

a.

Es geht um Eingriffe in Eigentum des Kunden. Dem Kunden muss das Recht
zustehen, ihm gegenliber vertragsfremden Dritten (dem Lieferanten des
Bauhandwerkers) den Zugriff auf sein Eigentum zu verweigern. AuBerdem
muss in jedem Fall das Grundrecht des Kunden auf Unverletzlichkeit der
Wohnung aus Art. 13 GG gewahrt bleiben. Aus dem Entwurf wird nicht
hinreichend deutlich, auf welche Weise diese Malgaben im Verhaltnis
zwischen dem Bauhandwerker und seinem Lieferanten (Kdufer und
Verkaufer) zum Tragen kommen sollen.

Am néchsten liegt die Annahme, dass dem Verkdufer ein Selbsteinbau der
mangelfreien Ersatzsache im Sinne von § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB subjektiv
unmoglich ist, wenn der Kunde des Kaufers eine Durchfiihrung durch den
Verkdufer ablehnt. Um seinen Anspruch aus § 439 Abs. 3 BGB-E noch
durchsetzen zu konnen, misste der Kdufer dem Verkaufer in diesen Fallen an
sich eine Frist nach § 439 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 BGB-E setzen, um anschlieRend
seinerseits den Ein- und Ausbau vorzunehmen und hierfir
Aufwendungsersatz vom Verkadufer zu verlangen (nach § 439 Abs. 3 S. 1 Alt. 2
BGB-E). Eine Fristsetzung dirfte zwar dann entbehrlich sein, wenn der Kunde
des Kaufers die Selbstvornahme durch den Verkaufer ernsthaft und endgiiltig
ablehnt. Doch zeigen die vorstehenden Uberlegungen an, dass mit dem
Selbstvornahmerecht des Verkdufers eine in hohem Male streitanfillige
L6sung geschaffen wiirde.

Falls es zu einer Selbstvornahme durch den Verkdufer kommt, stellt sich
alsdann die Frage, in welchem Verhaltnis dieser zum Kunden des Kaufers

steht und welche Rechte sich fiir den Kunden daraus ergeben. Es dirfte sich
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namlich verbieten, den Verkdufer im Verhéltnis zum Kunden als
Erfillungsgehilfen des Kaufers (Bauhandwerkers) im Sinne von § 278 BGB
anzusehen. Eine solche Einordnung wirde voraussetzen, dass der
Bauhandwerker willentlich den Verkaufer beim Ein- und Ausbau einschaltet,
was im Hinblick auf das vorgesehene Verkauferwahlrecht typischerweise nicht
der Fall sein wird. Geht man hiervon aus, so liegt im Verhaltnis zwischen
Verkaufer und Kunden ein vertragsloses Tatigwerden vor, das dem Kunden
schon aus haftungsrechtlichen Griinden schlicht unzumutbar ist. Eine
gesetzliche Anordnung, dass der Verkdufer als Erflllungsgehilfe des
Bauhandwerkers tatig wird, dirfte sich ebenfalls verbieten, weil dies
wiederum dem Bauhandwerker unzumutbare Haftungsrisiken auferlegen
wirde.

d. SchlieBlich fihrt die vorgeschlagene Regelung dann zu erheblichen
Schwierigkeiten, wenn die urspriingliche Werkleistung des Bauhandwerkers
nicht vollstandig, sondern nur teilweise mangelhaft war und nun in Teilen
durch nachtragliche Ein- und Ausbauhandlungen des Verkadufers liberlagert
wird. Zeigt sich dann erneut ein Mangel, wird fir den Kunden vielfach nicht
erkennbar sein, an wen er sich halten kann und muss. Auch insofern ist das
Selbstvornahmerecht in hohem MaRe streitanfdllig und fuhrt fir den
Endkunden zu einer nicht zumutbaren Rechtsunsicherheit.

AGB-Festigkeit des § 439 Abs. 3 BGB-E

10.

11.

Die Stellungnahme des Bundesrats wirft die Frage auf, ob das Klauselverbot des §
309 Nr. 8 b) cc) BGB auch auf den Unternehmensverkehr erstreckt werden soll. Das
ist zunachst vor dem Hintergrund zu wirdigen, dass die intensive AGB-Kontrolle,
die das deutsche Recht im Unternehmensverkehr vorsieht, im internationalen
Vergleich als Sonderweg einzuordnen ist. Deshalb wird in der rechtspolitischen
Diskussion vielfach (etwa durch den Deutschen Juristentag oder durch ein durch
das (seinerzeitige) BMJ in Auftrag gegebenes Gutachten) mit guten Griinden eine
gesetzgeberische Einschrankung dieser weitgehenden AGB-Kontrolle im
Unternehmensverkehr gefordert. Hier ist nicht dieser Ort, diese Kontroverse
aufzugreifen. Doch muss vor dem Hintergrund der angesprochenen Diskussion
angemerkt werden, dass die Forderung nach der uneingeschrankten Erstreckung
des § 309 Nr. 8 b) cc) BGB auf den Unternehmensverkehr schon grundsatzlich eher
skeptisch zu beurteilen ist.

In der Sache ist fur eine unmittelbare Anwendung des § 309 Nr. 8 b) cc) BGB-E im
Unternehmensverkehr kein durchgreifendes Bediirfnis erkennbar. Nach einer
gefestigten Rechtsprechung ziehen die Gerichte auch im Unternehmensverkehr §
309 Nr. 8 b) cc) BGB mit der Folge heran, dass auch dort ein Ausschluss der
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12.

13.

Verpflichtung zum Aufwendungsersatz grundsatzlich nicht akzeptabel ist (BGH,
25.10.1995 - VIII ZR 258/94, NJW 1996, 389; BGH, 09.04.1981, VII ZR 194/80, NJW
1981, 1510).

Allerdings kann man dieser Rechtsprechung entnehmen, dass in Einzelfadllen eine
abweichende Beurteilung nicht schlechthin ausgeschlossen ist. Fiir eine derartige
abweichende Beurteilung in einzelnen Fallen besteht auch ein Bedirfnis. Dabei
muss zunachst bedacht werden, dass § 309 Nr. 8 b) cc) BGB-E auch Konstellationen
erfasst, in denen es um den Einkauf groRer Bauunternehmen geht und eine AGB-
rechtliche Schutzwiirdigkeit des Kaufers nicht oder allenfalls in geringerem Male
ersichtlich ist. Zudem kommen als typische Abweichungsform
Pauschalierungsabreden vor, fir die in einer nicht geringen Zahl von Fallen ein
erhebliches praktisches Bedirfnis besteht. Diesen wadre vielfach der Boden
entzogen oder sie waren unangemessen erschwert, wenn § 309 Nr. 8 b) cc) BGB-E
auf den Unternehmensverkehr erstreckt wiirde.

Zudem hat die mangelnde unmittelbare Erstreckung von § 309 Nr. 8 b) cc) BGB auf
Unternehmensvertrage — wie die veroffentlichte Entscheidungspraxis erweist —
weder zu besonderer Rechtsunsicherheit noch zu sonstigen Unzutrdglichkeiten
gefiihrt.

Anordnungsrecht des Bauherrn und Vergiitung

14. Die Schaffung eines Anordnungsrechts des Bauherrn in § 650b BGB-E ist

15.

grundsatzlich zu begrifBen. Allerdings bestehen gegen das gewadhlte Modell
insofern Bedenken, als die verfahrensrechtliche Unterlegung (Einigung oder
einstweilige Verfliigung) unzureichend und im Hinblick auf die in § 650b Abs. 3 BGB-
E vorgesehene Obliegenheit, einen Sachverstindigen einzuschalten, nicht
hinreichend praktikabel erscheint. Der Gesetzgeber sollte das Anordnungsrecht mit
einem hierauf ausgerichteten Rechtsschutzangebot verbinden, das etwa ein
Wahlrecht zwischen einem gerichtlichen und einem auBergerichtlichen Verfahren
einraumen konnte.

Die in Bezug auf Abschlagszahlungen vorgesehene 80%-Regel (§ 650c Abs. 3 BGB-E)
nimmt zwar das berechtigte Anliegen auf, dass schon die Abschlagszahlungen
einen etwaigen Anspruch des Unternehmers auf eine Mehrvergiitung
beriicksichtigen sollten. Allerdings ist die vorgeschlagene Losung insofern
bedenklich, als sie einen Anreiz zur Liquiditatsbeschaffung durch Uberhohte
Nachtragsforderungen des Unternehmers setzt. Demgegeniiber ware eine Losung
vorzugswiirdig, nach der ein neutraler Dritter mit verbindlicher Wirkung einen
angemessenen Betrag schatzt. Hilfsweise kann man auch an die Schaffung eines
Gegenanreizes denken, etwa indem der Anspruch auf Abschlagszahlungen
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begrenzt wird, wenn die zunachst verlangte Mehrvergitung nicht nur
unberechtigt, sondern missbrauchlich ist.

AGB-rechtliche Privilegierung von VOB/B-Regeln

16. Angesichts der Verkehrsgeltung und breiten Akzeptanz der VOB/B erscheint die
Privilegierung des dort vorgesehenen Anordnungs- und Verglitungsmodells (§ 650c
Abs. 4 BGB-E) AGB-rechtlich akzeptabel. Soweit man verfassungsrechtliche
Bedenken gegen die Technik einer dynamischen Verweisung auf die VOB/B hegen
sollte, empfiehlt es sich, § 650c Abs. 4 BGB-E die Gestalt einer abstrakt-generell
gefasste AGB-rechtliche Erlaubnisnorm zu geben. Diese kdnnte beispielsweise
vorsehen, dass § 307 BGB anderen Verglitungsmodellen nicht entgegensteht, wenn
die in Frage stehenden Klauseln unter angemessener Beteiligung von Vertretern
von Bestellern und Unternehmern ausgehandelt wurden, tber eine anerkannte
Verkehrsgeltung verfiigen und ohne Anderung in den Vertrag einbezogen wurden.

Heidelberg, 18.06.2016
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Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts

Allgemeine Anmerkungen

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung enthalt
zwei Schwerpunkte: Zum einen soll durch eine
Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung
das Risiko fur die Kostentragung bei Aus- und
Einbaukosten zugunsten derjenigen Betriebe
geandert werden, die mangelhafte Sachen im
Rahmen der Vertragserfullung einbauen. Den
zweiten Schwerpunkt bilden neue Regelungen
fur das Bauvertragsrecht.

Die beiden Regelungsbereiche stehen in keinem
inneren Zusammenhang, weshalb es aus Sicht
des Handwerks nicht zwingend ist, diese in ei-
nem Gesetzentwurf zu behandeln.

Die nachfolgende Stellungnahme bezieht sich
ausschlieBlich auf die Bewertung der bauver-
traglichen Regelungen.

Die Vorarbeiten hierzu wurden in der Arbeits-
gruppe Bauvertragsrecht beim Bundesministe-
rium der Justiz geleistet. Die gefundenen Ergeb-
nisse sind im Abschlussbericht vom 18. Juni
2013 festgehalten. Der Zentralverband des
Deutschen Handwerks hat den Abschlussbericht
nicht mitgetragen.

Die Umsetzung des Abschlussberichts in einen
konkreten Gesetzentwurf raumt unsere grund-
satzlichen Bedenken nicht vollstéandig aus. Aller-
dings ist zu konstatieren, dass es in einigen
zentralen Punkten Verbesserungen gegeben
hat. Die Fille neuer Regelungen und unbe-
stimmter Rechtsbegriffe lasst allerdings vermu-
ten, dass die Streitigkeiten rund um den Bau
nicht abnehmen werden.

Auch bleiben die Regelungen teils hinter dem
zuriick, worauf sich die Arbeitsgruppe im BMJV
verstandigt hat, so etwa bezuglich eines schnel-

len Streitbeilegungsverfahrens. Positiv ist, dass
die noch im Referentenentwurf auch auf3erhalb
des Verbraucherbauvertragsrechts vorgesehene
Beschrankung des Sicherungsanspruchs auf 20
Prozent der vereinbarten Vergitung im Falle
vereinbarter oder geleisteter Abschlagszahlun-
gen gestrichen worden ist.

Zu den Bestimmungen im Einzelnen
§ 632a BGB-E (Abschlagszahlungen)

Die bestehende Vorschrift des § 632a BGB wird
laut Gesetzesbegrindung wie folgt modifiziert:
Dem Unternehmer soll eine unkomplizierte Be-
rechnung der Hohe des Abschlags und dem
Besteller eine einfachere Uberpriifung der Be-
rechnung ermdglicht werden. Grundlage der
Berechnung der Abschlage soll kinftig der Wert
der vom Unternehmer erbrachten Leistungen
sein. Absatz 1 Satz 1 legt daher als Bezugs-
gréRRe fur die Berechnung die vom Unternehmer
erbrachte und nach dem Vertrag geschuldete
Leistung fest. Mit der Anderung wird ein weitge-
hender Gleichlauf der Vorschrift des BGB mit der
Regelung in der VOB/B hergestellt. Das ist zu
begrizen.

Problematisch an der Regelung ist, dass es dem
Besteller mdglich ist, die Abschlagszahlung "auf
Zuruf" zu verweigern oder zumindest einen er-
heblichen Teil der vereinbarten Abschlagszah-
lung unter Verweis auf § 641 Abs. 3 BGB einzu-
behalten. Da den Unternehmer die Beweislast
fur die vertragsgeméaRe Leistung trifft, befindet
sich der Besteller in einer ungerechtfertigt star-
ken Position. Um seinen Anspruch auf die Ab-
schlagszahlung zu realisieren, misste der Un-
ternehmer im Zweifel den Klageweg beschreiten.
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Das schrankt ihn Uber die einbehaltene Ab-
schlagszahlung hinaus in seiner Liquiditat ein.

Vor diesem Hintergrund ist es aus unserer Sicht
unerlasslich, die Belastung fiir die Vertragspar-
teien gerechter zu verteilen.

Ein denkbarer Weg wére, den Rechtsgedanken
des 8§ 650f BGB-E in die Vorschrift des § 632a
BGB-E miteinzubeziehen. Dieser Vorschlag soll
verhindern, dass der Besteller ohne weiteren
substantiierten Vortrag die Abschlagszahlung
verweigern oder reduzieren kann. Er soll zumin-
dest dazu verpflichtet sein, gemeinsam mit dem
Unternehmer eine Zustandsfeststellung durch-
zufihren.

§ 648a BGB-E (Kindigung aus wichtigem
Grund)

Der Vorschlag zu einem Kindigungsrecht aus
wichtigem Grund fur samtliche Werkvertrage ist
zu begrifRen. Nicht nur bei auf langere Zeit an-
gelegten Bauvertragen sollen die Vertragspar-
teien die Maoglichkeit haben, den Vertrag durch
Kindigung zu beenden.

Allerdings ist aus unserer Sicht die in § 648a
Abs. 5 BGB-E vorgesehene Vergitungsregelung
fur die Falle &uRerst bedenklich, in denen der
Besteller den wichtigen Grund zur Kindigung zu
vertreten hat und sich der Unternehmer gendtigt
sieht, den Werkvertrag zu kiindigen. Nicht nach-
vollziehbar ist, warum der Unternehmer in diesen
Fallen nur die Vergutung erhalten soll, die auf
den bis zur Kindigung erbrachten Teil entfallt.
Sachgerechter ware eine Vergutung des Unter-
nehmers, die sich an § 649 BGB orientiert.

§ 650a BGB-E (Bauvertrag)
Die 88 650a bhis 650g BGB-E stellen im Gesetz-

entwurf die neuen Regelungen zum Bauver-
tragsrecht dar. In § 650a wird der Begriff "Bau-

vertrag" legal definiert. Der sachliche Anwen-
dungsbereich der Vorschrift ist weit gefasst.
Daher ist davon auszugehen, dass die Bau- und
Ausbauhandwerke in ihrer Uberwiegenden Zahl
betroffen sind. Wegen der unterschiedlichen
Rechtsfolgen wird es zukinftig auf eine prazi-
sere — und flr die Praxis schwierige — Abgren-
zung zwischen Bauvertragen und Werklieferver-
tragen (8 651 BGB = § 650 BGB-E) ankommen.
Beispiele aus der bisherigen Rechtsprechung
sind Herstellen und Liefern von Turen oder die
Herstellung und Lieferung einer Einbauklche
(vgl. Palandt, § 651 Rz 5).

Inhaltlich soll die Definition des Bauvertrages
grundsatzlich das zusammenfassen, was durch
Rechtsprechung und Literatur in den vergange-
nen Jahrzehnten entwickelt wurde.

Die konkrete Umsetzung in § 650a Abs. 2 BGB-
E ist jedoch problematisch. Danach soll ein Ver-
trag Uber die Instandhaltung eines Bauwerks ein
Bauvertrag sein, wenn das Werk fir die Kon-
struktion, den Bestand oder den bestimmungs-
gemalen Gebrauch von wesentlicher Bedeu-
tung ist.

Durch § 650a Absatz 2 BGB-E wird nach der
Gesetzeshegrindung geregelt, wann ein Vertrag
Uber die Instandhaltung eines Bauwerks als
Bauvertrag im Sinne des neuen Kapitels 2 ,Bau-
vertragsrecht” anzusehen ist.

Demnach kann nur unter den in Abs. 2 genann-
ten Voraussetzungen davon ausgegangen wer-
den, dass es sich nach Vertragsdauer und -um-
fang um einen auf langerfristige Zusammenar-
beit angelegten Vertrag handelt, bei dem die
Anwendung der speziellen bauvertragsrechtli-
chen Vorschriften gerechtfertigt ist. Als Beispiele
werden Vertrdge zur Inspektion von Briicken
oder zur Pflege und Wartung von tragenden
oder sonst fur den Bestand eines Bauwerks
wichtigen Teilen genannt.
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Dies ist enger gefasst als die sonst in Recht-
sprechung und Schrifttum verwendete Definition
des Begriffs "Instandhaltungsarbeiten” (s. etwa
KG, Urteil vom 23. April 2010 — 6 U 30/09). In-
standhaltungsarbeiten sollen danach regelmafig
in etwa gleichem Umfang wiederkehrende bauli-
che MaBBnahmen sein, die zur Erhaltung des
bestimmungsgemalen Gebrauchs oder der
baulichen Substanz vorgenommen werden, um
die durch Abnutzung, Alterung oder Witterung
entstandenen baulichen oder sonstigen Mangel
ordnungsgemal zu beseitigen.

Grundsatzlich ist eine enge Fassung des Begriffs
der Instandhaltung, wie sie auch in der Geset-
zesbegrindung zum Ausdruck kommt, zuzu-
stimmen. Gleichwohl kommt diese enge Ausge-
staltung im Gesetzestext nicht in der erforderli-
chen Weise klar konturiert. Die Grenzlinien zwi-
schen ,Instandhaltung® und ,Instandsetzung® (s.
zur Differenzierung Palandt, 73. Auflage, § 535
Rz 38) werden verwischt. Unter dem weiten Be-
griff der Instandhaltung werden haufig auch reine
Inspektionsleistungen gefasst, weshalb die In-
standsetzung daher eher auch substanzeingrei-
fend definiert wird. Dies eignet sich unseres
Erachtens durchaus als Ansatzpunkt, eine ein-
grenzende Definition vorzunehmen. Fir die klei-
nen und mittleren Betriebe des Handwerks ware
es eine — obwohl vom Gesetzgeber nicht inten-
dierte — Belastung, wenn durch eine weite Aus-
legung der Rechtsprechung etwa die Wartung
der Heizanlage, das Fegen des Kamins oder die
Wartung der elektrischen Gebaudetechnik mit
jedem Filterwechsel dem Bauvertragsrecht un-
terfiele.

Wir pladieren daher nachdricklich dafar, in
§ 650a Abs. 2 BGB-E den Begriff "Instandhal-
tung" durch den Begriff "Instandsetzung" zu er-
setzen. Dieser ist sowohl in der Rechtsprechung
als auch in der HOAI bekannt und durch seinen
klaren Bezug zur Substanzerhaltung praziser.

§ 650b BGB-E (Anordnungsrecht des Be-
stellers) und 8 650c BGB-E (Vergltungsan-
passung bei Anordnungen nach § 650b)

Erstmalig wird im Zusammenhang des Werkver-
tragsrechts das einseitige Anordnungsrecht des
Bestellers in § 650b BGB-E gesetzlich normiert.
Bislang ist das Anordnungsrecht des Bestellers
lediglich aus dem Kontext von VOB/B-Vertragen
bekannt. Voranzustellen ist, dass das Anord-
nungsrecht einen schwerwiegenden Eingriff in
die Freiheit des Unternehmers darstellt. Es fugt
sich nur schwer in die Systematik des Schuld-
rechts ein, das in der Regel von einer auf dem
Verhandlungsweg erzielten Vereinbarung zwi-
schen zwei oder mehreren Vertragspartnern
ausgeht. Zwar ist ein einseitiges Leistungsbe-
stimmungsrecht dem BGB nicht génzlich fremd
(88 315 ff. BGB). Dass aber eine Partei per Ge-
setz Uber das vertraglich Vereinbarte hinaus die
Leitungspflichten des anderen andern oder er-
weitern kann, ohne noch einmal in die Vertrags-
verhandlungen einsteigen zu mussen, ist neu.

In ihrer Stellungnahme zum Abschlussbericht
der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht haben
Handwerk und Bauwirtschaft sehr deutlich ge-
macht, dass es bei dem Anordnungsrecht des
Bestellers auf den Dreiklang Anordnungsrecht -
Vergutungsanpassung - Streitbeilegungsmecha-
nismus ankommt. Diesem Anspruch wird der
Gesetzentwurf insofern nicht gerecht, als nur
Regelungen Uber das Anordnungsrecht des
Bestellers sowie in § 650c BGB-E eine Vorschrift
zur Vergitungsanpassung vorgesehen sind. Er
bleibt damit hinter den Empfehlungen des Deut-
schen Baugerichtstages und der Arbeitsgruppe
Bauvertrag selbst zurtck.

Der Regierungsentwurf trédgt den Bedenken des

Handwerks allerdings in einigen Punkten Rech-
nung.
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Zunachst bezieht sich das Anordnungsrecht
nicht mehr auf die Art der Ausfihrung der Bau-
leistung und auf die Bauzeit. Das ist zu begru-
Ben. In der Gesetzesbegrindung sollte aber
klargestellt werden, dass Anordnungen nach §
650b keine Anordnungen zur Bauzeit und zur Art
der Ausfiihrung umfassen. AuRerdem sind dem
einseitigen Anordnungsrecht nunmehr mehrere
Hurden vorgeschaltet: Zunéchst geht der Ge-
setzentwurf im Gegensatz zu den Vorentwirfen
davon aus, dass die Vertragsparteien ein Ein-
vernehmen (iber die Anderung und die infolge
der Anderung zu leistende Mehr- oder Minder-
vergutung anstreben. Dies entspricht dem Cha-
rakter des Bauvertrags und pragt auch das ge-
setzliche Leitbild des Anordnungsrechts in die-
sem Sinne. Insofern ist es konsequent, vom
Unternehmer ein Angebot Uber die Mehr- und
Mindervergltung zu fordern. Insgesamt orientiert
sich § 650b Abs. 1 BGB-E gegeniber den Vor-
entwirfen deutlich mehr am Gedanken einer
vertraglichen Vereinbarung, bevor ein einseitiges
Anordnungsrecht tiberhaupt zum Tragen kommt.

Zudem ist der Unternehmer im Falle des § 650b
Abs. 1 Nr. 1 nur verpflichtet, ein Angebot Uber
die Mehr- und Mindervergitung zu erstellen,
wenn ihm die Ausfilhrung der Anderung zumut-
bar ist. Diese Mdoglichkeit der Einredeerhebung
fur den Unternehmer ist notwendig, um auf ein
derart scharfes Instrument wie das einseitige
Anordnungsrecht reagieren zu kdnnen.

Essentiell wére es allerdings, die Einrede auch
fur den Fall des § 650b Abs. 1 Nr. 2 vorzusehen.
Denn selbst wenn sich ein einseitiges Anord-
nungsrecht auf eine Anderung bezieht, die zur
Erreichung des vereinbarten Werkerfolges not-
wendig ist, so gibt es Konstellationen, in denen
der Unternehmer sie nicht in jedem Fall erfullen
kann. So kann z.B. ein Dachdecker, der wéah-
rend seiner Arbeiten Schwamm im Mauerwerk
entdeckt, einem einseitigen Anordnungsrecht
des Bestellers aufgrund fehlender fachlicher

Eignung nicht zwingend nachkommen. Selbst
wenn er berechtigt und fahig ware, kann es aber
sein, dass sein Personal oder seine Geratschaf-
ten auf einer anderen Baustelle verplant sind.

Die Durchsetzung des Anordnungsrechts im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes wird
zudem begruRenswerter Weise von dem Ver-
such einer einvernehmlichen Streitbeilegung
unter Hinzuziehung eines Sachverstandigen
abhangig gemacht. Kann dieser Nachweis nicht
erbracht werden, muss bei der Beantragung
einer einstweiligen Verfigung der Verfigungs-
grund nachgewiesen werden. Das ist fUr den
Auftraggeber mit einem erheblichen Mehr an
Aufwand und Zeit verbunden.

Der Regierungsentwurf sieht in § 650 ¢ Abs. 4
BGB-E zudem vor, dass von den Regelungen in
den Absétzen 1 bis 3 auch dann durch Vertrags-
klauseln abgewichen werden kann, wenn nur die
Bestimmungen der VOB/B zum Anordnungs-
recht und zur Vergiltungsanpassung ohne inhalt-
liche Abweichungen insgesamt in den Vertrag
einbezogen sind. Diese Regelung setzt rechts-
politisch das falsche Signal. § 310 Absatz 1 Satz
3 wurde — nicht zuletzt im Hinblick auf die Recht-
sprechung des BGH (s. etwa Urteil vom 14. April
2004, VIl ZR 129/02) - mit gutem Grund in das
BGB aufgenommen. Nur derjenige sollte ohne
das Risiko einer AGB-Inhaltskontrolle ausschlie-
Ren kdnnen, wer die VOB/B insgesamt und ohne
Abweichungen vereinbart. Darin liegt gerade fur
die kleinen und mittleren Betriebe des Hand-
werks eine nicht zu unterschétzende Schutz-
funktion. Mit § 650c Abs. 4 BGB-E wird dieser
gesetzgeberische Ansatz konterkariert und die
Schutzfunktion des § 310 Absatz 1 Satz 3 BGB
geschwéacht. Die Regelung muss aus dem Ent-
wurf deshalb wieder gestrichen werden.
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Entgegen den Uberlegungen in der Arbeits-
gruppe Bauvertrag im BMJV enthalt der Gesetz-
entwurf schlussendlich immer noch keinen effi-
zienten und schnellen  Streitbeilegungs-
mechanismus fiir Fragen der Nachtragsvergi-
tung. Als Begrindung wird angegeben, es sei
zweifelhaft, ob die Einfiihrung eines Bauverfi-
gungsverfahrens zwingend erforderlich sei. Ver-
wiesen wird auf eine Umfrage unter den Mit-
gliedern der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht
zum bereits bestehen Anordnungsrecht nach § 1
Absatz 3 und 4 VOB/B zu Art und Umfang von
Streitigkeiten. Die Abfrage habe zu dem Ergeb-
nis gefuhrt, dass in der Regel trotz teils erhebli-
cher Differenzen uUber Anordnungen nach 8§ 1
Absétze 3 und 4 VOB/B wahrend der laufenden
Bauarbeiten kein gerichtlicher Rechtschutz in
Anspruch genommen werde. Der Streit der Par-
teien werde erst im Zusammenhang mit der
Schlussabrechnung ausgetragen. Es komme
demnach bei VOB/B-Vertragen in der Regel
nicht zu erheblichen Verzdgerungen und Unter-
brechungen der Bauarbeiten wegen Streitigkei-
ten Gber Anordnungen des Bestellers.

Es ist anzuzweifeln, dass diese Uberlegungen
auf ein allgemeines Anordnungsrecht im Kontext
der neuen bauvertraglichen Regelungen Uber-
tragbar sind. Entgegen der bisherigen Praxis von
VOB/B-Bauvertragen, an denen Uberwiegend
die offentliche Hand sowie institutionelle Bauher-
ren beteiligt sind, sollen die neuen Vorschriften
fur samtliche am Bau beteiligten Parteien bis hin
zum privaten Verbraucher gelten.

Schon alleine aus diesem Grund sollte fur das
Anordnungsrecht die Schrift- oder Textform
zwingend vorgeschrieben werden.

Insgesamt ist es aus Sicht des Handwerks nicht
sachgerecht, Erfahrungen aus dem Bereich
VOB/B auf die Situation des kunftigen gesetzli-
chen Bauvertragsrechts zu Ubertragen. Wir se-
hen nach wie vor die Notwendigkeit fir einen

wirksamen  Streitbeilegungsmechanismus. Die
Einschaltung eines Sachverstandigen ist ein
Schritt in die richtige Richtung, kann aber nur als
Zwischenldsung angesehen werden.

Dartiber hinaus ist es aus unserer Sicht nicht
sinnvoll, bei der Einbeziehung Dritter nur allge-
mein von "Sachverstandigen" zu sprechen. Hier
sollte entsprechend der Regelung des § 404
Abs. 2 ZPO bevorzugt die Beiziehung eines
offentlich bestellten und vereidigten Sachver-
standigen vorgesehen werden. Die 0&ffentlich
bestellten und vereidigten Sachverstandigen
bieten Gewahr fur eine neutrale, fachlich fun-
dierte und objektive Begleitung der Parteien des
Bauvertrags.

Um unnétige Gerichtsverfahren zu vermeiden,
sollte schlielich auch eine Regelung vorgese-
hen werden, nach der der Anspruch aus § 650c
BGB-E automatisch in eine Entscheidung nach
§ 650b Abs. 3 BGB-E einflieRt. Mindestens ist
ein Satz einzufiigen: "Die einstweilige Verfligung
hat einen Ausspruch Uber das Bestehen des
Vergutungsanspruchs und die Hohe der Vergu-
tungsanpassung nach § 650c BGB-E zu enthal-

ten.

Bezlglich der Preisanpassung enthalt der Re-
gierungsentwurf gegeniiber dem Referenten-
entwurf eine entscheidende Verbesserung:
Durch den neu eingefligten § 650c Abs. 3 erhalt
der Unternehmer die Mdglichkeit, pauschal 80
Prozent der von ihm veranschlagten Nachtrags-
kosten in Form von Abschlagszahlungen zu
vereinbaren bzw. — was in der Praxis eher der
Fall sein dirfte — nach § 632a BGB zu fordern.

Positiv ist auch die neu in den Regierungsent-
wurf aufgenommene Regelung, wonach beim
einstweiligen Rechtsschutz wegen der Vergu-
tungsanpassung nur dann auf die Glaubhaftma-
chung des Verfugungsanspruchs verzichtet wer-
den kann, wenn vorher unter Beiziehung eines
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Sachverstandigen versucht wurde, den Streit
beizulegen. Dies wird den Parteien den Weg zu
einer einvernehmlichen Losung erleichtern.

Im Zusammenhang mit der Beiziehung eines
Sachverstandigen ist wie in 8 650b BGB-E im
Rahmen von Streitigkeiten um die Nachtrags-
vergitung darauf abzustellen, dass die Ver-
tragsparteien in erster Linie o6ffentlich bestellte
und vereidigte Sachverstandige einbinden.

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

Durch die Regelung Uber die Zustandsfeststel-
lung wird die Position des Unternehmers ge-
starkt.

Positiv ist auch die Vermutung in Abs. 3 Satz 1.
Diese tragt dem Umstand Rechnung, dass der
Besteller das erstellte Werk bereits und offen-
sichtlich ohne nennenswerte Einschrankungen
nutzt, aber nach wie vor Méangel geltend macht
und eine Abnahme verzogert.

Gegenluber dem Referentenentwurf wurde eine
Bestimmung aufgenommen, wonach der Unter-
nehmer die Zustandsfeststellung auch einseitig
vornehmen kann, wenn der Besteller einem
vereinbarten Termin fernbleibt. Dies entspricht
einer Forderung des Handwerks. Auf die Frage
der Kostentragung geht jedoch nur die Geset-
zesbegrindung ein. Danach wird davon ausge-
gangen, dass jede Vertragspartei die bei ihr
anfallenden Kosten fur die Zustandsfeststellung
selbst tragt, weil das Verfahren im Interesse
beider Vertragspartner liege. Diese Regelung
sollte sich der Klarheit halber ausdriicklich im
Gesetzestext widerspiegeln.

§ 650g BGB-E (Schriftform der Kiindigung)

Die Vorschrift Uber die Schriftform der Kuindi-
gung ist schon allein aus Beweisgriinden sinn-
voll.

Allerdings ist nicht nachvollziehbar, dass ein
schwerwiegender Eingriff in die Vertragsauto-
nomie wie das einseitige Anordnungsrecht ohne
ein Schriftformerfordernis auskommen soll. Ge-
rade in diesem Zusammenhang sollten die Be-
steller auch im Sinne einer Warnfunktion im Hin-
blick etwa auf Kostentragungspflichten dazu
verpflichtet werden, dem Unternehmer eine An-
ordnung nach 650b BGB-E schriftlich zu tber-
mitteln.

§ 650h bis § 650m BGB-E (Verbraucherbau-
vertrag)

Im Zusammenhang mit den neu geschaffenen
Regelungen Uber das Bauvertragsrecht soll in
das Gesetz auch ein eigenstandiges Verbrau-
cherbauvertragsrecht eingefligt werden. Die
damit verbundenen Regelungen Uber die Bau-
beschreibungspflicht, den Inhalt des Vertrags
oder zur H6he und Absicherung von Abschlags-
zahlungen verschieben das Kraftegleichgewicht
zwischen den Vertragsparteien deutlich zulasten
des Unternehmers.
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Die Fille an neuen unbestimmten Rechtsbegrif-
fen legt die Befiirchtung nahe, dass es in Zukunft
nicht weniger, sondern erheblich mehr juristische
Auseinandersetzungen geben wird.

Umso wichtiger ist es, dass eine Musterwider-
rufsbelehrung in die Anlage des Gesetzentwurfs
aufgenommen worden ist.

Im Sinne der Rechtssicherheit ware es wichtig,
das Erldschen des Widerrufsrechts mit der ers-
ten Abschlagszahlung, wie es noch im Referen-
tenentwurf vorgesehen war, aufleben zu lassen.

Bei den neuen Vorschriften kann dariiber hinaus
nicht klar abgegrenzt werden, wann es sich noch
um eine vom Unternehmer zu erfiillende Baube-
schreibungspflicht handelt oder bereits um eine
eigenstandige werk- bzw. bauvertragliche Leis-
tung, die gesondert zu verguten ist. Dies ist fur
die handwerklichen Unternehmen bereits unter
dem geltenden Werkvertragsrecht ein er-
hebliches Problem und wird sich unter den Vor-
zeichen eines verbraucherorientierten Bauver-
tragsrechts verscharfen.

Die Betriebe werden durch die Baubeschrei-
bungspflicht auch insofern vor kaum losbare
Probleme gestellt, weil es keine Anhaltspunkte
dafiir gibt, wie diese rechtssicher zu erfillen ist.
Den Bereich der zukunftigen Rechtsprechung
zur naheren Ausgestaltung zu Uberlassen, stellt
eine erhebliche Belastung der Betriebe mit dem
entsprechenden Kosten- und Prozessrisiko dar.
Zwar macht der Gesetzgeber in Art. 249 EGBGB
Vorgaben zur Leistungsbeschreibungspflicht.
Allerdings sind diese so wenig konkret ausge-
staltet, dass sich ein fir die Praxis umsetzbares
Leitbild kaum ableiten lasst. Wir pladieren nach-
haltig fur die Erarbeitung privilegierter Muster
durch das BMJV in Zusammenarbeit mit den
interessierten Kreisen.

§ 650s BGB-E (Gesamtschuldnerische Haf-
tung mit dem bauausfihrenden Unterneh-
mer)

Bei der vorgeschlagenen Regelung zur gesamt-
schuldnerischen Haftung ist zu kritisieren, dass
es an einer verlasslichen Grundlage fiir die Be-
hauptung, der Besteller wende sich voreilig an
den Planer, fehlt. Es wird nur allgemein von ei-
ner Uberproportionalen Belastung von Ingenieu-
ren/Architekten gesprochen. Belegt ist das nicht
und nach den Erfahrungen der Bauwirtschaft
auch nicht zutreffend. Vor diesem Hintergrund
stellt sich die Frage der praktischen Relevanz
der Norm.

Fazit

Wegen der unterschiedlichen Rechtsmaterien
halten wir eine Trennung des Gesetzentwurfs in
Bauvertragsrecht auf der einen und kaufrechtli-
che Mangelgewahrleistung auf der anderen Sei-
te weiterhin fur sinnvoll.

Trotz der Verbesserungen im Regierungsentwurf
gegeniber dem Referentenentwurf sind viele
grundlegende Fragen des Bauvertragsrechts
noch nicht geklart. Vor diesem Hintergrund wére
es aus unserer Sicht vorzugswurdig, zunachst
den Koalitionsvertrag umzusetzen und lediglich
das Verbraucherbauvertragsrecht zu verab-
schieden.

Auf jeden Fall aber sind die von uns vorgeschla-
genen Anderungen am Gesetzentwurf fir das
Handwerk essentiell, um eine einseitige Belas-
tung der kleinen und mittleren Unternehmen der
Baubranche zu vermeiden.
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Entwurf eines
Mangelhaftung

Vorbemerkung

Die GroRe Koalition hat bereits zu Beginn der
Legislatur erkannt, dass das Gewahrleistungs-
recht in seiner gegenwartigen Fassung zu unge-
rechten Haftungsfolgen fiihrt und Anderungen
dringend geboten sind. Im Koalitionsvertrag
heil3t es:

"Im Gewahrleistungsrecht wollen wir daftir sor-
gen, dass Handwerker und andere Unternehmer
nicht pauschal auf den Folgekosten von Pro-
duktméngeln sitzen bleiben, die der Lieferant
oder Hersteller zu verantworten hat."

Mit ihrem Gesetzentwurf nimmt die Bundesregie-
rung die Umsetzung des Koalitionsprojekts in
Angriff. Durch gezielte Gesetzesanderungen und
Erganzungen des Gewahrleistungsrechts soll
laut Gesetzesbegriindung die Rechtssituation fiir
Werkunternehmer verbessert werden.

Fir das Handwerk und den gesamten verarbei-
tenden Mittelstand gehort das Koalitionsprojekt
zu den wichtigsten rechtspolitischen Vorhaben
dieser Legislatur. Alltagliche Gewahrleistungsfal-
le kdbnnen Handwerker und andere KMU wegen
der Rechtslage zu den sog. "Aus- und Einbau-
kosten" teuer zu stehen kommen. Denn sie und
nicht die Verantwortlichen tragen die Folgekos-
ten fur Materialfehler. Nicht selten nimmt die
Haftung des Handwerkers fir Materialfehler ein
Ausmal} an, das kleine Betriebe in die Insolvenz
fuhrt und damit fir Unternehmer und Angestellte
existenzbedrohend ist.

Hierbei handelt es sich keineswegs um ein theo-
retisches Schreckensszenario oder gar um
Uberzogene Einzelfalle. Die Betroffenheit der
Praxis ist grof3 und Beispielsfélle gibt es genug.
So hat laut aktueller Konjunkturumfrage ein Be-

Gesetzes zur Anderung der

kaufrechtlichen

trieb im Elektrohandwerk im Jahr 2015 durch-
schnittlich 21 Mangelgewahrleistungsfélle zu
verzeichnen. Davon gehen 16,2 der Falle auf
Herstellerfehler zurlick. Dies sind mehr als 3/4
(77 %). Obwohl der Hersteller unstreitig verant-
wortlich ist, blieben Betriebe im Durchschnitt auf
Kosten in Hohe von ca. 4.689 EUR sitzen. Allein
auf die Branche des Elektrohandwerks gerech-
net kumulieren sich diese Kosten auf einen Be-
trag in Hohe von 260,6 Mio EUR.

Zudem lassen sich zahlreiche Féalle nicht einver-
nehmlich zwischen Handwerk, Handel und Her-
steller klaren. Neben den bekannten Entschei-
dungen des BGH zu Bodenfliesen, Parkettstab-
chen und Fensterrahmen mussen sich immer
wieder Instanzgerichte mit derart gelagerten
Sachverhalten befassen (Beispiele: LG Deggen-
dorf, Urteil vom 3. April 2007, AZ: 3 O 370/06;
OLG Celle, Urteil vom 11. November 2010, AZ:
11 U 133/10; OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Juni
2011, AZ: 4 U 34/11; LG Marburg, Urteil vom 14.
Juni 2011, AZ: 2 O 48/10; LG Waldshut-Tiengen,
Urteil vom 7. September 2012, AZ: 3 O 11/10;
LG Potsdam, Urteil vom 21. Mai 2014, AZ: 3 0O
86/13).

Eine solche Situation ist weder ordnungspolitisch
noch wirtschaftlich tragbar. Gegner der Reform
behaupten unzutreffend, Handwerker seien ge-
gen diese Schaden versichert oder kénnten sich
auf die Kulanz ihrer Lieferanten verlassen. Einen
Beweis ihrer Behauptung bleiben die Wortfuihrer
allerdings schuldig. Die tagliche Rechtsberatung
der Handwerksorganisationen, die Umfragen
und Erfahrung der Praxis zeigen dagegen sehr
deutlich ein anderes Bild. Der Gesetzgeber ist
deshalb gut beraten, sich nicht durch derart un-
seriose Behauptungen beirren zu lassen. Die
Praxis kann nicht langer zuwarten, sondern be-
nétigt dringend eine gesetzliche Abhilfe. Der
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Gesetzentwurf markiert hierfir einen wichtigen
Schritt und verfolgt die richtigen Ansatze fir eine
Losung der unfairen Haftungssituation.

Die Vereinbarung des Koalitionsvertrags zielt
darauf ab, denjenigen die Kosten fur Materialfeh-
ler tragen zu lassen, der die Mangel zu verant-
worten hat. Ein solches verantwortungsgerech-
tes Gewahrleistungsrecht kann in der Praxis
aber nur dann verwirklicht werden, wenn die
richtigen Ansatze und MalRnahmen des Gesetz-
entwurfs konsequent zu Ende gefuhrt werden.
So genlgt es nicht, den Anwendungsbereich auf
Falle zu beschréanken, in denen Material in eine
andere Sache eingebaut wird. So wie noch im
Referentenentwurf vorgesehen muss die Reform
auch Situationen erfassen, in denen Material auf
andere Weise verarbeitet wird. Anderenfalls
bleiben die oben genannten Falle im Maler- und
Lackiererhandwerk (Anstrich = Verarbeitung)
von der Reform unberihrt und die unfaire Haf-
tungslage uneingeschrankt bestehen. Das glei-
che gilt fir den gesamten materialverarbeitenden
und veredelnden Mittelstand aus Handwerk und
Industrie. Die Reform ware damit auf einen ge-
ringfigigen Bereich reduziert und der Praxis
damit freilich nicht geholfen.

Es ist zudem zu kurz gegriffen, Handwerkern
und anderen KMU einen Anspruch auf Ersatz
der Aus- und Einbaukosten einzurdumen, wenn
diese Anspriiche von marktméachtigen Vertrags-
partnern per AGB weitgehend eingeschrankt
werden kénnen. Dasselbe gilt fur Handler, deren
Regressanspriiche gegen den Hersteller ins
Leere laufen, wenn der Hersteller die Anspriiche
in seinen AGB ausschliel3t. Im Ergebnis wird die
Praxis einer unnétigen Rechtsunsicherheit aus-
gesetzt. Betriebe mussen im Zweifel langwierige
Gerichtsverfahren in Kauf nehmen, um die
Rechtslage zu klaren. Das ist insbesondere klei-
nen Betrieben ohne Rechtsabteilung nicht zu-
mutbar.

Insgesamt missen die praktischen Folgen der
vorgesehenen MalRnahmen starker bertcksich-
tigt werden. Dies gilt insbesondere fur das Recht
des Verkaufers, zu entscheiden, ob er den Aus-
und Einbau selbst vornimmt oder dem Kaufer die
Kosten fir den Aus- und Einbau erstattet. Ent-
scheidet sich z.B. der Verkaufer von mangelhaf-
ten Fliesen, die er einem Handwerker verkauft
hat, diese beim Kunden des Handwerkers selbst
herauszureilen und neue fehlerfreie Fliesen zu
verlegen, liegen die Probleme auf der Hand:
Denn der Kunde hat ausschlielich mit dem
Handwerker einen Vertrag. Muss der Kunde des
Handwerkers also die Selbstvornahme durch
den Verkaufer dulden oder hat er einen An-
spruch darauf, dass der Handwerker den Aus-
und Einbau durchfuhrt? Wer haftet dem Kunden
gegenuber, wenn der Aus- und Einbau durch
den Verkéaufer nicht sachgemal® erfolgt? Die
Bundesregierung hat die Probleme erkannt,
korrigiert den Referentenentwurf aber zu halb-
herzig.

Der in seiner Grundsatzentscheidung richtige
Gesetzentwurf muss vor diesem Hintergrund in
drei Punkten erganzt bzw. geandert werden:

- Die Gewahrleistung darf sich nicht auf
den Aus- und Einbau beschranken, son-
dern muss — wie im vorherigen Referen-
tenentwurf — auch Falle erfassen, in de-
nen mangelhaftes Material verarbeitet
wird.

- Der Kéaufer (Handwerker) und nicht der
Verkaufer (Handler) muss wahlen kon-
nen, wer den Aus- und Einbau durchfih-
ren soll.

- Der Anspruch des Kaufers auf Ersatz der
Ein- und Ausbaukosten muss fur Ver-
braucher und Unternehmer gleicherma-
Ren AGB-fest ausgestaltet werden.
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Im Einzelnen:

I. Gewahrleistungsanspruch gemaf
§ 439 Abs. 3 BGB

- Richtiger Ansatz des Gesetzentwurfs

Der Gesetzentwurf sieht eine Ergadnzung des
Gewabhrleistungsrechts vor. Gegenwaértig schul-
den Verkaufer ein mangelfreies Produkt und
mussen im Gewahrleistungsfall die Aufwendun-
gen tragen, die erforderlich sind, um die mangel-
hafte Ware zu reparieren oder gegen ein man-
gelfreies Produkt auszutauschen. Dies kdnnen
unter anderem Transport-, Versand- oder Ver-
packungskosten sein. Kiinftig tragen Verkaufer
zusétzlich die Kosten, die erforderlich sind, um
ein mangelhaftes Produkt, das vom Ké&ufer ord-
nungsgemal eingebaut wurde, auszubauen und
ein neues mangelfreies Produkt einzubauen.

Der Gedanke hinter dieser Regelung ist rechtlich
wie O6konomisch richtig. Wie der EuGH zutref-
fend betont, sind Kaufer so zu stellen, als wére
das gekaufte Material von Beginn an mangelfrei
gewesen. Es gibt keinen Uberzeugenden Grund,
weshalb der Kaufer die Kosten dafir tragen soll,
dass zum Zweck der Nacherfillung das mangel-
hafte Material ausgebaut und neues Material
eingebaut werden muss. Die Aus- und Einbau-
kosten sind lediglich ein Annex der Gewahrleis-
tungshandlung und damit folgerichtig zunachst
vom gewabhrleistungspflichtigen Verkaufer zu
tragen.

Der Gesetzentwurf bestimmt mit dem neu einge-
fugten Absatz 3 in § 439 BGB, dass der Gewahr-
leistungsanspruch des Kéufers die Aus- und
Einbaukosten umfasst. Mit dieser Regelung wird
zugleich klargestellt, dass der Gewahrleistungs-
anspruch auf Ersatz der Aus- und Einbaukosten
unterschiedslos fur alle Kaufer gilt. Die von der
Rechtsprechung entgegen dem Wortlaut des
Gesetzes entwickelte — und von der Rechtswis-

senschaft zu Recht kritisierte — Differenzierung
zwischen Verbrauchern und Unternehmern wird
vom Gesetzentwurf korrigiert. Kunftig finden die
Gewabhrleistungsvorschriften wieder einheitlich
auf Verbraucher und Unternehmer Anwendung.
Das ist ein richtiger Schritt. Die Gewabhrleistung
ist Pflicht des Verkaufers. Diese Pflicht besteht
unabhangig davon, ob der Kaufer eine Sache als
Verbraucher oder als Unternehmer erwirbt. Die
einheitliche Anwendung von § 439 BGB vermin-
dert die Regelungskomplexitat, vermeidet Aus-
legungsschwierigkeiten und bietet damit Verk&u-
fern und Kaufern ein praxisgerechteres und an-
wendungsfreundlicheres Recht.

- Erweiterter Anwendungsbereichs erforder-
lich

§ 439 Abs. 3 BGB erfasst ausschlief3lich Situati-
onen, in denen die mangelhafte Kaufsache in
eine andere Sache eingebaut wurde. Anders als
noch der Referentenentwurf regelt der Gesetz-
entwurf nicht mehr den Fall, dass die mangelhaf-
te Kaufsache verandert bzw. verarbeitet wurde.
Dass diese Tatbestandsalternative ersatzlos und
unbegriindet gestrichen wird, ist sachlich unver-
standlich. In der Begriindung zum Referenten-
entwurf hiel3 es noch:

,Eine dem Einbau der Kaufsache vergleichbare
Fallkonstellation besteht, wenn der Kaufer die
mangelhafte Kaufsache vor Auftreten des Man-
gels verandert hat. Damit gemeint sind Félle, in
denen der Kaufer beispielsweise eine Oberfla-
chenbehandlung der Kaufsache dadurch vorge-
nommen hat, dass er diese lackiert, lasiert oder
sonst veredelt hat. Ebenfalls gemeint sind Félle,
in denen der Kaufer eine Kaufsache, die er bei-
spielsweise in Einzelteilen als Bausatz erworben
hat, montiert oder sonst fertiggestellt hat. In all
diesen Fallen hat der Kéufer Verwendungen auf
die Kaufsache gemacht, die fur den Fall einer
Nacherfillung erneut vorgenommen werden
mussen. Hatte der Verkaufer seine Verpflichtung
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zur Lieferung einer mangelfreien Sache von
vornherein vertragsgeman erfillt, wirden diese
nicht erneut anfallen. Es ist daher gerechtfertigt,
neben einer Regelung zu den Ein- und Ausbau-
leistungen in § 439 Absatz 3 Satz 1 E auch eine
Regelung zu Wiederherstellungsleistungen in 8
439 Absatz 3 Satz 2 BGB-E zu treffen.”

Es kann bei der rechtlichen Bewertung keinen
Unterschied machen, ob mangelhaftes Material
seinem bestimmungsmaRigen Gebrauch in eine
andere Sache eingebaut oder verarbeitet wurde.
Weshalb sollte der Verkaufer von mangelhafter
Wandfarbe nicht fir den erforderlichen Neuan-
strich einstehen muissen, wahrend ein Verkaufer
mangelhaften Parketts fir die Neuverlegung
haftet? Die Vergleichbarkeit der beiden Fallkons-
tellationen ist — wie die Begrindung zum Refe-
rentenentwurf deutlich herausarbeitet — gege-
ben. Eine rechtliche Gleichbehandlung ware
deshalb konsequent.

Grunde fur eine unterschiedliche rechtliche Be-
wertung sind nicht ersichtlich. Kritiker der Reform
wenden ein, dass die Tatbestandsalternative der
sVerarbeitung® den Anwendungsbereich der
Gewahrleistung ins Unermessliche erweitern
wirde. Fur Verkaufer sei nicht vorhersehbar, in
welcher Weise Kaufer die Ware verarbeiten.
Diese Argumentation ist allerdings wenig Uber-
zeugend. So spielt die Art und Weise der Verar-
beitung fur die Gewahrleistung keine Rolle. Ein
mangelfreies Produkt weist eine verkehrsibliche
oder eine bestimmte zugesicherte Beschaffen-
heit auf. Unabhéngig davon, auf welche Weise
das Produkt verarbeitet wird — ob sachgerecht,
zweckwidrig oder gar entgegen seiner Verwen-
dungsbestimmung: eine Haftung des Verkaufers
scheidet stets aus. Denn das Produkt ist frei von
Méngeln. Fur Verkaufer ist deshalb die Art und
Weise der weiteren Verarbeitung unerheblich.

Die Art und Weise der Verarbeitung ist auch fur
den Umfang der Gewahrleistungshaftung bei

mangelhaften Waren ohne weitere Bedeutung.
Die Gewabhrleistung ist in jedem Fall — und so
auch bei einer weiteren Verarbeitung — durch
das Verbot der UnverhaltnismaRigkeit begrenzt.
Hier besteht ebenfalls eine Parallele zum Einbau
von mangelhaften Produkten. Das von Reform-
gegnern oft ins Feld geflhrte Beispiel einer ge-
ringwertigen, mangelhaften Schraube, die in
einem Atomkraftwerk eingebaut ist und einen
Millionenschaden verursacht, macht dies deut-
lich. Auch in diesem Fall haftet der Verkaufer der
Schraube nur in einem verhéltnismaRigen Rah-
men und eben nicht fir den gesamten Schaden.

Die rechtliche Vergleichbarkeit zwischen dem
,Einbau“ und der ,Verarbeitung® mangelhafter
Produkte liegt auf der Hand und l&sst sich sach-
lich nicht entkraften. Die Tatbestandsalternative
der ,Verarbeitung” muss wieder in den Geset-
zestext aufgenommen werden.

Davon abgesehen bleibt der Begriff des ,Ein-
baus® vage und ist flr eine rechtliche Abgren-
zung nicht geeignet. Stellt der Austausch eines
Blinkers in ein PKW einen ,Einbau® dar? Oder
wie verhalt es sich mit einer Regalkonstruktion,
die an eine Wand geschraubt wird? Der Begriff
,Einbau® ist dem BGB fremd und fUhrt zu erheb-
licher Rechtsunsicherheit. Vorzugswirdig wére
deshalb die Verwendung von bereits bekannten
Bezeichnungen des Sachenrechts wie etwa
Lverbindung® und ,Vermischung®.

- Kohérente Anspruchsvoraussetzungen
schaffen

Der Gesetzentwurf verlangt, dass der Kaufer die

mangelhafte Sache ,gemaR ihrer Art und ihrem
Verwendungszweck” in eine andere Sache ein-

gebaut haben muss. MalRgeblich sind demnach
die Art und der Verwendungszweck der Kaufsa-
che und damit objektiv zu bestimmende Krite-
rien. Die Beschrankung auf objektive Merkmale
ist unverstandlich, weil sie absehbar zu unsach-
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gemalen Ergebnissen fiihrt. So scheidet der
Ersatzanspruch des Kaufers selbst dann aus,
wenn die Parteien einen konkreten Verwen-
dungszeck vereinbart haben, sich die Kaufsache
ihrem objektiven Verwendungszweck nach aber
dafur nicht eignet. Empfiehlt z.B. ein Handler
einem Verbraucher zur Anbringung einer schwe-
ren Deckenlampe einen bestimmten Dibel, der
seinem objektiven Verwendungszweck aber nur
fur die Anbringung leichterer Gegenstande ge-
eignet ist, entfallt der Anspruch des Verbrau-
chers nach § 439 Abs. 3 BGB. Es kommt hier
nicht auf das subjektiv vereinbarte, sondern al-
lein auf den objektiven Verwendungszweck des
Dubels an.

Die Notwendigkeit einer Korrektur gilt umso
mehr, als die Beschrankung auf objektive Merk-
male nicht mit den Kriterien zur Bestimmung der
Sachmangelfreiheit gemall § 434 Abs. 1 BGB
korrespondieren. Hiernach ist eine Sache frei
von Sachmangeln, wenn:

- sie die vereinbarte Beschaffenheit hat.

- wenn sie sich fur die nach dem Vertrag vo-
rausgesetzte Verwendung eignet.

- wenn sie sich fur die gewohnliche Verwen-
dung eignet und eine Beschaffenheit auf-
weist, die bei Sachen der gleichen Art Ublich
ist und die der Kaufer nach der Art der Sache
erwarten kann.

Diese dreistufige Bestimmung der Sachmangel-
freiheit umfasst sowohl objektive als auch sub-
jektive Elemente. Diese bewéahrten Kriterien
sollten — nicht zuletzt auch zur Wahrung einer
einheitlichen Rechtsordnung — fur die Gewahr-
leistung nach § 439 Abs. 3 BGB maligeblich

sein.

Il. Selbstvornahmerecht des Verkaufers

Steht dem Kaufer ein Anspruch nach § 439 Abs.
3 BGB zu, soll der Verkaufer nach dem Gesetz-
entwurf entscheiden, ob er den Aus- und Einbau
selbst vornimmt oder die hierfur erforderlichen
Kosten ersetzt.

Fir das Wahlrecht des Verkéaufers fuhrt die Ge-
setzesbegrindung eine wirtschaftliche Betrach-
tung an. Hiernach soll das Wahlrecht dem Ver-
kaufer einen wirtschaftlichen Vorteil bieten,
.wenn er sach- und fachgerechte Aus- und Ein-
bauleistungen gunstiger selbst durchfiihren oder
beauftragen kann, als dies dem Kéaufer mdoglich
ist“. Diese wirtschaftliche Betrachtung greift ent-
schieden zu kurz. So werden zunachst die ver-
schiedenen rechtlichen und vertraglichen Bezie-
hungen bei Aus- und Einbau-Fallen aul3er Be-
tracht gelassen. Der Verkaufer schlief3t mit dem
Kéaufer (z.B. einem Handwerker) einen Kaufver-
trag. Die Kaufsachen (z. B. Warmedammplatten)
werden vom Handwerker entsprechend dem mit
einem Verbraucher geschlossenen Werkvertrag
im Haus des Verbrauchers eingebaut. Verbrau-
cher und Héndler stehen in keiner rechtlichen
Beziehung zu einander. Stellt sich im Nachgang
zum Einbau der Warmedammplatte ihre Man-
gelhaftigkeit heraus, hat der Verbraucher einen
Anspruch auf Nacherflillung gegen den Hand-
werker. Wahlt nun der Handler die Selbstvor-
nahme, musste der Handler oder eine von ihm
beauftragte Person das Dammmaterial beim
Verbraucher ausbauen und neues Material ein-
bauen. Dies setzt allerdings faktisch wie rechtlich
voraus, dass der Verbraucher die Nacherfillung
durch eine andere Person als seinen Vertrags-
partner duldet. Dies ist bei einer realistischen
Betrachtung der Praxis Uberaus unwahrschein-
lich. In diesem Zusammenhang sei allein auf das
Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung
verwiesen Zudem hat der Verbraucher seinen
Handwerker ausgewahlt und mit dem Einbau der
Dammplatten beauftragt. Er hat nachvollziehbar
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kein Interesse daran, den Auftrag de facto einen
Dritten ausuben zu lassen, den er weder kennt
noch ausgewahlt und beauftragt und tber des-
sen fachliche Qualifikation er keine Informatio-
nen hat. Verbraucher und gewerbliche Kunden
werden Dritten, zu denen weder ein Vertrags-
noch ein Vertrauensverhdltnis besteht, den Zu-
tritt zur Baustelle oder sogar in die Privatwoh-
nung verwehren. Dem Verk&ufer wird es demzu-
folge bereits faktisch und rechtlich nicht méglich
sein, das Selbstvornahmerecht auszuiben. Da-
von abgesehen ist es dem Handwerker daten-
schutzrechtlich nicht gestattet, die personenbe-
zogenen Daten seines Kunden (Name, Andres-
se, Auftragsvolumen etc.) an den Lieferanten
und damit an einen Dritten weiterzugeben.

Wie stellt sich in diesen Situationen die zivilrecht-
liche Lage dar? Der Verbraucher verweigert eine
Nacherfullung durch den Verkaufer und verlangt
die Nacherfullung durch den vom ihm beauftrag-
ten Handwerker. Der Handwerker ist aus dem
Werkvertrag zur Nacherfullung verpflichtet. Fuhrt
der Handwerker den Aus- und Einbau durch und
erfullt damit nach, kann der Lieferant seinerseits
nicht mehr sein derzeit vorgesehenes Wabhlrecht
ausuben. Der Handler, der dem Handwerker das
mangelhafte Material verkauft hat, kann infolge
der Nacherfillungsleistung des Handwerks nicht
mehr wahlen, ob er selbst die Aus- und Einbau-
leistung durchfiihren oder die Kosten uberneh-
men mochte. Der Handwerker erflllt seine Pflicht
aus dem Werkvertrag und beschneidet hierdurch
zwangslaufig das Wabhlrecht des Verkaufers aus
dem Kaufvertrag gemaf § 439 Abs. 3 BGB. Dies
ware eine gesetzeswidrige angemallte Selbst-
vornahme. Der Handwerker wirde durch die

Vertragserfullung aus dem Werkvertrag zum

Rechts- und Vertragsbruch gezwungen werden.

Zudem musste er in diesem Fall die Kosten fir
den Aus- und Einbau tragen. Dies konterkariert
den Zweck der Reform und kann vom Gesetz-
geber ersichtlich nicht intendiert sein.

Sachgerecht kaum l6sbare Fragen stellen sich
auch dann, wenn der Verkaufer den Aus- und
Einbau beim Kunden des Handwerks selbst
vornimmt, hierbei jedoch die Werkleistung man-
gelhaft ausfiihrt. In diesem Fall kumulieren ver-
schiedene Anspriche des Verbrauchers aus
Vertrag gegen den Handwerker sowie delikti-
sche Anspriche gegen den Verkaufer. Der
Handwerker hat seinerseits einen Anspruch auf
erneute Nacherfillung. Hinzu kommen schwieri-
ge Beweisfragen Uber die Ursachen der Mangel
des Materials und der Nacherfiillungshandlung.
Diese unubersichtliche Rechtslage ist fur die
Praxis unzumutbar und fur samtliche Beteliligte
von Nachteil. Insbesondere hat jedoch der Ver-
kaufer durch seine Selbstvornahme ein Haf-
tungsrisiko geschaffen, dass sich durch die
mangelhafte Durchfuhrung realisiert hat.

Angesichts des Haftungsrisikos des Verkaufers
erschlief3t sich der von der Gesetzesbegriindung
in Aussicht gestellte wirtschaftliche Vorteil fir
den Verkaufer nicht. Insgesamt zeigt sich, dass
das Wahlrecht des Verkaufers zu erheblichen
rechtlichen Folgeproblemen fuhrt und dem Ver-
kaufer keinen Vorteil bietet.

Die Bundesregierung hat diese Probleme er-
kannt, korrigiert den Referentenentwurf aber nur
halbherzig. Nach wie vor soll dem Verkaufer
grundsatzlich das Selbstvornahmerecht zu-
stehen. Das Wahlrecht zur Selbstvornahme
scheidet nur dann aus, wenn der Kaufer (Hand-
werker) entweder ein ,berechtigtes Interesse*
zur Selbstvornahme geltend macht oder dem
Verkaufer erfolglos eine Frist zur Ausiibung des
Wabhlrechts gesetzt hat. Diese Einschrankungen
greifen zu kurz. Es bleibt unklar, was unter ei-
nem berechtigten Interesse zu verstehen ist.
Laut Gesetzesbegrindung soll sich dies nach
den Umstanden des Einzelfalls richten. Damit
bleibt die Klarung der Rechtsprechung uberlas-
sen, so dass die Vertragsparteien gezwungen
werden, die unklare Rechtslage gerichtlich ent-
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scheiden zu lassen. Die Rechtsunsicherheit der
Regelung geht damit in der Praxis auf Kosten
des Handwerks und anderer marktschwacher
KMU. Als Kaufer von mangelhaften Waren mus-
sen sie ein berechtigtes Interesse darlegen und
beweisen. Dies erfordert nicht nur einen kosten-
intensiven Rechtsbeistand, sondern insbesonde-
re langwierige Verfahren. Handwerker und ande-
re verarbeitende KMU haben in dieser Situation
jedoch keine Zeit zu verlieren, da sie ihren Kun-
den gegeniuber aus dem Werkvertrag zur Man-
gelbeseitigung verpflichtet sind. Im Ergebnis wird
deshalb kein mittelstdndisches Unternehmen
den Gang zu Gericht gehen kénnen, infolgedes-
sen die Ausnahmeregelungen in der Praxis ins
Leere laufen.

Aus Grinden der Rechtssicherheit und unter
Berucksichtigung der wirtschaftlichen Gegeben-
heiten ist deshalb dringend angezeigt, das Wahl-
recht dem Kaufer zu tberlassen.

Ill. AGB-Festigkeit der Anspriiche

Die erweiterten Gewahrleistungsanspriiche nach
§ 439 Abs. 3 BGB werden entsprechend dem
neu eingefigten § 309 Nr. 8 b) cc) BGB einem
Klauselverbot unterstellt. Damit durfen Verkaufer
keine abweichenden Vertragsregelungen per
AGB vorgeben. Das Klauselverbot nach § 309
BGB gilt jedoch nur fur AGB, die gegenuber
einem Verbraucher vorgegeben werden. Ge-
werbliche Kaufer geniefen den unmittelbaren
Schutz des konkreten Klauselverbots nicht. Dies
legt auch die Gesetzesbegrindung (S. 36) aus-
dricklich dar.

Laut Gesetzesbegrindung soll Handwerkern
und anderen gewerblichen Kaufern von Bauma-
terial allerdings ein ausreichender Schutz zu-
kommen. In diesem Zusammenhang verweist
die Gesetzesbegrindung auf die Rechtspre-
chung des BGH und fiihrt aus, dass die Klausel-
verbote des § 309 BGB ein Indiz dafur seien,

dass sie auch im Falle der Verwendung gegen-
Uber Unternehmern zu einer unangemessenen
Benachteiligung fuhren. Hieraus schlief3t die
Gesetzeshegriindung, dass ein ,formularmani-
ger Ausschluss oder eine formularmafige weit-
reichende Beschrankung der Verpflichtung des
Verwenders, die zum Zwecke der Nacherfiillung
erforderlichen  Aufwendungen, insbesondere
Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten,
zu tragen, Ein-, Ausbau und Wiederherstellungs-
leistungen zu erbringen oder hierfir Aufwen-
dungsersatz zu leisten, [...] grundsétzlich wegen
unangemessener Benachteiligung des Vertrags-
partners des Verwenders der AGB unwirksam
sein® wird.

Die Einschéatzung, wonach Unternehmer durch
die von der Rechtsprechung entwickelte Aus-
strahlungswirkung des Klauselverbots ausrei-
chend geschiitzt sein sollen, tragt jedoch den
tatsachlichen Marktumstanden sowie den unter-
nehmerischen Kréafteverhéltnissen der Praxis
nicht ausreichend Rechnung.

Die vom BGH entwickelte Ausstrahlungswirkung
der konkreten Klauselverbote ist lediglich ein
Indiz, das in die allgemein anzustellende Abwa-
gung (8 307 BGB) einflieRt. Ob die von der
Rechtsprechung in jedem Einzelfall vorzuneh-
mende Abwdagung dazu fihrt, dass ein Aus-
schluss der Aus- und Einbaukosten eine unver-
héaltnisméaRige Benachteiligung des Kaufers dar-
stellt und damit unwirksam ist, ist stets von einer
Gesamtschau sdmtlicher Umstande des Einzel-
falls abhangig. Der BGH betont dies ausdriick-
lich. So besteht grundséatzlich die Indizwirkung,
,es sei denn, sie kann wegen der besonderen
Interesse und Bedurfnisse des unternehmeri-
schen Geschéftsverkehrs ausnahmsweise als
angemessen angesehen werden“ (BGH, NJW
2007, 3774).
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Somit ist stets von einem Gericht zu kléaren, ob
ein Haftungsausschluss oder eine Einschran-
kung per AGB unwirksam ist oder nicht.

Handwerkern und anderen kleinen marktschwa-
chen Vertragspartnern ntitzt diese rechtstheore-
tische Wirkung bei Vertragsverhandlungen in der
Praxis nichts. Marktstarke Vertragspartner geben
ihre AGB vor und schlieBen die Haftung fiir sich
aus oder schréanken diese zumindest erheblich
ein. Es ist realitatsfern, anzunehmen, dass sich
Handwerker hiergegen unter Berufung auf die
Rechtsprechung zur Wehr setzen. Davon abge-
sehen, dass Handwerksbetriebe Uber keine
Rechtsabteilung verflgen, der die jeweils aktuel-
le Einzelfallrechtsprechung zur Indizwirkung
bekannt ist, starkt die Berufung auf die Recht-
sprechung keineswegs die Verhandlungsposition
des Handwerkers. Die Rechtsprechung besagt
lediglich, dass im Rahmen einer allgemeinen
Abwagung das Klauselverbot als Indiz heranzu-
ziehen ist. Jegliches Gewicht verliert die Beru-
fung auf die Rechtsprechung durch den Hinweis,
dass nicht das Klauselverbot, sondern die Ge-
samtschau sémtlicher Umsténde des konkreten
Einzelfalls maRgeblich ist.

Dariber hinaus sind kleine Betriebe in der Regel
wirtschaftlich nicht in der Lage bestehende Ver-
tragsbeziehungen mit wirtschaftlich starken Ver-
tragspartnern aufzugeben. Dies gilt nicht zuletzt
fur die gesamte Zulieferbranche des Automobil-
sektors.

Infolgedessen lauft der vom Gesetzentwurf be-
absichtigte AGB-Schutz fir Handwerker und
andere mittelstandische Kéaufer in der Praxis
absehbar ins Leere. Es ist damit nach wie vor
der Einbauende, der im Ergebnis die Folgekos-
ten fir Materialfehler tragt.

Das Ziel eines verantwortungsgerechten Ge-
wahrleistungrechts kann nur erreicht werden,
wenn auch die Anspriiche von Unternehmern

einem ausdriicklichen gesetzlichen AGB-Schutz
unterliegen. Dies sollte durch einen entspre-
chenden Verweis in § 310 Abs. 1 BGB auf das
konkrete Klauselverbot des § 309 Nr. 8 b) cc)
BGB erfolgen.

Gegen die AGB-Festigkeit spricht auch nicht,
dass die Vertragsfreiheit im Geschaftsverkehr
bestehen bleiben muss und nicht eingeschrankt
werden darf. Die Vertragsfreiheit wird durch eine
Anwendung von 8§ 309 Nr. 8 b) cc) BGB auf den
Geschaftsverkehr allerdings nicht tangiert. Ge-
schaftspartner sind nach wie vor uneinge-
schrankt berechtigt, im Wege fairer und gleich-
berechtigter Vertragsverhandlungen von den
gesetzlichen Ansprichen des § 439 BGB abzu-
weichen. Dort, wo allerdings marktschwache
oder gar wirtschaftlich abhéngige Vertrags-
partner dazu gendétigt werden kdnnen sollen, auf
ihre Gewahrleistungsrechte zu verzichten, geht
es nicht um den Schutz der Vertragsfreiheit. Eine
solche Forderung zielt allein auf das Recht des
Starkeren und ist ordnungs- und rechtspolitisch
unhaltbar.

Die gesetzliche Haftung fir Ein- und Ausbaukos-
ten darf auch im Geschéaftsverkehr nicht per
AGB eingeschrankt oder ausgeschlossen und
damit weiterhin dem Schwéachsten in der Waren-
lieferkette zugewiesen werden. Dies wirde
samtliche Reformbemiihungen ad absurdum
fuhren und die Marktmacht der handelnden Ak-
teure zum Entscheidungskriterium fur eine Haf-
tung erheben. Handwerksbetriebe, Verbraucher
sowie kleine, marktschwache Handler — ergo der
gesamte Geschaftsverkehr mit Ausnahme der
Hersteller und marktméachtiger Handler — hatten
absehbar das Nachsehen. Die AGB-Festigkeit
steht deshalb keineswegs allein im Interesse des
Handwerks und muss Einzug in die Reform hal-
ten.
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Fazit

Die Bundesregierung trifft mit ihrem Gesetzent-
wurf eine richtige Grundsatzentscheidung. Kiinf-
tig haften Handwerker nicht mehr pauschal fir
die Materialfehler, die andere zu verantworten
haben. Der Erfolg der Reform steht und fallt
jedoch mit ihrer Wirkung in der Geschéftspraxis.
Der Gesetzentwurf greift zunachst mit der Be-
schrankung des Gewabhrleistungsanspruchs auf
,Einbau-Falle* deutlich zu kurz. Ein verantwor-
tungsgerechtes Gewahrleistungsrecht setzt zu-
dem voraus, dass gesetzlich gewahrte Rechte
auch tatsachlich durchgesetzt werden kdnnen.
Verbraucher und kleine Betriebe bendtigen des-
halb einen klar im Gesetz verankerten AGB-
Schutz, damit ihre berechtigten Anspriiche auf
Ersatz der Aus- und Einbaukosten nicht von
marktmachtigen Unternehmen ausgeschlossen
werden kénnen. Des Weiteren muss die Reform
Rechtsunsicherheit vermeiden. Durch das vor-
gesehene Wahlrecht des Unternehmers beziig-
lich der Nacherfullung werden zwangslaufig
rechtliche Folgeprobleme geschaffen, die in der
Praxis absehbar zu Rechtsunsicherheit und
Konflikten zwischen Verkaufern, Handwerkern
und deren Kunden fiihren.

Die Chancen des Gesetzentwurfs mussen ge-
nutzt und die guten Ansatze konsequent zu En-
de gefuhrt werden. Das Handwerk unterstutzt
den Gesetzgeber in seiner Absicht, das Gewahr-
leistungsrecht verantwortungsgerechter zu ge-
stalten und erkennt in dem Gesetzentwurf einen
wichtigen Schritt zur Erreichung dieser Zielset-
zung. Bundestag und Bundesrat sind aufgefor-
dert, die Reform nun zum Erfolg zu fuhren.
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ZENTRALVERBAND DES
NFLITSCHEN HANDWFRKS JUNI 2016

9) ZDH KOMPAKT

Reform des Gewahrleistungsrechts

HINTERGRUND Die Bundesregierung setzt mit inrem Gesetzentwurf das Koalitionsprojekt fir ein
gerechtes Gewahrleistungsrecht um. Kaufer erhalten gegen ihre Lieferanten
einen Anspruch auf Ersatz der erforderlichen Kosten fur den Ausbau des man-
gelhaften und Einbau des fehlerfreien Materials. Lieferanten kdnnen ihrerseits
die Kosten im Wege des neu geschaffenen Handlerregresses gegentiber dem
Hersteller geltend machen.

Fur Handwerker und den gesamten verarbeitenden Mittelstand gehort das Koa-
litionsprojekt zu den wichtigsten rechtspolitischen Vorhaben dieser Legislatur.
Alltagliche Gewahrleistungsfalle kommen Handwerker und andere KMU wegen
der Rechtslage zu den sogenannten "Aus- und Einbaukosten" teuer zu stehen.
Denn sie und nicht die Verantwortlichen tragen die Folgekosten fur Materialfeh-
ler.

BEWERTUNG Wie der Bundesrat in seiner Stellungnahme (iberzeugend herausstellt, muss der
in seiner Zielrichtung gelungene Gesetzentwurf in drei wichtigen Punkten er-
ganzt bzw. geandert werden. Anderenfalls kann die Reform in der Praxis nicht
die im Koalitionsvertrag intendierte Wirkung entfalten.

=» Die Reform darf sich nicht auf den Aus- und Einbau beschranken, son-

dern muss auch Félle erfassen, in denen mangelhaftes Material verarbei-
tet wird.

Es kann rechtlich keinen Unterschied machen, ob mangelhaftes Material in eine
andere Sache eingebaut oder ob es_verarbeitet wurde. Weshalb sollte der Ver-
kaufer mangelhafter Wandfarbe nicht flir den erforderlichen Neuanstrich einste-
hen mussen, wahrend ein Verkaufer mangelhaften Parketts fir die Neuverle-
gung haftet? Die Vergleichbarkeit der beiden Fallkonstellationen ist — wie noch
die Begriindung zum Referentenentwurf deutlich herausstellt — klar gegeben.

DAS HANSWERK

DIE WIRTSCHAFTSMACHT. VON NEBENAN.
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=» Der Anspruch auf Ersatz der Aus- und Einbaukosten muss fir Verbrau-
cher und Unternehmer inhaltlich und zeitlich AGB-fest ausgestaltet sein.

GrolRe Unternehmen geben ihre Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGB) vor
und schranken ihre Haftung inhaltlich weitgehend und zeitlich auf ein Jahr ein.
Es ist realitatsfern anzunehmen, dass sich Handwerker hiergegen unter Beru-
fung auf den von der Bundesregierung ins Feld gefihrten und aus dem Ver-
braucherrecht Gibertragenen mittelbaren AGB-Schutz zur Wehr setzen kénnten.

Ein Elektrohandwerker, der Kabel, Schalter und Sicherungen bezieht, hat kei-
nen Einfluss auf die Geschaftsbedingungen. Entweder er kauft die Ware unter
Einbeziehung der AGB oder er lasst es bleiben. Einen Gerichtsprozess gegen
solche AGB konnen sich Handwerker weder leisten, noch ist es unternehme-
risch sinnvoll fur sie, gegen ihre Lieferanten vor Gericht zu ziehen.

=» Der Kaufer (Handwerker) und nicht der Verkaufer (Hersteller oder Liefe-
rant) muss wahlen kédnnen, wer den Aus- und Einbau / die Nachbesserung
durchfihrt.

Entscheidet sich der Verkaufer zur Selbstvornahme, entfacht er damit ein recht-
lich kaum I8sbares Chaos an gegenseitigen Ansprichen im Dreiecksverhaltnis
zwischen Verkaufer, Handwerker und Kunde.

Ein Handwerker baut im Haus eines Verbrauchers neue Fensterrahmen ein, die
sich nachtraglich als mangelhaft erweisen. Erhebt der Verkaufer der Fenster-
rahmen Anspruch darauf, die Reparatur selbst auszufihren, steckt der Hand-
werker in einem Dilemma: Repariert er dennoch, verletzt er den Vertrag mit
seinem Verkaufer. Repariert er nicht, verletzt er seine werkvertragliche Pflicht
gegenuber dem Verbraucher. Die Bundesregierung hat das Problem erkannt,
den Referentenentwurf aber nur halbherzig korrigiert.

Der Koalitionsvertrag gibt das Ziel der Reform unmissverstandlich vor. Was
dem Gesetzentwurf zur Erreichung dieses Ziels fehlt, bringt der Bundesrat mit
seiner Kritik auf den Punkt. Der Bundestag ist aufgerufen, die Forderungen des
Bundesrats und des verarbeitenden Mittelstandes aufzugreifen und entspre-
chende Anderungen vorzunehmen.

Stand: Juni 2016

Verantwortlich: Dr. Manja Schreiner, LL.M.

Telefon: 030 20 61 93 50
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