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Abschnitt 8. Titel 1. Kauf, Tausch Vor §§ 433 ff

Abschnitt 8. Finzelne Schuldverhiltnisse

Titel 1. Kauf, Tausch
Vorbemerkung vor §$ 433 ff"

A. Bedeutung des Kaufrechts. I. Anwendungsbereich. Das Kaufrecht ist das Recht der entgeltlichen Ab-
satzgeschifte des BGB, auch zwischen Unternehmern (BGHZ 182, 140 Rz 19). Fiir bewegliche Sachen kommt
es gem § 651 1 nicht darauf an, ob nur Lieferung oder auch Herstellung geschuldet ist und wer das Material
stellt; dies gilt im Wesentlichen auch fiir unvertretbare Sachen. Nur Vertrige tiber unbewegliche Sachen, die
den Lieferanten auch zur Herstellung verpflichten, unterliegen dem Werkvertragsrecht.

II. Abgrenzung zu anderen Vertragstypen. 1. Werkvertrag (s generell BGHZ 182, 140). a) Unbewegliche
Sachen. Zwischen folgenden Vertragstypen ist zu differenzieren: (1) Der Bauvertrag, dh die Errichtung eines
Bauwerks auf einem Grundstiick des Bestellers, unterliegt Werkvertragsrecht, da § 651 nur Vertrige iiber die
Herstellung und Lieferung beweglicher Sachen dem Kaufrecht unterstellt. (2) Beim Bautrigervertrag besteht
fiir das Grundstiick eine Lieferpflicht, fiir die Kaufrecht gilt, wihrend fiir das Bauvorhaben als dessen zukiinf-
tigen wesentlichen Bestandteil die Herstellung geschuldet ist, die werkvertraglich reguliert ist; es liegt also ein
typengemischter Vertrag vor (Hamm BeckRS 13, 17547; BaRoth/Faust § 433 Rz 17; D. Schmidt ZfIR 04, 405,
406 mwN; aA Vor §$ 631 ff Rn 15; Pauly MDR 04, 16, 18). (3) Bei einem schon errichteten neuen Bauwerk
ist Vertragsgegenstand die Lieferung des bebauten Grundstiicks, so dass ein Kaufvertrag vorliegt ($§ 438
Rn 16). (4) Wie (2) und (3) werden behandelt Vertrige iiber einem Neubau vergleichbare Sanierungen/In-
standsetzungen eines vorhandenen Bauwerks (Vor §§ 631 ff Rn 11 mwN). (5) Vertrige tiber Baumaterialien
sind wegen § 438 I Nr 1 lit b) Kaufvertrige (s § 438 Rn 17). (6) Am schwierigsten ist die Abgrenzung im An-
lagenbau (Lieferung von Maschinen/technischen Anlagen) (vgl Joussen passim, 29; Schuhmann JZ 08, 115 ff):
Werkvertragsrecht ist anwendbar, wenn zum Lieferumfang der Einbau in ein Bauwerk gehért oder die Anlage
selbst als Bauwerk zu beurteilen ist (vgl Konopka/Acker BauR 04, 251, 252 ff; Schuhmann BauR 05, 293, 294 f;
offen BGHZ 182, 140 Rz 14; fiir Photovoltaikanlage Kaufvertrag: BGH NJW 14, 845 Rz 18-22; Naumbg
NJW-RR 14, 842 ff. mwN.; Saarbr BauR 14, 1795, 1796; Werkvertrag: BGH NJW 16, 2876 Rz 11, 18 ff; zur
Problematik Schneidewindt NJW 13, 3751 ff); ansonsten gilt Kaufrecht gem Rn 3.

b) Bewegliche Sachen. Das Zusammenspiel der §§ 433, 651 fiihrt zu folgenden Abgrenzungen: (1) Reine
Liefervertrige, also bes Vertrige mit Héndlern und iiber Serienprodukte, sind Kaufvertrige (BGHZ 200,
337 Rz 18-20). (2) Bei Vertrigen, die neben der Lieferung zur Herstellung, Montage oder zu geistigen Leis-
tungen wie Entwicklungstitigkeit verpflichten, entscheidet, welche Leistung den Vertrag prigt: (a) Vertrige
mit Herstellungs- und Lieferpflicht unterliegen gem § 651 1 KaufR, sofern sie nicht die Pflicht prigt, einen
dartiber hinaus gehenden Erfolg zu erbringen (Stuttg NJW-RR 11, 202, 203). (b) Geistige Leistungen wie
Planungsleistungen, die der Verkdufer zur Erfiillung der Lieferpflicht erbringen muss, fithren zur Annahme
eines Werkvertrags nur, wenn sie dominieren (BGHZ 182, 140 Rz 18 ff; BGH BB 10, 1561 Rz 8; Ddorf NJW-
RR 13, 460; Naumbg BeckRS 14, 16164; abw Schuhmann BauR 05, 293, 295: immer Kauf); zB: Entwicklung
eines Prototyps: Werkvertrag, anschlieBende Lieferung der Serienprodukte: Kaufvertrag (Hamm NJW-RR 13,
213; aA wohl Naumbg BeckRS 14, 16164: einheitlich Werkvertrag). (c) § 434 II 1 und der neue § 474 I 2 be-
stitigen, dass Liefervertrige mit Montage- und dhnlichen Werk-/Dienstleistungspflichten einheitlich Kauf-
vertrage sind, es sei denn die Werk-/Dienstleistung prigt den Vertrag (Prigung Nein: Einbaukiiche BGH ZIP
16, 1538 Rz 22; wohl abw 13, 1431 Rz 18; NJW 13, 2584: Kauf Fahrzeug mit Umriistung auf Fliissiggas;
Schlesw BeckRS 14, 12003: Kauf und Teilmontage einer Brandschutzanlage; Naumbg BeckRS 14, 09218: Kauf
und Montage zweier Blockheizkraftwerke; von Solaranlage (Miinch NJW 15, 3314 Rz 41 f; Stuttgart, Urt. v.
5.4.16, 1 U 83/15 juris Rz 24 f; Saarbr BeckRS 16, 00820 Rz 23 ff); Prigung ja: Kobl NZBau 12, 780, 781: Ein-
filgung eines Ofens in ein Gebdude) oder steht im Vordergrund (BGH BeckRS 13, 15325: Herstellung eines
Parkettbodens). (3) Vertrige iiber unvertretbare Sachen, auch bei Bestimmung fiir ein Bauwerk (BGHZ 182,
140 Rz 13-15; Kobl BeckRS 13, 10634; LG Landau BeckRS 14, 15168: Lieferung/Einbau eines Automatencasi-
nos), unterliegen gem § 651 3 den werkvertraglichen §§ 642 (Mitwirkung des Bestellers), 643 (Kiindigung bei
unterlassener Mitwirkung), 645 (Verantwortlichkeit des Bestellers), 649 (Kiindigungsrecht des Bestellers) und
650 (Kostenanschlag); § 651 3 stellt klar, dass statt der werkvertraglichen Abnahme die kaufrechtlichen Zisu-
ren der §§ 446 (Gefahriibergang) und 447 (Versendungskauf) entscheiden. Damit sind Zuliefervertrige
Kaufvertrdage; ihr Charakteristikum sind Herstellung und Lieferung auf die Bediirfnisse des Gesamtherstellers
(OEM) zugeschnittener und damit unvertretbarer Kaufsachen, zB passgenaue Fenster/Innenausstattung von
Kraftfahrzeugen. (4) Die Beistellung von Material durch den Kaufer dndert Vertragstypus nicht, da gem
§ 651 2 durch dieses Material verursachte Mingel der Kaufsache zur Anwendbarkeit von § 442 I 1 fiihren.

* Zu den ab 1.1.2018 geltenden Gesetzesinderungen vgl Anh nach § 479.
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Vor §§ 433 ff Buch 2. Recht der Schuldverhiltnisse

Die fiir den Kaufvertrag charakteristische Ubereignung der Kaufsache wird trotz der Beistellung erreicht
(MiiKo/Westermann vor § 433 Rz 21; Rothel NJW 05, 625 ff; aA Celle ZIP 09, 1386: Besteller ist Hersteller
und bleibt Eigentiimer).

2. Tausch. S § 480.

3. Kommissionsgeschift. Es handelt sich um eine besondere Geschiftsbesorgung, die den Kommissionir
verpflichtet, im eigenen Namen auf fremde Rechnung gegen eine Provision das Kommissionsgut zu kaufen
oder zu verkaufen. Bei gewerblicher Ausiibung gelten §§ 383 ff HGB. Abzugrenzen sind der Wiederverkauf (s
§ 456 Rn4) und das dhnliche Konditionsgeschift (vgl Palandt/Weidenkaff Rz 14, 21; BaRoth/Faust § 433
Rz 18). In beiden Fillen erwirbt der Kaufer auf eigene Rechnung, federt aber das wirtschaftliche Risiko durch
Vereinbarung eines Riickgaberechts in verschiedener Form ab.

4. Lizenzvertrag. S die Nachw § 453 Rn 13.

B. Einheitlichkeit und Auslegung des Kaufrechts. I. Die Schuldrechtsreform. Zur Reform des Schuld-
rechts mit Wirkung zum 1.1.02 s 7. Aufl Rz 12-15, zu den einzelnen Bestimmungen jeweils den Beginn derer
Kommentierung in der 6. Aufl.

Das Kaufrecht war ein Schwerpunkt der Schuldrechtsreform. Der Gesetzgeber transformierte damit die
RICHTLINIE 1999/44/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 25.5.99 zu be-
stimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter (VerbrGKRL: Amts-
blatt der EG L 171/12) in nationales Recht. Grundlage war und ist das Prinzip der einheitlichen Reform des
Kaufrechts: Die Vorgaben der VerbrGKRL wurden soweit wie moglich fiir alle Kaufvertrige tibernommen,
mit der unmittelbar erkennbaren Konsequenz eines ausgesprochen tiberschaubaren blolen Verbraucherrechts
in den §$ 474-479 (s § 474 Rn 2; Pfeiffer ZGS 02, 23, 26).

Diese Einheitlichkeit verursacht bis heute Schwierigkeiten: Sie hat dazu gefiihrt, dass der Gesetzgeber Vor-
gaben der VerbrGKRL nicht streng genug tibernommen hat (s zB § 439 Rn 13, 30). Zudem wird sie den Be-
sonderheiten des kaufminnischen Geschiftsverkehrs nicht gerecht (s Rn 13).

Fiir Anwendung und Auslegung des Kaufrechts ist trotz des Grundsatzes der Einheitlichkeit zwischen einzel-
nen Vertragstypen zu unterscheiden.

II. Typen von Kaufvertrigen. Das System des Kaufrechts unterscheidet folgende Kaufvertragstypen:

(1) Der Verbrauchsgiiterkauf, dh der Kauf einer beweglichen Sache durch einen Verbraucher von einem Un-
ternehmer (s § 474 Rn 4-9), unterliegt ergiinzend den Sonderregeln der §§ 474-479, und zwar auch bei einer
Herstellungspflicht des Unternehmers (Rn 1, 3).

(2) Auf Kaufvertriage zwischen Verbrauchern finden die Sonderregeln des Verbrauchsgiiterkaufs keine An-
wendung (s Derleder NJW 05, 2481).

(3) Die Lieferbeziehungen zwischen Unternehmern (B2B-Business) unterliegen dem allg Kaufrecht (BGHZ
182, 140 Rz 19). Verbrauchsgiiterkaufrecht gilt fir sie nur gem §§ 478, 479 (s §$ 478, 479).

III. Auslegung. 1. Grundsitze. Hinter der Einheitlichkeit verbirgt sich eine die Auslegung leitende Glie-
derung des neuen Kaufrechts nach Inhalt und Adressaten. (1) Das Recht des Verbrauchsgiiterkaufs besteht
nicht nur aus den §§ 474-479 als unmittelbarem Verbrauchsgiiterkaufrecht. (2) Zu ihm gehéren auch die
dort einer bes Regelung unterworfenen, zugunsten von Verbrauchern fiir unabdingbar erklirten Bestimmun-
gen des allg Kaufrechts wie grofitenteils das Mangelrecht. Sie sind nur mittelbares Verbrauchsgiiterkauf-
recht, weil sie gem dem Prinzip der Einheitlichkeit fiir alle Kaufvertrige gelten. Darin liegt die fiir das deut-
sche Kaufrecht charakteristische richtlinienexzessive oder iiberschiefende Umsetzung der VerbrGKRL. (3)
Daneben treten die nicht der VerbrGKRL unterliegenden Bestimmungen wie § 453 oder iiber den Grund-
stiickskauf. Fiir diese 3 Klassen von Vorschriften ist jeweils bes zu priifen, in welchem Umfang eine richtlini-
enkonforme Auslegung geboten ist (s Faust 42, 49-52; Herresthal WM 07, 1354 ff; generell Einl Rn 35).

2. Umfang der richtlinienkonformen Auslegung. (1) Fiir Verbrauchsgiiterkaufe gelten uneingeschrankt die
Regeln der richtlinienkonformen Auslegung. (2) Mittelbares Verbrauchsgiiterkaufrecht ist auch auferhalb
von Verbrauchsgiiterkdufen grds richtlinienkonform auszulegen: Die Entscheidung des Gesetzgebers fiir ein
einheitliches Kaufrecht impliziert das Prinzip einer einheitlichen richtlinienkonformen Auslegung auch der
iiberschieffenden Umsetzung (BGHZ 89, 196 Rz 47; BaRoth/Faust § 433 Rz 9 f; Lorenz NJW 13, 207, 208). Ei-
ne differenzierte Auslegung hat aber stattzufinden, wenn die Norm in richtlinienkonformer Auslegung pri-
mir dem Verbraucherschutz dient und die Ubernahme des so erreichten Kauferschutzes auf andere Kaufver-
trige nicht dem Willen des Gesetzgebers entspricht (BGHZ 179, 27 Rz 28; 195, 135 Rz 14-28; s § 439 Rn 13,
30; dazu Weiss EuZW 12, 733 ff). Das UN-Kaufrecht als Basis sowohl des neuen Kaufrechts (BTDrs 14/6040,
86, 89 und passim) als auch der VerbrGKRL (Pfeiffer ZGS 02, 23, 24 mwN) gestattet und erfordert, bei der
Anwendung des die RL umsetzenden Rechts auflerhalb von Verbrauchsgiiterkiufen die Anforderungen des
kaufminnischen Geschiftsverkehrs zu beriicksichtigen. Daraus folgt eine differenzierende Klauselkontrolle
von AGB, die den primir verbraucherschiitzenden Inhalt des mittelbaren Verbrauchsgiiterkaufrechts nicht zu
den AGB-festen wesentlichen Grundgedanken iSd des § 307 zihlt (grundl Berger ZIP 06, 2149 ff). (3.) Gleich-
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falls hat eine geschiftsspezifische Auslegung stattzufinden, wenn mittelbares Verbrauchsgiiterkaufrecht auf
von der RL nicht geregelte Objekte, zB Grundstiicke oder Rechte, zur Anwendung kommt. Zur Beeinflussung
des Prozessrechts durch das Verbrauchsgiiterkaufrecht aufgrund des Effektivititsgrundsatzes s EuGH,
Schlussantrag der Generalanwiltin Kokott vom 28.2.2013 — C-32/12.

IV. Kautelarjuristische Anwendung. Der weite Anwendungsbereich (Rn 1-3) und das Prinzip der Einheit-
lichkeit (Rn 12) erhohen die Anforderungen an eine vertragsindividuelle Gestaltung. IRd §$ 474 ff gilt dies
auch fiir den Verbrauchsgiiterkauf. Zu beachten ist dabei:

(1) Die Ubernahme der Wertungen des Werkvertragsrechts in das Kaufrecht wird vielfach reinen Héndler-
vertragen, speziell {iber gebrauchte Sachen, nicht oder nur partiell gerecht.

(2) Der tiber den Primat der Beschaffenheitsvereinbarung verstirkte subjektive Mangelbegriff lisst im Regel-
fall eine prizise Beschreibung der Anforderungen an die Kaufsache angeraten sein (s D. Schmidt BB 05,
2763, 2766), auch bei einem Verbrauchsgiiterkauf. Dies kann das einzige Mittel fiir den Verkdufer sein, nicht
gem § 434 1 3 an offentlichen Aulerungen festgehalten zu werden (s § 434 Rn 48).

(3) Da Liefervertrige mit Herstellungsverpflichtung des Verkiufers, auch fiir nicht vertretbare Sachen, jetzt
vom Kaufrecht regiert werden, sind die werkvertraglichen Sondernormen fiir die Herstellung, zB Abnahme,
Selbstvornahme, nicht anwendbar. Eine vertragliche Regelung in Anpassung an die §§ 631 ff kann die alte
Rechtslage als interessengerecht wiederherstellen (vgl auch zu den Grenzen Schuhmann JZ 08, 115 ff).

(4) Die Abbedingung wesentlich vom Verbraucherschutz motivierter Bestimmungen, zB des Wahlrechts
des Kiufers zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung (§ 439 II), diirfte aulerhalb des Verbrauchsgiiter-
kaufs ein normales Anliegen vertragsindividueller Gestaltung sein.

C. Internationaler Kauf. Ohne besondere Vereinbarung gilt das BGB auferhalb des Geltungsbereichs des
UN-Kaufrechts nach Mafigabe von Art 4 ROM I; fiir Verbrauchervertrige gilt Art 6 ROM L. Das BGB kann
anstelle ausldndischen Rechts und, nach wie vor verbreitet, des UN-Kaufrechts (vgl Stiirner BB 06, 2029 ff;
Piltz NJW 12, 3061 ff; 13; 2567 ff; 15, 2548 ff) vereinbart werden (zum Verbrauchsgiiterkauf s Art 6 ROM I
Rn 22 f). Sehr hiufig werden erginzend internationale Handelsklauseln wie va die Incoterms einbezogen (zur
Uberarbeitung 2011 s Graf Bernsstorff RIW 10, 672 ff; Zwilling-Pinna BB 10, 2980 ff). Untertitel 1. Allgemeine
Vorschriften

Untertitel 1. Allgemeine Vorschriften

§ 4 3 3 Vertragstypische Pflichten beim Kaufvertrag. (1) 'Durch den Kaufvertrag
wird der Verkiufer einer Sache verpflichtet, dem Kaufer die Sache zu iibergeben und das

Eigentum an der Sache zu verschaffen. ?Der Verkidufer hat dem Kiufer die Sache frei von Sach- und

Rechtsmingeln zu verschaffen.

(2) Der Kaufer ist verpflichtet, dem Verkiufer den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen und die gekaufte Sa-

che abzunehmen.

A. Grundsitzliches. I. Bedeutung. Die Norm bestimmt den Typus des Kaufvertrags durch Angabe der sy-
nallagmatischen Hauptleistungspflichten von Verkdufer und Kédufer: Der Verkiufer hat unter Verschaffung des
Eigentums den Kaufgegenstand mangelfrei zu tibergeben (I), der Kdufer hat den Kaufpreis zu zahlen (II). Sie ist
damit zugleich Basis fiir die Bestimmung der Neben(leistungs)pflichten beider Parteien, von denen nur die Ab-
nahme durch den Kaufer ausdriicklich geregelt ist (IT Alt 2).

II. Anwendungsbereich. Unmittelbar wird nur der Sachkauf geregelt (I 1); die Bestimmungen dazu
(§§ 433-451) enthalten Sonderregeln fiir unbewegliche Sachen (zB §§ 436, 438, 448 II), die fiir den Schiffs-
kauf entspr gelten (§ 452). § 453 T ordnet die entspr Anwendung der Regeln zum Sachkauf ,auf den Kauf von
Rechten und sonstigen Gegenstinden® an. § 433 ist so die Zentralnorm fiir das gesamte Kaufrecht.

III. Abdingbarkeit. Bei Verbrauchsgiiterkauf ist § 433 zugunsten des Verbrauchers weitgehend ius cogens
($47511;5§ 475 Rn 1), iU dispositiv.

B. Sachkauf. I. Begriff. ,Sache“ verweist auf die Legaldefinition des § 90. Sie umfasst daher alle korper-
lichen Gegenstinde, bewegliche wie unbewegliche (s Rn 2), feste wie fliissige oder gasformige (s § 90); auch
Wasser und Gase sind also Sachen. Auf Tiere finden gem § 90a die Vorschriften tiber Sachen und damit iiber
den Sachkauf entspr Anwendung.

II. Einzelfille. Wesentliche Bestandteile teilen gem § 93 das rechtliche Schicksal der Sache und sind mitver-
kauft. Selbstindiger Gegenstand eines Kaufvertrags konnen sie sein, wenn auf ihre kiinftige Trennung von der
Sache, also auf ihre spitere Entstehung als selbstindige Sache abgezielt wird (BGH NJW 00, 504 f).
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Abschnitt 8. Titel 1. Kauf, Tausch Anh §§ 433—-479

A. Grundsitzliches. I. Zweck. S § 478 Rn 1. § 479 soll verhindern, dass die Mingelrechte des Regressieren-
den gem § 438 I Nr 3 schon verjihrt sind, bevor sie infolge spiter Geltendmachung von Mingelrechten durch
den Verbraucher iiberhaupt geltend gemacht werden konnen (Verjahrungsfalle; BTDrs 14/6040, 250; Ba-
Roth/Faust Rz 1).

IL. Inhalt. Gem I verjihrt der Aufwendungsersatzanspruch des § 478 II eigenstindig. II ordnet eine effektiv
zu einer maximal fiinfjahrigen Verjihrungsfrist fithrende Ablaufhemmung fiir die Regressanspriiche des
Hindlers an, die sich gem III auf alle Anspriiche in der Regreskette (§ 478 V) erstreckt.

III. Anwendungsbereich. S § 478 Rn 3-8. Zusammengefasst gilt § 479 fiir alle Anspriiche eines Unterneh-
mers aus § 478 IT und mit den Erleichterungen gem § 478 I, III, und zwar mit allen fiir diese Anspriiche be-
stehenden Voraussetzungen. Zur Verlingerung durch AGB iiber II hinaus, insb auch beim Weiterverkauf an
Unternehmer s § 478 Rn 5.

IV. Abdingbarkeit. S § 478 IV, § 478 Rn 20-25.

B. Zweijihrige Verjihrungsfrist fiir Aufwendungsersatz gem § 478 II (Abs 1). Die Norm gilt allein fiir den
Anspruch aus § 478 II; der Aufwendungsersatzanspruch gem §§ 284, 437 Nr 3 Alt 2 verjihrt gem § 438 (Pa-
landt/Weidenkaff Rz 4). Sie ist abschlieflend, so dass die Zweijahresfrist auch gilt, wenn gem § 438 die beson-
deren Regelungen fiir Baustoffe (I Nr 2b) oder Arglist (III) zur Anwendung kidmen (Erman/Grunewald Rz 1;
BaRoth/Faust Rz 3; MiiKo/Lorenz Rz 5; fiir Baustoffe, nicht aber fiir Arglist Staud/Matusche-Beckmann Rz 2 f;
aA Palandt/Weidenkaff Rz 4; Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland/Haas Kap 5 Rz 496). Dies folgt aus
dem eindeutigen Wortlaut und dem besonderen Charakter des Anspruchs auf Aufwendungsersatz. ,,Abliefe-
rung“ meint die Ablieferung iSd § 438 II Alt 2, und zwar an den Letztverkiufer, nicht den Verbraucher
(BTDrs 14/6040, 250; Palandt/ Weidenkaff Rz 4).

C. Ablauthemmung (Abs 2). I. bis 2 Monate nach Erfiillung der Anspriiche des Verbrauchers (Abs 2 S 1).
Die Ablauthemmung setzt Verbrauchsgiiterkauf und Leistung des Letztverkdufers aufgrund gesetzlicher Ver-
pflichtung voraus. Sie findet daher keine Anwendung, wenn (1) der Verbraucher keine Rechte geltend macht
(Erman/Grunewald Rz 3; MiiKo/Lorenz Rz 13; aA BaRoth/Faust Rz 10; Tiedtke/Schmitt ZIP 05, 681, 685 f),
(2) feststeht, dass der Verbraucher keine Rechte hat (Palandt/Weidenkaff Rz 5; BaRoth/Faust Rz 11) oder (3)
der Hiéndler aus Kulanz (Erman/Grunewald Rz 3; MiiKo/Lorenz Rz 14) bzw sonst ohne rechtliche Verpflich-
tung leistet; gleich steht die Erfiillung aufgrund wegen Arglist oder Vereinbarung verlingerter Verjahrung
(BaRoth/Faust Rz 12; MiiKo/Lorenz Rz 14) (s insg Sendmeyer NJW 08, 1914 ff). Bei Teilerfiillung entscheidet
der letzte Erfiillungsakt/die Einigung zwischen Verbraucher und Hiandler, dass vollstindig erfiillt ist (Erman/
Grunewald Rz 2). Ungeachtet der schwierigen Vereinbarkeit mit dem Institut der Hemmung ist Bestimmung
so zu lesen, dass Hemmung bis zum Ablauf der Fiinfjahresfrist von II 2 eintreten kann, also auch wenn die zu
hemmende Zweijahresfrist des § 438 I Nr 3 bzw § 478 II schon abgelaufen ist (sog Ladenhiiterproblematik;
Palandt/ Weidenkaff Rz 5; MtiKo/Lorenz Rz 11; aA Sendmeyer aaO 1915 f).

IL. bis spitestens 5 Jahre nach Ablieferung (Abs 2 S 2). Im Interesse der Rechtssicherheit soll der jeweils
Verpflichtete nach 5 Jahren Verjihrung einwenden kénnen (vgl BTDrs 14/6040, 250). ,Ablieferung“ entspr I
(s Rn 5; Palandt/ Weidenkaff Rz 7).

D. Lieferantenkette (Abs 3). Die Verjihrungsfrist von I und die Ablauthemmung gem II gelten gem III auch
fiir jede Anspruchserhebung innerhalb der Regresskette des § 478 V. Zisur fiir die Berechnung der Ablauf-
hemmung sind analog II (Rn 5, 7) die Ablieferung beim jeweils Regressierenden (Palandt/Weidenkaff Rz 8;
MiiKo/Lorenz Rz 6; aA Ablieferung beim Letztverkdufer: Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland/Haas
Kap 5 Rz 498) und die Erfiillung bei dessen jeweiligem Vertragspartner (Erman/Grunewald Rz 6). Die
Norm fiihrt zu erheblichen Gesamtverjihrungen, die fiir den letzten Regress 5 Jahre seit Ablieferung der
Kaufsache durch den Hersteller beim ersten Zwischenhindler betragen kann (vgl Staud/Matusche-Beckmann
Rz 29; Schubel ZIP 02, 2061, 2070).

Anhang zu §§ 433-479
Reform der kaufrechtlichen Mingelhaftung

Einleitung

Das am 1. Januar 2018 in Kraft tretende ,Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kauf-
rechtlichen Mingelhaftung, zur Stirkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel
im Grundbuch- und Schiffsregisterverfahren (BRDrs 199/17) hat auch fiir das Kaufrecht einen praktisch sehr
bedeutsamen Schwerpunkt: Effektiv erklirt es die Grundsitze des Gebriider Weber-Urteils des EuGH vom 16.6.11
(NJW 11, 2269) zur Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie zum neuen Standard fiir das Kaufrecht insgesamt; es macht so
die Beschrinkung dieses Urteils auf den Verbrauchsgiiterkauf gemif3 dem Urteil des BGH vom 12.12.11 (BGHZ
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Anh §§ 433-479 Buch 2. Recht der Schuldverhiltnisse

192, 148) weitgehend obsolet. Zur Gesetzesbegriindung s BTDrs 18/8486, 18/11437, zur uniibersichtlichen Rechts-
lage bis Ende 2017 § 439 Rn 13. Im Einzelnen sind folgende Neuregelungen von Bedeutung:

Kernregelung ist der neue § 439 III, der den Verkiufer fiir eine mangelhafte Sache, die der Kiufer ,,gemaf3 ihrer
Art und ihrem Verwendungszweck in eine andere Sache eingebaut oder an eine andere Sache angebracht hat®, zur
Nacherfiillung in der Form verpflichtet, dass er ,dem Kiufer die erforderlichen Aufwendungen fiir das Entfernen
der mangelhaften und den Einbau oder das Anbringen der nachgebesserten oder gelieferten mangelfreien Sache zu
ersetzen® hat. In dieser Gesetzesfassung liegt eine deutliche Einschriankung der Rechte des Verkiufers vgl. mit dem
Gesetzentwurf der Bundesregierung (BTDrs 18/8486), der dem Verkdufer entsprechend dem Konzept der Nach-
erfiillung das Recht gab, Aus- und Einbau selbst vorzunehmen, soweit nicht Interessen des Kiufers dagegen stan-
den. Zugleich hat das Gesetz durch Gleichstellung der Anbringung mit dem Einbau den Anwendungsbereich zu
Recht weit gefasst, indem zB Lampen, Dachrinnen, Farben und Lacke dazugehéren (BTDrs 18/11437, 46). Ratio
legis ist, dass ,,Handwerker und Bauunternehmer®, die mit mangelhafter Ware beliefert wurden, nicht mehr den
Aufwand fiir den ihrem Auftraggeber geschuldeten Ein- und Ausbau tragen miissen, den sie von ihrem Lieferanten
nur bei dessen Verschulden regressieren konnen (BTDrs 18/8486, 39).

Mit der an der ,iiblichen Verwendungsweise fiir ein Bauwerk® des § 438 12b) angelehnten Voraussetzung des Ein-
baus gemafd Art und Verwendungszweck will der Gesetzgeber an die objektiv zu beurteilende bestimmungsgemifie
Verwendung ankniipfen (BTDrs 18/8486, 39 f; dhnlich BTDrs 14/6040, 227 zu § 438). Fehlt es an dieser Vorausset-
zung, kann der Anspruch abzulehnen sein (BTDrs 18/8486, 40). Die Begrenzung auf ,erforderliche Aufwendun-
gen® kniipft an die Regelung der Selbstvornahme in § 637 I, IIT an (BTDrs 18/11437, 46).

Die Regelung in 2, dass es fiir § 442 I auf die Kenntnis bei Einbau oder Anbringen ankommt, setzt die Vorausset-
zung im Urteil des EuGH (NJW 11, 2269 Rz 56) um, dass der Kaufer gerade fiir Aus- und Einbau schutzwiirdig
sein muss, was er bei Kenntnis des Mangels nicht ist.

§ 440 ist nur sprachlich bereinigt (BTDrs 18/8486, 41).

Die §$ 445a, 445b erweitern den Inhalt der bisherigen §$§ 478, 479 mutatis mutandis auf alle Kaufvertrige, damit
der fiir Ein- und Ausbau haftende Verkdufer analog zum Verbrauchsgiiterkauf regressberechtigt ist. Es bleibt abzu-
warten, ob die bisher geringe praktische Bedeutung der §§ 478, 479 wichst.

Gemild dieser Funktion tritt § 445a I anstelle von § 478 II, erweitert fiir alle Verkidufer: Der Terminus ,,Unterneh-
mer* entfillt, es gibt nur noch Verkdufer mit der Besonderheit, dass der Verkiufer, der die mangelhafte Sache an
den Kiufer lieferte, der als Verkdufer in Regress genommen wird, wie in § 478 II als ,Lieferant definiert ist. Es
diirfte die Begrenzung der §$ 478 f bleiben, dass der Letztverkdufer aus Kaufrecht, nicht aus Werkvertragsrecht haf-
tet (s § 478 Rn 1 mwN). Im Wesentlichen entsprechen § 454a II dem 478 I, § 445a Il dem § 478 V und § 445 IV
dem § 478 VI (BTDrs 18/8486, 42).

§ 445b I, I III zur Verjahrung der Riickgriffsanspriiche entsprechen § 479 I, II und III (BT-DRs 18/8486, 42 f).
Systematisch und inhaltlich bedeutender sind die Anderungen der §§ 474, 475. § 474 ist jetzt zur Ubersichtlichkeit
reduziert auf die Definition des Verbrauchsgiiterkaufs in I und die Klarstellung der Geltung der Bestimmungen
des Untertitels fiir den Verbrauchsgiiterkauf in II.

§ 475 regelt konzentriert alle auf den Verbrauchsgiiterkauf — nicht oder nur eingeschrinkt — anwendbaren Bestim-
mungen vor allem des allgemeinen Kaufrechts. Insoweit entsprechen I bis III den bisherigen § 474 III, IV und V,
sodass § 474 aF weitgehend unverdndert in § 474 und § 475 I bis I1I aufgegangen ist.

Eine wichtige sachliche Anderung enthilt § 475 IV. Die Bestimmung setzt ebenfalls das Gebriider Weber-Urteil des
EuGH vom 16.6.11 um, aber anders als fiir § 439 III beschrinkt auf den Verbrauchsgiiterkauf. Rechtstechnisch ent-
spricht die Anderung daher § 475 III (bisher § § 474 V), dass ein Verstof8 gegen die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
durch Begriindung neuen Verbraucherschutzrechts geheilt wird, insoweit also der Grundsatz der Einheit des Kauf-
rechts (s Vor §§ 433 ff Rn 7) aufgegeben wird. In Konsequenz schlief8t IV1 den Einwand der absoluten Unverhalt-
nismifigkeit aus, wenn eine Art der Nacherfiillung ausscheidet oder vom Unternehmer berechtigt verweigert wird.
Konsequenz ist, dass die andere Art der Nacherfiillung auch bei unverhiltnismifigem Aufwand durchgefiihrt wer-
den muss. Damit wird die Rechtslage gemify dem Gebriider Weber-Urteil und der anschliefenden Entscheidung
des BGH vom 21.12.11 gesetzlich anerkannt (s § 439 Rn 30 mwN). Zugunsten des Verkdufers setzt IV2 das Ergeb-
nis der teleologischen Reduktion im Urteil des BGH vom 21.12.11 (BGHZ 192, 148 Rz 35) in Aufnahme des Ur-
teils des EuGH um (s insgesamt § 439 Rz 30), dass der Verkiufer im Falle unverhiltnismafig hoher Aufwendungen
fiir die andere Art der Nacherfiillung ,,den Aufwendungsersatz auf einen angemessenen Betrag beschranken® kann.
IV 3 konkretisiert die Angemessenheit durch die Vorgabe, insbesondere den ,Wert der Sache und die Bedeutung
des Mangels zu berticksichtigen®.

Es folgen im Wesentlichen redaktionelle Anderungen (s BRDrs 199/17, 4 f und genauer BTDrs 18/8486, 45 f):

§§ 475 und 476 werden zu § 476 und § 477.

Zu § 478: In die Uberschrift wird zur Abgrenzung zu den fiir jeden Kauf geltenden §$ 454a, 454b hinzugefiigt
»Sonderbestimmungen fir den“ Riickgriff des Unternehmers. I wird in unverdnderter Aufnahme des alten III so
gefasst, dass Fristbeginn bei Verbrauchsgiiterkiufen fiir die allgemein geltenden § 445a I, I der Ubergang der Ge-
fahr auf den Verbraucher ist. Die alten I und III entfallen im Hinblick auf die §§ 454a, 454b, die neuen II und III
entsprechen mit Anderungen in darin zitierten §$ den alten IV und V.

$§ 479 mit den ,Sonderbestimmungen fiir Garantien“ stimmt wortlich mit § 477 tiberein.
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Abschnitt 8. Titel 1. Kauf, Tausch Anh §§ 433—-479

Gesetzesinderungen im BGB-Kaufrecht
(zu den Anderungen des BGB-Werkvertragsrechts, des EGBGB sowie des GVG siehe Anhang zu § 651):

§ 439 Nacherfiillung

(1) Der Kéufer kann als Nacherfiillung nach seiner Wahl die Beseitigung des Mangels oder die Lieferung einer
mangelfreien Sache verlangen.

(2) Der Verkaufer hat die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen Aufwendungen, insbesondere Trans-
port-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten zu tragen.

(3) 'Hat der Kiufer die mangelhafte Sache gemif ihrer Art und ihrem Verwendungszweck in eine andere Sa-
che eingebaut oder an eine andere Sache angebracht, ist der Verkiaufer im Rahmen der Nacherfiillung ver-
pflichtet, dem Kéufer die erforderlichen Aufwendungen fiir das Entfernen der mangelhaften und den Einbau
oder das Anbringen der nachgebesserten oder gelieferten mangelfreien Sache zu ersetzen.

2§ 442 Absatz 1 ist mit der Maflgabe anzuwenden, dass fiir die Kenntnis des Kiufers an die Stelle des Vertrags-
schlusses der Einbau oder das Anbringen der mangelhaften Sache durch den Kéufer tritt.

(4) 'Der Verkdufer kann die vom Kaufer gewihlte Art der Nacherfiillung unbeschadet des § 275 Abs. 2 und 3
verweigern, wenn sie nur mit unverhiltnismifligen Kosten moglich ist. 2Dabei sind insbesondere der Wert
der Sache in mangelfreiem Zustand, die Bedeutung des Mangels und die Frage zu beriicksichtigen, ob auf die
andere Art der Nacherfiillung ohne erhebliche Nachteile fiir den Kiufer zuriickgegriffen werden konnte. 3Der
Anspruch des Kiufers beschrinkt sich in diesem Fall auf die andere Art der Nacherfiillung; das Recht des Ver-
kiufers, auch diese unter den Voraussetzungen des Satzes 1 zu verweigern, bleibt unberiihrt.

(5) Liefert der Verkdufer zum Zwecke der Nacherfiillung eine mangelfreie Sache, so kann er vom Kéufer Riick-
gewihr der mangelhaften Sache nach Mafigabe der §$ 346 bis 348 verlangen.

§ 440 Besondere Bestimmungen fiir Riicktritt und Schadensersatz

!Aufler in den Fillen des § 281 Absatz 2 und des § 323 Absatz 2 bedarf es der Fristsetzung auch dann nicht,
wenn der Verkiufer beide Arten der Nacherfiillung gemifl § 439 Absatz 4 verweigert oder wenn die dem Kiu-
fer zustehende Art der Nacherfiillung fehlgeschlagen oder ihm unzumutbar ist. 2Eine Nachbesserung gilt nach
dem erfolglosen zweiten Versuch als fehlgeschlagen, wenn sich nicht insbesondere aus der Art der Sache oder
des Mangels oder den sonstigen Umstinden etwas anderes ergibt.

§ 445a Riickgriff des Verkéufers

(1) Der Verkiufer kann beim Verkauf einer neu hergestellten Sache von dem Verkiufer, der ihm die Sache ver-
kauft hatte (Lieferant), Ersatz der Aufwendungen verlangen, die er im Verhiltnis zum Kiufer nach § 439 Ab-
satz 2 und 3 sowie § 475 Absatz 4 und 6 zu tragen hatte, wenn der vom Kiufer geltend gemachte Mangel be-
reits beim Ubergang der Gefahr auf den Verkiufer vorhanden war.

(2) Fiir die in § 437 bezeichneten Rechte des Verkiufers gegen seinen Lieferanten bedarf es wegen des vom
Kiufer geltend gemachten Mangels der sonst erforderlichen Fristsetzung nicht, wenn der Verkiufer die ver-
kaufte neu hergestellte Sache als Folge ihrer Mangelhaftigkeit zuriicknehmen musste oder der Kiufer den
Kaufpreis gemindert hat.

(3) Die Absitze 1 und 2 finden auf die Anspriiche des Lieferanten und der iibrigen Kaufer in der Lieferkette
gegen die jeweiligen Verkiufer entsprechende Anwendung, wenn die Schuldner Unternehmer sind.

(4) § 377 des Handelsgesetzbuchs bleibt unberiihrt.

§ 445b Verjihrung von Riickgriffsanspriichen

(1) Die in § 445a Absatz 1 bestimmten Aufwendungsersatzanspriiche verjihren in zwei Jahren ab Ablieferung
der Sache.

(2) 'Die Verjihrung der in den §$ 437 und 445a Absatz 1 bestimmten Anspriiche des Verkiufers gegen seinen
Lieferanten wegen des Mangels einer verkauften neu hergestellten Sache tritt frithestens zwei Monate nach
dem Zeitpunkt ein, in dem der Verkiufer die Anspriiche des Kiufers erfiillt hat. 2Diese Ablaufhemmung endet
spitestens fiinf Jahre nach dem Zeitpunkt, in dem der Lieferant die Sache dem Verkiufer abgeliefert hat.

(3) Die Absitze 1 und 2 finden auf die Anspriiche des Lieferanten und der iibrigen Kaufer in der Lieferkette
gegen die jeweiligen Verkiufer entsprechende Anwendung, wenn die Schuldner Unternehmer sind.

§ 474 Verbrauchsgiiterkauf

(1) Verbrauchsgiiterkiufe sind Vertrige, durch die ein Verbraucher von einem Unternehmer eine bewegliche
Sache kauft. Um einen Verbrauchsgiiterkauf handelt es sich auch bei einem Vertrag, der neben dem Verkauf
einer beweglichen Sache die Erbringung einer Dienstleistung durch den Unternehmer zum Gegenstand hat.
(2) 'Fiir den Verbrauchsgiiterkauf gelten erginzend die folgenden Vorschriften dieses Untertitels. 2Dies gilt
nicht fiir gebrauchte Sachen, die in einer 6ffentlich zugénglichen Versteigerung verkauft werden, an der der
Verbraucher persénlich teilnehmen kann.

§ 475 Anwendbare Vorschriften

(1) 'Ist eine Zeit fiir die nach § 433 zu erbringenden Leistungen weder bestimmt noch aus den Umstinden zu
entnehmen, so kann der Gliubiger diese Leistungen abweichend von § 271 Absatz 1 nur unverziiglich verlan-
gen. Der Unternehmer muss die Sache in diesem Fall spitestens 30 Tage nach Vertragsschluss iibergeben. 2Die
Vertragsparteien konnen die Leistungen sofort bewirken.

(2) § 447 Absatz 1 gilt mit der Mafigabe, dass die Gefahr des zufilligen Untergangs und der zufilligen Ver-
schlechterung nur dann auf den Kiufer iibergeht, wenn der Kiufer den Spediteur, den Frachtfiihrer oder die
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Anh §§ 433-479 Buch 2. Recht der Schuldverhiltnisse

sonst zur Ausfithrung der Versendung bestimmte Person oder Anstalt mit der Ausfiihrung beauftragt hat und
der Unternehmer dem Kiufer diese Person oder Anstalt nicht zuvor benannt hat.

(3) § 439 Absatz 5 ist mit der Maflgabe anzuwenden, dass Nutzungen nicht herauszugeben oder durch ihren
Wert zu ersetzen sind. Die §§ 445 und 447 Absatz 2 sind nicht anzuwenden.

(4) Ist die eine Art der Nacherfiillung nach § 275 Absatz 1 ausgeschlossen oder kann der Unternehmer diese
nach § 275 Absatz 2 oder 3 oder § 439 Absatz 4 Satz 1 verweigern, kann er die andere Art der Nacherfiillung
nicht wegen Unverhiltnismifigkeit der Kosten nach § 439 Absatz 4 Satz 1 verweigern. 2Ist die andere Art der
Nacherfiillung wegen der Hohe der Aufwendungen nach § 439 Absatz 2 oder Absatz 3 Satz 1 unverhiltnis-
miBig, kann der Unternehmer den Aufwendungsersatz auf einen angemessenen Betrag beschrinken. 3Bei der
Bemessung dieses Betrages sind insbesondere der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand und die Bedeutung
des Mangels zu beriicksichtigen.

(5) § 440 Satz 1 ist auch in den Fillen anzuwenden, in denen der Verkiufer die Nacherfiillung gemif} Absatz 4
Satz 2 beschrinkt.

(6) Der Verbraucher kann von dem Unternehmer fiir Aufwendungen, die ihm im Rahmen der Nacherfiillung
gemifd § 439 Absatz 2 und 3 entstehen und die vom Unternehmer zu tragen sind, Vorschuss verlangen.

§ 476 Abweichende Vereinbarungen
(1) 'Auf eine vor Mitteilung eines Mangels an den Unternehmer getroffene Vereinbarung, die zum Nachteil
des Verbrauchers von den §$ 433 bis 435, 437, 439 bis 443 sowie von den Vorschriften dieses Untertitels ab-
weicht, kann der Unternehmer sich nicht berufen. 2Die in Satz 1 bezeichneten Vorschriften finden auch An-
wendung, wenn sie durch anderweitige Gestaltungen umgangen werden.
(2) Die Verjihrung der in § 437 bezeichneten Anspriiche kann vor Mitteilung eines Mangels an den Unterneh-
mer nicht durch Rechtsgeschift erleichtert werden, wenn die Vereinbarung zu einer Verjihrungsfrist ab dem
gesetzlichen Verjihrungsbeginn von weniger als zwei Jahren, bei gebrauchten Sachen von weniger als einem
Jahr fiihrt.
(3) Die Absitze 1 und 2 gelten unbeschadet der §$ 307 bis 309 nicht fiir den Ausschluss oder die Beschrin-
kung des Anspruchs auf Schadensersatz.

§ 477 Beweislastumkehr

Zeigt sich innerhalb von sechs Monaten seit Gefahriibergang ein Sachmangel, so wird vermutet, dass die Sache
bereits bei Gefahriibergang mangelhaft war, es sei denn, diese Vermutung ist mit der Art der Sache oder des
Mangels unvereinbar.

§ 478 Sonderbestimmungen fiir den Riickgriff des Unternehmers

(1) Ist der letzte Vertrag in der Lieferkette ein Verbrauchsgiiterkauf (§ 474), findet § 477 in den Fillen des
§ 445a Absatz 1 und 2 mit der MafRgabe Anwendung, dass die Frist mit dem Ubergang der Gefahr auf den Ver-
braucher beginnt.

(2) 'Auf eine vor Mitteilung eines Mangels an den Lieferanten getroffene Vereinbarung, die zum Nachteil des
Unternehmers von Absatz 1 sowie von den §$ 433 bis 435, 437, 439 bis 443, 445a Absatz 1 und 2 sowie von
§ 445b abweicht, kann sich der Lieferant nicht berufen, wenn dem Riickgriffsglaubiger kein gleichwertiger
Ausgleich eingeraumt wird. 2Satz 1 gilt unbeschadet des § 307 nicht fiir den Ausschluss oder die Beschrinkung
des Anspruchs auf Schadensersatz. *Die in Satz 1 bezeichneten Vorschriften finden auch Anwendung, wenn
sie durch anderweitige Gestaltungen umgangen werden.

(3) Die Absiitze 1 bis 2 finden auf die Anspriiche des Lieferanten und der iibrigen Kaufer in der Lieferkette ge-
gen die jeweiligen Verkiufer entsprechende Anwendung, wenn die Schuldner Unternehmer sind.

§ 479 Sonderbestimmungen fiir Garantien

(1) Eine Garantieerklirung (§ 443) muss einfach und verstindlich abgefasst sein. Sie muss enthalten

1. den Hinweis auf die gesetzlichen Rechte des Verbrauchers sowie darauf, dass sie durch die Garantie nicht
eingeschrinkt werden, und

2. den Inhalt der Garantie und alle wesentlichen Angaben, die fiir die Geltendmachung der Garantie erforder-
lich sind, insbesondere die Dauer und den riumlichen Geltungsbereich des Garantieschutzes sowie Namen
und Anschrift des Garantiegebers.

(2) Der Verbraucher kann verlangen, dass ihm die Garantieerklirung in Textform mitgeteilt wird.

(3) Die Wirksamkeit der Garantieverpflichtung wird nicht dadurch beriihrt, dass eine der vorstehenden An-

forderungen nicht erfiillt wird.

Redaktioneller Hinweis: Die vorstehend wiedergegebenen Vorschriften beruhen auf den Gesetzesbeschluss
des Bundestages vom 9.3.17 (Regierungsentwurf BTDrs 18/8486; BRDrs 199/17). Die Zustimmung des Bun-
desrates stand zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch aus, dementsprechend auch die Verkiindung im
Bundesgesetzblatt. Uber den weiteren Fortgang des Gesetzgebungsverfahrens informiert der Online-Ergin-
zungsband (www.pww-oe.de), in dem dieser Anhang fortgeschrieben und aktualisiert wird. — Beachte zum
Reformwerk auch den Anhang zu § 651.
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Abschnitt 8. Titel 9. Werkvertrag und dhnliche Vertrage Vor §§ 631 ff

tragt tiberdies der Tatsache Rechnung, dass der Patient andernfalls in Beweisschwierigkeiten geriete, ohne
dass die nicht ordnungsgeméfle Dokumentation seiner Sphare entspringt (BTDrs 17/10488 S 29).

II. Umfang der Beweislastumkehr. Die unterlassene oder fehlerhafte Befundsicherung begriindet zu Guns-
ten des Patienten eine Beweislastumkehr bzgl der Tatsache, dass eine nicht dokumentierte MafSnahme, zB die
Verabreichung eines Medikaments, nicht erfolgt ist (Rehborn GesR 13, 257, 270). Die Vermutung darf den Pa-
tienten nicht besser stellen, als er bei einer ordnungsgemifien Befunderhebung und -sicherung gestanden hit-
te. Sie reicht nur so weit, dass der Befund ein reaktionspflichtiges Ergebnis gebracht hitte, nicht aber so weit,
dass ein eingetretener Schaden bei angemessener Reaktion auf dieses Ergebnis vermieden worden wire. Der
Nachweis der Kausalitit zwischen nicht ordnungsgemifier Befundsicherung und eingetretenem Schaden wird
dem Patienten demnach nicht erlassen, sondern allenfalls erleichtert (Kubella S 172). Zeitlich begrenzt ist die
Vermutungswirkung dergestalt, dass nach Ablauf der Aufbewahrungsfrist eine Vernichtung der Befunde od
nicht mehr zu einer Beweislastumkehr fithrt (BTDrs 17/10488 S 30).

E. Anfingerfehler. 1. Umfang der Beweislastumkehr. Die mangelnde Befihigung des Behandelnden (vgl
§ 630a II) kehrt die Beweislast bzgl des Ursachenzusammenhangs zwischen mangelnder Befihigung und
Rechtsgutsverletzung zu Gunsten des Patienten um. Der Behandelnde kann der Vermutung mit dem Beweis
begegnen, dass die Rechtsgutsverletzung ihre Ursache nicht in der fehlenden Befihigung findet (BGH NJW
92, 1560).

II. Voraussetzungen. Der Patient muss die mangelnde Befihigung des Behandelnden und den Eintritt des
Schadens darlegen und ggf beweisen. Ob Gleiches gilt, wenn nicht die fehlende Befihigung, sondern fehlende
Eignung des Behandelnden in Frage steht (Olzen/Uzunovic JR 12, 447, 450), zB in den Fillen, in denen der grds
zum Eingriff Befihigte aufgrund langer Dienste iibermiidet ist, bleibt zweifelhaft. Der Wortlaut der Norm und
die Historie der Gesetzgebung sprechen gg die Erfassung der fehlenden Eignung als Gegenstand der Beweislas-
tumkehr nach IV.

F. Grobe Behandlungsfehler. I. Normzweck. V 1 trigt dem Umstand Rechnung, dass es dem Behandelnden
aufgrund seiner Nihe und seines Wissensvorsprungs eher als dem Patienten zuzumuten ist, das Risiko der
Unerweislichkeit zu tragen (BTDrs 17/10488 S 30).

II. Umfang der Beweislastumkehr. V kodifiziert die Rspr, nach der das Vorliegen eines groben Behandlungs-
fehlers die Umkehr der Beweislast nach sich zieht (BGH NJW 05, 427; § 823 Rn 217; zur Beweislastumkehr
bei grobem Behandlungsfehler bei der Behandlung eines Tieres BGH NJW 16, 2502). Die Beweislastumkehr
bezieht sich nur auf die Urséchlichkeit des Behandlungsfehlers fiir die Rechtsgutsverletzung. Sie umfasst we-
der das Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers selbst noch dessen Kausalitit fiir Sekundarschaden (§ 823
Rn 217). Sofern der Patient das Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers und die Rechtsgutsverletzung
nachweist, stehen dem Behandelnden verschiedene Moglichkeiten offen, die Kausalititsvermutung zu wider-
legen (BGH NJW 81, 2513; BGH NJW 12, 2653; § 823 Rn 217).

III. Voraussetzungen. Der Patient muss das Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers nachweisen. Auf ei-
ne Legaldefinition des groben Behandlungsfehlers (§ 823 Rn 217) hat der Gesetzgeber ebenso verzichtet wie
auf die berechtigte Forderung nach einer Erstreckung der Beweislastumkehr auch auf einfache Behandlungs-
fehler. Ein grober Behandlungsfehler kann auch in einem groben Verstof3 gg Befunderhebungs- und Befund-
sicherungspflichten liegen (BGHZ 138, 1; BGH NJW 13, 3094, 3095; Geif$/Greiner B. Rz 65 ff). Nach Maf3-
gabe von V 2 und vor dem Hintergrund der bestehenden Rspr soll sich die Beweislast schon bei Vorliegen
eines einfachen Befunderhebungs- oder Befundsicherungsfehlers umkehren konnen (Katzenmeier NJW 13,
817, 822; § 823 Rn 218 f).

Titel 9. Werkvertrag und dhnliche Vertrige

Untertitel 1. Werkvertrag
Vorbemerkung vor §$ 631 ff’

A. Rechtsnatur. Die Rechtsnatur des Werkvertrages erschlief3t sich im Wesentlichen bereits aus den knappen
Worten des § 631 I: Der Unternehmer (auch Auftragnehmer) schuldet die Herstellung des versprochen Wer-
kes, der Besteller (auch Auftraggeber) die Entrichtung der hierfiir vereinbarten Vergiitung. Der Werkvertrag
ist also ein entgeltlicher, gegenseitiger Vertrag dessen Besonderheit in Abgrenzung zum Dienstvertrag (iE

* Zu den ab 1.1.2018 geltenden Gesetzesinderungen vgl Anh nach § 651.
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Vor §§ 631 ff Buch 2. Recht der Schuldverhiltnisse

hierzu Rn 7) darin besteht, dass die Leistungsverpflichtung des Unternehmers nicht in der Ausfiihrung von
bestimmten Titigkeiten (so § 611 I fiir den Dienstvertrag), sondern — ergebnisbezogen — in der Herbeifiih-
rung des ausbedungenen Werkerfolges besteht (BGHZ 149, 57 = NJW 02, 749; vgl auch: BGH NJW 98, 1027;
BGHZ 82, 100; BGH NJW 08, 511 = BauR 08, 344). Das édndert freilich nichts daran, dass der solcherart ge-
schuldete Erfolg regelmiflig durch ,,Arbeit oder Dienstleistung® erreicht wird, wie § 632 II ausdriicklich her-
vorhebt. Diese Erkenntnis ist nicht ohne praktische Relevanz. So orientiert sich die rechtsgeschiftliche Preisbil-
dung der Vertragsparteien insbes im Baugeschift in aller Regel nicht etwa am (Markt-)Wert des fertigen
Gewerkes, sondern — insoweit titigkeitsbezogen — an den herstellungsbedingten Kosten. Sichtbarer Ausdruck
dessen ist es, dass der Unternehmer uU selbst dann nach werkvertraglichen Vorschriften zu bezahlen ist, wenn
der Werkerfolg nicht verwirklicht wird. Er kann beispielsweise gem § 649 die vereinbarte Vergiitung unter Ab-
zug kiindigungsbedingt ersparter Aufwendungen und anderweitigen Erwerbs verlangen, wenn der Besteller den
Vertrag vor der Vollendung des Werkes kiindigt; und § 642 billigt ihm eine ua am vertraglichen Vergiitungs-
anspruch zu orientierende angemessene Entschidigung fiir den Fall zu, dass der Besteller gegen Mitwirkungs-
pflichten verstof3t und solcherart in Annahmeverzug kommt. Daraus ist abzuleiten, dass sich im geschuldeten
Werkerfolg konkrete Tétigkeiten des Unternehmers reprisentieren, deren Art und Umfang nicht ohne Bedeu-
tung fiir die Vertragsabwicklung ist. IU ist darauf hinzuweisen, dass das EG-Recht in den fiir das Schuldrecht
mafgeblichen Richtlinien die dem deutschen Recht inhirente Trennung zwischen Dienst-, Werk-, Arbeits- und
Geschiftsbesorgungsvertrigen nicht kennt. Dort ist durchgingig von Dienstvertrigen die Rede.
Charakteristisch fiir den Werkvertrag ist abseits seiner Erfolgsbezogenheit die wirtschaftliche Unabhingig-
keit des Unternehmers, der abgesehen von den vertraglichen Leistungsvorgaben nur in relativ engen Grenzen
den Weisungen des Bestellers zu folgen hat (vgl § 645). Es unterliegt seiner unternehmerischen Entscheidung,
welche Arbeitsmittel oder sonstigen betrieblichen Ressourcen er fiir die Verwirklichung des Werkerfolges ein-
setzt und welchen Preis er hierfiir verlangt. Auch darin unterscheidet er sich vom Dienstverpflichteten, der ty-
pischerweise in wirtschaftlich abhingiger Stellung titig wird (BGH NJW-RR 03, 773).

Als Gegenstand der Leistungsverpflichtung des Werkunternehmers nennt § 631 II in erster Linie die Her-
stellung oder Verinderung einer Sache. Hierunter fillt zum einen die Schaffung einer neuen Sache, auch
durch Verbindung, Vermischung und Verarbeitung (§$ 946 ff — NK-BGB/Raab §§ 631 ff Rz 24), wobei aller-
dings § 651 einen Vertrag iiber die Lieferung (neu) herzustellender beweglicher Sachen im Wesentlichen den
Vorschriften des Kaufrechts unterwirft. ,,Verinderung® ioS ist weit zu verstehen und umfasst nicht nur Bear-
beitung und Reparatur, sondern auch Wartungsarbeiten ui (BaRoth/Voit, § 631 Rz 8, 30). IU hat die in
§ 631 II hervorgehobene Konkretisierung werkvertraglicher Leistungsverpflichtungen keinen eigenstindigen
Aussagewert, weil nach nimlicher Vorschrift Werkvertragsrecht ohnehin immer dann Anwendung findet,
wenn ein ,durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender Erfolg“ geschuldet ist. Das betrifft insbes die
Herstellung unkérperlicher Werke, etwa Theaterauffithrungen, Konzerte, Beratungs- oder Untersuchungs-
leistungen (BGH BauR 02, 315 — Forschungsbericht); auch Planungs- und Objektiiberwachungsleistungen
des Architekten (BGH BauR 82, 79) sowie Gutachtertitigkeiten (BGH BauR 87, 456, 457; OVG Thiiringen
BauR 99, 167, 168) unterfallen dem Werkvertragsrecht (iE Rn 12).

Fiir die Verwirklichung des Werkerfolges kommt es grds nicht darauf an, ob sich auch der vom Besteller er-
strebte (wirtschaftliche) Zweck realisiert. Bspw hat der Bauunternehmer die mangelfreie Herstellung des Ge-
baudes zu gewihrleisten, nicht hingegen die vom Besteller an die beabsichtigte Verdulerung oder Vermietung
des Objektes gekniipfte Renditeerwartung. Allerdings sind die Grenzen zwischen vertraglicher Leistungs-
pflicht und einseitig gebliebenen Verwertungsvorstellungen des Bestellers nicht immer leicht zu ziehen. Das
gilt besonders fiir Bauleistungen, wo der oft von konkreten Zweckbestimmungen des Bestellers durchdrunge-
ne funktionale Erfolg den geschuldeten Leistungsumfang bestimmt (BGH NJW 08, 511 = BauR 08, 344;
BauR 03, 236; BauR 00, 411; vgl auch: Thode NZBau 02, 297; iE hierzu § 633 Rn 20 ff).

B. Abgrenzung. I. Grundlagen. Die nach obigen Grundsitzen vorzunehmende Abgrenzung des Werkvertra-
ges von anderen Vertragstypen ist wegen der Besonderheiten des Werkvertragsrechts im Bereich der Mingel-
haftung, der Mitwirkungspflichten, der Sicherungsrechte, der Kiindigung und der Verjihrung bedeutsam.
Dartiber hinaus kennt nur das Werkvertragsrecht die rechtsgeschiftlichen Abnahme (§ 640) mit erheblichen
Auswirkungen auf die weitere Vertragsabwicklung (s § 640 Rn 6). Mafigebliches Abgrenzungskriterium ist in
erster Linie die Erfolgsbezogenheit des Werkvertrages. Lisst sie sich nicht eindeutig feststellen, so muss der
Vertrag nach allg Grundsitzen unter besonderer Beriicksichtigung des mit der vereinbarten Leistung verfolg-
ten Zwecks ausgelegt werden (§$ 133, 157). Dabei kommt der von den Parteien gewihlten Bezeichnung allen-
falls untergeordnete Bedeutung zu; entscheidend sind der Regelungsgehalt der vertraglichen Vereinbarungen
und die sich aus den sonstigen feststellbaren Umstinden ergebende, im Vertrag manifestierte Interessenlage
(BGH NJW 02, 3323, 3324 mwN; 84, 2406; ausf zur Abgrenzung vom Dienstvertrag: Staud/Peters/Jacoby Vorb
zu §§ 631 ff Rz 26 ff).

IL. Einzelfille. 1. Kaufvertrag/Werkvertrag. Beim Kaufvertrag besteht die geschuldete Leistung in der Liefe-
rung und Ubereignung der Kaufsache und nicht in deren Herstellung (BGHZ 87, 112). Berithrungspunkte
zum Werkvertragsrecht bestehen zum einen dort, wo der Verkiufer die Kaufsache selber herstellt. Dann gilt:
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Handelt es sich um bewegliche Sachen, findet gem § 651 Kaufrecht Anwendung, und zwar mit den dort ge-
nannten Ausnahmen auch dann, wenn es sich um unvertretbare Sachen (Spezialanfertigungen) handelt
(Bsp: Der Fensterhersteller soll Fenster nach vorgegebenen Sondermafien liefern; Nirnbg BauR 07, 122 — Tii-
ren nach Aufmaf; iE zum Ganzen: Leupertz BauR 06, 1648 f). Zum anderen kommt es hiufig vor, dass der
(Baustoff-)Lieferant ohne Hersteller zu sein auch die Montage des zu liefernden Gegenstandes (Baustoff/
Bauteil) tibernimmt. Dann stellt sich die Frage, worauf der Schwerpunkt der Leistungsverpflichtung liegt.
Entscheidend ist nach stindiger Rspr des BGH, ob die Verschaffung von Eigentum und Besitz an der Sache
oder die itbernommene Montageverpflichtung den Charakter des Vertrages prigt (BGHZ 67, 359; BGH NJW-
RR 04, 850; BauR 99, 39, 40). Das wiederum hingt ab von der Art des zu liefernden Gegenstandes, dem Wert-
verhiltnis von Lieferung und Montage sowie von den Besonderheiten des geschuldeten Endergebnisses (BGH
NJW-RR 04, 850; vgl auch: BauR 16, 1478 — Photovoltaikanlage; BauR 99, 39, 40; Schlesw IBR 07, 667 — Wind-
kraftanlage = Kaufvertrag). Fiir den Bereich baubezogener Zulieferungen mit Einbauverpflichtung steht mit
Blick auf die vom Leistungszweck regelmif8ig umfasste Funktionalitit des vereinbarten Montageerfolges (s
Rn 4) meist das letztgenannte Kriterium im Mittelpunkt, so dass in derartigen Fillen oft Werkvertragsrecht An-
wendung finden wird (Leupertz BauR 06, 1648 f, 1649 mwN). Ist das — bei i0S untergeordneten Montageleis-
tungen — nicht der Fall, richtet sich die Sachméngelhaftung hingegen gem § 434 II S 1 auch dann allein nach
Kaufrecht, wenn die beanstandungsfreie Kaufsache lediglich fehlerhaft eingebaut wurde. (Zur Anwendbarkeit
des Werkvertragsrechts beim Erwerb vom Altbauten mit Renovierungspflicht des Verduf3erers: Rn 11).

2. Dienstvertrag/Werkvertrag. Beim Dienstvertrag ist nicht der Erfolg der Dienstleistung, sondern diese
selbst geschuldet. Dementspr erhilt der Dienstverpflichtete die — oft turnusmifig fiir festgelegte Zeitriume —
vereinbarte Vergiitung auch dann, wenn der vom Dienstberechtigten mit der ausbedungenen Dienstleistung
erstrebte Erfolg ausbleibt. Sichtbarer Ausdruck dessen ist es, dass das Dienstvertragsrecht keine Abnahme des
fertigen Arbeitsergebnisses als entscheidende Zasur zwischen Erfiillungs- und Nacherfiillungsstadium des
Vertrages kennt, sondern lediglich die Erbringung und Entgegennahme der vertraglich ausbedungenen Titig-
keiten des Dienstverpflichteten voraussetzt. Schlagen die Bemithungen des Werkunternehmers im Ergebnis
fehl, so ist er gem §$ 634 Nr 1, 635 zur Nacherfiillung verpflichtet, wohingegen der Dienstverpflichtete nicht
fiir das Ergebnis seiner vertragsgerecht ausgefithrten Titigkeit einzustehen hat (vgl NK-BGB/Raab Vor
§$ 631 ff Rz 17 f mwN). Trotz dieser signifikanten strukturellen Unterschiede ist die Abgrenzung zwischen
Werk- und Dienstvertrag in der Praxis nicht immer leicht. Mafigebend sind die vertraglichen Vereinbarungen
der Parteien, deren Inhalt und Ziel unter Heranziehung simtlicher Umstinde des Einzelfalles zu ermitteln ist
(BGH NJW 02, 3323, 3324). So arbeitet bspw der mit der Prozessvertretung beauftragte Anwalt nach Dienst-
vertragsrecht, wohingegen seine Titigkeiten im Zusammenhang mit der Erstellung eines Rechtsgutachtens
nach werkvertraglichen Vorschriften zu beurteilen sind (BGH NJW 67, 717). Auch fiir die Geschiftsfelder der
Steuerberater, Wirtschaftspriifer und Unternehmensberater gilt der hierin zu Tage tretende Grundsatz, dass
sich die wechselseitigen Vertragspflichten nach Dienstvertragsrecht richten, wenn lediglich eine nicht erfolgs-
bezogene beratende Titigkeit geschuldet ist, wohingegen Werkvertragsrecht Anwendung findet, wenn einzel-
ne konkret umschriebene und in sich abgeschlossene Leistungen erbracht werden miissen (BGH NJW 00,
1107 — Wirtschaftspriifer). Besonders problematisch ist die Bestimmung der Rechtsnatur von Vertrigen, in
denen erfolgs- und titigkeitsbezogene Leistungspflichten zusammentreffen. Solche gemischten Vertrige
kommen insbes im Baugeschift als Projektsteuerungs-, Projektmanagement- und Baubetreuungsvertrige
vor, die in Anlehnung an die gefestigte Rspr des BGH zum Architektenvertrag (dazu unten Rn 12) jedenfalls
dann insgesamt den Vorschriften des Werkvertragsvertragsrecht unterliegen, wenn die Leistungsverpflichtung
des Auftragnehmers schwerpunktmifig in der eigenstindigen Koordinierung und Organisation des Gesamt-
bauvorhabens besteht und solcherart der Ergebnisbezug der geschuldeten Titigkeiten dem Vertrag das ent-
scheidende Geprige gibt (BGH BauR 99, 1317; BauR 02, 315 — fiir den Projektsteuerer; ausf zum Ganzen:
Eschenbruch Rz 288 ff mwN). Arbeitnehmeriiberlassungsvertrige sind jedenfalls dann Dienstvertrige, wenn
die Leistungsverpflichtung sich in der Uberlassung geeigneter Arbeitskrifte erschopft, die — ohne in den Be-
trieb des Unternehmers eingegliedert zu sein — lediglich seinen projektbezogenen Weisungen unterliegen
(BGH NJW-RR 03, 773; BAG BB 04, 669; vgl auch: Naumbg BauR 05, 447).

3. Miet- Leihvertrag/Werkvertrag. Beim Miet- oder Leihvertrag schuldet der Leistungsverpflichtete die
Uberlassung einer Sache zum Gebrauch. Werkvertragsrecht findet allerdings uU dort Anwendung, wo die
Verpflichtung zur Gebrauchsiiberlassung von weiteren, erfolgsbezogenen Vertragspflichten iiberlagert ist (zB
beim Beforderungsvertrag, Zurverfigungstellung eines Sitzplatzes beim Theaterbesuch; s.a. Rn 1; Celle BauR
07, 1583: Uberlassung eines Baugeriistes iiber die vertraglich vereinbarte Standzeit hinaus unterliegt Mietver-
tragsrecht). Ob Vertrige betreffend die Uberlassung von Geriten mit Bedienungspersonal im Schwerpunkt
Miet- oder Werkvertragscharakter haben, ist eine Frage des Einzelfalles, die unter Heranziehung simtlicher
Umstinde und unter Berticksichtigung der wechselseitigen Vertragsinteressen zu beantworten ist (BGH WM
96, 1785). Um einen mit Mietvertragselementen durchsetzten Dienstverschaffungsvertrag handelt es sich,
wenn die Durchfithrung der Arbeiten ausschlieflich bei dem Besteller/Mieter liegt und das vom Vermieter
gestellte Bedienungspersonal den Weisungen des Mieters unterworfen ist (Celle NJW-RR 97, 469: Bei einem
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Vor §§ 631 ff Buch 2. Recht der Schuldverhiltnisse

Vertrag zwischen einem Schiffs-Serviceunternehmen, das eine Motoryacht an Land bringen und reinigen soll-
te, und einem Kranbetreiber, der das Boot unter Gestellung des Hebezugs und Bedienungspersonal zu heben
und auf ein Transportfahrzeug zu beférdern hatte, soll Werkvertragsrecht nur in Betracht kommen, wenn der
Kranbetreiber zumindest auch fiir das ,,Anschlagen® des Schiffs und die Befestigung der Hebegurte verant-
wortlich war; vgl auch: OLG Frankf IBR 04, 133 — Bolz; Celle IBR 05, 88; zur unentgeltlichen Uberlassung ei-
nes Kfz fiir Transportzwecke: BGH VersR 70, 934).

4. Reisevertrag. Der Reisevertrag ist von seiner Grundstruktur her Werkvertrag, der die Erbringung einer Ge-
samtheit von Reiseleistungen zum Gegenstand hat (§ 651a). Er stellt mit den Sonderregelungen in §§ 651a ff ei-
nen eigenen Vertragstyp dar, auf den die Vorschriften des Werkvertragsrechts nur subsididr und ggf bei Erbrin-
gung von lediglich einzelnen Reiseleistungen Anwendung finden (s § 651a Rn 4 ff).

5. Maklervertrag. Beim Maklervertrag ist nur das Makeln selbst, nicht jedoch ein konkreter Erfolg geschul-
det. Fiir ihn gelten die Sonderregelungen der §§ 652 ff.

III. Besondere Werkvertragsverhiltnisse/gemischte Vertrige. 1. Bauvertrag. Der Bauvertrag ist idR Werk-
vertrag, bei dem die Herstellung des Bauwerks oder einzelner Teile hiervon selbst dann im Vordergrund steht,
wenn der Unternehmer simtliche hierfiir erforderlichen Baustoffe und Bauteile beschafft und liefert. Nichts
anderes gilt fir (handwerkliche) Sanierungs-, Instandsetzungs- oder Modernisierungsarbeiten an einem
bereits bestehenden Gebzude. Tritt in einem solchen Fall zum Herstellungsversprechen des Unternehmers der
Erwerb des (dann sanierten) Altbaus oder der Altbauwohnung durch den Besteller/Erwerber hinzu, so
kommt es fiir die Rechtsnatur des Vertrages auf den Schwerpunkt der Leistungsverpflichtung an. Nur wenn
die iibernommene Herstellungsverpflichtung insgesamt nach Art und Umfang Neubauarbeiten vergleichbar
ist, haftet der Unternehmer fiir Sachmingel der gesamten Bausubstanz einschliellich der unbearbeitet geblie-
benen Gebiudeteile nach den Mingelhaftungsregeln des Werkvertragsrechts (BGH BauR 07, 1036; BauR 06,
99; BauR 05, 542 — ,,Sanierung bis auf die Grundmauern® alle auch zur (Un-)Wirksamkeit eines individuell
vereinbarten Gewihrleistungsausschlusses im notariellen Erwerberbertrag; zuletzt: BGH BauR 07, 1407; vgl
auch: Derleder NZBau 04, 237; aA fiir nicht bearbeitete Gebiaudeteile: Ott NZBau 03, 233, 236). Ist das — bei
weniger substantiellen Sanierungsarbeiten — nicht der Fall, unterliegt der Vertrag nur hinsichtlich der Verlet-
zung der Herstellungsverpflichtung den Regelungen der §§ 633 ff; iU findet dann Kaufrecht Anwendung
(BGH BauR 06, 99). An diesen, noch fiir den Geltungsbereich des alten Schuldrechts vom BGH entwickelten
Grundsitzen hat sich durch die Einfithrung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes nichts gedndert (so
ausdriicklich: BGH BauR 07, 1036). Sie greifen unabhingig davon, ob die Absicht, das zu bearbeitende Bau-
werk/Grundstiick zu verduflern, schon bei Ausfiihrung der Bauleistung bestand (BGH BauR 07, 1407) und
folglich auch dann, wenn die geschuldete Modernisierung bzw Sanierung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bereits abgeschlossen war (BGH BauR 05, 542, 544; fiir den Erwerb eines bereits fertig gestellten Neubaus:
BGH BauR 81, 571, 572; BauR 85, 314, 315; ebenso: Derleder NZBau 04, 237; aA Hambg BauR 97, 835, 836;
Palandt/Sprau, Vorb § 633 Rz 3; ebenso mit Blick auf die Harmonisierung der Sachmingelhaftung nach Ein-
fithrung des Schuldrechtmodernisierungsgesetzes: Ott NZBau 03, 233, 238).

2. Architektenvertrag/Ingenieurvertrag. Der Architektenvertrag ist nach gefestigter Rechtsprechung des
BGH in aller Regel Werkvertrag, weil die Leistungen des Architekten der Herbeifithrung eines Erfolges, nim-
lich der Herstellung des Bauwerks dienen (grdl: BGH NJW 60, 431). Das gilt nicht nur fiir die Beauftragung
mit der Vollarchitektur (Planung, Vergabe und Objektiiberwachung, -betreuung) sondern auch dann, wenn
der Architekt lediglich Teilleistungen aus dem Leistungskatalog nach § 15 I HOAI zu erbringen hat (isolierte
Beauftragung mit Lph 5-9 nach § 15 II HOAI aF: BGH BauR 74, 211, 212 f; nur Planung oder Teile hiervon:
OLG Miinchen BauR 92, 534, Werner/Pastor Rz 677; nur Objektiiberwachung: BGH BauR 82, 79, 81 f; nur
Vergabe: Locher/Koeble/Frik, Einl Rz 50; Motzke/Wolff 37; nur Objektbetreuung: Motzke/Wolff 37; Kniffka/
Koeble, 12. Teil, Rz 4; nur Grundlagenermittlung: Motzke/Wolff, 37; Korbion/Mantscheff/Vygen/Wirth, Einf
Rz 114; str aA: Locher, § 22 Rz 224 — Dienstvertrag). Werkvertragsrecht ist ebenfalls anwendbar, wenn die
Leistungsverpflichtung des Architekten sich in der Erstellung von Kostenermittlungen nach DIN 276 (Wer-
ner/Pastor Rz 680), in der Rechnungspriifung (Kuffer/Wirth/Galda/Wirth, Kap 10, Teil C, Rz 4) oder in der
Erstattung eines (Mangel-)Gutachtens erschopft (BGH BauR 87, 456; BauR 99, 167, 168). Tidtigkeitsbezogen
und damit nach Dienstvertragsrecht zu beurteilen sind hingegen Vertrige, mit denen der Architekt aus-
schliefllich Beratungs-, Kontroll- und Informationspflichten iibernimmt, bspw die (isolierte) Fithrung eines
Bautagebuches (Locher/Koeble/Frik, Einl Rz 51), das Auflisten von Gewihrleistungsfristen (Locher/Koeble/
Frik, Einl Rz 51; Locher, § 22 Rz 224), die Beratung des Auftraggebers im Zusammenhang mit dem Erwerb
des Grundstiickes oder der Finanzierung des Bauvorhabens (Werner/Pastor Rz 680; Schmalz BauR 77, 80,
83 f), Bauleitertitigkeiten nach den Landesbauordnungen (Werner/Pastor Rz 680; Schmalz BauR 77, 80, 83 f)
oder die Mitwirkung bei der Freigabe von Sicherheiten (Hamm BauR 95, 579, 580).

Nach den soeben dargestellten Grundsitzen findet auch auf Vertrige mit Ingenieuren in aller Regel Werkver-
tragsrecht Anwendung. Das gilt insbes fiir den Tragwerksplaner (BGH BauR 72, 182; Koln BauR 91, 649),
den Vermessungsingenieur (BGH BauR 72, 255, 256; Ddorf NJW-RR 96, 269, 270, den Bodengutachter
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(BGH NJW-RR 92, 1078), den Sanitir- und Heizungsingenieur (Miinchen NJW 74, 2238), den Elektroinge-
nieur (Hamm BauR 90, 104, 105) und den Fachingenieur fiir Fordertechnik (BGH BauR 99, 670).

3. Baubetreuung/Projektsteuerung. Die rechtliche Einordnung von Baubetreuungs- und Projektsteuerungs-
vertragen fillt schwer, weil die ihnen inhirente Geschiftsbesorgung idR sowohl erfolgsbezogene Elemente
der Mitwirkung an der technischen und organisatorischen Abwicklung des Bauvorhabens, als auch titigkeits-
bezogene Beratungs-, Kontroll- und Informationspflichten umfasst. Der BGH hat solcherart umfingliche
Baubetreuungsleistungen insgesamt nach Werkvertragsrecht beurteilt (BGH BauR 91, 475; vgl auch NJW
94, 2825). Dem wird im Ausgangspunkt auch fiir Projektsteuerungs- und Projektmanagementvertrige zu-
mindest dann zuzustimmen sein, wenn der Schwerpunkt der Leistungsverpflichtung des Projektsteuerers er-
gebnisbezogen in der eigenstindigen Sicherung und Steuerung von Kosten, Terminen und Qualititen sowie in
der Gesamtkoordination und Gesamtorganisation des Bauvorhabens liegt (ausf hierzu: Eschenbruch Rz 288 ff,
294 mwN). IU wird in Anwendung der in Rn 5 dargestellten Grundsitze im Einzelfall zu entscheiden sein, ob
und wenn ja, in welchem Umfang Werkvertragsrecht Anwendung findet (BGH BauR 91, 475; BauR 99, 1317).

4. Bautragervertrag. Beim Bautrigervertrag verpflichtet sich der Bautriger, dem Erwerber ein nach dessen
Vorstellungen zu bebauendes Grundstiick zu verduflern. Er fithrt das Bauvorhaben im eigenen Namen und
auf eigene Rechnung durch und vereinbart als Gegenleistung fiir die Verschaffung des sodann bebauten
Grundstiickes ein Gesamtpreis (vgl BGHZ 145, 265). Nach ganz hM steht bei derartigen Vertrigen (auch
beim Erwerb von Wohnungseigentum) die Herstellungsverpflichtung im Vordergrund, so dass auf den Bau-
tragervertrag trotz des kaufvertraglichen Elements des Grunderwerbs insgesamt Werkvertragsrecht Anwen-
dung findet (BGHZ 60, 362; BGH BauR 89, 219; BauR 91, 85), und zwar auch dann, wenn das Bauvorhaben
im Zeitpunkt des Abschlusses des Bautrigervertrages bereits teilweise oder ganz fertig gestellt ist (BGH BauR
82, 493 — Musterhaus; BGH BauR 97, 1030, 1031; aA: Schlesw BauR 82, 60). Dass die Parteien den Vertrag in
der Praxis iiblicherweise als ,,Kaufvertrag“ bezeichnen, dndert an alledem nichts (BGH BauR 91, 85; Hamm
NJW-RR 98, 1031). In letzter Zeit sind allerdings in der Lit Stimmen laut geworden, die mit Riicksicht auf
die schuldrechtsreformbedingte Harmonisierung der Sachmingelrechte zu einer differenzierten Betrach-
tungsweise (Teichmann ZfBR 02, 13, 19) bzw zur Anwendung des Kaufrechts auf den Bautrigervertrag ten-
dieren (Ott NZBau 03, 233 ff; Hertel DNotZ 2002, 6, 18; Hoffmann/Joneleit NZBau 03, 641 ff). Indes: Durch
die Neugestaltung des Schuldrechts hat sich abseits weiterhin bestehender, signifikanter Divergenzen zwi-
schen kauf- und werkvertraglicher Sachmingelhaftung (hierzu: Leupertz BauR 06, 1648, 1652 ff) nichts daran
gedndert, dass die Herstellungsverpflichtung dem Bautrigervertrag in aller Regel das entscheidende Geprige
gibt. Deshalb ist es richtig, den Bautriigervertrag auch nach jetziger Rechtslage idR dem Werkvertragsrecht zu
unterstellen (ebenso insbes: Thode NZBau 02, 297, 299). Das gilt freilich nur mit den bereits in Rn 11 auf-
gezeigten Einschrinkungen, wenn das Baugeschift in der Verschaffung eines Grundstiickes mit zu renovie-
rendem oder zu sanierendem Altbau besteht. IU fiihrt die Verpflichtung zur Ubertragung eines (zu bebauen-
den) Grundstiickes dazu, dass der Bautrigervertrag insgesamt der Formvorschrift des § 311b I 1 unterliegt
(BGH NJW 81, 274; zur Beurkundungsbediirftigkeit eines Bauvertrages: BGHZ 10, 1754) und auch die zum
Vertragsgegenstand erhobene, wenngleich nur die werkvertragliche Herstellungsverpflichtung betreffende
Baubeschreibung notariell beurkundet werden muss (BGH BauR 05, 866).

IV. Weitere Einzelfille. Die Anwendung des Werkvertragsrechts kommt in Betracht fiir folgende Ver-
tragsverhiltnisse (alphabetisch): Abbruchvertrag (BGH WM 74, 391). Abfallverwertung und -entsorgung
(Oldbg NJW-RR 99, 1575, 1576; Schlesw NJW-RR 00, 896, 897). Abschleppvertrag (LG Frankfurt VersR 02,
1260). Abwasserentsorgung (BGH NJW 09, 913). Anlagenvertrag nur bei Errichtung auf bestellereigenem
Grundstiick, sonst § 651. Anzeigenvertrag (NK-BGB/Raab §$ 633 Rz 25 mwN) zur Abnahmeverpflichtung
vgl § 646. Arztvertrag idR Dienstvertrag, nur wenn Erfolg geschuldet Werkvertrag (zB bei Untersuchungen
fiir anderen Arzt, Ddorf MDR 85, 1028 f; Kobl NJW-RR 95, 567 — Laborleistungen). Auffithrung Theater,
Konzert; ggii Besucher Werkvertrag mit mietrechtlichem Einschlag bzgl Sitzplatz (AG Herne NJW 98, 3651);
Vertrag zw Veranstalter (Konzertagentur) u Kiinstler ist Werkvertrag, sofern Auffiihrung als Erfolg geschuldet
wird (Miinchen NJW-RR 05, 616), wird nur Mitwirkung geschuldet idR DienstV (Palandt/Sprau Einf v § 631
Rz 29 mwN; ausnahmsweise bei Regie auch WerkV, KG MDR 99, 538).

Bankvertrag Geschiftsbesorgungsvertrag s § 675. Beférderungsleistungen (BaRoth/Voif, § 631 Rz 11; Soer-
gel/Teichmann § 631 Rz 56); allerdings werden die Vorschriften des Werkvertragsrechts weitgehend verdringt
durch Sonderregelungen — bei Landfrachtvertrigen §§ 407 ff, 664 ff HGB, ADSp; daneben BinnSchG,
HaftPflG, GiiKG, PersBefG, PostG, bei Bahnbeforderung EVO; Beforderung mit Luftfahrzeug (BGH NJW 74,
852; s.a. VO (EG) Nr261/2004 ABI 2004 L 46 u die durch VO (EG) 889/2002 L 140 geiinderte VO (EG)
2027/97 ABl 97 L 258; LuftVG mit Montrealer Ub, v 6.4.04 BGBI II 458 (hierzu: Schmidt/Miiller-Rostin NJW
03, 3516; Schmidt-Bendun NJW 04, 646 u 1879); mit Binnenschiff (BGH NJW 59, 1366); mit Kfz (RGZ 62,
119). Beratervertrag — je nach Einzelfall: meist Dienstvertrag (Dresd NJW-RR 00, 652); fiir Unternehmens-
beratung als Werkvertrag: Ddorf NJW-RR 97, 1005. Bergungsvertrag ist im Zweifel Dienstvertrag (§$ 740 ff
HGB; Staud/Peters/Jacoby, Vorbem zu §$ 631 ff Rz 34). Bestattungsvertrag (AG Heidelberg NJW-RR 01,
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1132) aber idR mit Elementen der Geschiftsbesorgung und des Kaufs. Bewachungsvertrag idR Dienstvertrag
(BGH NJW 00, 648); anders uU, wenn Honorar fiir konkrete Ermittlungsergebnisses gezahlt wird (Aufent-
haltsort einer Person — iE: Schiinemann/Stober/Lindacher, Haftungsgrundsitze und Haftungsgrenzen des Si-
cherheitsgewerbes, 35 ff). Bodenaushub (Ddorf NJW-RR 99, 1432). Buchfiithrung; auch als gemischter Ver-
trag moglich (BGH NJW 02, 1571). EDV, Software (Rspr-Ubersicht: Junker NJW 04, 3162; NJW 05, 2829;
ausf: BaRoth/Voit § 631 Rz 13 mwN; vgl auch: Henssler MDR 93, 489 ff), Programmierleistungen und indivi-
duell hergestellte Software idR Werkvertrag (BGHZ 102, 135, 141; BGH NJW 93, 1063; iE Junker NJW 99,
1294, 1297 mwN); auch Anpassung von Standardsoftware (Karlsr CR 03, 95; Hamm NJW-RR 00, 1224;
Ddorf NJW-RR 98, 345); Bereitstellung einer Internetpriasenz, sog. ,Internet-System-Vertrag® (BGHZ 184,
345); Programmiibertragung auf anderes Betriebssystem (BGH CR 02, 1994); Erwerb von Standardsoftware
ist Kauf (BGHZ 102, 135; auch zusammengefasste Programme, Brandbg NJW-RR 99, 850; str, ob die Erstel-
lung von Steuerungs-, Regelungs- und Uberwachungssoftware der Errichtung eines Bauwerks zugerechnet
wird (Folge: finfjihrige Verjihrungsfrist fiir Mangelrechte; bej BGH BauR 97, 640; abl Ddorf BauR 03, 1938);
reine Programmierleistungen sind uU Dienstvertrag (LG Miinchen CR 95, 33).

Fernsehbeitrag Produktion mit vereinbarten Thema einschl Buch u Regie (LG Mainz NJW-RR 05, 854) Fer-
tighausvertrag inkl Errichtungsverpflichtung. Friseur bei Vertrag iiber Haarfirbung, auch bei Haarschnitt.
Filmentwicklung Saarbr NJW-RR 03, 122. Geriistbau eher Werkvertrag (vgl BGH NJW 13, 3 — bei Einbezie-
hung VOB/B), ggf gemischter Vertrag — Aufbau ist nach Werkvertragsrecht, Uberlassung nach Mietrecht zu
beurteilen (Kéln BauR 00, 1874). Gutachten: s Rn 12. Kommissionsvertrag wohl Dienstvertrag (str). Kran-
kenhaus Regelfall des direkten Vertrags des Patienten mit dem Krankenhaustriger ist gemischter Vertrag, wo-
bei mit eingeschlossener érztlicher Behandlung das Dienstvertragselement iiberwiegt (Brandbg NJW-RR 03,
1383); bei Belegarztvertrag oder zusitzlichem Vertrag tiber drztliche Behandlung getrennte Dienstvertrige
(BGH NJW 98, 1778). Kunstwerke Portrait, Fotographie.

Loschen, Entladen zB Schiffsladung; LKW-Fracht. Mobilfunk s Telekommunikation. Partnerschaftsservice/-
vermittlung str; fiir Dienstvertrag: BGHZ 106, 341, 344 f; 112, 122, 123 — jedenfalls bei ausschl Vermittlung
von Kontakten oder Kontaktméglichkeiten; OLG Miinchen NJW-RR 92, 1205, 1206; fiir Werkvertrag: Bambg
NJW 84, 1466, 1467). Piercing. Postdienstleistungen bzgl Beférderung. Rechtsberatung nur bei geschulde-
tem Erfolg (zB Vertragsgestaltung, Entwurf von AGB), sonst idR Dienstvertrag. Reinigung von Gebzuden
oder Geschiftsraumen, sofern AN Person des Ausfithrenden und Art der Ausfithrung bestimmt und dem AG
keine Einzelweisungsbefugnis zusteht (so Hambg MDR 72, 866, jedoch soll Kiindigung bei lingerfristigen
Reinigungsvertrigen nach Dienstvertragsrecht erfolgen). Reparatur, auch bei Lieferung bendétigter Ersatzteile
(Karlsr NJW-RR 92, 1014). Sachverstandiger fiir Gutachtenerstellung s Rn 12. Schiedsrichtervertrag der Ver-
trag zwischen Parteien und Schiedsrichter wird zT als Vertrag eigener Art (BGH LM § 1025 ZPO Nr 5), bei
Unentgeltlichkeit als Auftrag angesehen; die Haftung im Schiedsrichtervertrag bestimmt sich zwar nach den
allg schuldrechtlichen Vorschriften, jedoch ist eine Haftungsbeschrinkung wie beim staatlichen Richter
(§ 839 II) als stillschweigend vereinbart anzunehmen (BGHZ 42, 313). Schornsteinfeger BGH VersR 1954,
404.

Sportveranstaltung s Auffithrung; zur Manipulation durch Schiedsrichter Schwab NJW 05, 938. Steuerbera-
ter Geschiftsbesorgungsvertrag mit Dienstvertragscharakter (BGHZ 54, 106, 107; BGH VersR 80, 264 f), so
bei laufender Titigkeit (BGHZ 54, 106); Werkvertrag bei Einzelleistung wie Beantwortung spezieller Fra-
gestellung oder Anfertigung des Jahresabschlusses moglich (BGHZ 115, 382, 386; BGH NJW 02, 1571, 1572;
NJW 02, 1107). Strom-, Wirmelieferung Kaufvertrag (BGHZ 59, 303). Telekommunikationsdienste je nach
Vertragsinhalt; Leitungsfreischaltung ist idR Dienstvertrag (fiir Mobilfunkvertrag BGH NJW 02, 361, 362;
Brandbg NJW-RR 02, 1080; Sonderregelung in TKG, TKV); ebenso Access-Provider-Vertrag (BGH NJW 05,
2076); bei Mehrwertdiensten (0190, 0900 Nummern) zusitzliches Vertragsverhiltnis mit dem Diensteanbieter
(TDG findet Anwendung — BGH NJW 04, 1590 auch zur Beweislast; s.a. AG Trier NJW-RR 05, 921; AG Bre-
men NJW-RR 05, 1287); bei speziellen Online-Diensten wie Download Werkvertrag aber auch Kaufvertrag
moglich. Tierzuchtvertrag BGH NJW 91, 166. TUV-Abnahme Werkvertrag bei Verpflichtung zur Herbeifiih-
rung der Abnahme (BGH NJW 72, 46). Verlagsvertrag wird durch das Verlagsgesetz geregelt. Vermessung.
Wartung Werkvertrag (Frankf WRP 83, 626; Ddorf NJW-RR 88, 441 — Dauerwartung); uU auch Dienstver-
trag moglich, wenn Serviceleistungen im Vordergrund stehen (BGH NJW-RR 97, 942 — Telefonanlage). Wer-
bung kann Werkvertrag sein, sofern bestimmter Arbeitserfolg in Form eines individualisierbaren Werks wie
Design eines Firmenlogos geschaffen wird (Ddorf NJW-RR 91, 120; Aushingen von Plakaten, BGH NJW 84,
2406). Wirtschaftspriifer Geschiftsbesorgungsvertrag § 675 (OLG Saarbr BB 78, 1434), s.a. Steuerberater.
Zahnarzt idR Dienstvertrag; Werkvertrag hingegen ist die technische Anfertigung von Zahnprothesen
(BGHZ 63, 309). Zahntechniker WerkV (Frankf NJW-RR 05, 701; Kobl NJW-RR 95, 567).

C. Rechtsgrundlagen. I. Allgemeines. Die Erscheinungsformen des Werkvertrages sind vielfiltig und als
solche in den §§ 631-651 nur unvollkommen geregelt. Vor diesem Hintergrund greifen fiir einzelne Sonder-
formen erfolgsbezogener vertraglicher Leistungsbeziehungen spezielle gesetzliche Regelungen, welche die Vor-
schriften des allg Werkvertragsrechts ersetzen bzw erginzen. Das gilt bspw fiir den Reisevertrag (§$ 651a ff)
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und fiir handelsrechtliche Frachtgeschifte (§$ 407 ff HGB), findet seinen Niederschlag allerdings auch in
den fiir den Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675) geltenden Vorschriften des Auftragsrechts (insbes §§ 666 f,
670), die etwa bei Baubetreuungs- und Projektsteuerungsleistungen mit engem Bezug zu den Vermogens-
interessen des Auftraggebers (erginzende) Anwendung finden koénnen (vgl hierzu: Eschenbruch Rz 308 ff
mwN). Fiir das in der Praxis stark von Allgemeinen Geschiftsbedingungen durchdrungene Werkvertrags-
recht (zur VOB vgl Rn 25 ff) haben tiberdies die hierfiir mafigeblichen Bestimmungen der §$ 305 ff grofle Be-
deutung. Das gilt namentlich fiir die nach Mafigabe der Vorschriften in §§ 307-309 vorzunehmende Inhalt-
skontrolle und das durch § 307 I 2, III 2 in Umsetzung der Klauselrichtlinie nunmehr gesetzlich normierte
Transparenzgebot. Dariiber hinaus ist (nicht nur) das nationale Werkvertragsrecht auch nach der Einfiih-
rung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes (dazu sogleich) stark vom Regelungsgehalt europarechtlicher
Richtlinien beeinflusst (zur richtlinienkonformen Auslegung des Sachmangelbegriffs in § 633 II anhand der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie — ABl EG Nr L 171 12 § 633 Rz 21; s.a. Thode NZBau 02, 297, 300; zu deren
Bedeutung fiir § 651: ders NZBau 02, 362; zur Bedeutung der Klauselrichtlinie fiir das Bautrigergeschiift:
Thode ZNotP 04, 210 ff und ZNotP 06, 208; BauR 99, 1294; zur 6. Umsatzsteuerrichtlinie 77/388/EWG:
BGH BauR 99, 1294). Art 27-29 EGBGB (IPR) enthilt kollisionsrechtliche Bestimmungen fiir Werkvertrige
mit Auslandsbezug (s dort).

II. Schuldrechtsmodernisierung. Die entscheidend durch die Vorgaben der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
(ABI EG Nr L 171 12) veranlasste Einfithrung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes hat zu einer tief grei-
fenden Neugestaltung des Werkvertragsrechts gefiihrt (vgl: Haas BB 01, 1313; Voit BauR 02, 145; Sienz BauR
02, 181; Thode NZBau 02, 297 u 360). Die wichtigsten Neuerungen betreffen die in der Neufassung des § 651
repriasentierte Ausweitung des Kaufvertragsrechts auf frither als Werklieferungsvertridge tiber unvertretbare
Sachen dem Werkvertragsrecht unterstellte Leistungsbeziehungen (iE dazu § 651 Rn 1), die der Harmonisie-
rung des Leistungsstorungsrechts geschuldete Reform des Sachmingelhaftungsrechts (frither: Gewihrleis-
tungsrecht) nebst Einfithrung eines geinderten Sachmangelbegriffs (§ 633 II; zur richtlinienkonformen Aus-
legung: Thode NZBau 02, 197, 302 ff) und die Neuregelung des Verjahrungsrechts (hierzu: Lenkeit BauR 02,
196) einschliefilich der jetzt in § 634a niedergelegten Bestimmungen zur Verjihrung der Mingelrechte. Hinzu
treten zahlreiche redaktionelle Anderungen und Erginzungen, wie sie sich beispielsweise in § 632 III betref-
fend die (nicht bestehende) Vergiitungspflicht fiir Kostenvoranschlige finden.

Das neu gefasste Werkvertragsrecht gilt gem Art 229 §5 EGBGB fiir alle Werkvertrige, die nach dem
31.12.01 geschlossen wurden, wobei allerdings fiir die Anwendung des Verjdhrungsrechts die besonderen
Ubergangsregelungen in Art 229 § 6 EGBGB zu beachten sind. Bei nach dem 31.12.01 begriindeten Dauer-
schuldverhiltnissen greift das neue Werkvertragsrecht gem Art 229 § 5 2 erst fiir die Zeit ab dem 1.1.03 (der
Bauvertrag ist kein Dauerschuldverhiltnis idS: BGH BauR 03, 533; aA Anker/Zacher BauR 02, 1772 — zumin-
dest fiir die Erfiillungsphase).

Weitere Modifizierungen des Werkvertragsrechts hat das fiir nach dem 1.1.09 geschlossene Vertrige geltende
Forderungssicherungsgesetz vom 23.10.08 (FoSiG — BGBI 1 2022; Ubergangsregelung Art 229 § 18 [richtig:
§ 19]) mit zT signifikanten Anderungen der Regelungen in §$ 632a; 641 II, I1I; 648a und 649 2 (iE s dort; ein-
gehend zum FoSiG: Deckers Das neue Forderungssicherungsgesetz, 09; zusammenfassend: Hildebrandt BauR
09, 4) gebracht. Dariiber hinaus ist § 641a (Fertigstellungsbescheinigung) gestrichen und mit der gleichzeiti-
gen Neugestaltung des Bauforderungssicherungsgesetzes (vormals: Gesetz iiber die Sicherung der Bauforde-
rungen — GSB) sind die Voraussetzungen fiir die (deliktische) Haftung der Baugeldempfinger und ihrer (ge-
schiftsfithrenden) Organe erheblich gesenkt worden.

III. Vergabe-, Vertrags- bzw Verdingungsordnungen. Weil die insoweit liickenhaften Regelungen des ge-
setzlichen Werkvertragsrechts den Bediirfnissen insbes der Baurechtspraxis nicht gerecht werden, haben ei-
gens fiir diesen Geschiftsbereich geschaffenen Vergabe-, Vertrags- und Verdingungsordnungen grof8e prakti-
sche Bedeutung. Sie finden sich fiir Bauleistungen in der VOB, fiir freiberufliche Leistungen (Architekten
und Ingenieure) in der VOF und fiir andere Leistungen in der VOL. Die vom Deutschen Vergabe- und Ver-
tragsausschuss fiir Bauleistungen (DVA) erlassene und regelmiflig fortgeschriebene VOB (letzte Fassung 09)
besteht aus 3 Teilen: Teil A enthilt Vorschriften fiir die Vergabe von Bauauftrigen durch die 6ffentlichen Hand
(dazu Rn 26), Teil B Vertragsbedingungen fiir die Abwicklung von Bauauftriagen (Rn 27 f) und Teil C Allg
Technische Vertragsbedingungen (ATV — Rn 30 f). Obwohl sie im Bundesanzeiger veroffentlicht werden, stellen
die Teile B und C keine Rechtsnormen dar (zur Rechtsnatur: Rn 27 ff). Demggii soll die VOB/A aufgrund der
Verweisung der gem §$ 97 VI, 127 GWB erlassenen Vergabeverordnung (in §§ 4-6 VgV) Rechtsnormqualitit
zumindest oberhalb der EU-Schwellenwerte haben (Quack BauR 04, 1492 — fiir die VOB/A; nach BGHZ 139,
259, 266: Rechtssatzqualitit). Unterhalb der Schwellenwerte kommt ihr hingegen lediglich der Rang einer
Verwaltungsvorschrift zu, allerdings mit zivilrechtlicher AufSenwirkung (vgl BGH BauR 97, 126).

1. VOB/A. Teil A der VOB enthilt Regelungen fiir die Vergabe von Auftrigen durch die 6ffentliche Hand. Sie
geben vor, wie und mit welchem Inhalt ein Vertrag geschlossen werden kann (Vergabeverfahren und Vergabe-
bedingungen), nicht aber die Vertragsbedingungen (die VOB/A enthilt kein Bauvertragsrecht, so Quack BauR
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04, 1492). Im Zuge der Umsetzung verschiedener EG-Richtlinien gelten fiir diese Auftrige besondere Vor-
schriften, insbes die §$ 97 ff GWB (Vergabe- und Nachpriifungsverfahren) und die Vergabeverordnung; nach
§ 97 VII GWB besteht ein gerichtlich nachpriifbarer Anspruch des einzelnen Bewerbers (Bieters) auf Einhal-
tung der Vergabevorschriften (zu den Anforderungen bzgl der Antragsbefugnis im Nachpriifungsverfahren:
BVerfG VergabeR 04, 597. Danach gentigt ein durch die Teilnahme an der Vergabe indiziertes Interesse am
Auftrag und die Riige der Nichtbeachtung von Vergabeverfahrensvorschriften). Unterhalb der Schwellenwer-
te gilt dieser Primarrechtsschutz nicht (BVerfG BauR 07, 98 = NJW 06, 3701; vgl ausf zu den Auswirkungen
dieser Entscheidung: Franke FS Ganten, 273 ff) und auch der Weg zu den Verwaltungsgerichten zwecks Uber-
priifung des Vergabeverfahrens ist nach der Rspr des BVerwG (VergabeR 07, 337 = NJW 07, 2275) in diesem
Fillen nicht eroffnet (anders noch die Vorinstanz: OVG Nordrhein-Westfalen VergabeR 07, 196). Im Ergebnis
bleibt dem Bieter dann idR nur die (nachtrigliche) Geltendmachung von zivilrechtlichen Schadensersatz-
anspriichen, die insbes bei Verletzung des durch das Vergabeverfahren entstehenden Vertrauensverhiltnisses
gegeben sein konnen (BGHZ 49, 79; 60, 223; zum zivilrechtlichen Charakter der Vergabeentscheidung: LG
Cottbus IBR 07, 695 f; s.a. § 126 GWB). Diese umfassen den Vertrauensschaden (negatives Interesse), aus-
nahmsweise auch den entgangenen Gewinn (positives Interesse), falls dem iibergangenen Bieter der aus-
geschriebene Vertrag hitte erteilt werden miissen (zB aufgrund Ausschlusses der anderen Bieter) und dieser
tatsichlich an einen anderen Bieter erteilt wurde (so BGH VergabeR 04, 480 fiir den Fall der zu Unrecht
erfolgten Aufthebung einer Vergabe; Naumbg Z{BR 05, 210). Die VOB/A 09 idF ihrer amtlichen Bekannt-
machung (BAnz Nr 155 v 15.10.09, 3549) bestand aus 2 Abschn (zuvor 4); Abschn 1 enthielt die Basispara-
graphen fiir die 6ffentliche Vergabe von Auftrigen unterhalb der Schwellenwerte, Abschn 2 in den sog ,a-Pa-
ragraphen® zusitzliche Bestimmungen nach der VergabekoordinierungsRL vom 31.3.04 (2004/18/EG) fur
Auftrige oberhalb der Schwellenwerte (EU-Vergaben) nach Mafigabe des GWB und der VergabeVO (sog Kas-
kadenprinzip). Mit der Neufassung der VOB 2012 sind die vom DVA neu erarbeiteten Abschn 2 und 3 in
die VOB/A eingefiigt worden (BAnz Nr 182, Beilage Nr 182a; Korrektur BAnz AT v 7.5.12). In Kraft getreten
ist die VOB/A 2012 mit der Anderung der Verordnung iiber die Vergabe o6ffentlicher Auftrige (Vergabever-
ordnung — VgV) und der Einfithrung der Verordnung tiber die Vergabe offentlicher Auftrige in den Berei-
chen Verteidigung und Sicherheit (Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit — VSVgV) am 19.7.12.
Schwerpunkt der Uberarbeitung der VOB/A Abschn 2 war die Zusammenfiihrung der Basis- und der a-Para-
graphen. Fiir Vergaben ab Erreichen der EU-Schwellenwerte gelten nun die Basisparagraphen nicht mehr zu-
sitzlich, sondern ein durchnummerierter Regelungskanon. Damit wurde die Struktur der VOB/A an die
Struktur der VOL/A angeglichen. Dariiber hinaus wurde ein neuer Abschn 3 der VOB/A geschaffen. Anlass
hierfiir war die notwendige Umsetzung der Richtlinie 2009/81/EG tiber Beschaffungen im Bereich Verteidi-
gung und Sicherheit in nationales Recht. Die Vergabeverordnung fiir die Bereiche Verteidigung und Sicher-
heit (VSVgV) enthilt vor allem die Verfahrensvorschriften fiir die Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen.
Fiir eine weitere inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Regelungsgefiige der VOB/A und dem Regelungs-
gehalt der dort niedergelegten Bestimmungen ist an dieser Stelle kein Raum. Insoweit wird auf die einschligi-
ge Literatur verwiesen.

2. VOB/B. Teil B der VOB (ebenso die VOL) enthilt Vertragsbedingungen, die auf die Besonderheiten der zu
erbringenden Leistung abgestimmt sind und einen (im Wesentlichen) ausgewogenen Ausgleich der Beteilig-
teninteressen gewihrleisten (BGHZ 86, 135). Sie bezieht sich grds nur auf Bauleistungen, so dass die in
einem Generalunternehmervertrag zusitzlich tibernommenen Architekten- und Ingenieurleistungen nicht er-
fasst sein sollen (BGH NJW 88, 142; Hamm BauR 90, 104; zur Geltung fiir das Bautragergeschift: Werner/
Pastor Rz 1257 mwN). Allerdings ist die VOB/B weder Rechtsnorm noch Ausfluss einer Verkehrssitte oder ei-
nes Handelsbrauchs, sondern AGB (krit dazu: Leupertz, Jahrbuch Baurecht 04, 43 ff). Als solche unterliegt sie
den in §§ 305 ff niedergelegten Wirksamkeitsvoraussetzungen. Das fiithrt dazu, dass sie unter den sich aus
§ 305 I, II ergebenden Voraussetzungen wirksam in den Vertrag einbezogen werden muss (vgl aber die Son-
derregelungen in § 310 I bei Verwendung ggii Unternehmern oder der 6ffentlichen Hand — BGH WM 91,
459). Voraussetzung hierfiir ist zunichst eine entspr rechtsgeschiftliche Vereinbarung der Parteien. Dartiber
hinaus miissen Verbraucher in angemessener Weise Gelegenheit zur Kenntnisnahme des vollstindigen VOB-
Textes erhalten (BGHZ 109, 192; BauR 91, 328; fiir Notarvertridge: BGH BauR 92, 503), was regelmiflig durch
Einbindung in den Vertragstext oder durch gesonderte Aushindigung eines Text-Exemplars geschehen sollte.
Ggii im Baurecht bewanderten Vertragspartnern geniigt demggii der blofle Verweis auf ihre Geltung (BGH
BauR 99, 1186; BGHZ 86, 135). Ebenso, wenn der Auftraggeber durch einen Architekten oder einen anderen
Baufachmann rechtsgeschiftlich vertreten/beraten wird (Hamm NJW-RR 91, 277 — Architekt; Ddorf BauR
93, 508 — Treuhinder). Vertragsinhalt wird, sofern die Vertragsparteien keine andere Vereinbarung getroffen
oder die (nach Koln BauR 05, 765 unklare) Formulierung ,in der jeweils giiltigen Fassung® verwendet haben,
die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses veroffentlichte aktuelle Fassung. Allerdings ist insoweit auch eine
nachtrigliche Parteivereinbarung moglich (BGH NJW 99, 3261). Umstr ist, ob dabei der Zeitpunkt der ,,Ver-
offentlichung® mit dem Tag des Abdrucks im Bundesanzeiger ein fritherer (so Kéln IBR 05, 128 mit Anm
Putzier) oder ggf ein spiterer (Verbindlichkeitserkldrung) mafigebend ist. Hinsichtlich eines Fassungswechsels
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withrend der Vertragsverhandlungen ist auf die allg Regeln zum Vertragsschluss und der Vertragsauslegung
abzustellen (Kobl NJW-RR 99, 748). Im Prozess ist vAw zu iiberpriifen, ob die sich so ergebenden Anforde-
rungen an eine wirksame Einbeziehung erfiillt sind. Die Parteien obliegt es mithin, hierzu nachpriifbar vor-
zutragen (Kniffka/Koeble 3. Teil Rz 24).

Seit Jahren wird unter dem Schlagwort ,,Gesamtprivilegierung der VOB/B str diskutiert, ob und wenn ja,
inwieweit die Bestimmungen der VOB/B einer isolierten Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff entzogen sind. Die
dltere Rspr sah die VOB/B unter der Geltung des alten Schuldrechts und ankniipfend an § 23 II Nr 5 AGBG
aF ohne Weiteres als insgesamt privilegiert an, und zwar selbst dann, wenn die Vertragsparteien einzelne Re-
gelungen der VOB/B im Vertrag abgeindert hatten, soweit darin kein Eingriff in den Kernbereich der VOB/B
lag (grdl: BGH BauR 83, 161; zuletzt: BauR 03, 380). Diese sog ,Kernbereichsrechtsprechung® hat der BGH
im Jahr 2004 mit dem Ergebnis aufgegeben, dass nur noch bei Vereinbarung der VOB/B ohne jede Abénde-
rung (,als Ganzes“) eine Gesamtprivilegierung tiberhaupt in Betracht kommt (BGH NJW 04, 1597 = BauR
04, 668). Dahinter steht die Annahme, bei der VOB/B handele es sich (nur) in ihrer Gesamtheit um ein aus-
gewogenes, die Interessen von Unternehmern und Bestellern gleichermaflien angemessen berticksichtigendes
Regelwerk. Dieses Ausgewogenheitspostulat greift nach der jiingsten Rspr des BGH jedenfalls dann nicht,
wenn der Vertragspartner des Verwenders ein Verbraucher ist (BGH BauR 08, 1603). Bei Verwendung der
VOB/B ggii Verbrauchern unterliegen ihre einzelnen Klauseln mithin auch dann der nach §§ 307 ff vorzuneh-
menden Inhaltskontrolle, wenn sie als Ganzes ohne jede Anderung vereinbart ist. Mit Riicksicht auf diese
Rspr hat der DVA erstmals in Fn 8 der VOB/B Ausgabe 2009 hervorgehoben, dass er die VOB/B ausschlie3-
lich zur Anwendung ggii Unternehmen, juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts und 6ffentlich-recht-
lichen Sondervermogens empfiehlt. Diese Entwicklung korrespondiert mit der durch das Inkrafttreten des
FoSiG (Rn 24) seit dem 1.1.09 bestehenden Rechtslage, wonach die singulidren Ausnahmetatbestinde der
§$ 308 Nr 5 und 309 Nr 8b ff entfallen und gem § 310 I 3 nF die Klauseln der als Ganzes in den Vertrag ein-
bezogenen VOB/B in ihrer jeweils giiltigen Fassung (mit verfassungsrechtlichen Bedenken gegen eine solche
dynamische Verweisung: Thode jurisPR-PrivBauR 11/08, Anm 1) bei Verwendung ggii einem Unternehmer, ei-
ner juristischen Person des offentlichen Rechts oder einem offentlich-rechtlichen Sondervermégen insgesamt
der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle entzogen sind. Demggii bleibt es auch weiterhin der gerichtlichen Uber-
priifung nach Mafigabe der §§ 307 ff tiberlassen, ob die VOB/B als Ganzes iiberhaupt ein ausgewogenes Regel-
werk enthilt (vgl dazu: Oberhauser Jahrbuch Baurecht 02, 1) und im obigen Sinne (eingeschrinkt) ,,privilegie-
rungsfihig® ist (BGH BauR 04, 668; ebenso die Gesetzesbegriindung: BTDrs 16/9787 18). Die weitgehende
Entprivilegierung der VOB/B fiihrt dazu, dass ihre einzelnen Klauseln idR der Inhaltskontrolle gem §$ 307 ff
unterliegen. Ua wegen der damit verbundenen AGB-Anfilligkeit auch zentraler Regelungen der VOB/B wird im
Interesse der Rechtssicherheit diskutiert, ein besonderes BGB-Bauvertragsrecht zu schaffen (s dazu das Thesen-
papier des Arbeitskreises I des Deutschen Baugerichtstages eV, zum 3. Deutschen Baugerichtstag, abrufbar un-
ter www.baugerichtstag.de).

Seit dem 13.7.12 gilt die VOB/B 2012 (BAnz AT 13.7.12 B3). Die dort ggii der Vorversion 2009 eingearbeite-
ten Anderungen resultieren im Wesentlichen aus der Notwendigkeit, die Richtlinie zur Bekimpfung von
Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr (2011/7/EU vom 16.2.11) bis Mérz 13 in nationales Recht umzusetzen.
Sie betreffen zum einen § 16 III Nr 1 VOB/B, der nunmehr in der Weise an die Vorgaben der Richtlinie und
§ 271a I BGB-Entwurf angepasst ist, dass — vorbehaltlich anderweitiger Vereinbarungen der Parteien — eine
Zahlungsfrist von hochstens 30 Tagen nach Zugang der priifbaren Schlussrechnung besteht. Dementspr ist
durch § 16 III Nr 1 3 VOB/B fiir die Erhebung von Einwendungen gegen die Priifbarkeit nicht mehr die nach
§ 16 IIT Nr 1 2 VOB/B alt vorgesehene 2-monatige Frist, sondern ,,die jeweilige Frist“ mafigebend. Ebenfalls
neu gefasst wurden die Bestimmungen, nach denen der Auftragnehmer Verzugszinsen wegen verzogerter
Schlusszahlung verlangen kann. Das in § 16 V Nr 3 VOB/B alt vorgesehene Erfordernis einer Mahnung mit
Nachfristsetzung ist entfallen. Der Auftraggeber gerdt nun gem § 16 III Nr 5 3, 4 VOB/B mit der Schlusszah-
lung in Verzug, wenn sie nicht innerhalb der durch § 16 III Nr 1 VOB/B festgelegten Filligkeitsfristen erfolgt.
Damit werden die Vorgaben in Art 4 I der Richtlinie 2011/7/EU umgesetzt und zugleich die Vorschriften in
§ 286 II, III BGB nachvollzogen, wonach der Schuldner einer Entgeltforderung auch ohne Mahnung in Ver-
zug gerit, wenn die Leistung nach dem Kalender bestimmt oder bestimmbar ist oder wenn er nicht innerhalb
von 30 Tagen nach Filligkeit und Zugang einer Rechnung zahlt. Vor diesem Hintergrund ist die Regelung in
§ 16 V Nr 4 VOB/B alt zur Verzinsung eines filligen, unbestrittenen Guthabens entbehrlich geworden. Sie ist
folgerichtig entfallen. Aus Griinden der Harmonisierung wurden die Fristenregelungen in § 16 I Nr 3 und
$§ 16 III Nr 5 VOB/B auf Kalendertage umgestellt.

3. VOB/C. Teil C der VOB enthilt in den dort als DIN-Normen niedergelegten Allgemeinen Technischen
Vertragsbedingungen (ATV) nicht nur anerkannte Regeln der Technik (iE dazu sowie zu deren Bedeutung
fiir die Sachmangelhaftung § 633 Rn 23), sondern auch Vertragsregeln zur Bestimmung und Abrechnung ei-
ner Bauleistung. (Jedenfalls) Insoweit handelt es sich um AGB (BGH NJW-RR 04, 1248), die grds nur kraft
wirksamer Einbeziehung (dazu oben Rn 27) unmittelbare Geltung beanspruchen (ausf hierzu: Beck’scher
VOB-Komm/Vogel Teil C, Syst. V, Rz 14 ff). Indes: Haben gewerblich im Baugeschift titige Unternehmer die

Lese p ro b e Leupertz/Halfmeier 1333

28

29

30



Luchterhand Verlag 2017

31
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VOB/B wirksam vereinbart, so werden die Bestimmungen der VOB/C auch ohne besonderen Einbeziehungs-
akt bereits durch die Verweisung in § 1 Nr 1 VOB/B Vertragsbestandteil (BGH BauR 06, 2040). Anders, wenn
es sich bei dem Vertragspartner des Verwenders um einen nicht im Baugewerbe bewanderten Verbraucher
handelt. Dann setzt die wirksame Einbeziehung der VOB/C auch iRe VOB/B-Vertrages voraus, dass ihm Gele-
genheit gegeben wird, in angemessener Weise vom Inhalt der VOB/C-Bestimmungen Kenntnis zu nehmen
(BGH NJW 94, 2547; Tempel NZBau 03, 465; s iE Rn 27).

Soweit die VOB/C Vertragsbestandteil geworden ist, kommt ihr insbes durch die in Abschn 4 der einzelnen
DIN-Normen geregelte Unterscheidung zwischen Nebenleistungen und besonderen Leistungen Bedeutung
fiir die Vertragsauslegung im Zusammenhang mit der Ermittlung des (vergiitungspflichtigen) Leistungs-
umfangs zu (BGH BauR 06, 2040). Auch dariiber hinaus hat die VOB/C — jedenfalls beim offentlichen Bau-
vertrag — grof8e Bedeutung fiir die durch Auslegung vorzunehmende Ermittlung des Leistungsumfangs: BGH
BauR 12, 490. Ob und wenn ja, in welchem Umfang sie auch ohne eine wirksame Einbeziehung Auslegungs-
kriterium idS sein kann, ist bisher nicht abschlieffend geklirt (ausf zur Rechtsnatur und Bedeutung der
VOB/C: Beck’scher VOB-Komm/Motzke, Teil C, Syst. III, Rz 55 ff mwN; vgl auch: Kniffka/Jansen/von Rintelen
Bauvertragsrecht, § 631 Rz 676).

§ 6 3 1 Vertragstypische Pflichten beim Werkvertrag. (1) Durch den Werkvertrag
wird der Unternehmer zur Herstellung des versprochenen Werkes, der Besteller zur Ent-

richtung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet.

(2) Gegenstand des Werkvertrags kann sowohl die Herstellung oder Verinderung einer Sache als ein an-

derer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender Erfolg sein.

A. Regelungsgehalt und allgemeine Grundlagen. § 631 definiert die im Synallagma stehenden werkvertrag-
lichen Leistungspflichten (zur Rechtsnatur des Werkvertrages iE: Vor §§ 631 bis 651 Rn 1 ff), ohne deren In-
halt niher festzulegen. Die Vorschrift bestimmt solcherart also lediglich den Rahmen, in dem die Vertragspar-
teien privatautonom dariiber entscheiden, worin der geschuldete Werkerfolg bestehen soll und welche
Vergiitung hierfiir als Gegenleistung zu zahlen ist. Das fiihrt in der Praxis dann zu erheblichen Problemen,
wenn — wie insbes im Baugeschift iiblich — der Besteller iiber die blofle Festlegung des Werkergebnisses hi-
naus im Wege einer konkreten Leistungsbeschreibung Vorgaben dazu macht, welche Leistungen im Einzel-
nen ausgefiihrt werden sollen, um den erstrebten Werkerfolg zu erreichen (vgl dazu: BGH NJW 02, 265).
Dann stellt sich oft die Frage, ob und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen der Unternehmer auch solche
(Teil-)Leistungen erbringen muss, die iiber den vom Besteller vorgegebenen Leistungsumfang hinaus zur Ver-
wirklichung eines den Vorstellungen der Vertragsparteien entspr, funktionierenden Werkes erforderlich sind.
Insoweit erlangt der Grundsatz besondere Bedeutung, dass der Unternehmer den vereinbarten Erfolg (BGH
BauR 03, 236, 238) und nicht (nur) die Abarbeitung der Ausfiihrungsvorgaben in der Leistungsbeschreibung
des Bestellers schuldet (BGHZ 139, 244 = BGH NJW 98, 3707; BGH NJW-RR 00, 465; zuletzt: BGH BauR
08, 344 = NJW 08, 511). Wird der funktionale Erfolg trotz vollstindiger und mangelfreier Umsetzung der
Leistungsbeschreibung verfehlt, so haftet der Unternehmer nach den Vorschriften des werkvertraglichen
Sachmingelhaftungsrechts (§$ 634 ff), wenn er den Besteller nicht rechtzeitig und ausreichend auf fiir ihn er-
kennbare Unzulinglichkeiten der Leistungsbeschreibung und die sich hieraus fiir die Realisierung des Bau-
vorhabens ergebenden Konsequenzen hingewiesen hat (vgl §§ 13 III, 4 IIT VOB/B, deren Regelungsgehalt
iiber § 242 auch auf den BGB-Bauvertrag Anwendung findet — BGH BauR 87, 86; Ddorf BauR 94, 762; iE zu
Priifungs- und Hinweispflichten des Unternehmers: Rn 27 und § 633 Rn 22). Diese Grundsitze gelten nach
der jiingsten Rspr des BGH trotz verindertem Mangelbegriff (dazu: § 633 Rn 20 ff) uneingeschriankt auch fiir
das neue Schuldrecht (BGH BauR 08, 344 = NJW 08, 511; zu einem durch die vertraglichen Abrede beding-
ten Sonderfall der Unméglichkeit bei Verfehlung der Funktionalitdt: BGH BauR 2014, 1291 — Nickelsulfid).

Noch schwieriger zu beantworten ist in derartigen Fillen die Frage, ob der Unternehmer fiir solche zusitzli-
chen Leistungen ein besonderes Entgelt erhilt. Dafiir ist zundchst — ggf im Wege der Vertragsauslegung
(8§ 133, 157 — eingehend hierzu: BGH BauR 06, 2040; BauR 11, 503 — kein Mehrvergiitungsanspruch fiir
Leistungen, die bereits nach dem Ausgangsvertrag geschuldet sind; zur Auslegung einer funktionalen Aus-
schreibung: BGH BauR 08, 1131; vgl auch: Markus Jahrbuch Baurecht 04, 1 ff; zur Bedeutung der VOB/C fiir
die Ermittlung des geschuldeten und verpreisten Leistungsumfangs bei éffentlichen Bauauftrigen: BGH
BauR 12, 490; BauR 13, 1126; BauR 13, 2017) — der nach dem Vertrag vergiitungspflichtige Leistungs-
umfang zu ermitteln, der nach obigen Grundsitzen nicht notwendig dem tatsichlich erforderlichen Leis-
tungsumfang entspricht. Dabei gehen die Vertragsparteien iR ihrer nach allg Grundsitzen zur Geschifts-
grundlage zu rechnenden Aquivalenzerwartung in Ermangelung gegenteiliger tatsichlicher Anhaltspunkte
regelmiflig davon aus, dass bereits die Erbringung der nach der Leistungsbeschreibung vorgesehenen Leistun-
gen zur Erreichung des Bauerfolges fiihren wird und dass die hierfiir vereinbarte Vergiitung eine adiquate
Gegenleistung fiir diese Leistungen darstellt (vgl: Leupertz BauR 05, 775, 788 mwN). Die vertraglich verein-
barte Vergiitung deckt allerdings nur den nach obigen Grundsitzen verpreisten Leistungsumfang ab. Zusitz-
lich fiir die Erreichung des Werkerfolgs notwendig werdende Leistungen sind nach dem auch fiir den BGB-
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recht nicht vorkommende Abnahme, sondern auf den Zeitpunkt der Ubergabe an den Kiufer, bzw den Spe-
diteur/Frachtfithrer (§$ 446, 447). Nicht vertretbare Sachen (§ 91) sind durch die Art ihrer Herstellung den
Bestellerwiinschen angepasst und individualisiert. Ein Austausch oder eine sonstige Absetzbarkeit ist nicht
oder nur schwer gegeben (zB Lieferung und Einbau einer nach Bestellerwiinschen mafigefertigten Einbaukii-
che: BGH BB 90, 1093; OLG Frankf NJW-RR 01, 55; Reiseprospekte: BGH NJW 66, 2307).

Anhang zu §§ 631-651
Reform des Bauvertragsrechts

Einleitung

A. Uberblick. Der Deutsche Bundestag hat nach jahrelanger Vorarbeit des Bundesministeriums fiir Justiz und
Verbraucherschutz (BMJV) und intensiven Beratungen im Rechtsausschuss am 9.3.17 die Einfiihrung eines gesetz-
lichen Bauvertragsrechts beschlossen. Das ,,Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kauf-
rechtlichen Mingelhaftung, zur Stirkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im
Grundbuch- und Schiffsregisterverfahren“ (BRDrs 199/17) soll am 1.1.18 in Kraft treten. Die beschlossenen Ande-
rungen stellen in ihrer Gesamtheit den bedeutsamsten Eingriff in das fiir die Abwicklung von Bauvertrigen
mafigebliche Regelungsgefiige seit Inkrafttreten des BGB dar. Sie beinhalten neben moderaten Anderungen des all-
gemeinen Werkvertragsrechts die Einfithrung von Sonderregeln fiir den Bauvertrag und den Verbraucherbauvertrag,
dariiber hinaus werden mit dem Architekten- und Ingenieurvertrag und dem Bautrigervertrag besondere Vertrags-
typen geschaffen, die auf einer Stufe mit den Bestimmungen zum allgemeinen Werkvertragsrecht (einschliellich des
neuen Bau- und Verbraucherbauvertragsrechts) stehen und in eigenen Untertiteln des Titels 9 des BGB behandelt
werden. Mag die Intention der Regierungsparteien fiir das Gesetzgebungsvorhaben laut Koalitionsvertrag gewesen
sein, den Verbraucherschutz in Bauvertragsangelegenheiten voranzutreiben und zugleich die Belange der Handwer-
ker in diesem Bereich zu stirken, so diirften sich die gravierendsten Neuerungen in Form gesetzlich vorgesehener An-
ordnungsrechte des Bestellers (§ 650b) nebst Sonderregelungen fiir die Bemessung hieraus resultierender Mehrver-
giitungsanspriiche des Unternehmers (§ 650c) gerade im unternehmerischen Bereich fiir gewerblich oder industriell
titige Bauvertragsparteien auswirken. In gewisser Weise revolutiondr ist die Einfiihrung eines eigenstindigen Ver-
tragstyps ,Architekten- und Ingenieurvertrag®, die der Gesetzgeber mit einer vollig neuen Definition der typischen
vertraglichen Leistungspflichten der Architekten und Ingenieure verkniipft hat. Die Vorschriften in Untertitel 2 sind
allerdings noch liickenhaft und unvollstindig; sie werden — ebenso wie diejenigen zum Bautrdgervertrag in Untertitel
3 —in den nichsten Legislaturperioden zu einem kompletten, kohirenten Regelwerk verdichtet werden miissen.

B. Struktur des Gesetzes. Das Gesetz ldsst das Allgemeine Werkvertragsrecht (Untertitel 1, Kapitel 1) mit nur we-
nigen Anderungen weitgehend unangetastet und fithrt mit dem neuen Kapitel 2 Sonderregeln fiir den Bauvertrag
ein. Dorthin werden auch die fiir diesen besonderen Vertragstyp zuvor bereits vorhandenen bauvertragsspezi-
fischen Regelungen (Bauhandwerkersicherungshypothek — § 648 BGB aF, jetzt § 650e; Bauhandwerkersicherheit —
§ 648a BGB aF, jetzt § 650f) verlagert. Vom Bauvertrag zu unterscheiden ist gem. § 650i der Verbraucherbauver-
trag, auf den gem. § 650i Abs. 3 zusitzlich zu den Vorschriften in den Kapiteln 1 und 2 die besonderen verbrau-
cherspezifischen Regelungen in Kapitel 3 anzuwenden sind. § 6500 (Kapitel 4) bestimmt, dass von diesen Regelun-
gen mit Ausnahme derjenigen in § 650m (Abschlagszahlungen) nicht zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen
werden darf; gleiches gilt fiir die Belehrung zur fiktiven Abnahme in § 640 Abs. 2 S. 2. Der Architekten- und Inge-
nieurvertrag ist im neuen Untertitel 2 mit wenigen Vorschriften zu den Rahmenbedingungen dieses besonderen
Vertragstyps untergebracht. Untertitel 3 beschiftigt sich ebenfalls nur rudimentir mit dem Bautrigervertrag, der
in § 650u definiert ist und als Werkvertrag mit den sich aus den Bestimmungen dieses Untertitels ergebenden Be-
sonderheiten definiert wird.

C. Einzelheiten. 1. Werkvertrag — Kapitel 1. Der Gesetzgeber stellt in § 632a klar, was bereits lange tiberfillig war:
Abschlagszahlungen sind nicht, wie der bisherige Wortlaut der Vorschrift suggerierte, nach dem Wertzuwachs im
Vermogen des Bestellers zu bemessen, sondern nach dem Vertragswert der vertragsgerecht erbrachten Leistungen.
Die Unterscheidung zwischen ,wesentlichen und ,,unwesentlichen® Mingeln betreffend die Bemessung des be-
rechtigten Einbehalts des Bestellers wird aufgegeben; er darf unabhingig von der Qualitit etwaiger Mangel stets
nur noch einen ,angemessenen Teil“ des Abschlags verweigern, der gem. § 632a Abs. 1 S. 41Vm § 641 Abs. 3 regel-
miflig das Doppelte der voraussichtlichen Mingelbeseitigungskosten betragen wird.

Die fiktive Abnahme wird in § 640 Abs. 2 vollig neu geordnet. Das Gesetz stellt nun nicht mehr auf die Abnahme-
reife der Werkleistungen ab, sondern auf deren Fertigstellung, die nach der Gesetzesbegriindung keine Mangelfrei-
heit voraussetzt. Neu ist der Gedanke, dass die Abnahmefiktion greift, wenn der Besteller die verlangte Abnahme
nicht innerhalb der ihm hierfiir gesetzten Frist unter ,Angabe mindestens eines Mangels verweigert®. In diesem
Zusammenhang diirfte es zukiinftig fiir die Zerstorung der Fiktionswirkung grundsitzlich nicht mehr darauf an-
kommen, ob der zur Begriindung der Abnahmeverweigerung behauptete Mangel (Mangelsymptom) tatséchlich
vorliegt oder moglicherweise unwesentlich ist, anderseits wird die Fiktion durch die blofe (berechtigte) Verweige-
rung der Abnahme ohne Angabe von Mingeln nicht beseitigt.

Neu eingefiihrt wird der Tatbestand der Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 648a), der von der Rechtsprechung 5

allerdings ohnehin schon anerkannt wird. Hervorzuheben sind die Teilkiindigungsméglichkeit in Abs. 2, die an ei-
nen ,abgrenzbaren Teil des Werkes* ankniipft, sowie die obligatorische Verpflichtung zur gemeinsamen Zustands-
feststellung in Abs. 4.
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II. Bauvertrag — Kapitel 2. Fiir den Begriff des Bauvertrages wird auf die Herstellung, die Wiederherstellung
und den Umbau eines Bauwerks abgestellt (§ 650a Abs. 1). Gemeint sind Bauvertragsleistungen, die fir die Ge-
samtmafinahme ,,Bauwerk® erbracht werden, diese aber nicht insgesamt umfassen miissen. Nach § 650a Abs. 2
sind auch Vertrige tiber die Instandhaltung eines Werks Bauvertrige in diesem Sinne, wenn das Werk fiir die Kon-
struktion, den Bestand oder den bestimmungsgemiflen Gebrauch von wesentlicher Bedeutung sind. Es geht also
immer um ,Substanzarbeiten®, deren stimmige Abgrenzung von normalen Werkleistungen mit Baubezug die Ge-
richte und damit auch die Kautelarpraxis iiber Jahre beschiftigen wird.

Die Unterscheidung von Werk- und Bauvertrigen hat kiinftig schon deshalb grof3e Bedeutung, weil die Vorschrif-
ten zu den Anordnungsrechten des Bestellers (§ 650b) und zu der daran ankniipfenden Anpassung der Vertrags-
preise (§ 650¢) nur fiir Bauvertrige (und Verbraucherbauvertrige) gelten. Das hierfiir vom Gesetzgeber gewihlte
Konzept ist neu und unterscheidet sich stark vom Regelungsgehalt der Bestimmungen in §§ 1, 2 VOB/B, die des-
halb mit Blick auf die gem. § 307 gebotene Inhaltskontrolle unter erheblichem AGB-rechtlichen Rechtfertigungs-
druck geraten diirften. Grob skizziert gilt: Der Besteller darf zusitzliche Leistungen, die zwar nicht ausgeschrieben
und bepreist, fir die Verwirklichung des unverinderten funktionalen Bauerfolgs aber erforderlich sind (§ 650b
Abs. 1 Nr. 2), stets verlangen bzw. anordnen; der Unternehmer muss sie ausfithren und erhilt hierfiir eine nach
§ 650c zu bemessende Mehrvergiitung. Anordnungen des Bestellers hingegen, durch die der vertraglich vereinbarte
(funktionale) Bauerfolg verdndert wird (§ 650b Abs. 1 Nr. 1), muss er nur erbringen, wenn ihm die Ausfiihrung
zumutbar ist (§ 650b Abs. 2). Im Zentrum steht mithin der unbestimmte Rechtsbegriff der ,Zumutbarkeit®, den
die Rechtsprechung im Laufe der nichsten Jahre niher wird definieren miissen. Die Vertragsparteien sollen sich
gem. § 650b Abs. 1 iiber die Zumutbarkeit einigen; gelingt das nicht innerhalb von 30 Tagen (§ 650b Abs. 2), kann
gem. § 650d im Rahmen eines eigens hierfiir entschirften einstweiligen Verfiigungsverfahrens (der Verfiigungs-
grund muss nach Baubeginn nicht mehr glaubhaft gemacht werden) zeitnah eine gerichtliche Klirung herbei-
gefiihrt werden. Offen geblieben ist, ob das Leistungsbestimmungsrecht des Bestellers auch zeitliche Anordnungen
sowie solche umfasst, welche die Ausfiihrung der Baumafinahme betreffen. Dariiber hinaus ist nicht klar, ob und
wenn ja, unter welchen Voraussetzungen der Unternehmer die Arbeiten im Streit um die Anordnung einstellen
darf.

Fiir die anordnungsbedingten Mehrvergiitungsanspriiche des Unternehmers verabschiedet sich die mafigebliche
Regelung in § 650c von der traditionellen Methode der kalkulatorischen Preisfortschreibung. Mafigebend fiir die
Bemessung des Mehrpreises sind im Ausgangspunkt (Abs. 1) nicht (mehr) die vom Unternehmer kalkulierten
Preise, sondern die tatsichlich erforderlichen Kosten, womit nicht automatisch die tibliche Vergiitung gemeint ist.
Allerdings darf der Unternehmer gem. Abs. 2 auf seine — vereinbarungsgemaf hinterlegte! — Urkalkulation zurtick-
greifen, von der widerlegbar vermutet wird, dass sie die tatsichlich erforderlichen Kosten enthilt. Dieses Wahlrecht
besteht fiir jeden Nachtrag gesondert. Im Ergebnis diirften mit diesem Regelungskonzept die Tage einer von kalku-
latorischen Spekulationen geprigten Bauvertragspraxis gezihlt sein. Wichtig fir die Wahrung der Liquiditit des
Unternehmers ist in diesem Zusammenhang § 650c Abs. 3, wonach dieser 80 % der in seinem Nachtragsangebot
genannten Mehrvergiitung als Abschlag verlangen kann, ohne dies naher begriinden oder rechtfertigen zu miissen.
Um einem naheliegenden Missbrauch entgegenzuwirken, hat der Gesetzgeber in § 650c Abs. 3 S. 3 eine strenge
Verzinsungsplicht (§§ 288 Abs. 1 S. 2, Abs. 2, 289) fiir einen mit Schlussabrechnung fillig werdenden Anspruch
auf Riickgewihr iiberzahlter Betrige eingefiihrt. Streit iiber die Hohe der nach diesen Maf3stiben zu ermittelnden
Abschlagsforderung kann abermals im Wege der einstweiligen Verfiigung nach § 650d entschieden werden.

Zu erwihnen sind neben einigen Kleinigkeiten schlieSlich die Neueinfiihrung einer ,Zustandsfeststellung bei Ver-
weigerung der Abnahme® (§ 650g Abs. 1 bis 3) sowie die Erteilung einer priiffihigen Schlussrechnung als Fil-
ligkeitserfordernis (§ 650g Abs. 4).

III. Verbraucherbauvertrag — Kapitel 3. Der Begriff des Verbraucherbauvertrages in § 650i kniipft an Art. 3
Abs. 3 lit. f der Verbraucherrechterichtlinie an und beschrinkt den Anwendungsbereich der fiir diesen Vertragstyp
maf3geblichen Vorschriften auf Vertrige, welche die Errichtung eines kompletten neuen Gebdudes oder Substanz-
arbeiten am Bestand von gleichem Gewicht zum Gegenstand haben. Damit unterfallen faktisch nur GU-Vertrige
mit Verbrauchern und Fertighausvertrige dem besonderen Schutz der verbraucherbauvertraglichen Bestimmun-
gen, deren Besonderheit im Wesentlichen in der Einfithrung einer vorvertraglichen, in Art. 249 EGBGB niher defi-
nierten Baubeschreibungspflicht (§ 650j) besteht, deren Inhalte mit Vertragsschluss gem. § 650k zu vertraglich
vereinbarten Beschaffenheiten erstarken. Dariiber hinaus wird dem Verbraucher/Besteller in § 6501 ein Widerrufs-
recht nach Mafigabe der §§ 355 ff. mit den neu eingefithrten Vorschriften der §§ 356e, 357d zur Bemessung des
Wertersatzes bei vollzogenem Widerruf zugebilligt.

IV. Architekten- und Ingenieurvertrag — Untertitel 2. Das Gesetz iiberrascht in § 650p mit eigenstindigen Erwi-
gungen zur Leistungspflicht des Architekten, fiir deren werkvertraglichen Erfolgsbezug zwischen Zielfindungs-
phase einerseits und Planungs- und Ausfiihrungsphase andererseits unterschieden wird. Damit méchte der Gesetz-
geber zum Ausdruck bringen, dass der Architekt in den frithen Stadien seiner Titigkeit in erster Linie eine
Bedarfsklirung vornimmt und die planerischen Grundlagen fiir die Umsetzung dieses Bedarfs schafft, ohne dass
hierdurch eine Bezug zu einem konkreten Bauwerk bereits hergestellt ist. Erst wenn die Zielfindungsphase abge-
schlossen ist, entsteht dieser Bezug durch eine Auswahlentscheidung des Bestellers, welchen der vom Architekten
erarbeiteten Vorschlige er umgesetzt wissen mochte. Diese Zasur in der Abwicklung eines typischen Architekten-
vertrages hat der Gesetzgeber in § 650r mit einem beiderseitigen Sonderkiindigungsrecht gekennzeichnet. Darii-
ber hinaus kann der Architekt/Ingenieur nun gem. § 650s ab der Abnahme des letzten Ausfithrungsgewerks eine
Teilabnahme seiner Leistungen verlangen. Mangelbedingten Schadensersatz fiir einen Uberwachungsfehler kann
er gem. § 650t verweigern, solange der Besteller dem als Gesamtschuldner mithaftenden Unternehmer nicht er-
folglos eine angemessene Frist zu Nacherfiillung gesetzt hat.
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V. Prozessuales. Der Gesetzgeber hat nach jahrelangen Streitigkeiten nunmehr mit einem Eingriff ins GVG die fli-
chendeckende Einfithrung von Baukammern und Bausenaten bei den Land- und Oberlandesgerichten beschlos-
sen —§ 72a Nr. 2 GVG; § 119a Nr. 2 GVG.

Gesetzesinderungen im BGB-Werkvertragsrecht
(zu den Anderungen des BGB-Kaufrechts siche Anhang zu § 479):

Titel 9. Werkvertrag und dhnliche Vertrige
Untertitel 1. Werkvertragsrecht
Kapitel 1. Allgemeine Vorschriften

§ 631 Vertragstypische Pflichten beim Werkvertrag

(1) Durch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herstellung des versprochenen Werkes, der Besteller
zur Entrichtung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet.

(2) Gegenstand des Werkvertrags kann sowohl die Herstellung oder Verinderung einer Sache als ein anderer
durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender Erfolg sein.

§ 632 Vergiitung

(1) Eine Vergiitung gilt als stillschweigend vereinbart, wenn die Herstellung des Werkes den Umstinden nach
nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist.

(2) Ist die Hohe der Vergiitung nicht bestimmt, so ist bei dem Bestehen einer Taxe die taxméflige Vergiitung,
in Ermangelung einer Taxe die iibliche Vergiitung als vereinbart anzusehen.

(3) Ein Kostenanschlag ist im Zweifel nicht zu vergiiten.

§ 632a Abschlagszahlungen

(1) 'Der Unternehmer kann von dem Besteller eine Abschlagszahlung in Héhe des Wertes der von ihm er-
brachten und nach dem Vertrag geschuldeten Leistungen verlangen. 2Sind die erbrachten Leistungen nicht
vertragsgemif, kann der Besteller die Zahlung eines angemessenen Teils des Abschlags verweigern. 3Die Be-
weislast fiir die vertragsgemifle Leistung verbleibt bis zur Abnahme beim Unternehmer. 4§ 641 Abs. 3 gilt ent-
sprechend. °Die Leistungen sind durch eine Aufstellung nachzuweisen, die eine rasche und sichere Beurtei-
lung der Leistungen erméglichen muss. ®Die Sitze 1 bis 5 gelten auch fiir erforderliche Stoffe und Bauteile,
die angeliefert oder eigens angefertigt und bereitgestellt sind, wenn dem Besteller nach seiner Wahl Eigentum
an den Stoffen oder Bauteilen iibertragen oder entsprechende Sicherheit hierfiir geleistet wird.

(2) Die Sicherheit nach Absatz 1 Satz 6 kann auch durch eine Garantie oder ein sonstiges Zahlungsverspre-
chen eines im Geltungsbereich dieses Gesetzes zum Geschiftsbetrieb befugten Kreditinstituts oder Kreditver-
sicherers geleistet werden.

§ 633 Sach- und Rechtsmangel

(1) Der Unternehmer hat dem Besteller das Werk frei von Sach- und Rechtsmingeln zu verschaffen.

(2) 'Das Werk ist frei von Sachmingeln, wenn es die vereinbarte Beschaffenheit hat. 2Soweit die Beschaffen-

heit nicht vereinbart ist, ist das Werk frei von Sachmiingeln,

1. wenn es sich fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte, sonst

2. fiir die gewohnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Werken der gleichen Art
iiblich ist und die der Besteller nach der Art des Werkes erwarten kann.

3Einem Sachmangel steht es gleich, wenn der Unternehmer ein anderes als das bestellte Werk oder das Werk

in zu geringer Menge herstellt.

(3) Das Werk ist frei von Rechtsmingeln, wenn Dritte in Bezug auf das Werk keine oder nur die im Vertrag

iibernommenen Rechte gegen den Besteller geltend machen kénnen.

§ 634 Rechte des Bestellers bei Mingeln

Ist das Werk mangelhaft, kann der Besteller, wenn die Voraussetzungen der folgenden Vorschriften vorliegen

und soweit nicht ein anderes bestimmt ist,

1. nach § 635 Nacherfiillung verlangen,

2. nach § 637 den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen,

3. nach den §$ 636, 323 und 326 Abs. 5 von dem Vertrag zuriicktreten oder nach § 638 die Vergiitung mindern
und

4. nach den §§ 636, 280, 281, 283 und 311a Schadensersatz oder nach § 284 Ersatz vergeblicher Aufwendun-
gen verlangen.

§ 634a Verjihrung der Mingelanspriiche

(1) Die in § 634 Nr. 1, 2 und 4 bezeichneten Anspriiche verjihren

1. vorbehaltlich der Nummer 2 in zwei Jahren bei einem Werk, dessen Erfolg in der Herstellung, Wartung
oder Veridnderung einer Sache oder in der Erbringung von Planungs- oder Uberwachungsleistungen hierfiir
besteht,

2. in fiinf Jahren bei einem Bauwerk und einem Werk, dessen Erfolg in der Erbringung von Planungs- oder
Uberwachungsleistungen hierfiir besteht, und

3. im Ubrigen in der regelmifigen Verjihrungsfrist.

(2) Die Verjidhrung beginnt in den Fillen des Absatzes 1 Nr. 1 und 2 mit der Abnahme.
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(3) 'Abweichend von Absatz 1 Nr. 1 und 2 und Absatz 2 verjihren die Anspriiche in der regelmifligen Verjih-
rungsfrist, wenn der Unternehmer den Mangel arglistig verschwiegen hat. 2Im Falle des Absatzes 1 Nr. 2 tritt
die Verjihrung jedoch nicht vor Ablauf der dort bestimmten Frist ein.

(4) 'Fiir das in § 634 bezeichnete Riicktrittsrecht gilt § 218. 2Der Besteller kann trotz einer Unwirksamkeit
des Riicktritts nach § 218 Abs. 1 die Zahlung der Vergiitung insoweit verweigern, als er auf Grund des Riick-
tritts dazu berechtigt sein wiirde. 3Macht er von diesem Recht Gebrauch, kann der Unternehmer vom Vertrag
zuriicktreten.

(5) Auf das in § 634 bezeichnete Minderungsrecht finden § 218 und Absatz 4 Satz 2 entsprechende Anwen-
dung.

$§ 635 Nacherfiillung

(1) Verlangt der Besteller Nacherfiillung, so kann der Unternehmer nach seiner Wahl den Mangel beseitigen
oder ein neues Werk herstellen.

(2) Der Unternehmer hat die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen Aufwendungen, insbesondere
Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten zu tragen.

(3) Der Unternehmer kann die Nacherfiillung unbeschadet des § 275 Abs. 2 und 3 verweigern, wenn sie nur
mit unverhiltnismafligen Kosten maoglich ist.

(4) Stellt der Unternehmer ein neues Werk her, so kann er vom Besteller Riickgewihr des mangelhaften Wer-
kes nach Maf3gabe der §$ 346 bis 348 verlangen.

§ 636 Besondere Bestimmungen fiir Riicktritt und Schadensersatz

Aufer in den Fillen der §$ 281 Abs. 2 und 323 Abs. 2 bedarf es der Fristsetzung auch dann nicht, wenn der
Unternehmer die Nacherfiillung gemif § 635 Abs. 3 verweigert oder wenn die Nacherfiillung fehlgeschlagen
oder dem Besteller unzumutbar ist.

§ 637 Selbstvornahme

(1) Der Besteller kann wegen eines Mangels des Werkes nach erfolglosem Ablauf einer von ihm zur Nacherfiil-
lung bestimmten angemessenen Frist den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der erforderlichen Aufwendun-
gen verlangen, wenn nicht der Unternehmer die Nacherfiillung zu Recht verweigert.

(2) 1§ 323 Abs. 2 findet entsprechende Anwendung. ?Der Bestimmung einer Frist bedarf es auch dann nicht,
wenn die Nacherfiillung fehlgeschlagen oder dem Besteller unzumutbar ist.

(3) Der Besteller kann von dem Unternehmer fiir die zur Beseitigung des Mangels erforderlichen Aufwendun-
gen Vorschuss verlangen.

§ 638 Minderung

(1) 'Statt zuriickzutreten, kann der Besteller die Vergiitung durch Erklirung gegeniiber dem Unternehmer
mindern. 2Der Ausschlussgrund des § 323 Abs. 5 Satz 2 findet keine Anwendung.

(2) Sind auf der Seite des Bestellers oder auf der Seite des Unternehmers mehrere beteiligt, so kann die Min-
derung nur von allen oder gegen alle erklirt werden.

(3) 'Bei der Minderung ist die Vergiitung in dem Verhiltnis herabzusetzen, in welchem zur Zeit des Vertrags-
schlusses der Wert des Werkes in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert gestanden haben wiirde. 2Die
Minderung ist, soweit erforderlich, durch Schitzung zu ermitteln.

(4) 'Hat der Besteller mehr als die geminderte Vergiitung gezahlt, so ist der Mehrbetrag vom Unternehmer zu
erstatten. 2§ 346 Abs. 1 und § 347 Abs. 1 finden entsprechende Anwendung.

§ 639 Haftungsausschluss

Auf eine Vereinbarung, durch welche die Rechte des Bestellers wegen eines Mangels ausgeschlossen oder be-
schrinkt werden, kann sich der Unternehmer nicht berufen, soweit er den Mangel arglistig verschwiegen oder
eine Garantie fiir die Beschaffenheit des Werkes iibernommen hat.

§ 640 Abnahme

(1) 'Der Besteller ist verpflichtet, das vertragsmifig hergestellte Werk abzunehmen, sofern nicht nach der Be-
schaffenheit des Werkes die Abnahme ausgeschlossen ist. 2Wegen unwesentlicher Mingel kann die Abnahme
nicht verweigert werden.

(2) 'Als abgenommen gilt ein Werk auch, wenn der Unternehmer dem Besteller nach Fertigstellung des Werks
eine angemessene Frist zur Abnahme gesetzt hat und der Besteller die Abnahme nicht innerhalb dieser Frist un-
ter Angabe mindestens eines Mangels verweigert hat. 2Ist der Besteller ein Verbraucher, so treten die Rechtsfol-
gen des Satzes 1 nur dann ein, wenn der Unternehmer den Besteller zusammen mit der Aufforderung zur Ab-
nahme auf die Folgen einer nicht erklirten oder ohne Angabe von Mingeln verweigerten Abnahme hingewiesen
hat; der Hinweis muss in Textform erfolgen.

(3) Nimmt der Besteller ein mangelhaftes Werk gemif Absatz 1 Satz 1 ab, obschon er den Mangel kennt, so
stehen ihm die in § 634 Nr. 1 bis 3 bezeichneten Rechte nur zu, wenn er sich seine Rechte wegen des Mangels
bei der Abnahme vorbehilt.

§ 641 Filligkeit der Vergiitung

(1) 'Die Vergiitung ist bei der Abnahme des Werkes zu entrichten. 2Ist das Werk in Teilen abzunehmen und
die Vergiitung fiir die einzelnen Teile bestimmt, so ist die Vergiitung fiir jeden Teil bei dessen Abnahme zu
entrichten.
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(2) Die Vergiitung des Unternehmers fiir ein Werk, dessen Herstellung der Besteller einem Dritten verspro-

chen hat, wird spitestens fillig,

1. soweit der Besteller von dem Dritten fiir das versprochene Werk wegen dessen Herstellung seine Vergiitung
oder Teile davon erhalten hat,

2. soweit das Werk des Bestellers von dem Dritten abgenommen worden ist oder als abgenommen gilt oder

3. wenn der Unternehmer dem Besteller erfolglos eine angemessene Frist zur Auskunft iiber die in den Num-
mern 1 und 2 bezeichneten Umstinde bestimmt hat.

Hat der Besteller dem Dritten wegen moglicher Miéngel des Werkes Sicherheit geleistet, gilt Satz 1 nur, wenn

der Unternehmer dem Besteller entsprechende Sicherheit leistet.

(3) Kann der Besteller die Beseitigung eines Mangels verlangen, so kann er nach der Filligkeit die Zahlung ei-

nes angemessenen Teils der Vergiitung verweigern; angemessen ist in der Regel das Doppelte der fiir die Besei-

tigung des Mangels erforderlichen Kosten.

(4) Eine in Geld festgesetzte Vergiitung hat der Besteller von der Abnahme des Werkes an zu verzinsen, sofern

nicht die Vergiitung gestundet ist.

§ 641a (aufgehoben)

§ 642 Mitwirkung des Bestellers

(1) Ist bei der Herstellung des Werkes eine Handlung des Bestellers erforderlich, so kann der Unternehmer,
wenn der Besteller durch das Unterlassen der Handlung in Verzug der Annahme kommt, eine angemessene
Entschidigung verlangen.

(2) Die Hohe der Entschidigung bestimmt sich einerseits nach der Dauer des Verzugs und der Hohe der ver-
einbarten Vergiitung, andererseits nach demjenigen, was der Unternehmer infolge des Verzugs an Aufwendun-
gen erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwerben kann.

§ 643 Kiindigung bei unterlassener Mitwirkung

!Der Unternehmer ist im Falle des § 642 berechtigt, dem Besteller zur Nachholung der Handlung eine ange-
messene Frist mit der Erklirung zu bestimmen, dass er den Vertrag kiindige, wenn die Handlung nicht bis
zum Ablauf der Frist vorgenommen werde. 2Der Vertrag gilt als aufgehoben, wenn nicht die Nachholung bis
zum Ablauf der Frist erfolgt.

§ 644 Gefahrtragung

(1) 'Der Unternehmer trigt die Gefahr bis zur Abnahme des Werkes. 2Kommt der Besteller in Verzug der An-
nahme, so geht die Gefahr auf ihn iiber. 3Fiir den zufilligen Untergang und eine zufillige Verschlechterung
des von dem Besteller gelieferten Stoffes ist der Unternehmer nicht verantwortlich.

(2) Versendet der Unternehmer das Werk auf Verlangen des Bestellers nach einem anderen Ort als dem Erfiil-
lungsort, so findet die fiir den Kauf geltende Vorschrift des § 447 entsprechende Anwendung.

§ 645 Verantwortlichkeit des Bestellers

(1) 'Ist das Werk vor der Abnahme infolge eines Mangels des von dem Besteller gelieferten Stoffes oder infol-
ge einer von dem Besteller fiir die Ausfiihrung erteilten Anweisung untergegangen, verschlechtert oder unaus-
fithrbar geworden, ohne dass ein Umstand mitgewirkt hat, den der Unternehmer zu vertreten hat, so kann
der Unternehmer einen der geleisteten Arbeit entsprechenden Teil der Vergiitung und Ersatz der in der Ver-
giitung nicht inbegriffenen Auslagen verlangen. 2Das Gleiche gilt, wenn der Vertrag in Gemif3heit des § 643
aufgehoben wird.

(2) Eine weitergehende Haftung des Bestellers wegen Verschuldens bleibt unberiihrt.

§ 646 Vollendung statt Abnahme

Ist nach der Beschaffenheit des Werkes die Abnahme ausgeschlossen, so tritt in den Fillen des § 634a Abs. 2
und der §$ 641, 644 und 645 an die Stelle der Abnahme die Vollendung des Werks.

§ 647 Unternehmerpfandrecht

Der Unternehmer hat fiir seine Forderungen aus dem Vertrag ein Pfandrecht an den von ihm hergestellten
oder ausgebesserten beweglichen Sachen des Bestellers, wenn sie bei der Herstellung oder zum Zwecke der
Ausbesserung in seinen Besitz gelangt sind.

§ 647a Sicherungshypothek des Inhabers einer Schiffswerft

Der Inhaber einer Schiffswerft kann fiir seine Forderungen aus dem Bau oder der Ausbesserung eines Schiffes
die Einrdumung einer Schiffshypothek an dem Schiffsbauwerk oder dem Schiff des Bestellers verlangen. Ist
das Werk noch nicht vollendet, so kann er die Einrdumung der Schiffshypothek fiir einen der geleisteten Ar-
beit entsprechenden Teil der Vergiitung und fiir die in der Vergiitung nicht inbegriffenen Auslagen verlangen.
§ 647 findet keine Anwendung.

§ 648 Kiindigungsrecht des Bestellers

Der Besteller kann bis zur Vollendung des Werkes jederzeit den Vertrag kiindigen. 2Kiindigt der Besteller, so
ist der Unternehmer berechtigt, die vereinbarte Vergiitung zu verlangen; er muss sich jedoch dasjenige an-
rechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrags an Aufwendungen erspart oder durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben boswillig unterlisst. 3Es wird vermutet, dass da-
nach dem Unternehmer 5 vom Hundert der auf den noch nicht erbrachten Teil der Werkleistung entfallenden
vereinbarten Vergiitung zustehen.
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§ 648a Kiindigung aus wichtigem Grund

(1) 'Beide Vertragsparteien kénnen den Vertrag aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist
kiindigen. 2Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem kiindigenden Teil unter Beriicksichtigung aller Umstinde
des Einzelfalls und unter Abwigung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses
bis zur Fertigstellung des Werks nicht zugemutet werden kann.

(2) Eine Teilkiindigung ist moglich; sie muss sich auf einen abgrenzbaren Teil des geschuldeten Werks bezie-
hen.

(3) § 314 Absatz 2 und 3 gilt entsprechend.

(4) 'Nach der Kiindigung kann jede Vertragspartei von der anderen verlangen, dass sie an einer gemeinsamen
Feststellung des Leistungsstandes mitwirkt. 2Verweigert eine Vertragspartei die Mitwirkung oder bleibt sie ei-
nem vereinbarten oder einem von der anderen Vertragspartei innerhalb einer angemessenen Frist bestimmten
Termin zur Leistungsstandfeststellung fern, trifft sie die Beweislast fiir den Leistungsstand zum Zeitpunkt der
Kiindigung. 3Dies gilt nicht, wenn die Vertragspartei infolge eines Umstands fernbleibt, den sie nicht zu ver-
treten hat und den sie der anderen Vertragspartei unverziiglich mitgeteilt hat.

(5) Kiindigt eine Vertragspartei aus wichtigem Grund, ist der Unternehmer nur berechtigt, die Vergiitung zu
verlangen, die auf den bis zur Kiindigung erbrachten Teil des Werks entfallt.

(6) Die Berechtigung, Schadensersatz zu verlangen, wird durch die Kiindigung nicht ausgeschlossen.

§ 649 Kostenanschlag

(1) Ist dem Vertrag ein Kostenanschlag zugrunde gelegt worden, ohne dass der Unternehmer die Gewihr fiir
die Richtigkeit des Anschlags iibernommen hat, und ergibt sich, dass das Werk nicht ohne eine wesentliche
Uberschreitung des Anschlags ausfiihrbar ist, so steht dem Unternehmer, wenn der Besteller den Vertrag aus
diesem Grunde kiindigt, nur der im § 645 Abs. 1 bestimmte Anspruch zu.

(2) Ist eine solche Uberschreitung des Anschlags zu erwarten, so hat der Unternehmer dem Besteller unver-
ziiglich Anzeige zu machen.

§ 650 Anwendung des Kaufrechts

!Auf einen Vertrag, der die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum Gegen-
stand hat, finden die Vorschriften iiber den Kauf Anwendung. 2§ 442 Abs. 1 Satz 1 findet bei diesen Vertrigen
auch Anwendung, wenn der Mangel auf den vom Besteller gelieferten Stoff zuriickzufiihren ist. 3Soweit es sich
bei den herzustellenden oder zu erzeugenden beweglichen Sachen um nicht vertretbare Sachen handelt, sind
auch die §$ 642, 643, 645, 648 und 649 mit der Maflgabe anzuwenden, dass an die Stelle der Abnahme der
nach den §$ 446 und 447 maflgebliche Zeitpunkt tritt.

Kapitel 2. Bauvertrag

§ 650a Bauvertrag

(1) 'Ein Bauvertrag ist ein Vertrag iiber die Herstellung, die Wiederherstellung, die Beseitigung oder den Um-
bau eines Bauwerks, einer Au3enanlage oder eines Teils davon. 2Fiir den Bauvertrag gelten erginzend die fol-
genden Vorschriften dieses Kapitels.

(2) Ein Vertrag iiber die Instandhaltung eines Bauwerks ist ein Bauvertrag, wenn das Werk fiir die Konstrukti-
on, den Bestand oder den bestimmungsgemiflen Gebrauch von wesentlicher Bedeutung ist.

§ 650b Anderung des Vertrags; Anordnungsrecht des Bestellers

(1) 'Begehrt der Besteller

1. eine Anderung des vereinbarten Werkerfolgs ($ 631 Absatz 2) oder

2. eine Anderung, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs notwendig ist,

streben die Vertragsparteien Einvernehmen iiber die Anderung und die infolge der Anderung zu leistende
Mehr- oder Mindervergiitung an. 2Der Unternehmer ist verpflichtet, ein Angebot iiber die Mehr- oder Min-
dervergiitung zu erstellen, im Falle einer Anderung nach Satz 1 Nummer 1 jedoch nur, wenn ihm die Ausfiih-
rung der Anderung zumutbar ist. 3Macht der Unternehmer betriebsinterne Vorginge fiir die Unzumutbarkeit
einer Anordnung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 geltend, trifft ihn die Beweislast hierfiir. “Tragt der Besteller
die Verantwortung fiir die Planung des Bauwerks oder der Aufenanlage, ist der Unternehmer nur dann zur
Erstellung eines Angebots iiber die Mehr- oder Mindervergiitung verpflichtet, wenn der Besteller die fiir die
Anderung erforderliche Planung vorgenommen und dem Unternehmer zur Verfiigung gestellt hat. >Begehrt
der Besteller eine Anderung, fiir die dem Unternehmer nach § 650c Absatz 1 Satz 2 kein Anspruch auf Ver-
giitung fiir vermehrten Aufwand zusteht, streben die Parteien nur Einvernehmen iiber die Anderung an;
Satz 2 findet in diesem Fall keine Anwendung.

(2) 'Erzielen die Parteien binnen 30 Tagen nach Zugang des Anderungsbegehrens beim Unternehmer keine
Einigung nach Absatz 1, kann der Besteller die Anderung in Textform anordnen. 2Der Unternehmer ist ver-
pflichtet, der Anordnung des Bestellers nachzukommen, einer Anordnung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 je-
doch nur, wenn ihm die Ausfithrung zumutbar ist. Absatz 1 Satz 3 gilt entsprechend.

§ 650c Vergiitungsanpassung bei Anordnungen nach § 650b Absatz 2

(1) 'Die Hohe des Vergiitungsanspruchs fiir den infolge einer Anordnung des Bestellers nach § 650b Absatz 2
vermehrten oder verminderten Aufwand ist nach den tatsichlich erforderlichen Kosten mit angemessenen Zu-
schligen fiir allgemeine Geschiftskosten, Wagnis und Gewinn zu ermitteln. 2Umfasst die Leistungspflicht des

1426 Leupertz Leseprobe



Luchterhand Verlag 2017

Abschnitt 8. Titel 9. Werkvertrag und dhnliche Vertrage Anh §§ 631-651

Unternehmers auch die Planung des Bauwerks oder der Auflenanlage, steht diesem im Fall des § 650b Absatz 1
Satz 1 Nummer 2 kein Anspruch auf Vergiitung fiir vermehrten Aufwand zu.

(2) 'Der Unternehmer kann zur Berechnung der Vergiitung fiir den Nachtrag auf die Ansitze in einer verein-
barungsgemif hinterlegten Urkalkulation zuriickgreifen. 2Es wird vermutet, dass die auf Basis der Urkalkula-
tion fortgeschriebene Vergiitung der Vergiitung nach Absatz 1 entspricht.

(3) 'Bei der Berechnung von vereinbarten oder gemifl § 632a geschuldeten Abschlagszahlungen kann der Un-
ternehmer 80 Prozent einer in einem Angebot nach § 650b Absatz 1 Satz 2 genannten Mehrvergiitung ansetzen,
wenn sich die Parteien nicht iiber die Hohe geeinigt haben oder keine anderslautende gerichtliche Entscheidung
ergeht. 2Wihlt der Unternehmer diesen Weg und ergeht keine anderslautende gerichtliche Entscheidung, wird
die nach den Absiitzen 1 und 2 geschuldete Mehrvergiitung erst nach der Abnahme des Werkes fillig. 3Zahlun-
gen nach Satz 1, die die nach Absitzen 1 und 2 geschuldete Mehrvergiitung iibersteigen, sind dem Besteller zu-
riickzugewihren und ab ihrem Eingang beim Unternehmer zu verzinsen. § 288 Absatz 1 Satz 2, Absatz 2 und
§ 289 Satz 1 gelten entsprechend.

§ 650d Einstweilige Verfiigung

Zum Erlass einer einstweiligen Verfiigung in Streitigkeiten iiber das Anordnungsrecht gemifl § 650b oder die
Vergiitungsanpassung gemifd § 650c ist es nach Beginn der Bauausfithrung nicht erforderlich, dass der Ver-
fiigungsgrund glaubhaft gemacht wird.

§ 650e Sicherungshypothek des Bauunternehmers

!Der Unternehmer kann fiir seine Forderungen aus dem Vertrag die Einrdumung einer Sicherungshypothek
an dem Baugrundstiick des Bestellers verlangen. 2Ist das Werk noch nicht vollendet, so kann er die Einriu-
mung der Sicherungshypothek fiir einen der geleisteten Arbeit entsprechenden Teil der Vergiitung und fiir die
in der Vergiitung nicht inbegriffenen Auslagen verlangen.

§ 650f Bauhandwerkersicherung

(1) 'Der Unternehmer kann vom Besteller Sicherheit fiir die auch in Zusatzauftrigen vereinbarte und noch
nicht gezahlte Vergiitung einschlieflich dazugehoriger Nebenforderungen, die mit 10 Prozent des zu sichern-
den Vergiitungsanspruchs anzusetzen sind, verlangen. 2Satz 1 gilt in demselben Umfang auch fiir Anspriiche,
die an die Stelle der Vergiitung treten. 3Der Anspruch des Unternehmers auf Sicherheit wird nicht dadurch
ausgeschlossen, dass der Besteller Erfiillung verlangen kann oder das Werk abgenommen hat. “Anspriiche, mit
denen der Besteller gegen den Anspruch des Unternehmers auf Vergiitung aufrechnen kann, bleiben bei der
Berechnung der Vergiitung unberiicksichtigt, es sei denn, sie sind unstreitig oder rechtskriftig festgestellt.
5Die Sicherheit ist auch dann als ausreichend anzusehen, wenn sich der Sicherungsgeber das Recht vorbehalt,
sein Versprechen im Falle einer wesentlichen Verschlechterung der Vermogensverhiltnisse des Bestellers mit
Wirkung fiir Vergiitungsanspriiche aus Bauleistungen zu widerrufen, die der Unternehmer bei Zugang der
Widerrufserklirung noch nicht erbracht hat.
(2) 'Die Sicherheit kann auch durch eine Garantie oder ein sonstiges Zahlungsversprechen eines im Geltungs-
bereich dieses Gesetzes zum Geschiftsbetrieb befugten Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet wer-
den. 2Das Kreditinstitut oder der Kreditversicherer darf Zahlungen an den Unternehmer nur leisten, soweit der
Besteller den Vergiitungsanspruch des Unternehmers anerkennt oder durch vorliufig vollstreckbares Urteil zur
Zahlung der Vergiitung verurteilt worden ist und die Voraussetzungen vorliegen, unter denen die Zwangsvoll-
streckung begonnen werden darf.
(3) 'Der Unternehmer hat dem Besteller die iiblichen Kosten der Sicherheitsleistung bis zu einem Hochstsatz
von 2 Prozent fiir das Jahr zu erstatten. 2Dies gilt nicht, soweit eine Sicherheit wegen Einwendungen des Be-
stellers gegen den Vergiitungsanspruch des Unternehmers aufrechterhalten werden muss und die Einwendun-
gen sich als unbegriindet erweisen.
(4) Soweit der Unternehmer fiir seinen Vergiitungsanspruch eine Sicherheit nach den Absitzen 1 oder 2 er-
langt hat, ist der Anspruch auf Einrdumung einer Sicherungshypothek nach § 650e ausgeschlossen.
(5) 'Hat der Unternehmer dem Besteller erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung der Sicherheit nach
Absatz 1 bestimmt, so kann der Unternehmer die Leistung verweigern oder den Vertrag kiindigen. 2Kiindigt
er den Vertrag, ist der Unternehmer berechtigt, die vereinbarte Vergiitung zu verlangen; er muss sich jedoch
dasjenige anrechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrages an Aufwendungen erspart oder durch
anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder boswillig zu erwerben unterlisst. Es wird ver-
mutet, dass danach dem Unternehmer 5 Prozent der auf den noch nicht erbrachten Teil der Werkleistung ent-
fallenden vereinbarten Vergiitung zustehen.
(6) 'Die Absitze 1 bis 5 finden keine Anwendung, wenn der Besteller
1. eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts oder ein 6ffentlich-rechtliches Sondervermogen ist, iiber de-
ren Vermogen ein Insolvenzverfahren unzulissig ist, oder
2. Verbraucher ist und es sich um einen Verbraucherbauvertrag nach § 650i oder um einen Bautrigervertrag
nach § 650u handelt.
2Satz 1 Nummer 2 gilt nicht bei Betreuung des Bauvorhabens durch einen zur Verfiigung iiber die Finanzie-
rungsmittel des Bestellers ermichtigten Baubetreuer.
(7) Eine von den Absitzen 1 bis 5 abweichende Vereinbarung ist unwirksam.

§ 650g Zustandsfeststellung bei Verweigerung der Abnahme; Schlussrechnung

(1) 'Verweigert der Besteller die Abnahme unter Angabe von Miingeln, hat er auf Verlangen des Unternehmers
an einer gemeinsamen Feststellung des Zustands des Werks mitzuwirken. 2Die gemeinsame Zustandsfeststel-
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lung soll mit der Angabe des Tages der Anfertigung versehen werden und ist von beiden Vertragsparteien zu
unterschreiben.

(2) 'Bleibt der Besteller einem vereinbarten oder einem von dem Unternehmer innerhalb einer angemessenen
Frist bestimmten Termin zur Zustandsfeststellung fern, so kann der Unternehmer die Zustandsfeststellung
auch einseitig vornehmen. 2Dies gilt nicht, wenn der Besteller infolge eines Umstands fernbleibt, den er nicht
zu vertreten hat und den er dem Unternehmer unverziiglich mitgeteilt hat. 3Der Unternehmer hat die einseiti-
ge Zustandsfeststellung mit der Angabe des Tages der Anfertigung zu versehen und sie zu unterschreiben so-
wie dem Besteller eine Abschrift der einseitigen Zustandsfeststellung zur Verfiigung stellen.

(3) 'Ist das Werk dem Besteller verschafft worden und ist in der Zustandsfeststellung nach Absatz 1 oder 2 ein
offenkundiger Mangel nicht angegeben, wird vermutet, dass dieser nach der Zustandsfeststellung entstanden
und vom Besteller zu vertreten ist. 2Die Vermutung gilt nicht, wenn der Mangel nach seiner Art nicht vom Be-
steller verursacht worden sein kann.

(4) 'Die Vergiitung ist zu entrichten, wenn

1. der Besteller das Werk abgenommen hat oder die Abnahme nach § 641 Absatz 2 entbehrlich ist, und

2. der Unternehmer dem Besteller eine priiffihige Schlussrechnung erteilt hat.

2Die Schlussrechnung ist priiffihig, wenn sie eine iibersichtliche Aufstellung der erbrachten Leistungen ent-
hilt und fiir den Besteller nachvollziehbar ist. 3Sie gilt als priiffihig, wenn der Besteller nicht innerhalb von
30 Tagen nach Zugang der Schlussrechnung begriindete Einwendungen gegen ihre Priiffihigkeit erhoben hat.

§ 650h Schriftform der Kiindigung
Die Kiindigung des Bauvertrags bedarf der schriftlichen Form.

Kapitel 3. Verbraucherbauvertrag

§ 650i Verbraucherbauvertrag

(1) Verbraucherbauvertrige sind Vertrige, durch die der Unternehmer von einem Verbraucher zum Bau eines
neuen Gebiudes oder zu erheblichen Umbaumafinahmen an einem bestehenden Gebaude verpflichtet wird.
(2) Der Verbraucherbauvertrag bedarf der Textform.

(3) Fiir Verbraucherbauvertrige gelten erginzend die folgenden Vorschriften dieses Kapitels.

$§ 650j Baubeschreibung

Der Unternehmer hat den Verbraucher iiber die sich aus Artikel 249 des Einfithrungsgesetzes zum Biirgerli-
chen Gesetzbuche ergebenden Einzelheiten in der dort vorgesehenen Form zu unterrichten, es sei denn, der
Verbraucher oder ein von ihm Beauftragter macht die wesentlichen Planungsvorgaben.

§ 650k Inhalt des Vertrags

(1) Die Angaben der vorvertraglich zur Verfiigung gestellten Baubeschreibung in Bezug auf die Bauausfiih-
rung werden Inhalt des Vertrags, es sei denn, die Vertragsparteien haben ausdriicklich etwas anderes verein-
bart.

(2) 'Soweit die Baubeschreibung unvollstindig oder unklar ist, ist der Vertrag unter Beriicksichtigung samtli-
cher vertragsbegleitender Umstinde, insbesondere des Komfort- und Qualititsstandards nach der iibrigen
Leistungsbeschreibung, auszulegen. 2Zweifel bei der Auslegung des Vertrags beziiglich der vom Unternehmer
geschuldeten Leistung gehen zu dessen Lasten.

(3) 'Der Bauvertrag muss verbindliche Angaben zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Werks oder, wenn die-
ser Zeitpunkt zum Zeitpunkt des Abschlusses des Bauvertrags nicht angegeben werden kann, zur Dauer der
Bauausfiihrung enthalten. 2Enthilt der Vertrag diese Angaben nicht, werden die vorvertraglich in der Bau-
beschreibung iibermittelten Angaben zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Werks oder zur Dauer der Bauaus-
fithrung Inhalt des Vertrags.

§ 6501 Widerrufsrecht

Dem Verbraucher steht ein Widerrufsrecht gemifl § 355 zu, es sei denn, der Vertrag wurde notariell beurkun-
det. 2Der Unternehmer ist verpflichtet, den Verbraucher nach Maflgabe des Artikels 249 § 3 des Einfiihrungs-
gesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche iiber sein Widerrufsrecht zu belehren.

§ 650m Abschlagszahlungen; Absicherung des Vergiitungsanspruchs

(1) Verlangt der Unternehmer Abschlagszahlungen nach § 632a, darf der Gesamtbetrag der Abschlagszahlun-
gen 90 Prozent der vereinbarten Gesamtvergiitung einschliellich der Vergiitung fiir Nachtragsleistungen nach
§ 650c nicht iibersteigen.

(2) 'Dem Verbraucher ist bei der ersten Abschlagszahlung eine Sicherheit fiir die rechtzeitige Herstellung des
Werks ohne wesentliche Mingel in Hohe von 5 Prozent der vereinbarten Gesamtvergiitung zu leisten. 2Erhéht
sich der Vergiitungsanspruch infolge einer Anordnung des Verbrauchers nach den §$ 650b und 650c oder in-
folge sonstiger Anderungen oder Erginzungen des Vertrags um mehr als 10 Prozent, ist dem Verbraucher bei
der nichsten Abschlagszahlung eine weitere Sicherheit in Hohe von 5 Prozent des zusitzlichen Vergiitungs-
anspruchs zu leisten. 3Auf Verlangen des Unternehmers ist die Sicherheitsleistung durch Einbehalt dergestalt
zu erbringen, dass der Verbraucher die Abschlagszahlungen bis zu dem Gesamtbetrag der geschuldeten Si-
cherheit zuriickhalt.

(3) Sicherheiten nach Absatz 2 konnen auch durch eine Garantie oder ein sonstiges Zahlungsversprechen ei-
nes im Geltungsbereich dieses Gesetzes zum Geschiiftsbetrieb befugten Kreditinstituts oder Kreditversicherers
geleistet werden.
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(4) Verlangt der Unternehmer Abschlagszahlungen nach § 632a, ist eine Vereinbarung unwirksam, die den
Verbraucher zu einer Sicherheitsleistung fiir die vereinbarte Vergiitung verpflichtet, die die nichste Abschlags-
zahlung oder 20 Prozent der vereinbarten Vergiitung iibersteigt. Gleiches gilt, wenn die Parteien Abschlags-
zahlungen vereinbart haben.

§ 650n Erstellung und Herausgabe von Unterlagen

(1) 'Rechtzeitig vor Beginn der Ausfiihrung einer geschuldeten Leistung hat der Unternehmer diejenigen Pla-
nungsunterlagen zu erstellen und dem Verbraucher herauszugeben, die dieser benétigt, um gegeniiber Behor-
den den Nachweis fithren zu konnen, dass die Leistung unter Einhaltung der einschligigen o6ffentlich-recht-
lichen Vorschriften ausgefithrt werden wird. 2Die Pflicht besteht nicht, soweit der Verbraucher oder ein von
ihm Beauftragter die wesentlichen Planungsvorgaben erstellt.

(2) Spitestens mit der Fertigstellung des Werks hat der Unternehmer diejenigen Unterlagen zu erstellen und
dem Verbraucher herauszugeben, die dieser benotigt, um gegeniiber Behorden den Nachweis fithren zu kon-
nen, dass die Leistung unter Einhaltung der einschligigen offentlich-rechtlichen Vorschriften ausgefiihrt wor-
den ist.

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten entsprechend, wenn ein Dritter, etwa ein Darlehensgeber, Nachweise fiir die
Einhaltung bestimmter Bedingungen verlangt und wenn der Unternehmer die berechtigte Erwartung des Ver-
brauchers geweckt hat, diese Bedingungen einzuhalten.

Kapitel 4. Unabdingbarkeit

§ 6500 Abweichende Vereinbarungen
Von § 640 Absatz 2 Satz 2, den §$ 650i bis 6501 und 650n kann nicht zum Nachteil des Verbrauchers abge-
wichen werden. 2Diese Vorschriften finden auch Anwendung, wenn sie durch anderweitige Gestaltungen um-
gangen werden.

Untertitel 2. Architektenvertrag und Ingenieurvertrag

§ 650p Vertragstypische Pflichten aus Architekten- und Ingenieurvertrigen

(1) Durch einen Architekten- oder Ingenieurvertrag wird der Unternehmer verpflichtet, die Leistungen zu er-
bringen, die nach dem jeweiligen Stand der Planung und Ausfithrung des Bauwerks oder der Au3enanlage er-
forderlich sind, um die zwischen den Parteien vereinbarten Planungs- und Uberwachungsziele zu erreichen.
(2) 'Soweit wesentliche Planungs- und Uberwachungsziele noch nicht vereinbart sind, hat der Unternehmer
zunichst eine Planungsgrundlage zur Ermittlung dieser Ziele zu erstellen. 2Er legt dem Besteller die Planungs-
grundlage zusammen mit einer Kosteneinschitzung fiir das Vorhaben zur Zustimmung vor.

§ 650q Anwendbare Vorschriften

(1) Fiir Architekten- und Ingenieurvertrige gelten die Vorschriften des Kapitels 1 des Untertitels 1 sowie die
§$ 650b, 650e bis 650h entsprechend, soweit sich aus diesem Untertitel nichts anderes ergibt.

(2) 'Fiir die Vergiitungsanpassung im Fall von Anordnungen nach § 650b Absatz 2 gelten die Entgeltberech-
nungsregeln der Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure in der jeweils geltenden Fassung, soweit in-
folge der Anordnung zu erbringende oder entfallende Leistungen vom Anwendungsbereich der Honorarord-
nung erfasst werden. 2Im Ubrigen ist die Vergiitungsanpassung fiir den vermehrten oder verminderten
Aufwand auf Grund der angeordneten Leistung frei vereinbar. 3Soweit die Vertragsparteien keine Vereinbarung
treffen, gilt § 650c entsprechend.

§ 650r Sonderkiindigungsrecht

(1) 'Nach Vorlage von Unterlagen gemif} § 650p Absatz 2 kann der Besteller den Vertrag kiindigen. 2Das Kiin-
digungsrecht erlischt zwei Wochen nach Vorlage der Unterlagen, bei einem Verbraucher jedoch nur dann,
wenn der Unternehmer ihn bei der Vorlage der Unterlagen in Textform iiber das Kiindigungsrecht, die Frist,
in der es ausgeiibt werden kann, und die Rechtsfolgen der Kiindigung unterrichtet hat.

(2) 'Der Unternehmer kann dem Besteller eine angemessene Frist fiir die Zustimmung nach § 650p Absatz 2
Satz 2 setzen. 2Er kann den Vertrag kiindigen, wenn der Besteller die Zustimmung verweigert oder innerhalb
der Frist nach Satz 1 keine Erkldrung zu den Unterlagen abgibt.

(3) Wird der Vertrag nach Absatz 1 oder 2 gekiindigt, ist der Unternehmer nur berechtigt, die Vergiitung zu
verlangen, die auf die bis zur Kiindigung erbrachten Leistungen entfillt.

§ 650s Teilabnahme
Der Unternehmer kann ab der Abnahme der letzten Leistung des bauausfithrenden Unternehmers oder der
bauausfithrenden Unternehmer eine Teilabnahme der von ihm bis dahin erbrachten Leistungen verlangen.
§ 650t Gesamtschuldnerische Haftung mit dem bauausfiihrenden Unternehmer

Nimmt der Besteller den Unternehmer wegen eines Uberwachungsfehlers in Anspruch, der zu einem Mangel
an dem Bauwerk oder an der Auflenanlage gefiihrt hat, kann der Unternehmer die Leistung verweigern, wenn
auch der ausfiihrende Bauunternehmer fiir den Mangel haftet und der Besteller dem bauausfiihrenden Unter-
nehmer noch nicht erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfiillung bestimmt hat.
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Untertitel 3. Bautrigervertrag

§ 650u Bautrigervertrag; anwendbare Vorschriften

(1) 'Ein Bautrigervertrag ist ein Vertrag, der die Errichtung oder den Umbau eines Hauses oder eines ver-
gleichbaren Bauwerks zum Gegenstand hat und der zugleich die Verpflichtung des Unternehmers enthiilt,
dem Besteller das Eigentum an dem Grundstiick zu iibertragen oder ein Erbbaurecht zu bestellen oder zu
iibertragen. 2Hinsichtlich der Errichtung oder des Umbaus finden die Vorschriften des Untertitels 1 Anwen-
dung, soweit sich aus den nachfolgenden Vorschriften nichts anderes ergibt. *Hinsichtlich des Anspruchs auf
Ubertragung des Eigentums an dem Grundstiick oder auf Ubertragung oder Bestellung des Erbbaurechts fin-
den die Vorschriften iiber den Kauf Anwendung.

(2) Keine Anwendung finden die §§ 648, 648a, 650b bis 650e, 650k Absatz 1 sowie die §$ 6501 und 650m Ab-
satz 1.

§ 650v Abschlagszahlungen

Der Unternehmer kann von dem Besteller Abschlagszahlungen nur verlangen, soweit sie geméf} einer Verord-
nung auf Grund von Artikel 244 des Einfithrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche vereinbart sind.

Untertitel 4. Reisevertrag
(unverindert)

Gesetzesinderungen im BGB-SchuldR AT:

§ 356e Widerrufsrecht bei Verbraucherbauvertrigen

Bei einem Verbraucherbauvertrag (§ 650i Absatz 1) beginnt die Widerrufsfrist nicht, bevor der Unternehmer
den Verbraucher gemifl Artikel 249 § 3 des Einfithrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche iiber sein Wi-
derrufsrecht belehrt hat. Das Widerrufsrecht erlischt spitestens zwolf Monate und 14 Tage nach dem in § 355
Absatz 2 Satz 2 genannten Zeitpunkt.

§ 357d Rechtsfolgen des Widerrufs bei Verbraucherbauvertrigen

Ist die Riickgewihr der bis zum Widerruf erbrachten Leistung ihrer Natur nach ausgeschlossen, schuldet der
Verbraucher dem Unternehmer Wertersatz. Bei der Berechnung des Wertersatzes ist die vereinbarte Ver-
giitung zugrunde zu legen. Ist die vereinbarte Vergiitung unverhiltnismifig hoch, ist der Wertersatz auf der
Grundlage des Marktwertes der erbrachten Leistung zu berechnen.“

Gesetzesinderungen im EGBGB:

Artikel 249 EGBGB
Informationspflichten bei Verbraucherbauvertrigen

§ 1 Informationspflichten bei Verbrauchervertrigen

Der Unternehmer ist nach § 650j des Biirgerlichen Gesetzbuchs verpflichtet, dem Verbraucher rechtzeitig vor
Abgabe von dessen Vertragserklirung eine Baubeschreibung in Textform zur Verfiigung zu stellen.

§ 2 Inhalt der Baubeschreibung

(1) In der Baubeschreibung sind die wesentlichen Eigenschaften des angebotenen Werks in klarer Weise dar-

zustellen. Sie muss mindestens folgende Informationen enthalten:

1. allgemeine Beschreibung des herzustellenden Gebiaudes oder der vorzunehmenden Umbauten, gegebenen-

falls Haustyp und Bauweise,

2. Art und Umfang der angebotenen Leistungen, gegebenenfalls der Planung und der Bauleitung, der Arbei-
ten am Grundstiick und der Baustelleneinrichtung sowie der Ausbaustufe,

. Gebdudedaten, Pline mit Raum- und Flichenangaben sowie Ansichten, Grundrisse und Schnitte,

. gegebenenfalls Angaben zum Energie-, zum Brandschutz- und zum Schallschutzstandard sowie zur Bau-
physik,

. An};;aben zur Beschreibung der Baukonstruktionen aller wesentlichen Gewerke,

. gegebenenfalls Beschreibung des Innenausbaus,

. gegebenenfalls Beschreibung der gebiudetechnischen Anlagen,

. Angaben zu Qualititsmerkmalen, denen das Gebiude oder der Umbau geniigen muss,

. gegebenenfalls Beschreibung der Sanitirobjekte, der Armaturen, der Elektroanlage, der Installationen, der
Informationstechnologie und der Auflenanlagen.

(2) Die Baubeschreibung hat verbindliche Angaben zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Werks zu enthalten.

Steht der Beginn der Baumafinahme noch nicht fest, ist ihre Dauer anzugeben.

§ 3 Widerrufsbelehrung

(1) Steht dem Verbraucher ein Widerrufsrecht nach § 6501 Satz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs zu, ist der Un-
ternehmer verpflichtet, den Verbraucher vor Abgabe von dessen Vertragserklirung in Textform iiber sein Wi-
derrufsrecht zu belehren. Die Widerrufsbelehrung muss deutlich gestaltet sein und dem Verbraucher seine
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wesentlichen Rechte in einer an das benutzte Kommunikationsmittel angepassten Weise deutlich machen. Sie

muss Folgendes enthalten:

1. einen Hinweis auf das Recht zum Widerruf,

2. einen Hinweis darauf, dass der Widerruf durch Erklirung gegeniiber dem Unternehmer erfolgt und keiner
Begriindung bedarf,

3. den Namen, die ladungsfihige Anschrift und die Telefonnummer desjenigen, gegeniiber dem der Widerruf
zu erkliren ist, gegebenenfalls seine Telefaxnummer und E-Mail-Adresse,

4. einen Hinweis auf die Dauer und den Beginn der Widerrufsfrist sowie darauf, dass zur Fristwahrung die
rechtzeitige Absendung der Widerrufserklirung geniigt, und

5. einen Hinweis darauf, dass der Verbraucher dem Unternehmer Wertersatz nach § 357d des Biirgerlichen
Gesetzbuchs schuldet, wenn die Riickgewihr der bis zum Widerruf erbrachten Leistung ihrer Natur nach
ausgeschlossen ist.

(2) Der Unternehmer kann seine Belehrungspflicht dadurch erfiillen, dass er dem Verbraucher das in Anlage

10 vorgesehene Muster fiir die Widerrufsbelehrung zutreffend ausgefiillt in Textform iibermittelt.

Anlage 10
(zu Artikel 249 § 3)

Muster fiir die Widerrufsbelehrung bei Verbraucherbauvertrigen

Widerrufsbelehrung

Widerrufsrecht

Sie haben das Recht, binnen 14 Tagen ohne Angabe von Griinden diesen Vertrag zu widerrufen.

Die Widerrufsfrist betrigt 14 Tage ab dem Tag des Vertragsabschlusses. Sie beginnt nicht zu laufen, bevor
Sie diese Belehrung in Textform erhalten haben.

Um Thr Widerrufsrecht auszuiiben, miissen Sie uns (*) mittels einer eindeutigen Erklirung (zB Brief, Telefax
oder E-Mail) iiber Ihren Entschluss, diesen Vertrag zu widerrufen, informieren.

Zur Wahrung der Widerrufsfrist reicht es aus, dass Sie die Erklirung iiber die Ausiibung des Widerrufs-
rechts vor Ablauf der Widerrufsfrist absenden.

Folgen des Widerrufs

Wenn Sie diesen Vertrag widerrufen, haben wir Ihnen alle Zahlungen, die wir von Ihnen erhalten haben, un-
verziiglich zuriickzuzahlen.

Sie miissen uns im Falle des Widerrufs alle Leistungen zuriickgeben, die Sie bis zum Widerruf von uns er-
halten haben. Ist die Riickgewihr einer Leistung ihrer Natur nach ausgeschlossen, lassen sich etwa verwen-
dete Baumaterialien nicht ohne Zerstérung entfernen, miissen Sie Wertersatz dafiir bezahlen.

Gestaltungshinweis:
* Fiigen Sie Ihren Namen oder den Namen Ihres Unternehmens, Ihre Anschrift und Ihre Telefonnummer ein. So-
fern verfiigbar sind zusitzlich anzugeben: Ihre Telefaxnummer und E-Mail-Adresse.

Gesetzesinderungen im GVG:

§ 72a

Bei den Landgerichten werden eine Zivilkammer oder mehrere Zivilkammern fiir folgende Sachgebiete gebil-

det:

1. Streitigkeiten aus Bank- und Finanzgeschiften,

2. Streitigkeiten aus Bau- und Architektenvertrigen sowie aus Ingenieurvertrigen, soweit sie im Zusammen-
hang mit Bauleistungen stehen,

3. Streitigkeiten iiber Anspriiche aus Heilbehandlungen und

4. Streitigkeiten aus Versicherungsvertragsverhiltnissen.

Den Zivilkammern nach Satz 1 konnen neben den Streitigkeiten aus den in Satz 1 Nummer 1 bis 4 genannten

Sachgebieten auch Streitigkeiten nach den §§ 71 und 72 zugewiesen werden.

§119a

Bei den Oberlandesgerichten werden ein Zivilsenat oder mehrere Zivilsenate fiir die folgenden Sachgebiete ge-

bildet:

1. Streitigkeiten aus Bank- und Finanzgeschiften,

2. Streitigkeiten aus Bau- und Architektenvertrigen sowie aus Ingenieurvertrigen, soweit sie im Zusammen-
hang mit Bauleistungen stehen,

3. Streitigkeiten iiber Anspriiche aus Heilbehandlungen und

4. Streitigkeiten aus Versicherungsvertragsverhiltnissen.

Den Zivilsenaten nach Satz 1 konnen neben den Streitigkeiten aus den in Satz 1 Nummer 1 bis 4 genannten

Sachgebieten auch Streitigkeiten nach § 119 Absatz 1 zugewiesen werden.

Redaktioneller Hinweis: Die vorstehend wiedergegebenen Vorschriften beruhen auf den Gesetzesbeschluss
des Bundestages vom 9.3.17 (Regierungsentwurf BTDrs 18/8486; BRDrs 199/17). Die Zustimmung des Bun-
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§ 651a Buch 2. Recht der Schuldverhiltnisse

desrates stand zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch aus, dementsprechend auch die Verkiindung im
Bundesgesetzblatt. Uber den weiteren Fortgang des Gesetzgebungsverfahrens informiert der Online-Ergin-
zungsband (www.pww-oe.de), in dem dieser Anhang fortgeschrieben und aktualisiert wird. — Beachte zum
Reformwerk auch den Anhang zu § 479.

Untertitel 2. Reisevertrag

§ 6 5 1 a Vertragstypische Pflichten beim Reisevertrag. (1) 'Durch den Reisevertrag
wird der Reiseveranstalter verpflichtet, dem Reisenden eine Gesamtheit von Reiseleis-
tungen (Reise) zu erbringen.
2Der Reisende ist verpflichtet, dem Reiseveranstalter den vereinbarten Reisepreis zu zahlen.
(2) Die Erkliarung, nur Vertrige mit den Personen zu vermitteln, welche die einzelnen Reiseleistungen
ausfiihren sollen (Leistungstriger), bleibt unberiicksichtigt, wenn nach den sonstigen Umstinden der
Anschein begriindet wird, dass der Erklirende vertraglich vorgesehene Reiseleistungen in eigener Verant-
wortung erbringt.
(3) 'Der Reiseveranstalter hat dem Reisenden bei oder unverziiglich nach Vertragsschluss eine Urkunde
iiber den Reisevertrag (Reisebestitigung) zur Verfiigung zu stellen. 2Die Reisebestitigung und ein Pro-
spekt, den der Reiseveranstalter zur Verfiigung stellt, miissen die in der Rechtsverordnung nach Arti-
kel 238 des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche bestimmten Angaben enthalten.
(4) 'Der Reiseveranstalter kann den Reisepreis nur erhohen, wenn dies mit genauen Angaben zur Be-
rechnung des neuen Preises im Vertrag vorgesehen ist und damit einer Erh6hung der Beférderungskos-
ten, der Abgaben fiir bestimmte Leistungen, wie Hafen- oder Flughafengebiihren, oder einer Anderung
der fiir die betreffende Reise geltenden Wechselkurse Rechnung getragen wird. 2Eine Preiserhéhung, die
ab dem 20. Tag vor dem vereinbarten Abreisetermin verlangt wird, ist unwirksam. 3§ 309 Nr. 1 bleibt un-
beriihrt.
(5) 'Der Reiseveranstalter hat eine Anderung des Reisepreises nach Absatz 4, eine zuldssige Anderung ei-
ner wesentlichen Reiseleistung oder eine zulissige Absage der Reise dem Reisenden unverziiglich nach
Kenntnis von dem Anderungs- oder Absagegrund zu erkliren. 2Im Falle einer Erhohung des Reisepreises
um mehr als fiinf vom Hundert oder einer erheblichen Anderung einer wesentlichen Reiseleistung kann
der Reisende vom Vertrag zuriicktreten. >Er kann stattdessen, ebenso wie bei einer Absage der Reise
durch den Reiseveranstalter, die Teilnahme an einer mindestens gleichwertigen anderen Reise verlangen,
wenn der Reiseveranstalter in der Lage ist, eine solche Reise ohne Mehrpreis fiir den Reisenden aus sei-
nem Angebot anzubieten. “Der Reisende hat diese Rechte unverziiglich nach der Erklirung durch den
Reiseveranstalter diesem gegeniiber geltend zu machen.

A. Zweck. Der Reisevertrag (§$ 651a—k aF) wurde durch G v 4.5.79 (BGBL I 509) eingefiigt. Insb durch Um-
setzung der Pauschalreise-RL vom 13.6.90 (90/314/EWG; ABIl EG L 158, 59) durch G v 29.6.94 (BGBI I
1322), die am 11.12.15 durch die Veroffentlichung (ABI EU 2015 L 326, 1) der neuen Richtlinie tiber Pau-
schalreisen und verbundene Reiseleistungen (EU) 15/2302 abgelost wurde und bis zum 31.12.2017 umzuset-
zen ist (zu ihr Bergmann VuR 16, 43; Fiihrich NJW 16, 1204; Heinicke ZRP 16, 226; Tonner EuZW 16, 95; zur
Umsetzung vgl Referentenentwurf des BMJV vom Juni 16 — dazu Fuhrich Fiihrich RRa 16, 210), wurden die
Normen erheblich verindert; sie sind richtlinienkonform auszulegen (Einl Rn 35). Thr Ziel ist es, die wirt-
schaftlich bedeutsame Pauschalreise angemessener zu normieren als sie es durch die Vielzahl bertihrter Ver-
tragstypen, insb das Werkvertragsrecht, auf das zuvor zuriickgegriffen wurde (BGH NJW 73, 318), wiirde.
Zudem war der AGB-Kontrolle (§ 307) ein gesetzliches Leitbild vorzugeben. Auch sollte erleichtert werden,
eine Pauschalreise EU-weit als Dienstleistung anzubieten bzw nachzufragen. Der schon anfangs intendierte
Verbraucherschutz wurde zB durch die neueren III-5 und Einfiihrung des Insolvenzschutzes (§ 651k) erwei-
tert. Die §§ 651a—1 sind weitgehend nicht zum Nachteil des Reisenden abdingbar (§ 651m 1). Bei Regelungs-
liicken kann bei dhnl Interessenlage insb auf die §§ 631 ff zuriickgegriffen werden (BGH NJW 87, 1931; 83,
2699), da der Reisevertrag ein besonderer Werkvertrag ist (hM). Erachtet man ihn entspr der Titeltiberschrift
als dem Werkvertrag nur dhnl Vertrag, ist das Werkvertragsrecht ggf analog anwendbar. In §§ 4-11 der BGB-
InfoV (Ermichtigungsgrundlage: Art 238 EGBGB) sind Informations- (Stenzel RRa 11, 162 ff) und Nach-
weispflichten des Reiseveranstalters sowie ein Muster des Sicherungsscheins (§ 651k) bestimmt. Zum inter-
nationalen Recht s. Rn 41 f. Lit: Bergmann VuR 16, 363; Fléthmann ZtS 16, 69; Fiihrich MDR 16, 566;
Staudinger/Bauer NJW 16, 2855.

IdR ist bei Reisen als Dienstleistungen iSd EG-Rechts § 2 Nr 8 AGG erfiillt (§ 2 AGG Rn 12; Ramming ZGS
03, 60), so dass § 19 I Nr 1 AGG gilt. Differenzierungen wegen Rasse und ethnischer Herkunft (§ 1 AGG)
sind unzulissig (§ 19 II AGG), wegen des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behin-
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