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Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts

Allgemeine Anmerkungen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



Das schrankt ihn Uber die einbehaltene Ab-
schlagszahlung hinaus in seiner Liquiditat ein.

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

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

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

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

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

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

entwurf die neuen Regelungen zum Bauver-
tragsrecht dar. In 8§ 650a wird der Begriff "Bau-

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

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

Die konkrete Umsetzung in 8§ 650a Abs. 2 BGB-
E ist jedoch problematisch. Danach soll ein Ver-
trag Uber die Instandhaltung eines Bauwerks ein
Bauvertrag sein, wenn das Werk fir die Kon-
struktion, den Bestand oder den bestimmungs-
gemalen Gebrauch von wesentlicher Bedeu-
tung ist.

Durch 8§ 650a Absatz 2 BGB-E wird nach der
Gesetzeshegrindung geregelt, wann ein Vertrag
Uber die Instandhaltung eines Bauwerks als
Bauvertrag im Sinne des neuen Kapitels 2 ,Bau-
vertragsrecht” anzusehen ist.

Demnach kann nur unter den in Abs. 2 genann-
ten Voraussetzungen davon ausgegangen wer-
den, dass es sich nach Vertragsdauer und -um-
fang um einen auf langerfristige Zusammenar-
beit angelegten Vertrag handelt, bei dem die
Anwendung der speziellen bauvertragsrechtli-
chen Vorschriften gerechtfertigt ist. Als Beispiele
werden Vertrdge zur Inspektion von Briicken
oder zur Pflege und Wartung von tragenden
oder sonst fur den Bestand eines Bauwerks
wichtigen Teilen genannt.



Dies ist enger gefasst als die sonst in Recht-
sprechung und Schrifttum verwendete Definition
des Begriffs "Instandhaltungsarbeiten” (s. etwa
KG, Urteil vom 23. April 2010 — 6 U 30/09). In-
standhaltungsarbeiten sollen danach regelmafig
in etwa gleichem Umfang wiederkehrende bauli-
che MaBBnahmen sein, die zur Erhaltung des
bestimmungsgemalen Gebrauchs oder der
baulichen Substanz vorgenommen werden, um
die durch Abnutzung, Alterung oder Witterung
entstandenen baulichen oder sonstigen Mangel
ordnungsgemal zu beseitigen.

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

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

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

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

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

Der Regierungsentwurf trédgt den Bedenken des
Handwerks allerdings in einigen Punkten Rech-
nung.



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

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

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

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

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

Der Regierungsentwurf sieht in § 650 ¢ Abs. 4
BGB-E zudem vor, dass von den Regelungen in
den Absétzen 1 bis 3 auch dann durch Vertrags-
klauseln abgewichen werden kann, wenn nur die
Bestimmungen der VOB/B zum Anordnungs-
recht und zur Vergiltungsanpassung ohne inhalt-
liche Abweichungen insgesamt in den Vertrag
einbezogen sind. Diese Regelung setzt rechts-
politisch das falsche Signal. § 310 Absatz 1 Satz
3 wurde — nicht zuletzt im Hinblick auf die Recht-
sprechung des BGH (s. etwa Urteil vom 14. April
2004, VIl ZR 129/02) - mit gutem Grund in das
BGB aufgenommen. Nur derjenige sollte ohne
das Risiko einer AGB-Inhaltskontrolle ausschlie-
Ren kdnnen, wer die VOB/B insgesamt und ohne
Abweichungen vereinbart. Darin liegt gerade fur
die kleinen und mittleren Betriebe des Hand-
werks eine nicht zu unterschétzende Schutz-
funktion. Mit § 650c Abs. 4 BGB-E wird dieser
gesetzgeberische Ansatz konterkariert und die
Schutzfunktion des § 310 Absatz 1 Satz 3 BGB
geschwacht. Die Regelung muss aus dem Ent-
wurf deshalb wieder gestrichen werden.



Entgegen den Uberlegungen in der Arbeits-
gruppe Bauvertrag im BMJV enthalt der Gesetz-
entwurf schlussendlich immer noch keinen effi-
zienten und schnellen  Streitbeilegungs-
mechanismus fiir Fragen der Nachtragsvergi-
tung. Als Begrindung wird angegeben, es sei
zweifelhaft, ob die Einfiihrung eines Bauverfi-
gungsverfahrens zwingend erforderlich sei. Ver-
wiesen wird auf eine Umfrage unter den Mit-
gliedern der Arbeitsgruppe Bauvertragsrecht
zum bereits bestehen Anordnungsrecht nach § 1
Absatz 3 und 4 VOB/B zu Art und Umfang von
Streitigkeiten. Die Abfrage habe zu dem Ergeb-
nis gefuhrt, dass in der Regel trotz teils erhebli-
cher Differenzen uUber Anordnungen nach 8§ 1
Absétze 3 und 4 VOB/B wahrend der laufenden
Bauarbeiten kein gerichtlicher Rechtschutz in
Anspruch genommen werde. Der Streit der Par-
teien werde erst im Zusammenhang mit der
Schlussabrechnung ausgetragen. Es komme
demnach bei VOB/B-Vertragen in der Regel
nicht zu erheblichen Verzdgerungen und Unter-
brechungen der Bauarbeiten wegen Streitigkei-
ten Gber Anordnungen des Bestellers.

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

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

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

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

Dartiber hinaus ist es aus unserer Sicht nicht
sinnvoll, bei der Einbeziehung Dritter nur allge-
mein von "Sachverstandigen" zu sprechen. Hier
sollte entsprechend der Regelung des § 404
Abs. 2 ZPO bevorzugt die Beiziehung eines
offentlich bestellten und vereidigten Sachver-
standigen vorgesehen werden. Die 06ffentlich
bestellten und vereidigten Sachverstandigen
bieten Gewahr fur eine neutrale, fachlich fun-
dierte und objektive Begleitung der Parteien des
Bauvertrags.

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

ten.

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

Positiv ist auch die neu in den Regierungsent-
wurf aufgenommene Regelung, wonach beim
einstweiligen Rechtsschutz wegen der Vergu-
tungsanpassung nur dann auf die Glaubhaftma-
chung des Verfugungsanspruchs verzichtet wer-
den kann, wenn vorher unter Beiziehung eines



Sachverstandigen versucht wurde, den Streit
beizulegen. Dies wird den Parteien den Weg zu
einer einvernehmlichen Losung erleichtern.

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

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

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

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

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

§ 650g BGB-E (Schriftform der Kiindigung)

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

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

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

Im Zusammenhang mit den neu geschaffenen
Regelungen Uber das Bauvertragsrecht soll in
das Gesetz auch ein eigenstandiges Verbrau-
cherbauvertragsrecht eingefligt werden. Die
damit verbundenen Regelungen Uber die Bau-
beschreibungspflicht, den Inhalt des Vertrags
oder zur H6he und Absicherung von Abschlags-
zahlungen verschieben das Kraftegleichgewicht
zwischen den Vertragsparteien deutlich zulasten
des Unternehmers.



Die Fille an neuen unbestimmten Rechtsbegrif-
fen legt die Befiirchtung nahe, dass es in Zukunft
nicht weniger, sondern erheblich mehr juristische
Auseinandersetzungen geben wird.

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

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

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

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

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

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

Fazit

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

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

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

Vorbemerkung

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

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

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

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

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

Gesetzes zur Anderung der

kaufrechtlichen

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

Zudem lassen sich zahlreiche Féalle nicht einver-
nehmlich zwischen Handwerk, Handel und Her-
steller klaren. Neben den bekannten Entschei-
dungen des BGH zu Bodenfliesen, Parkettstab-
chen und Fensterrahmen mussen sich immer
wieder Instanzgerichte mit derart gelagerten
Sachverhalten befassen (Beispiele: LG Deggen-
dorf, Urteil vom 3. April 2007, AZ: 3 O 370/06;
OLG Celle, Urteil vom 11. November 2010, AZ:
11 U 133/10; OLG Stuttgart, Urteil vom 8. Juni
2011, AZ: 4 U 34/11; LG Marburg, Urteil vom 14.
Juni 2011, AZ: 2 O 48/10; LG Waldshut-Tiengen,
Urteil vom 7. September 2012, AZ: 3 O 11/10;
LG Potsdam, Urteil vom 21. Mai 2014, AZ: 30
86/13).

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



Gesetzentwurf markiert hierfiir einen wichtigen
Schritt und verfolgt die richtigen Ansatze fir eine
Losung der unfairen Haftungssituation.

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

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

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

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

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

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

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



Im Einzelnen:

I. Gewahrleistungsanspruch gemaf
§ 439 Abs. 3 BGB

- Richtiger Ansatz des Gesetzentwurfs

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

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

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

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

- Erweiterter Anwendungsbereichs erforder-
lich

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

,Eine dem Einbau der Kaufsache vergleichbare
Fallkonstellation besteht, wenn der Kaufer die
mangelhafte Kaufsache vor Auftreten des Man-
gels verandert hat. Damit gemeint sind Félle, in
denen der Kaufer beispielsweise eine Oberfla-
chenbehandlung der Kaufsache dadurch vorge-
nommen hat, dass er diese lackiert, lasiert oder
sonst veredelt hat. Ebenfalls gemeint sind Félle,
in denen der Kaufer eine Kaufsache, die er bei-
spielsweise in Einzelteilen als Bausatz erworben
hat, montiert oder sonst fertiggestellt hat. In all
diesen Fallen hat der Kaufer Verwendungen auf
die Kaufsache gemacht, die fur den Fall einer
Nacherfillung erneut vorgenommen werden
mussen. Hatte der Verkaufer seine Verpflichtung



zur Lieferung einer mangelfreien Sache von
vornherein vertragsgemal erfillt, wirden diese
nicht erneut anfallen. Es ist daher gerechtfertigt,
neben einer Regelung zu den Ein- und Ausbau-
leistungen in § 439 Absatz 3 Satz 1 E auch eine
Regelung zu Wiederherstellungsleistungen in §
439 Absatz 3 Satz 2 BGB-E zu treffen.”

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

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

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

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

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

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

- Kohérente Anspruchsvoraussetzungen
schaffen

Der Gesetzentwurf verlangt, dass der Kaufer die

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

gebaut haben muss. MaRRgeblich sind demnach
die Art und der Verwendungszweck der Kaufsa-
che und damit objektiv zu bestimmende Krite-
rien. Die Beschrankung auf objektive Merkmale
ist unverstandlich, weil sie absehbar zu unsach-



gemalen Ergebnissen fiihrt. So scheidet der
Ersatzanspruch des Kaufers selbst dann aus,
wenn die Parteien einen konkreten Verwen-
dungszeck vereinbart haben, sich die Kaufsache
ihrem objektiven Verwendungszweck nach aber
dafur nicht eignet. Empfiehlt z.B. ein Handler
einem Verbraucher zur Anbringung einer schwe-
ren Deckenlampe einen bestimmten Dibel, der
seinem objektiven Verwendungszweck aber nur
fur die Anbringung leichterer Gegenstande ge-
eignet ist, entfallt der Anspruch des Verbrau-
chers nach § 439 Abs. 3 BGB. Es kommt hier
nicht auf das subjektiv vereinbarte, sondern al-
lein auf den objektiven Verwendungszweck des
Dubels an.

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

- sie die vereinbarte Beschaffenheit hat.

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

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

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

sein.

Il. Selbstvornahmerecht des Verkaufers

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

Fir das Wahlrecht des Verkéaufers fuhrt die Ge-
setzesbegrindung eine wirtschaftliche Betrach-
tung an. Hiernach soll das Wahlrecht dem Ver-
kaufer einen wirtschaftlichen Vorteil bieten,
.wenn er sach- und fachgerechte Aus- und Ein-
bauleistungen gunstiger selbst durchfiihren oder
beauftragen kann, als dies dem Kéaufer mdoglich
ist“. Diese wirtschaftliche Betrachtung greift ent-
schieden zu kurz. So werden zunachst die ver-
schiedenen rechtlichen und vertraglichen Bezie-
hungen bei Aus- und Einbau-Fallen aul3er Be-
tracht gelassen. Der Verkaufer schlief3t mit dem
Kéaufer (z.B. einem Handwerker) einen Kaufver-
trag. Die Kaufsachen (z. B. Warmedammplatten)
werden vom Handwerker entsprechend dem mit
einem Verbraucher geschlossenen Werkvertrag
im Haus des Verbrauchers eingebaut. Verbrau-
cher und Héndler stehen in keiner rechtlichen
Beziehung zu einander. Stellt sich im Nachgang
zum Einbau der Warmedammplatte ihre Man-
gelhaftigkeit heraus, hat der Verbraucher einen
Anspruch auf Nacherflillung gegen den Hand-
werker. Wahlt nun der Handler die Selbstvor-
nahme, musste der Handler oder eine von ihm
beauftragte Person das Dammmaterial beim
Verbraucher ausbauen und neues Material ein-
bauen. Dies setzt allerdings faktisch wie rechtlich
voraus, dass der Verbraucher die Nacherfillung
durch eine andere Person als seinen Vertrags-
partner duldet. Dies ist bei einer realistischen
Betrachtung der Praxis Uberaus unwahrschein-
lich. In diesem Zusammenhang sei allein auf das
Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung
verwiesen Zudem hat der Verbraucher seinen
Handwerker ausgewahlt und mit dem Einbau der
Dammplatten beauftragt. Er hat nachvollziehbar



kein Interesse daran, den Auftrag de facto einen
Dritten ausiiben zu lassen, den er weder kennt
noch ausgewahlt und beauftragt und tber des-
sen fachliche Qualifikation er keine Informatio-
nen hat. Verbraucher und gewerbliche Kunden
werden Dritten, zu denen weder ein Vertrags-
noch ein Vertrauensverhéltnis besteht, den Zu-
tritt zur Baustelle oder sogar in die Privatwoh-
nung verwehren. Dem Verk&aufer wird es demzu-
folge bereits faktisch und rechtlich nicht méglich
sein, das Selbstvornahmerecht auszuiben. Da-
von abgesehen ist es dem Handwerker daten-
schutzrechtlich nicht gestattet, die personenbe-
zogenen Daten seines Kunden (Name, Andres-
se, Auftragsvolumen etc.) an den Lieferanten
und damit an einen Dritten weiterzugeben.

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

Vertragserfullung aus dem Werkvertrag zum

Rechts- und Vertragsbruch gezwungen werden.

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

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

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

Die Bundesregierung hat diese Probleme er-
kannt, korrigiert den Referentenentwurf aber nur
halbherzig. Nach wie vor soll dem Verkaufer
grundsatzlich das Selbstvornahmerecht zu-
stehen. Das Wahlrecht zur Selbstvornahme
scheidet nur dann aus, wenn der Kaufer (Hand-
werker) entweder ein ,berechtigtes Interesse*
zur Selbstvornahme geltend macht oder dem
Verkaufer erfolglos eine Frist zur Ausiibung des
Wabhlrechts gesetzt hat. Diese Einschrankungen
greifen zu kurz. Es bleibt unklar, was unter ei-
nem berechtigten Interesse zu verstehen ist.
Laut Gesetzesbegrindung soll sich dies nach
den Umstanden des Einzelfalls richten. Damit
bleibt die Klarung der Rechtsprechung uberlas-
sen, so dass die Vertragsparteien gezwungen
werden, die unklare Rechtslage gerichtlich ent-



scheiden zu lassen. Die Rechtsunsicherheit der
Regelung geht damit in der Praxis auf Kosten
des Handwerks und anderer marktschwacher
KMU. Als Kaufer von mangelhaften Waren mus-
sen sie ein berechtigtes Interesse darlegen und
beweisen. Dies erfordert nicht nur einen kosten-
intensiven Rechtsbeistand, sondern insbesonde-
re langwierige Verfahren. Handwerker und ande-
re verarbeitende KMU haben in dieser Situation
jedoch keine Zeit zu verlieren, da sie ihren Kun-
den gegeniuber aus dem Werkvertrag zur Man-
gelbeseitigung verpflichtet sind. Im Ergebnis wird
deshalb kein mittelstdndisches Unternehmen
den Gang zu Gericht gehen kénnen, infolgedes-
sen die Ausnahmeregelungen in der Praxis ins
Leere laufen.

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

Ill. AGB-Festigkeit der Anspriiche

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

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

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

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

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



Somit ist stets von einem Gericht zu kléaren, ob
ein Haftungsausschluss oder eine Einschran-
kung per AGB unwirksam ist oder nicht.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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