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1 Einleitung

Erstmalig wird das Bauvertragsrecht als eigenes Rechtsgebiet normiert: Der Bundes-
tag hat am 28. April 2017 das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts' verabschie-
det. Mit der Veréffentlichung im Bundesgesetzblatt am 4. Mai 2017 wurde es verkin-
det.? Am 1. Januar 2018 trat das Gesetz in Kraft, Art. 10 BauVG, und findet Anwen-
dung auf alle Schuldverhaltnisse, die ab diesem Zeitpunkt geschlossen werden, Art 2
Nr. 1 BauVG.®

In der vorliegenden Arbeit werden zu Anfang die Griinde der Gesetzesreform dargelegt

und die Zielsetzung der Reform aufgezeigt.

AnschlielRend werden die neu eingeflihrten Vorschriften des Bauvertragsrechts vorge-
stellt. Auf eine Darstellung der lbrigen Regelungen des Reformgesetzes, insbesondere
zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung sowie zum Grundbuch- oder Schiffs-
registerverfahren wird verzichtet. Das Gesetz enthalt zudem Vorschriften zur Anderung
des Gerichtsverfassungsgesetzes, die in der vorliegenden Arbeit ebenfalls nicht thema-

tisiert werden.

Im ersten Teil der vorliegenden Arbeit wird die grundlegende neue Vertragsform des
Bauvertrags erlautert. AnschlieRend werden die ihr zugehérigen Regelungen analy-
siert. Verzichtet wird dabei auf die Regelungen zur Sicherungshypothek des Bauunter-
nehmers und zur Bauhandwerksicherung, da diese Vorschriften bereits weitgehend
bestanden, in Folge der Reform aber systematisch ins Kapitel des Baurechts einge-
gliedert wurden. Es folgen Ausfihrungen zu den Bestimmungen der Abschlagszahlung
und der Abnahmefiktion, die Bestandteil des allgemeinen Werkvertragsrechts sind. Sie
stehen in engem Zusammenhang zum Bauvertragsrecht und haben diesbezuglich re-
levante Anderungen erfahren. Danach werden die Vorschriften zum Verbraucherbau-

vertrag betrachtet, der ebenfalls eine neue Vertragsform begriindet.

Als ein Resultat der Arbeit konnten zwei Handreichungen erstellt werden, die sich im
Anhang befinden. Zum einen ein Uberblick zum Verbraucherbauvertrag im Anhang 7
und zum anderen eine Zusammenfassung des Bauvertragsrechts, inklusive der Be-
sonderheiten des Verbraucherbauvertrages, in Form einer 10-Punkte-Ubersicht im
Anhang 11.

! Vollstandiger Titel: Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kaufrechtlichen Mangel-
haftung, zur Stérkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch-
und Schiffsregisterverfahren. Zur Vereinfachung als Bauvertragsgesetz, abgekirzt BauVG, oder als Bau-
vertragsrecht bezeichnet.

2BGBI. 1 2017, S.969 ff.

® Das bedeutet beispielsweise fiir einen Bauvertrag, der im Dezember 2017 geschlossen wird, gilt das
bisherige Recht, auch wenn er erst im Jahr 2018 erfiillt wird. Fir Bauvertrage, die ab 1. Januar 2018 ge-
schlossen werden, gilt das neue Recht.



Nicht eingegangen wird auf die neuen Vertragsformen des Architekten- und Ingenieur-
vertrages. Ebenso ist der Bautragervertrag kein Bestandteil der vorliegenden Arbeit.

Fir dessen Regelungen wird zukiinftig eine weitere grundlegende Reform erhofft.*

Der zweite Teil der Arbeit befasst sich mit der Bewertung der Reform hinsichtlich der
Zielerreichung und der kritischen Auseinandersetzung mit einzelnen neuen Vorschrif-
ten des Werkvertragsrecht, des Bauvertragsrecht und des Verbraucherbauvertrags-

recht.

Schlussendlich wird ein Ausblick gegeben, welche Auswirkungen die gesetzliche Re-
form moglicherweise auf die VOB/B hat. Dazu lassen sich zum Zeitpunkt der Arbeit nur
Vermutungen anstellen, dennoch ist es ein bereits jetzt hochumstrittenes Thema in der
Fachwelt. Nicht zuletzt wie sich die, Recht und Gesetz verpflichtete, 6ffentliche Bau-

verwaltung verhalten soll, wirft Fragen auf.

2 Ausgangslage und Reformziele

Die Relevanz einer Reform zum Bauvertragsrecht begriindet sich in der Tatsache,
dass die Baubranche einer der groRten Wirtschaftszweige der Bundesrepublik

Deutschland ist.®

Im Jahr 2017 gab es in Deutschland rund 75.000 Betriebe des Bauhauptgewerbes, von
denen sich neben Tiefbau, StraRenbau sowie Bricken- und Tunnelbau rund
19.000 Betriebe hauptsachlich mit dem Bau von Gebauden beschéftigen.’ In den
10 Jahren zwischen 2007 und 2017 sind die Baugenehmigungen bundesweit im Be-
reich des Fertigteilbaus als Neubau von rund 13.000 auf ca. 21.000 gestiegen.” Kor-
respondierend dazu war die Anzahl privater Haushalte als Bauherren von Wohnge-
bauden 2007 noch bei rund 11.000, im Jahr 2017 hingegen schon bei etwa 18.000.
Diese statistischen Daten zeigen beispielhaft die Bedeutung der Baubranche in der

Bundesrepublik Deutschland und das Wachstum privater Wohnbauauftrage.

Neben der GroRRe dieses Wirtschaftszweigs, entwickelt sich auch die Bautechnik stetig

weiter. Das Baurecht ist eine komplexe, schwer zu Uberblickende Spezialmaterie ge-

* Kniffka in Kniffka, Rolf; Retzlaff, Bjorn: Das neue Recht nach dem Gesetz zur Reform des Bauvertrags-
rechts zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung und zur Stérkung des zivilprozessualen Rechts-
schutzes (BauVG), ,baurecht” (BauR), Heft 10a, 48. Jahrgang, Oktober 2017, S. 1747 — 1900, S. 1749.
° Bundestag: Drucksache 18/8486 Gesetzesentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur
Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen Méangelhaftung, 18. Mai 2016, S. 1.
® Statistisches Bundesamt: Statistik 44231 Erganzungserhebung im Bauhauptgewerbe, Statistik 44231-
0001 Betriebe, 2017, Wiesbaden.

” Statistisches Bundesamt : Tabellenaufbau 31111-0005 Baugenehmigungen im Fertigteilbau (Neubau),
2017, Wiesbaden.

® Ebd.



worden. Resultierend aus der fehlenden spezialgesetzlichen Grundlage, ist dies auch

an der umfangreich ergangenen Rechtsprechung zum Thema ersichtlich.’

Bislang war der Bauvertrag gesetzlich allein mit den Regelungen des Werkvertrags-
rechts des BGB erfasst. Das bisherige Werkvertragsrecht ist allerdings sehr allgemein
gehalten. Es regelt samtliche Werkleistungen auf die gleiche Weise, unabhangig da-
von, ob diese in einem langeren Prozess und komplexeren Umfeld herzustellen sind
oder ob eine einfache Werkleistung im punktuellen Leistungsaustausch erbracht wird.
So umfasste es Vertrage, die die Leistung einer Schuhreparatur oder eines Haar-
schnitts schulden, genauso wie Vertrage Uber weit umfangreichere Leistungen, wie

beispielsweise die Errichtung eines schliisselfertigen Hochhauses.™

Im Gegensatz zum allgemeinen Werkvertrag wird der Bauvertrag jedoch als Langzeit-
vertrag mit beiderseitigen Kooperationspflichten angesehen.” Fiir die komplexen, auf
eine langere Vertragslaufzeit angelegten Bauvertrage sind die Regelungen des bishe-
rigen Werkvertragsrechts haufig nicht detailliert genug. [Bisher waren] wesentliche
Fragen des Bauvertragsrechts [...] nicht gesetzlich geregelt, sondern der Vereinbarung

der Parteien und der Rechtsprechung iiberlassen.*'?

Das Recht des Bauvertrages ist heute weitgehend durch die Regelungen der Vergabe-
und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB) bestimmt. Teil B der VOB® enthalt Re-
gelungen, die das Baugeschehen detailliert abbilden. Fir den 6ffentlichen Auftraggeber
ist die VOB als Dienstanweisung anzusehen und verpflichtend anzuwenden. Sie ist
jedoch weder ein Gesetz noch eine Rechtsverordnung, sondern eine privat geschaffe-
ne Vergabe und Vertragsordnung, die ihrer Rechtsnatur nach als Allgemeine Ge-
schaftsbedingung einzuordnen ist." lhre Anwendung unterliegt, auRerhalb der &ffentli-

chen Hand, gemaR der Privatautonomie der Freiwilligkeit."

Die haufige Verwendung
der VOB begriindet sich in der Tatsache, dass das BGB-Bauvertragsrecht in Form des
Werkvertragsrechts a. F. gerade ,fUr viele praktische wichtige Fragen des Bauvertra-
ges, die sich im Zusammenhang mit der Erstellung des Werkes und nachtraglichen
Leistungsanderungen sowie bei Mangeln und Verzégerungen wahrend laufender Ar-
beiten stellen, [...] keine vollstindig befriedigenden Lésungen vor[halt]“."® Die Verein-

barungen der VOB kénnen dazu Abhilfe leisten.

® BT Drucksache 18/8486, S. 1.

| enkeit in Dammert, Bernd; Lenkeit, Olaf; Oberhauser, Iris; Pause, Hans-Egon; Stretz, Anna: Das neue
Bauvertragsrecht. Miinchen, Verlag C.H.Beck oHG, 2017, § 1 Rn. 12.

" BGH Urt. v. 23.05.1996 — VII ZR 245/94, Rn. 10.

'2 BT Drucksache 18/8486, S. 1.

13 Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausflihrung von Bauleistungen.

" BGH Urt. v. 22.1.2004 Akz.: VII ZR 419/02.

'® Miinchner Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch. Sacker, Franz Jurgen et al. (Hrsg.), 7. Auflage,
Band 5/1 Schuldrecht — Besonderer Teil Ill/1; Bearbeiter Busche, Jan; Miinchen, Verlag C.H. Beck oHG,
2018, § 650a Rn. 22.

'® MiiIKoBGB / Busche § 650a Rn. 22.



Die Vertragsparteien kommen in der Praxis mit den Instrumentarien, die VOB zur Ver-
tragsgrundlage zu machen oder umfangreiche Vertragswerke abzuschlieRen, zwar
grundsatzlich zurecht, es fehlt aber an einem definierten gesetzlichen Leitbild des Bau-
vertrages, vor allem flr die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle der vertraglichen Regelun-

gen."”

Dem Bauvertrag liegt der besondere Charakter zugrunde, dass der Leistungsaus-
tausch Uber einen langeren Zeitraum erfolgt und die Leistung aullerdem einen erhebli-
chen monetaren Wert aufweist. Dies bewirkt auf Unternehmerseite eine belastende
Vorleistungspflicht mit dem Interesse daran, dass der Besteller Sicherheiten flr er-
brachte Leistungen gewahrt. Andererseits ergibt sich auf Seiten des Bestellers, resul-
tierend aus der zeitlichen Dimension des Bauvertrages, haufig der Wunsch, den ur-
spriinglich vereinbarten Leistungsumfang durch nachtragliche Anderungen abzuén-
dern."® Diese Mdglichkeiten bestanden nach den alten Regelungen nicht, werden aber
durch das neue Bauvertragsrecht realisiert.

Ziel ist es durch klare gesetzliche Vorgaben eine ,interessengerechte und ékonomisch

sinnvolle Gestaltung und Abwicklung von Bauvertragen“'

zu ermdglichen. Dabei soll
die Sicherheit und Transparenz hinsichtlich Vorbereitung, Planung und Durchflihrung

flr die Bauherren als auch fur die Bauunternehmen gestarkt werden.

Fir Bauvertrage fehlten bisher besondere Verbraucherschutzvorschriften, wie es sie in
anderen Rechtsgebieten® gibt. Mit der Reform wird nunmehr auf die besondere Situa-
tion von privaten Bauherren eingegangen, bei denen die Durchflihrung eines Bauvor-
habens weiteren Risiken unterliegt. So wird haufig ein wesentlicher Teil der wirtschaft-
lichen Ressourcen aufgewendet um sich den ,Traum vom Haus" zu erfullen. ,Unerwar-
tete Mehrkosten durch eine nicht rechtzeitige Fertigstellung des Baus oder die Insol-
venz des beauftragten Bauunternehmens haben flir den Verbraucher gravierende

Auswirkungen.?'

Um den gesamten oben genannten Besonderheiten des Bauvertragsrechts zu begeg-
nen und eine Lésung der beschriebenen Probleme zu erreichen, wurden mit der Ge-
setzesreform spezielle Regelungen fir den Bauvertrag, den Verbraucherbauvertrag,
den Architekten- und Ingenieurvertrag sowie den Bautragervertrag in das Werkver-

tragsrecht des BGB eingefiigt.??

" Lenkeit in Dammert et al. 2017, § 1 Rn. 12.
'® MiiKoBGB / Busche § 650a Rn. 3.
'9 BT Drucksache 18/8486, S. 1.
2 Bsp.: Regelungen zu unbestellten Leistung, § 241a BGB, Vorschriften zum Verbrauchsguterkauf,
§§ 474 ff. BGB, Verbraucherdarlehensvertrage, §§ 491 ff BGB.
BT Drucksache 18/84846, S. 1.
%2 BT Drucksache 18/8486, S. 2.



Insbesondere folgende Regelungen bericksichtigen den auf eine langere Erfullungs-
zeit angelegten Bauvertrag: Die Einfuhrung eines Anordnungsrechts des Bestellers
einschlieRlich Vorgaben zur Preisanpassung bei Mehr- oder Minderleistungen, die An-
derung und Erganzung der Regelungen zur Abnahme sowie die Normierung einer

Kiindigung aus wichtigem Grund.?

Speziell fur Bauvertrage von Verbrauchern werden daruber hinaus folgende Bestim-
mungen festgelegt: Die Baubeschreibungspflicht des Unternehmers, die Pflicht eine
verbindliche Vereinbarung Uber die Bauzeit zu treffen, das Recht des Verbrauchers
zum Widerruf des Vertrags und die Einflihrung einer Obergrenze flir Abschlagszahlun-

gen.?

3 Systematik im BGB

,pDer Gesetzgeber hat mit dem neuen Bauvertragsrecht eine grundlegende Novellie-
rung und Erganzung der werkvertraglichen Vorschriften vorgenommen und die allge-
meinen, weiterhin geltenden Vorschriften des Werkvertragsrechts um spezielle Rege-

lungen ergénzt.“®

Gesetzestechnisch wurde wie folgt vorgegangen: Titel 9 des 8. Teils des 2. Buchs des
BGB mit der Bezeichnung ,Werkvertrag und ahnliche Vertrage“ bestand bisher nur aus
den beiden Untertiteln ,Werkvertrag” und ,Reisevertrag“®®. Nunmehr besteht er aus vier

Untertiteln, wobei der Untertitel 1 ,Werkvertrag“ wiederum vier Kapitel enthalt.

Das neue Bauvertragsrecht hat spezielle Regelungen fir den Bauvertrag, den Ver-
braucherbauvertrag, den Architekten- und Ingenieurvertrag sowie den Bautragervertrag
in das Werkvertragsrecht des BGB aufgenommen. Aus der Systematik wird deutlich,
dass das Gesetz Werkvertrage im Sinne des § 631 BGB, den Bauvertrag und den Ver-
braucherbauvertrag als Werkvertrage behandelt. Wohingegen Architekten- und Ingeni-
eurvertrage sowie der Bautragervertrag als eigenstandige Vertragstypen neben dem

Werkvertrag stehen und es sich um Werkvertrag ahnliche Vertrage handelt.?’

Der Bauvertrag und auch der Verbraucherbauvertrag erfahren zwar eine systematische
Verselbststandigung im ,Kapitel 2 — Bauvertrag“ und ,Kapitel 3 — Verbraucherbauver-
trag“, dennoch wird durch die Verklammerung mit den allgemeinen Vorschriften des
Kapitels 1 im ,Untertitel 1 —Werkvertrag“ die rechtliche Einordnung beider Vertragsty-

pen als Erscheinungsform des Werkvertrags unterstrichen. Das kommt auch im Wort-

% BT Bundesdrucksache 18/8486, S. 2.

2 Ebd.

% Hebel, Johann Peter: Das neue BGB-Bauvertragsrecht — Textausgabe mit Einfihrung, Gesetzesmateri-
alien und Erlauterungen zu den wichtigsten Neuerungen. Kéln, Bundesanzeiger Verlag GmbH, 2018, S. 5.
% Ein ,werkahnlicher Vertrag“ war damit bisher lediglich der Reisevertrag.

%" Kniffka in ,baurecht“ 2017, S. 1748.



laut von § 650a Abs. 1 S. 2 BGB sowie § 650i Abs. 3 BGB zum Ausdruck, wenn es dort
heifl3t, dass auf den Bauvertrag sowie den Verbraucherbauvertrag ,erganzend“ die Vor-

schriften des jeweiligen Kapitels anzuwenden seien.?

Im Anhang 1 findet sich ein Uberblick zum Inhalt des Titels 9 und Anhang 2 zeigt eine

Darstellung zum systematischen Aufbau des Titels 9.

4 Bauvertrag

,Im [neuen] ,Kapitel 2 [Bauvertrag]* werden die bisher in Untertitel 1, den Regelungen
zum Werkvertrag, verstreuten Vorschriften zum Bauvertrag zusammengefasst und um
weitere Vorschriften erganzt.?® Neu in das Kapitel aufgenommen werden eine Definiti-
on des Bauvertrags (§ 650a BGB), Regelungen zum Anordnungsrecht des Bestellers
(§ 650b BGB), sowie Vorgaben flr die Preisberechnung bei Mehr oder Minderleistung
(§ 650c BGB). Die Vorschriften der bisherigen §§ 648 Abs. 1, 648a BGB a.F. zur Si-
cherungshypothek des Bauhandwerkers und zur Bauhandwerksicherung werden weit-
gehend unverandert in den §§ 650d, 650e BGB Gbernommen. In § 650f BGB werden
Regelungen Uber die Zustandsfeststellung in dem Fall, dass die Abnahme verweigert
wird, getroffen. In § 650h BGB wird zudem ein generelles Schriftformerfordernis fir die

Kiindigung von Bauvertragen eingefiihrt.*

4.1 Definition des Bauvertrags, § 650a BGB

Die Neuregelung enthalt eine Legaldefinition fir den Bauvertrag. Diese erfolgt, ent-
sprechend der Gesetzesbegriindung, aufbauend auf der bisherigen Rechtsprechung.®’
Unter den Begriff des Bauvertrages fallt nach § 650a Abs. 1 S. 1 BGB ein ,Vertrag Uber
die Herstellung, die Wiederherstellung, die Beseitigung oder den Umbau eines Bau-

werkes, einer Aul3enanlage oder eines Teils davon.®

Angeknpft wird an den Begriff des ,Bauwerks®, wie er im § 634a Absatz 1 Nr. 2 BGB

verwendet wird und zu dessen Auslegung die ergangene Rechtsprechung zu dieser
Norm bzw. der Vorgdngernorm § 638 BGB a.F. herangezogen werden kann.** Ein
Bauwerk ist danach ,eine unbewegliche, durch Verwendung von Arbeit und Material in

“33 wobei ,auf und unter der Erd-

Verbindung mit dem Erdboden hergestellte Sache
oberflache errichtete Werke“*, d.h. Hoch- und Tiefbau, erfasst werden. Unbeweglich

ist die Sache, wenn sie, sei es auch lediglich wegen Grofde und Gewicht, nur mit gro-

% MiiKoBGB / Busche § 650a Rn. 5.
jz BT Drucksache 18/8486, S. 52.

31 Epd.

%2 BT Drucksache 18/8486, S. 53.

33 BGH Urt. v. 16.9.1971 — VII ZR 5/70.
% Ebd.



Rerem Aufwand vom Grundstiick getrennt werden kann.** Die sachenrechtliche Ei-
nordnung gemaR §§ 93 ff. BGB ist dabei nicht entscheidend.*

Eine AuRenanlage wird durch grundstiicksbezogene Arbeiten gestaltet. Hierunter fallen
Erdarbeiten, Pflanzarbeiten, Rasenarbeiten, landschaftsgartnerische Entwasserungs-
und vegetationstechnische Arbeiten durch Unternehmer des Garten-, Landschafts- und

Sportplatzbaues.*

Die mit der Definition umfassten Tatigkeiten betreffen die Herstellung, d.h. eine voll-

standige Neuerrichtung, die Wiederherstellung, d.h. MalRhahmen von wesentlicher Be-

deutung, die das Bauwerk wieder in einen zum bestimmungsgemaflen Gebrauch ge-
eigneten Zustand versetzen, die Beseitigung, d.h. der vollstandige Abriss eines Bau-
werkes und der Umbau, d.h. die Umgestaltung unter wesentlichem Eingriff in die Kon-
struktion und/oder den Bestand.® Diese Leistungen beziehen sich ebenso auf Teilar-

beiten an Bauwerk oder Aulienanlage.

Bei Vorliegen eines Bauwerkes, nicht jedoch einer Aul3enanlage, finden die Vorschrif-
ten des Bauvertrages auch bei der Leistung der Instandhaltung Anwendung, wenn die

Voraussetzungen des § 350a Abs. 2 BGB vorliegen. Unter Instandhaltung fallen alle

objektbezogenen Malinahmen, die der Erhaltung eines zum bestimmungsgemafien
Gebrauch geeigneten Zustands des Objektes dienen. Es handelt sich um Reparatur-

und Erneuerungsmafnahmen.*

Die Abbildung im Anhang 3 fasst die in der Definition enthaltenen Kernbegriffe und
deren Anwendungsbereich in Abgrenzung zum Werkvertrag nach §§ 631 ff BGB zu-

sammen.

4.2 Analyse der einzelnen Regelungen
4.21 Anderungen und Anordnungsrecht, § 650b BGB

§ 650b BGB regelt die Anderung des Leistungsinhaltes eines Bauvertrages und stellt
damit eine zentrale Norm des neuen Rechts dar. Bei dem auf langere Erflllungszeit
angelegten Bauvertrag mit komplexem Baugeschehen kdénnen wahrend der Ausflh-
rung des Baus Veranderungen eintreten.”® Es kann nach Vertragsabschluss eine An-
passung der urspringlich vorgesehenen Leistungen an veranderte Umstande erforder-

lich werden.*!

% palandt: Beck’sche Kurzkommentare Birgerliches Gesetzbuch, 78. Neubearbeitete Auflage, Miinchen,
Verlag C.H.Beck oHG, 2019, Bearbeiter: Sprau, Hartwig § 350a Rn. 3.

% BGH Urt. v. 20.05.2003 — X ZR 57/02.

%" Palandt / Sprau BGB § 350a Rn. 7.

%8 palandt / Sprau BGB § 350a Rn. 4.

% Palandt / Sprau BGB § 350a Rn. 9.

“0 BT Drucksache 18/8486, S. 53.

“! Palandt / Sprau BGB § 350b Rn. 2.



Bisher gab es fir die Umsetzung einer einseitigen Leistungsanderung im BGB-
Werkvertragsrecht keine gesetzliche Regelung. Im Rahmen der VOB/B hingegen ste-
hen mit § 1 Abs. 3 und 4 VOB/B die Moéglichkeit des Bestellers nach Vertragsabschluss
einseitig den Vertragsinhalt zu verandern und mit § 2 Abs. 5, 6, 7 VOB/B Regelungen
zu den vergiitungsrechtlichen Folgen einer derartigen Anderung zur Verfiigung.*? Das

Bauvertragsrecht schafft mit § 650b BGB nun eine gesetzlich geregelte Grundlage.

Die Norm unterteilt sich zunachst, an der Wortwahl ersichtlich, in das Begehren einer
Anderung durch den Besteller, Absatz 1, und das einseitige Anordnungsrecht der An-
derung durch den Besteller, Absatz 2. Des Weiteren werden im Absatz 1 zwei Formen
der Vertragsanderung unterschieden: Nr. 1 die Anderung des vereinbarten Werkerfolgs

“43)

(so genannte ,gewillkiirte Anderung“*’) und Nr. 2 die Anderung, die zur Erreichung des

vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist (so genannte ,notwendige Anderung“**).*°

Bei beiden Anderungen ist es das Ziel des Gesetzgebers auf die Einigung, d.h. auf das
Einvernehmen der Vertragsparteien hinzuwirken, bevor der Besteller von seinem
Anordnungsrecht Gebrauch macht. Dies ist im Interesse beider Parteien, um die weite-
re Zusammenarbeit nicht durch Streit zu belasten. Wesentlicher Bestandteil einer ein-
vernehmlichen Losung muss es auch sein, dass sich die Parteien Uber die aus dem
Veranderungswunsch resultierende VerglUtungsanderung einigen. Um dies zu errei-
chen, ist der Unternehmer verpflichtet ein Angebot tber die Mehr- oder Mindervergu-
tung zu erstellen, § 650b Abs. 1 S. 2 BGB. *°

Fir die Verhandlung Uber Inhalt und Umfang der Leistungséanderung wird eine zeitliche
Grenze von 30 Tagen (gemeint sind Kalendertage®’, die Berechnung erfolgt nach
§§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 1 BGB*) festgelegt. Um den Fortgang des Baugeschehens
nicht zu verzogern, beginnt die Frist mit Zugang des Anderungsbegehrens des Bestel-
lers und nicht mit Zugang des Angebots des Unternehmers tber Mehr- oder Minder-
vergiitung.*® Erzielen die Parteien innerhalb der Frist keine Einigung oder steht vorher
fur beide Parteien fest, dass ein Einvernehmen nicht zu erreichen sein wird®®, kann der
Besteller, die von ihm gewiinschte Anderung einseitig anordnen, § 350b Abs. 2 S. 1
BGB.

2 Hebel 2018, S. 129.

*3 Retzlaff 2017, S. 1784.

* Epd.

4 Wenkebach, Stefan: Das neue Bauvertragsrecht — Schnelleinstieg, Heidelberg/Miinchen, rehm, eine
Marke der Verlagsgruppe Huthig Jehle Rehm GmbH, 2017, S. 66.

8 BT Drucksache 18/8486, S. 53.

4" Hebel 2018, S.130.

“8 Palandt / Sprau BGB § 650b Rn. 10.

49 \Wenkebach 2017, S. 66.

* Hebel 2018, S. 130; Retzlaff 2017, S. 1790.



Fir das Anordnungsrecht ist die Textform (§ 126b BGB) vorgeschrieben, folglich sind
Telefax oder E-Mail ausreichend. ,Das Textformerfordernis hat klarstellende Funktion
und dient der Beweisbarkeit der Anordnung.”! Bei Nichteinhaltung liegt Nichtigkeit
gemal § 125 BGB vor.

Der Unternehmer ist verpflichtet der Anordnung nachzukommen, § 650b Abs. 2 S. 2
1. HS BGB. Sowohl bei der Pflicht des Unternehmers ein Angebot Gber Mehr- oder
Mindervergitung zu erstellen, als auch beziiglich der Verpflichtung der Anordnung Fol-
ge zu leisten besteht allerdings eine Einschrankung bei den so genannten gewillkiirten
Anderungen (Anderung des Werkerfolges gemaR § 650b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB): die
(Un-)Zumutbarkeit. Wann die Anderungsausfiihrung die Zumutbarkeitsgrenze des Un-
ternehmers (berschreitet, wird im Einzelfall zu entscheiden sein.®®> Zumutbarkeitskrite-
rien sind beispielsweise technische Mdglichkeiten, Qualifikation und betriebsinterne
Vorgange des Bauunternehmers. Abzuwagen ist zwischen dem Interesse des Bestel-
lers an der geanderten Leistung gerade durch den Unternehmer, an den er in diesem
Stadium der Abwicklung des Bauvertrags gebunden ist und den Interessen des Unter-

nehmers, nur die bereits beauftragte Leistung ausfilhren zu miissen.>

Der Einwand der Unzumutbarkeit steht dem Unternehmer nicht zur Verfiigung, wenn
es sich um notwendige Anderungen nach § 650b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB handelt. In
einem solchen Fall besteht die Leistungspflicht ohnehin vor dem Hintergrund des funk-
tionalen Mangelbegriffs, denn ein Unternehmer ist aufgrund des geschlossenen Werk-
vertrages zur Herstellung eines funktionstauglichen und zweckentsprechenden Bau-
werks verpflichtet. Dies gilt auch, wenn sich die Funktionstauglichkeit mit der im Ver-
trag vereinbarten Ausfuihrungsart nicht erreichen lasst und daher weitere oder geander-

te Leistungen erforderlich sind.>*

.LKommt der Unternehmer der fir ihn zumutbaren Anordnung nicht nach, ist seine
Werkleistung bereits aus diesem Grund mangelhaft, da sie dann nicht die vereinbarte
Beschaffenheit besitzt.*® Dies folgt aus der Anwendung der allgemeinen Vorschriften
des Werkvertragsrechts, § 633 Abs. 2 BGB.

Zusammenfassend lasst sich folgendes festhalten: Durch die mit den Anderungsver-
handlungen verbundene Verzégerungen des Bauablaufes entstehen unter Umstanden
fur Besteller und Unternehmer hohe Folgekosten und ein erheblicher Mehraufwand.
Die §§ 650b bis 650d wollen deshalb eine rasche Einigung der Parteien fordern, indem

ein bestimmter Ablauf vorgegeben wird: Anderungsbegehren — Planung — Angebot —

" Wenkebach 2017, S. 66.

%2 Hebel 2018, S. 129.

%3 BT Drucksache 18/8486, S. 54.

% BGH Urteil v. 11.11.1999 — VIl ZR 403/98.
% Hebel 2018, S. 130.



Einigungsversuch — Anordnungsrecht.® Im Folgenden werden die mit dem Anord-
nungsrecht des § 650b BGB in Verbindung stehenden § 650c BGB, zur Vergltungsan-
passung, und § 650d BGB, zur Einstweiligen Verfligung, erlautert.

4.2.2 Vergiitungsanpassung, § 650c BGB

»<Ausgangspunkt fur die Bestimmung der Mehr- oder Mindervergutung im Einzelfall ist
der in §§ 631, 632 BGB verankerte Grundsatz, dass der vereinbarte Werklohn fir die

«57

vereinbarte Leistung fest ist.”" § 650c BGB enthalt Regelungen beziglich der vergu-
tungsrechtlichen Folgen, wenn es eine Anderung im Sinne des § 650b Abs. 1 S. 1 BGB
gegeben hat oder der Besteller von seinem Anordnungsrecht nach § 650b Abs. 2 BGB
Gebrauch gemacht hat. Die Vorschrift setzt die Wirksamkeit der Anderungsanordnung
gemal § 650b Abs. 2 BGB voraus, wobei sich die Parteien aber auch vertraglich auf

eine Anwendung des § 650c BGB einigen kénnen.*®

Davon ausgenommen gibt es einen Fall, der regelt, dass dem Unternehmer keine Ver-
gutung fir einen vermehrten Aufwand zusteht. Diese Konstellation liegt gemaf § 650c
Abs. 1 S. 2 BGB dann vor, wenn die Leistungspflicht des Unternehmers auch die Pla-

t°° und durch den Besteller eine notwendige Anordnung ausgesprochen

nung umfass
wurde um den Werkerfolg zu erreichen (Anordnung nach § 650b Abs. 1 Nr. 2 BGB).
,Dem Unternehmer steht kein Mehrvergitungsanspruch zu, wenn er seine mangelhafte
Planung dndern muss, damit die Ausfilhrung eines mangelfreien Werkes méglich ist.“®
Die Regelung korrespondiert mit § 650b Abs. 1 S. 5 BGB, der besagt, dass in den ge-
nannten Fallen des Mehraufwands bei Planungsleistungen die Parteien nur Einver-
nehmen Uber die gednderte oder zusatzliche Leistung herbeifiihren mussen, nicht aber

Uber eine Vergutungsanderung.

Wenn dem Unternehmer in allen anderen Fallen aufgrund der Anordnung ein vermehr-
ter oder verminderter Aufwand entsteht, kann er diesen nach zwei alternativen Mog-
lichkeiten berechnen.®’ Er hat ein Wahlrecht, ob er seine Nachtriage nach den tatsich-
lich erforderlichen Kosten (Abs. 1) oder auf Basis seiner urspringlichen Kalkulation
(Urkalkulation, Abs. 2) ermitteln will. Die fur die unveranderten Vertragsleistungen ver-
einbarten Preise bleiben dabei unberiihrt. Die gesetzgeberische Zielstellung fir die
Vorgabe eines Berechnungsmodells ist es, ,Spekulationen einzuddammen und den

Streit der Parteien Uber die Preisanpassung weitgehend zu vermeiden®.®

% palandt / Sprau BGB § 650b Rn. 2.

% Hebel 2018, S. 140.

%8 palandt / Sprau BGB § 650b Rn. 1.

% wie typischerweise bei Vertragsgestaltung mit einer funktionalen Leistungsbeschreibung.
% Wenkebach 2017, S. 69.

®" Wenkebach 2017, S. 68.

%2 BT Drucksache 18/8486, S. 55.
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Die erste Berechnungsvariante ist im Absatz 1 beschrieben und in der Begriindung
zum Gesetzentwurf wie folgt erlautert: Bei der Ermittlung des veranderten Aufwands
nach den tatsachlichen Kosten einschlief3lich angemessener Zuschlage muss zwi-
schen den hypothetischen Kosten, die ohne die Anordnung des Bestellers entstanden
waren, und den Ist-Kosten, die aufgrund der Anordnung tatsachlich entstanden sind,
unterschieden werden. Die Differenz ist die Grundlage fur die Vergltung des geander-
ten Aufwands. Bei Anwendung dieser Berechnungsmethode scheidet ein Ruckgriff auf
die hinterlegte Urkalkulation aus. Durch die Berechnung nach den tatsachlich erforder-
lichen Kosten soll verhindert werden, dass der Unternehmer auch nach Vertrags-
schluss angeordnete Mehrleistungen nach den Preisen der Urkalkulation erbringen
muss. Diese kann etwa mit Blick auf den Wettbewerb knapp bemessen gewesen sein
oder sie berlcksichtigt inzwischen eingetretene Preissteigerungen nicht bzw. kénnen

sich die allgemeinen Geschaftskosten erhdéht haben.®

Der Gesetzgeber sieht eine zweite Berechnungsmethode gerade auf Grundlage der
Urkalkulation im Absatz 2 aber dennoch aus Griunden der Praktikabilitdt vor. Es muss
daflr keine Neuberechnung vorgenommen werden, sondern es kann auf die Urkalkula-
tion zurtickgegriffen werden. Diese ,enthalt in der Regel Léhne, Material-, Stick- und
Mengenkosten, Erschwernis-, Minder- und Mehrmengenzuschlage und Zuschlage fir
Allgemeine Geschéftskosten und Wagnisse und Gewinn“.** Einen Nebeneffekt dieser
Regelung sieht der Gesetzgeber im Anreiz fir den Unternehmer, die Kalkulation nach-
vollziehbar zu gestalten um sie fur die Berechnung der Ist-Kosten heranziehen zu kon-
nen, gestutzt auf die gesetzliche Vermutung dies entsprache den tatsachlich erforderli-
chen Kosten sowie der Angemessenheit hinsichtlich der Zuschlage.® Bei dieser Rege-
lung ist zu berlcksichtigen, dass das Gesetz eine Vereinbarung zur Hinterlegung der

Urkalkulation voraussetzt.

Einigen sich die Parteien auf eine geanderte Vergltung gelten fir die Abschlagzahlun-
gen entweder die vereinbarten oder die geschuldeten Zahlungen nach § 632a BGB.%®
Besteht zwischen den Parteien Uneinigkeit Uber die geschuldete Mehrleistung oder
gibt es keine anderweitige gerichtliche Entscheidung (gemeint ist dabei eine einstweili-
ge Verfigung i.S.d. § 650d BGB®) ergibt sich fiir den vorleistungspflichtigen Unter-
nehmer das Risiko, dass die Mehrvergitung erst im Zusammenhang mit der Ab-
schlussrechnung erfolgen kann. Um zu gewahrleisten, dass jedenfalls ein Teil der ge-

schuldeten Mehrvergitung im Rahmen von Abschlagszahlungen berlicksichtigt wird,

% BT Drucksache 18/8486, S. 55f.

5 \Wenkebach 2017, S. 69.

% BT Drucksache 18/8486, S. 56.

% Palandt / Sprau BGB § 650c Rn. 9.
5 Hebel 2018, S. 142.
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sieht Absatz 3 eine vorlaufige Pauschalierung vor, die dem Unternehmer Liquiditat ver-
schafft. Danach kann der Unternehmer bei der Berechnung der Abschlagszahlungen
maximal 80 Prozent (kumuliert) des im Rahmen des Einigungsversuchs gemaf § 650b
Abs. 1 S. 2 BGB erstellten Mehrvergiitungsangebots® ansetzen. Dies verschafft dem
Unternehmer wahrend der Bauausflihrung einen leicht zu begriindenden vorlaufigen
Mehrvergiitungsanspruch®, wobei dieser keine eigene Anspruchsgrundlage darstellt,
sondern die Berechnung der Abschlagzahlungshéhe und deren Nachweis beein-

flusst.”®

Gleichzeitig wird das Risiko des Bestellers reduziert mdoglicherweise zu hohe
Abschlage zahlen zu mussen. Die restlichen 20 Prozent kann der Unternehmer erst
nach Abnahme des Werkes verlangen. Damit ,findet eine Abkehr von dem Grundsatz
aus § 632a BGB statt, wonach Abschlagszahlungen in Abhangigkeit vom Wert der er-
brachter Leistungen gefordert werden kénnen“.”" Sollte es schlussendlich zu Uberzah-
lungen kommen, besteht gemal § 650c Abs. 3 S. 3 BGB ein gesetzlicher Rickzah-

lungsanspruch.

Fur den Baufortgang von Bedeutung ist folgendes: Wenn der Besteller von seinem
Anordnungsrecht Gebrauch macht (also kein Einvernehmen erzielt wurde), kann die
dann erforderliche Anderung der Verglitung spéter erfolgen. Dadurch wird eine zeitna-
he Fortfihrung der Arbeit ermdglicht, ohne dass zuvor Uber die Hohe der Vergltung
Einigung erzielt werden muss. Die Liquiditat des Unternehmens wird durch die erhoh-

ten, einfach zu berechnende Abschlagszahlungen (§ 650c Abs. 3 BGB) gesichert.”

4.2.3 Einstweilige Verfiigung, § 650d BGB

Die einstweilige Verfligung ist eine vorlaufige Entscheidung eines Gerichts im Eilver-
fahren. Sie wird im anschlielenden Hauptsacheverfahren Uberprift und gegebenen-
falls korrigiert. Bei dem speziell flir den Bauvertrag eingefihrten § 650d BGB wird in

der Literatur haufig von der so genannten neuen ,Bauverfligung“ gesprochen.

Diese stellt ein Instrumentarium flir eine schnelle und kompetente Beilegung von Aus-
einandersetzungen aufgrund von Streitigkeiten Uber das Anordnungsrecht des Bestel-
lers nach § 650b BGB und aufgrund von Streitigkeiten Uber die Vergitungsanpassung
nach § 650c BGB dar. Im Anhang 4 sind beispielhaft die wahrscheinlich haufigsten
Sachverhalte aufgefiihrt, die den Erlass einer einstweiligen Verfigung aus Besteller-

und Unternehmersicht notwendig machen.

% Da der Wert der angeordneten Mehrleistung des Unternehmens mangels Einigung nicht feststeht, greift

§ 650c Abs. 3 S. 1 BGB als Ausgangspunkt auf das Angebot des Unternehmers (§ 650b Abs. 1 S. 2 BGB)

und die dort geforderte Mehrvergutung fur die ansatzfahigen Leistungen zurlck. Vgl. Palandt / Sprau
650c Rn. 11.

° BT Drucksache 18/84846, S. 57.

" Palandt / Sprau BGB § 650c Rn. 9.

"' Wenkebach 2017, S. 70.

"2 palandt / Sprau BGB § 650b Rn. 2.
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Das Ziel der Gesetzgebung eine interessengerechte und ékonomisch sinnvolle Abwick-
lung von Bauvertrdgen zu ermoglichen, hangt wesentlich von der Effektivitat des zur
Sicherung der Anspriiche zur Verfiigung stehenden Eilverfahrens ab.” So miissen die
Parteien nach einer Anordnung schnell die Moglichkeit erhalten Rechtschutz zu erlan-
gen, um Baustillstdnde und Liquidititsengpédsse so gut wie méglich zu vermeiden.”

Der beispielhafte Ablauf einer solchen Bauverfigung wird im Anhang 5 dargestellit.

Anwendung finden die allgemeinen Regeln Uber das einstweilige Verfigungsverfahren,
wonach grundsatzlich ein Verfigungsanspruch und ein Verfigungsgrund bestehen
mussen. Der Erlass nach § 650d BGB wird jedoch in der Form erleichtert, dass ein
Verfligungsgrund” im Sinne der §§ 935, 940 ZPO nicht explizit glaubhaft gemacht
werden muss. Dessen Vorliegen wird gesetzlich vermutet, wenn die einstweilige Verfi-
gung nach Beginn der Bauausfilhrung beantragt wird.”® Die Parteien miissen lediglich
den so genannten Verfligungsanspruch’’ glaubhaft machen, wofiir die entsprechenden

Anspruchsvoraussetzungen der Vorschriften §§ 650b und 650c dazulegen sind.

Die Streitigkeiten werden ausschlielRlich Spezialspruchkérpern zugewiesen, d.h. bei
den Landgerichten sind Baukammern einzurichten’®, deren Zustandigkeit sich auf die
einstweiligen Verfigungen erstreckt (§ 71 Abs. 2 Nr.5, § 72a S. 1 Nr.2 GVG). Das
Gericht entscheidet nach freiem Ermessen, § 938 ZPO, darf aber Gber den gestellten

Antrag nicht hinausgehen.

4.2.4 Zustandsfeststellung und Schlussrechnung, § 650g BGB

Mit Blick auf die Bauvertrage wurde die Regelung zur Abnahmefiktion gemaR § 640
Abs. 2 BGB neu gefasst. Erlauterungen zur geanderten Abnahmefiktion werden im
Kapitel 4.3.2 gegeben. Erganzt wird die Regelung desweiteren speziell fir Bauvertrage
durch § 650g BGB.

Dieser enthalt die Vorgabe zur Zustandsfeststellung fir den Fall, dass die Abnahme
unter Nennung eines Mangels verweigert wird und trifft zudem eine Aussage zur Ge-
fahribertragung. Wenn es aufgrund des Streits Uber die Abnahmereife (Mangelfreiheit)
oder aufgrund von Einigkeit Uber eine Nichtabnahmereife wegen bestimmter Mangel zu
keiner Abnahme kommt, liegt es im Interesse beider Parteien den Zustand des Werkes

zum Zeitpunkt des Abnahmeverlangens zu dokumentieren, um die Sachaufklarung

" Hebel 2018, S.143.

" BT Drucksache 18/11437, S. 42.

"% Der Verfligungsgrund ist die Notwendigkeit glaubhaft zu machen, dass eine Eilbedurftigkeit vorliegt und
dass es einer gerichtlichen Regelung bedarf zur Sicherung eines Anspruchs oder zur einstweiligen Rege-
lung der Rechtsbeziehung der Parteien. Vgl. Palandt / Sprau § 650d Rn. 2.

"® MiiKoBGB / Busche § 650e Rn. 2.

" Der Verfligungsanspruch ist die Glaubhaftmachung eines zu sichernden materiell-rechtlichen An-
spruchs.

72PDesweiteren sind bei den Oberlandesgerichten Bausenate einzurichten, § 119a S. 1 Nr. 2 GVG.
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zukunftiger Auseinandersetzungen zu erleichtern. Die Zustandsfeststellung ersetzt die
Abnahme dabei nicht, sondern stellt lediglich die Dokumentation des Zustands des

Werkes dar und ist die Grundlage fiir eine modifizierte Gefahrtragung.”

In der Regel sollen die Parteien den Zustand des Werkes gemeinsam feststellen,
§ 650g Abs. 1 BGB. Die Zustandsfeststellung ist von beiden Parteien zu unterschrei-
ben und mit dem Datum der Anfertigung zu versehen, § 650g Abs. 1 S. 2 BGB.

Bei Nichterscheinen des Bestellers zum vereinbarten Termin kann gemall § 650g
Abs. 2 S. 1 BGB der Bauunternehmer eine einseitige Zustandsfeststellung vornehmen.
Diese ist von ihm zu unterschreiben, mit dem Anfertigungsdatum zu versehen und eine
Abschrift dem Besteller zur Verfigung zu stellen. Wenn der Besteller dem Termin al-

t% und dies

lerdings aufgrund eines Umstandes fernbleibt, den er nicht zu vertreten ha
dem Unternehmer unverziglich mitteilt (beide Voraussetzungen missen kumulativ
vorliegen), gilt Satz 1 nicht. Es muss ein neuer Termin vereinbart werden. Die Voraus-
setzungen einer einseitigen Zustandsfeststellung liegen ebenfalls nicht vor, wenn sich
beide Vertragsparteien einfinden, aber keine Einigung Uber den festzustellenden Zu-

stand erlangen kénnen.®’

In der Praxis kommt es oft vor, dass das Werk trotz verweigerter Abnahme in den Ein-
flussbereich des Bestellers Gbergeht und von ihm in Benutzung bzw. Gebrauch ge-
nommen wird. Wegen der fehlenden Abnahme tragt der Unternehmer allerdings weiter
die Leistungsgefahr (§ 644 Abs. 1 BGB) und damit das Risiko der Beschadigung des
Werkes.?? Der Gesetzgeber modifiziert die Regelung zur Gefahrtagung in § 6509
Abs. 3 S. 1, indem er den Unternehmer davon entlastet auch fir Mangel des Werkes
einstehen zu mussen, die wahrscheinlich nicht von ihm verursacht sind. Ist das Werk
dem Besteller verschafft worden und hat eine Zustandsfeststellung stattgefunden, gilt
die Vermutung, dass ein offenkundiger Mangel, der nicht in der Zustandsfeststellung
angegeben wurde, nach dieser entstanden und vom Besteller zu vertreten ist. Die
Vermutung gilt gemal Satz 2 nur dann nicht, wenn der Mangel nach seiner Art nicht
vom Besteller verursacht worden sein kann, wie beispielsweise Materialfehler, Fehler
aufgrund von Planabweichungen oder handwerkliche Ausfiihrungsfehler.*®> Wenn es
dem Besteller nicht gelingt, die Vermutung aus § 650g Abs. 3 BGB zu widerlegen,
werden ihm auch solche Schaden zugerechnet, die von Dritten z. B. anderen Gewer-

ken, verursacht wurden.

" BT Drucksache 18/8486, S. 59.

8 Zu vertreten sind Fahrlassigkeit und Vorsatz gemaR §§ 276 bis 278 BGB.
8 BT Drucksache 18/8486, S. 59.

82 Hebel 2018, S. 154.

8 BT Drucksache 18/8486, S. 60.
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Die Regelung des Absatzes 4 BGB hat keinen Bezug zur Zustandsfeststellung im Sin-
ne der Absatze 1 bis 3. Vielmehr geht es um die Falligkeitsvoraussetzungen des Ver-
gutungsanspruches seitens des Unternehmers. Neben die Abnahme, als Regelung aus
dem allgemeinen Werkvertragsrecht, soll eine weitere Voraussetzung treten: die pruf-
fahige Schlussrechnung. Dies war im Regierungsentwurf nicht enthalten, sondern geht
auf die Beschlussempfehlung des Ausschusses fur Verbraucherschutz des Bundesta-

ges zuriick.®

Das Erfordernis der Priffahigkeit der Schlussrechnung wurde bewusst nicht durch de-
taillierte Regelungen untersetzt, da die Anforderungen an die Priffahigkeit je nach Art
und Komplexitat des Auftrages sehr unterschiedlich ausfallen kénnen.®* GemaR § 650g
Abs. 4 S. 2 BGB ist die Schlussrechnung prffahig, wenn sie eine Ubersichtliche Auf-

stellung der erbrachten Leistungen enthalt und fir den Besteller nachvollziehbar ist.

Innerhalb einer liberschaubaren Frist von 30 Tagen® kann der Besteller begriindete,
nicht nur pauschale, Einwande gegen die Priiffahigkeit erheben.!” AnschlieRend findet
die sachliche Prifung statt, d.h. gegen die inhaltliche Richtigkeit der Rechnung kann

der Besteller auch noch spater Beanstandungen geltend machen.®

4.2.5 Schriftform der Kiindigung, § 650h BGB

Die Kiindigung eines Bauvertrages® nach § 648 BGB sowie die Kiindigung aus wichti-
gem Grund nach § 648a BGB hat in Schriftform zu erfolgen, um Rechtssicherheit und
Beweissicherung zu gewahrleisten. Aul’erdem dient sie dem Schutz beider Parteien
vor Ubereilten Handlungen, die gerade wegen des Umfangs von Bauvertragen mit er-
heblichen negativen Folgen verbunden sein kénnen. Die Verwendung der Textform
wiirde den angestrebten Schutzzweck nicht erreichen.® Die Schriftform ist nach § 126
BGB gewahrt, wenn das Dokument vom Aussteller eigenhandig durch Namensunter-
schrift oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet wird. ,Damit
scheiden Kundigungen durch E-Mail oder Fax-Schreiben zukiinftig ebenso aus wie

konkludente Kiindigungen durch schliissiges Verhalten."

® Hebel 2018, S. 155.
% BT Drucksache 18/11437, S. 43.
% S0 soll eine langere Unsicherheit zwischen den Parteien vermieden werden, ob die vorgelegte Schluss-
rechnung die Voraussetzungen der Priiffahigkeit erflllt.
% BT Drucksache 18/11437, S. 43.
8 Oberhauser in Dammert et al. 2017, § 2 Rn. 158.
% Sachlich gilt § 650h BGB fiir den Bauvertrag (§ 650a BGB) sowie auch fur den Verbraucherbauvertrag
(§ 650i BGB) und den Architekten- und Ingenieursvertrag (§ 650q Abs. 1 BGB). Vgl. Palandt / Sprau
§0650h Rn. 1.
BT Drucksache 18/84846, S. 61.
* Hebel 2018, S.157.
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4.3 Allgemeine Regelungen des Werkvertragsrechts

Neben der neu geschaffenen Struktur flir den Werkvertrag erfahren auch die Allgemei-
nen Vorschriften des Werkvertragsrechts Neuerungen. Im Zuge der Gesetzesreform
wurden daher im ersten Kapitel des Untertitels Werkvertrag die Regelungen Uber die
Erbringung von Abschlagszahlungen (§ 632a BGB) und die Vorschrift zur Abnahmefik-
tion (§ 640 Abs. 2 BGB) neu gefasst. Diese dirften ihre praktische Anwendung Uber-
wiegend im Bereich des Bauvertragsrechts finden.” Sie werden im Folgenden erl3u-
tert.

4.3.1 Abschlagzahlungen, § 632a BGB

Die Mdglichkeit des Unternehmers wahrend des Bauverlaufs Abschlagszahlungen vom
Besteller verlangen zu kénnen, dient dazu die Vorleistungspflicht des Unternehmers zu
verringern. Gleichzeitig wird die Hohe dieser Zahlungen gesetzlich begrenzt, um den

Besteller vor versteckten Vorauszahlungen zu schiitzen.®

Die Regelung des § 632a BGB bedurfte einer Modifikation damit der Unternehmer die
Berechnung der Abschlagshéhe unkompliziert ermitteln kann und der Besteller gleich-
zeitig eine einfachere Méglichkeit zur Uberpriifung der Berechnung erhalt. Grundlage
der Berechnung soll kinftig der Wert der erbrachten Leistung sein, der sich anhand
des Angebots des Unternehmers leicht ermitteln und Uberprifen lasst. Damit wird ein
weitgehender Gleichlauf der Vorschrift mit den Regelungen der VOB/B hergestellt. Ist
der Besteller Verbraucher wird eine Begrenzung des Gesamtbetrags der Abschlags-

zahlungen im neu eingefilhrten § 650m BGB®** geregelt.

Der Anspruch des Unternehmers auf Abschlagszahlungen besteht gemal § 632a
Abs. 1 S. 5 BGB nur, wenn der Unternehmer eine Aufstellung vorlegt, die eine rasche
und sichere Beurteilung der Leistungen ermdglicht. Der Unternehmer muss nachwei-
sen fir welche vertraglich geschuldeten Leistungen der Abschlag verlangt wird und

den hierauf entfallenden Teil der Vergiitung darstellen.®

Bisher konnte der Besteller eine Abschlagzahlung in Ganze verweigern, wenn ein we-
sentlicher Mangel bestand. Neben dem Problem in der Praxis wesentliche von unwe-
sentlichen Mangeln zu differenzieren, steht dies im Widerspruch zum Grundgedanken
des Werkvertragsrechts, dass der Unternehmer erst zum Zeitpunkt der Abnahme ver-
pflichtet ist ein mangelfreies Werk zu tbergeben. ,Vor Abnahme liegen [...] begrifflich

noch keine Mangel vor, da sich das Werk noch im Erfiillungsstadium befindet.“*

92 Ho6dl, Markus: Das neue Bauvertragsrecht. Miinchen, Verlag C.H. Beck oHG, 2018, S. 8.
% BT Drucksache 18/8486, S. 46.

% Bisher war dies im § 632a Abs. 3 BGB a. F. festgelegt gewesen.

% Palandt / Sprau BGB § 632a Rn. 8.

% Wenkebach 2017, S. 54.
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§ 632a Abs. 1 S. 2 BGB nutzt nun den Begriff der ,nicht vertragsgemalen Leistung®.
Liegt demnach eine Abweichung vom vertragsgemafen Zustand vor, unabhangig ob
wesentlich oder nicht, kann der Besteller die Abschlagszahlung nicht ganzlich, sondern
zu einem angemessenen Teil verweigern. Angemessen ist dabei, gemal § 641 Abs. 3
BGB, in der Regel das Doppelte der voraussichtlichen Kosten fur die Beseitigung des
nicht vertragsgemafRen Zustands. Praktikabilitat wird dadurch erlangt, dass sich bei der
Bemessung des Einbehalts an den jeweiligen Ansatzen der Leistung in der Kalkulation

orientiert werden kann.%’

Hinsichtlich der Erleichterung zur Berechnung der Héhe der Abschlage und des Ver-
zichts auf die nicht sachgerechte Differenzierung zwischen wesentlichen und nicht we-

sentlichen Mangeln ist die Neuregelung zu begriiRen.*®

Durch die Reform wird die Regelung des § 632a Abs. 1 BGB aulierdem in den Katalog
der Klauselverbote des § 309 BGB in Form der neuen Nr. 15 aufgenommen. Infolge-
dessen ist eine in den AGB getroffene abweichende Regelung ohne Wertungsmaoglich-

keit unwirksam.

4.3.2 Abnahmefiktion, § 640 Abs. 2 BGB

§ 640 Abs. 1 S. 3 BGB a. F. fingierte die Abnahme wenn der Besteller das Werk nicht
innerhalb einer vom Unternehmer bestimmten angemessenen Frist abnahm, obwohl er

dazu verpflichtet war. Die Wirkung trat demnach ein, wenn ein abnahmereifes Werk

(d.h. frei von wesentlichen Mangeln) vorlag und die angemessene Frist zur Abnahme
verstrichen war. Diese Regelung hat in der Praxis Schwachen gezeigt. Haufig konnte
erst nach langen Gerichtsverfahren geklart werden, ob das Werk zum Zeitpunkt des
Abnahmeverlangens Mangel aufwies, die zu einer Verweigerung der Abnahme berech-

tigt hatten, oder ob der Besteller zur Abnahme verpflichtet gewesen ware.

Die Regelung einer fiktiven Abnahme soll erhalten bleiben, denn sie stellt ein wichtiges
Instrument zum Herbeiflihren einer Abnahmewirkung bei unberechtigter Abnahmever-
weigerung des Bestellers dar. Aber sie soll in so fern effektiver gestaltet werden, dass

der Besteller die Abnahme zukiinftig unter Angabe mindestens eines Mangels verwei-

gern muss, um der Abnahmefiktion entgegenzuwirken. Dabei kommt es nicht auf die
Wesentlichkeit des Mangels an, da die Abgrenzung schwierig ist und haufig erst ge-
richtlich geklart werden kann. AuRerdem sind die Mangel nicht im Detail darzulegen.
Es reicht aus sie so zu benennen, dass es dem Unternehmer maoglich ist den Vorwurf

zu priffen und bestehende Mangel zu beseitigen.®® Die Fiktionswirkung tritt mithin nur

7 BT Drucksache 18/8486, S. 47.
% Oberhauser in Dammert et al. 2017,§ 3Rn. 9.
% BT Drucksache 18/8486, S. 48f.
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ein, wenn sich der Besteller innerhalb der Frist gar nicht duRert oder die Abnahmever-
weigerung ohne Angabe eines Mangels erklart.'® Durch den neu gefassten § 640
Abs. 2 BGB entsteht ,friihzeitig Klarheit dartber, ob die Wirkungen der Abnahme durch

die Abnahmefiktion eingetreten seien oder nicht.“'"’

Fir den Eintritt der Abnahmefiktion ist die Voraussetzung der Fertigstellung des Wer-

kes ausdrucklich ins Gesetz aufgenommen worden. Dass die Frist erst nach Fertigstel-
lung gesetzt werden darf, soll vermeiden, dass der Unternehmer den Besteller vorzeitig
zur Abnahme auffordert und dadurch das Instrument der fiktiven Abnahme rechtsmiss-
brauchlich verwendet. Fertiggestellt ist das Werk, wenn die im Vertrag genannten Leis-

tungen erbracht sind, unabhangig davon, ob Méngel vorliegen oder nicht.'*

Ist der Besteller ein Verbraucher soll er gemal § 640 Abs. 2 S. 2 BGB vom Unterneh-
mer Uber die Méglichkeit der fiktiven Abnahme bzw. Gber die Rechtsfolgen einer nicht
erklarten oder ohne Angabe von Mangeln verweigerten Abnahme in Textform infor-

miert werden. Andernfalls tritt die Fiktionswirkung nicht ein.'®

Die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Abnahmefiktion in alter sowie neuer Fas-

sung werden im Anhang 6 im Uberblick dargestellt.

5 Verbraucherbauvertrag

Verbraucher schlieRen zumeist nur einmal im Leben einen Bauvertrag in der Gré3en-
ordnung ab, dass ein Eigenheim entsteht. Private Bauherren setzen fiir das Bauvorha-
ben eines eigenen Hauses einen hohen finanziellen Aufwand ein. Vielfach werden die
gesamten Ersparnisse zur Finanzierung des Bauprojekts aufgewendet und zusatzlich

wird sich regelmafig tUber viele Jahre finanziell an ein Kreditinstitut gebunden.

,Um dem besonderen Schutzbedirfnis der Verbraucher beim Abschluss gréRerer Bau-
vertrage Rechnung zu tragen, wird [infolge der Reform] ein eigenes Kapitel ,Verbrau-
cherbauvertrag® eingefiigt, in dem eine Reihe von Schutzvorschriften zusammenge-

fasst sind.“1%*

Im Folgenden werden die einzelnen Vorschriften ndher erlautert. Einen zusammenfas-

senden Uberblick zum Verbraucherbauvertrag enthalt Anhang 7.

1% Oberhauser in Dammert et al. 2017, § 3 Rn. 14f.
9" Oberhauser in Dammert et al. 2017, § 3 Rn. 11.
192 BT Drucksache 18/8486, S. 49.

193 Epg.

1% BT Drucksache 18/8486, S. 61.
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5.1 Definition des Verbraucherbauvertrags, § 650i BGB

Verbraucher ist gemall § 13 BGB ,jede natirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu
Zwecken abschlieldt, die Uberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstandi-
gen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kénnen.“ Handelt eine natirliche Person
rechtsgeschéftlich, so ist dies grundsatzlich als Verbraucherhandeln anzusehen.'® Die

Unternehmereigenschaft regelt § 14 BGB.

»Ein Verbraucherbauvertrag ist nicht jeder Bauvertrag, den ein Verbraucher abschlieft,
sondern nur ein Bauvertrag durch den sich der Unternehmer gegentber einem Ver-
braucher zum Bau eines neuen Gebaudes oder zu erheblichen UmbaumalRnahmen an
einem bestehenden Geb&ude verpflichtet.'® Neben der Eingrenzung der Vertragspar-
teien wird also auch eine enge Einschrankung der Vertragsgegenstande vorgenom-

men.

Unter dem Bau eines neuen Gebaudes ist eine MalRnahme zu verstehen, die das

Grundstlick durch Errichtung eines zuvor nicht existenten Gebaudes wesentlich umge-
staltet. Regelmalig ist dies die Errichtung eines Einfamilienhauses sowie die Errich-
tung von Garagen- und Hof- bzw. Wirtschaftsgebauden. Eine, fir das Grundstlick, un-
tergeordnete Funktion hat der Bau von Carports und Gartenlauben, die daher auch
nicht erfasst sind, unabhangig davon, ob sie freistehend oder als Anbau an ein beste-
hendes Gebaude errichtet werden. Schon begrifflich sind Sanierungs- und Erweite-

rungsmafRnahmen an bestehenden Geb&uden hier nicht zuzuordnen.”’

Erhebliche UmbaumalRnahmen sind solche, die dem Bau eines neuen Gebaudes ver-

gleichbar sind, beispielsweise Baumalinahmen, bei denen nur die Fassade des ur-
springlichen Gebaudes erhalten bleibt. MaRgeblich hierfiir sind der Umfang und die
Komplexitat des Eingriffs sowie das Ausmal des Eingriffs in die bauliche Substanz des
Gebaudes. Vertrage zur Errichtung von Anbauten sowie zur Instandsetzung oder Re-

novierung von Geb&uden sind auch diesem Begriff nicht zuzuordnen.'®

Die Begriffsbestimmung des Verbraucherbauvertrags hat einen europarechtlichen Hin-
tergrund. Es wird die Definition herangezogen, mit der in § 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB a. F.
der Anwendungsbereich der europarechtlich vorgegeben Verbraucherschutzvorschrif-
ten der §§ 312 — 312k BGB begrenzt wurde. Denn schon vor Inkrafttreten der Reform
war der Verbraucher bei Abschluss von Vertragen Uber Bauleistungen durch Verbrau-
cherschutzvorschriften wie die §§ 312 ff BGB, die ABG-rechtliche Inhaltskontrolle nach
§§ 307 ff. BGB sowie wenn es um Abschlagszahlungen geht nach 632a Abs. 3

1% Hebel 2018, S. 161.

1% BT Drucksache 18/11437, S. 43.
97 MKoBGB / Busche § 650i Rn. 6.
1% BT Drucksache 18/8486 S. 61.
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BGB a. F. geschutzt. Es bestand jedoch bezlglich der vorvertraglichen Informations-
pflichten ein unakzeptables Ungleichgewicht. Zurlckzufihren ist dies auf die EU-
Verbraucherrichtline vom 25. Oktober 2011, laut welcher die Verbraucherschutzpflich-
ten fir kleinere Bauvertrage zwar greifen, der Verbraucherschutz aber gerade fir die
wirtschaftlich besonders bedeutsamen Vorgange der Verbraucher eingeschrankt wur-
de: Vertrage uUber den Bau neuer Gebaude oder erheblicher Umbaumalinahmen an
bestehenden Gebauden waren, in Umsetzung der Richtlinie, im Rahmen der Vorschrift
des § 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB a. F. ausgenommen von wesentlichen Verbraucherschutz-
vorschriften. Das heif3t flr groRere mit einem hdheren Risiko flr den Verbraucher ver-
bundene Vertrdge bestehen keine entsprechenden Pflichten zum Verbraucher-

schutz.'®

,Fur die von der Richtlinie [somit] nicht erfassten Bauvertrage werden daher
spezielle vorvertragliche Informationspflichten sowie weitere Schutzvorschriften einge-

fljhf't.“”o

Die beiden Rechtsgebiete des Verbraucherschutzes zum Verbrauchervertrag nach
§§ 312-312k BGB und zum neu eingefiihrten Verbraucherbauvertrag nach §§ 650i-
650n BGB sollen aneinander anschlieRen. Dies wird noch dadurch unterstrichen, dass
die Einschrankung des Anwendungsbereichs der Verbraucherschutzvorschriften im
§ 312 Abs. 2 Nr. 3 BGB eine neue Fassung erhalt: Die Einschrankung gilt fortan far
»verbraucherbauvertrage nach § 650i Abs. 1 BGB“. Das heifdt bei Verbrauchervertra-
gen gelten nach wie vor die Schutzvorschriften der §§ 312ff und bei Verbraucherbau-

vertragen gelten anstelle dieser nun die §§ 650i — 650n BGB.""

Lasst der Verbraucher das Vorhaben allerdings durch mehrere Unternehmer in Einzel-
gewerken ausflhren, fallen diese nicht unter § 650i BGB. Nur das Bauen ,aus einer
Hand“, so genannte Generalunternehmer- und Generalibernehmervertrage, werden

vom Anwendungsbereich abgedeckt."?

Bauvertrage in GréRenordnung der vorgenannten Definition werden schon in der heu-
tigen Praxis regelmalfig in Schrift- oder Textform abgeschlossen. Mit Blick auf die wirt-
schaftliche Bedeutung solcher Vertrage fir den Verbraucher wird die Textform in § 650i
Abs. 2 BGB gesetzlich festgeschrieben, um Beweisschwierigkeiten tUber den Vertrags-

inhalt vorzugebeugen.'™

Die Abbildung im Anhang 8 verdeutlicht die Kernbegriffe der Definitionen des Verbrau-

cherbauvertrages und des Bauvertrages sowie deren Abgrenzung voneinander.

% Hadl 2018, S. 81.

"0 BT Drucksache 18/8486, S. 61.
" Hodl 2018, S.81.

"2 palandt / Sprau BGB § 650i Rn. 4.
"3 BT Drucksache 18/11437, S. 43.

20



5.1.1 Baubeschreibung, § 650j BGB

Bei der Baubeschreibungspflicht handelt es sich um eine (vor-)vertragliche Neben-
pflicht i.S.v. § 311 Abs. 2 BGB, in Form der Informationspflicht des Unternehmers.""

Festgelegt wird, dass dem Verbraucher rechtzeitig vor Abgabe seiner Vertragserkla-
rung eine Baubeschreibung in Textform zur Verfugung zu stellen ist. Es handelt sich
dabei um eine prazise Leistungsbeschreibung, in der die wesentlichen Eigenschaften
des angebotenen Werkes in klarer und verstandlicher Weise darzustellen sind und die
eine verbindliche Angabe zum Fertigstellungszeitpunkt, hilfsweise die Dauer der Bau-
ausfiihrung'"®, zu enthalten hat.""® Der Mindestinhalt, der dem Verbraucher zu iiberlas-
senden Baubeschreibung, ist in Art. 249 EGBGB geregelt.

Ziel des Angebots der umfassenden Leistungsbeschreibung ist es zunachst die wah-
rend der Vertragsverhandlungen entstandenen und gerechtfertigten Erwartungen des
Bestellers zu schitzen. Des Weiteren soll der Verbraucher mit der Baubeschreibung
die angebotene Leistung Uberprifen kdnnen, ggf. durch einen sachverstandigen Drit-
ten. Und nicht zuletzt ist dem Verbraucher damit ein Preis-Leistungs-Vergleich mit an-
deren Angeboten maoglich, was der Markttransparenz dienen und den Wettbewerb for-

dern soll."”

Die verbindliche Angabe einer Bauzeit soll dem Verbraucher eine méglichst friihzeitige,
verlasslich Planung erméglichen, da speziell bei groReren Baumalinahmen, wie sie die
Definition des Verbraucherbauvertrags erfasst''®, der Fertigstellungszeitpunk laut Ge-
setzgeber besonders schutzwiirdig ist. Er nennt hierzu als Begriindung u. a. die Finan-
zierung des Bauprojekts, die Kiindigung eines bisherigen Mietvertrags und die Planung

des Umzugs.""®

5.1.2 Inhalt des Vertrages, § 650k BGB

Fuhrt das Angebot des Unternehmers und die an den Verbraucher ibergebene Bau-

beschreibung zu einem Vertragsabschluss, so wird die Baubeschreibung Inhalt des

"4 pause, Hans-Egon: Verbraucherbaurecht und Bautréagerrecht — zugleich ein Ausblick auf weitere Ent-

wicklung im Gesetzgebungsverfahren. Fachzeitschrift ,baurecht” (BauR), Heft 2a, 48. Jahrgang, Marz
2017, S. 430 — 442, S. 432.

"% Der Fertigstellungszeitpunkt kann dann nicht angegeben werden, wenn der Zeitpunkt des Baubeginns
unbekannt ist. Dann die Dauer des Baugeschehens verbindlich festzulegen kann auch Schwierigkeiten
bereiten, denn die Bauzeit ist unterschiedlich lang abhangig vom jahreszeitlichen Beginn der Arbeiten. Bei
nicht eingehaltener Vereinbarung zur Angabe der Bauzeit gelten die Regelungen des Schuldnerverzugs.
Vgl. Pause in ,baurecht“ 2017, S. 435.

""® Art. 249 EGBGB; BT Drucksache 18/8486, S. 62.

""" BT Drucksache 18/8486, S. 62.

"8 Nur neue Gebaude und nur erhebliche UmbaumaRnahmen.

"9 BT Drucksache 18/8486, S. 62.
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Vertrages, § 650k Abs. 1 BGB. Nur dadurch kann die angestrebte Verbraucherschutz-
funktion der Baubeschreibung des § 650i BGB erfiillt werden.'®

Eine Ausnahme gilt lediglich dann, wenn die Parteien ausdricklich etwas anderes ver-
einbaren. Das heif3t wenn und soweit von der Baubeschreibung abgewichen werden

soll, muss dies deutlich im Vertrag benannt werden.

Absatz 2 regelt die Rechtsfolgen bei einer den Anforderungen nicht genligenden Bau-
beschreibung. Der Vertrag ist dann unter Berlicksichtigung samtlicher vertragsbeglei-
tender Umstande verbraucherfreundlich auszulegen, vor allem nach Komfort- und Qua-
litatsstandards der Ubrigen Leistungsbeschreibung. Unklarheiten sollen damit bereinigt
und Licken so geflllt werden, wie es dem Leistungsniveau der Baubeschreibung im
Ubrigen entspricht. Ziel des Gesetzgebers war es den Vertrag trotz Mangel in der Bau-
beschreibung aufrechterhalten zu kénnen.'" Bleiben bei der Auslegung Zweifel iber
das vom Unternehmen geschuldete Leistungssoll, so gehen diese gemal § 650k
Abs. 2 S. 2 BGB zu Lasten des Unternehmers.

Sollte keine Leistungsbeschreibung vorliegen, der Verbraucher aber dennoch einen
Auftrag i.S.d. Verbraucherbauvertrages erteilen, kann trotzdem ein wirksamer Vertrag
vorliegen. ,Durch Auslegung wird das Leistungssoll zu ermitteln sein“'? und bei Un-

klarheiten wieder § 650k Abs. 2 S. 2 zur Anwendung kommen.

Gemal § 650k Abs. 3 S. 1 BGB muss ebenfalls der Verbraucherbauvertrag selbst (ne-
ben der Baubeschreibung) eine verbindliche Angabe zum Zeitpunkt der Fertigstellung
des Werkes oder zur Dauer der Bauausfihrung enthalten. Soweit der Verbraucherbau-
vertrag zum konkreten Fertigstellungszeitpunkt keine Angaben enthalt, werden die An-
gaben aus der vorvertraglich Ubermittelten Baubeschreibung zum Inhalt des spater
abgeschlossenen Vertrages, § 650k Abs. 3 S. 2 BGB.

Als Rechtsfolgen einer nicht eingehaltenen Vereinbarung zum Fertigungszeitpunkt
oder zur Dauer der Bauausflihrung gelten die allgemeinen Regelungen des Schuldner-
verzugs. Da das Rucktrittsrecht allerdings keine flr den Bauvertrag geeignete Losung
darstellt, steht dem Besteller zusatzlich ein Kindigungsrecht aus wichtigem Grund
nach § 648a Abs. 1 BGB zu."®

Aufgrund der systematischen Stellung des § 650k Abs. 3 BGB im ,Kapitel 3 - Verbrau-
cherbauvertrag” als auch aufgrund der Gesetzesbegriindung zur Regelung'®, ist da-

von auszugehen, dass die Formulierung ,Bauvertrag® im Satz 1 des Absatzes 3 ein

20 BT Drucksache 18/84846, S. 62.
21 BT Drucksache 18/84846, S. 63.
122 ebel 2018, S. 167.

123 BT Drucksache 18/84846, S. 63.
124 BT Drucksache 18/8486, S. 62.
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redaktionelles Versehen des Gesetzgebers ist. Die Angabe eines Fertigstellungszeit-
punktes soll nicht fir sdmtliche Bauvertrage i.S.v. § 650a BGB statuiert werden, son-
dern lediglich fiir den Verbraucherbauvertrag i.S.d. § 650i BGB.'®

5.1.3 Widerrufsrecht, § 6501 BGB

Das Widerrufsrecht ist ein zentrales Element des Verbraucherschutzes. Angestrebter
Zweck ist es dem Verbraucher, der sich vorschnell zum Abschluss eines Bauvertrags
entschlossen hat, wahrend einer kurzen Bedenkzeit eine unkomplizierte Losung vom

Vertrag zu erméglichen. '

Grundsatzlich ist jeder Verbraucherbauvertrag i. S. d. § 650i Abs. 1 BGB widerruflich.
Ausgenommen sind lediglich notariell beurkundete Bauvertrdge, da der Gesetzgeber
dabei davon ausgeht, dass es durch die Belehrungspflichten des Notars und die vor-
gesehene Zeit fiir die Priifung des Vertragsentwurfs'®’ der angestrebten Bedenkzeit
nicht bedarf.'®

Zur Ausgestaltung des Widerrufsrechts gelten § 355 BGB sowie erganzend die neu
eingefiugten §§ 356e BGB und 357d BGB, die Regelungen zum Lauf der Widerrufsfrist
und zu den besonderen Rechtsfolgen des Widerrufs von Verbraucherbauvertragen
enthalten.’® Der Verbraucher kann ohne Angabe von Griinden innerhalb von 14 Tagen
nach Vertragsschluss durch Erklarung gegeniber dem Unternehmer den Verbraucher-
vertrag widerrufen, § 355 Abs. 1,2 BGB. Der Widerruf kann zwar mundlich oder fern-
mundlich erfolgen, da die Beweislast flr Inhalt und Zugang des Widerrufs allerdings

beim Verbraucher liegt, empfiehlt sich zumindest die Verwendung der Textform.'®

Der Unternehmer ist verpflichtet, den Verbraucher Uber sein Widerrufsrecht zu beleh-
ren. Art. 249 § 3 EGBGB regelt die zeitlichen und formalen Anforderungen an die
Widerrufsbelehrung naher und sieht vor, dass der Unternehmer bei Verwendung der
als Anlage 10 hinzugefigten Musterwiderrufsbelehrung seiner gesetzlichen Beleh-
rungspflicht genligt. Das Unterlassen der Belehrung hat keinen Einfluss auf das prinzi-
pielle Bestehen des Widerrufsrechts. Kommt der Unternehmer seiner Pflicht nicht oder
nur unvollstandig nach, kann der Verbraucher den Vertrag dennoch widerrufen, dann

sogar mit verlangerter Frist des § 356e BGB von 12 Monaten und 14 Tagen.

Durch den Widerruf wandelt sich der zunachst wirksame Vertrag in ein Rickabwick-
lungsverhaltnis um, § 355 Abs. 3 BGB.

125 Stretz in Dammert et al. 2017, § 5 Rn. 144.
26 BT Drucksache 18/8486, S. 63.
27 |m Regelfall zwei Wochen.
128 BT Drucksache 18/8486, S. 63.
129
Ebd.
%0 Hebel 2018, S. 169.
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5.1.4 Abschlagszahlungen, Absicherung des Verglitungsanspruchs § 650m
BGB

Neu sind die Regelungen der Absatze 1 und 4 des § 650m BGB. Die Absatze 2 und 3

entsprechen weitgehend den ehemaligen Absatzen 3 und 4 des § 632a BGB.

Mit Absatz 1 wird eine neue Schutzvorschrift flr Verbraucher eingeflihrt, die zum Ein-
satz kommt, wenn der Unternehmer Abschlagszahlungen nach § 632a BGB ver-
langt.”®" Fiir Verbraucherbauvertrage wird geregelt, dass die vom Unternehmer ver-
langten Abschlagzahlungen eine Obergrenze von 90 Prozent der vereinbarten Vergu-
tung nicht Gbersteigen darf. Der Maximalbetrag errechnet sich aus der vertraglich ver-
einbarten Gesamtvergutung einschliellich der Vergutung flr etwaige Nachtrage.
Zweck der Regelung ist es, dem Risiko versteckter Vorleistungen in Form von uber-
hohten Abschlagszahlungen zu begegnen. Der Restbetrag der Vergutung wird nach
§ 641 Abs. 1 BGB mit der Abnahme féllig. Damit kann der Verbraucher kinftig auch
effektiver von der Mdglichkeit des § 641 Abs. 3 BGB Gebrauch machen. Diese Vor-
schrift gibt dem Besteller das Recht, nach Falligkeit einen Teil der Vergitung zurlck-

zubehalten, wenn er die Beseitigung eines Mangels am Werk verlangen kann."*

Dem Verbraucher ist, gemaf Absatz 2, bei der ersten Abschlagzahlung eine Sicherheit
in Héhe von 5 Prozent der vereinbarten Gesamtvergutung zu leisten. Die Sicherheit
wird geleistet fir den Fall, dass der Unternehmer das Werk nicht abnahmereif oder
nicht rechtzeitig herstellt. Fir Mangelanspriiche nach der Abnahme, Gewahrleistungs-
anspriche und sonstige vertragliche Anspriiche steht sie allerdings nicht zur Verfu-
gung. Der Unternehmer hat die Sicherheit auch ohne entsprechende Aufforderung
oder Verlangen des Verbrauchers zu erbringen. Wird die Sicherung nicht geleistet,
steht dem Verbraucher ein Zuriickbehaltungsrecht hinsichtlich der Abschlagzahlung bis

zur Héhe der geschuldeten Sicherheit zu."*

Neu in die Vorschrift aufgenommen wurde in Absatz 2 Satz 2 der Fall, dass sich der
Vergltungsanspruch durch eine Anordnung des Bestellers nach den §§ 650b BGB und
650c BGB um mehr als 10 Prozent erhoht. Dem Verbraucher steht dann eine weitere

Sicherheit in Hohe von 5 Prozent des zusétzlichen Verglitungsanspruchs zu.™*

Die beiden Schutzvorschriften nach Absatz 1 und Absatz 2 gelten nebeneinander. Wird
die in Absatz 2 vorgeschriebene Sicherheit durch Einbehalt erbracht, erhalt der Unter-
nehmer demnach zunachst lediglich 90 Prozent der Vergltung abzlglich der als Si-

cherheit einbehaltenen 5 Prozent.'®

31 Intension des § 632a bzw. der Abschlagszahlungen siehe Kapitel 4.3.1.

32 BT Drucksache 18/8486, S. 64.

133 palandt / Sprau BGB § 650m Rn. 3.
'3 BT Drucksache 18/8486, S. 64.
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Abweichende Individualvereinbarungen von den Regelungen des § 650m BGB sind
méglich."® Damit die dem Schutz des Bestellers dienenden Bestimmungen jedoch
nicht durch AGB zum Nachteil des Verbrauchers ausgeschlossen werden kénnen,
wurde in § 309 Nr. 15 BGB erganzend ein entsprechendes Klauselverbot aufgenom-
men flr die H6he der Abschlagszahlungen und die Hohe der Sicherungsleistung des

Unternehmers.

,Der Verbraucher ist — im Gegensatz zum sonstigen Besteller — nicht gesetzlich ver-
pflichtet, dem Unternehmer auf dessen Anforderung eine Absicherung zu stellen (Bau-
handwerkersicherung nach § 650f Abs. 1-5 BGB). Dieses Verbraucherprivileg bei der
Absicherungspflicht wird beibehalten. Da in Vertragen mit privaten Bauherren jedoch
zunehmend vereinbart wird, dass der Verbraucher eine Sicherheit zu stellen hat und
entsprechende Klauseln in AGB nach einem Urteil des BGH vom 27. Mai 2010 (Az.: VII
ZR 165/09) auch nicht gemaR § 307 BGB unwirksam sind, besteht das Bedurfnis, zum
Schutz des Verbrauchers gesetzliche Rahmenbedingungen fiir solche Vereinbarungen

festzulegen.“™’

Daher darf eine Sicherheitsleistung des Verbrauchers maximal bis zur Hoéhe des je-
weils bestehenden Vorleistungsrisikos des Unternehmers vereinbart werden. Bei Ver-
tragen, nach denen ein Unternehmer in vollem Umfang vorzuleisten hat, ist demnach
auch eine Absicherung bis zur Hohe der gesamten Auftragssumme mdglich. Leistet
der Besteller dagegen Abschlagszahlungen, beschréankt sich das Risiko des Unter-
nehmers und damit sein Absicherungsbedurfnis auf den Betrag der nachsten Ab-
schlagszahlung. Es kann dann auch nur eine Absicherung in Héhe der nachsten Ra-
tenzahlung vereinbart werden, § 650m Abs. 4 BGB. Aus Grinden der Praktikabilitat
besteht alternativ die Méglichkeit eine Absicherungspflicht des Verbrauchers von pau-

schal 20 Prozent der Auftragssumme zu vereinbaren.'®

5.1.5 Erstellung und Herausgabe von Unterlagen, § 650n BGB

Ob und welche Plane und sonstige Unterlagen Uber das Bauwerk vom Unternehmer an
den Besteller zu Ubergeben sind, ist bisher eine konflikttrachtige Frage, zu der es keine

gesetzliche Regelung und keine einheitliche Rechtsprechung gibt."**

Bei Verbraucherbauvertragen, wie dem SchlUsselfertigbau, bei dem auch die Planung
dem Unternehmer obliegt, wird haufig keine vertragliche Regelung Uber die Herausga-
be der relevanten Unterlagen an den Besteller getroffen. In der Regel besteht keine

Verpflichtung des Unternehmers Planunterlagen, Berechnungen und Zeichnungen an

1% Da § 650m BGB nicht im § 6500 BGB genannt ist.
3" BT Drucksache 18/8486, S. 64.

138 BT Drucksache 18/8486, S. 65.

% Hebel 2018, S. 176.
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den Besteller herauszugeben, da diese vom Unternehmer lediglich als Mittel zur Her-
stellung eines mangelfreien Werkes erstellt werden. Das Fehlen von Unterlagen wird
von der Rechtsprechung daher nicht als Verletzung einer Hauptpflicht angesehen, so
dass der Verbraucher darauf grundsatzlich keine Abnahmeverweigerung stitzen kann.
Angesichts der immer komplexeren und anspruchsvolleren Bauvorhaben ist ein Bau-
herr aber darauf angewiesen, genaue Kenntnisse Uber die der Konstruktion zugrunde-
liegende Planung und die Art und Weise, in der diese ausgefiihrt wurde, zu erhalten.*°
Die neue Regelung des § 650n BGB Uber die Pflichten des Unternehmers zur Erstel-
lung und Herausgabe von Unterlagen Uber das Bauwerk soll diese Problemstellung

klaren.

Der Unternehmer ist nach Absatz 1 und 2 ,rechtzeitig vor Beginn der Ausfihrung® und
zusatzlich “spatestens mit Fertigstellung des Werkes* verpflichtet ,erstellte (Planungs-)
Unterlagen® zu Ubergeben. Beschrankt ist dies in beiden Fallen jedoch auf die Uberga-
be offentlich-rechtlich relevanter Unterlagen. Mallstab flr das Vorliegen des
Herausgabeanspruchs wird zudem dem Wortlaut des § 650 BGB nach sein, ob der

Unternehmer die jeweiligen Unterlagen selbst zu erstellen hat.’

Die vor Beginn der Ausflhrung erstellten Planungsunterlagen nach Absatz 1 werden
beispielsweise zur Beantragung der Baugenehmigung bei der Behdrde bendtigt. Der
etwas weiter gefasste Begriff der erstellten Unterlagen zur ordnungsgemafien Ausfuh-
rung der Bauleistung nach Absatz 2 wird bendétigt, da sich fur den Bauherren auch
nach Vertragsdurchfihrung die Notwendigkeit ergeben kann, die Einhaltung 6ffentlich-

rechtlicher Vorschriften nachzuweisen.'?

Zum anderen, so der Gesetzgeber, bendtigt der Besteller die Unterlagen fir die spate-
re Unterhaltung und Instandsetzung des Bauwerks oder fiir einen etwaigen Umbau.'
Deshalb soll die Regelung des Absatzes 2 sicherstellen, dass der Verbraucher bei sei-
ner Abnahmeentscheidung auf die Unterlagen Uber die Errichtung zurlickgreifen kann.

Dass die Erreichung dieser Zielstellung fraglich ist, wird im Kapitel 6.2.7 erlautert.

Beispiele fur die zu Ubergebenden Unterlagen nach Absatz 1 und 2 sind im Anhang 9

aufgeflhrt.

Die Vorschrift des Absatzes 3 soll den Verbraucher, der seine Bauvorhaben (teilweise)
Uber einen Darlehens- oder Férdermittelgeber finanziert, in die Lage versetzen, die
erforderlichen Nachweise fiir die Gewahrung eines Kredits und flr die Einhaltung von

Forderbedingungen zu erbringen. Die Absatze 1 und 2 gelten somit auch fir Unterla-

0 BT Drucksache 18/8486, S. 65.
! Hebel 2018, S.177.

42 BT Drucksache 18/8486, S. 65.
3 Epd.
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gen, die der Besteller gegenliber Kreditinstituten bendtigt, sofern dem Unternehmer bei
Vertragsabschluss die Absicht zur Finanzierung bekannt war'* oder er selbst die be-
rechtigten Erwartungen des Bestellers geweckt hat, bestimmte Foérderbedingungen
einzuhalten. Letzteres erfolgt beispielweise dadurch, dass der Unternehmer fir sein

Bauprojekt mit dem Hinweis auf die Férderméglichkeit durch die KfW warb.'*

Verstollt der Unternehmer gegen die Pflicht zur Herausgabe der Bauunterlagen, han-
delt es sich um eine Verletzung einer leistungsbezogenen Nebenpflicht i.S.v. § 241
Abs. 2 BGB. Dem Besteller stehen dann entsprechende Mangelanspriche zu. Er kann
die Herausgabe der Unterlagen gerichtlich geltend machen (klagbarer Erflllungsan-
spruch) sowie daneben ein Leistungsverweigerungsrecht austiben. Bei entsprechender
Wesentlichkeit der Pflichtverletzung kann auch die Verweigerung der Abnahme ge-

rechtfertigt sein.’®

5.2 Unabdingbarkeit, § 6500 BGB

Die Regelungen Uber den Verbraucherbauvertrag und § 640 BGB sind zum Schutz des
Verbrauchers zwingend. Zum Nachteil des Verbrauchers abweichende Vereinbarun-
gen sind nichtig, § 6500 S. 1 BGB i. V. m. § 134 BGB."" Abweichende Vereinbarun-
gen, welche die Rechte des Verbrauchers erweitern, bspw. Verlangerung der Wider-

spruchsfrist, sind hingegen méglich.*®

Die Regelungen diirfen auch nicht durch anderweitige Gestaltungen'® umgangen wer-
den, was bedeutet, dass gegen den Sinn und Zweck der Vorschrift verstoRen wird. Die
Umgehung muss dabei nur objektiv vorliegen, eine Umgehungsabsicht ist nicht erfor-
derlich.” Umgehende Gestaltungen bleiben unberiicksichtigt, stattdessen finden die
umgangenen Vorschriften Anwendung.

»<Anderes gilt fir die Regelungen in § 632a und § 650m, von denen durch Individual-

vereinbarungen abgewichen werden kénnen soll.“""

Eine Ubersicht zu zwingenden und nicht zwingenden Verbraucherschutzvorschriften
enthalt Anhang 10.

%% Das heilt der Besteller hat den Unternehmer tiber die geplante Finanzierung bspw. bei der KfW infor-

miert.

%% BT Drucksache 18/8486, S. 65f.

1% Stretz in Dammert et al. 2017, § 5 Rn. 338-345.

7 MiiKoBGB / Busche § 6500 Rn. 1.

'8 Palandt / Sprau BGB § 6500 Rn. 1.

149 Bspw. durch anderslautende vertragliche Vereinbarungen oder AGB.
%0 palandt / Sprau BGB § 6500 Rn. 1.
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6 Bewertung der Reform

Es ist ein Meilenstein in der Entwicklung des Bauvertragsrechts: Mit der Reform wur-
den die §§ 631 ff. BGB grundlegend modernisiert und durch Anderung bzw. Einfligung
zahlreicher Paragraphen an die Besonderheiten des privaten Baurechts und die Anfor-

derungen des Verbraucherschutzes angepasst.

Bei der gesetzestechnischen Umsetzung des neuen Bauvertragsrechts hat der Ge-
setzgeber keine schwerfallig ausformulierten Regelungen erstellt, im Gegenteil die
Sprache des Reformansatzes ist knapp und verstandlich gehalten. Dort, wo unbe-
stimmte Rechtsbegriffe verwendet werden, wird es Aufgabe der Praxis und Recht-

sprechung sein fiir Klarheit zu sorgen.’?

6.1 Betrachtung der Ziele

Es war ,das vorrangige Ziel, eine mdglichst ausgewogene gesetzliche Regelung flr
einen volkswirtschaftlich bedeutsamen Vertragstyp zu schaffen®."® Statt sich mit einem
allgemeinen Werksvertragsrecht von 1890 behelfen zu missen, soll das Bauvertrags-
recht genau den heutigen bauspezifischen Anforderungen gerecht werden. Das ist in
weiten Teilen gelungen. Die Anderungen geben dem Baurecht eine neue Struktur und

starken vor allem die Verbraucherrechte.

Das Vorliegen eines gesetzlichen Leitbildes fir den Bauvertrag sorgt ,fir deutlich klare-
re Verhaltnisse [...] und [gleicht] viele der bisherigen Defizite der Gesetzeslage nach

BGB wirkungsvoll [aus]*."**

Die Neuregelungen mussen sich natirlich noch in der Praxis bewahren. Es ist sehr
wahrscheinlich, dass Baubeteiligte und Interessenverbande Nachbesserungs- und Er-
ganzungsbedarf anmelden werden, beispielsweise bei der Neuregelung zur Anderung
des Vertrages und der zugehoérigen Anpassung der Vergitung (§§ 650b, 650c BGB)
sowie bei der Neuregelung zur einstweiligen Verfigung (§ 650d BGB). Der Gesetzge-
ber muss abwarten, wie sich die Beratungs- und Baupraxis auf die neuen Regelungen
einstellt. ,Denn trotz aller gesetzlicher Neuregelungen wird es vornehmlich Aufgabe der
Rechtsprechung sein, [...] das neue Bauvertragsrecht zu konturieren und den Baube-
teiligten durch nachvollziehbare und ebenso gut wie Uberzeugend begrindete Ent-
scheidungen den praktischen Umgang mit dem Gesetz zu erleichtern.*'® Erhofft wird

eine gesteigerte Rechtsqualitdt durch die Einrichtung von Spezialkammern bei den

152 Beck-shop.de Die Online-Fachbuchhandlung fir Recht, Steuern, Wirtschaft (Hrsg.): Das neues Bauver-

tragsrecht: Schnellschuss oder gelungene Reform — Interview mit Harald Reiter, Richter am Bundesge-
richtshof. Mlnchen, Verlag C.H. Beck oHG, aktualisiert am 2. Juli 2018.

%% ARGE Baurecht (Hrsg.): Neues Bauvertragsrecht: Reform gelungen? — Interview mit Rechtsanwalt Olaf
Lenkeit. Berlin, 5. Marz 2017.

' ARGE Baurecht 2017: Interview mit Rechtsanwalt Olaf Lenkeit.

1% Hebel 2018, S. 15.
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Landgerichten und Spezialsenaten bei den Oberlandesgerichten, die sich ausschliel3-
lich mit Streitigkeiten aus Bauvertrdgen beschaftigen. Es wird interessant sein zu be-
obachten, ob die haufige Befassung mit einer bestimmten Rechtsmaterie dieses Ziel

erreichen kann.'®

Allerdings hat ,das Gesetz [...] einige dringende Probleme des Bauvertragsrechts nicht
geldst“.”™ Zu nennen sind beispielsweise eine Regelung zur Enthaftung des Unter-
nehmers bei Erflllung seiner Bedenken- bzw. Hinweispflicht, eine Regelung zur Man-
gelhaftung vor der Abnahme sowie eine gesetzgeberische Leitlinie zur Behandlung der
Problematik Bauzeit und Bauverzégerungen bzw. zu Anordnungen zur Bauzeit."® Der
Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht beim Bundesministerium flr Jus-
tiz enthalt eine Vielzahl von weiteren Empfehlungen. Es ist also durchaus mdglich, und
von einigen Autoren'® dringend erhofft, dass es weitere Reformen zum Baurecht ge-

ben wird.

Die mit dem Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts begonnene Modernisierung des
Werkvertragsrechts sollte zeitnah fortgeflihrt werden, denn das Ziel muss die Schaf-
fung eines umfassenden BGB-Bauvertragsrechts sein. Mit der Reform ist lediglich ein
guter Anfang gemacht worden. Die weitere Aufgabe des Gesetzgebers besteht nun
darin, die Schwachpunkte des Reformgesetzes zu beheben und die noch offenen Fra-
gen in Angriff zu nehmen. Am Ende soll eine Kodifikation stehen, die die Regelungen
der VOB/B (iberfliissig macht.'®°

6.2 Betrachtung einzelner Regelungen
6.2.1 Kiritik zur Neuregelung der Abnahmefiktion

Das Ziel des Gesetzgebers bestand darin, die vorhandene Regelung zur Abnahmefik-
tion effektiver zu gestalten. Dabei sollen die Interessen, Risiken und Belastungen zwi-
schen den Parteien gerecht verteilt werden. Aulderdem soll eine missbrauchliche Ver-

weigerung der Abnahme weitgehend ausgeschlossen werden.'®"

Aus Sicht des Unternehmers wird die neue Regelung des § 640 Abs. 2 BGB stark kriti-
siert und als ungeeignet zur gewtinschten Effizienzsteigerung eingeschatzt. Der Bestel-
ler ist durch die Neuregelung besser gestellt als zuvor, da er der Abnahmefiktion sehr
leicht entgegentreten kann durch Angabe nur eines Mangels, der weder tatsachlich

vorhanden noch wesentlich sein muss. Es besteht eine grole Gefahr unberechtigter

1% Hebel 2018, S. 15.

%7 | enkeit in Dammert et al. 2017, § 1 Rn. 11.

198 | enkeit in Dammert et al. 2017, § 1 Rn. 11.; Oberhauser in Dammert et al., § 2 Rn. 168.

189 Bspw.: Kniffka in ,baurecht” 2017, S. 1752.; beck-shop.de 2018, Interview mit Harald Reiter.
160 Beck-shop.de 2018, Interview mit Harald Reiter.
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Abnahmeverweigerungen. Zusatzlich kann der Besteller in der Verweigerung nicht be-
nannte Mangel nachschieben. Dem Unternehmer ist jedenfalls zu empfehlen eine Zu-
standsfeststellung nach § 650g BGB zu verlangen, um die Rechtsfolgen dieser zur

Anwendung kommen zu lassen.'®

Es stellt sich die Frage, wie ein Konsens mit der Regelung des § 640 Abs. 1 S. 2 BGB
zu finden ist. Der Besteller kann den Eintritt der Abnahmefiktion durch Benennung ei-
nes unwesentlichen Mangels verhindern, obwohl ihn unwesentliche Mangel nach altem
wie neuem Recht nicht zur Abnahmeverweigerung berechtigen.’®® Wie soll der Unter-
nehmer die Abnahme herbeifiihren, wenn sich der Besteller auf einen unwesentlichen
Mangel beruft? Einerseits ist der Besteller in diesem Fall zur Abnahme verpflichtet,
§ 640 Abs. 1 S. 2 BGB, andererseits fihrt die Berufung auch auf einen unwesentlichen
Mangel zur Verhinderung des Eintritts der Abnahmefiktion § 640 Abs. 2 S. 1 BGB. Das
Problem der unberechtigten Abnahmeverweigerung ist nach den Grundsatzen des
Schuldnerverzugs zu lésen. Stellt sich eine unberechtigte Abnahmeverweigerung her-
aus, kommt der Besteller in Abnahmeverzug und die Vergutungsgefahr geht auch ohne

Abnahme auf den Besteller tiber.'®

Aber auch der Besteller sieht sich Nachteilen durch die Neuregelung gegeniber, da
.eine Erklarungsobliegenheit gegen den Besteller herbeigefihrt [wird], die fir diesen
einen Rechtsnachteil zur Folge hat, wenn er sich nicht rechtzeitig erklart*.'®® Denn
dann gilt das Werk als abgenommen mit allen rechtlichen Konsequenzen, unbeachtet

dessen, ob tatsachlich (wesentliche) Mangel vorliegen.

Meiner Meinung nach ist es dem Besteller jedoch zumutbar sich rechtzeitig zur Ab-
nahme des Bauwerkes zu aufliern. Gerade bei einem Bauobjekt der genannten Grolke
beobachtet der Besteller kontinuierlich den Fortschritt und wird nur im seltensten Fall
unvermittelt vor vollendete Tatsachen gestellt werden oder es ganzlich versdumen zur
Abnahme zu erscheinen. Die Neuregelung der Mangelbenennung zur Verhinderung
der Abnahmefiktion starkt die Rolle des Bestellers eindeutig, wird aber wahrscheinlich
aufgrund der oben genannten Argumente auch zukiinftig zu Rechtsstreitigkeiten fuh-

ren.

6.2.2 Uberlegungen zum Anderungsbegehren

Dass das in der Praxis wichtige Thema der Vertragsanderung eine gesetzliche Rege-
lung mit Leitbildfunktion erfahrt, ist positiv hervorzuheben. Problematisch ist allerdings

der komplizierte Ablauf der Umsetzung des Anderungsbegehrens, der zu Rechtsunsi-

162 Oberhauser in Dammert et al. 2017, § 3 Rn. 20.
1%3 GemaR § 640 Abs. 1 S. 2 BGB.

1% GemalR § 644 Abs. 1 S. 2 BGB.

185 Jacob 2018, S. 79.
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cherheit fuhren wird, zumindest bis klarende Entscheidungen durch die Recht-

sprechung vorliegen.'®

Durch das Anordnungsrecht des Bestellers werden Streitigkeiten darliber entstehen,
ob Uberhaupt eine Leistungsanderung geman § 650b Abs. 1 BGB vorliegt und ob diese
eine gewillkiirte Anderung des Werkerfolges nach Nr. 1 oder eine notwendige Ande-
rung des Werkerfolges nach Nr. 2 ist. Beispielhaft dazu werden die Mengenanderung
bei Vereinbarung von Einheitspreisen und die Anordnung von zeitlichen Anderungen

naher betrachtet.

Haben die Parteien die Vergltung anhand eines Leistungsverzeichnisses mit Einheits-
preisen vereinbart, kann sich im Bauverlauf herausstellen, dass voraussichtlich ange-
gebene Mengen deutlich Uber- oder unterschritten werden. Durch solche Mengenande-
rungen kénnen sich die Kosten des Unternehmers gegentiber den Annahmen bei Ver-
tragsschluss verandern. Typischerweise betrifft dies GroRenvorteile, die sich bei nicht
erwarteten Mehrmengen verstarken, bei Mindermengen kleiner als geplant ausfallen.
Eine Partei wiinscht sich die Preisanpassung, die andere mochte an den vereinbarten
Preisen festhalten. Es handelt sich bei dieser Fallgestaltung weder um eine gewillklrte
noch um eine notwendige Anderung gemaR § 650b Abs. 1 BGB, denn der Unterneh-
mer baut in beauftragter Weise das, was beauftragt wurde. Lediglich die Mengenprog-

nosen haben sich als falsch erwiesen.®’

Ein anderer Fall ist die Frage, ob die Anordnung des Bestellers zu zeitlichen Anderun-
gen von § 650b Abs. 1 BGB umfasst ist. Die Fallgruppen der Modifikation von Zeitfens-
tern und die Anordnung von BeschleunigungsmalRnahmen missen dabei differenziert
werden. Nach neuem Recht kdnnte beziglich der ersten Fallgruppe gelten, dass die
Anderung der Bauzeit kein zulassiger Fall einer gewillkiirten Anderung i.S.d. Nr. 1 ist,
denn der Werkvertrag ist kein Fixvertrag. Durch den zugrundeliegenden Terminplan
werden in der Regel zeitliche Pflichten nur flr den Unternehmer begriindet. Die Ver-
schiebung des Zeitfensters erfiillt keine Anderung des inhaltlichen Leistungssolls, die
Beschaffenheit des Werkes wird nicht modifiziert, nur der Herstellungsablauf. Aller-
dings kann die Anderung des Bauablaufs durchaus als notwendige Anderung i.S.d.
Nr. 2 aufgefasst werden, vor allem wenn durch Stérungen oder Verzug eines Vorge-
werks keine Baufreiheit besteht und die Veranderung des Zeitfensters damit zur Errei-
chung des Werkerfolges notwendig ist. Auch die VOB/B bewertet die Bauzeitanderung
Uberwiegend als Leistungsanderung. Die Fallgruppe der Anordnung von Beschleuni-

gungsmalinahmen, wie bspw. die Erhéhung des Personals, kdnnte eine gewillkirte

"% Operhauser in Dammert et al. 2017, § 2 Rn. 93.
187 Retzlaff in ,baurecht“ 2017, S. 1788.
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Anderung darstellen i.S.d. Nr. 1. Dies wird aber zu kléaren bleiben. Zudem wird sich der

Unternehmer im Einzelfall auf Unzumutbarkeit berufen kénnen.'®®

Zweifelsfrei ist es daher bei Anderungsbegehren die beste, sowie vom Gesetzgeber
praferierte Variante, eine Einigung anzustreben. Vor allem als Hinweis an den Besteller
gilt, unbedingt in erster Linie auf eine Einigung hinzuwirken, da sonst zunachst die
30 Tage der gesetzlichen Frist abgewartet werden missen und anschlieRend die An-

ordnung vom Unternehmer ggf. wegen Unzumutbarkeit abgelehnt werden kann."®®

Daneben gibt es Bedenken, dass die gesetzliche Frist von 30 Tagen deutlich zu lang
und zu unpraktikabel sei, gerade bei groReren Bauvorhaben oder bei Leistungen, die
einem engen Zeitplan folgen. Die Vertragsparteien sind gut beraten, sich insoweit auf

eine kiirzere Frist zu verstandigen, was jedenfalls individualvertraglich moglich ist.'®

6.2.3 Einwande zum Berechnungsmodus der Vergiitungsanpassung

Ziel des Gesetzgebers zur Einfihrung der Neuregelung Uber die Berechnung von
Mehr- oder Minderkosten bei Anderungsbegehren (§ 650c BGB) ist es, Spekulationen

einzuddmmen und Streit der Parteien {ber die Preisanpassung zu vermeiden.'"

Ob dies gelingen wird, bleibt abzuwarten. Die Neuregelung wird viele Ansatzpunkte flr
Meinungsverschiedenheiten geben. Die Berechnung des Preises aufgrund der Diffe-
renz zwischen den Kosten ohne Anordnung und Kosten mit Anordnung hért sich ver-
gleichsweise einfach an, wird aber in der Praxis zu nennenswerten Schwierigkeiten
fuhren. Der Besteller muss auf die, mal3geblich von innerbetrieblichen und damit nur
bedingt prifbaren Umstanden abhangige, Kostenberechnung des Unternehmers ver-
trauen. Der Unternehmer hat beim Ermitteln der Ist-Kosten durch die Anordnung einen
betrachtlichen Spielraum zur Verfigung um die Kostenberechnung in einer fir seine
Bedurfnisse und Interessen gewilnschten Art und Weise ausfallen zu lassen. Empfeh-
lenswert ist zumindest, dass der Besteller im Rahmen der Vertragsgestaltung fir den
Fall der Leistungsanderung Vorsorge trifft und den Unternehmer zu entsprechenden
Angaben verpflichtet, so dass fir die Ermittlung von geplanten Kosten relevante Infor-

mationen aus den Angebots- und Vertragsunterlagen abgeleitet werden kénnen.'”

Zur 80-Prozent-Regelung des § 650c Abs. 3 BGB besteht bezliglich des Verbraucher-
schutzes ,regelrechtes Entsetzen“."”® Danach kann der Unternehmer nach Anordnung

einer geanderten oder zusatzlichen Leistung 80 Prozent seines Nachtragsangebots im

168 Retzlaff in ,baurecht 2017, S. 1788-1790.

189 Wenkebach 2017, S. 67.

70 Hebel 2018, S. 130.

" BT Drucksache 18/8486, S. 55.

72 Hebel 2018, S. 140f.

3 Beck-shop.de 2018, Interview mit Harald Reiter.
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Wege der Abschlagzahlung verlangen (und ggf. im Wege der einstweiligen Verfiigung
nach § 650d BGB durchsetzen). ,Jeder, der mit Bausachen befasst war/ist, weil3, dass
Nachtrage haufig weit davon entfernt sind, zu 80 Prozent gerechtfertigt zu sein. Schon
gar nicht gibt es einen dahingehenden Erfahrungssatz. Die Regelung 6ffnet Manipula-
tionen im Zusammenhang mit Nachtragen Tur und Tor, z. B. dann, wenn der Unter-
nehmer der Versuchung nicht widersteht, die 80-Prozent-Grenze dadurch zu umgehen,
dass er sein Nachtragsangebot (bewusst) zu hoch ansetzt, um letztlich im Wege der
Abschlagszahlung bereits die volle Vergiitung zu erhalten.*'’* Es stellt auch keine aus-
reichende Gegenmalnahme dar, den Besteller auf einen fragwirdigen Rickzahlungs-

anspruch mit Verzinsungspflicht zu verweisen.'”

6.2.4 Beurteilung der Moglichkeit einer Einstweiligen Verfiigung

Um gegenseitige Blockadehaltungen in Konfliktfallen des Anordnungsrechts aufzul6-
sen, hat der Gesetzgeber ein neues Instrumentarium geschaffen: die ,Bauverfi-
gung“'’®. Es ist sinnvoll Streitigkeiten liber eine Leistungsénderung und deren Auswir-
kung auf die Vergutung schnell gerichtlich klaren zu kénnen. Das erleichterte Erlangen

einer einstweiligen Verfiigung ist zu begriiRen."”

Zu beachten ist jedoch der begrenzte Anwendungsbereich des § 650d BGB. Nur Strei-
tigkeiten aus §§ 650b, 650c BGB kénnen im Wege der Einstweiligen Verfligung vorlau-
fig geklart werden. Andere, ebenfalls klarungsbedirftige Themen, wie etwa die Berech-
tigung einer Abschlagsrechnung fiir die vertraglich vereinbarte Leistung oder Streitig-
keiten Uber offene Schlusszahlungsforderungen fallen nicht in den Anwendungsbereich
des § 650d BGB.

Es ist indes ,nicht unproblematisch diese auch technisch und baubetrieblich diffizilen
Fragestellungen [...] mit den Mitteln des einstweiligen Verfugungsverfahrens zu bewal-
tigen“."® Auch spezialisierte Baukammern an den Landgerichten werden diese Anlie-
gen regelméaRig nur unter Hinzuziehung sachverstéandiger Hilfe beantworten kénnen.'”®
Mit Blick darauf scheint es unrealistisch, dass die jetzige Regelung des § 650d BGB
geeignet ist eine vollstandige Befriedung des Konflikts zu bewirken. Dies ist gleichwohl
auch eine Uberhdhte Erwartung an § 650d BGB, der lediglich dem Baustillstand entge-

genwirken und Liquiditatsengpasse beseitigen soll."®

74 Beck-shop.de 2018, Interview mit Harald Reiter.

' Ebd.

76 Der Begriff wird in verschiedener Literatur verwendet, u.a. bei Beitrdgen der ARGE Baurecht.

" Oberhauser in Dammert et al 2017, § 2 Rn.140.

'8 Ebd.

179 Beck-shop.de 2018, Interview mit Harald Reiter.

180 Essig, Jennifer: Schnelle Leistung, schnelles Geld? Die ,Bauverfligung” nach § 650d BGB. Berlin, AR-
GE Baurecht (Hrsg.), 29.11.2017.
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Ein positiver Nebeneffekt kann durchaus darin bestehen, ,dass von Sachkunde getra-
gene fundierte Entscheidungen im Schnellverfahren zwar zunachst einen hdheren Ar-
beitsanfall verursachen, aber auf langere Sicht die Gerichte entlasten werden, weil
nicht nur das aktuelle Rechtsschutzinteresse der Parteien befriedigt wird, sondern zu-
gleich die Chance besteht, ein kostspieliges und langwieriges Hauptsacheverfahren zu

vermeiden®.'®’

Ob die Gerichte die Neuregelung effizient umsetzen kdnnen, ist ein kritisches Thema.
Das Gesetz geht den richtigen Weg, denn das Bauvertragsrecht ist derart komplex,
dass es nur durch spezialisierte Richter bewaltigt werden kann. Die Einrichtung auf
Bausachen spezialisierter Zivilkammern und -senate bei den Land- und Oberlandesge-
richten war Uberfallig. Die Prasidien der Gerichte und die Landesjustizverwaltung mus-
sen allerdings entsprechende Kapazitaten zur Verfligung stellen. Eine personell aus-
reichend ausgestattete Baukammer sollte in der Lage sein, auch GroRverfahren zlgig
abzuschlielen und den anderen Prozessbeteiligten stets mindestens auf Augenhdhe

gegeniiber zu treten.'®

6.2.5 Einschrankungen beim Verbraucherschutz

Es ist besonders erfreulich, dass der Gesetzgeber auch die spezifischen Bedingungen
bertcksichtigt hat, denen ein Verbraucher beim Bau eines Hauses ausgesetzt ist. Die
im Kapitel Verbraucherbauvertrag geregelten Vorschriften sind zwingendes Recht, der

Unternehmer kann sie also nicht durch die Vertragsgestaltung umgehen.

Aber _aufgrund der Definition des Verbraucherbauvertrages sind Bauvertrage flir Neu-

bauvorhaben bei einer Einzelvergabe sowie die meisten Sanierungen, Instandhaltun-
gen und Instandsetzungen keine Verbraucherbauvertrage, sondern Verbrauchervertra-
ge i.S.v. § 312 BGB. Die extra auf den Baubereich zugeschnittenen und weitergehen-
den Schutzvorschriften der §§ 650i ff. BGB finden damit keine Anwendung.'® Beim
Verbrauchervertrag gibt es lediglich Informationspflichten nach § 312d BGB (ohne
bauspezifische Angaben), sowie ein Widerrufsrecht nach § 312g BGB.

Das bedeutet fur Anbauten und Renovierungen ohne erhebliche Umbauten gelten die
besonderen Verbraucherschutzvorschriften ebenso wenig wie bei Beauftragung meh-
rere Unternehmen mit verschiedenen Bauleistungen.

Die Einschrankungen bezeichnen sich demnach zum einen nur neue Gebaude und nur

erhebliche Umbaumafnahmen und zum anderen nur Bauleistungen yaus einer Hand".

181 Beck-shop.de 2018, Interview mit Harald Reiter.

182 Ebd
183 Stretz in Dammert et al. 2017, § 5Rn.10.
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Fir einen Verbraucher durfte es inhaltlich aber keinen Unterschied machen, ob er bei
der Errichtung seines Einfamilienhauses alle Gewerke an einen Generalunternehmer
vergibt oder die Leistung im Wege der Einzelvergabe durch verschiedene Unternehmer
ausfiihren lasst. AuBerdem fallen Instandhaltungen und Instandsetzungen'®* aus dem
Anwendungsbereich des Verbraucherbauvertrages, und mégen sie auch noch so um-
fangreich und kostenaufwendig sein, heraus.'® Dies verwundert insbesondere, da der
Gesetzgeber die Vorschriften mit der Begriindung der hohen wirtschaftlichen Belastung
von Bauauftragen fir den Verbraucher begriindet. Allerdings unterliegt er der Vorstel-
lung, dass allein der Bauvertrag tGber die komplette Errichtung eines Einfamilienhauses
wirtschaftlich bedeutsam flir den Verbraucher sei. Der Gesetzgeber (bersieht dabei,
dass es gleich schwer wiegt, wenn das Eigenheim durch mehrerer Unternehmer errich-

tet wird (Einzelvergabe) oder es sich ,nur® um Sanierungsarbeiten handelt.

Durch die Abgrenzung in § 650i BGB wird eine grof3e Anzahl an Vertragen Uber Bau-
leistungen mit Verbrauchern aus dem Anwendungsbereich des Verbraucherbauvertra-
ges ausgeblendet. Die Anwendungsschwelle des Verbraucherbauvertrags als eine

Form des Bauvertrages ist somit relativ hoch.

Zweckmaliger ware es, wenn jeder Bauvertrag i.S.d. § 650a BGB mit einem Verbrau-
cher auch ein Verbraucherbauvertrag ist, weil seine Normen dem Verbraucher wegen
der bauspezifischen Ausgestaltung der Pflichten einen besseren Schutz gewahrleisten
als die §§ 312 ff BGB. Aulierdem wird der Verbraucherbauvertrag den Besonderheiten
des Bauens, neben dem Verbraucherschutz auch in Bezug auf die Bauherren- und
Unternehmerrechte, bspw. die §§ 650b und 650c betrachtend, weit besser gerecht als

die Vorschriften des einfachen Verbrauchervertrages.'®®

6.2.6 Auffalligkeiten beim Widerrufsrecht

Durch den Widerruf nach § 6501 BGB wandelt sich der zunachst wirksame Vertrag in
ein Ruckabwicklungsverhaltnis um. Bereits empfangene Leistungen sind unverziglich
dem anderen Vertragspartner zuriickzugewahren. Eine Ruckgewahr von bereits er-
brachten Bauleistungen an den Unternehmer ist zumeist nicht méglich, so dass der
Besteller Wertersatz zu leisten hat. Fur die Ermittlung der H6he des Wertersatzes wird
hier nicht der Marktwert, sondern die vereinbarte Vergutung mafgeblich sein, § 357d

BGB. Dies ist in so fern problematisch, da dabei konkret vorhandene Mangel und der

184 Bspw. Einbau einer neuen Heizungsanlage, Neueindeckung des Daches.

'8 pause in ,baurecht* 2017, S. 432.
'8 pause in baurecht* 2017, S.432f.
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Umstand, dass fir die ausgefihrte Leistung keine Mangelhaftung besteht, unberick-

sichtigt bleiben.'®

,0er Verbraucher lauft also Gefahr, dass der Unternehmer die bereits erbrachten Leis-
tungen nach den Vertragspreisen abrechnet, obwohl er, der Verbraucher, durch den
Widerruf seine Mangelrechte verliert und auf einem Bautorso sitzenbleibt, mit dem er
nichts anfangen kann oder den er flr teures Geld durch einen Drittunternehmer fertig
stellen lassen muss.“'®® Dies kénne jedoch dadurch ausgeglichen werden, dass der
Verbraucher den Einwand einer unverhaltnismalig hohen Vergltung erhebt und damit

den Preis einer Kontrolle unterziehen kann.'®

Auffallig verbraucherunfreundlich sind zudem die Bestimmungen, die im Gegensatz zur
Regelung von Verbrauchervertragen nach § 357 Abs. 8 BGB bestehen: Beim Verbrau-
cherbauvertrag kann ein Wertersatz auch dann verlangt werden, wenn der Verbrau-
cher nicht ausdrticklich zur Leistungserbringung vor Ablauf der Widerrufsfrist aufgefor-
dert hat. Auch die Voraussetzung, dass der Verbraucher Gber das Widerrufsrecht ord-
nungsgeman belehrt wurde, findet beim Verbraucherbauvertrag keinen Regelungsin-
halt. Bei der Erbringung sonstiger Bauleistungen auf der Grundlage eines Verbrau-
chervertrages'® ginge der Unternehmer ohne diese beiden Voraussetzungen leer

aus.™’

6.2.7 Erlauterung zur Herausgabepflicht von Bauplanungsunterlagen

»In der Vergangenheit haben diverse Unternehmer stets versucht, den Besteller durch
Zuruckhaltung wichtiger Unterlagen, die dieser zur Vorlage bei Behdrden benétigt, zu
Zugestandnissen, insbesondere zu Zahlungen zu bewegen. Dem hat das Gesetz nun-

mehr einen Riegel vorgeschoben.“'#

In Bezug auf die fur die Behdrde bendtigten Unterlagen ist dies wohl gelungen. Aber
die Beschrankung der Regelung auf die von der Behérde geforderten Unterlagen in
§ 650n BGB werden der Intention des Gesetzgebers, dem Verbraucher bendtigte (Pla-
nung-)Unterlagen fir die spatere Unterhaltung, Instandsetzung und fir Umbauten des

Bauwerks verfuigbar zu machen, nicht gerecht.

Die vom Unternehmer erstellten Ausfihrungs- und Fachplane der verschiedenen Ge-
werke (Verlegeplane der Sanitar-, Heizungs-, Luftungs- und Elektroinstallationen) so-

wie Bestandsplane des Gebaudes (bspw. fir bestimmte Bereiche der Technischen

'87 Wenkebach 2017, S. 85.

188 Beck-shop.de 2018, Interview mit Harald Reiter.

'8 pause in ,baurecht* 2017, S. 436.

' Gerade auferhalb des Anwendungsbereichs des Verbraucherbauvertrages.
¥ pause in ,baurecht* 2017, S. 436.

92 Jacob 2018, S. 78.
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Ausristung) werden von der neuen Regelung gerade nicht erfasst. Denn diese werden
fur Nachweise gegenuber der Baubehdrde nicht bendtigt. Es wird immer darauf an-
kommen, ob der jeweilige Plan zum Nachweis der Einhaltung offentlich-rechtlicher
Vorschriften notwendig ist, da dem Wortlaut folgend lediglich Dokumentationspflichten
zu behordlich geforderten Unterlagen geregelt werden. Und genau diese werden im
Zuge der Liberalisierung des offentlichen Baurechts, zumal bei kleineren Bauvorhaben,
immer geringer. Sie bieten also keine Gewahr dafiir, dass der Besteller die Unterlagen
erhalten wird, die er fiir die Unterhaltung, Instandsetzung und etwaige spatere Ande-

rung des Bauwerks tatsachlich benétigt.'®

»vor diesem Hintergrund sind die Vertragsparteien nach wie vor gut beraten, wenn sie
vertragliche Regelungen in Bezug auf die zu (ibergebenden Unterlagen treffen.“'** Fiir
den Bauherrn ist zu empfehlen mithilfe eines Bauherrenberaters schon im Rahmen des
Vertragsschlusses eine Liste oder Aufstellung derjenigen Dokumente zu erstellen, die
bei Baubeginn, wahrend der Bauausfihrung und spatestens zur Abnahme bendétigt

werden.

6.3 Ausblick zu Auswirkungen auf die VOB/B

Die ,Allgemeinen Vertragsbedingungen fir die Ausfihrung von Bauleistungen®
(VOB/B) sind entstanden, weil das BGB dahingehend bisher ein Regelungsdefizit auf-
wies. Aufgrund dessen hat es sich durchgesetzt bei komplexeren Bauvorhaben und
v. a. im unternehmerischen Geschaftsverkehr die VOB/B zu vereinbaren. Urspringlich
nur flr Bauvorhaben der offentlichen Hand konzipiert, handelt es sich um ein seit vie-
len Jahren anerkanntes Regelwerk. Herausgegeben und aktualisiert wird es vom
DVA.' Die Auslegung der VOB/B ist mittels der Rechtsprechung weit vorangeschrit-
ten und sorgt daher fur Klarheit. BGB-Bauvertrage hingegen waren in der Praxis sowie

der Rechtsprechung bisher kaum anzutreffen.'®

Das neue Bauvertragsrecht greift an vielen Stellen Regelungen aus der VOB/B auf.
Teilweise entwickelt das BGB allerdings neue und eigene Vorschriften, was Fragen

zum Verhaltnis zur VOB/B und zu ihrem zukunftigen Fortbestand aufwirft.

Einerseits wird die Ansicht vertreten, dass die Anwendung der VOB/B sinnvoll bleibt,
da sie diverse Regelungen zu Rechten und Pflichten enthalt, die mit dem Bauvertrags-

recht und dem Verbraucherbauvertrag nicht abgedeckt wurden. Zu nennen sind bei-

' Pause in ,baurecht“ 2017, S. 439.

' Hebel 2018, S. 177.

% Dem DVA gehoren Vertreter aller wichtigen 6ffentlichen Auftraggeber sowie Spitzenorganisationen der
Wirtschaft und Technik in paritatischer Zusammensetzung an.

1% Jacob 2018, S. 81.
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spielsweise das Recht des Auftraggebers vor Fertigstellung Mangelbeseitigung zu ver-

langen sowie Regelungen zu den Behinderungen der Bauausfiihrung."®’

Eine andere Auffassung ist hingegen, dass mit Inkrafttreten des neuen Bauvertrags-
rechts ein zwingendes Bediirfnis die VOB/B zu vereinbaren nicht mehr besteht. Vor
allem da dieses nunmehr beispielsweise Rechte des Bauherrn zur Anordnung gean-

derter Leistungen beinhaltet.®

Sollten sich die Vertragsparteien dafir entscheiden die VOB/B anzuwenden, so ist ih-
nen dringend zu raten diese unveréndert als Ganzes zu vereinbaren.'® Denn das BGB
privilegiert die Regelungen der VOB/B, in dem Mal3, dass wenn die VOB/B als Ganzes
und ohne Anderungen vereinbart wird, keine Uberpriifung der einzelnen Klauseln auf
ihre Wirksamkeit stattfindet, § 310 Abs. 1 S. 3 BGB. Kommen nur einzelne VOB/B-
Vorschriften zum Einsatz, muss nach dem Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen eine Wirksamkeitskontrolle nach §§ 307 ff. BGB erfolgen. Die Regelungen diirfen
dem gesetzlichen Leitbild des BGB nicht widersprechen, ansonsten sind sie unwirk-

sam.?%°

Dies ist derzeit bei einigen Klauseln anzunehmen, denn die Anderungen des BGB,
flhren dazu, dass einige der derzeitigen Regelungen der VOB/B vom neuen gesetzli-
chen Leitbild abweichen.?" So ist es auBerordentlich fraglich, ob insbesondere die Re-
gelungen der VOB/B zu den Leistungsanderungen und der entsprechenden Anpas-
sung der Vergltung einer Inhaltkontrolle anhand des neuen Bauvertragsrechts noch

standhalten und wirksam vereinbart werden kénnen.?%?

Zwangslaufig wird es zu einer Anpassung der Regelungen der VOB/B kommen mus-
sen. Der DVA hat mitgeteilt die VOB/B werde aktualisiert und unter Einbeziehung des
neuen gesetzlichen Bauvertragsrechts praxisorientiert weiterentwickelt.?®® Allerdings
hat der fir die VOB/B zustdndige Hauptausschuss Allgemeines® des DVA am
18. Januar 2018 mehrheitlich den Beschluss gefasst, die VOB/B zunachst unverandert

zu lassen. Folgende Erwagungen wurden zugrunde gelegt: Der HAA préferiert eine

197 Jacob 2018, S. 81.

1% ARGE Baurecht 2018: 10-Punkte-Plan zum Bauvertragsrecht, 4. Vertragsbedingungen.

% Da es sich bei der VOB/B um keine gesetzliche Grundlage, sondern um AGB handelt, muss sie —
anders als das BGB- immer ausdriicklich vereinbart werden um Vertragsgrundlage zu werden. Vgl. Jacob
2018, S. 82.

200 Herbst, Florian: Das neue Bauvertragsrecht in der Praxis — eine Einordnung. Berlin, ARGE Baurecht
gHrsg.), 29.05.2018.

" Aber auch schon vor der Einfiihrung des neuen Bau- und Werkvertragsrechts wurden einige Regelun-
gen der VOB/B als unangemessen und damit als unwirksam angesehen, wenn die VOB/B nicht als Gan-
zes vereinbart wurde. Hierzu gehdéren zum Beispiel die Abnahmefiktion des § 12 Abs. 5 VOB/B oder die
Regelungen zum Schlusszahlungsvorbehalt in § 16 Abs. 3 VOB/B.

202 Franz, Birgit vom Vorstand der ARGE Baurecht in ARGE Baurecht: 10-Punkte-Plan 2018, 4. Vertrags-
bedingungen.

203 Kniffka in ,baurecht“ 2017, S. 1752.

204 Der HAA hat die VOB/B vor dem Hintergrund des am 01.01.2018 in Kraft getretenen gesetzlichen Bau-
vertragsrechts im BGB auf ihren Aktualisierungsbedarf hin geprft.
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Weiterentwicklung der VOB/B, halt es jedoch flr erforderlich, zunachst die aktuelle
Diskussion zum BGB-Bauvertrag in der Fachwelt und die Rechtsprechung zu beobach-
ten. Neuregelungen in der VOB/B waren zum aktuellen Zeitpunkt verfriiht: Die Praxis
musste sich zeitgleich zum Inkrafttreten des gesetzlichen Bauvertragsrechts im BGB
auch auf eine veranderte VOB/B einstellen, die erforderliche Rechtssicherheit neuer
VOB/B-Regelungen ware mangels gesicherter Auslegung des BGB-Bauvertrags je-
doch nicht gewahrleistet. Die Entwicklung der Rechtsprechung zum neuen gesetzli-
chen Bauvertragsrecht, insbesondere unter AGB-rechtlichen Aspekten, wird verfolgt

werden und daraus werde ggf. Veranderungsbedarf in der VOB/B abgeleitet.?*

Eine mit dem neuen Recht konforme Neufassung der VOB/B ist auf absehbare Zeit
nicht zu erwarten. Deshalb werden sich die Gerichte in den kommenden Jahren (ggf.
auch in einstweiligen Verfiigungsverfahren nach § 650d BGB) mit der Rechtsfrage zu

befassen haben, ob die abweichenden Regelungen der VOB/B wirksam sind.

Da es in der Praxis kaum Vertrage gibt, welche die VOB/B in unveranderter Form be-
inhalten, wird dieser Zeitraum der Unsicherheit von Bauunternehmen bei Abschluss
eines VOB-Vertrages durch erganzende Vereinbarungen, die die neuen Regelungen

im BGB aufgreifen, (iberbriickt werden miissen.?*

Bauunternehmer haben bei 6ffentlichen Auftrdgen das beschriebene Problem im Ubri-
gen nicht. Offentliche Auftraggeber sind zwar zur Verwendung der VOB/B verpflichtet.
Da sie allerdings sogenannte AGB-Verwender der VOB/B sind, gehen etwaige nachtei-
lige oder unwirksame Regelungen zu ihren Lasten, § 305c Abs. 2 BGB. Bei offentli-
chen Auftrdgen haben Bauunternehmer insofern keine rechtlichen Nachteile durch die
Einbeziehung der VOB/B zu befiirchten.?”’

Dementsprechend stellt sich aber speziell fur die 6ffentlichen Auftraggeber, die die
VOB/B auch seit Inkrafttreten des neuen Bauvertragsrechts bei Bauauftragen unveran-
dert verwenden missen, § 8a Abs. 1,2 Nr. 2 VOB/A, ebenso die Frage, ob die abwei-
chenden Regelungen, insbesondere das Anordnungsrecht der VOB/B, wirksam ver-
einbart werden kénnen. Die Frage ist heftig umstritten und man darf auf erste Erfah-
rungen gespannt sein. AuRerdem unterliegt ,schliel3lich [...] selbst die privilegierte
VOB/B der Inhaltskontrolle dahingehend, ob sie aufgrund ihrer Abweichungen vom
gesetzlichen Leitbild des neuen Bauvertragsrechts noch einen einigermaf’en ausge-

wogenen Ausgleich der Interessen enthalt. Der oOffentliche Auftraggeber wird daher

205 pV/A: Beschluss zur VOB/B. 18.01.2018.
208 Herbst 2018.
27 Herbst 2018.
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durch § 8a VOB/A zur Vereinbarung von Klauseln gezwungen deren Wirksamkeit zu-

mindest hochst unsicher ist*.2%

Durch den Stillstand in der Fortentwicklung der VOB/B wird neben Rechtsunsicherheit
in Bauprojekten der offentlichen Hand auch der Fortbestand der in der Praxis weiterhin
hoch angesehenen VOB/B riskiert.

208 Dreher, Meinrad; Fuchs, Heiko: Stillstand ist der Tod — Das VOB/B-Dilemma der 6ffentlichen Hand.
Fachzeitschrift ,NZBau“ Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht, Heft 1, 20. Jahrgang, Verlag C.H.
Beck oHG, Januar 2019, S. 1f,, S. 2.
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Thesen

1. Durch die Reform wird das Bauvertragsrecht erstmalig als eigenes Rechtsgebiet

normiert.

2. Aus dem neuen Bauvertragsrecht folgt ein gesetzliches Leitbild fur die Wirksam-

keitskontrolle bzw. Inhaltskontrolle von AGB bei Bauvertragen.

3. Ein bedeutender Komplex ist die gesetzliche Neuregelung, die die Anderungen des
Vertrages, in Form des Anordnungsrechts des Bestellers sowie die damit verbun-

dene Vergitungsanpassung fir den Unternehmer, festschreibt.

4. Die Verbraucherrechte werden durch die neuen Schutzvorschriften des Verbrau-

cherbauvertrags gestarkt.

5. Die Definition des Verbraucherbauvertrags hat einen europarechtlichen Hinter-

grund und gilt nur fir einen engen Anwendungsbereich.

6. Trotz gesetzlicher Neuregelungen wird es Aufgabe der Rechtsprechung sein das
neue Bauvertragsrecht zu konturieren und den Baubeteiligten durch nachvollzieh-
bare und gut begriindete Entscheidungen den praktischen Umgang mit dem Ge-

setz zu erleichtern.

7. Fur das komplexe Thema des Bauvertragsrechts werden auf Bausachen speziali-
sierter Zivilkammern und -senate bei den Land- und Oberlandesgerichten einge-

richtet.

8. Das neue Bauvertragsrecht greift an vielen Stellen Regelungen aus der VOB/B auf.
Teilweise entwickelt das BGB allerdings neue und eigene Vorschriften, was Fragen

zum Verhaltnis zur VOB/B und zu ihrem zukunftigen Fortbestand aufwirft.
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Anhang 1: Inhaltiibersicht Titel 9 BGB mit Paragraphen

TITEL 9 hérige P h
Werkvertrag und ahnliche Vertrage zugehorige Faragraphen

UNTERTITEL 1

Werkvertrag §§ 631 — 6500
Kapitel 1
Allgemeine Vorschriften §§ 631 - 650
Kapitel 2
Bauvertrag §§ 650a — 650h
Kapitel 3
Verbraucherbauvertrag §§ 650i — 650n
Kapitel 4
Unabdingbarkeit § 6500
UNTERTITEL 2
Architektenvertrag und Ingenieurvertrag §§ 650p — 650t

UNTERTITEL 3

Bautragervertrag §§ 650u, 650v
UNTERTITEL 4
Reisevertragsrecht §§ 651a — 651y

W



Anhang 2: Systematischer Aufbau des Titels 9 BGB**

TITEL 9
Werkvertrag und ahnliche Vertrage
§§ 631 —651m BGB

UNTERTITEL 1 UNTERTITEL 2 UNTERTITEL 3 UNTERTITEL 4
Werkvertrag Architekten- und Bautragervertrag Reisevertrag
§§ 631 — 6500 Ingenieurvertrag  §§ 650u, 650v §§ 651a — 651m

§§ 650p -650t

» UNTERTITEL 1 Werkvertrag

|

Kapitel 1 Kapitel 2 Kapitel 3 Kapitel 4
Allgemeine Vorschriften  Bauvertrag Verbraucherbauvertrag Unabdingbarkeit
§§ 631 — 650 §§ 650a — 650h  §§ 650i — 650N § 6500

299 Wellensiek, Tobias. Der ,neue* Bauvertrag als eigenstandiger Vertragstyp. Fachzeitschrift ,baurecht*
(BauR), Heft 2a, 49. Jahrgang, Werner Verlag, Marz 2018, S. 314 — 327, S. 316.
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Anhang 3: Definition Bauvertrag § 650a BGB in Abgrenzung zum Werkvertrag®'

Leistung

Bauwerk

AuBenanlage

Teil eines Bau-
werkes oder einer
AuBenanlage

Herstellung
Wiederherstellung
Beseitigung
Umbau

Instandhaltung, wenn
das Werk fiir die Kon-
struktion, den Bestand
oder den bestim-
mungsgemafen Ge-
brauch von wesentli-
cher Bedeutung ist

Bauvertrag

im Sinne der §§ 650a — 650h BGB
(§§ 631 — 650 BGB erganzend anwendbar)

Werkvertrag
im Sinne der §§ 631 — 650 BGB

210
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Jacob, Andreas: Bauvertrag 2018 fiir Auftraggeber — BGB und VOB/B sicher anwenden. Kdéln, Verlags-
gesellschaft Rudolf Miller GmbH & Co KG, 2018, S. 21.




Anhang 4: Moégliche Griinde fiir die Erlangung einer einstweiligen Verfiigung

Beispiele fiir Streit-
inhalte,

die mittels einer
einstweiligen
Verfliigung geklart

werden konnen.

§ 650b BGB

Streitigkeit Uber die Recht-
mafigkeit der Anordnung
nach § 650b Abs. 2 BGB,
d.h. ist der Unternehmer
verpflichtet der Anordnung

nachzukommen.

§ 650c BGB
Streitigkeit Gber sich aus einer
Anderungsanordnung ergeben-

den Vergutungsanpassung.

Besteller »Wurde das Textformer- » Streit Uber die H6he der vom
fordernis eingehalten Unternehmer beanspruchten
»Liegt Vertretungsmacht | Mehrverglitung
des Anordnenden vor »Entgegentreten von Uber-
héhte Anspriichen, die sich
aus der Pauschalisierungs-
madglichkeit nach § 650¢c
Abs. 3 S. 1 BGB ergeben kon-
nen211
Unternehmer »Unternehmer halt eine » Streit Uber die Hohe der be-

Anordnung des Bestellers

flr unzumutbar

anspruchten Mehrvergutung
gegenuber dem Besteller

» damit verbunden Streit Uber
die Hohe der vom Besteller zu
zahlenden Abschlage

- Ergebnis:

schnelles Erwirken eines Titels
Uber den geanderten Ab-

schlagszahlungsanspruch?'?

2" MuKoBGB / Busche § 650d Rn. 2.

212 Epg.




Anhang 5: Beispiel zum Ablauf einer Bauverfiigung®"®

Streit, ob der Unternehmer die angeordnete Leistungsanderung ausfiihren muss.
v
Gericht ordnet durch einstweilige Verfligung an, dass er auszufihren hat.
v
Folgt der Unternehmer der Anordnung nicht, kann diese vollstreckt werden.
v
D.h. Besteller beantragt Erméachtigung, die Bauleistung auf Kosten des Unternehmers
durch Dritte ausflhren zu lassen.
v
Gericht: Erlass eines diesbezliglichen Beschluss und Zustellung an Unternehmer.
v
Ausflhrung der Leistung durch Dritten auf Anordnung des Bestellers.
v
Auf Antrag kann Gericht dem Unternehmer auch Zahlung der voraussichtlichen Kos-
ten der Ersatzvornahme als Vorschuss auferlegen. Diese Zahlung ist vollstreckbar.
v
Es handelt sich um eine vorlaufige Entscheidung.
v
Hauptsacheverfahren:

Sollte die einstweilige Verfligung ungerechtfertigt sein, kann die von der Verfigung
betroffene Partei Schadenersatz vom Gegner verlangen.

23 Hebel 2018, S. 144.




Anhang 6: Abnahmefiktion im Uberblick und Rechtsfolgen der Abnahme

Voraussetzungen der Abnahmefiktion

bisher § 640 Abs. 1 S. 3 BGB a. F.

neue Fassung § 640 Abs. 2 BGB

eAbnahmereife des Werkes (d.h. frei

von wesentlichen Mangeln)

e Aufforderung zur Abnahme

eoVerstreichen einer vom UN bestimm-

ten angemessenen Frist

eUnterbliebene Abnahmeerklarung

eFertigstellung des Werkes (vertraglich
festgelegte Leistungen erbrachte, unabhan-

gig vom Vorliegen von Mangeln)
e Aufforderung zur Abnahme

(Bei Verbraucher: Hinweis in Textform zur
eintretenden Abnahmefiktion bei einer nicht
erklarten oder ohne Angabe von Mangeln

verweigerten Abnahme.)

eVerstreichen einer vom UN bestimmten

angemessenen Frist

eKeine AuRerung zum Abnahmebegehren/
Schweigen oder

e\erweigerung ohne Mangelnennung

- Fiktion tritt ein

! auch wenn wesentliche Mangel vorliegen

Rechtsfolgen der Abnahme

» Schlussrechnungsreife — Anspruch des Unternehmers auf Vergutung wird fallig

> Ubergang der Leistungsgefahr

» Beginn der Gewahrleistungsfrist

» Umkehr der Beweislast bezuglich Mangel, der zufolge der Besteller nunmehr das

Vorliegen von Mangeln und ggf. deren Verursachung durch den Unternehmer zu

beweisen hat.
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Anhang 7: Uberblick Verbraucherbauvertrag

Verbraucherbauvertrag

1. Definition

Man spricht von einem Verbraucherbauvertrag im Sinne des § 650i BGB, wenn
» ein Verbraucher mit
» einem Unternehmer
einen Vertrag schliel3t Gber
» die Errichtung eines kompletten Bauvorhabens, in Form eines Hausneubaus
oder

» erhebliche Umbaumalinahmen, die einem Neubau gleichkommen.

< Diese besonders geregelte und geschitzte Vertragsform gilt somit vor allem flr Ver-

trage mit Generalunternehmern und Generallibernehmern oder Fertighausanbietern.

<2 Achtung! Wenn verschiedene, einzelne Gewerke ein Gebaude durch Beauftragung

neu errichten, liegt kein Verbraucherbauvertrag vor.

2. Besondere Verbraucherschutzvorschriften

Vorteile flr den Verbraucher, aber auch wichtig fir den Unternehmer zu beachten, sind
im Zusammenhang mit dem Verbraucherbauvertrag folgende besondere Verbraucher-

schutzvorschriften:
» Widerrufsrecht i. V. m. Belehrungspflicht

» Prazise Leistungsbeschreibung:
Bauunternehmer sind zukinftig verpflichtet, Verbrauchern vor
Vertragsabschluss eine gesetzlich definierte Baubeschreibung

vorzulegen sowie verbindliche Angaben zur Bauzeit zu machen.

» Begrenzung der Hohe der Abschlagszahlungen auf den Gesamtwert von
90% der Vergutung,

d.h. die Restvergitung bleibt am Ende fir ev. Mangel einbehalten.

» Erstellungs- und Herausgabepflicht von erforderlichen

(Planungs-)Unterlagen, die gegenlber Behdérden bendtigt werden.

® Zudem gelten die Regelungen des Bauvertrages, §§ 650a-650h BGB.
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Anhang 8: Definition Verbraucherbauvertrag in Abgrenzung zum Bauvertrag®'*

Objekt/ Gebaude sonstiges | AuBen- | Teil eines
Bauwerk | anlage | Bauwerkes
Leistung oder einer
AuBen-
anlage
Herstellung (Neubau) | Verbraucherbauvertrag,
erheblicher Umbau i.S.d. §§ 650i — 650n
BGB,
wenn der Auftraggeber
Verbraucher ist
unerheblicher Umbau Bauvertrag

Wiederherstellung
Beseitigung

im Sinne der §§ 650a — 650h BGB

214 Jacob 2018, S. 69.
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Anhang 9: Beispiele fiir Unterlagen nach § 650n BGB

Beispiele fiir zu iibergebende Unterlagen nach § 650n Abs. 1 BGB*'®

Entwurfsplane ( Ansichten, Grundrisse, v.a. wegen offentlich-rechtlicher Vorschrif-

Schnitte)

ten zu Abstandsflachen

Lagepléane

wegen o6ffentlich-rechtlicher Vorschriften
fur Zugange und Zufahrten zum Grund-

stlick

statische Berechnungen

wegen o6ffentlich-rechtlicher Vorschriften

zur Standsicherheit

Warmeschutz-, Schallschutz- und Brand- | wegen entsprechender bauordnungs-

schutznachweise

rechtlicher Vorschriften

Beispiele fiir zu iibergebende Unterlagen nach § 650n Abs. 2 BGB*'

Energieausweis

zum Nachweis der Einhaltung der Vorgaben der

Energiesparverordnung (EnEV)

Entsorgungsnachweis

Nach dem Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG)

Nachweis uber Dichtigkeit von

Abwasserleitungen

Nach dem Wasserhaushaltsgesetz (WHG) bzw. lan-

desrechtlichen Vorschriften

Nachweis Uber eingesetzte

Bauprodukte

Wegen der Europaischen Bauproduktenverordnung
EU 305/2011 (BauPVO)

Nachweis bezuglich Férderung
erneuerbarer Energien im

Warmebereich

Prufungspflichten der Behérden aufgrund des Erneu-
erbare-Energien-Warmegesetz (EEWarmeG)
(Das Nichtvorhandensein dieser Nachweise ist eine

Ordnungswidrigkeit.)?"’

215 Hebel 2018, S.177.
218 Epg.
217 BT Drucksache 18/8486, S. 65.

Y%




Anhang 10: Zwingende und nicht zwingende Verbraucherschutzvorschriften

Zwingende Vorschriften

§ 640
Abs. 2 S. 2 BGB

Die Abnahmefiktion gilt nur, wenn der Unternehmer den Besteller
zusammen mit der Aufforderung zur Abnahme in Textform auf die
Folgen einer nicht erklarten oder ohne Angabe von Mangeln ver-

weigerten Abnahme hingewiesen hat.

§ 650i BGB Verbraucherbauvertrag
§ 650j BGB Baubeschreibungspflicht beim Verbraucherbauver- | Gilt auch fir
trag den, die
§§ 650j-I
§ 650k BGB Inhalt des Verbraucherbauvertrages
ausflllenden,
§ 6501 BGB Widerrufsrecht beim Verbraucherbauvertrag § 249
EGBGB.*"®
§ 650n Erstellung und Herausgabe von Unterlagen beim Verbraucherbau-

vertrag

Nicht zwingend (da nicht genannt im § 6500 BGB)

- Individualvereinbarungen moglich -

§ 632a Vorschrift zur grundsatzlichen Regelung von Abschlags-
zahlungen
m erbraucherschutzvorschrift bezuglic schlagszahlun-
§ 650 Verb h hut hrift bezuglich Abschl hi

gen

Grund: Erhalt der Moglichkeit fir den Verbraucher indivi-
duelle Zahlungen zu vereinbaren, bspw. Vorauszahlun-
gen, um an anderer Stelle, bspw. Hohe der Gesamtver-
gutung, gunstigere Vertragsbedingungen auszuhandeln.
Aullerdem:

Der Verbraucher ist tber § 309 Nr. 15 BGB geschutzt:
Klauseln in AGB, die Uberhdhte Abschlagzahlungen ver-
langen oder die Sicherungsleistung des Unternehmers

einschranken sind unwirksam.?'®

218 palandt / Sprau BGB § 6500 Rn. 1.

219 Hebel 2018, S. 179.
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Anhang 11: )
Zusammenfassung des Bauvertragsrechts: 10-Punkte-Ubersicht

Bauvertragsrecht
10-Punkte-Ubersicht

Das neue Bauvertragsrecht wird zusammenfassend in Form einer 10-Punkte-Ubersicht
vorgestellt.” Einbezogen werden Hinweise zu Besonderheiten beim Verbraucherbau-

vertrag.

1. Vertragspartner

Der Bauherr entscheidet sich ob die Planungs- und Bauleistungen an einen oder meh-
rere Partner vergeben werden sollen. Meist werden Architekt und Bauunternehmen
getrennt beauftragt. Alle Bauleistungen kénnen dann an einen sogenannten General-
unternehmer oder als Einzelgewerke an verschiedene Bauunternehmer vergeben wer-
den. Bauherren kdnnen sich auch fir einen so genannten Generalubernehmer ent-

scheiden, der Planungs- und Bauleistung gemeinsam erbringt.

Besonderheit Verbraucher: Die Schutzwirkung des gesondert geregelten Verbraucher-

bauvertragsrechts, §§ 650i ff BGB, gelten nur, wenn die Bauleistungen aus einer Hand
bezogen werden (Generalunternehmer/ Generallibernehmer). Der Anwendungsbereich

ist zudem begrenzt auf den Neubau und erheblichen Umbau von Gebauden.

2. Leistungsbeschreibung

Kernstuck des Bauvertrags ist die Beschreibung der zu erbringenden Bauleistungen.
Die Leistungsbeschreibungen kdnnen detailliert oder funktional erfolgen. Bei einer de-
taillierten Leistungsbeschreibung werden alle Einzelleistungen exakt, zweifelsfrei und
vollstandig fixiert. Auch Baunebenleistungen® gehéren dazu. Alternativ kann der Bau-
herr die Leistungen funktional beschreiben, bspw. ,ein 3-Sterne-Hotel, schllsselfertig“.
Damit sind alle Leistungen umfasst, um das Objekt funktionsfahig und den Qualitatsan-
forderungen entsprechend herzustellen.

Achtung: Bei Bauvorhaben ergeben sich wahrend der Ausflihrung oft Nachtragsleis-
tungen, die zuvor nicht beschrieben oder kalkuliert werden konnten. Diese erhéhen

meist Bauzeit und Kosten.

! Angelehnt wird sich dabei an den 10-Punkte-Plan der Arbeitsgemeinschaft fir Bau- und Immobilienrecht.
(ARGE Baurecht). Diese hat vor dem Hintergrund des Inkrafttretens des neuen Bauvertragsrechts ihren
10-Punkte-Plan zum Bauvertrag aktualisiert. Er dient als Leitfaden und hat das Ziel typische bauvertragli-
che Risiken zu minimieren und allen Baubeteiligten einen moglichst stérungsfreien Bauablauf zu ermdgli-
chen.

2 Bspw. Absicherung der Baustelle oder der Anschluss an die Wasserversorgung.
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Neu ist das Recht des Bestellers eine Anderung der Vertragsleistung zu begehren und
diese anzuordnen, § 650b BGB. Vorrangig sollen die Parteien versuchen sich inner-
halb von 30 Tagen uber die Anderung und die infolge der Anderung zu leistende Mehr-
oder Mindervergitung zu einigen. Ausgenommen vom Anordnungsrecht sind Leistun-
gen, die zur Erreichung des Werkerfolgs nicht notwendig und dartber hinaus dem

Bauunternehmer nicht zumutbar sind.?

Besonderheit Verbraucher: Der Inhalt der Baubeschreibung wird gesetzlich festge-
schrieben, § 650j BGB i. V. m. Art. 249 EGBGB. Der Unternehmer ist gesetzlich ver-

pflichtet, dem Verbraucher vorvertraglich die Baubeschreibung zur Verfligung zu stel-

len, deren Inhalte Vertragsinhalt werden*, §§ 650j, 650k BGB. Der Unternehmer muss
diejenigen Planungsunterlagen erstellen und dem Verbraucher herausgeben®, die die-
ser bendtigt, um gegenlber Behdrden den Nachweis fihren zu kénnen, dass die Leis-
tung unter Einhaltung der einschlagigen offentlich-rechtlichen Vorschriften ausgefihrt

werden wird bzw. ausgefiihrt worden ist, § 650n BGB.°

3. Vergiitung
Liegt ein detailliertes Leistungsverzeichnis vor kann ein Einheitspreisvertrag (Preis-pro-
Einheit, bspw. pro Gewicht oder Stiick) Anwendung finden. Die zweite mogliche Form

der Vergutung ist eine Pauschalpreisvereinbarung.

4. Vertragsbedingungen
Fir Werkvertrage gelten zunachst die Vorschriften des BGB und damit seit 1. Januar
2018 neben dem Werkvertragsrecht erganzend die Spezialregelungen des Bauver-

tragsrechts und ggf. die erganzenden Vorschriften des Verbraucherbauvertragsrechts.

Die Vertragspartner entscheiden zudem, ob die Vergabe- und Vertragsordnung flr

Bauleistungen (VOB/B) in den Bauvertrag einbezogen werden soll.”

Besonderheit Verbraucher: Der Verbraucherbauvertrag bedarf der Textform, § 650i

Abs. 2 BGB. Er kann vom Verbraucher binnen 14 Tagen ab Vertragsschluss und Be-
lehrung (iber das Widerrufsrecht widerrufen werden, § 6501 BGB.® VVon den Vorschrif-

ten des Verbraucherbauvertrags kann nicht durch Individualvereinbarungen abgewi-

*Ein Beispiel: Die Anderung des Bodenbelags von Teppichboden zu Terrazzo. Das Bauvorhaben kann
auch mit dem urspriinglich geplanten Teppichboden funktionsfahig hergestellt werden. Zumutbar ist die
Leistungen dem Unternehmer deshalb nicht, weil er auf die Verlegung von Terrazzo — anders als von
Teppichboden — nicht eingerichtet ist und hiermit eine Spezialfirma als Nachunternehmer beauftragen
musste.

* Sofern die Vertragsparteien nicht ausdriicklich etwas anderes vereinbaren.

® Soweit die Planung nicht vom Besteller kommt.

6 Entsprechendes gilt hinsichtlich der Einhaltung von Bedingungen, die einem Dritten, beispielweise einem
Darlehensgeber, gegentiber nachzuweisen sind.

” Bei einer nicht kompletten Ubernahme der VOB/B in den Vertrag, unterliegen die nur einzeln einbezoge-
nen Regelungen der Inhaltskontrolle von AGB nach § 305 ff BGB. Aufgrund der teilweise vom gesetzli-
chen Leitbild abweichenden Regelungen der VOB/B sind diese mit Vorsicht zu wahlen.

& AuRer es liegt ein notarielle beurkundeter Bauvertrag vor.
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chen werden.® Eine Ausnahme gilt lediglich fiir Beschrankung der Abschlagszahlungen
und die Verpflichtung des Unternehmers zur Leistung einer Sicherheit im Falle der

Forderung von Abschlagszahlungen.

5. Fristen
Bauzeitverzdgerungen spielen immer eine grof3e Rolle. Daher sollten in einem Bauver-

trag alle Fristen'® genau festgelegt sein.

Besonderheit Verbraucher: Der Verbraucherbauvertrag muss verbindliche Angaben

zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Werks enthalten oder falls dies nicht mdglich ist,
Angaben zur Dauer der Bauausfiihrung machen (§ 650; BGB i. V. m. Art. 249 EGBGB
und § 650k Abs. 3 BGB).

6. Vertragsstrafen

Halt der Bauunternehmer vereinbarte Fristen nicht ein, kommen festgelegte Vertrags-
strafen zum Tragen. Diese richten sich nach aktueller Rechtsprechung: Es durfen fir
die schuldhafte Uberschreitung der Fertigstellungsfrist nur 0,15% pro Uberschrittenen
Arbeitstag maximal jedoch 5% der Nettoauftragssumme als Vertragsstrafe beansprucht
werden.

Um einen Anreiz flir die Einhaltung vereinbarter Fristen zu setzen, bieten sich positive

Bonusregelungen an, wie eine zusatzliche Vergutung bei rechtzeitiger Leistungserbrin-

gung.

7. Abschlagszahlungen
Ubliche Zahlungsmodalitaten sind vom Baufortschritt abhangige Abschlagszahlungen

und eine Schlusszahlung nach Bauabnahme.

Die Hohe der Abschlagszahlung richtet sich nicht mehr nach der Werterhohung des
Grundstticks, sondern nach dem Vertragswert der vertragsgerecht erbrachten Bauleis-

tung auf Basis der vereinbarten Vergltung.

Besonderheit Verbraucher: § 650m BGB regelt, dass Abschlagszahlungen nur in Héhe

von 90% des Werts der erbrachten Leistung beansprucht werden kénnen. Aufderdem
ist der Unternehmer im Falle der Forderung von Abschlagszahlungen verpflichtet, dem
Besteller eine Sicherheit fir die rechtzeitige, ordnungsgeméafie Herstellung des Werks
in H6he von 5% der vereinbarten Gesamtverglitung zu leisten. Regelungen die davon

zu Ungunsten des Verbrauchers abweichen sind gemaf § 309 Nr. 15 BGB unwirksam.

° Siehe Unabdingbarkeit § 6500 BGB.
1% Wesentlich sind Ausfilihrungsbeginn, Fertigstellung und ev. Zwischentermine.
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8. Abnahme

Die Abnahme" ist ein wesentlicher Eckpunkt der Bauabwicklung, denn sie 16st unter
anderem die Falligkeit der Verglitung sowie den Beginn der Gewahrleistungsfristen
aus. Im Bauvertrag sollte geregelt sein, dass Abnahmen férmlich erfolgen muissen.
Zudem sollte jede Abnahme inklusive aller festgestellten Mangel schriftlich protokolliert

werden.

Neu ist die im § 650g BGB geregelte Zustandsfeststellung bei Verweigerung der Ab-

nahme unter Benennung eines Mangels."

Aufgrund der zentralen Bedeutung der Abnahme sollten Bauherren erwagen, sich von

einem bausachkundigen Berater begleiten zu lassen.

9. Sicherheiten

Die Vereinbarung Uber Sicherheitsleistungen bezieht sich auf die Vertragserfillung und
die Gewahrleistungsphase. In der Praxis vereinbaren die Parteien einen Einbehalt in
Hohe von 10% der Vertragssumme fur die Vertragserfullung und in H6he von 5% fir

die Gewabhrleistung.

Besonderheit Verbraucher: Im Verbraucherbauvertrag ist die Leistung einer Sicherheit

fur die rechtzeitige, ordnungsgemafiie Herstellung des Werks in Héhe von 5% der ver-
einbarten Gesamtvergutung in dem Falle zwingend, in dem der Unternehmer Ab-

schlagszahlungen verlangt, § 650m Abs. 2 BGB.

10. Gewabhrleistung

Bauunternehmen schulden die mangelfreie Erbringung der vereinbarten Leistung.
Mangel an Bauvorhaben treten haufig erst lange nach Fertigstellung zu Tage. Das
BGB sieht fur bauwerksbezogene Leistungen eine gesetzliche Gewahrleistungsfrist
von funf Jahren vor, § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB.

Hinweis: Die VOB/B hingegen differenziert je nach Art der erbrachten Bauleistung zwi-

schen zwei und maximal vier Jahren und lasst auch abweichende Vereinbarungen zu.

" Auch als ,Dreh- und Angelpunkt‘ des Werkvertrags bezeichnet.
2 Diese Regelung steht in enger Verbindung mit der geanderten Vorschrift zur Abnahmefiktion des § 640
Abs. 2 BGB.
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