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gerregelung des Art. 7 T EVU, der sich in einigen Aspekten
von Art. 9 Il Rom I-Verordnung unterscheidet, hatte unter
anderem die Bundesrepublik Deutschland einen Vorbehalt
erklirt und die Vorschrift nicht in das nationale Recht trans-
formiert.

Der Art. 9 Il Rom I-Verordnung gilt uneingeschrinkt fiir
alle Mitgliedstaaten.

Im Unterschied zu Art. 7 I EVU gilt Art. 9 Il Rom I-Ver-
ordnung nur fiir Eingriffsnormen derjenigen Staaten, in de-
nen der Vertrag erfiillt werden soll oder erfiillt wurde, ,,s0-
weit diese Eingriffsnormen die Erfiillung des Vertrags un-
rechtmifig werden lassen“. Auslindische Eingriffsnormen
kénnen nur beriicksichtigt werden, wenn sie ,,die Erfiillung
‘des Vertrags unrechtmifig werden lassen“. Diese Vorausset-

zung beschrinkt die Regelung auf die Vorschriften, die die
Unvmksamkeit des Vertrags oder seiner Erfiillung anord-
nen'".

Ungeklért ist, wie der Erfillungsort zu bestimmen ist. In
Betracht kommt der Erfiillungsort des Vertragsstatuts, der
der lex fori, der des Rechts der Eingriffsnorm oder der fak-
tische Erfiillungsort®*2, -]

141 Freitag, in: Reithmann/Martiny (0. Fufin. 2), Rdnrn. 634 ff.; Martiny,
in: MiinchKomm (o. Fuffn. 15), Art. 9 Rom I-VO Rdnr. 117; Ringe (o.
Fufin. 87), Art. 9 Rom [-VO Rdnr. 29.

142 Mﬁggnus, IPRax 2010, 27 (41); Freitag, in: Reithmann/Martiny (o.
Fufn. 2), Rdnrn. 638 f.; Martiny, in: MiinchKomm (o. Fufin. 15),
A:itr;r 9 Rom I-VO Rdnr. 116; Ringe (0. Fufin. 87), Art. 9 Rom I-VO
Rdnr. 25.

Rechtsanwalt Andreas Weglage und Rechtsanwiltin Julia Sitz*
Kaufrecht am Bau
Teil I: Die Rechtsfolgen des § 651 BGB

Dieser Aufsatz beschaftigt sich mit der bisher in der bauall-
taglichen Praxis sowie der Rechtsprechung und Fachliteratur
weitgehend unbeachteten Problematik des bereits im Rah-
men der Schuldrechtsmodernisierung neu gefassten § 651
BGB und seiner dabei erheblich gednderten Anwendungs-
bereiche im Gegensatz zu dem frilheren so genannten
.Werklieferungsvertrag”. Im vorliegenden Teil | wird zu-
nichst in die unterschiedlichen Rechtsfolgen von Kaufrecht
und Werkvertragsrecht und Handelsrecht eingefiihrt, um
dann unter Bericksichtigung der nun diesbez(iglich ergange-
nen zwei bedeutenden BGH-Entscheidungen diese fur die
Praxis der am Bau Beteiligten darzustellen. Eine teilweise
umfangliche Neubewertung bzw. -betrachtung des § 651
BGB ist nunmehr unter Berlcksichtigung dieser beiden BGH-
Entscheidungen fir jeden Baujuristen unumganglich. In Teil
Il folgt dann im nachsten Heft eine im Schwerpunkt spezi-
fisch architektenrechtliche Aufarbeitung dieser beiden BGH-
Entscheidungen und ihrer Folgen im Hinblick auf die zukanf-
tige Gestaltung von Architektenvertrégen und fir die Archi-
tektenhaftung.

1. Einfithrung

Am 1. 1. 2002 ist das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in
Kraft getreten. Unter anderem hat die Umsetzung der so
genannten Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie der EU" dabei zu
einer vollstindigen Modernisierung des Schuldrechts mit um-
fangreichen Anderungen des Gesetzes gefithrt®.

Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie selbst hatte zum Ziel, ein
hohes Verbraucherschutzniveau zu erreichen® und mit ihrer
Umsetzung zugleich einheitliche Mindestvorschriften iiber
den Kauf von Verbrauchsgiitern im Hoheitsgebiet aller Mit-
gliedstaaten zu schaffen®. Dementsprechend erfasst die Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie unter anderem fiir ihren Anwen-
dungsbereich auch nur Geschifte zwischen Verbrauchern
und Unternehmern und nicht Kauffille zwischen Unterneh-
mern untereinander gem. Art. 1 VbrGKRL®,

Jedoch hat sich der deutsche Gesetzgeber mit der Einfithrung
des § 651 BGB, der eine Anwendung des Kaufrechts auch fir
Bauvertrige vorsieht, autonom fiir einen iiber den Anwen-
dungsbereich der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie hinaus-

gehenden eigenen innerstaatlichen Anwendungsbereich ent-
schieden®, und dies nicht nur die Frage der zu beriicksichti-
genden Kauffille betreffend. Nach dem Willen des Gesetz-
gebers ist so gem. § 651 BGB ein -Fall - trotz des
werktypischen Charakters — unter Umstinden nach Kauf-
recht zu behandeln’. '

Die daraus nun in Deutschland bei der Anwendung des Kauf-
rechts fiir Bauvertrige nach § 651 BGB resultierenden
Rechtsfolgen sind erheblich. Vor allem ist die Zuordnung
baubezogener Herstellungs- und Liefervertrige zum Kauf-
recht fiir die Mingelhaftung von erheblicher Bedeurung®.
Doch dies. gilt nicht nur fiir Bauhandwerker und -unterneh-
men, sondern ganz besonders auch fiir freiberufliche Archi-
tekten, ihre Haftungsrisiken und ihre nunmehr notwendig
(diese méglichen Haftungsrisiken abwehrenden) zu dndern-
den (Architekten-)Vertragsgestaltungen.

Zugleich sind die Problemstellungen, die sich aus § 651 BGB
ergeben, aber bisher kaum bekannt. Und selbst die zum
§ 651 BGB ergangenen zwei BGH-Entscheidungen® fanden

*  Der Autor Weglage ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Bau- und
Architektenrecht und personenzertifizierter Sachverstindiger fiir die Be-
wertung von bebauten und unbebauten Grundstiicken; die Autorin Sitz
ist Rﬁchtsanwiltin in der Rechtsanwaltskanzlei Weglage in Ostbevern-
Brock.
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fiir Bauvertrige nur wenig'®und fiir das Architektenrecht
und die Architektenhafrung fast'' gar keine fachliterarische
Beachtung und somit auch nahezu keine Beriicksichtigung in
der alltiglichen (bau-)vertraglichen Praxis.

Dies muss sich nach Meinung der Verfasser dringend 4ndern,
muss doch der Baujurist - aber auch der freiberufliche Archi-
tekt — hochstselbst die Bedeutung des § 651 BGB und die
daraus resultierenden erheblichen Haftungsrisiken zukiinftig
rechtszeitig erkennen und zu vermeiden suchen. Diese thema-
tische Schwerpunktsetzung ist dabei die Aufgabenstellung
dieses Aufsatzes durch die entsprechende Wiirdigung sowohl
der aktuellen Fachliteratur, der beiden oben genannten
BGH-Entscheidungen, als auch der beiden (im Kontext zu
den BGH-Entscheidungen) ergangenen Entscheidungen des
OLG Rostock und des OLG Bremen'>. :

Zunichst erfolgt eine kurze Ubersicht iiber einige (in Bezug
auf die Anwendung des § 651 BGB) wesentlichen Unterschie-
de verschiedener am Bau iiblicher Vertragsarten bzw. Ver-
tragstypen.

il. Besonderheiten der Vertragsarten und -typen am
Bau in Bezug auf die Anwendung des § 651 BGB

1. Kaufvertrag

Die Filligkeit des Kaufpreises tritt mit Entstehung der Forde-
rung, das heiflt also grundsitzlich mit Abschluss des Kauf-
vertrags ein’?,

Im Fall der Mangelhaftigkeit der gekauften Sache haftet der
Verkidufer dafiir gem. den §§ 434 ff. BGB, vorausgesetzt, der
Mangel der Kaufsache bestand bereits zum Zeitpunkt des
Gefahriibergangs. Gefahriibergang ist der Zeitpunkt, wenn
die Gefahr des zufilligen Untergangs der Kaufsache auf den
Kaufer iibergeht, § 446 BGB. Dieser Zeitpunkt ist grundsitz-
lich, abgesehen von wenigen Ausnahmen, in der Ubergabe
der Kaufsache zu sehen'®. Ein Anspruch auf Annahme der
Kaufsache entsteht aber nur, wenn die Sache ginzlich man-
gelfrei ist (bei unwesentlichen Méingeln entfillt lediglich das
Riickerittsrecht gem. § 325 V BGB)™.

Bei Nacherfiillungsanspriichen'® hat der Kiufer da; Wahl-
recht, ob er den Mangel beseitigen lisst oder die Lieferung

einer mangelfreien Sache verlangt, § 439 I BGB. Indes hat er .

kein so genanntes Selbstvornahmerecht!”. Nacherfiillungsort
ist der Ort, an dem sich die Sache im Zeitpunkt der Nach-
erfiillung vertragsgemif befindet'®. Im Ergebnis ist das in der
Regel die Baustelle, weil dorthin direkt geliefert wurde, oder
die1 . Sache dorthin bestimmungsgemiff verbracht worden
ist™”.

Es gibt keine Abschlagszahlungen im Kaufrecht (Vorleis-
tungspflicht des Verkiufers), der Leistungsaustausch erfolgt
Zug um Zug. Zugleich gibt es aber auch keine kaufrechts-
spezifischen gesetzlichen Sicherungsrechte und ein Eigen-
tumsvorbehalt des Verkiufers (geht beim Einbau der Kauf-
sache in ein Bauwerk ins Leere?’.

Die Nebenkosten der Nacherfiillung bei einer mangelbehafte-

ten Sache (z. B. der Ausbau der mangelhaften Sache [noch
streiti ] und der erneute Einbau einer dann mangelfreien
Sache?') sind bisher nicht vom Verkiufer zu tragen. Dies
wird sich zukiinftig nach Meinung der Verfasser wegen der
anderslautenden Entscheidung des ExGH23v. 16. 6. 2011
indern.

Die Mingelanspriiche des Kéufers verjidhren bei einem Bau-
werk und bei einer Sache, die entsprechend ihrer iiblichen
Verwendung fiir ein Bauwerk verwendet worden ist und

dessen Mangelhaftigkeit verursacht hat, in fiinf Jahren gem.
§ 438 Nr. 2a und b BGB. Die Verjihrung beginnt grund-
sitzlich gem. § 438 II BGB mit dem Gefahriibergang (der
Ablieferung bzw. Ubergabe der Sache)®*.

2. Verbrauchsgiiterkauf

Ein Verbrauchsgiiterkauf liegt immer dann vor, wenn an dem
Vertrag ein Verbraucher i.S. von § 13 BGB und ein Unter-
nehmer i. S. von § 14 BGB beteiligt sind.

§ 476 BGB regelt bei Sachmingeln an der Ware innerhalb
von sechs Monaten seit Gefahriibergang eine Beweislastum-
kehr zu Gunsten des Kiufers. Der Verkiufer ist somit in der
Beweispflicht, dass die Sache im Zeitpunkt der Ubergabe

‘mangelfrei war.

Es diirfen keine zum Nachteil des Verbrauchers von den
§§ 433-435, 437, 439-443 BGB abweichende Vereinbarun-
gen vor Mitteilung eines Mangels getroffen werden, § 475 1
BGB.

3. Handelskauf

Handelsgeschifte gem. § 343 HGB sind alle Geschifte eines
Kaufmanns, die zum Betriebe seines Handelsgewerbes geho-
ren, und dazu zihlt auch der so fenannte Handelskauf gem.
§§ 343,344 1. V. mit § 377 HGB*.

Die Kaufmannseigenschaft wiederum bestimmt sich nach den
§§ 1-7 HGB. Mit der grundlegenden Anderung und damit
einhergehenden Erweiterung des Kaufmannsbegriffs durch
die Handelsrechtsreform 1998 erfiillen nunmehr fast alle

Bauhandwerker und -unternehmer die Kaufmannseigen-
schaft?®,

Beim Handelskauf (u. a. beim Kauf von Waren i.S. von
§ 377 1 HGB und beim Vertrag iiber die Lieferung herzu-
stellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen gem.
§ 381 I1i. V. mit § 377 I HGB) ist § 377 HGB von besonde-
rer Bedeutung (§ 381 II HGB erfasst dabei iibrigens auch
Vertriige iiber unvertretbare Sachen®).

Fiir die grundsitzliche Anwendbarkeit dieser Vorschriften
des HGB gilt, dass der Gesetzgeber wollte, dass sich die
Anwendungsbereiche von § 651 S. 1 BGB und § 381 1 HGB
decken, so dass sich die aus der iiberschiefenden Umsetzung
(s. 0. im Rahmen des Abschnitts I ,,Einfiihrung*) ergebenden
Konsequenzen auch auf Nichtverbrauchergeschifte erstre-
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cken, mithin §§ 381 II und § 377 HGB anwendbar sind?®.
Danach gilt eme (gegeniiber dem Kauf nach BGB) zusitzliche
unverziigliche?* Untersuchungs- und Riigepflicht des Kiu-
fers*®. Im Rahmen dieser Pflicht hat der Kiufer unverziiglich
nach Erhalt der Kaufsache, diese auf ihre Mangelhaftigkeit
hin zu priifen (bei sehr umfangreichen Warenlieferungen ge-
gebenenfalls Stichproben). Bei bestehenden Mingeln hat er
diese gegeniiber dem Verkiufer sofort anzuzeigen, § 377 I
HGB. Und kommt der Kéufer dieser Pflicht nicht nach, ver-
liert er simtliche Mangelanspriiche gegeniiber dem Verkiu-
fer®!. Am Bau gilt danach ganz konkret:

nees (Der Kiufer) ist gehalten, alle angelieferten Bauteile und Baustoffe
unverziiglich und sorgfiltig zu priifen, wenn er etwaige Mingelansprii-
che nicht verlieren will. ... Das bedeutet, er hat fiir fast alle angelieferten
Bau- und Anlagenteile die organisatorischen und fachlichen Vorausset-
zungen fiir die gebotene Uberpriifung zu schaffen und muss dariiber
informiert sein, welche Untersuchungsma@nahmen ]ewells als handels-
iiblich anzusehen sind. .

Damit geht diese Untersuchungs- und Riigepflicht nach HGB
deutlich iiber die Fille hinaus, in denen man nach § 640 BGB
die Kenntnis eines Mangels annehmen kann®’.

§ 381 I HGB (und damit auch § 377 HGB) ist jedoch nicht
anwendbar, wenn es sich nicht um Vertrige iiber die Liefe-
rung beweglicher Sachen handelt, sondern um so genannte
Lieferungsvertrige mit Montageverpflichtung. Solche Vertri-
ge sind anzunehmen, wenn die Montage (bzw. der sich in der
Folge der Montage ergebende Zustand) als Gesamterfolg den
Schwerpunkt des Gesamtvertrags ausmacht, oder es sich um
normale Anderungswerkvertrige handelt*.

Tritt ein Mangel trotz durchgefithrter Untersuchung erst spi-
ter auf, muss der Kaufer auch dann den Mangel unverziiglich
gegeniiber dem Verkiufer anzeigen um seine Rechte zu wah-
ren. Ansonsten verliert der Kiufer bei unterlassener Unter-
suchungs- und Riigepflicht nur dann nicht seine Mangelrech-
te, wenn der Verkiufer den Mangel arglistig verschwiegen
hat, § 377 VHGB.

4, Werkvertrag

Fiir die Filligkeit gilt, der Werklohn ist bei der Abnahme des
Werks zu entrichten, §§ 640, 641 BGB.

Die Haftung fiir Mingel tritt mit der Abnahme ein. Ein
Anspruch auf Abnahme nach § 640 I 2 BGB besteht aber
bereits, wenn das Werk im Wesentlichen mangelfrei ist>’

Im Rahmen des’Rechts des Bestellers auf Nacherfullung ist
von Bedeutung, dass dem Werkunternehmer das Wahlrecht

zusteht, ob er den Mangel beseitigt oder ein neues Werk

herstellt, § 635 I BGB. Zudem hat der Besteller unter be-

. stimmten Voraussetzungen auch ein so genanntes Selbstvor-

nahmerecht gem. § 637 BGB. Erfillungsort fiir die Nach-
erfiillungsverpflichtung ist auch beim Werkvertrag der Ort,
an dem sich die Sache im Zeitpunkt der Nacherfiillung ver-
tragsgemif befindet®.

Beim Werkvertrag sind die Nebenkosten der Nacherfiillung
vom Werkunternehmer zu tragen’. Der Werkunternehmer
ist somit zwar grundsitzlich zur Vorlexstung verpflichtet,
kann aber zum einen Abschlagszahlungen gem. § 632a BGB
begehren, zum anderen seinen Vergiitungsanspruch durch
Sicherheitsleistungen (z. B. § 648 a BGB etc.) absichern®.

Die Verjihrungsfrist nach § 634a BGB betrigt bei einem
Bauwerk und einem Werk, dessen Erfolg in der Erbringung
von Planungs- oder Uberwachungsleistungen besteht, fiinf
Jahre gem. § 634a I Nr. 2 BGB, und ansonsten (z. B. Erd-
arbeiten fiir Baugrube etc.) zwei Jahre gem. § 634a I Nr. 1

BGB. Beginn der Verjahrungsfrist ist grundsitzlich mit der
Abnahme des Werks gem. § 634 a I BGB gegeben.

GemiB § 649 BGB besteht zudem ein privilegiertes (freies®”)
Kiindigungsrecht. Der Besteller eines Werks kann bis zur
Vollendung des Werks ohne Angaben von Griinden den Ver-
trag kiindigen. Der Werkunternehmer behilt im Falle einer
solchen Kiindigung seinen Vergiitungsanspruch, muss sich
jedoch ersparte Aufwendungen anrechnen lassen.

Zudem kann jeder Bauvertrag vom Auftraggeber und vom
Auftragnehmer aus wichtigen Grund gekiindigt werden.

5. VOB-Vertrag

Die Vorschriften des Werkvertrags tragen den Bediirfnissen
der Vertragspartner fiir sachgerechte Regelungen bei der Er-
richtung eines Bauwerks vielfach nicht Rechnung. Aus die-
sem Grunde wurde die Vergabe- und Vertragsordnung fiir
Bauleistungen (VOB) geschaffen, deren Teil B die so genann-
ten Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir die Ausfithrung
von Baulelsrungen beinhaltet. Die VOB/B gilt jedoch nur,
wenn sie zwischen den Parteien verembart wurde, denn sie ist
weder Gesetz noch Rechtsverordnung*®, sondern reines Ver-
tragsrecht*!,

Der Auftragnehmer verpflichtet sich zur Zahlung der verein-
barten Vergiitung bei Filligkeit (die u. a. eine [Schluss-]Rech-
nung und eine Abnahme der Bauleistung voraussetzt, §§ 12
u. 14 VOB/B). Zudem kann der Auftraggeber bereits wih-
rend und nicht erst nach der Bauleistung im Falle mangelhaf-
ter Leistungen Mingelanspriiche geltend machen, § 4 VI
VOB/B.

Dem Auftragnehmer steht das Wahlrecht der Art der Man-
gelbeseitigung zu, § 13 V Nr. 1 VOB/B. Die Verjihrungsfrist
gem. § 13 IV VOB/B betrigt fiir Bauwerke vier Jahre und fiir
andere Werke, deren Erfolg in der Herstellung, Wartung oder
Verinderung einer Sache liegt, zwei Jahre. Beginn der Ver-
jahrungsfrist ist grundsatzlich mit der Abnahme der Leistung
gem. § 12 VOB/B.

Gemif § 8 I Nr. 1 VOB/B besteht ein privilegiertes Kiindi-
gungsrecht, wonach der Auftraggeber bis zur Vollendung des
Werkes ohne Angaben von Griinden den Vertrag kiindigen
kann. Der Auftragnehmer behilt im Falle einer solchen Kiin-
digung aber seinen Vergiitungsanspruch, muss sich jedoch
ersparte Aufwendungen anrechnen lassen gem. § 8 I Nr. 2
VOB/B.

Hinzu tritt das Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund
(nach VOB/B insbesondere bei mangelhafter Leistung des
Auftragnehmers trotz Riige und Nachfristsetzung wihrend
der Leistungserbringung oder im Zeitpunkt der Abnahme
[dann natiirlich ohne Verpflichtung zur Zahlung der verein-
barten Vergiitung]).
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IIl. Anwendung von Kaufrecht (vormals sog.
Werklieferungsvertrag)

Im Unterschied zum Kaufvertrag und zum Werkvertrag nahm der vor-
mals so genannte Werklieferungsvertrag gem. § 651 BGB a.F. eine
Zwitterstellung aus diesen beiden Vertragstypen ein und war somit auch
durch Elemente beider Vertragstypen geprigt. Mit einer typologischen
Einordnung (z. B. ein werktypischer Vertrag ist dem Werkvertragsrecht
zuzuordnen etc.) versuchte die Rechtsprechung und Literatur die Zuord-
nung von Sachverhalten und Vertrigen vor der Schuldrechtsmodernisie-
rung zu regein*2,

Aber nicht nur der Begriff dés Werklieferungsvertrags ist seit
2002 entfallen*?, sondern auch die oben genannte typologi-
sche Einordnung findet so nicht mehr statt. Aus einer Ein-
ordnung eines Vertrags als werktypischer Vertrag kann nun
noch nicht geschlossen werden, dass das Werkvertragsrecht
dann auch auf diesen Vertrag Anwendung findet**.

Denn der § 651 S. 1 BGB gebietet in ganz bestimmten Fillen
eine Zuordnung von Vertrigen des Vertragstypus ,, Werkver-
tragsrecht“ dem Typenvertragsrecht des Kaufrechts. Kurz
gesagt: Auf einen in der Sache ,,gefithlten“ Werkvertrag wer-
den die gesetzlichen Regeln des Kaufrechts angewendet!

Gemif § 651 BGB bedeutet dies konkret:

- Bei Lieferungen herzustellender oder zu erzeugender beweglicher
Sachen gilt Kaufrecht gem. § 651 S. 1 BGB. .

- Die Rechte des Bestellers/Kiufers bei Mingeln, die auf den vom
Besteller/Kdufer zu liefernden Stoff zuriickzufiihren sind, sind aus-
geschlossen gem. § 651 S. 2 BGB. v

Fiir den Fall so genannter nicht vertretbarer herzustellender
oder zu erzeugender beweglicher Sachen treten zum Kauf-
recht die Regelungen gem. §§ 642, 643, 645, 649 und 650
BGB mit der Maf8gabe hinzu, dass an die Stelle der Abnahme
der nach den §§ 446 und 447 BGB mafigebliche Zeitpunkt
tritt, § 651 S. 3 BGB.

IV. Streit und Missachtung

Mit der Anwendung des § 651 BGB taten sich die Bauprakti-
ker wie die Baujuristen und auch die Rechtsprechung seit der
Einfithrung gleichermafen schwer. Vielfach kritisiert wurde
insbesondere die mangelnde Notwendigkeit des gesetzgeberi-

schen ,Eifers* bei der iiberschieffenden Umsetzung des neuen

§ 651 BGB*,

Andererseits wurde — nach Meinung der Verfasser zu Recht -
darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber mit dieser iiber-
schieRenden Umsetzung der Richtlinie deutlich gemacht hat,
dass er keine Unterscheidung zwischen den von der Richtlinie
erfassten und denjenigen Sachverhalten wollte, welche Kraft
seiner freiwilligen Entscheidung iiber den Anwendungs-
bereich der von der Richtlinie erfassten Sachverhalte hinaus
Anwendung finden sollen*®. Die iiberschieRende Umsetzung
war danach ein bewusster legislativer Wille*’,

Zugleich entstand auch das Bemiihen diesen mutmaflichen
Eifer des Gesetzgebers zu korrigieren, zumal nur so die - als
vielfach nicht baukonform empfundenen - Konsequenzen
einer Anwendung des § 651 BGB einer entsprechenden Kor-
rektur zugefiihrt werden konnten.

Die Wege dorthin waren mannigfaltig, geeint in dem Bemiihen der
Begrenzung/Eingrenzung der ansonsten erheblichen Rechtsfolgen dieser
Regelung in der Praxis. Nahezu gar nicht wurden dabei aber die Wir-
kungen und die Konsequenzen fiir die Tatigkeit des freiberuflichen
Architekten beachtet, sei es nun auf Grund der angestrebren abge-
schwichten Wirkung des § 651 BGB (die so dann ja auch nur abge-
schwicht den Architekten erreichen wiirde) oder auch auf Grund einer
schlichten Fehlbeurteilung der Sachlage beziiglich der Konsequenzen fiir
das Architektenrecht.

Im Ergebnis jedenfalls wurde somit letztlich der § 651 BGB
faktisch zumindest teilweise missachtet und Streit bestand im
Wesentlichen lediglich beziiglich der dogmatischen Begriin-

.dung seiner Missachtung. Diesem allem trat nun — mit voller

Wucht sozusagen — der BGH mit zwei Entscheidungen in
aller Konsequenz entgegen.

V. Entscheidungen des BGH
1. Entscheidung vom 23. 7. 2609

Dieser Entscheidung lag ein Fall zu Grunde, bei dem vom
Unternehmer eine Statik und danach zu erstellende Bauleis-
tungen einem Auftraggeber zu liefern waren (die dann von
diesem aber selbst zusammengebaut wurden). Im Rahmen
der Streitfrage der Mangelhaftigkeit dieser Leistungen und
der daraus resultierenden Rechtsfolgen stellte der BGH™® die
entsprechenden Leitsdtze zum § 651 BGB auf:

1. Kaufrecht ist auf simtliche Vertrige mit einer Verpflichtung zur

Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen
anzuwenden, also auch auf Vertriige zwischen Unternehmern.

2. Vertrige, die allein die Lieferung von herzustellenden beweglichen
Bau- oder Anlageteilen zum Gegenstand haben, sind nach Maflgabe
des § 651 BGB nach Kaufrecht zu beurteilen. Die Zweckbestim-
mung der Teile, in Bauwerke eingebaut zu werden, rechtfertigt keine
andere Beurteilung®®,

3. Eine andere Beurteilung ist auch dann nicht gerechtfertigt, wenn
Gegenstand des Vertrags auch Planungsleistungen sind, die der Her-
stellung der Bau- und Anlagenteile vorauszugehen haben und nicht
den Schwerpunkt des Vertrags bilden®®.

Der BGH hatte sich mit dieser Entscheidung erstmalig®’seit
der Schuldrechtsmodernisierung®*mit der neu geregelten An-
wendung des Kaufrechts gem. § 651 BGB (,,...den Typus des
alten Werklieferungsvertrags gibt es nicht mehr ...“*3) zu
beschiftigen und nutzte die Gelegenheit, sich mit diversen
(jetzt hier im Anschluss folgenden, auszugsweise dargestell-
ten) Rechtsansichten®* hinsichtlich der Anwendbarkeit des
§ 651 BGB und der Rechtsfolgen zu widmen und diesen
dabei eine klare Absage zu erteilen.

So war seit der Einfithrung des § 651 BGB vertreten worden®, den
§ 651 BGB ,richtlinienkonform* auszulegen®é, also in Bezug auf die
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, und deshalb die Anwendung des § 651
BGB nur auf Verbrauchervertrige zu beschrinken und eben nicht fiir
Vertrige zwischen Unternehmern im Rahmen eines Handelsgeschifts.
Der Vorschrift wollten einige eine Beschrinkung auf Vertrige von typi-
schen Massengiitern oder zum Verbrauch bestimmten Giitern entneh-
men kénnen®’. Oder es sollte (auch weiterhin) Werkvertragsrecht an-
zuwenden sein, wenn die Lieferung herzustellender beweglicher Sachen
zum Einbau in Bauwerke bestimmt ist*®.

Und auch die Ankniipfung des Gesetzgebers fiir § 651 BGB
an so genannte bewegliche Sachen hat Kritik erfahren, soweit
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sie sich auf Vertrige mit der Errichtung von Bauwerken aus-
wirkt, weil dabei nicht alle Aspekte der Unterscheidung zwi-
schen Kauf- und Werkvertragsrecht geniigend Beriicksichti-
gung gefunden hitten (und zudem die ,alte Rechtslage® mit
einer Zuordnung zum Werkvertragsrecht zu ,besseren Er-
gebnissen® gefithrt habe®), und zudem in der Begriindung
des Gesetzgebers zum § 651 BGB die Vertrige iiber die Liefe-
rung von Bauteilen nicht ausdriicklich erwahnt worden sei-
en®.

Schlieflich wurde als Wertungswiderspruch kritisiert, dass derjenige,
der die Herstellung und Lieferung von Bauteilen und die Errichtung
eines Bauwerks damit {also mit diesen Bauteilen) schuldet, einen Werk-
vertrag schliefit, wihrend derjenige, der nur die Herstellung und Liefe-
rung von Bauteilen schuldet, einen Kaufvertrag mit seinem Auftraggeber
geschlossen hat5!,

Zu diesen Meinungen und Rechtsansichten iiber die Anwen-
dungsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des § 651 BGB und
den Abgrenzungskriterien zwischen Kauf-, Werk- und Werk-
lieferungsvertriigen bei baurechtlich relevanten Sachverhalten
- hat der BGH mit seiner oben genannten Entscheidung Stel-
lung bezogen und sie nahezu vollumfinglich verworfen und
lediglich hinsichtlich -anderer zusitzlicher wesentlicher Leis-
tungen fiir Investitionsgiiter eine Entscheidung offen gelas-
sen®.

Zumindest nach Ansicht von Teilen der Literatur hat er dabei
»Zukunftsweisende Abgrenzungskriterien“ herausgearbei-
tet® und lediglich die dogmatischen Erwigungen des BGH
wurden teilweise fiir nicht ausreichend erachtet und eine ver-
tiefte Auseinandersetzung in der Fachliteratur dazu nach-
gereicht®*, :

2. Entscheidung vom 9. 2. 2010

Hier ging es um einen Fall, bei dem vom Unternehmer ein
Tiefladesattelauflieger fiir eine bestimmt Frismaschine ge-
lant und gefertigt wurde, der Auflieger auf Grund von einer
berschreitung der Achslast der Hinterachsen und der Un-
geeignetheit der Ladefliche (die zu mehrfachen Reifenplat-
zern bei der zu transportierenden Frismaschine fithren) man-
gelhaft war. Der BGH®® hat dabei im Rahmen der Streitfrage
der Mangelhaftigkeit der Leistung ,Planung und Fertigung
Sattelauflieger” und der daraus resultierenden Rechtsfolgen
sinngemif$ wie folgt zum § 651 BGB Stellung genommen:

~Auf einen Vertrag iiber die Lieferung neu herzustellender beweglicher
Sachen ist Kaufrecht anzuwenden. Unerheblich fiir die vertragsrechtliche
Einordnung ist, dass die Sache nach den konkreten Vorstellungen und
Vorgaben der Kligerin hergestellt werden sollre“%6.

Der X. Zivilsenat des BGH bestitigt zudem ausdriicklich die
aktuelle Rechtsprechung des VII. Zivilsenats zum § 651 BGB
(hier unter Abschnitt V 1). Und er macht dariiber hinaus mit
dieser Entscheidung deutlich, dass die Anwendung von Kauf-
recht auch gilt, wenn der Vertrag eine nicht vertretbare Sache
zum Gegenstand hat®”. Dabei sind nicht vertretbare Sachen
solche, die durch die Art ihrer Herstellung den Bestellerwiin-
schen angepasst sind und deshalb individuelle Merkmale be-
sitzen, nicht austauschbar und fiir den Hersteller schwer oder
gar nicht anderweitig absetzbar sind®®.

Zudem ist fiir die vertragliche Einordnung unerheblich, ob die Kauf-
sache nach konkreten Vorstellungen und Vorgaben des Auftraggebers
hergestellt werden sollte®®. Und auf den Vertrag iiber die Lieferung
Stypischer Investitionsgiiter bleibt danach ebenfalls Kaufrecht anwend-
bar, wobei der Begriff des Investitionsguts unscharf ist und bleibt. Ein
moglicher Vorschlag einer Definition dazu ist, so die Giiter zu bezeich-
nen, die auRerhalb des verbraucherbezogenen Endkundenvertriebs um-
gesetzt werden und eine gewisse Grofe und Komplexitit aufweisen”.

Nach Meinung der Verfasser ist vermutlich diese Giiterbe-
zeichnung ,,Investitionsgut® in der Literatur in Wirklichkeit
nur aufgegriffen worden, um daraus das genau Gegenteilige
der hier zitierten BGH-Entscheidung ableiten zu kénnen: Ein
fertiges Investitionsgut ist nach Kaufrecht und ein nach indi-
viduellen Vorgaben noch herzustellendes Investitionsgut ist
nach Werkvertragsrecht zu beurteilen, statt nur auf eine be-
wegliche Sache abzustellen. Ein solche differenzierte Betrach-
tungs- und Behandlungsweise wollte der Gesetzgeber aber
gerade nicht und - wie nun in beiden BGH-Entscheidungen
deutlich geworden -, ist auch die Lieferung von Investitions-
giitern nach Kaufrecht zu beurteilen”?.

Die Ausnahme, die der BGH tatsichlich dabei nicht aus-
schliefen wollte und in seiner neuerlichen Entscheidung
(auch weiterhin’?) offen lasst, bezieht sich nach Meinung der
Verfasser deshalb iiberhaupt nicht auf die Frage des Umgangs
mit ,,Investitionsgiitern“, sondern auf die Merkmale ,,... zu-
sitzliche wesentliche ... Arbeiten ... (s. dazu im folgenden
Abschnitt)”®, Die Anwendung von Kaufrecht soll danach
unter Umstinden nimlich dann nicht gelten, ,,...wenn im
Zusammenhang damit die Erbringung zusitzlicher wesentli-
cher Planungs-, Konstruktions-, Integrations- und Anpas-
sungsarbeiten Gegenstand des Vertrags sind. ...“. Dabei dn-
dert die einfache Planungs- oder Montageleistung an der
Anwendung des Kaufrechts nichts. Dies wird bereits aus der
Anwendung des § 434 II BGB fiir Montagefehler als Sach-
mangel im Kaufrecht deutlich” und wird zum Beispiel fiir
Planungsleistungen im Ergebnis so gleichlautend auch vom
BGH so beurteilt, wenn er wortlich feststellt:

we-.Der Herstellung von zu liefernden Sachen gehen typischerweise ge-
wisse Planungsleitungen voraus und die Vorschrift des § 651 BGB wiir-
de weitgehend leerlaufen, wenn dieser Umstand dazu fiihrte, statt Kauf-
recht Werkvertragsrecht anzuwenden. ...“”>.

Tritt jedoch die weitere Leistung neben der Materiallieferung
so sehr in den Vordergrund, dass der dabei angestrebte Erfolg
und nicht die Lieferung des Materials den Vertrag prigt, wird
der Vertrag zu einem Werkvertrag’® (z. B. tritt die weitere
Leistung so sehr in den Vordergrund, dass der Erfolg und
nicht Lieferung des Materials den Vertrag prigt beim Zim-
merer, der einen Dachstuhl errichtet aus Balken, die er zuvor
in seiner Werkstatt passend vorbereitet hat’”). Und so auch
der BGH bereits in seiner vorherigen Entscheidung:

»--. Eine Ausnahme kann deshalb allenfalls dann gelten, wenn die
Planungsleitung so dominiert, dass sie den Schwerpunkt des Vertrags
bild% und deshalb die Anwendung des Werkvertragsreches erfordert.
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Dementsprechend muss hier auch festgestellt werden, dass
ein hoher Wert des gelieferten Materials allein noch nichts
iiber das anzuwendende Vertragsrecht besagt”.

SchlieBlich ergibt sich fiir den BGH aus der Anwendbarkeit
des Kaufrechts — auf Grund der Beteiligung von zwei Unter-
nehmungen ~ auch die Untersuchungs- und Riigepflicht nach
§ 377 HGB fiir den Kiufer®°.

3. Fazit der beiden BGH-Entscheidungen

- Nach § 651 BGB finden auf einen Vertrag, der die Lieferung herzu-
stellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum Gegenstand
hat, die Vorschriften iiber den Kauf Anwendung®*.

—~  Soweit es sich dabei um nicht vertretbare Sachen handelt, ordnet
§ 651 S. 3 BGB die Anwendung der §§ 642, 643, 645, 649, 650
BGB mit der MaRgabe an, dass an die Stelle der Abnahme der nach
§ 446, 447 BGB maflgeblicher Zeitpunkt des Gefahriibergangs tritt
und somit Werkvertragsrecht insoweit nur erginzend neben das
Kaufrecht und nicht verdringend an dessen Stelle triet®2.

- Nach § 651 BGB muss es sich um bewegliche Sachen handeln.
MafRgeblich fiir die Beantwortung der Frage, ob es sich um eine
bewegliche Sache handelt, ist, ob die Sache im Zeitpunkt der Liefe-
rung beweglich ist®®, Abzustellen ist allein darauf, ob die Anliefe-
rung von Anlageteilen geschuldet wird, bei denen es sich dann um
bewegliche Sachen handelt®*,

- Die Anwendung des Kaufrechts wird also nicht dadurch aus-
geschlossen, dass die Sache fiir den Einbau in ein bestimmtes Bau-
werk verwendet werden soll®*, MafRgebend ist also nichr die be-
absichtigte Verwendung des Gegenstands, sondern der Inhale der
vertraglichen Verpflichtung®, :

—  Unerheblich fiir die Einordnung als Kaufvertrag ist, dass der Liefe-
rung von beweglichen Sachen unwesentliche Planungs- und Kon-
struktionsleistungen vorausgehen, da der Herstellung von zu liefern-
den beweglichen Sachen typischerweise immer gewisse Planungsleis-
tungen vorausgehen®”.

- Es kommt hingegen zur Anwendung des Werkvertragsrechts wenn
die weitere Leistung (zum Beispiel eine Planungs-, Montage- oder
auch Einbauleistung) so dominiert, dass sie den Schwerpunke des
Vertrags bildet®®,

- Kaufrecht gilt sowohl bei der Herstellung und Lieferung von ver-
tretbaren Sachen, wie auch von unvertretbaren Sachen gem. § 651
S.3 BGB. Die Anwendung des Werkvertragsrechts (§§ 642, 643,
645, 649 und 650 BGB) tritt nur erginzend hinzu und die Abnahme
wird durch die Ubergabe §§ 446 und 447 BGB ersetzt.

- Vertrige die die Lieferung von Baustoffen beinhalten, beurteilen
sich (auch weiterhin) nach Kaufrecht.

- Den Besteller als Kaufmann/Unternehmer im Rahmen eines Han-
delskaufs trifft eine unverziigliche Priifungs- und Riigeobliegenheit
gem. § 377 HGB®.

- Bei der Verjihrung im Rahmen des Kaufrechts ergibr sich bei Leis-
tungen fiir ein Bauwerk eine Verlingerung der Verjihrung von den
tiblichen zwei Jahren auf fiinf Jahre; aber bereits ab dem Zeitpunke
der Ubergabe der beweglichen Sache.

Dem oben genannten Diskussionsstand zum § 651 BGB ist
der BGH somit gleich zweimal durch seine klare Positionie-
rung begegnet und insbesondere die den Anwendungsbereich
des § 651 BGB einschrinkenden Rechtsansichten hat der
BGH - insbesondere unter mehrfachem Hinweis auf die Ein-
deutigkeit des gesetzgeberischen Willens diesbeziiglich®® —
eine klare Absage erteilt’’.

Im Ergebnis bleibt dem Anwendungsbereich des Werkver-
tragsrechts damit nur die Herstellung eines Bauwerks, reine
Reparaturarbeiten und die Herstellung nicht korperlicher
Werke, wie zum Beispiel die Planung von Architekten oder
die Erstellung von Gutachten®, .

IV. Weitergehende Problemstellungen

Zugleich bestehen trotz (oder gerade auf Grund) dieser bei-
den Entscheidungen des BGH noch immer diverse in der
Alltagspraxis im Bauwesen sehr relevante offenen Fragen.

1. Anwendbarkeit des § 651 BGB bei Ubernahme der
Einbauverpflichtung durch den Auftragnehmer

Vom VII. Zivilsenat bewusst offen gelassen wurde die Ent-
scheidung zur Frage, welches Recht Anwendung findet, ,,...
wenn der Lieferant eine Verpflichtung zum Einbau der Teile
in ein Bauwerk eingegangen ist ...“*>.

Daraus wird gefolgert, dass — wenn der Verduferer selbst die
Einbauverpflichtung iibernimmt und eine feste Verbindung
mit dem Bauwerk schafft — auch weiterhin ausschlieflich
Werkvertragsrecht Anwendung finden soll**.

Diese Schlussfolgerung ergibt sich so nach Meinung der Ver-
fasser nicht aus der Entscheidung, sondern der BGH ldsst mit
seiner Formulierung ,,... Inwieweit etwas anderes gilt, ..., ist
hier nicht zu kldren. ...“”® tatsachlich véllig offen, welche
Entscheidung er in einem solchen Falle fir die Frage des
Anzuwendenden Rechts treffen wiirde. Und auch die mégli-
chen Kriterien, die eine zu treffende Entscheidung dann zu
beriicksichtigen hitte, werden nicht weiter behandelt.

Auch hier konnten aber, folgt man dem BGH in seinen sonstigen
Argumentationen, die bereits oben besprochenen Grundsitze fiir Pla-
nungsleistungen neben der blofen Herstellung und Lieferung®® beacht-
lich werden. Und danach wiirde gelten, wenn die Leistung so dominiert,
dass sie den Schwerpunkr des Vertrage bildet, dieses dann die Anwen-
dung des Werkvertragsrechts erfordert. Mit anderen Worten, ... eine
Prigung des Vertrage durch die werkvertragliche Herstellungskom-
ponente — also weit mehr als eine bloffe Montageverpflichrung — wiren
danach als dem Werkvertragsrecht unterliegend zu beurteilen“®’, Ab
wann eine solche iiberwiegende Herstellungskomponente jedoch ein-
schligig ist, wird damit noch nicht bestimmt.
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